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ESTUDIOS 





DE NUEVO SOBRE 
EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD (*) 

JAVIER BOIXREIG 

S U M A R I O : 1. Introduccidn. 2. Perspectiva general dd principio de legalidad en la juris-
prudencia del Tribunal Constilucional: 2 .1 . Irretroactividad y retroactividad de la ley mas 
favorable. 2.2. Taxatividad. 2.3. Determinackmde lapena. 2.4. Analogfa. 2.5, Reservade 
ley. 3. Principio non bis in idemy legisiacidnsobrepeligrosidad: 3 . 1 . Planteamiento juris-
prudencial. 3.2. Peligrosidad y principio de legalidad. 3 .3 . AnSlisis desde exigencias de se-
guridad juridica. 3.4. Acotamientos a la determinaci6n de las medidasde seguridad. 3.5. 
Posici^n dei Tribunal Constitucional. Critica. 3.6. Nota sobre el desarrollo del principto 
non bis in idem. 

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

Pa raun penal is taes , en todocaso,sat isfactorio pa r t i c ipa renuncur so 
interdisciplinar sobre -Derechos functamentales y libertades ptiblicas-, 
dado que la funcion primordial del Derecho penal en un Estado de Dere -
cho es precisamente la de constituirse en el principal instrumento juridi-
co del Estado en orden a la proteccidn de dichos derechos y libertades; 
y lohace , paradojicamente, mediante no rmasque t ienen por consecuen-
cia jundica precisamente la limitaci6n o restricci6n de aquellos. De ahi 
que el reforzamiento de las garantias juridicas nunca pueda ser conside-
rado bastante en un ambito juridico que par t iendo de la necesaria pro-
teccibn de los derechos fundamentales comporta , como consecuencia, 
su restriccion en aquellos que los infringen; y dicho reforzamiento ven-
dra dado , esencialmente, por la articulaci6n del Principio de legalidad. 

{') Conferencia pronunciada en la Universidadde Santiago de Compostela, el 17de abril 
de 1.986, en el Curso sobre "Derechos Fundamentales y libertades ptiblicas", poste-
riormente ampliada. 

Cuadernos dc !a Facultad de Derecho. 15 (PALMA DE M A L L O R C A 1986). 



10 J A V I E R B O I X REIG 

Principio de Iegalidad que va desarrollandose mediante exigencias y 
consecuencias de orden formal y material, adquiriendo rango constitu-
cional, preservandose dichas dimensiones en nuestra Constituci6n (so-
bre el tema puede verse mi trabajo El principio de legalidaden la Consti-
tucion, en Repercusiones de la Constituci6n en el Derechopena l . Bilbao 
1.983). 

Precisamente la Constitucion recoge entre Ios derechos fundamenta-
les y libertades piiblicas, de la Secc. l a Cap . 2° Tit. I, susceptibles de ser 
objeto del recurso de amparo , el de nose r " c o n d e n a d o o s a n c i o n a d o p o r 
acciones u omisiones que en el momento de producirse no constituyen 
delito, falta o infraccion administrativa, segun la legislacion vigente en 
aquel momento" . D e manera que garantias propias del principio de le-
galidad, las de carac termater ia t , se regulanen e la r t . 25.1 de laConsti tu-
cion. No sucede lo mismo con las garantias de caracter formal, que , 
como es conocido, no se encuentran incluidas en el meritado precepto, 
por cuanto se pretendio extender la funcidn garantista del principio de 
Iegalidad, mas alla de las fronteras juridico-penales, a todo el ambito del 
derecho sancionador. De ahi que , si bien es satisfactoria la extension de 
las mencionadas garantias materiales al derecho administrativo sancio-
nador , se haya criticado que , como consecuencia, no se hayan recogido 
en el art. 25.1 la reserva de ley que , como garantia formal, requiere el 
principio de legaltdad en materia penal. 

Ha sido necesario, habida cuenta Ias insuficiencias propias del art . 
25 .1 , acudir extramuros de la regulaci6n de los derechos y Iibertades fun-
damentales en la Constitucion, para concluir que nuestra Norma funda-
mental si recoge estas exigencias formales, si bien no en dicho lugar sis-
tematico, sino en el Capitulo relativo a "las garantias de las libertades y 
derechos fundamentales" (art. 53) o en el propio de la "e!aboraci6n de 
las leyes" (art. 81 y s s . ) , d a n d o I u g a r a u n a vivaeinteresante polemicaen 
la doctrina penal sobre la clase de reserva de ley imperante, ordinaria u 
organica. 

De todo lo dicho, cabe concluir, en esta breve introducci6n: 

- que el Principio de legalidad, por razon de la finalidad esencialmente 
protectora del Derecho penal, se convierte en principio basico de un 
Derecho penal que asuma las garantfas juridicas propias de un Estado 
de Derecho , tal como se formula en el art. 1.1. de nuestra Constitu-
cion. 

- que el art . 25.1 de la Constitucion preve unaser ie de garantias mate-
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riales, propias del principio de legalidad, comunes a todo el derecho 
sancionador. 

- que dichas garantfas mater ialesson, en consecuencia, posible objeto 
de un recurso de amparo . 

- que , sin embargo, la reserva de ley que , como garantia formal, es in-
herente a) principio de legalidad, no se recoge en el art. 25.1 nidirecta-
mente en derecho o libertad fundamental alguna susceptible de su pro-
teccion mediante recurso de amparo. 

- que dicha reserva de legaltdad si esta prevista en preceptos determi-
nantcs de reserva de ley ordinaria o, en su caso, segun opinion domi-
nante , de ley organica. 

- que solo indirectamente, puede plantearse laproteccion, a traves del 
recurso de amparo , de la garantia formal de reserva de ley, mediante 
una interpretacion de lo establecido en preceptos constitucionales re-
guladores de derechos y libertades, como puede ser el art. 17 de la 
Constitucion. 

2. PERSPECTTVA G E N E R A L D E L P R I N C I P I O D E L E G A L I D A D 
EN LA J U R I S P R U D E N C I A D E L T R I B U N A L C O N S T I T U C I O -
N A L 

El objeto principal de esta exposicion consiste en realizar una prime-
ra aproximacion a las recientes sentencias del Tribunal Constitucional de 
27 de noviembre de 1.985 ( B . O . E . 17 diciembre 1985), 14 de febrero de 
1986 (B .O .E . 5 de marzo de 1986) y 21 de febrero de 1.986 ( B . O . E . 21 
de marzo de 1.986) que pemiten abordar crit icamente la regulacidn exis-
tente sobre peligrosidad social a partir de consideraciones inherentes al 
prineipio de legalidad y al principio non bis in idem, de tan acertado de-
sarrollo por el Tribunal Constitucional. 

De manera que no va a ser objeto de especffica consideracion cada 
uno de los elementos del principio de legalidad tratados por nuestro mas 
alto tribunal (nos remitimos al analisis que periodicamente realiza Luis 
Arroyo Zapatero en la revista Cuadernos de Politica Cr imina l apa r t i r de 
s u n u m . 18de 1.982). 

Si quisiera, no obstante, destacar como dicha jurisprudencia no ha 
sido siempre todo lo satisfactoria que cabria desear, desde una concep-
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cion del principio de legalidad ciertamente estricta, que requiere que 
solo la ley, emanada de la soberanfa popular, pueda determinar, y hacer-
lo con claridad, los presupuestos de restriccion de los derechos funda-
mentaies (presupuesto de la norma penat) y en que medida estos se res-
tringen (consecuencia jurfdica). Para poner de manifiesto la concepcion 
del p r inc ip iode lega l idadconque haoperadonues t roTr ibuna l Constitu-
cional, me referire, de la manera mas sintetica posible, a Ias resoluciones 
del mismo que estimo ciertamente significativas. Me referire esquemati-
camente a cuestiones que son esenciales para el sostenimiento del princi-
pio de legalidad en funcion de su tratamiento jurisprudencial. 

2 . 1 . Irretroactividad y retroactividad de la ley mds favorabie 

EI art. 25.1 contiene esencialmente, inciuso,como he indicado reite-
radamente , de un modo redundante , la exigencia de irretroactividad de 
Ias normas penales y sancionadoras en general. Es evidente que la segu-
ridad jundica . insita en el principio de legalidad, requiere de la irre-
troactividad de estas normas, linico modo de obrar por parte del ciuda-
danoconce r t eza juridica. Porsu pa r t e , e l a r t . 9 .3estabtece,con caracter 
general , "la irretroactividad de lasdisposicionessancionadoras nofavo-
rables o restrictivas de derechos individuales". Sin duda que debe rela-
cionarse, mas a u n . e s un desarrollo del mismo, el art. 25.1 con el 9 .3 ,de-
biendose interpretar dicha relacion no solo en el sentido de que Ia excep-
cion contenida en el art. 24 del Codigo penal, retroactividad dela leype-
nai mds favorable, es perfectamente constitucional, sino tambien confi-
guradora del derecho fundamental del art. 25.1 y por tanto susceptible 
de ser objeto del recurso de amparo . Y etlo pese a tas sentencias del T .C. 
de 30de marzo y 7 dc m a y o d e 1.981 (B .O .E . de I4de abril y 21 de mayo 
de 1.981), que , de otra par te , ofrecen la via, en orden a poder plantear 
el problema en amparo , del art. 17 de ta Constitucion, via que estimo si 
es utilizable, por mas que dicha jurisprudencia no me parezca acertada, 
dando por reproducidos en este lugar los argumentos de mi trabajo, ya 
citado, sobre el Principio de tegalidad (pp. 73 a 76). 

SE quisiera traer a cotacion en este momento que identica exigencia 
de irretroactividad, salvo contenidomas favorable de la nueva ley.es ex-
tensible a las normas procesales penales. Lejos de ser de aplicacion, en 
todo caso, a las actuaciones procesales la ley vigente en el momento de 
su realizacion, deben entenderse £stas originadas por la comision del he-
cho delictivoy ser deaplicacidn lasnormaspiocesa lesentonces vigentes, 
ya que el proceso, no debe olvidarse, se desencadena por aquel hecho. 
Naturalmente ello no merece la pena ser tenido en cuenta en normativa 

http://aun.es
http://ley.es
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que solo afecte a meras cuestiones de tramitacion. Si es importante reite-
rar la exigencia que vendra a completar el contenido de Ia garantia juris-
diccional propia del principio de legalidad, de vigencia de las normas 
procesates existentes en el momento de la realizacion de tos hechos; a 
partir de ahi irretroactividad y retroactividad de las favorables, siempre 
que se trate de normas , y actuaciones procesales regladas por Ias mis-
mas , que afecten a derechos o iibertades fundamentales de la persona su-
jeta al proceso. D e esta suerte rechazamos las posiciones de quienes en 
sentido contrario sustentan la aplicacion, sin fisuras, de la vigencia de la 
norma procesal que en cada caso y momento regula el acto o de quienes, 
desde una posicion irttermedia, tibia y con efectos contradictorios, man-
tienen la vigencia de las normas existentes a partir del momento en que 
surge la relacion procesal. 

Solo a titulo d e ejemplo est imamos de interes en este punto la "Cir-
cular de laFiscalia del Tribunal Supremo 4/1.980, sobre la aplicacion de 
la ley Organica 10/1.980, de 11 de noviembre, de en ju ic iamientoora lde 
delitos dolosos, menos graves y flagrantes", cuando al tratar sobre el am-
bito deaplicaci6n de la ley e n e l o r d e n temporal , senala: "EI prirtcipio de 
la irretroactividad de las leyes es acogido por el C6digo Civil (art. 2.3) y 
la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o 
restrictivas de derechos, es un valor garantizado en la Constituci6n (art. 
9 . 3 ) ; comoIanueva Iey noofrece mayores garantias procesaIes,sera ina-
plicable a Ios procedimientos en tramitacidn cualesquiera sea su etapa 
procesal; tampoco a los que se inicien tras su vigencia por hechos "ex 
ante", dado que ello implicaria una retroactividadai menos en grado mi-
nimo o atenuada". 

2.2. Taxatividad 

Desde la perspectiva de exigencias de taxatividad, dado que el princi-
pio de legalidad requiere que exista nna descripcion, estricta o taxativa 
de la conducta punible , evitando lo que se han denominado modos de 
elusi6n del principio de iegalidad, como la proliferacidn de elementos 
valorativos, clausulas abiertas, e tc . . . , es criticable la Sentencia de 15 de 
octubre de 1,982 ( B . O . E . 17 de nov iembrede 1.982) que estim6 confor-
me al art. 25.1 los p recep tosconten idosen losar ts . 431 y 566.5 de lCodi -
go penal , que consideramos contienen en exceso, por encima de las ne-
cesidades del objeto protegido por las normas , tal suerte de elementos 
(Sobre es taSentencia , DiezSanchez , J .J . : Diferenciasentredelitoyfalta 
en la configuracidn de los tipos de escdndalo pitblico. Anates de la Uni-
versidad de Alicante. Fac. de Derecho , num. 2, 1.983, p . 133 y ss.) . 
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2.3. Determinacion de lapena 

Igualmente se requiere, garantia penal , que la iey concrete la pena 
susceptible de imposicion. Determinacion de la pena en funci6n del he-
cho culpable cometido. Garant ia pena l , r e f r endadapor losa r t s . 1,2 y 23 
del C6digo penal , no pudiendose penar hecho no tipificado por la ley ni 
con pena distinta a la prevista por la ley. Garant ia penal igualmente pre-
vista por el art. 25.1 de la Constitucion. 

Con anterioridad a Ia reforma de 25 de junio de 1.983 del Codigo pe-
nale l del i tocont inuado, construccion jurisprudencial, no tenia refrendo 
legal. Es con motivo de dicha reforma, cuando mediante el art. 69 bis se 
regula el mismo y, pese a sus deficiencias teoricas y objeciones doctrina-
Ies incluso desde Ia perspectiva del principio de legalidad, cuando pue-
den sancionarse conductas bajo este instituto sin incurrir en contradic-
cion con el principio de legalidad. Previamente la doctrina coincidirfa en 
cuestionar, precisamente desde la perspectiva de legalidad, semejante 
criterio jurisprudencial que permitfa imponer penas superiores a las que 
de una estricta aplicacion de la ley penal vigente podia concluirse, exce-
diendose de los marcos penales que la normativa concursal ordinaria de 
nuestro C6digo penal ofrecfa. Insisto en senalar c6mo la doctrina penal 
reiteraba Ia contrariedad al principio de iegalidad de dicha construccion. 

Sin embargo, nuestro Tribunal Constitucional en Sentencia de 2 de 
nov iembrede 1.983 ( B . O . E . 2 de d ic iembrede 1.983), intentaeludir un 
pretendido automatismo en el actuar del juez penal considerando que 
semejante construcci6n jurfdica no transgrede el principio de legalidad. 
Ent iendo que en la resoIuci6n del Tribunal Constitucional late la idea de 
que el juez penal al construir el delito continuado, antes de la reforma de 
1.983, realizaba una "operaci6n dogmatica", de caracter judicial posibi-
litada por los distintos preceptos al efecto contenidos en nuestro Codigo 
penal . N o o b s t a n t e , c o m o y a h e s e n a l a d o , e s t i m o q u e s e e x c e d i a d e I mar-
co penal posible de acuerdo con las reglas concursaies, contraviniendo-
se, en suma, los l imitessenalados p o r e l art. 25.1 (De in t e re s , sob re esta 
Sentencia, Garcia de Enterr ia , E . , Reflexiones sobre la ley y los princi-
piosgenerales del Derecho. Ed. Civitas. Madrid 1.984, p. 111 y ss.) . 

Cier tamente que las consecuencias directas del fallo, el reconoci-
miento del delito cont inuado, no tienen mayor relieve, por la meritada 
reforma del C6digo penal y su incorporaci6n al mismo. Sin embargo , 
mayor entidad tiene su significaci6n, en cuanto construcci6n juridica 
que posibilita el establecimiento de marcos penales por el juez no clara-
mente establecidos por el legislador. Especialmente tajantes, en su cnt i-
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ca a esta resolucion, han sido Cobo y Vives (Derecho penal. Parte gene-
rat. Valencia 1.984, pp . 663-664), quienes consideran se trata de "un 
caso de creacion judicial del derecho" , que "representa un pasopei igro-
so en el seno de un proceso de vaciamiento de contenido del principio de 
legalidad". 

2.4. Analogia 

Si sumamente criticables son, desde la perspectiva del principio de Ie-
galidad, las resoluciones hasta ahora citadas, no cabe decir lo mismo de 
la Sentencia de 27 de junio de 1.984 ( B . O . E . 30 de julio de 1.984). En 
efecto, en esta resolucion se acepta el amparo invocado frente a Senten-
cia del Tribunal Supremo condenando ei aborto de espariola cometido 
en el extranjero. Criterio del Tribunal Supremo abier tamente criticado 
por Ia doctrina penal y que contravenia, como indica el Tribunal Consti-
tucional, lo dispuesto en el art. 25.1 de la Constituci6n, sancionandose 
conductas, no punibles en nuestro C6digo penal, mediante un proceso 
analdgico en contra del reo o in malam partem; exigencias de tipicidad 
excluyen toda consideracion anaI6gica, salvo contravencion del citado 
artfculo, en definitiva del principio de legalidad (Sobre el tema existe ya 
una extensa bibliografia; puede verse la citada por Arroyo Zapa te ro , L . , 
en Cuadernos de Politica Criminal, num. 24,1 .984, p. 679). 

2.5. Reserva de ley 

La debatida cuestion de la clase de reserva de ley existente en materia 
penal ha sido obje to de consideracion en dos ocasiones. N o es ahora el 
momento de entrar en el analisis de la cuestion, a partir de la necesidad 
de que dicha reserva sea absoluta (me remito para ello a mi ya citado tra-
bajo sobre el principio de legalidad). Los referidos fallos del Tribunal 
Constitucional, resolviendo una cuestion de inconstitucionalidad plan-
teada por la Sala 2 S del Tribunal Supremo y un recurso de amparo , tiene 
lugar sobre la supuesta inconstitucionalidad de Ia ley de 10 de diciembre 
de 1.979, por ser ordinaria (si bien debe senalarse su actual caracter de 
organica). Ambas Sentencias, de 23 de febrero de 1.984 ( B . O . E . 9 de 
marzo de 1.984) y de 8 de marzo de 1.984 ( B . O . E . 3 de abril de 1.984), 
situan sus fallos en el marco estricto de la cuesti6n planteada y s6Io en los 
terminos suscitados; la relacion del art. 25.1 con el art. 81 .1 , insistiendo 
en que del art. 25.1 n o c a b e derivar l a n e c e s i d a d d e L e y Organicaen ma-
teria de legalidad penal . Ante estas consideraciones, concluye Arroyo 
que "ambas sentencias vienen a rechazar la tests que defendia la materia 
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penal como materia de reserva de Ley Organica" (Cuadernos de Politica 
Criminal, num. 23 ,1 .984 , p . 510). S inembargo , mas bien consideramos 
que el Tribunal Consti tucional, en el marco de resoluciones estrictamen-
te centradas en el objeto central de lo solicitado, no ha en t rado en el fon~ 
d o del asunto , esbozando una tesis que , por otra par te , venia siendo co-
mun en la doctrina penal: del art. 25.1 no cabe deducir la exigencia de 
Ley Organica conforme el art . 81 .1 . Precisamente la critica de siempre 
a la configuracibn constitucional del principio de legalidad era esa; que 
el art. 25.1 nogaran t izabasudimens ion fo rmal ,node te rminaba la rese r -
va de legalidad. Y, por lo tanto , habia que acudir al conjunto de dere-
chos objeto de proteccion penal en cada caso, a los derechos limitados 
por la sanci6n penal , y, en suma, a determinar cual es el objeto final del 
Derecho penal para , a tenor de los arts. 53 y 81 y ss. de la Constituci6n 
y en funci6n de Ia exigencia de reserva absoluta en materia penal Ilegar 
a Ias conclusiones procedentes. En realidad, estoy absolutamente de 
acuerdo con C o b o y Vives, cuando al ana l izarenprofundidadlassenten-
cias de referencia, concluyen que el Tribunal Constitucional "deja im-
prejuzgada Ia cuestion de si Ia reserva de ley en materia penal ha de ser 
o no organica" (Introduccidn general; sobre la reserva de ley orgdnica y 
ley ordinaria en materia penaly administrativa, en Delitos e infracciones 
de Contrabando. T . III de Comentar ios a la legislacion penal . Edersa. 
Madrid, 1.984. p. 29). 

3 . PRINCIPIO NON BISINIDEM Y L E G I S L A C I O N S O B R E 
P E L I G R O S I D A D 

3.1 . Planteamiento jurisprudencial 

C o m o senale al comienzo de esta exposicion, quisiera tratar, de 
modo mas extenso a como han sido considerados los otros puntos relati-
vos al principio de legalidad, el tema de Ia confrontacion de la legislacion 
sobre peligrosidad y el principio de legalidad, a partir del analisis de la 
reciente jurisprudencia constitucional al respecto, que de otra parte si-
quiera apunta posibles vulneraciones del principio non bis in idem en el 
seno de un sistema penal que , como el nuestro, recoge en la reacci6n pu-
nitiva del Estado tantas penas como medidas de seguridad. 

Me estoy refiriendo fundamentalmente a las recientes Sentencias de 
27 noviembre de 1.985 ( B . O . E . 17 de diciernbre de 1.985), de 14 de fe-
brero de 1986(B .O.E . S d e m a r z o d e 1986), y, a u n q u e d e menor relieve, 
Ia aun mas reciente de 21 de febrero de 1.986 ( B . O . E . 21 de marzo de 
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1.986). Mas recieratemente, de interes la Sentencia de 19 de febrero de 
1.987 ( B . O . E . 4 d e m a r z o de 1987). 

En la primera de estas sentencias se resuelve un recurso de amparo 
interpuesto por persona condenada en aplicacibn de Io previsto por la 
Ley de Peligrosidad y Rehabilitacion Social sometiendola a determina-
das medidas de seguridad tras la apreciacion de peligrosidad social y su-
puesta concurrencia de trafico de droga; igualmente existfa por esos mis-
mos hechos condena a dos afios y cuatro meses de privacion de libertad, 
pendiente de adquirir firmeza por estar sustanciandose el correspon-
diente recurso ante el Tribunal Supremo, Ante las alegaciones de par te , 
tendentes a considerar vulnerados los arts, 24.2, 25.1 y 2, 17 y 19 de la 
Consti tuci6n, vulnerado el principio non bis in idem al estimar doble-
mente sancionada una misma conducta, desde una perspectiva realista 
del cumplimiento de las medidasdesegur idad , y las contrarias del Minis-
terio Fiscal, el Tribunal Constitucional otorga el amparo en base a apre-
ciar que la medida de seguridad impuesta lo fue s6Io en base a un atesta-
do policial, que no puede destruir la presunci6n de inocencia, ("en la hi-
potesis de que la decision impugnada hubiese declarado Ia culpabilidad 
de aquel a quien impone no una condena, sino unas medidas de seguri-
dad" ) . El amparo concedido Io hace depender , pues , el Tribunal de la 
efectiva declaracion de culpabilidad en el proceso por peligrosidad, so-
bre la que hacei operativa, como se hizo, la presuncion de inocencia. 

En o rden a adoptar su resolucion el Tribunal estima como circuns-
tancias que necesariamente deben tenerse en cuenta que la ejecucion de 
las medtdas tiene lugar, caso de ser privativas de l ibertad, en Ios mismos 
cstablecimientos de cumphmiento de las penas y "la evidencia de que la 
Sentencia dictada en causa penal conden6 al recurrente por los mismos 
hechos que motivaron la aplicacion de las medidas" . 

Para concluir en su dec i s i6nes fundamenta l , ensuma, Jasiguientede-
claraci6n del Tribunal: "En el caso actual, en efecto, las medidas se apli-
caron ai recurrente por la realizaci6n de unos hechos (previstos en el art. 
2.8 de )a Ley 6/1.970) que pueden ser tambien subsumidos, como asi ha 
sido, en un tipo delictivo (art. 344 del Codigo penal) . Es evidente, por 
t an to , que la afirmaci6n judicial de la autoria de unos tales hechosequi -
vale a una declaracion de culpabilidad, realidad esta que n o puede que-
da r oscurecida por la peculiaridad del procedimiento que se considera, 
procedimiento no cier tamente criminal, pero que conctuye corj una deci-
sion que priva at declarado culpabte de su tibertad y det derecho a elegir 
l ibremente su residencia y a circular por el terri torio nacional y que sdlo 
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formalmente (el subrayado es nuestro) se distingue de la pura y simple 
condena penal" . 

Es logico que desde este planteamiento el propio Tribunal fuera sen-
sible a las alegaciones hechas relativas a la posible vulneracion del prin-
cipio non bis in idem. Tras recordar la posici6n del Tribunal Constitucio-
nal respecto el mencionado principio y su deduccion de lo establecido en 
el art. 25 de la Constitucion, indica como dicho principio "impide el que 
por autoridades del mismo orden, y a traves de procedimientos distintos 
se sancione repet idamente la misma conducta". El tribunal rechaza en 
este caso la apreciacion de este principio, por haber hecho operativa la 
presuncion de inocencia respecto la condena por peligrosidad, lo que 
"elimina la duplicidad de sanciones y, por tanto , el supuesto que haria 
posible la invocaci6n del mencionado principio". 

Igualmente significativa, en identica linea, se manifiesta la segunda 
de las resolucionescitadas, la de 14 de febrero de 1.986, incorporando el 
criterio formal de la necesaria previa condena por delito. Desde la pers-
pectiva de la constitucionalidad de solo las medidas post-delictuales, se 
requiere, necesariamente, previa condena por delito. El juicio de peli-
grosidad no es bastante para ello. Todo ello con independencia de que el 
articulo 2,8 de la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacion Social recoja cla-
ramente un "tipo de hecho" propio del campo de la pena , segiin indica 
nuestro Tribunal Constitucional, y de la operatividad, en todo caso, del 
principio non bis in idem. 

Criterio que establece la mencionada sentencia en los siguientes ter-
minos: "la imposici6n de medidas de seguridad con anticipacion a la pu-
nici6n de Ja conducta penal y la concurrencia sobre un mismo hecho de 
pena y medida de seguridad son, pues, contrarias al principio de legali-
dad penal, ya que por un lado no cabe otra condena-y lamedida de segu-
ridad lo es- que la que recaiga sobre quien haya sido declarado culpable 
de la comision de un ilicito penal y por otro lado, no es posible sin que-
brantar el principio non bis in idem, intimamente unido al de legalidad, 
hacer concurrir penas y medidas de seguridad sobre tipos de hecho igual-
mente definidos, y ello aunque se pretenda salvar la validez de la concu-
rrencia de penas y medidas de seguridad diciendo que en un caso se san-
ciona la "culpabilidad" y en el otro la "peligrosidad". 

Por lo que se refiere a la tercera de las Sentencias citadas, la de 21 de 
febrero de 1986, su relevancia es menor por cuanto el Tribunal Constitu-
cional no entra en el analisis de fondo de las alegaciones producidas al 
desestimar el recurso de amparo , al no haberse siquiera mencionado en 
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el proceso judicial anterior los derechos o Hbertades supuestamente 
transgredidos. Sin embargo , debe senalarse como por parte del recu-
rrente vuelven a plantearse cuestiones esenciales relativas a la legisla-
ci6n de peligrosidad: su inconstitucionalidad conforme el artfculo 25.1 
de la Constituci6n o de sus articulos 17.1 y 25.2 desde una vision realista 
de la ejecuci6n de las medidas. 

Por su misma importancia interesa resumir los planteamientos de las 
referidas Sentencias de 2 7 d e n o v i e m b r e d e 1985 y J 4 d e f e b r e r o d e 1986: 

- Condena de peligrosidad para la que se requiere concurrencia de 
medios de prueba , sin los que es operativa la presunci6n de inocencia del 
articulo 24.2. Mas aun , imposibilidad de condena de peligrosidad, sin 
previa condena penal , en las medidas post-delictuales. 

- concepcion realista de las medidas de seguridad como instrumento 
juridico equivalente a las penas , por el modo en que se ejecutan. 

- identidad entre los hechos por los que se condena penalmente y los 
que "motivan" la condena por peligrosidad, Incluso, hay ocasiones en 
que la descripcion legal de los estados peligrosos recoge autenticos "ti-
pos de hecho" . 

- diferencia meramen te /o rma / entre ambas condenas. 

- posible operatividad del principio non bis in idem, por razon de du-
plicidad de sanciones por los mismos hechos y por la puesta en marcha 
de dos procedimientos que pueden llegar te6ricamente a conclusiones 
contradictorias respecto los hechos probados . 

A nadie se le oculta la importancia de estas conclusiones por su inci-
dencia en el ter reno de la peligrosidad criminal y los limites que se pro-
ducen a las reacciones juridicas articuladas en nuestro derecho positivo, 
por mas que algunas de las afirmaciones vertidas por tas Sentencias co-
mentadas sean tecnicamente discutibles. Ello permite , no obstante, re-
plantearse desde la perspectiva del principio de legalidad no solo los as-
pectos puntuales traidos a colacion por esta Sentencia sino el conjunto 
de la problematica que plantea la legislaci6n de peligrosidad e incluso su 
misma subsistencia desde la referida optica garantista. 
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3.2. Peligrosidad y principio de legalidad 

En primer termino merece destacarse como el art . 25.1 de la Consti-
tuci6n no con t ienea lus iona lgunaa las medidasde seguridad, refiriendo-
se a la posibilidad de ser "condenado o sancionado" como consecuencia, 
tan s6lo, de la realizaci6n de "delito, falta o infraccion administrativa". 
Sin embargo el apar tado 2 del mismo articulo alude expresamente a las 
medidas de seguridad, junto a las penas privativas de libertad, cuando se 
trata de garantizar constitucionalmente su orientacion resocializadora. 
El art. 25.2, de mas que deficiente textura y contenido contradtctorio, 
por los terminos en que se desarrolla su discusion parlamentaria (sobre 
el a lcancedel art. 25.1 y 2. vid. Cobode l Rosal, M, y Boix Reig, J.: Ga-
rantias constitucionales del derecho sancionadory Derechos fundamenta-
ies del condenado: reeducacion y reinsercidn social, en Comentarios a la 
legislacionpenal. cit. T . I , p p . 191 a227) , ha sido recordado pore l Minis-
terio Fiscal en ambos procedimientos ante el Tribunal Constitucional en 
orden a cifrar el caracter constitucional de las medidas de seguridad y, 
por ende, de la legislacion sobre peligrosidad. 

Debe observarse como en realidad solo se citan las medidas de segu-
ridad a efectos de ejecucion, aludiendose unicamente a "pena de pri-
sion" cuando se trata de preservar los derechos fundamentales del "con-
denado" . Se t rata , como se ha dicho, de meras deficiencias del texto 
constitucional, debiendose entender las mencionadas referencias no en 
sentido juridico-formal sino desde una perspectiva material , que de otra 
par te vendria a abundar en la tesis sostenida por ei maximo Tribunat, de 
identidad real de las consecuencias juridicas dimanantes del proceso pe-
nal y del originado por peligrosidad. 

No obstante, por su diverso presupuesto y fundamento, no cabe 
identificar pena y medida de seguridad, al menos teoricamente y como 
punto de partida, por mas que en la practica, por muy diversas razones, 
sean lo mismo. En suma, al referido nivel discursivo, pena y medida son 
respuestas "dist intas", con diverso fundamento (De interes, Rodriguez 
Mourul lo , G.: Significadopoliticoy fundamento etico de lapenay medi-
da de seguridad, Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, 1985, 
p.4 y ss). 

Otra cosa es la vision realista con que opera el Tribunal Constitucto-
nal y la identidad de fines, a menos a nivel ejecutivo, que a pena y medi-
da de seguridad reconoce la propia Constitucion, e incluso la perspectiva 
tambien realista a que se llega por la misma construccion, como ya se ha 
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afirmado, del art . 25.2 del texto constitucional. Solo desde esta perspec-
tiva podran articularse formulaciones, c ier tamente discutibles, que ha-
gan posible la aplicacion de exigencias garantistas concretas contenidas 
en el art . 25 .1 , en el que no se citan las medidas de seguridad. 

3.3. Andlisis desde exigencias de seguridad juridica 

Desde la configuraci6n de un modelo constitucional de Es tado de 
Derecho , en el artfculo 1 apar tado 1 de la Constituci6n, desarrol lado, a 
estos efectos, en su art . 9 .3, cabe senalar que el principio de legalidad, la 
irretroactividad de normas limitadoras de derechos, en suma la seguri-
dad juridica se convierte en quicio de toda normativa que afecte a los de-
rechos del c iudadano. Desde esta perspectiva cabe avanzar que todo de-
recho de medidas tendra siempre dificultades de encaje en dicho mode-
lo, por cuanto su articulaci6n en modo alguno podra conjugarse con la 
requerida seguridad jurfdica, no pudiendo hacersele compatible con el 
principio de legalidad, irrenunciable en el vigente Derecho penal , por su 
misma contradicci6n estructural. 

No es el momen to de hacer un analisis minucioso de la cuestion plan-
teada (para e!lo vid. Jorge Barre i ro , A. : Las medidas de seguridad en el 
Derecho espanot. Ed. Civitas. Madrid . 1976y el libro colectivo Fe/igro.si-
dad Socialy Medidas deSeguridad. Valencia 1974). S ipuedehace r se , sin 
embargo , una sintesis, vistas por e jemplo las previsiones de la vigente 
Ley de Peligrosidad y Rehabilitacion Social (L.P. y R.S. ) . El cuestiona-
miento de !a compatibilidad de Ia normativa sobre peligrosidad y las ya 
aludidas exigencias constitucionales, procede tanto de la configuraci6n 
de los presupuestos como de las consecuencias juridicas(vid. Rodriguez 
Devesa, J. M a ) . 

De acuerdo con Io establecido en el art. 2 de la L P y RS el presupues-
to viene dado por la concurrencia probada de alguno de los supuestos de 
estado peligroso incluidos en dicho precepto junto a la apreciacion en el 
sujeto de la Ilamada "peligrosidad social". La mera lectura de los referi-
dos estados de peligrostdad evidencia Ia mencionada falta de seguridad 
juridica, lo que es mas que patente a la hora de determinar el juicio de 
peligrosidad. Por lo que atane a los estados de peligrosidad cierto es que 
en algunos casos concurre necesariamente Ia comision de delito (caso d e 
uno de los supuestos contenido en el mimero 8; trafico de drogas) , pero 
no es asi en otros en los que si bien se establecen que determinados actos 
constituyen estado peligroso no presuponen la comision de delito llegan-
dose al extremo de presupuestos que reflejan actitudes o en cualquier 
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caso situaciones dificilmente objetivables (p. e j . supuestos de los mime-
ros 1,9 y 10). Estos ultimos casos, en la medida en que son pre-delictua-
les, es decir, no requieren que el hecho generador del estado peligroso 
sea, a su vez, delictivo, se rechazan, por inconstitucionales, por un sec-
tor , cada vez mas abundante , de la doctrina, no encontrandose entre las 
previsiones sobre peligrosidad contenidas en el Proyecto de C6digo Pe-
nal de 1.980 ni en la Propuesta de Anteproyecto de Nuevo Codigo Penal 
de 1.983 (PANCP) . 

En todo caso, el otro elemento configuradordel presupuesto, la con-
currencia de peligrosidad social, plantea toda suerte de objeciones desde 
la perspectiva constitucional. La inconcrecifjn de tal clase de peligrosi-
dad que excede el ambito de lo criminal, no bastando pues que el carac-
ter peligroso del sujeto lo sea, en funcion de la comision de futuros deli-
tos (interpretacion avalada p o r e l supuesto del num. 10, salvo que se sos-
tenga que por parte del legislador se pretendia una absurda redundan-
cia) y la total falta de garantf a por parte de los diversos metodos de prog-
nosis, carentes de cientificidad (vid. Vives Anton , T .S . : Metodos de de-
terminacion de la peligrosidad, en Peligrosidad social y medidas de segu-
ridad, cit. p . 389 y ss.) ponen de manifiesto lo dicho. 

Desde la consideracibn como Derecho penal de la legislacion de peli-
grosidad, eludiendo posiciones que pretenden otorgarle naturaleza ad-
ministrativa, siquiera sea por mor de una profunda consideracion de los 
derechos ciudadanos, aunque logicamente no solo por elio, no podre-
mos hablar de un Derecho penal, todo el, de culpabilidad, de responsa-
bilidad penal por el acto cometido, etc. . . Seria contradictorio con la in-
clusion de un derecho de medidas. 

A igual conclusion se llega desde el analisis de la consecuencia juridi-
ca; la medida de seguridad. Por mas que se pre tenda a nivel legislativo 
un acotamiento de las medidas, es lo cierto que su efectiva concrecion es 
imposible a priori. Cier tamente, debe afirmarse que las medidas de se-
guridad, por su propia naturaleza, requieren de la indeterminacion, en 
funcion det pronostico y su efectiva posterior verificacion. 

3.4. Acotamiento a la determinacion de las medidas de seguridad 

Por mas que sea contradictorio con su propia naturaleza, se preten-
de , desde diversas perspectivas, acotar el alcance de las medidas de segu-
ridad, pre tendiendo con ello argiiir que, en tales casos, nos encontramos 
con un sistema juridico de medidas acorde con exigencias propias del 
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principio de legalidad. Considero que con ello se consigue plasmar en 
mayor medida las contradicciones propias del sistema, evidenciando el 
niicleo del problema en los terminos antes enunciados. 

Como ya se ha indicado, por las razones ya seiialadas, el pr imer aco-
tamiento relevante tiene lugar con el rechazo doctrinal de las llamadas 
medidas pre-delictuales a las que se tacha, con razon, de incostituciona-
les. Debe tenerse en cuenta que , con este planteamiento, subsisten ias 
post-delictuales, que junto con la problematica avanzada anter iormente 
plantearan, tal como se indica en la jurisprudencia constitucional objeto 
de esta conferencia, la relativa al principio non bis in idem. 

El segundo momento , a mi entender t rascendente, en este proceso 
de limitacion o determinacibn de las medidas, t iene lugar mediante la in-
troduccion de la idea de proporcionalidad, fnsita de otra parte en el art. 
25.1 de la Constitucion. Deel loessignif icat ivoel art. 88.1 d e l a P A N C P : 
"Las medidas de seguridad seran necesariamente proporcionadas a la 
peiigrosidad criminat del sujeto y a la gravedad del hecho cometido y de 
los que sea probable que aquel pueda cometer" . La simple lectura del 
texto propuesto pone de manifiesto, una vez mas, el absurdo de estable-
cer limiies contra natura. Basar la proporcionalidad de la medida en un 
mas que cuestionable juicio de prognosis, en una idea de "probabil idad" 
no deja de ser un contrasentido, por mas que ello sea loable por la pre-
tensibn de ubicar el derecho de medidas en las coordenadas garantistas 
del Derecho penal, en evitacion de desmanes que afecten a derechos y li-
bertades fundamentales. 

Este proceso paulatino de acotamiento a las medidas de seguridad, 
pone demanifiesto c d m o s e e s t a p r o d u c i e n d o u n "corrimiento" de lasca -
tegorias peligrosidad-medidas de seguridad a tas especificas culpabili-
dad-pena, con las garantfas que estas compartan. A este mismo proceso 
creo que responden las recientes Sentencias del Tribunal Constitucional 
sobrc la materia. 

3.5. Posicion del Tribunal Constitucional. Critica 

Por todo lo dicho, las sentencias del Tribunal Constitucional de 27 de 
noviembre de 1.985 y 14 de febrero de 1986 son, sin duda, mas que 16gi-
cas incluso en las apreciaciones que realizan respecto la aplicacion del 
principio non bis in idem. Desde la aludida perspectiva realista y el men-
cionado "corrimiento" de los contenidos de ciertas categorfas juridicas, 
cabe sostener la tesis de nuestro mas elevado Tribunal . 
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Ahora bien, debe matizarse que dicha jurisprudencia solo es acepta-
ble desde el citado enfoque, lo que , hay que t e n e r e n cuenta, comporta , 
siquiera sea por via indirecta la inconstitucionalidad de la legislacion so-
bre peligrosidad en su conjunto, se encuentre incluida o no en el propio 
Codigo penal , dado que part iendo de la inconstitucionalidad de las me-
didas (estados) predelictuales, lo que ya es admitido doctr inalmente, ha-
bra que llegar a igual conclusi6n respecto las postdelictuales en la medi-
da en que supongan doble sancion, incidiendo en el principio non bis in 
ident, 

Por via teorica, con independencia de lo argumentado hasta ahora 
por el Tribunal Constitucional, puede llegarse a similares conclusiones. 
Y ello desde dos puntos de vista. De una par te , como ya se ha senalado, 
la propia esencia y estructura dei juicio de peligrosidad es contrariaper 
se a las exigencias de seguridad juridica propias e inherentes al Estado de 
Derecho. Por otro tado, la cobertura constitucional a los derechos y li-
bertades fundamentales, supone que cualquier limitacidn a los mismos, 
sin norma previa que la habilite y criterios de concreacidn suficientes es 
contraria a la dignidad humana (art. 10 de la Constitucidn). Como algiin 
autor ha indicado, la proteccion constitucional de la dignidad humana 
comporta un reconocimiento implicito, igualmente constitucional, del 
principio de culpabilidad, incompatible con el juicio de peligrosidad, por 
mas que a este se le establezcan Iimites propios de aquel, como es reque-
rir la condici6n de postdelictual o introducir el criterio de proporcionali-
dad. Limitaciones que , como ya se ha puesto de manifiesto, evidencian 
una absoluta contradiccidn por parte de sus proponentes . Limitaciones 
ciertamente relativas, por cuanto no operan en la concrecion final de la 
medida de seguridad, of reciendo tan solo un limite o marco en cuyo seno 
se tendra finalmente en cuenta el propio juicio de peligrosidad en orden 
a la concrecion ultima de la medida. 

Puede objetarse, como asi se ha hecho, a este tipo de planteamien-
tos, que el art. 25.2 de la Constitucidn en su primer inciso constituciona-
liza las medidas de seguridad al referirse expresamente a ellas. Frente a 
ello cabe realizar muy diversas consideraciones. 

Podria partirse de que impedir su incostitucionalidad no obliga a su 
regulaci6n (s61o que no es inconstitucional); en tal caso habria que ir a 
una politica legislativa sumamente restrictiva, que atendiera claramente 
a exigencias implicitas y explicitas del Estado de Derecho. Desde esta 
perspectiva no serfa incostitucional la exigencia de regulacion al respec-
t o , pero si podria serlo en funcion de c6mo se regule. 
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C a b e t a m b i e n in t e rp re t a rque la s medidasa que se refiereel art. 25.2 
(se habla de sus fines) son tan solo aquellas que pueden articularse en un 
Estado de Derecho , en ios terminos concebidos en nuestra Carta Mag-
na ; soio aquellas que se preven en nuestro C6digo penal ante la realiza-
cion de hechos t fp i cospo rpa r t ede inimputableso, en su caso, semiimrn-
putables (de interes, t rabajo citado de Rodriguez Devesa) . A conclusion 
similar puede Hegarse desde la interpretaci6n de las tantas veces mencio-
nada sentencia constitucional en la materia, por la operatividad del prin-
cipio non bis in idem. 

3.6. Nota sobre el desarrollo deiprincipio non bis m idem 

N o es ei momen to de insistir en Ia relevancia del principio non bis in 
idem, de trascendencia material , evitando la duplicidad de sanciones, y 
de evidente relevancia procesal. D e b e destacarse como el asentamiento 
definitivo del mer i tado principio en nuestro Ordenamiento juridico dis-
curre mediante un proceso progresivo de constitucionalizacion del mis-
mo y un reconocimiento cier tamente depurado de dicho principio a nivel 
legislativo. 

Del proceso de constitucionalizaci6n, mediante un reconocimierrto 
implfcito en el art. 25.1 de la Constitucion, data de la S. de 30 de ene ro 
de 1.981 y Ia muy importante S. de 3 d e oc tub rede 1.983, a m b a s d e l T r i -
bunal Constitucional (al respecto mi trabajo sobre El Principio de legali-
dad en la Constitucion, cit. pp . 71 y 72). Doctrina que adquiere alcance 
de gran interes, como hemos visto, para la legislacion sobre peligrosidad 
en la S. de 27 de noviembre de 1.985. 

A nivel legislativo ordinario es manifiesto que las reformas legislati-
vas se van produciendo con un creciente respeto a las exigencias deriva-
das det principio non bis in idem, con formulaciones legales ciertamente 
acabadas y dignas de encomio desde una perspectiva tecnico-jurfdica. 
Basta citar, a titulo de ejemplo, el art. 77.6 de Ia Ley Genera lTr ibutar ia , 
modificada por Ley 10/1.985, de 26 de a b r i l ( " E n I o s s u p u e s t o s e n q u e l a s 
infracciones pudieran ser constitutivas de los delitos contra la Hacienda 
Publica reguladas en el Codigo penal , la Administraci6n pasara el tanto 
de culpa a la jurisdiccion competente y se abstendra de seguirel procedi-
miento sancionador mientras la autoridad judicial excluira la imposicion 
de sancion administrativa. De no haberse est imado la existencia de deli-
to , la Administracion continuara el expediente sancionador en base a los 
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hechos que los Tribunales hayan considerado probados") o el art. 610.2 
de la P A N C P . 

D e este proceso, que podr iamos calificar de "plena instauracidn" del 
principio non bis in idem en nuestro Ordenamiento juridico cabe con-
cluir que las consecuencias de la vigencia del meri tado principio afectan 
en su totalidad a todos los sectores juridicos. Consecuencias materiales, 
no duplicidad de sanciones, y consecuencias procesales, es decir tanto la 
prioridad jurisdiccional, que comporta la preferencia enel-enjuiciamien-
to por parte de los Tribunales y la plena eficacia en la Administracion de 
los hechos declarados probados por estos, como la no duplicidad de pro-
cedimiento que puedan generar contradiccion respecto los hechos pro-
bados, son operativas tambien en el proceso de peligrosidad en relacion 
con el correspondiente proceso penal. 

T o d o ello puede llevar aun mas lejos en este caso. Podr iamos con-
cluir que el principio non bis in idem obliga a dar prioridad al proceso pe-
nal relativo a la comision o no de un delito sobre el correlativo proceso 
por peligrosidad. Las consecuencias, antes relatadas, de dicho principio 
y el contenido sin duda mas garantista, por razones procesales y sustan-
ciales, del primero (por tanto tambien en funcion de lo dispuesto en e! 
art. 25.1 de la Constituci6n), obligan a configurar otra consecuencia de 
caracter fundamentalmente sustancial, si bien aparentemente procesal, 
en orden a potenciar la prioridad del juicio de culpabilidad sobre el de 
peligrosidad. De lo contrario, el principio non bis idem, en la linea plan-
teada por la Sentencia 27 de noviembre de 1.985, podria provocar una 
facultad de exclusion desde el proceso por peligrosidad, arbitraria en la 
decision y, por supuesto, con muy limitadas garantias, por mas que sea 
en alguna medida indeterminada en sus consecuencias.. A esta misma 
conclusibn, por las razones ya apuntadas llega la Sentencia de 14 de fe-
b r e r o d e 1.986, exigiendo la previa declaracion de culpabilidad por laco-
misidn de un delito, para poder imponer la correspondiente medida de 
seguridad post-delictual. 

A D D E N D A 

Una vez realizado este trabajo, elTribunalConst i tucional en Senten-
cias de 11 de noviembre de 1.986 y 16 de diciembre de 1.986 haresue l to 
que en materia penal debe darse la reserva de ley Organica cuando se 
afecta la l ibertad, es decir, cuando se trate de penas privativas de liber-
tad. Sentencias vertidas sobre la referida ley de Control de Cambios , en 
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to relativo a delitos monetarios, y que resuelve tan solo sobre cuesti6n 
obje to det recurso de amparo . Quedan , pues , pendientes otras cuestio-
nes sobree l mismo tema, que ahora no seen t raaana l i za r . De jamospa ra 
un posterior trabajo el estudio de las mencionadas sentencias, en la lfnea 
de la tesis sustentada en este estudio: en e! ambito jurfdico-penal solo es 
admisible la reserva absoiuta de Ley Orgdnica. 



UNA APROXIMACION 
SOCIOLOGICA A LA 
RESPONSABILIDAD CIVIL * 

SANTIAGO CAVANILLAS MUGICA 

' Bn este trabajo han participado, en la preparacion del cuestionario, realizacion del 
sondeo, tratamiento informatico de los resultadosy valoracion de losmismos, [osalumnos 
de !a Facultad de Derecho de la Universidad de las Islas Baleares: Juana Camps Bosch, 
Alejandrodel Cainpo Zafra, Carlos Flont Canals, Maria del Mar Garcia Rcviriego, Anto-
nio Gonzalez Navarro, Julio Hinarejos Campos, Domingo Jimenez Bestard, Miquel An-
gel Mas i Colom. Maria dei Mar Melia Ros, Cristobal Mora Pons, Pere Ollers Vives, An-
tonio Perello Salamanca, Catalina Pieras Sureda, Antonio Planas de Oleza, Maria Pilar 
Rupercz Cornell, Miguel Angel Sainz Perez, Francesc Segura Fuster, Francisco Javier 
Valls Florcz y Caterina Vivern Mairata. Algunos de estos atumnos firman, asimismo, los 
comentanos particutarizados de los supuestos incluidos en la encuesta. 

PRESENTACION 

Las razones que han motivadoeste t rabajoson multiples y de dtversa 
indole, unas mediatas y otras inmediatas. 

El primer y mas cercano estimulo lo ha constituido la lectura del libro 
Lesentimentdela responsabiiite(1), concluidoen el Centred'Etude dela 
Responsabilite de la Universidad de Tours , bajo la direccion de Jean-Luc 
Auber t y Georges Vermelle . Esta obra , resuitado de un t rabajo muy si-
milar al aquf expuesto, es, sin duda, un sugerente instrumento de refle-
xion para el jurista en una tema -el de la responsabitidad civil-, que , 
como explica Auber t , i l esta dominado por un riesgo permanente de am-
biguedad" (2) 

(1) Publicado en Tours en 1984. 
(2) Ob. cit., pag. 5. 

Cuadernos dc lu Focultad de Derecha. 15 (1'ALMA D L M A L L O R C A 1986). 
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Como segunda fuente de motivacion, esta mas mediata, ha actuado 
Ia conciencta de la falta de adecuacion existente entre Ias normas del C6-
digo civil sobre responsabilidad extracontractuaI,conceptuaI oformalis-
tamente entendidas, y la realidad social de nuestro t iempo. Por ello es 
esta una zona abonada para el estudio sociologico, que , tal como sefiala 
Frosini, "debe cumplir una labor continua de demixtificacion del carac-
ter formalista-y sacral de las leyes escritas, obligando al jurista a confron-
tar las ideas y los hechos, las palabras y la realidad de las leyes, las nor-
mas escritas y Ias reglas no escritas, el Derecho en el codigo y ei Derecho 
en accion" (3). 

Hemos intentado acercarnos al metodo sociologico con espiritu 
"abier to , receptivo y critico" (4), huyendo tanto de "la soberbia del ju-
rista que pretende dicere ius sin ningun conocimiento de los problemas 
reales que la sociedad, a la cual ese Derecho deberia imponerse como re-
gla de vida o modelo de accion, cotidianamente p ropone" (5), como la 
"la nueva soberbia del sociologo, que pretende individualizar un propio 
objeto especffico de investigacion, sin percatarse de que todo lo que es 
historia (o historicamente verificable) no puede nunca ser parciai o sec-
torial, sino que debe necesariamente implicar a todo el ftombre en ia ri-
queza de su individuaiidad y en la multiplicidad de sus relaciones socia-
les" (6). Ningun termino en este trabajo debe considerarse absoluto ni 
cerrado, sino que se ha asumido la relatividad de la metodologfa sociolo-
gica, utilizandola como una de las muchas posibles aproximaciones al 
tema de Ia responsabilidad, especialmente interesante por su valor de su-
gerencia y contraste. En este sentido, empleando Ia terminologia acuna-
da por Rena to Treves, este es un estudio de "sociologia en el Derecho" 
y no de "sociologia del Derecho" (7). 

(3) Lasociologia del diritto: problemi e funzioni, en Sociologia del diritto, 1974,1, pag. 
24. "EI masacusado amidotodei positivismo legal o normativo (nomiativismo), asi como 
cte ciertas manifestaciones del idealismo tnetafisico, sigue cstando rcpresentada por la co-
nexi6n derecho - hechos sociales" (Hernandez Gil: Sociologia det Derecko y sociotogismo 
juridico, en Revista de Derecho Privado, 1970, pag. 939. 

(4) Garcia Cantero: Notas para una Sociologla de tas obligaciones y de hs contratos, 
Anuario de Derecho Civil, 1979, pag. 749. 

(5)Lipari: Sociologia del dirillo o diritto deltasociologia, enSocioIogiadeldiritto, 1974, 
l , P * i . 36. 

(6) Ibidem. 
(7) Define este autor(en Introduccidna laSociologiadel Derecho, Madrid, 1978, pag. 

132) ia "Sociologfa en el derecho" c o m o aquella "fundada sobre investigacionesemptricas 
reaiizadasen el ambitodel derechopara fines practioos dei propioderecho", mientrasque 
la "sociologia del derecho" "estudia los fen6menos jurfdicospara sns propios fines te6ricos 
y cognoscitivos, prescindiendode considerar ei problema de la utitizaci6n de los resultados 
que puede ser hecha por los practicos". Y en otro lugar (Tre concezionieunaproposta, So-
ciologia del diritto, 1974 ,1 , pag. 8) explica que"el investigador empirico que quiere hacer 
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C o m o ha apuntado Carbonnier , "si existe una rama det derecho que 
haya manifestado una especial incompatibilidad de humor con la socio-
logia es, entre o t ras , el Derecho civil", que , en expresidn del mismo au-
tor , "es de tal modo viejo, que no parece tener ya nada que aprender" 
(8). Son varias !as razones, sin embargo , que invitan a supe ra r tal mcorn-
patibilidad; 

a) EI primer mo t ivo re s ideene l art, 3 l °de l C . c . , q u e r e c o n o c e c o m o 
elemento interpretativo el de "ta realidad social del t i empo" en que las 
normas han de apticarse (9). Y n o viene mal r eco rda rcomo, segiin expli-
ca Diez-Picazo, la jurisprudencia de intereses tiende a convertirse en ju-
risprudencia de valores, no habiendo mas juicios de valor actuantes y ad-
misibles que aquellos que son generales a la comunidad o grupo humano 
en el que el interprete actua" (10). 

b) En segundo lugar, merece advertirse c o m o e l sustrato sociologico 
de la responsabilidad extracontractual es tan evidente y palpable como 
influyentc. El de la responsabilidad es , por un lado, un tema en cl que el 
tecnicismo juridico no esconde el latente conflicto de intereses, que se 
presenta con bastante claridad al c iudadano medio. Por o t ro lado, como 
se ha sena ladoen casi todos loses tudiossobre laresponsabi l idadciv i l , el 
regimcn de la misma es dependiente , en menor o mayor medida, de la 
realidad social y, en particular, del sentimicnto social de la responsabili-

sociologia del derechoy no quiere limitarse a hacer soc io log iaenc iderecho ,en miopini6n, 
no puede reducir su trabajo a recoger datos que sirvan para verificar ciertas hip6tesis sin 
ver c o m o estas hipotesis pueden insertarse en una teoria general del Derecho o sin juzgar 
c o m o dichas hipotesis se encuadran en una concepci6n de ia sociedad". La distinci6n entre 
"sociologia del derecho" y "sociologfa en et derecho" se aproxima a la apuntada por Her-
nandezGil (en ob. cit., p5gs. 939 ss.) entre "Sociologfa del Derecho" y "Sociologismo ju-
ridico", categoria esta ultima ert que pretende inscribirse el presente trabajo. La diferencia 
entre "sociologfa dei Derecho" y "Sociologismo juridico" (o "jurisprudencia socioI6gica") 
estriba en que en la primera "el conocimiento sociol6gico viene inserto en una disciplina 
distinta de la ciencia juridica propiamente dicha - ia sociologfa d e l D e r e c h o - , mientrasque 
en el segundo, sin pretensiones de exdusividad, sepretende como uno de loscriterios para 
la investigaci6n cientifico juridica" {ibidem, pag. 946). 

(8) Ambas citas en Derecho Flexible. Para una sociologia no rigurosa del Derecho, Ma-
drid, 1974, pag. 359. 

(9) Explica Torralba {Comentario deiart. 3.1. en Comentariosa las refonnasdel Codi-
goCivi l , vol, 1°, Tecnos, Madrid, 1977, pags. 162-163) que "el interprete habrS de calibrar 
si ios cambios en la realidad social justifican adaptaciones o nuevas interpretaciones preci-
samente en ias normas que el esta considerando". Afiade el mismo auto que "la realidad 
social, que interesa al jurista, no cambia por e l so lo hecho de q u e s e modifiquen lasestruc-
turas econ6micas, ni tampocoporqueseproduzcangrandesinnovacionest^cnicas. Elcam-
bio se produce s6Io cuando diciias modif icacioneseirmovacionesinfluyenen la conciencia 
y en las valoraciones de las gentes, e s t o e s , cuandocambia la ilamada conciencia Social. 

(10) La inlerpretacidn de la ley, en Anuar iode Derecho Civil, 1971, pag. 731. 
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dad y de la disposicion "psicologica" del hombre artte et dafto (11). 

c) Destaca, por ult imo, fa importancia que adquiere en ta evotucton 
de nuestro Derecho de dafios la conciencia jurisprudencial der desajuste 
entre la responsabilidad del C.c. y la realidad social; argumento sociolo-
gico que no solo se manifiesta en frecuentes llamadas al art. 31° del C.e. 
(12), sino tambien en expresiones de marcado tinte sociologico, como 
"razones de convivencia social que imponen la rigurosa apiicacion del 
prtncipio 'neminem laedere" ' (s. de 24 de marzo de 1953) o "dJitigencia 
posible y socialmente adecuada" (s. de 13 de dk i embre de 1971). 

La tercera fuente de motivacion es de orden didactico. La degrada-
cion galopante del estado de la ensenanza del Derecho incita a que pro-
fesores y alumnos busquemos, en la escasa medida de lo posible, vias de 
escape a la alienacion de la libertad de catedra y de la libertad de estudio 
en manos del incontestable argumento de la fatta de medios. EE trabajo 
escogido satisface plenamente estos deseos, tanto por ser asequible para 
atumnos de tercer curso, como por poner de manifiesto ta importancia 
que en la investigaci6n y didactica del Derecho tiene et factor experi-
mental , en contraste con su minimizacion por ta Administracion univer-
sitaria. Ademas , y siempre desde un ptanteamiento didactico, responde 
este trabajo at pensamiento de que et profesor no debe timitarse a la ex-
postcion lineal y uniforme def programa, sino profundizar en algun pun-
to concreto, en busca de los valoressubyacent.es, no solo para dotar a fos 
atumnos de los medtos inquisitivos necesarios para operar jurtdicamen-
te , sino para fomentar et aprendizaje de la actitud critica. 

(11) En la epoca de ta codificacion -resume Diez-Ptcazo en La respoasabitidad eivit 
koy, Anuario de Derecho Civil, 1979, pags. 728 ss. La regta de responsabilidad por culpa 
sebasa, entre otras cosas, e n u n a "conciencia social habituadaaiuiosesquemas, que n o m e 
atrevo a llamar magicos, peros i teologicos, en virtudde loscuatesseacoscumbra a ver por 
doquiera ia mano de Dios (act of G o d ) . Cuando se sufre un dafio que no resulta inmedia-
tamente imputable (o acaso aunque lo resulte) estS alli presente la mano de Dios. Dios lo 
ha querido c o m o via de castigo de otros pecados de un reprobo o paia poner a prueba e! 
temple del alma dc quien lo sufre. D e d o n d e deriva, por lamisma razon,una evidenteca-
pacidad de resignacion". 

En nuestros dias, sin embargo, se ha producido la "irrupcion de una mentaltdad cotectiva 
mas icteritificada con el des igniode indemnizar a las victimasde tosdanosquecon el d e o b -
servar cuidadosamente la culpabilidad de quien los produce" ( D e Angeh Lecciones sobre 
responsabilidad civit, Bi lbao, 1978, pag, 16). 

Con mayor detalle ver Benabent: La chance et le Droit, Paris, 1973, especialmente 
pags. 2 0 s s y 62 ss, 

(12) Sobre el argumettto socioldgico en ta jurisprudencia objetivadorade la responsabi-
lidadcivit ver Cavanillas: La transformaciondelaresponsabUidadcivilenlajwisprudencia, 
en prensa. 

http://valoressubyacent.es
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Dado que el cuestionario empleado en el Centre d'Etude de la Res-
ponsabilite de Tours se realizo "desde" el Derecho frances y para ahon-
dar en los problemas interpretativos que los articulos 1382 y ss. del Code 
presentan, se ha op tado por elaborar un nuevo cuestionario conforme a 
la problematica del Derecho de danos espanol , pese a que lo contrario 
habria sido interesante a efectos comparativos. 

Con el doble criterio de sondear tas "zonas conflictivas" de la respon-
sabilidad civil y permitir la comprension det cuestionario por personas 
no conocedoras del Derecho , se han elegido los siguientes temas: 

a) si nace responsabilidad de la culpa ordinaria, de la culpa levissima, 
del caso fortuito y de la fuerza mayor; 

b) si lo anterior depende de la previa existencia de una situacion de 
riesgo creado por el causante del dano ; 

c) idem de la existencia de seguro; 

d) idem de la inclusion del dano en la esfera de una actividad empre-
sarial; 

e) idem en el caso de la responsabilidad profesional medica; 

f) si, y en que medida, los padres responden por los dafios causados 
por sus hijos; 

g) si, y en que medida, tos empresarios responden de los danos causa-
dos por sus dependientes; 

h) ^quien debe responder (propietario, usuario. . . ) cuando no hay 
culpa? 

i) ^quien debe probar la existencia/inexistencia de culpa? 

j) evaluacion del quantum indemnizatorio en casos de muerte e inca-
pacidad; 

k) si el quantum indemnizatorio depende de factores como gravedad 
de la culpa, cxistencia de seguro o condiciones econ6micas de responsa-
ble y victima. 

De entre los numerosos instrumentos de la sociologia, el metodo es-
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cogido ha sido el de la encuenta por sondeo. La muestra de poblacion se 
ha limitado a personas legas en Derecho. Esta decisi6n se debe , no solo 
a que , como expresa Carbonnier , la Sociologia juridica esta especial-
mente preparada "para captar las imagenes del Derecho en el gran publi-
co" (13), s inotambien a la n e c e s i d a d d e q u e l a m u e s t r a n o e s r e "contami-
nada" por el contacto o conocimiento del Derecho positivo y/o de la 
transformacion jurisprudencial de la responsabilidad. El muestreo se ha 
realizado de forma aleatoria entre los conocidos, familiares, vecinos o 
amigos de los alumnos que han participado en este t rabajo, lo que haor i -
ginado cierta descompensacion en algunos aspectos, como el de la edad 
(14). La encuesta se ha efectuado en la Isla de Mallorca, habiendo sido 
contestados 200 cuestionarios. 

Los cuestionarios se han elaborado en forma de test con varias res-
puestas posibles. Asi mismo, en la portada del cuestionario se ha indica-
do al encuestado:" - Cuando crea que dos o mas personas deben sercon-
juntamente responsables, rodee con un circulo las dos o mas letras co-
rrespondientes.- Recuerde que cuando usted dice que debe responder 
"la sociedad" sera el Estado el que pague la correspondiente indemniza-
cion. El Es tado obtiene sus fngresos de diversas fuentes y una de ellas lo 
es la de los impuestos.- La encuesta trata sobre responsabilidad civii. 
Esta es independiente de la penal (se daademdsde l apena , pore jemplo , 
prision por un delito, o aunque no haya delito o pena) . Consiste unica-

(13) Sociologia juridica, Madrid, 1977, pag. 182. 
(14) Los datos estadisticos descriptivos de la muestra son: 

1. Sexo: masc. (45 '5%);fem(54'5%). 
2. Edad: d e 18 a 25 (45%); de 26 a 40 (16%); de 41 a 60 (20%); de 61 en adelante (8%). 
3. Estado: soltero (53%); casado (41%); divorciado (1%) viudo (4%); otros (1%). 
4. Protesion; estudiantes(33%); religiosos(2%); negociospropios(5%); profesiones libe-
rales (3%); funcionarios (5%); administrativos ( e n empresa privada) (7%); trabajadores 
manuales (3%); ama de casa (8%); docencia (10%); jubilado (2%); otros (13%); N.S. / 
N . C . (9%). 
5. Ingresos(amasdecasa , estudiantes ,etc: ingresosfamiliares); menosde 1.000.000anual 
(25%); entre t y 3 millones (55%); ma"s de 3 millones (9%); N.S . /N.C. (11%). 
6. Estudios: sin estudios (1%); estudios primarios (17%); estudios medios (bachillerato. 
F.P.) (45%); estudios superiores (universidad) (35%). 
7. Numero de hijos entreO y 6 aiios: ntnguno (88%); uno (11%); mas de uno (1%). 
8. Numero de hijos entre 7 y 14 anos: ninguno (83%); uno (14%); mas de uno (3%). 
9. Numero de hijos de 14 a 18 anos: ninguno (83%); uno (14%); mas de uno (3%). 
10. Numero de hijos de mas de 18 aiios: ninguno (78%); uno (8%); ma"s de uno (14%). 
11. tTiene coche? Si (66%); no (34%). 
12. (,Debe utilizario diariamente para recorrer m^s de 20 Kms. (como media)? SL (21%); 
no (79%). 
13. jTiene p e n o ? Sf (25%); no (75%) 
14. La vivienda en que reside: es suya (80%); en alquiler (18%). 
15. iQxi€ seguros tiene contratados? Ninguno (30%); solamente el del autombvil (44%); 
varios (26%). 
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mente en determinar si la victima de un dano puede reclamar de alguien 
una cantidad de dinero con ta que reparar dicho dario. Se dice entonces 
que ese alguien responde civilmente." 

EI objeto del sondeo ha sido la opinidn del publico sobre los supues-
tos practicos planteados. Se ha pedido a los encuestados un juicio de va-
Ior en la siguiente forma: "Se le pregunta su opinion sobre cual es la res-
puesta mas justa, la que usted cree que deberia darse con independencia 
de l o q u e digan las leyesy los conocimientosqeu usted tenga de ellas. En 
particular, cuando se trate de accidentes de automoviles, olvide que exis-
te el seguro obligatorio." 

En la redaccidn de los cuestionarios se han seguido las indicaciones 
de Carbonnier (15). En particular, se ha procurado redactar las pregun-
tas "en el plano de Ios hechos y no en et del Derecho" (16). Asi mismo 
se ha in ten tadoevi ta r todacotorac ion sentimental en las preguntas(17) , 
especialmente no si tuando al encuestado ni como victima ni como cau-
sante del dano. 

COMENTARIO G E N E R A L 

1. Responsabilidad por culpa 

La culpa, de acuerdo con los resultados de los cuestionarios, se erige 
en fundamento, si no unico, sf principal, de la responsabilidad civil. La 
importancia de la culpa se desprende tanto de la unanimidad que ocasio-
na, como de la impresion de que la busqueda de un culpable resulta la 
primera reaccion de los encuestados ante el dano. La relevancia de la 
culpa se manifiesta en un triple aspecto, tendencial , pero constatable: 

1°.- Siempre que hay culpa se responde (18). 

(15) Sotiologia juridica, cit., pags. 181 ss. 
(16) Ibidem, pag. 187. 
(17) Ibidem, pag. 187. 
(18) As i se observa en los supuestos en que la culpa esclara: supuesto 1 {conductorque 

conscientemente pasa un semaToro en rojo): 94% de Ias opiniones responsabiiizan al con-
ductor (88% solo y 6% juntocon el propietariodel vehiculo); supuesto3 ( m u e r t e e n o p e -
racidn quirurgica): nadie sostiene la irresponsabilidad del medioo queopera en e s tadode 
embriaguez; el mismo resultado en el supuesto 4 (caida cable alta tensi6n) cuando la em-
presa el^ctrica no ha colocado los sistemas de seguridad obligatorios por ley. Ver igual-
mente supuesto 1, caso 6 (I). 
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2°.- Si un sujeto ha incurrido en culpa, se abandona la biisqueda de 
uiteriores responsables. La imputacidn de responsabilidad ex culpa es 
atractiva y excluyente (19). 

3°.- La mayor o menor gravedad de la culpa es et principal factor de-
terminante del quantum indemnizatorio (20), por to que se puede indu-
cir que la vision general de la responsabilidad civil por culpa es sanciona-
toria o , con mas concrecion, penalmente retributiva (21). 

2. Responsabiiidad sin culpa 

En un analisis sintomdtico (22) de las reacciones de los encuestados 
ante el cuestionario, se ha podido observarque , cuando el pr imerimpui-
so de busqueda de un culpable no tiene exito, se produce una reaccion de 
perplejidad, vacilacion y hasta desazon. Eilo ni significa, sin embargo , 
que la opinion publica desestime toda responsabilidad sin culpa, pero si 
que , a nivel reflejo, es mas fuerte el sentimiento de la culpa (sancidn) 
que el de la reparacidn (seguridad). Sdlo despues de un proceso de refle-
xion se viene a admitir, en los terminos que ahora veremos, una respon-
sabilidad objetiva. 

Un reducido sector de poblacidn (entre el 15 y el 30%) se mantiene 
firme en la idea de que no hay responsabilidad sin culpa (23). El resto 
adopta una posicion fluctuante, que en todo caso supone que no se con-

(19) Ello se manifiesta, en primer lugar, en el supuesto 1, en que la opci6n de socializa-
ci6n directa de los riesgos o la de responsabiiidad del propietario solo aumentan conforme 
va disminuyendo la aportaci6n en culpa del conductor. 

En segundo lugar, abunda en la misma impresion la escasa acogida que tiene la respon-
sabiiidad del empresario por los dafios causados en culpa por uno de sus dependientes (ver 
supuestos9 y 10). 

Es significativa tambien la comparaci6n de los epigrafes I y II del supuesto 1, caso 6. 
(20) Ver supuesto 17. 
(21) Por ello, la opini6n publica se muestra mas comptaciente cuando se produce lo que 

Tunc denomina mero "error de conducta". Asi destaca el supuesto 3 (muerte en operaci6n 
quirurgica) en que un 12% de los encuestados estima que el m£dico no responde si ha ac-
tuado con impericia o torpeza, no haciendo correctamente lo que indican todos los manua-
les demedic inajmuy cercano es el 7% que piensa que nadie, ni el causante menor dc edad, 
ni sus padres, debe responder del incendio forestal orjginado por un cigarrillo mal apaga-
do. 

(22) Explica Carbonnier (Sociologiajuridica, cit., pags, 188-189) que con el anaTisis sin-
tomatico el investigador interpreta, "mas alla de las respuestas explicitas, los cambios de 
ritmo en la entrevista, los silencios, las vacitaciones, las manifestaciones deemotividad de 
los encuestados.. ." 

(23) Ver supuesto 1, casos 4 y 5 (accidente de circulaci6n por desmayo repentino del 
conductor y por rayo): 15% y 26% de los encuestados optan por que no responda nadie. 
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sidera que necesariamente Ia culpa sea fundamento unico de la obliga-
cion de reparar (24). El nivel de fluctuacion depende de dos variables: 
una que se refiere a la previsibilidad, evitabilidad, atipicidad o anormali-
dad el evento y hace decrecer la aceptacion de la responsabilidad segun 
se trate de un supuesto cercarto a la culpa levissima, un caso fortuito (im-
previsible e inevitable pero procedente de la esfera de control y actua-
cion del responsable) o un evento de fuerza mayor (imprevisible, inevi-
table y externo) ; la segunda variable la constituyen ciertos elementos o 
factores (creacion de un riesgo tipico, riesgo de la expIotaci6n empresa-
rial, existencia de un seguro de responsabilidad civil a favor del respon-
sable) que acentuan estadisticamente ei sentimiento de la responsabili-
dad (25). 

Intensifica el grado de respuestas favorables a la responsabilidad la 
utilizacion por el hipotetico responsable de un e lemento peligroso, por-
tador de un riesgo tipico. Asi se observa en los supuestos de atropello 
por autom6vil (26), darios causados por un animal (27) o caida de un ca-

En cl mismo sentido, e! 22% que no hace responsable a la empresa electrica por ia caida 
de un cable de alta Iensi6n salvo si no ha colocado los sistemas de seguridad obligatortos 
por ley (supuesto4) . Iguaimente, e !32% queopinaque nad iedeberesponderde losdanos 
originados en una pelea entre ntfios de una guarderia que no se han podido prevenir y evi-
tar. 

(24) En e! mismo sentido, los comentaristas de ia hom61oga encuesta francesa senalan 
que se produce en ia opinion publica "itna adhcsi6n espontanea a un sistema de responsa-
bilidad de fundamentos muy diversificados, que van desde la responsabilidad por culpa 
probada, cerca de la responsabilidad moral, hasta una responsabilidad simplementecausat 
(Aubert, en ob. cit. pag. 6) . 

(25) Como punto de referencia se ha tomado un supuesto de responsabilidad pura stn 
concurencia de ningun factor que pudiera acentuar !a responsabilidad (supuesto 2). El 
ejemplo, un tanto academico, es el de un peat6nque tropiezacon o t roen la acera. Apro-
ximadamente dos tercios de los encuestadosconsideran responsabie al peat6n que causael 
accidente porcuipa leve (caso 1). Cuando lacuipa eslevisima (caso 2) lospartidariosde la 
responsabitidad quedan reducidos a un tercio. S6totamitad de estos mantienen ta respon-
sabilidad det peat6n en un caso fortuito (caso 3) y esta cantidad se reduce nuevamente a la 
mitad (9%)cuando se trata de un supuestode fuerza mayor ( caso4) . 

(26) En el supuesto 1, caso 1 (culpa det conductor) hay prScticamente unanimidad en 
considerarle responsable del atropellode un peat6n. E n e l supuesto I, caso2 {culpa levisi-
ma tanto del conductor como del jinete del caballo) casi las tres cuartas partes de los en-
cuestados responsabilizan a aiguno de ios levisimamente culpables, lo que pone de mani-
fiesto !a desigual respuesta que recibe respecto del caso hom6Iogo de responsabilidad sin 
riesgo (supuesto 2 , caso 2). El nivel de responsabilidad sigue s iendo alto (cerca del 50%) 
en loseventos de caso fortuito (supuesto 1, casos 3 y 4). E! ul t imocaso, identicoal de! su-
p u e s t o 2 , caso 4, genera casi tres veces mas respuestas favorables a la responsabilidad. 

Las diferencias reales entre los supuestos 1 y 2 pueden ser mayores habida cuenta de 
que en el primero se da la oportunidad de evitar la responsabilidad objettva imputando los 
riesgos a la sociedad, posibilidad con la que no cuenta el encuestado en el supuesto 2. 

( 27 )Los resultadosdelsupuesto l . c a s o 1, hacen innecesario elcomentario: un98% de 
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ble de alta tension (28). 

Igualmente atrae Ia responsabilidad la cualidad de empresario del su-
puesto responsable, si el suceso tiene Iugar en la explotacion de su em-
presa, aunque no es posible verificar exactamente el alcance de la in-
fluencia del factor "empresa" al concurrir siempre con otros elementos 
(29). 

En todos estos supuestos de responsabilidad acentuada, se observa 
que laop in ion piiblica noacep t aengene ra l comocausa sdeexone rac ion , 
ni el mero cumplimiento de Ios reglamentos, ni la adopcidn de medidas 
que son insuficientes para evitar el dano (no agotamiento de la diligen-
cia) (30). 

Un ultimo factor que favorece la responsabilidad es el seguro (31). 

En la responsabilidad del medico no se observa, en cambio, propen-
sidn objet ivadora, pero no deja de exigirse la utilizacion por el facultati-
vo de una tecnica, optima para unos, media para otros (32). 

3. Socializacion de los riesgos 

Socializar (que responda la "sociedad") los riesgos que no es posible 
imputar a un sujeto concreto es preferido por una par te de los encuesta-
dos que en su expresibn maxima se acerca a Ia mitad de la muestra (33). 

los encuestados opina que siun perro agresivo se escapadeunaf incaporrompersepor cau-
sas desconocidas uno de los barrotes de la verja, y lesiona a un viandante, su propietario 
debe responder del dano causado. 

(28) En el supuesto 4 un 45% de los encuestados opina que Ia compania electrica res-
ponde siempre de !a caida de un cable de alta tensic-n, "aunque no exista ningun sistema 
de seguridad capaz de evitar ei accidente concretamente ocurrido". 

(29) De todas formas, parecen significativos: el ya citado supuesto de los cables de alta 
tension (supuesto 4 ) ; el supuesto 11 (carpintero que coloca el r6tulo de un banco, cayendo 
este , porcausas desconocidas, sobre un peat6n): un 94% de las respuestas apuntan al ban-
co yio ai carpintero; el supuesto 12: 54% que imputan ios danos debidos al mai funciona-
mientode unascensora !a empresa encargada de su mantenimiento pese a que "ha realiza-
do lasoportunas revisiones en los plazos que indica la ley"; el supuesto 10:33% que opinan 
que la empresadebe responder junto al empleado que, alrevisar loscontadoreselectricos, 
realiza diversos robos en los domicilios. 

(30) Ver supuestos 4 y 12. 
(31)EsIaopini6n de un 32% delosencuestados ,qt jeses ienten partidariosdel r^gimen 

de assurance oblige (versupuesto 1, caso 6 (II)). 
(32) Ver supuesto 3. 
(33) Ver supuesto 1, caso 5. 
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Conforme mas dificil es encontrar un responsable, mas se acentua el 
numero de encuestados que opta por la responsabilidad sociai (34). Se 
ofrece, pues, como una solucion in extremis, pero que encuentra siempre 
mas partidarios que "dejar el dafio donde cae" (que no responda nadie) 
(35). 

4. Responsabilidad por hecho ajeno 

En el varias veces citado trabajo del Centred'Etudedela Responsabi-
lite se concluye que , aun exist iendoel sentimiento de la responsabilidad 
por hecho ajeno, "este sentimiento es muy rudimentario y Los mecanis-
mos de la obligacion no son, por decirlo asi, percibidos, hasta el punto 
de que se tiene a veces una desagradable sensacion de flottement" (36). 
El comentario es perfectamente trasladable a esta encuesta. 

Se pueden hacer, de todas formas, los siguientes observaciones, que 
son meramente tendenciales: 

Parece que existen tres opiniones, con parecido numero de seguido-
res, sobre el fundamento de esta responsabilidad: bien se basa en una 
culpa in vigilando/eligendo/educando (37), bien en una responsabilidad 
propia del padre o empresar io , objetiva o por riesgo (38), bien en la ne-
cesidad de garantizar el pago de la responsabilidad, nacida en cabeza 
ajena que es presumible o posiblemente poco solvente (39). 

(34) Observese la evoluci6n en el supuesto 1. 
(35) En una proporcion aproximada de dos a uno: ver supuesto 1, casos 2, 3, 4 y 5. 
(36) Groutel, en ob. cit, pig. 19, 
(37) Probablemente se incluye en este grupo el 28% de encuestados que estima que en 

el supuestoS (nitiode 12afios, decaracterviolento, quehiere a otro) los padres no respon-
den si prueban que utilizaron una adecuada diligencia en su educaci6n y vigilancia (res-
puestas h y c); tambien el 32% que entiende que a nadie cabe rcsponsabilizar si un nino de 
cinco anos causa lesiones a otro en una guarderia, pese a estar suficientemente vigilados 
(supuesto 6). 

Este punto de vista explicaria tambien, en parte, los escasos mdices de responsabilidad 
del empresario por los daiios causados por sus dependientes cuando estos incumplen sus 
6rdenes o cometen un delito, por propia iniciativa, al tiempo quedesempenan sus funcio-
nes (supuestos 9 y 10). 

(38) Probablemente y cemo m^ximo, el 19% que opina que los padres de una menor 
que causaun incendio responden directay personalmente,con independencia de lasolven-
cia, de su hija (supuesto 7, caso 2). 

(39) 35% (29 + 6) y 34% (28 + 6) en supuesto 7, casos 1 y 2. 
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Un notable numero de encuestados opina que la responsabilidad de 
los padres y empresario excede de la mera responsabilidad por culpa 
(40). 

La acentuacion de la responsabilidad de los padres no guarda rela-
cidn con la edad del nino (41). 

Resulta Ilamativo que para un buen niimero de encuestados, la comi-
sidn de delitos sexuales por el menor constituye una zona de irresponsa-
bilidad paterna (42). 

Se admite mayori tariamente que el traspaso de la guarda det menor 
(a una guarderia) exonera de responsabilidad a los padres en perjuicio 
del guardador (43). 

Mas de la mitad de la muestra estima que un menor de 16 arios de 
edad responde personalmente de sus actos (44). 

Se entienden mayori tariamente como Ifmites a !a responsabilidad del 
empresar io , el incumplimiento de ordenes y el abuso delictivo de funcio-
nes por parte del dependiente (45). 

No hay opinion clara, en cambio, sobre el requisito de la relacidn de 
dependencia entre operario y empresario (46). 

5. Aspectos cuantitativos de la responsabilidad 

Existe absoluta diversidad de opiniones sobre la influencia de la cul-
pa de la victima sobre la obligacidn reparatoria, que para unos, se man-
tiene, p a r a o t r o s , s e m o d e r a y para un t e r ce rg rupodeop in ion , dcsapare-
ce (47). La mayor parte de los encuestados, ademas, sostiene que la ac-

(40) Ver supuestos 5 a 8. 
(41) EI 32% que estima que nadie responde de las lesiones que fuera de toda prcvisibi-

lidad/evitabilidad causaun nino de 5 afios (supuesto6) coincide con e l 2 8 % que noextiende 
la responsabilidad de los padres de un nifio de 12 anos mas alla de la diligencia debida (su-
puesto 5), Las cifras de irresponsabilidad paterna son superiores en los supuestos 7 y 8 por 
hijos de 16 anos, pero debe tenerse en cuenta que parte de los encuestados estima que el 
menor de 16 aiios responde de sus propios actos. 

(42) Versupuesto 8 y compSrese con supuestos5 y 7 
(43) Ver supuesto 6, 
(44) Ver supuesto 7, sumando las respuestas a y C 
(45) Ver supuestos 9 y 10. 
(46) Ver supuesto 11. 
(47) Ver supuesto 14. 
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tuacion de una victima menor de edad es igualmente relevante (48). 

Llama la atencion, por liltimo, lo ajustado a la practica forense de las 
apreciaciones del quantum indemnizatorio en los casos de muertc e inca-
pacidad (49), asi como la opinion generalizada de que es mas grave, des-
de el punto de vista de la responsabjlidad civil, la incapacidad que la 
muerte (50). 

6. Conclusion 

En laopinibn piiblica se observa laexistencia d c d o s sentimientos su-
perpuestos: uno, unanime, de que el que causa un daiio culpablemente 
debe responder; o t ro , mayoritario, algo confuso, de limites inseguros, 
de que debe evi tarseque la vic t imaquede sin reparacidn. Lasmanifesta-
ciones tendenciales de este ultimo sentimiento coinciden, en muchos su-
puestos, con la doctrina del Tribunal Supremo, que parece seguir el lcma 
de Carbonnier: , L para interpretar es bueno tambien estar de acuerdo con 
la opinidn publica' 1 (51). Es patente , en cambio, la dcsconexion opinion 
publica- legislador, doblemente grave si consideramos que es prccisa-
mente el, con todo el peso de la ley, el linicu capaz de concretar, en pro 
de la seguridad jurfdica, dc la economfa y de la justicia, e) amorfo pero 
evidente sentimiento de la responsabilidad objetiva. Y no debe pasar 
inadvert idoel dato de que lapropiaopin idn pi ibl icaesconscicntede esta 
falta de sintonfa (ver ultima pregunta de la encuesta) . 

PRIMER SUPUESTO 
El propietario de un coche se lo deja a un amigo 

Caso 1: Conduciendoesteamigoelautomdvil vequeelsemdforoseha 
puesto en rojo, pero como tiene prisa, se lo salta, atropellando con elto a 
un peaton. iQuien debe responder (pagar aipeaton porlos danos que se le 
han causado)?: 

a) el conductor (88%) 
b) elpropietario deicoche (4%) 
c) la sociedad (2%) 
d)nadie (0%) 
a + b (6%) 

(48) En el mismo supuesto 14, caso 2. 
(49) Ver supuesto 18. 
(50) Ver supuesto 18. 
(51) Sociologia juridica, cit., pag. 230. 
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Caso 2: Circulandopor una ancha carretera con buena visibilidad el 
mismo conductor inicia el adelantamiento, siempre conforme a las reglas 
del Cddigo de la Circulacidn, de un caballo, que, montado por su dueho, 
discurre por la derecha de la carretera. El caballo, al verse adelantado, se 
espanta subitamente y el conductorse ve obligado a realizar una maniobra 
brusca; el automovil patina y arroila a un ciclista que venia por el carril 
contrario. iQuien debe responder de los darios causados al ciclista?: 

a) el conductor (20%) 
b) elpropietario del automovil (3%) 
c) el dueno del caballo (38%) 
d) la sociedad (17%) 
e) nadie (4%) 
a + b (2%) 
a + c (12%) 

Caso 3: Se rompe siibitamente la direccidn del coche y el conductor, 
pese a frenar rdpidamente, no puede evitar ei atropello de un peaton. El 
coche, que tiene cinco anos de antiguedad, se revisaba anualmente sin que 
se hubiese observado ninguna anomaiia. iQuien debe responderde los da-
hos causados al peaton?: 

a) el conductor (37%) 
b) elpropietario delautomdvil (15%) 
c) elfabricante del automovil (14%) 
d) lasociedad (19%) 
e) nadie (13%) 
a + b (8%) 

Caso 4: Ei conductor sufre un desmayo repentino, cosa que jamds ie 
habia ocurrido, y el coche, sin control, arrolla a un peaton. iQuien debe 
responder de ios dahos causados al peaton?: 

a) el conductor (37%) 
b) el propietario del automovil (6%) 
c) la sociedad (31 %) 
d) nadie (15%) 

Caso 5: Cae un rayo sobre et automovil, provocando una momentd-
nea p4rdida del control delmismo, lo que da lugar al atropello de un ciclis-
ta. i Quien debe responder de los dahos causados at ciclista?: 
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a) et conductor (18%) 
b) cl propietario delautomdvil (7%) 
c) la sociedad (42%) 
d)nadie(26%) 

Caso 6: En el caso de que elpropietario del automdvil estuviese asegu-
rado (en definitiva, elseguro va a pagarensu lugar): 

I. imodificarla la respuesta dada en el caso 1?: 
a) no (84%) 
b) si, haria alpropietario conjuntamente responsable con elconduc-

tor (9%) 
c) si, haria al propietario unico responsabte (5%) 

II. imodificaria la respuesta dada en el caso 5?: 
a) no (63%) 
b) si, harta responsabte al propietario (32%) 

COMENTARIO * 

En el caso 1 se plantea a los encuestados un supuesto de culpa grave 
en que el conductor causante del dano obra con gran negligencia, infrin-
g iendode proposi tonormas reglamentarias reguladorasdelacirculacion. 

An te estc tipo de culpa, la respuesta en Derecho civil es clara: debe 
responderse de los danos causados (art. 1902). Asi lo entiende ta practi-
ca unanimidad de los encuestados (88%), El resto de las respuestas ( 4% 
responsabiliza ai propietario del vehfculo y 6%, a ambos conjuntamen-
tc) . Nos hace pensar en que , a pesar de la advertencia inicial de que no 
tuvieran en cuenta el seguro obligatorio, este ha perdurado inconscien-
temente dirigiendo, algunas contestaciones. 

A partir del caso 2 entramos en la zona de la culpa levisima o de la to-
tal ausencia de culpa. En el Derecho comparado (52), el campo de los ac-
cidentes de circulacion es uno de los mas afectados por el proceso de ob-
jetivacidn de la responsabilidad. Tradicionalmente se reconocen sdlo 
tres causas de exencion de responsabilidad: culpa de la vfctima, culpa de 
tercera parte y evento natural. En algunos ordenamientos se han elimi-
nado la segunday la tercera, llegandose a matizar la primera deel las , re-
duciendola a los supuestos de dafio provocado de proposito o con negli-

* Por Alejandro del Campo Zafra y Julio Hinarejoa Campos. 
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gencia grave de la victima. En la practica de todos los paises, los tribuna-
les tienden a alinearse del lado de la victima, actitud que responde basi-
camente a la idea del riesgo existente en el trafico rodado , del que la so-
ciedad ha de ser protegida. 

La Ley sobre Uso y Circulacion de Vehfculos de Motor espanola im-
pone una responsabilidad objetiva a tenuada, estableciendo dos excep-
ciones: intervencidn en el resultado dafioso de culpa o negiigencia exclu-
siva por parte de la victima y fuerza mayor extrana a la conduccion del 
vehiculo o a su funcionamiento. Aunque este texto legal declara respon-
sable a lconductor del vehiculo, en vir tuddel sistema deseguroobl iga to-
rio, sera en realidad el asegurador del vehiculo quien responda hasta la 
cuantfa fijada legalmente. El que se establezca esta objetivacidn no sig-
nifica que se elimine el juego dei art . 1902, sobre todo para reclamacio-
nes que excedan de las cuantias sefialadas para el seguro obligatorio. 

En el supuesto 1, caso2 , nos enfrentamos con u n e v e n t o c o n c u l p a le-
visima. Al margen de Jo que dispone la Ley sobre Uso y Circulacidn de 
Vehiculos de Motor , el T .S . , siempre que exista la posibilidad de impu-
tar la responsabilidad por culpa, por leve e imperceptible que esta sea (p. 
e j . , s. de 10 de julio de 1969 (53)), condena al causante del dano. En la 
s. de 25 de mayo de 1965 se plantea un caso practicamente identico ai 
cuestionado. La victima pedia la reparacidn del dano al conductor del 
au tomdv i lbasandoseene l a r t . 1902. E I T . S . mantiene laresponsabilidad 
del mismo, pues "debio prever el que, como es frecuente, la caballerfa 
se espantase" , originando el resultado lesivo, "por lo que al no haber 
previsto este resultado como posible, y casi seguro, obrd con negligencia 
originadora de responsabiiidad". 

(52) Ver Tunc: Traffic Accident Compensation: Law and Proposals, International En-
cyclopedia of Comparative Law, vol. XI, cap. 14. 

(53) Se deduce de los hechos que motivan esta sentencia que la culpa se debio casi ex-
clusivamente a la victima, como asi aprectan las instancias inferiores, pues el cicltsta atro-
pellado, sin sehalizar la maniobra, se desplaz6 intempestivamente a la izquierda, siendo 
arrollado por el autom6vil que le segufa. E l T . S . , en cambio, opina que "no debe erigirse 
en principio capital del trafico rodado el de la traslacion unlateral de todas las consecuen-
cias danosas a los hombros del sujeto que desencaden6 el peligro especifico, antes al con-
trario, las ineludibles exigencias de la solidaridad soctal imponen c o m o norma, a cuantos 
partictpan en el trSfico, la distribuci6n de la carga del riesgo concreto entre todos losque , 
en la situaci6n particular del peligro estan en condiciones de coadyuvar a la evitaci6n o dis-
minuci6n del resultado lesivo" y anade que "el conduclor ha de optar por aqu^lla (manio-
bra anormal o de fortuna) que conforme a la tecnica y a la experiencia sea la mas oportuna 
y eficaz en el caso concreto para impedir la transformacidn en dafio del peligro inminente 
originado por culpa ajena." 
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En contraste con la solucion legal y jurisprudencial , la mayoria de los 
encuestados hace responder al dueno del caballo, ya solo (38%) , ya jun-
to al conductor (12%). Probablemente se piensa q u e e l caba t loese l que 
origina el accidente, influyendo el hecho de que ta circulacion de un ani-
mal por la calzada se ve hoy como algo anormal y originador de un "ma-
yor riesgo". Se at iende mas a laconexton causal en t re la accion del caba-
IIo (con culpa levisima o sin culpa del j inete) y el dano que a la existente 
entre ia culpa del conductor y este dano. 

En segundo lugar, las contestaciones se dirigen al conductor (20% 
como unico responsable y 14% en responsabilidad compart ida) . Resul-
tan significativos, por ultimo, la desviacion del 17% hacia la sociedad y 
el escaso 4 % que opta por la irresponsabilidad. 

El tercer caso nos enfrenta a un supuesto de caso fortuito consistente 
en la rotura imprevisible de un mecanismo del vehicuio. Ademas de la 
Ley de Automovil , que no reconoce esta caso como fuerza mayor, inte-
resa la Ley dei Consumidor, que , en su art. 28establece una responsabi-
lidad objetiva del fabricante para una serie de supuestos entre los que se 
incluyen los vehiculos de motor (art. 28). 

Ademas , en algunos supuestos de accidente por rotura de mecanis-
mo, e l T . S . hasegu idoechando manode l a rgumentode lacu lpa lev i s ima . 
para responsabilizar al causante del dano (54). 

En cuanto a los resultados de la encuesta para este caso 3, de inme-
diato se observa una gran dispersion en las respuestas. Mas de la mitad 
de ellas, sin embargo , atribuyen la responsabilidad (objetiva) al conduc-
tor (12%) , al propietario del automdvil (15%) , a ambos conjuntamente 
(8%) o al fabricante (14%) , ene l probable pensamiento de que son tales 

(54) En el caso de la s, de 17 de noviembre de 1967, como consecuencia de la rotura de 
un elemento mecSnico de un cami6n, al frcnar este, colisiona con una motocicleta causan-
d o l a muerte al conductor de la misma y daiios graves al acompanante. EIT.S . declarasub-
jet ivamenteresponsablealconductordel cami6n fundamentandose en "ia falta de revisi6n 
del vehfculo" (conespondiendo la prueba de lo contrario al demandado) y "la falta de pre-
sencia de a"nimo, nerviosismo del conductoren el momento del accidente (. . .) que le hizo 
perderel dominio del auto-cami6n a q u e todo conductor v i eneob i igadoentodomomento , 
conforme al C6digo de la Circulacidn". 

En el caso de la s. de 6 de mayo de 1983 se rompe la pieza de reenvio de la direccidn de 
un camion, perdiendo el control del mismo su conductor e invadiendo la acera, causando 
la muertede una personay dai iosaotra quea l l i se encontraban. EIT.S , rechazaelcriterio 
de la sentencia recaida en apeiaci6n, que, negando la existencia de culpa alguna, habia de-
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personas las que por su posicidn en relacidn al vehiculo podian haber he-
cho algo mas para evitar el evento dafioso. A esa idea responderia el au-
mento significativo de la responsabilidad del propietario con relacidn a 
los demascasos del supuesto 1. El resto se divide entre la sociedad (19%) 
y la no reparacion (13%). 

En el caso 4 se es t i de nuevo ante un caso fortuito, un evento absolu-
tamente imprevisible e inevitabte, que esta vez, sin ser extrano a lacon-
duccidn, e s a j enoa l aca l i dadde l vehiculoy a l funcionamientodesus me-
canismos. En ta aplicacion de la Ley del Automdvil es dudoso que este 
supuesto se considerara fuerza mayor exonerante. Por otra par te , no se 
observa ningiin apice de culpa que permita la aplicacidn del art. 1902. 

Tratandose de un caso fortuito extrano al vehiculo y su funciona-
miento y exento de toda connotacidn culpabilista, es ldgico que los en-
cuestados resten responsabilidad al propietario hasta dejarla reducida a 
un 6% e incrementen hasta un 37% la del conductor, quizas en la idea de 
que el simple hecho de utilizar un vehiculo implica un riesgo que debe 
acarrear responsabilidad. Resulta significativo el considerable aumento 
de las respuestas que optan por la sociedad (31%) o por nadie (15%). 

En el caso 5 la caida de un rayo sobre el automdvil supone un caso de 
fuerza mayor por excelencia, totalmente extrana a la conduccidn y al 
funcionamiento del vehiculo y, pore l lo , en la ley y en la jurisprudencia, 
causa de exencidn de responsabilidad. 

An tees t e even tode fuerza mayorson mas losencues tadosqueexc lu-
yen una posible responsabilidad objetiva del conductor (sdlo un 18%) o 
del propietario (7%) . Por contra, vuelven a experimentar un gran au-
mento los porcentajes obtenidos por la sociedad (42%) y por ia no atri-
bucion de responsabilidad (26%). 

S E G U N D O SUPUESTO 
Caminando por la calle una persona choca con otra, que, 
como consecuencia del accidente, sufre algunas lesiones 

Caso 1: El accidente se debe a que elpeatdn ileso caminaba enfrascado 
en la lectura de una revista. ^Responde de los dahos causados al otro pea-
tdn?: 

a) si (69%) 
b) no (30%) 
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Caso 2: El accidente se debe a que el peaton ileso sufre un traspies 
cuando caminaba con bastante prisa. i Responde de los danos causados al 
otro peatdn?: 

a)si{33%) 
b) no (66%) 

Caso 3: El accidente se debe a que elpeaton ileso sufre un repentino 
desmayo (cosa que nunca ie habia ocurrido), cayendosobre la otra perso-
na. jResponde delos dahos causados a este otropeaton?: 

a) st(17%) 
b) no(83%) 

Caso 4: El accidentese debe a la caida deun rayo tan cerca detpeaton 
ileso que ie arroja contra elotro peaton. ^Responde de los danos causados 
a este peaton?: 

a) si (9%) 
b) no (90%) 

TERCER SUPUESTO 
El paciente muere en una ©peracidn quirurgica 

En su opinion: 
a) el medico responde siempre (6%) 
b) sdlo si la operacidn ha podido realizarse de mejor manera, aunque 

no es necesario que se hayan infringido las reglas medicas de una buena 
operacion. Basta con que los mejores especialistas en la materia opinen 
que, sin que ta operadon este mal hecha, se podria haber seguido otra tec-
nica de mejores resuitados o haber actuado con mayor habilidad (36%) 

c) solo si el midico ha actuado con impericia o torpeza, no haciendo 
correctamente io que indican todos ios manuaies de medicina (46%) 

d) sdlo si et medico ha incurrido en una falta gravisima, como por 
ejempio, operar en estado de embriaguez (12%) 

e) nunca responde ei medico (0%) 
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COMENTARIO* 

Mediante esta pregunta se pretende valorar ei aicance que la opinion 
pubtica concede a ta responsabitidad del medico. Para elto se ha elegido 
un supuesto llamativo como es la muerte de un paciente en una opera-
cion quinirgica. Se han establecido cinco respuestas, que corresponden 
a los distintoscriterios posibtes a la hora de imputar ta responsabilidad. 
De esta manera , la contestaci6n a recoge et supuesto de responsabilidad 
objetiva: el medico responde siempre, exista o no negligencia por parte 
det mismo; las tres respuestas siguientes se refieren a casos en que existe 
culpa por parte del medico, abarcando los tres grados de la misma: culpa 
levisima b, si el cirujano no ha empleado ta diligencia de los mejorcs es-
pecialistas en la materia; culpa teve c, cuando el medico no ha actuado 
con la diligencia exigible a un profesional; culpa grave (d) , si el cirujano 
se ha comportado con gran negtigencia, infringiendo tos deberes mini-
mos de cuidado, como ocurre al operar en estado de embriaguez. Se 
completa et cuadro de posibtes respuestas con ta que exime al medico de 
responsabilidad en todo caso e. 

En nuestro pais, el C.c. regula practicamente todos !os posibles su-
puestos de responsabiiidad civil en unasota declaracion, t ade ta r t . 1902, 
no estableciendo una especifica responsabilidad civil profesional basada 
en laexigencia de una ditigencia distinta de Iageneral , que ilevarfa, qui-
zas, a la creaci6n de unos tribunales profesionales que detimitasen cuan-
do un medico ha actuado negligentemente (55). Por lo tanto , se incurre 
en responsabilidad civil cuando se causan danos existiendo culpa en la 
actuacion de una persona, cualquiera que sea ta actividad que esta desa-
rrotle. Respecto at grado de diligencia exigible al medico, e! cr i ter ioob-

jado encuadrado el suceso en e l caso fortuito, indemnizable en virtud de la Ley del Auto-
movil, perosolo hasta la cuantfa maximacubiertapor el seguro obligatorio. E iT .S . estima 
que, aunque "el defecto existente en e i s i s temade direcciortdel vehiculo no era apreciabie 
por la simple conduccion del mismo", hay culpa del conductor por "no haber sometido ai 
vehiculoa revisiones peri6dicas en talleresadecuados". Explicae! T.S. que "hade buscar-
se, perquiriendolo con acucioso celo cuanto conduzca a la reparaci6n de! maximo dario 
causado a persona (. . .) que unanimamente seproclama inocente". Asf mismo deciaraque 
"es indispensable detectarlaexistenciade alguna manifestacion deculpa.siquiera minima, 
pues s6Io asi puede generarse responsabiiidad". Siempre "enbeneficio de una victima;rre-
prochableensuconducta",e lT.S . insisteenque "al riesgolatenteproducidogen^ricamen-
te por la circulaci6n del camion, se adosa, aflorandolo o revelandolo singularizadamente, 
surgiendo una culpa, tenue si se quiere, pero reai y cierta, el datode que ios mecanismos 
del vehfculo no se hallaban, desde tiempo antes, en perfectascondiciones". 

(55) Ataz: Los medicos y la responsabilidad civit, Madrid, 1985, pag. 237. 

*Por Domingo Jimenez Bcstard. 
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jetivo del buen padre de famiha contenido en el art. 1104debe transfor-
marse en el criterio del "buen t6cnico en medicina" (56). Conforme al 
C . c , deberan tenerse en cuenta las circunstancias de las personas, del 
t iempo y del lugar a la hora de valorar si ha existido infraccion de los de-
beres de cuidado. Et grado de competencia exigible al m6dico esta rela-
cionado con la competencia mtnima presunta que se deriva del t i tulo 
profesional (57). Puede concluirse, entonces, que en el Derecho civil es-
panol no existe diferencia entre la culpa general y la cutpa m£dica (58) 
(59). 

En el Derecho comparado (60), se encuentran soluciones semejan-
tes. Asi , en Gran Bretana y Estados Unidos el medico debe hacer aque-
Ho que es razonable en las circunstancias del caso; la diligencia exigible 
es la que habria empleado un medico de la misma preparacion en esas 
circunstancias. La buena actuaci6n m6dicaes la no rmal , e sdec i r , aquella 
que es usua lenlaprofes ion . Distinta posicion man t i eneno t rosDerechos 
respecto de la responsabilidad del medico, excluyendo de la misma la 
culpa Ieve, por lo menos en supuestos graves o de emergencia, como 
ocurre en Alemania o Grecia. Segiin el art . 1176 del C.c. i taliano, en el 
cumplimiento de las obligaciones profesionales, la diligencia va determi-
nada con relacion a la naturaleza de la actividad ejercitada, mientras que 
el art . 2236 sehala que si la prestaci6n implica la solucion de problemas 
tecnicos de especial dificultad, el prestador de la obra no responde de los 
danos excepto en casos de dolo o culpa grave. 

La inmensa mayorfa de los encuestados se inclinan por dos de las res-
puestas: para el 3 6 % , el cirujano debe r e sponde rcuandohay culpa levi-
sima y para el 4 6 % , cuando exista culpa leve. Las restantes alternativas 
obtienen mucho menor respa ldo . En estos resul tadosse aprecia que bue-
na parte de los encuestados (36% de la culpa levisima y 6% de la respon-
sabilidad sin culpa) es muy exigente con la actuacion del medico. Quizas 

(56) Ibidem, pag. 239. 
(57) Ibidem,p&g. 240. 
(58) Ibidem, pag. 240 
(59) N o obstante, en Ia s. de 26 de mayo de 1986, en la que es demandado uii niedico 

por la existencia de responsabilidad contractual por negligencia profesional, se desestima 
la demanda "teniendo en cuenta que la accifin ejercitada se basa en Ia supuesta culpa con-
tractual, en laque , a diferencia de la extracontractual con base e n e l art. 1902 C . c , nor ige 
el principio de incurrir en ella por culpa levisima". 

(60) Todos los datos sobre Derecho comparado que figuran en este comentario proce-
den de la obra de Zepos/Christodoulou: Professional Liabitily, en International Encyclo-
pedia of Comparative Law, Vol. XI, cap. 6, pdgs. 11 ss. 
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este alto porcentaje pueda explicarse por la especial sensibilidad que re-
viste el tema, al estar en juego la salud -en este caso, la vida- de la perso-
na. N o obstante , l amayor ia relativa (46%) ajustasucr i ter io al de lasim-
pJe culpa. 

C U A R T O SUPUESTO 
La caida de un cable de alta tension causa la 
muerte de una persona por electrocucion 

La Compahia eUctrica propietaria de la instatacion responde de los 
danos producidos: 

a) siempre, aunque no exista ningun sistema de seguridad capaz de 
evitar el accidente concretamente ocurrido (45%). 

b) soto si no ha colocado unos sistemas de seguridad no obligatorios 
pero que habrian evitado elaccidente (27%). 

c) solo si no ha colocado ios sistemas de seguridad obiigatorios por ta 
ley (22%). 

d)nunca(0%). 

COMENTARI* 

El que s'ha pretes amb la introduccio d'aquest suposit al treball i a 
Pencuesta es fonamentalment: a) veure si la jurisprudencia qualifica 
d'alguna manera la responsabilitat de les empreses que produeixen da-
nys i perjudicis als particulars com a conseqiiencia d u n a activitat d'alt 
risc i perillositat i fer tambe una breu referencia al Dre t comparat ; b) 
veure si els resultats de 1'enquesta revelen la consciencia per part dels en-
questats d 'aquesta desigualtat ente les parts mitjan^ant el grau de res-
ponsabilitat que atribueixen a 1'empresa. 

Han estat tres les sentencies analitzades sobre responsabilitat extra-
contractual d 'empreses electriques: s. de 5 de abril de 1963 (culpa extra-
contractual amb indemnitzaci6 per mort per despreniment de cable 
d'alta tensi6), s. d e 2 2 de novembrede 1983 (culpa extracontractual; es-
calada a pal electric d'alta tensio per nin que mor per descarrega electri-
ca) i s. de 29 de juny de 1984 (culpa extracontractual; lesions causades a 
un treballador quan realitza treballs en el terrat d 'una casa a conseqiien-
cia de descarrega electrica). 

*Por Francesc Segura Fuster. 



RESPONSA BILIDA D CIVJL 51 

Els arguments que t robam a aquestes sentencies son: 

a) responsabilitat pels danys produits en 1'exercici d 'una activitat pro-
ductora de risc o perillositat (61); 

b) nomes la culpa exclusiva i manifesta del perjudicat eximeix de res-
ponsabilitat 1'empresa (62); 

c) el compliment dels requisits reglamentaris no es causa suficient per 
eximir Ia responsabilitat (63); 

d) inversio de la carrega de la prova (64); 

e) suavitzacio de la rigorosa prova dels fets (65); 

f) exigencia d 'una maxima diligencia fins al punt d'afirmar que la pro-
duccio mateixa del fet implica negligencia (66). 

(61) Aix i , per exemple , Ias. 22de noviembrede 1983 diu:" . . . a t o d o l o c u a ! h a d e a n a -
dirse la orientaci6n ya consagrada en la doctrina y la jurisprudencia que en la esfera del de-
recho de danos basan tambien el deber de indemnizar en la teoria del riesgo -ss de 27 de 
abrii 1981,10 m a y o y 20diciembre 1982 y 6 mayo 1983-". 

(62) Aixi , la s. de 22 de novembrede 1983 diu que s'ha d'Indemnitzar "... a n o s e r q u e 
el suceso tenga su causa en !a culpa exclusiva y manifiesta del perjudicado, sin actuaci6n 
culposaconcurrentede laotraparte-ss . d e 2 7 d e mayoy 4 d e o c t u b r e 1982-". E n e l mateix 
sentit la s. de 29 de juny de 1984. 

(63) "Es suficiente para crear la responsabttidad que ia Sentencia recurrida acoge, en 
ortodoxa aplicacibn de la reiterada doctrina jurisprudencial de no eludirla el merocumpli-
miento de formalidadesadministrativascuandose aprecia que han resultado insuficientes" 
(s. de 29 de juny de 1984); tambe la s. de 5 d'abril de 1963, 

(64) "El sistema subjetivo viene evolucionando en la doctrina y en la jurisprudencia 
unas veces invirtiendo la carga de la prueba para obligar al autor de los dafios a acreditar 
que obr6 en el ejercicio de sus actos ilicitos con toda la prudencia y diligencia precisas para 
evitarlos.. ." (s. de 5 d'abril de 1963). 

(65) "... de acuerdoconla tendenciadoctrinaly iurisprudenciaI,antelosriesgosque la 
vida moderna crea o da origen, se suaviza la rigurosa extgencia de una prueba completa o 
plena de los hechos, frente a la peligrosidad de 6stos, integrados en el caso de autos por el 
paso de una Ifnea electrica de alta tension sobre una via publica sin red o cabie fiador... 
todo lo cual aconseja dar cabida al principio de expansifin de la apreciacion de la prueba 
en beneficio del m i s debil" (s. de 5 d'abril de 1963). 

(66) S6n ben expressius aquest dos paragrafs: -"... nos6 lo lo contrario a la ley es ilicito, 
sino que debe ir acompanado de la diligencia, e lemento esencia! para la exoneracion de la 
responsabilidad {.. .) , Uegando a declarar la (sentencia) de 25 de m a r z o d e l 9 5 4 q u e c u a n d o 
las garantias adoptadas conforme a ias disposiciones legales para precaver y evitar los da-
fios previsibles y evitabies no han ofrecido resultado positivo, revela la insuficiencia de los 
mismos y que faltaba atgo que prevenir, no hallandose completa la diligencia" (s . de 5 
d'abril de 1963). 
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Aquest darrer requisit duu de fet a 1'objectivacio de la responsabili-
tat, perque la simple producci6 del dany o perjudici implicara Ia respon-
sabilitat de 1'agent productor , ja en tot cas es consideraran les mesures 
adoptades com a insuficients. D*aquesta manera pot afirmar-se que la 
jurisprudencia en aquestes sentencies adopta una postura clara de defen-
sa de la part mes feble en contra de 1'agent productor del perjudici amb 
la seva activitat. 

Pel que fa al Dre t comparat (67), els diversos Estats adopten les se-
giients posicions: 

a) responsabilitat basada en la noci6 que 1'electricitat es una cosa sota 
la guarda d'algu (68); 

b) responsabilitat basada en la presumcio de culpa del propietari 
(69); 

c) responsabilitat basada en 1'estricta responsabilitat (70); 

Iameraobservanciadelas garantfas e x i g i d a s p o r e l R e g l a m e n t o d e 2 8 d e n o v i e m -
bre de 1968 en materia de conducci6n electrica no exonera de responsabiiidad cuando, 
comoaqui ocurre, no hanofrecido resultado positivo alguno para evitar los daiios previsi-
b lesy evitables". 

(67) Totes les dadessobre Dret comparat que s'inclouen en aquest comentari procedei-
x e n d e S t o n e : Liability for Damage Caused by Things, IntemationalEncyclopediaof Com-
parative Law, vol-XI, cap. 5, pigs . 48 ss. 

(68) A Franca s'enten que Telectricitat es unacosa baix la guarda d'algu, sobre qui re-
cau la presumpci6 de responsabilitat (art. 1384 C . c ) . Perqu£ existeixi aquesta responsabi-
litates necessari: a)demostrarquei 'e!ectric i tathaestatcausaact ivadelmal;b)que nohagi 
tengut el seu origen en una actuacio d'un home, ja que en aquest cas s'apiicaria Ia regla ge-
neraldefaltes(art . 1382), com perexemplepotserIeincorrecteinstaI.Iaci6deIscablespels 
encarregats. 

(69) La jurisprudencia argentina exigeix que el propietari demostri que va actuar sense 
culpa si vol evadir la responsabilitat. En el mateix sentit la Iegislaci6danesapresumeixque 
hi ha hagut falta per part de qui opera I'estaci6 d'electricttat. 

(70) Al Regne Unit s'aplica el prtncipi de 1'estricta responsabilitat (stricl liability) de-
senvolupada a la regla de "Rylands V. Fletcher". Segons aquesta, la producci6 d'undany 
per transport o acumulact6 de matfiries perilloses 6s un ifls no natural del Land. Atx6 no 
obstant, aquesta no s'aplica respecte, a) Tusdomesticde relectricitat, on s'ha de provar ne-
ghgencia de 1'acusat; b) si el mal s'ha produit sense negligencia i s'ha actuat amb autoritza-
ci6 expressa de 1'autorttat, no hi sol haver responsabilitat. 

AIs Stats Units hi ha una forta discussi6 sobre l'aplicaci6 o no de ia doctrina de !'estricta 
responsabilitat. Encara que actualment aquesta no s'aplica, hi ha un gran nombre d'autors 
que la reivindiquen. 
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d) responsabilitat basada en el desenvolupament d 'una activitat peri-
Ilosa (71); 

e) responsabilitat estatutaria (72), 

Pel que fa a 1'enquesta, les quatre opcions es corresponen correlati-
vament amb les seguents posicions: a: responsabilitat objectiva de I'em~ 
presa; b: responsabilitat exigida per no haver previst alld que es previsi-
ble i evitar allo que es evitable, encara que s'han complit els requisits re-
glamentaris; c: responsabilitat sorgida d*una actuacio culposa i negligent 
amb incompliment de reglaments; d: exoneracio de la responsabilitat en 
qualsevol cas, 

Els resultats de 1'enquesta demostren una clara tendencia a Pobjecti-
vacio de la responsabilitat de les empreses per danys causats en el desen-
volupament de Ies seves activitats, en aquest cas d una empresa electri-
ca. La presa de postura de la majoria dels enquestats va, en conseqtien-
cia, mes lluny que la mateixa jurisprudencia, que , encara que de fet apli-
ca una responsabilitat objectiva, no ho reconeix de forma expressa. 

Cal fer ressaltar d'altra banda que en aquest suposit la posicio de mes 
de la major iaabsolu tade lsenques ta ts (a + b)coincideixambIajur ispru-
dencia en 1'exigencia d 'una responsabilitat qualificada de 1'empresa m^s 
enlla de la mera culpa o negligencia, pels danys i perjudicis causats en 
1'exercici de I a s e v a a c t i v i t a t , p o s i c i o q u e e n d a r r e r t e r m e e n s d u u a I a r e s -
ponsabilitat objectiva, majoritariament acceptada pels enquestats (73). 

(71) La llei italiarta tractaria aquesta responsabilitat a partir de I'art. 2050 del seu C . c , 
considerant certes activitats com a perilloses, be per la seva naturalesa, o be per la mena 
d'operacions que impliquen, 

(72) Hi ha diversos suposits de responsabilitat objetiva imposta per llei: Suissa, Belgica, 
Alemanya, paisos escandinaus.. . 

(73) S'han estudiat ies dades en relaci6 a les edats, estudis i el fet de tenir fills menors 
a 14 anys o de no tenirlos. Els porcentatges coincideixen en !a gran majoria de casos, tret 
d'alguns on el suposit c s'imposa a! b. Aixf, per exempte, respecte a les persones amb estu-
dis primaris: a: 65%; b: 10%; c: 24%. Tambe s'ha donat en el grup d'edat entre 14 y 60 
anys: a: 49%; b: 20%; c: 27% i finalment al grup amb fills menors de 14 anys: a: 56%, b\ 
17%, c: 27%. 
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QUINTO SUPUESTO 
Un nino de doce anos, de reconocido caracter violento 

y pendenciero, en una rina hiere a otro nifio con una navaja 

Los padres de este niho deberdn responder por los dahos causados: 

a) siempre, aunque le hayan educado y cuidado con una diligencia ex-
traordinaria, con ayuda de psicologos y pedagogos, controlando con es-
pecial minuciosidadlas actividades delniho y los objetos que lleva consigo 
(64%) 

b) solo si se limitaron a educarie y vigilarie como es corriente; en reia-
cion a este suceso, por ejemplo, le habian prohibido lievar o utiiizar nava-
jas, habiindote castigado eldiaen que le descubrieron una (15%) 

c) solo si le permitieron que llevara la navaja, aunque le advirtieran 
que tuviera cuidado (13%) 

COM ENTARIO * 

Con la formulacidn de este supuesto se ha pre tendido conocer que 
opinion tiene nuestra sociedad acerca de las responsabilidad de los pa-
dres por Ios danos causados por sus hijos y, concretamente , si la mayorfa 
opta por un sistema de responsabilidad objetiva -en el que los padres res-
ponden en todo caso- o por un sistema de responsabilidad por culpa -en 
el que los padres responden cuando han actuado negligentemente en la 
educacibn o vigilancia de sus hijos-. 

Las respuestas que se han ofrecido a los encuestados son tres: en la 
primera de ellas a se sigue un criterio de responsabilidad objetiva, pues 
los padres responden aunque la educacion y vigilancia hayan sido abso-
lutamente diligentes; en la segunda respuesta b se recoge una responsa-
bilidad por cuipa leve y en la tercera c se refleja una actuacion claramen-
te negligente. 

Te6ricamente nuestro Ordenamiento jurfdico (art. 1903 del C.c.) si-
gue un modelo de responsabilidad por culpa en el que la culpa se presu-
me iuristantum. PeroeIIoess61o teor icamente .pues lapractica jurispru-
dencial se acerca a un sistema de responsabilidad objetiva o cuasiobjeti-

* Por Carlos Florit Canals. 
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va, requiriendose una "rigurosa prueba de la diligencia" para exonerar 
de responsabilidad a los padres (74). E I T . S . nosena lan ingunfac to rcon-
creto como exonerator io , por lo que resulta imprescindible acudir a los 
casos especificos resueltos por 61 para observar sus criterios y tenden-
cias. As i , por e jemplo ,como sefiala Garcia Vicente (75), al tratarse de 
juegos el T. S. distingue los peligrosos de Ios no peligrosos; Ia mera parti-
cipacidn del menor en los primeros ya implica culpa de los padres , mien-
tras que en los segundos la culpa se estimard en el caso de participacion 
imprudente en el juego en principio no peligroso. E n este contexto Ia s. 
de 4 de mayo de 1984 (76) fundamenta la responsabilidad en el riesgo 
que se genera con un juego peligroso y rechaza que pueda hablarse de 
caso fortuito cuando hubo una posibilidad de prever y, por ello, evitar 
los danos causados. En definitiva, subyace la idea de prohibir a los nirios 
que jueguen de forma peligrosa (p . e j . , s. de 3 0 d e abril de 1969) (77). 

O t ro tema debat ido es el de la prohibicidn paterna . ^Es suficiente 
para exonerar a los padres que hubieran prohibido la actividad origen 
det dafio? EI T.S. ent iende que no basta con prohibir , sino que es necesa-
rio que se tomen las medidas adecuadas para que la prohibici6n surta 
efecto (p .e j . , s. de 15 de febrero de 1975 (78)). 

E I T . S . , po ru l t imo , n o s o l o c o n d e n a p o r c u l p a <>i vigilando, sino tam-
bien -segun explica Garc ia Vicente (79)- por culpa in educando. 

Si este es el estado de cosas en Espafia, en otros paises hallamos una 
variedad de posibles respuestas (80): en los paises d e tradici6n germani-
ca y de America latina existe una mayor indulgencia para con la actua-

(74) Ver Garcia Vicente: La responsabilidadcivil de tos padres por actos de los kijos me-
nores: causas de exoneracidn, Anuariode Derecho Civi!, 1984, pags. 1035 ss. 

(75) Ob. cil. pags. 1037 ss. 
(76) En el supuesto, un nino lanza un petardo en un parque y causa Sesiones en un o jo 

a una nina que se encontraba ase i smetros de distancia. El T.S. califica el danode previsi-
ble y fundamenta en parte el fa l loen la responsabilidad por riesgo. 

(77) Un grupo de ninos divididos en bandos juega a Ianzar piedras y uno de los nifios 
se lesiona perdiendo la vista en un ojo. Ei padre del que lanz6 la piedra responde.por no 
evitar que su hijo participara en un juego peligroso. 

(78) Un menor participaen unacacerfa incumpliendo !a pronibtct6n de su tutor. En el 
curso de la partida de caza se le dispara el arma, hiriendoa otro cazador. EIT.S . condena 
al tutor, no conformandose con su prohibici6n expresa de cazar. 

(79) Ob. ai.. pags. 1046 ss. 
(80) La tnformaci6n que figura en este trabajo sobre Derecho comparado proccde, en 

su totalidad, de Le Gall: Liabiiiiy for Persons Under Supervision, en International Ency-
clopedia of Comparative Law, vol. XI, cap. 3 , p5g. 21. 
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cion de los padres ; por el contrar io, en los paises europeos de tradici6n 
latina se da una mayor severidad. E n general puede afirmarse que la 
educaci6n del menor es tan s61o un elemento en la valoracidn de Ia dili-
gencia de los padres. 

De los resultados globales del sondeo se puede extraer una conclu-
sion basica: una mayoria cualificada (64%) opta por un sistema de res-
ponsabilidad objetiva; aunque no sea despreciable el 2 8 % que opta por 
exigir algun tipo de culpa, la tesis que de hecho viene aplicando el T.S. 
-aunque no nominalmente- es mayoritaria en nuestra sociedad. 

Conectando los datos personales de Ia muestra con los de la encuesta, 
se advierte que entre quienes tienen hijos disminuye ta preferencia por 
la responsabilidad objetiva, aunque , curiosamente, escapan a esta regla 
I o s p a d r e s d e n i n o s e n t r e 7 y 14anos ( Iaedad de ln inode t supues to ) (81) . 

Un niiio de cinco aiios causa a otro tesiones en un ojo en una pelea en la 
guarderia. Pese a estar suficientemente vigilados, no se pudo evitar la 

repentina pelea 

^Responden por los dahos causados?: 

SEXTO SUPUESTO 

a) los padres (11%) 
b) la guarderia (48%) 
c) nadie (32%) 

a + b (8%) 

(81) 
Respuesta Padres 

sin hijos 
Padrescon 

hijosengenerai 
Padres con 

h i jos7- 14a. 
a(resp. obj.) 
b (culpa leve) 
c {culpa grave) 
rf(N.S./N.C.) 

66% 
12% 
9% 

13% 

59% 
18% 
18% 
5% 

68% 
18% 
9% 
6% 
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COMENTA RIO* 

Se pretende dilucidar en este caso si la responsabilidad que se deriva 
de Ios dafios causados por un nirio pequefio es una responsabilidad obje-
tiva (a y b) o por culpa (c) y, t ratandose de responsabilidad objetiva, si 
responden Iospadres ,pese a n o tener la custodia inmediata d e l m e n o r e n 
el momento del accidente (a) o la institucion o persona que tiene por de-
legacion la guarda efectiva del nino (b). 

Los criterios para la determinacion de la responsabilidad por darios 
causados por menor han ido evolucionando desde la responsabilidad por 
culpa presunta in vigilando/in educando, Hegandose a adoptar cada vez 
mas criterios de responsabilidad por riesgo uobjet iva . Asi , por ejemplo, 
Ia s. de 22 de abril de 1983 menciona "la inserci6n de un matiz objetivo 
en la responsabilidad civil de los padres dimanante de lps actos ilicitos 
realizados por los hijos constituidos inpotestate, que practicamente pasa 
a obedecer a criterios de riesgo en no menor proporcion que Ios subjeti-
vos de culpabilidad". 

Asunto diverso es si deben responder los padres o la entidad escolar 
o guarderia que se ocupa del menor al t iempo del suceso, habida cuenta 
de que ambos vienen citados en el art . 1903, EI T .S . solo se ha expresado 
"cuasiobjet ivamente" tratandose de responsabilidad paterna . 

Lacruz, en la doctrina, se muestra contrario a la extensi6n de la res-
ponsabilidad de los maestros, valiendose de tres argumentos: a) al exten-
derse su responsabilidad a los perjuicios causados por los alumnos sola-
mente "mientras permanezcan bajo su custodia", no puede derivarse 
responsabilidad para Ios maestros "cuando falta una obligacidn de vigi-
lar la actividad general (no solo la escolar) de los estudiantes"; b) "aun 
siendo menores los escolares, no responderan los educadores de aque-
llos sucesos que entren en el normal desarrollo de la vida escolar, de 
modo que solo podrian impedirse coartando de modo inadmisible la li-
bre actividad de los discfpulos"; c) en la realizacion de juegos y deportes 
(actividades que generan la mayorfa de los darios) el maestro s6Io debe 
responder, de acuerdo con los criterios de evitabilidad y imprevisibilidad 
del dafio, "cuando hay podido evitar e! accidente o permita a los escola-
res dedicarse a juegos peligrosos" (82). 

* Por Antonio Gonzalez Navarro. 

(82) Elementos de Derecho Civil. t. II, vol. 1 ,2' , Barcelona, 1985, pags. 573-4. 
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En Derecho comparado (83) existen dos tendencias: 

a) por un lado, se suele exigir la prueba de ia culpa personal del pro-
fesor para poner en juego su responsabilidad con motivo d e los perjui-
cios causados por los alumnos mientras se encuentran bajo su vigilancia; 

b) por otro lado, en numerosos pafses, el Estado garantiza, con arre-
glo a distintas modal idades, la deuda de los ensenantes frente a los perju-
dicados. Asi ocurre , por ejemplo, en Francia, desde la publicacidn de la 
Iey de 5 de abril de 1937, por la que todos los ensenantes quedan libera-
dos de la presuncidn de culpa y se instaura la responsabilidad del Estado 
en sustitucidn de los mismos. 

Pese a ello, por los resultados de la encuesta, la opinion mas extendi-
da (48 + 8%) atribuye la reponsabilidad a laguarderfa, frente a un 11 + 
8% de responsabilidad paterna. Es destacable el relativamente alto por-
centaje (32%) que opina que nadie debe responder de los danos causa-
dos y que se inclina por una responsabilidad exclusivamente por culpa. 

SEPTIMO SUPUESTO 

Una chica de dieciseis anos, en una excursion con sus 
amigas, provoca un incendio forestal al arrojar una coliila de 

cigarrillo mal apagada 

Caso 1: Los padres le permitian fumar. 

iQuien responde de los dahos ocasionados?: 
a) la chica (29%) 
b) los padres (25%) 
c) los padres solo si la chica no tiene dinero propio con que afrontar 

esta responsabilidad (29%) 
d) nadie (7%) 
a + c (6%) 

(83) Los datos sobre el Derecho Comparado proceden de Viney: La responsabitite: 
conditions, Paris, 1982. pags 991 ss. 
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Caso 2: Lospadreslehabianprohibidofumartantoen casa comofue-
ra de ella. iQuien responde de los danos ocasionados?: 

a) lachica (36%) 

b) los padres (19%) 

c) los padres solo si ta chica no tiene dinero propio con que afrontar 
esta responsabilidad (28%) 

d) nadie (7%) 

a + c (6%) 

COMENTARf* 

La inclusio del supdsit a 1'enquesta obeeix a la intencid de constatar , 
dins els limits que aquest sondeig ens permet , quina es 1'opinid de la so-
cietat sobre el controvertit tema de qui ha de respondre pels actes come-
sos per adolescents, en aquest cas representats per una al.lota de setze 
anys. 

Es tracta d 'observar si la tendencia de 1'opinid publica es cercar una 
responsabilitat subjectiva, una culpa (a i d) o si, en canvi, s'aprecia una 
responsabilitat dels pares, cosa que demostraria una inclinacid cap a la 
responsabilitat objectiva. 

Una altra qiiestiO interessant per estudiar es si 1'obligacio de reparar 
dels pares constitueix una simple garantia subsidiaria davant la manca de 
mit jansecondmicsde l amenor ,os icons t i tue ixunaver i t ab le responsab i -
litat civil. 

A 1'ultim hem d'indicar tambe que la distincid que es fa entre els ca-
sos primer i segon es fonamenta en el proposit d 'examinar, en el cas que 
se'n faci respondre les pares, si aquesta obligacio mostra qualque tret de 
culpa (els pares li permetien fumar) o si es plenament objectiva (els pares 
li havien prohibit fumar). 

* Per G a b r i e l K o p p e n i M i q u e l Angel M a s i C o l o m . 
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El supdsit es extret d 'una sentencia de 14 de abril de 1977, en Ia qual 
el Tribunal Suprem atribueix efectivament ]a responsabilitat als pares 
basant-se en una culpa in vigiiando, ja que "no se puede limitar a prohi-
bir fumar a una menor en su presencia o fuera de ella, sino que debe 
atemperarse a las circunstancias de lugar y t iempo concurrentes en el 
caso concreto de que se t ra te" . El T .S . , en aquest i en altres casos ana-
legs, es dirigeix a cercar una responsabilitat per culpa, intentant ade-
quar-se a les exigencies de Part. 1903 del nostre C . c ; a pesar d 'atx6, en 
el comentari que fa De Angel (84) a la sentencia anteriorment esmenta-
da , es qualifica 1'argument culpabilistic utilitzat pel T . S . , com de "pura 
retorica", ja que es considera que el que es fa realment es atribuir una 
responsabilitat objectiva als pares , independentment de qualsevol ele-
ment subjectiu. 

S'ha d'assenyalar, per altra banda, que la tendencia general en el nos-
tre pais, en suposits d 'actescomesos per menors ,es a Pobjectivacio de Ia 
responsabilitat, tant en la doctrina com en la jurisprudencia, encara que 
aixo s'encobreixi sota arguments node l tot convicents (cuipa in vigilando 
i in educando) (85). 

Sortint de Pambit estatai, cal indicar que en ei Dret comparat (86), 
sense poder establir regles de caracter general , hi ha una tendencia a 
prendre en consideraci6 1'edat del menor en la determinacio de la res-
ponsabilitat dels actes realitzats per aquests. En el cas de nins s'exigeix 
als pares una prova completa i excloent de Ia diligencia observada per 
poder exonerar de la responsabilitat; en canvi, quan els fills s6n adoles-
cents, a partir de quinze anys, la diligencia exigida als pares o tutors es 
molt menor , fins al punt que se n 'arriba a presumir la inocencia, excepte 
en els casos en els quals el menor te" una predisposicio a reaiitzar actes da-
nyosos. 

Despres d 'aquesta petita introduccio en la qual hem fixat els objec-
tius i la resposta que la practica judicial ofereix al problema; podem pas-
sar a anahtzar els resultats generals de l ' enques t a ,que son ,desdeI nostre 
punt de vista, bastant interessants i que ens han sorpres en certs aspectes. 

En primer lloc, crida Patencio Palt percentatge d'opinio a favor de 
Patribucid de Pobligacio de reparar als pares (arriba a un 60% en el cas 

(84) Ob. cit, pag. 65. 
(85) VerLacruz: ob. cit., pags. 580-581. 
(86) Totes ies dades sobre Dret comparat que s'incloven en aquest comentari procedei-

xen de Le Gall: ob. cit., pags. 20-21. 
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1). D'a l t ra banda , en lacomparaci6 delscasos 1 i 2, observam tambe que 
1'element culpabiifstic te escassa importancia a 1'hora d'establir la res-
ponsabilitat dels pares , que es mante sempre per sobre del 5 0 % ; existeix 
una diferencia maxima entre els dos casos d 'un 7 % . 

Assenyalavem anteriorment que es podia distinguir una responsabi-
litat directa dels pares d 'una responsabilitat subsidiaria davant la f alta de 
mitjans economics del menor . En el cas 1 podem constatar una preferen-
cia per la garantia subsidiaria (35%) enfront de Pobligacid directa 
(25%) , diferencia que s'accentua e n e l cas 2, en que es mante la primera 
(34%) ,men t r e que disminueix la segona (passa a un 19%). Escu r iosque 
un poc mes d'un terc. de la societat es mantengui constant en la conside-
racio de la responsabilitat subsidiaria dels pares independentment de 
qualsevol etement subjectiu. 

Si b6 resulten interessants els resultats generals, crida molt mes 
Patencio 1'estudi de les respostes obtengudes en atencio a dues variables 
concretes: esser pares de fills adolescents i ingressos. 

a) Esser pares de fills adolescents. 

La dada que mes ens ha sorpres en analitzar 1'enquesta, en atencio a 
aquesta variable, es que les persones que tenen fills adolescents s'atri-
bueixen la responsabilitat cn un mdex mes elevat en comparaci6 amb les 
dades generals (un 6 7 % enfront d 'un 6 0 % ) . A mes s'inverteix la relacio 
ent re responsabihtat directa i subsidiaria, de manera que Ia primera su-
pera ampliament la segona (38% enfront del 29% en el cas 1 i 3 5 % en-
front del 2 7 % en el cas 2) , en oposicio als resultats estudiats anterior-
ment a nivell global. Per ventura podem justificar aquesta divergencia 
amb el fet que els pares de fiils adolescents hagin hagut de plantejar-se 
alguna vegada aquesta problematica i considerin la qiiestio des d 'un punt 
de vista mes proper a la realitat. 

b) Ingressos. 

Respecte a Ia incidencia del nivell d'ingressos en Patribucio de la res-
ponsabilitat, crida poderosament Patencio el fet que , a major nivell d'in-
gressos, major e"s la imputacio de Pobligacid de reparar als pares , que 
passa d 'un 4 8 % en el menor nivell d'ingressos (menys d'un mili6) a un 
7 3 % e n e l m a x i m nivell (mes de3mi l ions ) , cosaquecons t i tue ixunad i fe -
rencia considerable (25%) . El que tambS resulta curi6s es que es man-
tengui la diferencia proporcional assenyalada anter iorment respecte a la 
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generalitat, tant en t re la responsabilitat directa i subsidiaria, com entre 
els casos 1 i 2. 

Podem tal vegada, en aquest cas, establir un paral.lelisme ent re l'es-
tructura interna de la nostra societat i les relacions entre societats avan-
cades i menys desenvolupades en el tema de la responsabilitat objetiva: 
a major benestar social, menor es la importancia de 1'element subjectiu, 
que resta relegada per la necessitat de la reparacio dels danys i la salva-
guarda d*aquest benestar. 

OCTAVO SUPUESTO 
Un chico de diecisets anos viola a una mujer en un paso subterraneo 

^Responden los padres?: 

a) siempre (32%) 
b) sdlo si el chico evidenciaba un cardcterpeligroso (18%) 
c)nunca(49%) 

COMENTA RIO* 

Este supuesto trata sobre los delitos sexuales y la responsabilidad ci-
vil de quien ejerce la patria potestad sobre el causante del acto ilicito. Se 
trat a de observar si en el supuesto la opini6n publica se manifiesta menos 
favorable a Ia responsabilidad paterna que lo que ocurre en los supuestos 
5 , 6 y 7 . 

La responsabilidad de lospadres , justificada en el art. 1903 del C . c , 
se presenta en general en la doctrina y en la jurisprudencia en terminos 
de objetividad ocuasi objetividad (87). En la jurisprudencia espano!a(2 a 

Sala) se observa, sin embargo , una renuencia a aplicar tal responsabili-
dad objetiva en los supuestos de delito sexual (88). Lo mismo ocurre en 
paises como Francia e Italta (89). 

(87) Ver comentarios a los supuestos 5 y 7. 
(88) VerGarcta Vicente: ob. cit., pag. 
(89)Ibidem. 

* Por Francisco Javier Valles Florez. 
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En la encuesta se manifiesta una division de opiniones, aunque con 
una tendencia marcada hacia la irresponsabilidad paterna (49%, de for-
ma clara, y 18% , con matices). 

Se observa, ademas , que las personas que t ienen uno o mas hijos, se 
muestran mas favorables que la media a las soluciones de irresponsabili-
dad de los padres (90). 

N O V E N O SUPUESTO 

£1 empleado conductor de una escavadora, 
incumpliendo las drdenes de su empresa, circula con las luces apagadas, 

siendo causa por ello de un accidente de circutacion 

iQuien responde?: 
a) el conductor (84%) 
b) la empresa (7%) 

c) nadie (2%) 
a + b (7%) 

DECIMO SUPUESTO 

El empleado de una empresa electrica realiza diversos 
robos en domicilios aprovechando que debe entrar en ellos para leer los 

contadores 

Ademds del empleado, idebe responder la empresa?: 

a) si (32%) 
b) no (66%) 

(90) Entre las personas que se adhieren a la respuesta a (responsabilidad en todo caso) 
solo un 10% tiene algun hijo, mientras que este porcentaje se eleva a un 20% para la res-
puesta b y un 22% para la c. 
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COMENTA RIO* 

Ambos enunciados encuadran en nuestro cuestionario la responsabi-
lidad civil extracontractual de la empresa por los actos ilicitos de sus ope-
rarios ejecutados en el cometido de sus funciones. En el supuesto nove-
no , claro exponente de un iiicito administrativo (91), concurre un incum-
plimiento de l a sd rdenesde l empresa r io , mientras que en el d e c i m o s e d a 
un ilicito penal . 

Ei art . 1903 del C.c. sienta la responsabilidad directa, de primer gra-
do ,de l empresa r io por los ac tosde susdependientes , responsabilidad al-
tamente bbjetiva segun la actual linea jurisprudencial (92). La desobe-
diencia de drdenes del empresario y el abuso delictivo de funciones o la 
comision de delito con ocasidn de las mismas son supuestos Hmites con-
trovertidos (93). 

El Derecho civil frances, por ejemplo, va mas alla que el espariol a la 
hora de calificar como objetiva la responsabilidad extracontractual del 
empresario y sus tribunales afirman constantemente esta obligacidn al 
declarar sin ambages responsables a los patronos de las intracciones de 
sus operarios , aunque se incumplan ordenes empresariales o se trate de 
ilicitos penales , excluyendo unicamente aquellos considerados "los mas 
odiosos" (94). 

En la encuesta se observa como primera tendehcia, mayoritaria, la 
de i m p u t a r l a responsabilidad al agente directo del dario, posicion que 
parece I6gica en un sistema sociojuridico preponderantemente subjeti-
vo. Siendo los dos supuestos bastante similares, la opinidn pubtica, sin 
embargo , se decanta por una mayor responsabilidad de la empresa en el 
decimo supuesto (32%) que en el noveno (14%) . La diferencia puede 
deberse al diferente enunciado de los supuestos o al hecho de que en el 
supuesto decimo la representatividad del empleado es mas evidente para 
la victima (95), 

* Por Caterina Vivern Mairata 
(91) Art. 53 del Codigo de la Circulaci6n. 
(92) Ver Cavanillas: Responsabiiidad civily proieccidn delconsumidor, Palma de Ma-

llorca, 1985, pags. 35 ss. Ver igualmente ss. de 22 de diciembre de 1981 y 2 5 de octubre de 
1980, entre otras. 

(93) Sobre el abuso de funciones ver Lacruz: ob. cit., pags. 577-578; sobre incumpli-
miento de 6rdenes: s. de 24 de febrero de 1969. 

(94) Ver Viney: ob. cit., pags. 888 ss. 
(95) N o hay que olvidarque gran parte de los entrevistados son usuarios de servicios del 

mismo tipo, lo que tal vez provoque una tendencia subconsciente a la imputaci6n objetiva, 
por responsabilidad por riesgo o para cubrir la posible insolvencia del empleado. 
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El hecho de no haberse incluido otro supuesto de referencia en el que 
no hubiera, comoocur r e en los doscomentados .pa l i a t ivosa la responsa-
bilidad civil, y el modo de formular el cuestionario son factores que pro-
bablemente han coadyuvado a que el resultado final sea un tanto sor-
prendente , en cuanto poco compromet ido para el empresar io (96). 

UNDECIMO SUPUESTO 
Un Banco encarga a un carpintero autonomo que coloque el 

rotulo del establecimiento. AI hacerlo, por causas no determinadas, 
el rotulo cae sobre un peaton, hiriendole 

iQuien debe responder?: 

a) el carpiniero (35%) 

b) el Banco (18%) 

c) et Banco unicamente si algun empleado suyo dirigia y controlaba la 
operacidn (14%) 

d) nadie (4%) 

a + b (13%) 

a + c (13%) 

COMENTARIO* 

Debe distinguirse la responsabilidad del empresar io por los trabajos 
realizados por sus trabajadores, de la que puede asumir por las personas 
que realizan para el una obra o servicio de forma au tonoma. El caso que 
nos ocupa es este liltimo, sometiendose a la opinion publica el problema 
dei t i pode relacion q u e d e b e exist irentre l a e m p r e s a q u e a c t u a c o m o c o -

: Po! JUiina Ciimps Bosch. 
(%) Se han retaciotiado las diferentes respuestas con las caracterfsticas generales posi-

blemente significativas de Iosencuestados(profesi6n, nivel deestudios , ingresos, edad, te-
nencia de de autombvil, seguros), sin poder llegar adisenar un entrevistado tipo para cada 
una de las respuestas; unicamente se observa una ligera tendencia a Imputar mSs amplia-
mente ia responsabilidad al empresario cuando existe un mayor compromiso de seguros. 
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mitente y la persona o empresa contratada para que Ja primera responda 
directamente por los perjuicios ocasionados por la segunda en la realiza-
cion de su trabajo. 

El supuesto escogido presenta gran parecido con el de la sentencia de 
la Audiencia Territorial de Palma de Mallorca de 31 de mayo de 1984, 
consistiendo los hechos en el encargo realizado por una sucursal banca-
ria a una entidad mercantil para que esta liltima coloquen un cartel anun-
ciador. Al realizarse la obra , los operarios de esta entidad taladran unos 
cables telefdnicos, sin que los empleados del Banco hayan dado ninguna 
indicacion salvo la del lugar de fijarion del le trero. La Audiencia sigue 
la Jinea jurisprudencial: declara responsable a la empresa autonoma en 
base a una rigurosa diligencia exigible por su profesion y menciona en 
obiter dicta la doctrina jurisprudencial segun la cual el que encarga un 
trabajo a empresa o persona autdnoma en su organizacion no debe res-
ponder de los danos ocasionados por esta, a menos que se hubiese reser-
vado la injerencia, direccidn o participacion efectiva en los trabajos (97). 

En Derecho comparado (98) se observa que en los paises de influen-
ciainglesa se es mas r e s t r i c t i voa lahoradehace r re sponde r a lcomitente , 
exigiendose tanto el control y la direccion como la eleccidn del trabaja-
dor. La jurisprudencia francesa es mas rigurosa, sin embargo , confor-
mandose con una subordinacidn juridica entre las par tes , consistente en 
el poder de dar drdenes y dirigir las operaciones, aunque no se ejercite 
este poder ; tampoco es necesario que el comitente haya podido elegir li-
b remente la persona del contratista. 

En Espana, segun explica Lacruz (99), "cuando la jurisprudencia im-
plica al duefio de la obra es porque interviene en ella inmediatamente 
dando instrucciones y asumiendo una funcion directora". 

La mayoria de las respuestas de los encuestados coincide con la doc-
trina jurisprudencial (35% de la respuesta a, 14% de la c y 1 3 % de la res-
puesta a + c). Un porcentaje relevante de las respuestas, sin embargo , 
se muestra mas rigurosa con el Banco (18% de ia respuesta b y 13% de 
la respuesta a + b), Quizas ello se deba a la influencia de la idea o senti-
miento de la gran superioridad economica de la entidad bancaria. 

(97) Esta sentencia puede encontrarse en Cuadernos de la Facultad de Derecho de la 
Universidad de Palma de Mallorca, 1984, n° 9, pags, 260ss . 

(98) Ver Viney: ob. cit., pags. 876 ss. 
(99) ob. cit., pag. 577. 
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D U O D E C I M O SUPUESTO 
Al fallar, por causas desconocidas, el sistema de seguridad de las puertas 
de un ascensor, una persona cae por el hueco del mismo, falleciendo. 

La empresa encargada del mantenimiento de dicho ascensor ha reali/ado 
las oportunas revisiones en los plazos que indica la ley 

iQuien responde?: 

a) la empresa encargada del mantenimiento del ascensor (50%) 

b) ios propietarios de la casa (3%) 

c) los inquilinos de la casa (1%) 

d)tasociedad (18%) 

e) nadie (14%) 

a + b (4%) 

a + d(4%) 

COMENTARIO* 

Esta pregunta responde al interes de conocer la opinidn publica en un 
tema que se aleja de la responsabilidad subjetiva o por culpa, presupues-
to que el Derecho moderno admite hipdtesis en que la responsabilidad 
esta fundada en argumentos de naturaleza diferente (idea del riesgo: ubi 
commoda, ibi incommoda y atribucidn automatica o ex lege de la respon-
sabilidad). 

Lacuest idn refleja l aproblemat icade lae lecc idn del sujeto responsa-
ble objetivamente por la muerte de una persona que cae en el hueco de 
un ascensor, esto es, la eleccidn de un no culpable que debe responder 
por el dano causado; la opinidn publica debe decidirse por la empresa 
encargada del mantenimiento del ascensor, que ha realizado las oportu-
nas revisiones (a), los propietarios (b), los inquilinos (c), la sociedad (d) 
o que nadie deba responder (e). 

* Por Maria del Mar Mdia Ros y Migucl Angel Sain/ Perez 
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Este conflicto concreto es ob je todees tud io en dos sentencias de lTr i -
bunal Supremo de 14 de enero de 1974 y 10 de octubre de 1975, aunque 
en ambos casos la demanda se circunscribia al sujeto poster iormente de-
clarado responsable. E n la primera sentencia se mantiene la responsabi-
lidad de los propietarios, basandose en la inversidn de la carga de la 
prueba , que a su vez se ampara en que "tratandose de ascensores el due-
flo es directamente beneficiado por el medio de produccidn del dario, ya 
que la instalacibn de un apara to , util a tal finalidad, da al duerio una po-
sibilidad de aumentar el valor en venta o en renta de la finca". En la se-
gunda sentencia se condena a la empresa encargada del mantenimiento 
del ascensor, fundandose en que "una constante jurisprudencial de esta 
sala declara de forma cada vez mas acusada, en el camino de la objetiva-
ci6n de la culpa civil, que la acci6n u omision determinante del daflo in-
demnizable a que el art. 1902 se reflere se presume siempre culposa a no 
ser que el actor acredite en debida forma, haber actuado, en el caso con-
cre to , con diligencia irreprochable lo que no ha ocurrido en el presente 
caso", 

En Espafla, en algunos supuestos de responsabilidad objetiva la res-
ponsabilidad es del propietario; los argumentos legales se encuentran en 
los arts . 1907 y 1909del C . c , de tinte mas omenosob je t ivo . E n o t r o s , la 
responsabilidad esdel poseedor; son ejemplos de elloel art . 1905 y el art. 
1910; ademas, la Ley del Automovil , en su art. 1, recoge una responsabi-
lidad objetiva del conductor , lo mismo que ocurre , para el cazador, en la 
Ley de Caza (art. 33 5°). Por tiltimo, la responsabilidad se acerca a la em-
presa en la Ley de Navegacion Aerea (art. 45) , al igual que e n l a Leyde l 
Consumidor , donde se establece una responsabilidad objetiva del fabri-
cante , importador , vendedor o suministrador (100). 

La mayoria de las leyesc iv i lesenDerecho comparado( lO l ) coincide 
en achacar de lleno la responsabilidad al propietario (en supuestos ana-
logos de caida de estructuras o edificios), en base al argumento de que 
la victima generalmente no posee los medios para descubir quien causo 
en realidad el daflo. Incluso, dispone la ley alemana que el anterior pro-
pietario sera responsable in solidum con el actual, si el dafio ocurre antes 
del aflo de h a b e r d e j a d o de poseer. Sin embargo, cont ra la tesis general , 
la ley inglesa hace responsables a la persona que ocupa y controla los lo-
cales, al igual que la ley americana. En o t rosent ido , la ley alemana preve 

(100) VerBercovitz , R: La responsabilidad por los danos y perjuicios derivados del con-
sumo de bienes o servicios, Estudios sobrc consumo, n° 3, 1984, pAgs. 138 ss. 

(101) Todos los datos sobre Derecho comparado que se incluyen en este conmentario 
proceden de Stone: ob. cit., pags. 24 ss. 
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expresamente que el que se hace formalmente cargo del mantenimiento 
de un edificio deviene responsable. 

La respuesta de la opinion publica respecto a la sefialada pregunta 
consiste en considerar responsable en primer lugar a la empresa encarga-
da del mantenimiento del ascensor (50%); en segundo lugar, es Ia socie-
dad la que debe responder (18%) ; siguiendo el orden de responsabili-
dad , en el tercer lugar los encuestados creen que nadie debe responder 
por el hecho (14%) ; en cuar to lugar , hay pequenos porcentajes que com-
binan la responsabilidad de la empresa con el propietario o la sociedad 
y, por ult imo, con porcentajes minimos, la responsabtlidad del propieta-
rio y del inquilino. 

Es evidente que la empresa resulta mayori tariamente elegida como 
responsable (si se suman las opciones a, a + b, y a + d resulta un 5 8 % ) . 
La diferencia con el segundo peldano es caracteristtca (18%) ; quizas los 
encuestados, al no encontrar un culpable y ser la respuesta dificil, se de-
ciden por el patrimonio m&s solvente (deeppocket). En cambio, segun el 
resultado de la encuesta, el propietario responde en escasa medida; la 
opini6n publica no parece Ilegar a Ia conclusion de quee lduef ioob tenga 
un provecho sobre Ia propiedad y que , por ello, deba correr con los ries-
gos(102) . 

DECIMOTE RCER SUPUESTO 
EI propietario de una villa tiene un perro aleman que dedica a la vigilancia 

de la misma. El perro, de caracter agresivo, suele estar suelto. 
Los altos muros de la villa impiden que salga al exterior. 

Ningun cartel anuncia la presencia del animal 

Caso 1: Por causas desconocidas se rompe uno de los barrotes de la 
verja, escapandose el animal y mordiendo a una persona. 

^Debe responder el dueno frente a la persona dafiada? 

a) s f (98%) 

(102)Una comparaci6n de las respuestas generalescon las particulares de Ios propieta-
rios carecede relevancia, puescasi todos losencuestadosson propietarios, pero aiin asi los 
porcentajes reiativos varian muy poco y unicamente es apreciable en la responsabilidad de 
la sociedad, que ios inquilinos desvian hacia la empresa (los propietarios, en un 48%, ha-
cen responsable a ia empresa frente al 55% de los inquilinos, contra lo ocurrido con la res-
ponsabilidad de la sociedad, en ia que los propietarios la consideran responsable en un 
19% frente a un 11% de los inquilinos, compensandose estas diferencias). 
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b) no (2%) 

Caso 2: Un niiio salta la verja para recoger su pelota, que ha caido en 
la villa, siendo atacado por el perro . 

^Debe responder su dueno de los danos causados? 

a) si (43%) 

b) no (57%) 

Caso 3: U n a p e r s o n a entra en la villacon intencidn de robar y el perro 
le ataca 

^Debe responder su dueno de los dafios causados? 

a) si (12%) 

b) no (88%) 

COMENTARIO* 

La inclusidn de este supuesto en la encuesta se debe , por una par te , 
al hecho de que el Cc dedica un articulo, el 1905, a regular la responsabi-
lidad del dueno o poseedor de un animal y, por otra par te , a que se trata 
de un ejemplo claro de responsabilidad objetiva. 

Con respecto al primero de los casos, podemos afirmar que se trata 
del supuesto tfpico correspondiente a la situacion de hecho recogida en 
el Cddigo. Es un ejemplo evidente de responsabilidad objetiva, que no 
admite ninguna duda en cuanto a su solucidn; el Cc, en su articulo 1905 
senala textualmente que; " . . .es responsable de los perjuicios que causa-
re , aunque se le escape o extravie . . .", No puede el propio texto legal se-
naiar esta objetivacion de la culpa de una manera mas clara y diafana. 
Del mismo parecer ha sido la jurisprudencia en las ss. de 26 de enero de 
1972, 15 de marzo de 1982, 28 de abril de 1983; ult imamente la s. de 28 
de e n e r o d e 1986 (103) s e h a mos t r ado ,deunamane ra f i rme , c l a r amen te 

* Por Cristobal Mora Pons y Antonio Planas dc Oleza. 
(103) En el caso, un vehiculo colisiona con una vaca que se encontraha en la carretera 

y quese habia escapado de unafinca colindante a pesar de que el terreno en cuesti6n estaba 
completamente cercado, En su argumentacion el T.S. seriala que "el poseedor de animal 
responde del dano causado aiin en el caso de que mediare caso fortuito" y en otro lugar re-
sume perfectamente su posici6n en este tema cuando dice que "se trata de responsabilidad 
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favorable a la objetivacion de la responsabilidad en la figura del propie-
tario o poseedor del animal , si bien en ninguno de los casos citados el 
causante de los danos era un perro . 

EI segundo caso es algo mas complejo: aqui el animal ni se escapa ni 
se extravfa, s i n o q u e e s u n n i n o e l q u e p e n e t r a e n la villa y es a tacado por 
el perro. 

En este caso podria ser de aplicacion el inciso final del propio artfculo 
1905 cuando sefiala que "solo cesara esta responsabilidad en el caso de 
que et dano proviniera de fuerza mayor o de culpa del que lo hubiera su-
frido". Efectivamente, el dano no se habrfa producido de no haber en-
trado el nino. N o obstante , se puede traer a colacidn la s. de 5 de abril de 
1963, que se refiere al supuesto de un accidente sufrido por un nino 
mientras jugaba cerca de unos cables de alta tension que no reunf an las 
necesarias medidas de seguridad y dice que "se t ra taba de un nino de cor-
ta edad (...) al que no le es exigible una mayor previsibilidad de la peli-
grosidad del hecho, y en cambio sf al demandado le correspondia la obli-
gacion de prevenir todo posible riesgo, por el conocimiento que , como 
propietario de una lfnea de alta tension, debe tener de los riesgos que 
puedan ocasionarse". 

Finalmente, el tercer caso es el que mayores problemas presenta, al 
plantear un conflicto entre los derechos a la integridad fisica y a la pro-
piedad privada. 

P r o c e d e n t e d e l D e r e c h o p e n a l , la legf t imadefensa ,para ac tua rcomo 
causa de exoneracion, exige una necesidad racional del medio empleado 
p a r a i m p e d i r o r e p e l e r la agresion. C a s o d e no apreciarseesta proporcio-
nalidad, cabe pensar que un juez civil optarfa por la compensacidn de 
culpas. 

En definitiva, de acuerdo con el art. 1905 y la jurisprudencia, en el 
primero de los casos estarfamos ante un caso dc responsabilidad plena, 
en el segundo, de responsabilidad plena o , tal vez, compart ida y, en el ul-
t imo de iossupuestos , de responsabilidad compart ida por compensacion 
de culpas o , incluso, de irresponsabilidad del dueno del perro . 

objetiva, exigible aunque no exista cualpa y por lo tanto cuando el semoviente se evade a 
pesar deque la cerca o valla reiine lascondiciones que se entendieron adecuadas segun una 
previ6n ordinaria". 
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Tambien en el Derecho comparado se tiende a una responsabilidad 
objetiva, respondiendo en general el propietario de un animal de los da-
nos que 6ste cause aunque no haya culpa por parte del duefio {104). 

Con respecto al primer supuesto, los resultados obtemdos en el son-
deo son de una gran claridad: la mayoria de los encuestados (98%) ha 
coincidido en opinar que se trata de un supuesto de responsabilidad ob-
jetiva del dueno , tal como Io establece el art . 1905. 

En el segundo supuesto ya unicamente un poco menos de la mitad de 
los encuestados (43%) sigue manteniendo la posicion de imputar la res-
ponsabilidad al dueno , mientras que e! resto sostiene la opinion contra-
ria. 

En el uitimo supuesto, la diferencia es muy significativa;solamente 
una decima parte de las respuestas (12%) se inclina por imputar la res-
ponsabilidad al dueno del perro. (105). 

DECIMOCUARTO SUPUESTO 
Un automoviiista circula a velocidad excesiva 

Caso 1: Atropella a un peaton que ha cruzado un semdfaro en rojo. 

a) debe reparar la totalidad del dano causado al peaton (26%) 
b) la mitad (36%) 
c) nada (34%) 

Caso 2: el que cruza un semafaro en rojo y resulta atropellado es un 
niho de siete ahos 

a) debe reparar la totalidad de los danos (43%) 
b) ia mitad (24%) 
c) nada (29%) 

(104) Ver Stone: ob. cit. pags. 16 ss. 
(105) N o se observa divergencta en las contestaciones de losencuestadossegtin tengan 

o no un perro. La maxima diferencia se produce en el caso 3:10% de los poseedores de es-
tos antmales sostienen la responsabilidad de su dueno, mientras entre Ios no poseedores el 
porcentaje de tales respuestas es del 12% 
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COMENTARIO * 

Con la inclusidn de este supuesto en la encuesta se ha pretendido 
cuestionar a la opinidn ptiblica en torno a !a conveniencia o no de distri-
buir el coste de los accidentes entre el agente y Ia victima cuando concu-
rre cuipa de ambos, Den t rode l supuesto generico de lacompensacidn de 
culpas se ha considerado necesario distinguir dos casos distintos, segun 
la victima sea o no suje to imputable , conel f indeaver iguars i lasociedad 
entiende q u e l a n o imputabilidad de la vict ima-por e jemp!o ,cuandoes ta 
es un menor- es una circunstancia relevante a la hora de moderar ta res-
ponsabilidad. 

Nuestra jurisprudencia ha distinguido basicamente dos tipos de su-
puestos cuando interviene culpa de ambas partes; por un lado, aquellos 
en losque laculpa , bien del agen t e .b i ende la vic t ima,es de ta lmagni tud 
que absorbe la de ta parte cuya imprudencia es mucho menor -regimen 
que en realidad se ha aplicado a casos en los que la culpa de victima o 
agente era tan pequena que su ausencia no habria evitado el resultado 
danoso- y, por o t ro , aquellos en lo sque ambas conductas han contribui-
do de forma relevante a la produccion del dafio, (106), entre los cuales 
creemos que hay que incluir el supuesto que nos ocupa. En estos ultimos 
casos, et T.S. mantiene que debe valorarse el grado de participacion de 

ambas conductas en el resuttado danoso para determinar en que propor-
cion debe responder el agente , y ello lo justifica en la facultad que el art, 
1103 concede a los tribunales de moderar la responsabilidad proveniente 
de cutpa(107) . 

Por lo que respecta al supuesto de cutpa del menor , jurisprudencia y 
doctrina ent ienden que cabe la moderacidn de la responsabilidad, inclu-

• Por Maria del Mar Gardu Rcviricgo. 

(106) A modo de muestra, sobre compensaci6n de culpas: s. de 2 de febrero de 1976 y 
s. de 10 de mayo de 1963; sobre absorci6n de culpas: ss. de 23 de enero de 1970 y 13 de fe-
brero d e ! 9 7 1 . 

(107) De Angel {ob. cii, pags. 113-114), apartSndose de la jurisprudencia y doctrina 
mayoritaria (cfr. Lacruz: ob. cii. pags. 538) no halla justificaci6n a laextensi6n dees tepre -
cepto a la responsabilidad aquiliana, en base al argumento de que la vaIoraci6n de Ia inten-
sidad de lascuipas, posible en e i c a m p o d e lacuipa contractual, n o s e adecuaa lascaracte-
risticas de la extracontractuai, en la que es muy dtficil valorar de modo fiabie la influencia 
de cada conducta en el dano. Por ello considera que ia moderacidn de la responsabilidad 
hay que encuadrarla en el terreno del juicio de equtdad y que eso es lo que hace efecttva-
mente el T.S. en buena parte de sus sentencias, aunque formalmente haya buscado el apo-
yo legal dei art. 1103. 
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so cuando la vfctima cuya actuacion es , junto a la del agente , causa del 
dano n o es imputable (108), 

En Derecho comparado (109) se observa que en los pafses bajo in-
fluencia latina se admite la compensaci6n de culpas (110), mientras que 
en los de influencia anglosajona rige la regla de la contributory negligen-
ce, p o r l a q u e l a vfc t ima .cu lpabledesupropiodaf io , n o p u e d e pretender 
reparacion (111). 

En el pr imero de los casos, el porcentaje que acepta el criterio de la 
moderacion de la responsabilidad, con ser ei mayor, es bastante peque-
no y revela una importante discordancia entre la so!uci6n que prefiere la 
sociedad y la que mantiene la jurisprudencia. Resulta bastante sorpren-
dente la importante proporcion de encuestados (34%) que opina que el 
conductor no debe responder de nada. Este sector de opinion ha consi-
derado , o bien que debe seguirse Ia regla de la contributory negligence, 
o bien que la culpa de la vfctima absorbe la del causante del dafio, idea 
que quizas puede provenir de la consideracion de que Ia conducta culpo-
sa de la victima responde a una voluntaria asuncion del riesgo que supo-
ne cruzar un semafaro en rojo. Es posible tambien que parte de los que 
han dado esta respuesta no sea consciente de que el coste del accidente 
vaa recae r so loen la vfctima, sino q u e l o q u e piensan e s q u e debeexone-
rarse al conductor de responsabilidad, por en tender que la victima asu-
me conscientemente un riesgo facilmenteevitable, siendo pore l lo su im-
prudencia mucho mayor que Ia del automovilista, y que procede abrir 
otras vfas de financiacion de los dafios, como la de la seguridad social. 

(108) En !a jurisprudencia, por ejempio, ss. de 27 de junio de 1983 y 15 de noviembre 
de 1982. Por la doctrina, Lacruz: ob. cil., pag. 539. 

(109) Los datos sobre Derecho comparado que se incluyen en este comentario proce-
den de Honore: Causation andRemoteness of Damage, en International Encyclopedia of 
Comparative law, vol XI , cap. 7, pags. 94 ss. 

(110) Historicamente, en un primer momento y por imperativo de la ley de Pomponio, 
tambien el Derecho Romano sigue ta regla de la irresponsabilidad en caso de culpa concu-
rrente de ta victima, Dada su excesiva dureza fue reformandose en los paises de infiuencia 
de Derecho Romano, bien introduciendose expresamente la regla de la compensacion, 
bien mediante una relectura de la norma adecuandola a !os nuevos imperativos sociales. 

(111) En algunos paisesdel area del common lan, sin embargo, se va admitiendo la re-
gla de !a cornpensacion de culpas, Explica Honore como una de Ias mas importantes criti-
cas que se ha hecho a ia compensaci6n de culpas es Ia de que Ia distribuci6n de Ias pfirdidas 
entre causante y victima provoca una elevacidn del coste de los accidentes, que podria re-
ducirse atribuyendo objetivamente a una de las partes la responsabilidad e instituyendo la 
obIigaci6ndeconcertar segurosquegaranticen el buen funcionamiento dels istema;en este 
esquema se dejarfa la compensacidn de culpas c o m o criterio de solucirjn residua! para 
aqueilos casos lo que, por circunstancias especiales, la sociedad estuviera de acuerdo en ex-
ciuir el esquema general. 
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El considerable porcentaje de encuestados que contesta que el con-
ductor debe reparar todos l o s d a n o s ( 2 8 % ) , si bien se aparta de lapostu-
ra jurisprudencia! de la compensarion de culpas, no resulta demasiado 
sorprendente teniendo en cuenta la tesis de que una buena forma de re-
ducir el coste de los accidentes es atribuir la totalidad de las perdidas a 
u n a s o l a d e las partes: l a q u e e s t e e n una posicion mas favorable para ase-
gurarse, la que podra prevenir y evitar mejor futuros accidentes, etc. En 
tal sentido, es una solucion aceptable imputar los costes de los accidentes 
a los automovilistas, al desarrollar una actividad que conlleva unos ries-
gos que deben asumir, lo cual es , por otro lado, algo que han reconocido 
diversos ordenamientos al imponerles la obligacion de concertar seguros 
y hacerles responder, en ocasiones, de autenticos casos fortuitos y con el 
solo limite de la culpa exclusiva de la victima (112). 

El segundo caso solo varia respecto del primero en que la victima 
cuya conducta es concausa del resultado darioso es un nifio de 7 afios. 
Hay un importe aumento del porcentaje de encuestados que contesta 
que el conductor debe reparar totalmente los danos (pasa del 2 8 % al 
4 3 % ) , aumento que puede interpretarse como fruto de la idea de que a 
un nifio de 7 anos no puede exigirsele un comportamiento diligente ni 
consecuentemente imputarsele una conducta imprudente . Correlativa-
mente disminuye de forma sensible el mimero de personas que siguen 
optando por la compensacidn de culpas (24%) , pese a ser la postura que 
mantienen jurisprudencia y doctrina. 

(112) Esinteresante observar ladiferencia de respuesta a este supuesto segun el encues-
tado sea o no propietario de autom6viI. Mentras que el 42% de los propietarios contesta 
que el automovilista no debe responder, s6Io el 20% de los que no poseen coche contesta 
lo mismo, siendo aun mas significativo el dato de que de entre los propietarios de autom6-
vil - que son un 66% de los consultados- s6Io un 26% opta por la compensaci6n de culpas, 
en tanto que la mayoria de los no propietarios -concretamente el 58%- e s t i de acuerdo con 
el criterio que mantienen jurisprudencia y doctrina. Esun datoa anotar en este sentido que 
el sector mas "imparcial" ai caso esta" de acuerdo con la postura mantenida por el T.S, 
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DECIMOQUINTO SUPUESTO 
Decimoquinto supuesto: Un ciclista resulta atropellado por un 
automovil, sin que pueda saberse exactamente como ocurrid 

el accidente 

a) siempre responderd el automovilista (8%) 
b) nunca respondera el automovilista (4%) 
c) depende de ios casos; respondera el automoviiista si io que parece 

mds probabte es que el accidente se debiera a su culpa y no responderd si 
io que parece mds probable es que el accidente se debiera a culpa del ciclis-
ta u otra causa (85%) 

DECIMOSEXTO SUPUESTO 
Una persona resulta iesionada en un 

encontronazo entre dos peatones, sin que pueda saberse exactamente 
como ocurrio 

a) siempre responderd el peatdn ileso (2%) 
b) nunca responderd el peaton ileso (8%) 
c) depende del caso; si to que parece mas probable es que haya habido 

culpa de dicho peaton, responderd, y no responderd en el caso contrario 
(89%) 

COMENTA RIO * 

Con los supuestos quince y dieciseis intenta averiguar si existe una in-
clinacion hacia la presuncion judicial de cuipa o por el contrario a la pre-
suncidn legal. ^Debera probar su "buena conducta" (diligencia debida) 
aquel en quien recaiga la mayor probabilidad de culpa o siempre sera el 
causante del dano el que deba asumir el peso probatorio? ^La responsa-
bilidad o la culpa se presumen cuando y porque hay un alto fndice de pro-
babilidad de cuipa (presuncidn judicial) o como regla automatica sobre 
iacarga d e l a p r u e b a , que recae s i e m p r e e n e l c a u s a n t e d I e d a n o ( p r e s u n -
cidn Iegal)? 

Los dos supuestos elegidos tiene caracteristicas diferentes, pues en el 
primero se da una situacidn de "superioridad" de un sujeto sobre o t ro , 
jugando el factor riesgo un papel impor tante , lo que no ocurre en el se-
gundo . 

* Por A n t o n i o Pcreild Sa iamanca . 
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El supuesto 15 esta basado en la conocida sentencia de 10 de julio de 
1943. Ene l l a , e lT .S , condenaal conductorque a t rope l l aaun ciclistaque 
procede de una calle situada a la derecha dei conductor , aunque concu-
rren otros datos favorables a este: escasa visibilidad, pendiente , ha he-
cho uso de sehales acusticas... "El criterio de la responsabilidad objetiva 
-dice esta sentencia- no esta consagrado en nuestras leyes; esto no exclu-
ye que en los casos en que resulte evidente un hecho que por si sdlo dc-
termine probabilidad de culpa, pueda presumirse esta y cargar al autor 
del atropello la obligacion de desvirtuar la presunci6n." 

Nuestro Derecho positivo, en una primera impresion y part iendo del 
dato de que entre victima y causante no media una relacion contractual 
que just i f iquelapresuncion decu lpa ( a rg . art. 1183), parece favorecerla 
tesis de que sea la victima quien deba probar culpa y autoria (art. 1214). 
Esta fue la postura inicial del T .S . , pe ro , al ir aumentando los casos de 
dafios, sobre todo po r ejercicio de actividades peligrosas, comienza a 
aplicar la presuncion cuando hay probabilidad de culpa (ver s. de 26 de 
febrero de 1935 y 10 de jutio de 1943) y termina por presumirla, a partir 
de la s, de 30 de junio de 1959, siempre, mientras el autor no demuestre 
su diligencia, "estableciendo la presuncion de que ha existido conducta 
culposa en tanto no se demuestre cumplidamente lo contrario por el 
agente, sobre quien pesa la prueba de la causa de exoneracion" (s. de 9 
de marzo de 1984 y 13 de mayo de 1985, por ejemplo) (113). 

Respecto a la encuesta, los dos supuestos son coincidentes en cuanto 
a la abrumadora mayoria (85 y 89%) que es favorable a la presuncion j u-
dicial. Y solo se da un ligero desptazamiento de los que en el pr imer su-
puesto opinan que siempre debe responder el automovilista hacia los 
que , en el segundo, optan por irresponsabilizar el pea tdn ileso. Quizas 
este ul timo dato se deba a ios citados f actores de riesgo y desigualdad que 
concurren en el supuesto 15. 

(113) Lacruzexpone en ob. df . ,pag. 511, dosrazonesa favor de la presuncitfn de culpa 
a) el causante del dafio es un obligado a respetar )a integridad de la persona y patrimonio 
ajenos, de modo que, al infringir su deber y causar dano, es el quien tiene que justificar el 
incumplimiento; b) si el art, 1903 obliga a responder, con presunci6n de culpa, por actos 
ajenos, a mayor abundamiento sehabra de presumirlaculpaporactospropios . La doctri-
na al respectoes casi unanime, pero como opinidn divergentecabesenalar ladePantale6n 
(cit. en Lacruz, ob. cit, pag. 512), para quien la inversifjn de la carga de la prueba es "una 
directiva de polftica del Derecho contraria al sentido comun, pero fundada en un claro jui-
cio de valor.. . distinto al del legislador espanol de 1889". 
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DECIMOSEPTIMO SUPUESTO 
Imaginese que tiene que sefialar la cantidad debida como 

indemnizacion a la viuda de un peaton fallecido en un accidente 

l Tendrd en cuenta?: 

a) si el responsable estd asegurado o no; si io estd la indemnizacion 
serd mds elevada (8%) 

b) ias condiciones economicas del responsable y de ia victima. Si el 
responsable goza de una buena posicion economica y ta victima no, ta in-
demnizacidn setd mds alta que si ocurre at reves (20%) 

c) ta importancia de la cutpa en que ha incurrido el responsable; a cul-
pamds grave, mayor indemnizacion (57%) 

b + c (7%) 
a + b + c (4%) 

DECIMOCTAVO SUPUESTO 
iQue cantidad (seiiaie una cifra), fljaria usted como indemnizacion? 

Caso Y.Etpeaton atropellado ganaba un millon de pesetas alano: este 
sueldo era su unico patrimonio. Deja viuda y dos hijos. Estos no reciben 
ninguna pension. 

Si el responsabie ha actuado de una forma absolutamente temeraria, 
estd asegurado y goza de un consistente patrimonio, fijaria una indemni-
zacidn de ...(114). 

Si et responsable ha actuado con unapequena culpa, no esta asegura-
do y gana tambien un miilon, fijaria una indemnizacidn de ... (115) 

(114) Las cantidades se han agrupado a posteriori en: 
a) 1 mili6n o menos: 7% 
b) 1.000.001 a 5.000.000: 22% 
c) 5.000.001 a 10.000.000: 27%. 
d) mas de 10.000.000: 22%. 

(115) a) 1 mil(6n o menos: 35%. 
b) 1.000.001 a 5.000.000: 27%. 
c) 5.000.001 a 10.000.000: 7%. 
d ) m a s de 10.000.000: 5%. 
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Caso 2: El peaton atropellado es un joven estudiante de 18 ahos, que 
queda absoiutamente imposibiiitado, imbecil totai y sin ninguna posibili-
dad de recuperacidn o de valerse por si mismo. Sus padres no tienen mds 
hijos. 

Si ei responsabie ha actuado de una forma temeraria, estd asegurado 
y goza de un patrimonio soivente, fijaria una indemnizacion de ... (116) 

Si el responsable ha actuado con una pequeha culpa, no estd asegura-
doy gana un milidn ataho, fijaria una indemnizacion de ... (117) 

COMENTARf * 

La transgressiodel neminem / aederesuposares ta rsubjec tea 1'obtiga-
cio de reparar o compensar e! dany causat, compensacio que en cas de 
mort o de greus lesions es impossible de calcular a m b certesa i de forma 
regtada. Aleshores , et C . c , als arts. 1902 i 1103, deixa un ampli marge 
de discrecionatitat als jutges, la qual cosa ha estat confirmada per la Ju-
risprudencia (118). 

La quantificacid de la indemnitzacio en casos de mort i de lesions 
greus es sens dubte un deis temes en que hi ha mes inseguretat jurfdica 
dintre ei camp de ta responsabilitat civil i, per tant , en que manca mes 
una aportacio sociologica als organs aplicadors del Dret per resoldre el 

:: Per Porc O l k r s Vivev 
La relacion entre el pnmer y el segunto supuesto ha sido: 
a) ha mantenido la cifra: 7%. 
b) la ha reducido, pero se mantiene por encima del 50%: 13%. 
c) la ha reducido por debajo del 50%: 50%. 

(116) a) 1 miM6n o menos: 4%. 
b) 1,000.001 a5.000.000: 17%. 
c)5.000.001 a 10.000.000: 18%. 
d) masde 10.000.000: 35%. 

( 1 1 7 ) a ) 1 mi l I6nomenos : 30%. 
b)1.000.001 a 5.000.000: 22%. 
c)5.000.001 a 10.000.000: 10%. 
d) masde I0.000.000: 9%. 
La re!aci6n entre el primer y ei segundo supuesto ha sido: 
a) ha mantenido la cifra: 9%. 
b) la ha reductdo, pero se mantiene plr encima del 50%: 12%. 
c) la ha reducido por debajo del 50%: 47%. 

(118) Perexemple: ss. de 17 de novembre de 1980 i 17 de decembre de 1979. 
(119)Cfr. suposit 17. 

http://a5.000.000
http://I0.000.000
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problema, molts cops basic, del quantum indemnitzatori . Aquest es el 
principal motiu per incloure a 1'enquesta el suposit 18. Es volia, en pri-
mer IIoc, saber com, socioldgicamente, es valora la situacio de la victima 
(mort o incapacitat) i com Ies condiciones que envolten el responsable, 
tant econdmiques com de culpabilitat. Es cert que la limitacid dels supo-
sits no permet arribar a conclusions particulars de cada factor concret 
(119). Tan mateix, els tribunals fan la valoracio d'aquests factors imper-
ceptible i, en tot cas, conjunta. 

Ja dintre Panalisi de resultats hem de precisar la quantitat de qiiestio-
naris no contestats -que se situa a Pentorn d'un 2 5 % - , i aix6s 'explicaper-
que hi hem acumulat , a mes dels qui no responien per la intrinseca difi-
cultat, els que responien a m b quanties en relaci6 al t emps , la qual cosa 
te prou inconvenients en materia d'execucio i es poc corrent a la practica. 

En el primer cas, primer suposit, crida Patencio el nivell des dades , 
que fan una mitjana de 6.730.769 ptas. , quantia molt superior compera-
da amb Ies xifres realment imposadas a l e s sen tenc iesdeT .S . de 1985, de 
les quals nomes una passa dels 5 milions, cinc estan entre I'un fins als 5 
milions i dues estan al t ram baix de fins a 1 milio (120). 

La comparacio s'ha de corregir amb el segon suposit, en que es plan-
tegen condicionants mes a prop de la reahtat (121). Aqui la mitjana re-
sulta de 2.705.479, i aques ta quant iasi q u e e s t a d i n s e l m a r g e q u e e n s d o -
nen les sentencies, com hem dit, de mes de un milio dins a 5. 

(120) D e lessermSnoicsdcIT.S. de 1985sobrecuIpaextracontractual,eIT.S. n o e n mo-
dificacap quantia indemnttzat6ria. N o m e s u n a , l a d e 2 9 d e novembre de 1985 passadels5 
milions ( ta lcom venia imposada per la instancia). Entre I'un i els 5 milions: s. de 25 de ge-
ner de 1985, 21 de maig de 1985, 7 de novembre de 1985, aitra de 7 de novembre de 1985 
i 22 de decembre de 1985. 
AI tram baix de fins a 1 mili6: ss. de 9 de octubre de 1985 i 31 de octubre de 1985. Cai es-
mentar la s. del Jutjat de Districte d'Inca de 28 de octubre de 1986: en un accident de circu-
tacio, amb culpa molt lleu, apreciada pel jutge com a imprudencia simple, resulta especial-
mente afectat un jove d e 2 6 a n y s , de maneraque, segons els informespericials,es incapac, 
total i, mes encara, esta en un estat vegetatiu irreversible, d'imbecil.htat mlx ima, de ce-
guesa total i d'agressivltat alta i no motivada. Hi ha asseguranga obitgatoria i voluntaria del 
vehicle que va causar 1'accident. El jutge imposa indemnitzaci6s de 27 milions per danys 
morals als jove, 15 per alsseus pares, 2 per danys matcrials i condena igualment a!'assegu-
ranga a constituir un diposit de 40 milions afectats a lesdespeses ocasionades per 1'estat de! 
jove incapac,. 

(121) A l scas vists al T.S. en 1985 no hi sol haver un fort grau de culpa; hi ha doscasos 
en que apareix asseguranca ( ss. d e 9 de octubre de 1985 i 7 de novembrede 1985) i lasol-
vencia patr imonia les ,engeneral ,desconeguda,encaraque e n e l c a s ambm^sindemnttza-
ci6 hi havia empresa (hi ha empresa demandada en tots els casos excepte el de 7 de novem-
bre de 1985) i, en un altre, 1'Estat (s. de 22 de novembre de 1985). 
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En el segun cas, pr imer supdsit, la mitjana es la mes elevada: 
8.212.328. En el suposit segon es de 3.563.380. 

La proporcid paralel.la entre els primers y els segons suposits des 
dues cas demostra , d 'una banda , la fiabilitat de les respostes, que tenen 
coherencia, i, d 'una altra, la poderosa influencia dels factors condicio-
nats del cas i del responsable. 

D e la comparacid general entre els dos supdsits de mort i els dos d i n -
capacitat absoluta se 'n dedueix una opinid generalitzada, molt marcada, 
que atribueix mes indemnitzacid per la incapacitat que no per la mort 
(122). 

ULTIMA CUESTION 
^Cree usterJ que las leyes espanolas tratan a las victimas de danos 
(concediendoles derecho a reclamar contra el causante del dano)? 

a) mejor de lo que usted ha opinado en esta encuesta (11 %) 
b) iguai (14%) 
c)peor(57%) 

(122) Els dades comparatives revelen nom6s un indici que com mes ait es el nivell eco-
ndmic de l'enquestat menos es la indemnitzaci6; amb l'edat no poden observar variacions 
o tendencies significatives. 



ASPECTOS DE LA MEDICION DE 
LA PENA 

CABRIEL GARCIAS PLANAS 

Dent ro de! tema de la medicidn de ia pena, se intenta en el presente 
trabajo, analizar los criterios sobre como debe informarse la tarea judi-
cial de determinacidn de la pena o de la fijacidn de la misma con motivo 
de la Reforma Parcial y Urgente de 1983; ade lan tandoyaqued icha tarea 
no ha variado sustancialmente con la citada reforma. 

Esta ultima Reforma, que tiene su precedente inmediato en el Pro-
yecto de 17 de Enero de 1980, se enmarca dentro de un movimiento de 
Reforma Penal Europeocarac ter izado , p o r l o q u e s e r e f i e r e a losdel i tos , 
por pautas de criminalizacidn de nuevas conductas delictivas siendo pre-
ciso l l eva racabo su tipificacidn, y por o t ra sde despenalizacidn adaptan-
do nuestro texto punitivo a las exigencias constitucionales de un estado 
social y democratico de Derecho (1); junto a esos criterios de re formaen 
cuanto a los delitos se aborda tambien lo relativo a lassanciones penales, 
o sea lo relativo a las penas y medidas de seguridad. 

Puede afirmarse que la crisis de la funcion que debe desempenar el 
Derecho Penal no es mas que un reflejo del planteamiento y cuestiona-
miento de la operatividad del sistema de sanciones penales en la Legisla-
cion vigente. Todo ello se plasma de manera inmediata a traves de las in-
suficiencias y deficiencias que presenta el Derecho penitenciario, si bien 
tambien y en el ambito estrictamente juridico penal repercute en el plan-
teamiento que se haga de cual deba de ser el sistema de sanciones; plan-
teamiento que inmediatamente va a llevar ante la l lamada crisis de las 
penas privativas de la libertad a la necesidad de articular de normas juri-

(1) Angel de Sola Duefias y Otros. Alternativas a la prisi6n. Institutode Criminologfa 
de Barcelona Barcelona 1986, pag. 20, 

Cuadernos de la Facultad de Derecho, 15 ( P A L M A D E M A L L O R C A 1986). 
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dicas los llamados sustitutivos penales o sustitutivos de las penas privati-
vas de libertad. Toda esta supuesta nueva articulacidn del sistema de 
sanciones penales requer i raen su dia de un planteamiento de la teoria de 
la pena , de su fundamento y de sus fines (2). 

Los sustitutivos penales, fundamentados en la idea de prevencidn es-
pecial, pretenden incorporarse mediante mecanismos ex novo, aunque 
no se traten en la Reforma de 1983, si se hacfa en el Proyecto de 1980, y 
Jo normal sera que se incorporen en un futuro Cddigo Penal (3), del que 
unicamente existe una propuesta de anteproyccto. Los sustitutivos pe-
nales, no afectan tanto a la fase de determinacion o fijacidn de la pena 
por parte del Juez, como dentro de la funcion judicial al momento de im-
posicidn de la pena , y decisidn por este sobre su aplicacidn. 

Es en la fase de fijacidn de la pena o de determinacidn cuantitativa de 
la misma cuando se muestra de especial transcendencia practica la secu-
lar discusidn doctrinat en torno a su fundamento y sus fines. 

En es tesent ido, antes de l aRefo rmade 1983, ysubsiste con ella, pue-
de establecerse una discusidn doctrinal sobre el significado que tengan 
los presupues tosque se indican ene la r t i cu lo61 apar t ado4"y 7° ' k cuando 
no concurren circunstancias atenuantes o agravantes -articulo 61-4° hay 
que atender a la mayor o menor gravedad del hecho; y a la personalidad 
del delincuente para fijar la pena" ; y el artfculo 61-7° cuando ya hay un 
g r a d o d e n t r o d e l g r a d o d e pena tambien hay un arbitrio judicia l .por tan-
to para fijar la pena , el articulo 61-7° establece los presupuestos en que 
la pena ha de fijarse en consideracidn al niimero y entidad de las circuns-
tancias agravantes y atenuantes y a la mayor o menor gravedad del mal 
producido por el delito. 

Es decir, el arbitrio judicial esta tasado habiendo variado los marcos 
legalesen q u e a q u e l d e b a producirseen el artfculo61 apartado 4° y 7° (4) 
donde se establecen unos presupuestos sobre los que se vierte una discu-
sidn doctrinal en torno a que si estos responden a la idea de que la fija-
cidn de la pena debe de producirse en funcidn de! hecho culpablemente 
cometido o por razones de prevencidn es decir, utilitaristas. 

(2) Siendoestos la prevencion general y especial. Cobode l Rosal y Vives Anton. Dere-
cho Penal. Parte General. Valencia 1984, pag, 677. 

(3) Gonzalo Quintero y Francisco Murioz Conde. La Reforma Penal de 1983. Barcelo-
n a l 9 8 3 , p a g . 15. 

(4) Javier Boix Rcig, Comentarios a la legislacion penal Tomo V. Vol. 1". Madrid 
1985, pag. 437. 
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A nivel estrictamente tedrico a nadie se le oculta la importancia de di-
cha discusion doctrinal, que por otra parte evidentemente tiene la pro-
yeccion practica indicada, discusion doctrinal que data desde finales del 
siglo XIX y que se reproduce hoy en dia incluso con unos postulados muy 
simiiares a losexis tentesaf ines dels ig lopasado; po re j emp loen laactua-
Hdad, el cuestionamiento de laculpabil idad, como fundamento de lapu-
nicidn, la aparicion de nuevas concepciones de la misma que pretenden 
de manera absolutamente insatisfactoria basarse exclusivamente en las 
ciencias de la conducta; la aparicidn de posiciones que pueden catificarse 
hoy en dia como neopositivistas y que recuerdan claramente a las mante-
nidas a finales del siglo XIX por !a Escuela Positiva Italiana, la referencia 
por algunos autores a la imposicion de penas en base a criterios d c p r o -
porcionalidad, po ro t r a parte dificilmente contrastables, Todo ello da lu-
gar a teorfasde l a p e n a q u e s o n raramentecompat ib lescon lascxigencias 
que proceden del principio de legalidad en la Constitucion Espafiola. 

Este planteamiento tedrico que no pretende otra cosa que poner de 
manifiesto la relevancia de la discusidn sobre los fines de la pena y su pos-
terior proyeccion practica es un planteamiento que tiene gran vigencia 
e n todos los movimientos de reforma penal de Derecho positivo. 

Para centrar cuales deben de ser los criterios en nuestro ordenamien-
to jurfdico, que deben de informar la actividad judicial de fijacion de la 
pena , procede en primer termino acudir a nuestra Constitucidn e inten-
tar determinar si hay algunapautaconst i tucional q u e n o s p u e d a s e r v i r d e 
directriz general en esta materia. 

Desde la propia prevision del artfculo 1° que establece "que Espana 
se constituye en un estado de Derecho" con independencia de la fdrmula 
"social y democrat ico" es un estado de Derecho y por lo tanto requiere 
una seguridad jurfdica y la vigencia del principio de legaiidad, princi-
pios, por otra par te , vueltos a proclamar de manera expresa ene l articu-
lu9-3" de la Constitucion; estas exigencias se plasman dc manera concre-
ta en lo previstoen el ar t iculo25 apar tado l ° d e laConst i tuc ionen el que 
solo desde una perpectiva material , no desde laformal, se regulael prin-
cipio de legalidad". 

"Nadie puede ser condenado" empieza diciendo dicho precepto de 
tal forma que al recogerse el principio de legalidad en sentido material , 
en este artfculo recoge la llamada garantfa penal, es decir a nadie se le 
puede imponer una pena sino esta previsto en una Ley y si no es como 
consecuencia de un hecho constitutivo de delito tipificado como tal por 
una Ley. De conformidad con lo establecido en el mismo precepto, la 



86 G A B R I E L G A R C I A S P L A N A S 

p e n a q u e se establece loeser t funcidndel hechocomet ido ,de tal manera 
que si Ia pena que se debe establecer lo es en funcion del hecho, cometi-
do , su extensidn o quantum de la pena debe de serto tambien de acuerdo 
con el hecho cometido y no por razones de otra fndole, no por razdn dei 
hecho que pueda cometer el individuo, no por razon de Ia peligrosidad 
del individuo, no por razdn por lo tanto de la prevencidn general ni de la 
prevencidn especial; asf puede concluirse que el artfculo 25-1" de la 
Constitucidn se establece en funcidn del hechocomet ido (5). 

Algunos autores han pretendido encontrar en el artfculo 25 apar tado 
2" en el que se recoge, como es sabido, Ia idea de resocializacidn como 
finalidad de la ejecucidn del cumplimiento de las penas privativas de li-
ber tad, atgunos autores , insisto, han entendido que en este articulo 25-2" 
tal vez se contenga ta previstdn de que la idea de prevencidn especial, la 
idea de resociatizar al delincuente debe informar el momento de deter-
minacidn de la pena, asi, si la finalidadde la penaesresocial izar lo , natu-
ralmente Ia pena debera mediarse en funcidn de dtcha resocializacidn 
(6). 

EI artfculo 25-2" de Ia Constitucidn conduce a concluir que este pre-
cepto tan solo se reftere a la resocializacion en el ambito del cumplimten-
t o d e tas penas privativasde libertad, e sdec i ren el ambito penitenciario; 
el articulo 25-2" por otra parte preserva al delincuentc de todos los dere-
chos fundamentates contenidos en ta Constitucion y uno de ellos es prc-
cisamente el contenido en el artfculo 25-1" y este ie da derecho al delin-
cuente a la garantia juridica, a la seguridad juridtca de que ta pena tenga 
un limite maximo aunque no cste resociatizado, 

Cualquiera que sea por otra parte, Ia posicion que se mantenga sobre 
la vigencia o no del principio de culpabilidad, lo cierto es que incluso 
aquellos autores que piensan que la pena puede fijarse por razon de la 
prevencion, concluyen que debe haber un limite maximo a la pena a im-
poner al delincuente y este Iimite maximo, viene a dccirse, es la culpabi-
Iidad y paraddjicamente este criterio se mantiene por aquellos que nie-
gan el principio de culpabilidad, es decir su ctentificidad y por tanto su 
operatividad comofundamento de la pena; sin embargo.concluyen, que 
csprecisoes tablecer un limite max imoa la penacomogaran t t ade lde l in -
cuente , luego ei fundamento de la pena, ta mediacidn de Ia pena por ra-. 

(5) "Como circunstancia inmartenie a\ phncipio de legaliciad" E:n cstc scntido Coho 
del Rosa! y Botx Reig. Derecho Penal y Constitucion. 'i i «no t Garuntias const t tuc ionLi lcs 
del Dcrcchosancionador. Madrid 1982, pag. 2(Jy. 

(6) En este sentido Cobo dei Rosal y Boix Reig. Ob. cit. pag. 2 iy 
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zones de prevencion y el limite maximo de !a misma sera la culpabilidad, 
la contradiccidn que ello supone, es a todas luces evidente. 

Cabe preguntarse que quiere decir que incluso desde posiciones es-
trictamente prevencionistas se aluda a estos limites maximos de culpabi-
lidad; quiere decir que a la generalidad de los autores lo que les preocupa 
son las garantias jurfdicas del individuo, o sea el queningun poders in li-
mite alguno establezca cualquier indole de sancion o la pena privativa de 
libertad en un quantum indefinido en funcidn de supuestos ideales por 
concretar. 

Establecida cual es la posicidn de la Constitucidn sobre el tema que 
comentamos , se plantea una segunda cuestion que tambien puede tener 
un asidero constitucional, cual es el de que si efectivamente la pena se es-
tablece por el hecho culpablemente cometido, el que desde otra posicion 
si la pena se establece en funcidn de la prevencidn pero con limite maxi-
mo de la culpabilidad, que sucede, si por razon de prevencidn especial, 
y sin que lo impida la prevencion general , aunque se haya cometido cui-
pabtemente un hecho se opte por disminuir la pena por debajo de la san-
cidn legalmente prevista para este hecho o incluso no imponer ninguna 
pena. Se puede contestar que la misma seguridad juridica que establece 
el no sobrepasar un ifmite maximo dcbe de tenerse en cuenta para que 
por lo menos se cumpla un mfnimo; no obstante si por razdn de preven-
cion general no hay inconvenicnte alguno y la prevencion especial lo 
aconseja, generalmente se admite , el que no exista un Ifmite mfnimo de 
la pena o incluso que se deje de imponer una pena por razones de pre-
vencion especial. Asf ei principio de que una pena deja de ser justa sino 
es necesaria puede ser deducido del propio art iculo 25-1° en la medida en 
que dicho precepto tan solo alude a que "nadie puede ser condenado" , 
lo que no dice es que se tenga que ser condenado cuando se cometa un 
hecho culpablemente, es decir hace el planteamiento a la inversa. El ar-
ticulo 3 de! Proyecto de Codigo Penal de 1980 aludia a que "no hay pena 
sin culpabilidad", por e lcon t ra r iono establecia que s iempreque hubiese 
culpabilidad tuviese que haber pena, y con la Reforma de 1983 el articu-
lo l °par ra fo2°d ice que " n o h a y penasin do ioocu tpa" , n o d i c e q u e siem-
pre que haya dolo o culpa tenga que haber pena; de modo que este prin-
cipio de la necesidad de la pena , es un principio a tener en cuenta, gene-
ralmetne admitido con dos variantes posibles; una extrema que lleva a 
cabo una interpretacion de deferir al Poder Judicial esta posibilidad, por 
tanto , a mi juicio variante criticable en un Es tado de Derecho y otra va-
riante que permita quebrantar ese iimite mfnimo de ia pena siempre y 
cuando ia propia Ley lo permita , siempre y cuando se establezca que por 
razdn de prevencidn especial indiquen que en determinados casos no 
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hace falta que se cumpla ni siquiera el minimo de la pena , haciendo ope-
rativo la suspension del fallo, Ia remisidn condicional etc. 

Fuera del marco constitucional, en la Legislacidn vigente hasta la Re-
formade 1983 e n e l CddigoPenal podianencontrarsecr i ter ioss imilares ; 
aunque el principio de culpabilidad encontraba fisuras por Ia presencia 
de delitos cualificados por el resultado o por Ia existencia de la responsa-
bilidad sin culpa o por Ia existencia de delitos de sospecha o presuncidn, 
quiebras al principio de culpabilidad mantenidas incluso despues de la 
Reforma, sin embargo , en terminos generales el principio de culpabili-
dad ya venia recogido siendo ya el criterio de imposicidn de la pena por 
el hecho culpablemente cometido con algunas instituciones que se cen-
traban complementar iamente en la readaptacidn del delincuente cuales 
eran la redencidn de penas por el trabajo, la remisidn condicional etc. 

Re tornando al ar t fculodl apa r t ado4°y 7°, hay que decir que noexis-
te contradiccidn a lgunaent re u n o y ot ro , s inoque una vez esta ya centra-
d o e l g r adode la pena , pore jemplopr is idn menor .concur r iendounac i r -
cunstancia atenuante en donde con el actual y anterior sistema se impon-
dra la pena en grado mfnimo tenemos ya el marco legal en el que el Juez 
se puede mover para fijar la pena; i,porque decidir unos meses mas o me-
nos?, entonces habra que aludir al numero y entidad de las circunstan-
cias agravantes y atenuantes y a Ia mayor o menor gravedad del mal pro-
ducido por eldeIi to;asf cuandoel ar t fculo61-4°hablade la personalidad 
del delincuente esta claro se refiere al delincuente que ha cometido un 
hecho delictivo, en consecuencia siendo la culpabilidad un juicio de re-
proche personal dentro de el debe tenerse en cuenta tambien la persona-
I idaddelde l incuente , es decir, q u e e l presupuesto de la personalidad del 
delincuente en el articulo 61-4° entra dentro del concepto de culpabili-
dad normativa que informa nuestro Codigo Penal y por tanto no hay con-
tradiccidn entre los apartados 4° y 7°, ambos parrafos del ar t icuIo6I ha-
cen referencia a lo mismo a que la fijacidn judicial se hara de acuerdo con 
estos presupuestos, por el hecho culpablemente cometido. Esos presu-
puestos que Iimitan el arbitrio judicial deben tenerse en cuenta en un fa-
llo condenator io al objeto de poderse interponer con tra el mtsmo Recur-
so de Casacion. 

Con Ia Reforma Parcial y Urgente no han variado sustancialmente 
Ios criterios fundamentadores de la mediacidn de la pena; lo que si ha 
ocurrido con esta Reforma es Ia potenciacidn de los sustitutivos penales, 
que por supuesto no afectan al momento de fijacidn en la mediacidn de 
Ia pena sino al momento posterior del modo de imposicidn de esta pena 
una vez determinada. 
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En el Proyecto de Cddigo Penal de 1980, lejano ya, pero base de la 
Reforma de 1983, el tema de l a p e n a y concre tamentede lossustitutivos 
penales tenia una alta significacion; ya en su exposicion de motivos al 
aludir a los criterios de fijacion de la pena en la fase judicial, establecia 
"el nuevo Codigo concibe la pena como un castigo que ha de guardar 
proporcion con la gravedad del hecho cometido y que debera orientarse 
siempre que sea posible a finalidades preventivas", presupuesto de la 
pena asi entendida es la culpabilidad y poster iormente alude al principio 
de que no hay pena sin culpabilidad. Presupuesto de la pena pues , el he-
cho culpable, finaiidad de la pena , ia prevencidn especial a t raves, cuan-
do ello es posible, de los sustitutivos penales. 

El sistema de penas en este proyecto se simplificaba, se abandonaba 
la escala de penas del vigente Cddjgo Penal , para mantener unicamente 
las penas de prision y de arresto de fin de semana y como dije se poten-
ciaba los sustitutivos penales, que eran la remision condicional, se intro-
ducia ex novo la suspensidn del failo, se introducian unas formas sustitu-
torias de la prisidn, el sistema de dfas multas y desaparecia en el Proyec-
to de 1980, la redenrion de penas por el t rabajo. 

Ei Proyecto de Reforma Parcial de 1982, que tampoco llegb a termi-
no contiene preceptos que luego se plasman literalmente en la Reforma 
de 1983 y en lo referente a la teoria de la pena lo previsto en el Proyecto 
de 1980, con las ideas de la exposicion de motivos, ya expuestas, 

En cuanto a principios de teoria de la pena en la parte general , que 
afectan pues al Libro 1 del Cddigo Penal modificadas por la Reforma 
debe hacerse incapie tambien en que la propia exposicidn de motivos de 
la Reforma de 1983alude a lamedicidn de la pena por la culpabilidad del 
hecho cometido, en concreto hay un parrafo muy significativo que dice 
"asimismo existe la necesidad de satisfacer las mas apremiantes exigen-
ciasde un derecho penal a jus tadoa E s t a d o d e Derecho po r t an to asenta-
do en las garantias dei principio de culpabilidd y el de concrepcion del 
hecho; tales principios hoy ajenos a nuestro ordenamiento punitivo an-
clado aun en los principios de determinacion de la responsabilidad pen-
nal propios del pasado siglo, no pueden ver tampoco retardados su incor-
poracion al Derecho positivo, majtime teniendo en cuenta que no plan-
tean problemas de adecuacibn al aun vigente Cbdigo, ya que entranan 
esencialmente la posibilidad, hoy inexistente, de que los Tribunales dis-
pongan de principios positivos que permitan avanzar en la individualiza-
cibn de la responsabilidad criminal en el marco de las garantias antes 
mencionadas" . 
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En el articulo 1 parrafo 2°, como antes apunte , se establece que no 
hay pena sin dolo o culpa, vigencia del principio de culpabildiad que por 
una parte a sensu contrario puede indicarse que lo que ei articulo 1 pa-
rrafo 2° no establece es que siempre que haya culpabilidad tenga que ha-
ber pena y por otra parte establece de manera clara que la pena se impo-
ne por la culpabilidad y por tanto se evita cualquier responsabilidad pe-
nal en funcidn de resultados que se cometan sin culpabilidad del sujeto 
(7), se evita asimismo cualquier responsabilidad criminal por razones 
sdio preventivas y se evita cuatquier agravacidn de la pena por razones 
tambien de indole preventivo. De esta manera, si la pena es por la culpa-
bilidad, la mediacion de la misma tambien lo ha de ser. 

En sede de circunstancias del delito, en la medida en que afectan a la 
graduacidn de la pena es muy importante tener en cuenta las modifica-
ciones introducidas. 

Desaparecen determinadas circunstancias atenuantes y en materia 
de agravantes es trascendental la reforma hecha en la reincidencia (8); 
antes , su efecto, a traves de la multtrreincidencia tenia una reelevancia 
politico criminal de sumo interes, pues se permitia cambiar de grado de 
la pena y sdio en ese caso por razones de prevencidn especial; ello llevd 
a algunos autores ha mantener que ese incremento de grado podfa com-
portar una vulneracidn del principio non bis in idem, en la medida en que 
por un hecho ya cometido y que ya habia sido condenado se imponia la 
pena superior en grado en una condena posterior; en la actualidad pues, 
queda como simple agravente y refundida en el mismo numero 10,15 con 
la reinteracidn. 

Pasando ya al artfculo 61 donde se establecen los distintos mecanis-
mos de la concreccidn de la pena con la reforma de sus apartados 2° y 4" 
pues el -apartado 6° con motivo de la reforma de la reincidencia queda 
sin contenido-, se produce una disminucidn del arbitrio judicial en unos 
casos y en otros no; en cualquiercaso las restricciones o ampliaciones del 
arbitrio judicial son siempre para producir efectos menos agravatorios 
en la pena. En el articulo 61-2° el arbitrio judicial se amplia, mientras 
que el 61-4° disminuye. 

(7) Para Murioz Conde y Quintero Olivares, ob, cit. pag. 26, esta ha sido la finalidad 
principal de la Reforma del articulo 1 del Codigo Penal 

(8) Scgiin Rodnguez Mourullo. Comentarios al Cddigo Penal. Tomo II, Barcelona 
1976, pag. 279, la multirreincidencia presuponia la existencia de dos condenas preccden-
tes, En este mismo sentido el T.S. en sentencia de 24 de Enero de 1972. 
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Ot ra modificacion sustancial quc afecta a la mediacidn de la pena es 
la del ar t icu!o91,eI arresto sustitutorio p o r i m p a g o d e multa; la reforma 
consiste en la referencia expresa al presupuesto de insolvencia para ha-
cer operativo el arresto sustitutorio por impago de multa; si el condena-
d o , dice textualmente el articulo 91 "una vez hecha excusidn de sus bie-
nes no satisfaciere", la institucidn del arresto sustitutorio por impagode 
multa, al no contener con anterioridad a la Reforma de 1983, la expre-
sion "una vez hecha excusion de sus bienes" originaba la discusidn doc-
t r ina ldes i era presupuesto del mismolainsolvenciadel c o n d e n a d o o n o . 
EI Tribunal Supremo venia manteniendo, a mi juicio con acierto, que el 
presupuesto tenia que ser la insotvencia (9), y cn este sentido la Reforma 
de 1983 lo que hace es clarificar algo que ya intufa en et propio Codigo 
Penat y que tenia ademas el soporte jurisprudencial. 

No obstante un sector doctrinal mantenfa que el artfculo 91 contenia 
un autentico derecho de opcion ent re pagar la multa o aun teniendo bic-
nes, cumplir et arresto sustitutorio (10). 

En cuanto a los sustitutivos penates, en donde sfopera para su aplica-
cion ta prevencidn especial, se modifica de una parte la remisidn condi-
cionat y de otra la redencidn de penas pore l trabajo. For loque se refiere 
a la remision condicional en el artfculo 93 se amplia la posibilidad de 
aplicacion en el sen t idode que ello es posible aunque exista una condena 
previa por imprudcncia y en Io referente a la redencion de penas por el 
trabajo el artfcuto 100 del Codigo Penal se ha modificado en el sentido 
de dar entrada at Juez de Vigilancia para el control de la redencion de pe-
nas por el trabajo, se extiende a ta prision provisional y se extiende tam-
bien a ias situaciones de penas de prision mayor. 

El Reglamento postertor a la Ley General Penitenciaria incluye un 
capitulo de beneficios penitenciarios en Ios artfculos 256 y 257 en donde 
por razon de trabajo existe una sensible disminucidn de la pena que pue-
de3 tlegar incluso a ser superior a la del artfculo 100. 

La introduccidn de estos beneficios penitenciarios a traves del Regla-
mento Penitenciario se incorpora en un momento legislativo en que se 
piensa en que a nivcl de Cddigo Penal , Ia redencion de penas por el tra-
bajo va a desaparecer; sin embargo luego resulta que la redencion de pe-

(9) Sentencia de 2! de Junio de 1955. 
(10) Ferrer Sama. Comentarios ai Codigo Pena!. Tomo II. Madrid. pag. 336. 

En contra Del ToroMarzal. Comentarios a! Codigo Penal. Tomo II, pag. 472, puesenten-
dfa que tal derecho no venta conccdido por preccpto lega! alguno. 
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nas por el trabajo esta en el Reglamento y que del Codigo Penal no desa-
parece e incluso se amplia. De modo que puede pretenderse que los be-
neficios penitenciarios del Reglamento por razdn de trabajo se acumu-
len a los efectos beneficiosos que comporta el artfculo 100. Reciente-
mente el Tribunal Constitucional ha declarado la constitucionalidad 
para el caso de que se condene a un sujeto por Quebrantamiento de con-
dena -art. 334- y a la vez se impida con ello el beneficio de la redencidn 
de penas por el trabajo, por operar ambas consecuencias en planos dife-
rentes (11). 

En cuan toa laPar te Especial, Libro I l . q u i e r o r e c a l c a r e n e l p r e s e n t e 
t rabajo, l amed ic idnde l a p e n a e n l o q u e a f e c t a a l o s delitos contra la pro-
piedad y contra las personas. 

En los delitos contra ia propiedad desaparece el sistema de determi-
nacidn de la pena por las cuantfas, unicamente se establece el limite de 
las 30.000 ptas, para los supuestos en que haya que diferenciar el dclito 
de la falta. Pero en los hur tos , robo con fuerza en las cosas, estafas y por 
consecuencia de la remisidn, las apropiaciones indebidas, hay un sistema 
de circunstancias especificas que permiten agravar la pena establecida 
para el t ipo basico, o de concurrir alguna de estas circunstancias elevar 
la pena a un grado; algunas de estascircunstancias en cuyo estudio no va-
mos a entrar aquf pero de una somera lectura ponen de manifiesto un 
a taque al principio de legalidad y seguridad juridica, cuando se alude a 
que "cuando el montante de lo econdmico sea de especial gravedad"; 
otras no estan perfiladas debidamente y taxativamente descritas en el 
Cddigo Penal y ello es una exigencia del principio de legalidad. 

Ademas de lo expuesto se plantea el problema de si estas circunstan-
cias son meras circunstancias agravatorias puestas en la Parte Especial, 
como si fueran agranvantes genericas del Libro I o son elementos sustan-
cialesdel t ipo; si sonmerascircunstanciasagravatorias puedese rdeap l i -
cacidn el sistema de compensacion previs toen el articulo 61 ; por el con-
trario, si son elementos esenciales del tipo penal , no cabe evidentemente 
hablar de compensacidn, En cualquier caso como expresa Mufioz Conde 
deben ser abarcadas por el dolo del autor (12). 

En los delitos contra las personas, con motivo de la abolicidn de la 
pena de muer te , a rafz del articulo 15 de la Constitucidn, se dan algunas 
peculiaridades en lo que a la mediacidn de la pena se refiere. 

(11) Sentencia del Tribunal Constitucional de 8 de Julio de 1986. 
(12) Derecho Penal. Parte Especial. Sevilla 1985, pag. 253. 
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En el delito de parricidio la perta es de reclusidn mayor y en el delito 
de robo con homicidio la pena es tambien de reclusion mayor; con la Re-
forma de 1983 desaparece pues la pena de muerte para estos dos delitos 
y queda para estos dos supuestos ta pena de reclusidn mayor. 

N o obstante en et asesinato, artfculo 406, !a pena es de reclusidn ma-
yor en grado maximo (ejemplo de penas no impuestas en toda su exten-
sion que contempla el ar t iculo56 par ra fo2"de! Codigo Penal) , y sin em-
bargo el asesinato antes de la reforma estaba tambien castigado con la 
pena de reclusion mayor a muer te . 

No parece coherente que unos delitos antes castigados todos con re-
clusion mayor a muerte ahora unos lo esten con reclusion mayor y otros 
con reclusidn mayor en grado maximo, 

Solo cabria pensar, para buscar una razon a tal realidad que aquellos 
articulos cuyo texto tegal fueron modificados en su dia en Ia discusion 
parlamentaria , como es el parricidio y el robo con homicidio, a estos se 
le puso t a p e n a d c reclusidn mayor; y loso t rosque nofueron modificados 
en la discusidn parlamentaria , como es el asesinato, at final, en et articu-
lo 3 de Ia Ley se estabtece que "la expresion recluston mayor a muerte 
contenida en los articulos se sustituye por !a expresidn reclu-
sion mayor en su grado maximo". Pe roes toesunasupos i c ion carente de 
fundamentacion. 

No quiero conctuir el presente t rabajo, sin hacer, aunque sea una 
brevisima referencia, a la pena en la Propuesta de Anteproyecto de nue-
vo Cddigo Penal de 1983, que por otra par te , parece diffcit su plasmacion 
en un nuevo CodigoPcnal y a q u e hace cuatro anos, casi ,de suexistencia 
y no se ha transformado ni siquiera en Proyecto. En ella se establece en 
su articulo 34 que las penas privativas de libertad se reducen a la dc pri-
sidn y a los arrestos de fin de semana, estableciendose que la duracidn de 
aquelta sera de seis mesesa veinte anos y la d e e s t o s d e uno a veinticuatro 
fines de semana. 

En el Capitulo II, artfcuto 63 y siguientes se establecen las regtas de 
aplicacion de las penas , que al haber desaparecido las escalas, vigentes 
hoy, cambia sustancialmente. 

Finalmente, tos sustitutivos penales vienen recogidos en el artfculo 
74 y siguientes donde se establecen que los Tribunales por un plazo de 
dos a cinco aftos podran suspender el fallo y otorgar la condena condicio-
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nal, concretandose los requisitos necesarios para que etlo pueda tener lu-
gar-

Asfmismo, se crea la sustitucibn de la pena, consistente, como refleja 
el articulo 82, en poderse sustituir la pena de prision no superior a dos 
anos por arrestos de fines de semana. 

Estos sustitutivos penales de tanta transcendencia practica, como se 
ha venido apuntando ya se anunciaron en un Proyecto que no llego a ser 
discutido, poster iormente fueron silenciados por la Ley Organica 8/1983 
y ahora es dificil concebir esperanzas tras cuatro aiios, casi, de Propuesta 
de Anteproyecto . 
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1. ALGUNAS CONSJDERACIONESINTRODUCTORIAS EN 
TORNO A LA INSTITUCION DEL REFERENDUM 

1.1. C O N C E P T O Y C L A S E S D E R E F E R E N D U M 

El termino "referendum" aparece en los Parlamentos medievales, 
especialmente en Suiza. Se utilizaba para designar la tecnica a traves de 

Cuodernos de la Facuttad de Derecho, 15 (PALMA D E M A L L O R C A 1986). 
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la cual los representantes de los territorios, cuando sobre un tema care-
cian de instrucciones concretas, no tomaban sus decisiones en firme, 
sino "ad referendum", es decir, "refiriendo el asunto a sus mandantes" 
y bajo la reserva de su ratificacion (1). 

La utilizacion tecnica del vocablo "referendum" en nuestro paises re-
lativamente reciente. EI "Discurso lefdo el dfa 9 de noviembre de 1895 
en ei A teneo Cientffico y Literario de Madrid sobre el tema del referen-
d u m " (2) por Segismundo Moret y Prendergast , mas tarde Presidente 
d e l G o b i e r n o , es, s induda , u n a d e l a s p r imerasocas ionesenquees te ter-
mino es utilizado en un ambito academico. Tres anos mas ta rde , Angel 
Ganivet , en sus Cartas finlandesas, conceptua a! referendum como un 
tema de moda (3). Sin embargo, hasta 1917 no se publica en Espafta un 
trabajo cient ifico dedicado especificamente a este mecanismo de partici-
pacion directa, en concreto me estoy refiriendo al libro de Julian de Re-
paraz y Astein ti tulado, precisamente, El referendum (4). Anadamos , 
para concluir estas breves ideas sobre la introduccion del vocablo "refe-
rendum" en Espana , que en el Diccionario Manual de la Real Academia 
de 1927 se incluye, por primera vez, "una definicion de referendum 
como consulta quese haceaipueblo sobre asuntos de interes comun" (5). 

Ofrecer una definicion precisa de lo que debe entenderse por "refe-
rendum" no es una tarea exenta de dificultades, pues, como tendremos 
ocasion de estudiar con detenimiento, existe una pluraltdad de modalt-
dades de referendums, con requisitos y efectos especfficos. Esta polemi-
ca institucidn, que constituye "un verdadero exponente de las tensiones 
y contradicciones que traspasan al Estado de Derecho democrat ico" (6), 
permite , ocasionalmente y bajociertas condiciones, e je rcer lasoberan ia 
al pueblo, "depos i ta r iou l t imode la misma", de modoquesus re su l t ados 
se impongan, sin excepcion, a todos los organos del Estado (7). En una 

(1) Cfr. Torres del Moral, Antonio: Principios de Derecho Constilucional espahol l. 
A t o m o Ediciones, Madrid, !985, p&g. 106; Aguiar de Luque, Luis: Democracia directa y 
Estado constitucional, Edersa, Madrid, 1977, pags. 50-51; Hemandez Lafuente, Adolfo: 
"Losreferendumsdeautonomiaen !a II Repiiblica" en Revistade EstudiosPotiticos, num. 
5, 1978, pag. 98; Duval, H.: Refirendum et Plebiscite, Armand Colin, Paris, 1970, pag, 6; 
Perez Serrano, Nicolas: Tratado de Derecho Politico, Civitas, Madrid, 1976, pag. 700, 

(2) Esti. Ip. Sucesores de Ribadeneyra, Madrid, 1895. 
(3) Cfr. Ganivet, Angel: Carlas fintartdesas, Madrid, 1898, pag. 31. Citado por Aguiar 

de Luque, Luis: Democracia..., op. cil., pag. 240. 
(4) Hijos de Reus , Madrid, 1917. 
(5) Citado por Aguiar de Luque, Luis: Democracia..., op. cit., pag. 243. 
(6) Cfr, Aguiar de Luque, Luis: "Referendum" en Diccionario del sistema politico es-

pahol(dihgido por J.J. Gonzalez Encinar), Akal, Madrid, 1984, pag. 791. 
(7) Cfr. Linde Paniagua, Enriquey Herrero Lera, Miguel: "EI referendum en laCons-
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primera aproximacion, podemos definir el referendum diciendo que es 
uno de los mecanismos de participacion directa dei c iudadano en la vida 
politica, consistente en formular una pregunta al cuerpo electoral para 
que este se pronuncie, con un sf o un no , sobre la misma, sin ningun tipo 
de intermediarios. Gilbert Bortoli , en un notable trabajo sobre la practi-
ca del referendum en Francia, nos da la siguiente definicion: "procedi-
miento por el que el conjunto de los ciudadanos se pronuncia directa-
mente sobre una cuestion de gobierno (texto o medida puesta en accion 
o que se esta a punto de poner) , en lugar de que esta cuestion sea resuelta 
por los representantesde los ciudadanos y los poderesconst i tuidos" (8). 

Hay que iniciar el estudio de las diversas modalidades de referendum 
recordando que todas las clasificaciones son convencionales, un modo de 
ir entendiendose y de ordenar mfnimamente el t rabajo. La mfa, sintesis 
de muchas otras (9) y que por tanto no pretende tener el meri to de la ori-
ginalidad, es necesariamente limitada e imperfecta: 

A) Por la necesidad o no de que se ceiebre ei referendum para la vaii-
dez delacto, puede ser obligatorio o facultativo (10). Mient rasque e lpr i -
mero "tiene lugar ope legis, por imperativo constitucional", el segundo 
solo se celebra cuando lo requiere un organo (o porcion del mismo) legi-
t imado para ello (11). En Espana , por ejemplo, es referendum obligato-
rio el que se precisa para Ilevar a cabo una reforma total de la Constitu-
cion (art . 168), y es facultativo el que puede celebrarse en el supuesto de 
una reforma parcial no esencial de la misma (art. 167). 

titucion espafiola de t978" en Botetin Informativo del Departamento de Derecho Politico, 
ntjm. 3, primavera 1979. pag. 19. 

(8) Cfr. Bortoli. Gilbert: Sotiotogia del referendum en la Francia moderna, L .G.D.J . , 
Paris. 1965, pag. I. 

(9) Para elaborar esta breve clastficacion hemos tenido en cuenta las que se han pro-
puesto en ios siguientes trabajos: De Esteban, Jorge y otros: FJregimen constitucionales-
panoi I, Labor Universitaria, Barcelona, 1980, pags. 93-94; Torres dei Moral, Antonio: 
Principios... op. cit.. pags. 107-108; Aguiarde Luque, Luis: Democracia..., op. cit., pags. 
115. ! 16, 318 y 319; Cruz Villaldn, Pedro: "EI referendum consult ivocomo mode lode ra-
ciotializacion constitucional" en Revista de Estudios Poilticos, num. 13, 1980, pags. 146-
147; PerezSerrano, Nicolas: Tratado..., op. cit., pags. 7(X)-704; Biscarettidi Ruffia, Paolo: 
Derecho Constitucional, Tecnos, Madrid, 1973, pags. 422-426; Ripolles Serrano, Marfa 
Rosa: '"Notas acerca de la Ley Organica sobre regulacion de las distimas modalidades de 
referendum" en Comentarios sobre la Conslitucion espanota de 1978, Universidad de Va-
lencia. Valencia, 1980, pags. 321-322. 

(10) Con analogo criterio, cfr. Torres del Moral, Antonio: Principios..., op. tit., pag. 
!07. 

(11) Cfr. Cruz VilIaI6n, Pedro: "EI referendum...", op. cil., pag. 146. 
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B) Dent ro del ambito de los refer^ndums facultativos podemos hacer 
otra clasificacidn, en funcion de quien estd legitimado para solicitar su 
convocatoria. Distinguimos entonces entre referendums a iniciativa de 
un determinado numero de electores, a iniciativa del Gobierno o de su 
Presidente , a iniciativa del Jefe del Estado y a iniciativa del Par lamento 
o de una porcion del mismo. En Espana, por e jemplo, es facultativo a 
instancia del Presidente del Gobierno el referendum consultivo de! art, 
92, y es facultativo a propuesta de una porcidn del Congreso o del Sena-
d o el referendum de reforma parcial no esencial de la Constitucidn. 

C) Atendiendo al "contenido formal de la consulta" (12), el referen-
dum puede ser normativo o no normativo. El pr imero, como es obvio, 
t iene por objeto una disposicidn normativa, el segundo, por su par te , 
versa sobre una decisidn politica (vg. anexiones o segregaciones territo-
riales, adhesiones a organismos internacionales, resolucidn de conflictos 
ent re drganos constitucionales, e t c ) . En nuestro ordenamiento consti-
tucional, es normativo el referendum que se exige para aprobar los esta-
tutos de autonomfa de los territorios que sigan la via rapida (art. 151-2), 
y es no normativo el referendum que se exige para que una proyectada 
comunidad autdnoma pueda acceder a ia autonomia plena por la via ra-
pida sin reunir Ios requisitos que exige Ia disposicion transitoria segunda 
(art . 151-1). 

D) Los referendums normativos, a su vez, pueden clasificarse cn 
constitucionales y legislativos, en funcion del rango jerdrquico de la nor-
ma que se somete al veredicto popular. En Espaha, tiene caracter dc 
constitucional el referendum previsto en el artfculo 168 para reformar la 
Carta Magna, por el contrario se han exctuidode nuestro sistema poltti-
co los referendums legislativospropiamente dichos (13). 

E) Dent ro de los referendums legislativos, segun que el texto norma-
tivo este o no en vigor, podemos distinguir entre referendum legislativo 
de ratificacion (14) y referendum Iegislativo abrogatorio. EI primero de 

(12) E n e s t e c a s o utilizamos la grafica formula del profesor AntonioTorresdcl Moral: 
Principios..., op. cit., pag. 107. 

(13) Debemos precisar, al obje tode evitar confusiones, que , en sentido literal, es"le-
gislativo" el referendum que seex ige para aprobare! estatutode autonomia de un territo-
r ioques iga lav ia rapidafart. 151-2), p u e s l o q u e s e s o m e t e a ladecis idnpopularesuna nor-
ma con rango de ley (en concreto, organica). Sin embargo, este "referendum autonomi-
co", que guarda importantes analogias con el de reforma constitucional, responde a unos 
planteamientos muy distintos a los del referendum legislativo propiamente dicho (cuyo ob-
jeto es aprobar o derogar una ley). 

(14) Paolo Biscaretti di Ruffia (Derecho.., op. cit., pag. 422) utiliza en este supuesto 
la denominacidn referendum "constitutivo". 



EL R E F E R E N D U M 99 

ellos, que es el referendum legislativo en sentido estricto, consiste en so-
meter a la decisidn del cuerpo electoral un proyecto de ley (en consc-
cuencia, si el resultado es afirmativo se convierte en ley, y si es negativo 
el proyecto no liega a entrar en el ordenamiento) . Ei segundo, en cam-
bio, t iene por objeto una ley ya en vigor en el momento de celebrarse el 
referendum (en consecuencia, en funcion de cual sea el resultado, la ley 
sera derogada o mantendra su vigencia). En el texto definitivo de nues-
tra Constitucion fueron suprimidas estas dos modalidades referendarias 
(15). 

F) Atendiendo a la obligacidn de los poderespiiblicos de acatar el re-
sultado, algunos autores han distinguido entre el referendum vinculante 
y el meramente consultivo. Sin embargo , como tendremos ocasidn de 
explicar, nos parece una distincidn muy probiematica, que precisa para 
ser aceptada de importantes aclaraciones. 

G ) En funcidn del dmbito territoriai en donde se ceiebra ta consulta, 
podemos hablar de referendums estatales (vg. los de reforma constitu-
cional) , referendums regionalcs (vg. el previsto en el art. 152-2 para re-
formar loses ta tu tosde autonomfa de ias comunidadesespeciales)y refe-
rendums municipaies (vg. los previstos en el art. 10-2 del Es t a tu tode Au-
tonomia dc Cataiufia). 

C o m o indicabamos al iniciar el cstudio de la tipologfa referendaria, 
hay tantas clasificaciones como posibles perspectivas de analisis, !o que 
evidentemente obliga a una seleccidn de ias quc se estimcn mas uttlcs e 
interesantes. Los siete puntos de vista que nosotros hemos utilizado, al 
habernos aportado un valioso material conceptual, nos facilitaran sensi-
blemente e! analisis del referendum en nuestro sistema constitucional. 

1.2. LA C R I T I C A A L R E F E R E N D U M Y L A S C O N D I C I O N E S NE-
C E S A R I A S P A R A L O G R A R S U V A L I D E Z D E M O C R A T I C A 

El referendum es una institucidn ext remadamente poiemica en la 
doctrina, Io cual no debe extrahar si se tiene en cuenta que ha sido utili-
zada con finalidades antagdnicas y por L 1los regimenes polfticos mas dis-
pares" (16). En efecto, aunque en una primera impresidn se podria pen-

(15) Cfr. infra 2.1.1.: "El referendum en el proceso constituyente". 
(16) Cfr. Linde Paniagua, Enrique: "Articuio 92. Referendum" en Comenlarios a tas 

Leyes Poliricus. Consiimcion espanota de 1978 (dirigidos por Oscar Alzaga Villaamil), 
Edersa, Madrid, 1985, tomo VII, pag. 370. 
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sar que el referendum es el metodo de decision democratico por excelen-
cia, pues el pueblo decide sin ningun tipo de intermediarios, hay que ser 
muy precavidos antes de "pronunciarse sobre su santificacion democrdti-
ca" (17). "La historia -como afirma Jorge de Esteban- nos ensena que 
han sido precisamente los enemigos de la democracia los que han utiliza-
do con mas frecuencia esta forma de consulta popular" (18). Y Karl Frie-
drich, en la misma tinea, ha subrayado que "los plebiscitos constituyen 
uno de los metodos predilectos de los dictadores, buscando en su autori-
dad un fundamento legitimo" (19). Loewenstein, con la fina perspicacia 
jurfdica que caracteriza toda su obra , explica la razdn de esta llamativa 
popularidad del referendum entre los enemigos de la libertad. A su jui-
cio, dicha razdn hay que buscarla en "el hecho de que la votacidn de (un) 
referendum se puede manipular con propaganda y presidn mejor que el 
procedimiento" de eleccidn de una "asamblea representativa, cierta-
mente mas racional" (20). 

En Espana tenemos varias experiencias de referendums celebrados 
en un contexto autoritario (21). La carencia absoluta de libertades, uni-
da a una cuidada campana oficial y a la imposibilidad de defender con 
eficacia respuestas distintas a la del partido unico, convirtieron dichas 
consultas en un burdo mecanismo para legitimar ante la comunidad in-
ternacional un regimen politico en el que el pueblo carecfa de cualquier 
protagonismo. 

Los reparos que , desde posiciones democraticas, se han formulado al 
refer^ndum pueden sintetizarse en tres puntos (22): pr imero, distinta Id-
gica a la que responden la democracia representativa y el referendum; 
segundo, facilidad de manipular el referdndum por quienes estan en el 
Poder ; y tercero, perdida de utilidad y significado det referendum en los 
regimenes politicos occidentales. Detengamonos , muy brevemente , en 
su analisis. 

1. En primer lugar, se destaca ta "distinta Idgica" a l aque responden 
lademocracia representativa y el referendum. Pues en tanto que aquella 

(17) Cfr. De Esteban, Jorge: El regimen..., op. cil., pag. 92. 
0&)]bidem. 
(19) Cfr. Friedrich, Karl: La democratie conslitutionnelte, P .U.F . , Paris, 1958, pag. 

513. 
(20) Cfr. Loewenstein, Karl: Teoria de ia ConstituciOn, Ariel, Barcelona, 1976. pag. 

329. 
(21) En concreto, nos referimos a los plebiscitos de 1947 y 1966. 
(22) Seguimos b^sicamente la exposicion del profesor Luis Aguiar de Luque: "Refe-

rendum", o/>. cit, p^gs. 791-792, 
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se basa en la sustitucion del pueblo por minorias que actuan en su nom-
bre , este constituye una clara manifestacion de las concepciones demo-
craticas radicales de Juan Jacobo Rousseau, crfticas del sistema repre-
sentativo y favorables al autogobierno. O dicho con otras palabras , en 
tanto que el Estado representativo se vincula al principio de soberania 
par lamentar ia , el referendum deriva del principio de soberania popular 
(23). 

2. En segundo lugar, se afirma que el referendum es, tal como de-
muestra la historia, facilmente manipulable por quienes ocupan el Po-
der, y ademas favorece soluciones de caracter conservador, obstaculi-
zando las decisiones de signo progresista. El primero de estos dos aspec-
tos parece bastante indiscutible pues, desde Napoleon al general Pino-
chet , muchos dictadores lo han utilizado "para buscar -y forzar- un voto 
de adhesion incondicional" a su persona y a su sistema politico (24). Las 
predilecciones, por ejemplo, de Hitler, Franco o Nasser por el referen-
dum no han hecho sino aumentar los recelos con que es contemplada 
esta institucion. Por lo que se refiere al segundo aspecto de esta critica, 
esto es, que el referendum favorece respuestas de caracter conservador, 
me parece ya mas discutible (25). El movimiento obrero frances, influi-
do por las experiencias bonapartistas, participo durante muchos arios de 
este recelo, hasta el extremo de rechazar decididamente la practica refe-
rendaria (26). A nuestro entender , esta critica debe matizarse, pues el 
referendum es conservador solo en el sentido literal de la palabra, esto 
es, t iende a favorecer el mantenimiento del statu quo existente al t iempo 
de celebrarse la consulta (sea este objetivamente de derechas o de iz-
quierdas) . Y aun con esta precision, esta crftica debe aceptarse con bas-
tantes cautelas. 

3. Finalmente, el profesor Aguiar r ecue rdaque para algunos autores 
el referendum ha perdido todo significado en los sistemas polfticos occi-

(23) Cfr. Esmcin, A.: Elements de Droil Constitutionnel francaise et compare, Paris, 
1921, vol. I .pag. 425. 

(24) Cfr. Lahoa. Juan M y Vanaclocha. Francisco J.: "'El refcrendum en Esparia" en 
Historiu 16. niim. 7. noviembre 1976, pag. 24. Con analogo criterio, cfr. Eli?alde Perez. 
Josc Maria en el trabajo colectivo Apuntesde Derecho Politicol, Umversidadde Extrema-
dura. Facultad dc Derecho. Departamento de Derecho Politico. Caceres. 1979-1980, vol 
II. pag. 68. 

(25) En el mismo scnlido, cfr. Aguiar de Luque, Luis: "Rcferendum", op cit., pag. 
792. 

(26) El Ifder socialista frances Jules Gticsde sintctiza graficamentc este planteamiento 
con la siguientefrase: "entre clcolera. quc c s e l regimenparlamentario,y lapeste , q u e e s 
cl plebiscitario, no se eligc: se dice que no a uno y a otro" Citado por Torres del Moral, 
Antonio: Principios.... op. cit., pag. 69. 
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dentales , ya que "las consultas electorales (sobre la base de la rigidez de 
las estructuras partidistas) se han tornado en una fdrmula que conjuga Ia 
designacidn de gobernantes con Ia eleccidn de opciones politicas alterna-
tivas" (27). Dicho con otras palabras, cuando hay elecciones generales, 
y en la sociedad hay algun tema de especial trascendencia fuertemente 
controvert ido (vg. legalizacion del aborto, ingreso en una estructura mi-
Iitar internacional, e t c ) , cada partido polftico en su programa electoral 
debe pronunciarse sobre el mismo. De esta manera , cada ciudadano no 
soloelige determinadosgobernant.es, s inoque tambien.s imul taneamen-
te , opta por una u otra solucion al tema objeto de la controversia. Sien-
do , por tanto, a juicio de estos autores , innecesario e incluso perturba-
dor Ia introduccidn del referendum. 

A nuestro juicio, sin negar que algunos de Ios reparos que se han di-
rigido contra ei instituto del referendum son realmente preocupantes , 
parece fuera de toda duda el caracter genuinamente democratico del 
mismo (28). Es cierto que su utilizacidn ha servido con mucha frecuencia 
a regfmenes polfticos autocraticos y despdticos, pero tambien lo es que 
ni por su naturaleza ni por sus origenes historicos se puede calificar al re-
ferendum de antidemocratico, sino todo lo contrario (29). "Sin dejar de 
reconocer, pues, la ambivalencia que en la practica politica ha compor-
tado acudir a fdrmulas referendarias, y siendo tambien conscientes de la 
dificultad que encierra el ejercicio de ia democracia directa o semidirecta 
en los Estados contemporaneos , el referendum nos sigue pareciendo no 
sdlo una fdrmula inserta en la legitimidad democrat ica", sino tambien 
"un instrumento util en la toma de decisiones colectivas" que requieran 
un especial consenso (30). 

EI profesor Jorge de Es teban, desde una perspectiva tedrica, ha se-
naladolas tres condiciones necesarias para lograrque el referendum ten-
ga "una validez realmente democratica" (31). En primer iugar, es im-
prescindible que la consulta se lleve a cabo en un Estado de Derecho , 
con todas las garantfas formales y materiales que esta fdrmula polftica 
implica. Esto comporta , como es obvio, "que el referendum no es, ni 

(27) Cfr. Aguiar de Luquc, Luis: "Rcfcrendum", op. cit., pag. 792. 
(28) Ibtdem, pag. 791. 
(29) Opinion coincidentc puede encontrarse. entre otros, en los siguientes trabajos: 

Linde Paniagua, Enrique y Herrero Lera, Miguel: "El referendum en !a Constttucion...'", 
op. cil., pag. 28; Torrcsdel Moral, Antonio: Principios..., op. cil., pag. 71. 

(30) Cfr. Linde Paniagua, Ennquey Herrero Lers. Mtguei: "El referendumen laCons-
titucion...", op. cit.. pag. 24. 

(31) Cfr. De Esteban, Jorge: El regimen.... op. cit.. pag. 92. 

http://determinadosgobernant.es
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puede ser, mas que otra de las varias instituciones utitizables en una de-
mocracia en donde exista ya un pluralismo politico y unos derechos fun-
damentalesgarant izados . Pero , en ninguncaso, puede ser launica v i a d e 
participacidn popular" en la vida polftica (32), En segundo lugar, es ne-
cesario que el referendum recaida sobre una materia adecuada y que la 
pregunta este correctamente formulada, "Un referendum mal planteado 
o excesivamente tecnico no supondra la aclaracidn del tema" controver-
t ido, ni dara "legitimidad a la consulta" (33). No es posible desconocer 
que la respuesta depende en gran medida "de tos terminos, mas o menos 
habiles, en quc la interrogacion al pueblo se haya formulado" (34). Fi-
nalmcnte , en tercer lugar, para la validez democratica de lasconsultas rc-
ferendarias, se exige un adecuado control de los medios de comunica-
cidn de masas de titularidad pubtica y, muy especialmentc, de la televi-
sidn cuando esta emite en regimen de monopolio (35). En aras de la li-
bcr tad dc expresidn, es imprescindible garantizar que las diversas orga-
nizaciones politicas, sociales, econdmicas, religiosas y cul turalespodran 
acceder de forma equitativa a estos medios de comunicacidn publicos y, 
at mismo t iempo, habra que adoptar todas las medidas de control nece-
sarias para que el Gobierno no use de eltos abusivamente. 

2 . LA INSTITUCJON DEL REFERENDUM EN EL SISTEMA 
CONSTITUCIONAL ESPANOL 

2 . 1 . C U E S T I O N E S P R E L I M I N A R E S 

2 . 1 . 1 . El referendum en el proceso constituyente 

l.a Constitucidn espanola de 1978, tras varios debates parlamenta-
rios de alto nivel, ha consagrado tres grandes modaiidades de referen-
dums (de reforma constitucional, consultivo y autondmicos) , atguna de 
las cuales engloba a su vez varias subespecies perfectamente diferencia-
das, EI referendum de reforma constituclonai pucde ser, en funcidn de la 

(32) tbidtm. 
(33) fbidetn. 
(34) El profesor Nicolas Percz Serrano (Tratado..., op. cit., pag. 703)plantea este tema 

enue interrogantes. 
(35) Sobrc el uso de los mcdios dc comunicacion de masas, cfr., entre otros, De Estc-

ban. Jorge: Por una comunicacidn democrancu. Fernando Torres editor, Valencia, 1977; 
Garcia Jimenez. Jesus (compilador): Radiotelevisidn espanota y la Constitucion, Universi-
dad tntemacional Mencndcz Pelayo, Madri J, 1981; Aguilar, Miguel Angel (compilador): 
Los medios de comunicacion en ta frontera democrdiica, Universidad Internacional Me-
ncndez Pelayo. Madrid. 1982. 
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parte de la Ley Fundamental que se quiere modificar, facultativo (art. 
167) u obligatorio (art. 168). El referendum consultivo, que consiste en 
someter al veredicto popuiar "decisiones polfticas de especia! trascen-
dencia", es unico en su genero (art. 92). Por el contrario, nuestra Cons-
titucidn recoge, al menos, cuatro tipos de referendums autonomicos: A) 
referendum para que una proyectada comunidad autonoma pueda acce-
der a ia autonomia plena por la via rapida sin reunir los requisitos que 
exige la disposicidn transitoria segunda (art. 151-1); B) referendum para 
aprobar los estatutos de autonomia de ios territorios quc sigan la vfa ra-
pida (art. 151-2); C) referendum para modificar ioses ta tu tosde autono-
mia de l a scomunidadesau tdnomasque hayan seguido la vfa rapida (art. 
152-2); y D) referendum para la incorporacidn de Navarra a la Comuni-
dad Autdnoma Vasca (disposicidn transitoria cuarta). A e s t a s t resgran-
des modal idadesde referendums-constitucionai, consultivoy autondmi-
co- debemos ahadir una cuarta: elreferendum municipai Pues aunque la 
Constitucidn no la reconoce expresamentc, parece ciara su admisidn en 
virtud de lo dispuesto en el articulo 149-1-32 :1 de la misma (36). 

Esta pluralidad de tipos de referendum que acabamos de enumerar 
es bastante engariosa, y no debe lievarnos a pensar que el mecanismo de 
las consuitas populares dircctas tiene asignado un papel importante en 
nuestro sistema politico. Por e! contrario, a lo largo del proceso constitu-
yente se fue haciendo patente que , en los principales partidos polfticos, 
existfa una notable dosis de desconfianza hacia los instrumentos de par-
ticipacidn directa en generai , y haciael referendum en particular. Ll re-
sultado ha sido que en ei Texto Constitucional definitivo el referendum 
ha aparecido sensiblemente devaiuado cn todos los sentidos, lo quc , en 
principio, no parece muy de acuerdo con los amplios terminos con que 
el artfculo23consagra ei d e r e c h o a p a r t i c i p a r A r e a a m m r e e n losasuntos 
publicos (37). 

Los aspectos mas llamativos de esta desconfiada y restrictiva trayec-
toria constitucional son tres: la supresion del referendum legislativo de 
ratificacidn y del referendum legislativo abrogatorio, la restriccidn de los 
sujetos legitimados para solicitar la ceiebracidn de un referendum y la 
calificacidn de "consultivo" al referendum sobre decisiones politicas de 
especial trascendencia. 

(36) Analoga interpretacion puedc verse en Aguiar dc Luque, Luis: "Referendum", 
op. cit., pag. 798; Torresdel Moral, Antonio: Principios.. , op. cit., pugs. 110, I lt y 125. 

(37) Cfr. Aguiar de Luque. Luis: "La Ley Organka de Refcrendum: Un comentano" 
en Revista de la Facttttad de Derecho de la Universidad Complulense, num. 58. 1980, pag. 
168; Idem: "Referendum", op. cit., pag. 793. 
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1. Supresidn del referendum tegislativo de ratificacion y del referen-
dum legistativo abrogatorio 

Lo mas destacado del ultimo proceso constituyente en lo que afecta 
a la institucion del referendum es, sin ninguna duda, la supresion dei re-
ferendum legislativo de ratificacidn y del referendum iegislativo abrogato-
rio, modalidades que , amen de gozar de cierta tradicidn en el Derecho 
comparado (38), cuentancon a lgunospreceden tesene lDerechohis td r i -
co espanol (39). En efecto, tanto en el Anteproyecto de Constitucidn 

(38) El articulo 75 de la Ctinsiiturian iiuliana recoge. con bastante dctalle, el mecanis-
mo del referendum legislutivo abrogatorio o derogatorio. El Presidente de la Republica 
dehe convocar el referendum "paradecidir sobre laderogacion {abrogazione) total opar-
cial de una ky o dc tin acto con fuerza de ley (esto es, un dccreto-ley o una lcy delegada) 
cuandolosoliciten500.0IH) e lec toresoc incoconsejos regionales". Hay unaser iedc matc-
rias que. por su peculiar naturaleza, quedan excluidas de esta tecnica: las leyes tributarias 
v presupueslarias. las de amnislia e indulto y las de autorizacion para ratificar los tratados 
internacionales. Precisamcnte para asegurar quc esros limites sean respetados, la Ley re-
guladora de la Corte Constitucional. de 11 de marzode 1953, otorgaaesteTribunal lacom-
petcncia para determinar que peliciones de referendum son admisibles y cualcs n o e n fun-
cidn de la materia. El derccho al sufragio cn dichos referendums se reconoce a todos los 
ciudadanos Ikimados a elegir la Camara de Diputados. Adcmas, para garantizarel respal-
do popular a la propuesta de dcrogacion, sc exige que en la votacion hayan participado la 
mayoria de los clectores y que Ui posicitin favorable a la abrogacidn de la norma haya alcan-
zado la mayoriade los votos val idamenteexpresados(nocomputandose, en consecuencia, 
l;is papeletas en blanco o nulas). Cfr.. entre otros. Beltinelli, L.: 'Itineraria della raziona-
liz/azione della convenzione antireferendaria" en Politica del Dirilto, IX, 5 (1978), pags. 
513-559; Cru/. Villalon, Pedro: "Elrefercndum... ". op. cit., pags. 151-152; Biscarettidi Ru-
Itia. Paolo: Derecho..., op. cit.. pags. 423-424; Rescigno, U : "Referendum e istituzioni" 
en Potiticti tkl Dtniio, [X. 5 (1978)! pags, 61)5-627, 

Por otro lado. el arliculo 11 dc la Coitstitucion jrancesa de I95S introduce, con impor-
tames limitaciones. cl referendum lcgislativode ratificacidn: "El Presidentc de la Repiibli-
CLI podra, LI propucsladel Gobiernoduranle los periodos de sesiones o a propuestaconjun-
t;t de las dos CamLiras, publicadas una u otru cn el Diario Ofieial, someter a referendum 
cualquier proveclo de tey que se refiera a la organizacidn de los poderes piiblicos, que en-
trafie lii aprobacion de un aeuerdo de la Comunidad o tienda a autorizar la ratificacidn de 
un tratado que, sin ser contrario a la Constituciori. pucda afectar al funcionamiento de las 
instituciones. Cuando el rcsultado del referendum sea favorable a la adopcion del proyec-
to, cl Presidcnte dc la Republica lo promulgara dentrodcl plazoprevisto en el articulo an-
terior". Cfr.. entre otros, Aguiar de Luque. Luis: Democracia..., op cit., pags 149-183; 
Bortoli. Gilbert: Sociologia.... op. cil.\ Bouissou, M.: "La pratique refercndaire cn Fran-
ce" cn Revue iniertiationate de Droii Conipure, XXVI tl, 2 (1976), pags. 265-286; Cadarl, 
J.: 'Les inconvcnienrs ct les dangers plcbiscitaires du referendum d'initiative presidentie-
lle ct gouvernementale en France depuis 1958 et les remedesdcsiderables" cn Revue Inter-
iiatioiiale de Droil Coinpare, XXVMI, 2 (1976); Garrigou-Lagrange, Jean-Marie: "Le de-
doublcment constitutionncl. Essai de rationalisation de la pratique referendaire de la V" 
Republique" en Revuedtt Droit Publiccl dela Sctence Politique, num. 4de 1969, pags. 641-
685. 

(39) El art iculo66de la Constitucion republicana de 1931 introduciaen nuestroordcna-
miento la figura del reierendum legislativo. al afirmarquc el pueblopodia "atraer a sude-
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( B . O . C . 5-1-1978) como en el Informe de la Ponencia (B .O.C . 17-IV-
1978), el ar tfculoque se correspondecon el ni imero 92del textodefiniti-
vo recogfa tresclases de referendums: sobre leyes aprobadas por las Cor-
tes y aun no sancionadas, sobre decisiones politicas de especial trascen-
dencia y sobre leyes en vigor (40). Sin embargo , al llegar a la Comisidn 

cision mediante referendum las leyes votadas por las Cortes". Este mecanismo de partici-
pacidn directa -que nunca se utilizd pues nt siquiera se llegd adictar laley quedebia regular 
su procedimiento y garantias- presentaba las siguientes caractertsticas: 1") F.l referendum 
tenia por objeto "leyes votadas por las Cortes". Sin embargo, en su laconismo. aqucl pre-
cepto no llegaba a precisar el plazo dc que disponia el pueblo para poner en marcha este 
mecanismo y, en consecuencia, no quedaba claro si era un referendum sobre lcycs votadas 
por las Cortes y aun no promulgadas, o si, porel contrario, la consulta versaba sobre ieyes 
ya en vigor. 2") La inicialiva corrcspondfa exclusivamente al pueblo, en concreto dehia so-
licitarlo el 15 por ciento dcl cuerpo eiectoral. Se trataba dc una cifra bastante elevada 
(aproximadamente 1.900.000 ciudadanos), con el fin dc evitar la proliferacion de este tipo 
de consultasdirectas. 3") Habia una serie relalivamente amplia dc materias que no podian 
ser objeto de referendum: "la Constitucion, las leyes complementarias de l;i misma, kisde 
ratificacidn de convenios internacionales inscrilos cn la Sociedad de Nacioncs, los F.statu-
tos regionales" y "las leyes tributarias". 4") l.a regulacion de este instituto se encomendo 
a una lcy cspecial (art. 66 in ftne) que, como ya hemos dicho, no llego a dictarse a cnusa de 
las especialcs circunstancias en las que se desarrolld la breve etapa republicana. 

Por otra parte, ya en la autocracia franquista, la Ley de Referetidum Nacional de 22 tle 
octubre de 1945 introdujo dc nuevo la figura del refercndum legislativo. aunquc en este 
nuevo contexto politico la iniciativa sc atrihuia exclusivamemc al Jefe del Estado. De 
acuerdo con el articulo primero de esta Ley, cuando la trasccndencia dc determinadas le-
yes lo aconsejase o cl interes piiblico lo demandase, el Jefc del Fstado podia, "para mejor 
servicio dc la Nacion, someter a relerendum losproyectosde leyesclaborados por lasCor-
tes". Prccisar con claridad la naturaleza de este mecanismo dc participacion directa no es 
facil, pues la Lcy de Rcferendumera teenicamente muy deficicnte. y sustresarticulos. brc-
ves y confusos, parecian buscar intencionadamentc la vaguedad (cfr. Linde Paniagua, En-
rique y Herrero Lera. Miguel: "El referendum: de las Leyes Furidamentales al Antepro-
yecto de Constitucion" en Revistu de Extudios Politicos, niim. 2, 1978, pags. 94-95). Ello 
noobstantc.podemossintet izar eneuatro puntossusrasgos jurfdico-polfticos masdestaca-
dos: I") Se trataba de un referendum facuitativo (a dilerencia del previsto en el artfculo 1(1 
de la Ley de Sucesion en la Jefaturadel Estado) y no vinculante. 2") Estc refercndum -que 
solo podia recacr sobre proyectos de leyes "elaborados" yaun no aprobados- estaba confi-
gurado como un tramite "excepcional cn el proceso de elaboracion dc leyes ordinarias" 
(ibidem, pag. 97). 3 1 ) Es opinion mayoritaria en la doctrina que con esta institucidn no se 
prelendfa crear una via directa de comunicacion entre el Jefe del Eslado y el pueblo, sino 
que , por el contrario, dicho "referendum era un instrumento mas del Oobierno para con-
trolar ]a actividad iegislativa de las Cortes, para que estas se sintieran intimidadas ante la 
sola cupectativa de su utilizacion y de este modo adecuaran su actuacion a los dictados del 
Gobierno" (Ibidem, pag. 96). 4") A nuestrojuicio, lejosde serun mecanismo democratiza-
dor del regimen, la Ley de Referendum -publicada inmediatamentc despues de la derrota 
de las potencias fascistas en la Segunda Guerra Muncial- aparecia con la finalidad de legi-
timar ante ia comunidad internacional un regimen politico fundamentado esencialmente 
en la fuerza de las armas. 

(40) El articulo 85-1 del Anteproyecto de Conslitucion (B .O.C . de 5 dc encro dc 1978) 
ofrecia la siguiente redaccion: "La aprobacioti de las lcyes votadas por lasCortes Gcnera-
les y aun no sanctonadas, las decisiones politicasde especial trascendencia y la derogacion 
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de Asuntos Constitucionales del Congreso, la institucion del referendum 
sufrid una drastica restriccidn, fruto de una enmienda in voce del profe-
sor Sole Tura consensuada entre todos los Grupos Parlamentarios a ex-
cepcion del de Alianza Popular. El profesor Jordi Sold Tura al defender 
dicha enmienda, por la que se suprimfan las dos modalidades de referen-
dum legislativo (el de ratificacion y el abrogatorio) , inicid un interesante 
y denso debate que se prolongarfa hasta el Pleno del Congreso de los Di-
putados. A su juicio, el referendum sobre leyes aprobadas por las Cor tes 
y atin no sancionadas "abre una extrafia posibilidad de que la soberania 
del Par lamento sea absolutamente menoscabada y establece, sobre 
todo , la posibilidad de conflictos muy serios entre Gobierno , Rey y Par-
lamento, puesto que se trata de leyes que ya han sido aprobadas pero que 
antes de ser sancionadas pueden ser sometidas a rcferendum" (41), Por 
lo que se refiere al referendum abrogatorio, el diputado de U . C . D . Jose 
Pedro Perez-Llorca, al intervenir para apoyar la enmienda, afirmd quc 
es una tecnica que "plantea probiemas similares, cuando no mas delica-
dos" , quee l referendum legislativode ratificacidn. Ensuop in idn -exp re -
sando un temor que ya habia puesto de relieve el diputado socialista Cor-
dero en las Cortes Constituyentes de la Segunda Repiiblica- el referen-
dum abrogatorio era nocivo para la estabilidad y el "armonico desarro-
l lo" del sistema poltt ico, especialmente en el momento en que el Parla-
mento debia aprobar las leyes complementarias de la Constitucidn (42). 
En turno en contra, intervinoel profesor Fraga Iribarne pa ramos t ra r su 
totai disconformidad con estas supresiones, pues a su juicio el referen-
dum es una ventana abierta a la participacidn de Las fuerzas sociales en 
la vida politica sin tener que pasar por el tamiz de los partidos politicos, 
evitando caer en la danina "parti tocracia" (43). A csta ultima objecidn, 
el profesor Sole Tura replico diciendo que , en un pafs donde prccisa-
mente los partidos politicos han estado prohibidos durante cuarenta 
arios, contemplar o denunciar cl peiigro de la partitocracia "es un mal 

de leyes cn vigor, podran ser sometidas a referendum de todos los ciudadanos". 
F-l lnfarmi' de Iti Ponencia de la Comision de Asuntos Constitucionales del Congreso 

( B . O . C de 17 de abril de 1°7H), aceptandolasenmiendasnumero416dcl Grupo Socialista 
y 529 del Cirupo Mixto. modificti ligeramente el primer inciso del articulo 85-1 del Ante-
proyecto. aunque muntuvo sin variacion las tres modalidades de referendum: "Las leyes 
aprobadaspor las Cortes y aiin nosancionadas. las dccisiones polfticas de especial trasccn-
dencia y la derogacion de las leyes en vigor, podran ser sometidas a referendum de todos 
los ciudadanos". 

(41) Diariode Srsiunes tlel Congreso de tos Diputados (Comisidn de Asuntos Ci!onstitu-
cionales y Libertades Publicas), num. 81 , 6 de junio de 1978, pag, 2937. 

(42) Ibidem, pag. 2940. 
(43) Ibidem, pags. 2939.2941 y 2945. Define la "partitocracia" como aqucl "momento 

cn el cual los partidos no actuan como promotores de corrientes deopinion, de programas 
y de candidatos, sino como monopolizadores del proceso politico". 
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servicio a la causa de la consolidacidn de la democracia que intentamos 
llevar adelante". Y anadid: "Aqu i el problema que tenemos hoy no es el 
de la partitocracia, sino conseguir que los partidos funcionen, conseguir 
que los partidos sean representativos, que los partidos tengan fuerza, 
que los partidos sean reconocidos como interpretes concretos de las 
grandes masas de la poblacidn, y eso es lo fundamental" (44). 

Sometida a votacidn, la enmienda fue aprobada por treinta y tres vo-
tos a favor y dos en contra, sin abstenciones (45). En consecuencia, el 
primer apar tado del entonces artfculo 86 quedarfa -con redaccidn que ya 
iba a ser definitiva- con el siguiente tenor: '"Las decisiones politicas de 
especial trascendencia podran ser sometidas a referendum consultivo de 
todos los c iudadanos" (B .O.C . de I de julio de 1978). En el Pleno del 
Congreso de los Diputados se reprodujo el debate en terminos muy simt-
lares, como consecuencia de la propuesta del profesor Fraga Iribarne de 
volver al texto de la Ponencia (46), Por243 votoscontra 16dicha preten-
sidn fue rechazada. 

(44) Ibidem, pag, 2942, 
(45) Ibidem, pag, 2945, Los dos votos en contra fueron de losdiputados Fraga iriharne 

y Barrera Costa. 
(46) Ei profesor Manuel Fraga /nfwriesol ic i tocon enfasis quese volvieran a consugrar 

las dos modalidades de referendum suprimidas. De su interesante inlervencion entresacu-
mos lossiguientesfragmentos: "... entramosen una discrepancia absotutameme fundame-
nal sobre cuales son las relaciones entre el ciudadano y el Estado y cual cs su posibilidad, 
ademas de un medio normal, que esla democracia representativa, deactuar porvfas de de-
mocracia semi-directa... nosotros no somosjacobinos ni rousseaunianos... no buscamos la 
democracia sin partidos; lo que uueremos es completarla y compensarla... Sc trata dc 
q u e d e vezen cuando, haya una base para un rearme ciudadano. que es la base de lade-
mocracia y que ademas de los partidos haya una constante -ya lo dijo Tocquevilie-. una 
gran constante plural de asociaciones voluntariasque... puedan promoversus causas para-
lelamente a esa sintesis y mediacidn que de ellas haccn los partidos... Creo. . . que soio 
cuando hayunequil ibrio. . . entre democracia representativaydemocraciadirecta ysemidi-
recta existe un sistema capaz de funcionar con realismo". 

En turno de replica, le coritesto el d i p u t a d o / c w Fedro ferez-Uorat: "... En cl fondo 
estamos aqui ante un problema valorativode si vale mas la pena que asentcmos con mtidez 
el sistema parlamentario en toda su pureza, en nuestra Constitucion, o lo podamos haccr 
convivir en ella con otros sistemas cuya eficacia cn un sistema parlamentario no esta bien 
prohada... si con caracter constitucional adjuntaramos al sistema parlamentario unos ins-
trumentos de democracia direcla o semidirecta, estariamos haciendo un regimen hibri-
do . . . estariamos haciendo un regimen extraordinariamente fragil, Esevidente que si cons-
titucionalizamos los supuestos quc plantea el sefior Fraga... todos cllos podrian producir 
conflictos graves, conflictos graves entre tas Oimaras y el pueblo. conflictos graves cntre 
]as Camarasy el Gobierno. Y hay que evitarestos conflictos; hay que dejar que el sistema 
parlamentario funcione, se enraice -cosa dificil- en el p u c b l o . ". Diario de Sesiones del 
Congreso de ios Diputados, ntim. 109 ,13 de julio de 1978, pags. 4210-4219. 



EL R E F E R E N D U M L09 

2. Restriccion de lossujetos legitimadospara solicitarla celebracidn de 
un referendum 

En !os t respr imeros tex tosde l irer constituyente, la legi t imacidnpara 
pedir la convocatoria de alguno de los tres tipos de referendums faculta-
tivos reconocidos en el entonces artfculo 85 (esto es, el legislativo de ra-
tificacidn, sobre decisiones politicas de especial trascendencia y el legis-
lativo abrogatorio) estaba atribuida a una pluralidad de sujetos. Asi , en 
el Borrador de Constitucidn divulgado por la prensa en noviembre de 
1977 se otorgaba -en todas las modalidades- al Gobie rno , al Congreso, 
al Senado, a tres Asambleas regionales y a 500.000 electores (47), En el 
Anteproyecto de Constitucidn, publicado en el B . O . C . de 5 d e e n e r o de 
1978, se conferfa dicha iniciativa al Congreso, al Senado y a tres Asam-
bleas de Territorios Autdnomos en las tres clases de referendums, y a 
750.000 electores en el supuesto del referendum legislativo abrogatorio. 
La Ponencia en su Informe (B .O .C . de 17 de abril de 1978), tras rees-
tructurar ef precepto con la oposicidn de U C D , legitimaba, en todos los 
supuestos, al Gobie rno , al Congreso y al Senado, y, para convocar refe-
rendums abrogatorios, a tres Comunidades Autdnomas y a los electores 
en numero no inferior a 750.000. 

Aunque en estas primeras fases del proceso constituyente ya se apre-
ciaba una tendencia progresivamente restrictiva en el tema de la iniciati-
va de los referendums, especialmente si eran legislativos derogatorios, y 
aunque tambien es innegable que algunas de las enmiendas formuladas 
a) artfculo 85 acentuaban notablemente esta impresidn (48), lo cierto es 
que "ninguna de ellas hacfa presentir la drastica cirugfa" a la que dicho 
articulo serfa sometido en la Comisidn de Asuntos Constitucionales del 
Congreso (49). En efecto, al ser aprobada la enmienda in voce presenta-
da en este tramite por el profesor Sole Tura , que ya hemos analizado par-

(47) Cfr. "Las actasde la Ponencia ConstitucionaP publicadas en la Revista de tas Cor-
les Generates. num. 2, 1984, pags. 295 y 297, 

(48) Laenmienda niimero35 de D. Liciniode la Fuente (AP) proponia excluir de la lc-
gitimacidn para solicitar un referendum a las comunidades aut6nomas, La enmienda 529 
de D, Raul Morodo (Grupo Parlamentario Mixto) excluia al Gobierno y a las CSmaras Le-
gislativas, y la cnmienda niimero 703 de D . Tomas Garcia (Grupo Parlamentario Comu-
nista) a estasultimas, pero no al Ejecutivo. Desdeotraperspectiva, laenmienda736de D . 
Jose Miguel Orti ( U C D ) eievaba a cinco el numero de Asambleas regionales precisas para 
solicitar la celebracion de un referendum y exigia un determinado qu6rum de participa-
cion. En esta mismalinea restrictiva, laenmiendanumero779delGrupoParlamentar iode 
Uni6n de Centro Democratico pretendia excluir la iniciativa popular y la de las comunida-
des autonomas. 

(49) Cfr. Cruz Villaldn, Pedro: "El referendum . ", op. cit., pag. 151. 
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cialmente al estudiar Ia supresidn de los dos tipos de referendums legisla-
tivos, la facultad de solicitar la ceiebracibn de una consulta popular que-
d o restringida exclusivamente al Presidente del Gobierno (50). 

L o mas Ilamativo -y posiblemente discutible- de este proceso restric-
tivo es la supresion de la iniciativa popuiar para exigir la celebracion de 
un referendum. Los argumentos de Heribert Barrera en el Pleno del 
Congreso de los Diputados oponiendose a esta exclusion nos parecen es-
pecialmente solidos. A su juicio, el que un determinado numero de ciu-
dadanos pudiera pedir la convocatoria de un referendum evitaria "un 
posible divorcio entre Ia clase politica y el pais" . Yanadfa : " lospar t idos 
son sin duda instrumentos mdispensables de Ia democracia, pero la oli-
garquia de Ios partidos o de los estados mayores de los part idos. . . me pa-
rece no solamente injusta, sino peligrosa para el futuro de la democracia, 
sobre todo si esto va acompanado de sistemas electorales que eliminan 
tambien, en gran par te , el contacto directo" con los representantes (51). 
Jose Pedro Perez-Llorca, con argumentos mucho mas pragmaticos, jus-
tificaba la supresion de la iniciativa popular para demandar un referen-
dum afirmando que esta facuitad otorgarfa a los grupos minoritarios, e 
incluso extraparlamentarios, un poder extraordinario que podrfa "crear 
conflictos graves al funcionamiento adecuado del sistema" (52). 

3. Calificacidn de "consultivo" ai referendum sobre decisiones poiiti-
cas de especiai trascendencia 

La tantas veces citada enmienda in vocedel profesor So leTura , ade-
mas de suprimir Ias dos modalidades de referendum iegislativo y de res-
tringir al Presidente del Gobierno Ia facultad de solicitar su convocato-
ria, califico de "consultivo" al referendum sobre "decisiones politicas de 
especial trascendencia". No vamos a analizar ahorae l significado y el al-
cance juridico-politico de la agregacion de este adjetivo, tema que trata-
remos condeta l le a les tud iarprec isamentee l referendum consagradoen 
el articulo 92 (53). Lo que si debemos destacar en este momento es que 
el proposito de los constituyentes al introducirlo fue, sin ninguna duda, 

(50) El segundo apartado del entonces articulo86, con redaccton que aun iba aexperi-
mentar importantes alteraciones, rezaba asi: "El referendum sera convocado por et Rey 
con refrendo del Presidente del Gobierno y prev iodcbatede lCongresode los Diputados". 

(51) Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados (Sesidn Plenaria), niim. 109, 13 
de julio de 1978, pag. 4215. 

(52) Ibidem, pag.4213. 
(53) Cfr. infra 2.3.4.: "Alcance y significado de! lermino consutlivo aplicado aesta mo-

dalidad de referendum". 
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el de recortar la eficacia decisoria de este mecanismo de participacidn di-
recta (54). 

De cuanto antecede se deduce claramente que bajo esta polemica, 
que aquf no hemos hecho mas que apuntar , subyacia el problema de de-
terminar en que medida los mecanismos de participacion directa debfan 
"sobresalir en el juego politico o ser meros correctores de la democracia 
representat iva" (55). Este giro radical que expertmentd la institucidn del 
referendum en la Comisidn de Asuntos Constitucionales del Congreso 
-similar al que habia exper imentado en el mismo tramite la regulacidn de 
la iniciativa popular- responde, como afirma cer teramente el profesor 
Santamaria Pastor, "a la asuncion decidida d e u n a o p c i d n polftica nitida, 
consistente en el reforzamiento de los mecanismos de la democracia re-
presentativa. Frente a una primera postura, un tanto ingenua, de demo-
cratizacidn a ultranza, los constituyentes apreciaron con toda claridad 
los peligros de un posible abuso de la apeliatio adpopulum" (56). Las 
causas principales de estc giro espectacular, apoyado por todos los parti-
dos politicos a excepcidn de Alianza Popular , fueron basicamente cuatro 
(57): 

l a . El recuerdo inmediato de las connotaciones autoritarias y antipar-
tidistas del referendum en el regimenfranquista. Fue precisamente el pro-
fesor Sole Tura quien, en el Pleno del Congreso, recordd que las consul-
tas populares durante la autocracia del general Franco, lejos de ser un 
ins t rumento de participacidn directa, fueron montajes propagandfsticos 
encaminados a legitimar un sistema politico en el que el pueblo no tenia 
ningiin poder efectivo (58). 

2 a . La polemica experiencia itatiana dei referendum abrogatorio. El 
hecho de que la practica totalidad de las fuerzas politicas presentes en el 
proceso constituyente valorasen negativamente la experiencia italiana 
en el tema del referendum abrogatorio (59), pesd decisivamente en su 

(54) Cfr. las intervenciones de D . Jordi Sole Tura (D.S.C.D., num. 81, 6 de junio de 
1978, pags, 2937 ,2938 y 2942) y de D. Jose Pedro Perez-Llorca (D.S.C.D., num. 8 1 , 6 de 
jun iode 1978, pag 2940; y D.S.C.D., num. 109, 13 de ju l iode 1978, pag. 4213), 

(55) Cfr, Alzaga Villaamil, Oscar: La Constilucion espanota de 1978, Ediciones del 
Foro, Madrid, 1978, pag 585. 

(56) Cfr. Santamarfa Pastor, Juan Alfonso: "Articulo 92" en Comenturios a la Consti-
tucion (dirigidos por F. Garrido Falla), Civitas, Madrid, 1985, pag. 1315. 

(57) Ibidem. 
(58) Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados (Sesion Plenaria), num. 109, 13 

d C ] u l i o l 9 7 8 , p a g . 4218. 
(59) Manuel Fraga Iribarne (D.S.CD., mim. 109,13 dejulio de 1978, pag. 4212) y He-

ribert Barrera Costa (D.S.CD , num. 109, 13 de julio de 1978, pags. 4216-17), en su pre-
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supresion. Los parlamentarios espanoles estimaban que el referendum 
abrogatorio italiano habfa "generado no pocos problemas y (habia) en-
turbiado un tanto el ambiente politico, facilitando un campo de juego 
iddneo a los partidos politicos marginales y extraparlamentarios y per-
mitiendo sacar de los muros de los edificios que albergan las Camaras las 
contiendas polfticas, para llevarlas a !a calle" a traves de la recogida de 
firmas y subsiguiente referendum (60). Ademas , estos recelos hacia el 
modelo itaiiano se vieron acentuados, en Ia Comision del Congreso, por 
las peculiares caracteristicas de la campafia que precedid a los dos refe-
rendums que se celebraron en este pafs el 11 de junio de 1978, cuyoob-
jeto era pronunciarse sobre la Ley de medidas de orden piiblico y sobre 
la Ley de financiacidn de los partidos polfticos (61). 

3 a . La repetida utilizacion deireferindum en la V Repubtica francesa 
con fines carismdticos. Parece evidente que la convocatoria de cinco re-
ferendums en once anos (1958-1969), buscando fortalecer !a figura de su 
primer Presidente, tambien se dejd sentir negativamente en el animo de 
los legisladores espanoles (62). 

4 a . La imperiosa necesidad de fortalecer y potenciar los partidos poii-
ticos en Espaha tras cuatro decadas de estar prohibidos. Una vez mas fue 
e! profesor Sole Tura quien h izoo i r su vozen el Parlamento. En estaoca-
sidn, respondiendoa lascrfticasdel profesor Fraga Iribarne en el sentido 
de que la supresidn del referendum era un "camino de servidumbre hacia 
la partitocracia", afirmd que fomentar el fortalecimietito de Ios partidos 
politicos nunca puede ser conceptuado de servidumbre, pues n o e s otra 
cosa que desarrollar el contenido del artfculo 6 de !a propia Constitu-
cidn. Tras reconocer implicitamente que esta restriccidn del referendum 
favorecfa, en alguna medida, el protagonismo de !os partidos politicos, 
agregd: "Queremos que Ios partidos se fortalezcan, que los partidos se 
desarrollen, que los partidos sean cada vez mas representativos, mas au-
tenticamente representantes de lo que son las diversas formas de volun-
tad popuiar" (63). 

tensi6n de mantener el referendum derogatorio en el Texto Constitucional, valoraron po-
siiivamenie la experiencia italiana del 11 de junio de 1978. 

(60) Cfr. Alzaga Villaamil, Oscar. La Constitucidn..., op. cit., pag. 581. 
(61) Cfr. Craz Villalbn, Pedro: "El referendum...", op. cit., pags. 151-52; Manzella, 

A.; "II sistema parlamentare nel proietto costituzionale spagnolo" en Politica del Diritto, 
IX, 3 (1978) , pag. 330. 

(62) Cfr, Torres del Moral, Antonio: Principios..., op. cil., pag. 72. 
(63) Diario de Sesiones dei Cogreso de los Diputados (Sesi6n Plenaria), num. 109,13de 

julio de 1978, pag. 4218. En la Comision de Asuntos Constitucionales del Congreso 
(D.S.C.D., mim. 8 1 , 6 d e juniode 1978, pig. 2942),elprofesor Jordi SoleTura yase hal .a 
pronunciado en terminos muy similares. 
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Los redactores de la Constitucidn espariola, muy influidos por los 
cuatro temas que acabamos de indicar, regularon el referendum con un 
espiritu marcadamente restrictivo, lo que ha conducido a "descafeinar" 
en buena medidadicha institucidn (64). Es indiscut ib leque en lospr ime-
ros textos del iter constituyente las diversas modalidades de referendum 
aparecian reguladas de "forma torpe e inconveniente", siendo suscepti-
bles de engendrar problemas muy graves para el correcto funcionamien-
to del sistema (65). Pero los consti tuyentes, en lugar de intentar evitar 
los riesgos mejorando su regulacidn, optaron por suprimir los dos tipos 
de referendums que mas poder conferfan a los ciudadanos y por restrin-
gir muy sensiblemente el referendum sobre decisiones polfticas. C o m o 
ha afirmado el profesor Tomas Villarroya, "si en otros tiempos o lugares 
se usd indebidamente del referendum legislativo, lo per t inente no es su-
primirlo, sino depurar to y rescatarlo para la democracia. Pero , ademas 
-sigue diciendo el profesor de Valencia-, la democracia reprcsentativa, 
en t re nosotros -y en otros lugares- aparece, en buena medida, expropia-
da por lospart idospolft icos: j u s t o e s q u e , en determinadasocas iones , se 
conceda al puebto ta posibilidad de expresar directamente su voluntad" 
(66). 

2,1.2. Normativa reguladora de la institucion del referendum 

Los aspectos esenciales de la institucion del referendum estan recogi-
dos en la propia Constitucidn y cn la Ley Organica 2/1980, de 18 de ene-
ro , sobre regulacidn de las distintas modalidades de referendum 
( B . O . E . 23-1-1980) (67), Junto a estos dos textos basicos, otras dtsposi-
ciones como la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio , det regimenelec to-
ral general ( B . O . E . 20-VI-1985), la Ley 7/1985, d e 2 d e abril, reguladora 
de las bases del regimen tocat ( B . O . E . 3-IV-1985) y el capitulo II del ti-
tulo VII del Reglamento del Congreso de tos Diputados , de 10 de febre-
ro de 1982 ( B . O . E . 5-III-1982), completan la regulacidn juridica de las 
consultas populares directas en nuestro sistema constitucional. Por otra 
par te , y a los efectos de reglamentar los temas materiales y organizativos 
que se planteen en cada consulta referendaria, ta disposicion final segun-

(64) El profesor Oscar Alzaga Villaamil (La Conslitucion..., op. cit., pag. 587) utiliza 
esta expresi6n refiriendose al referendum consultivo previsto en el articulo 92. 

(65) Cfr, Torresdel Moral, Antonio: Principios..., op. cit., pags. 109-110; LindePania-
gua, Enrique y HerreroLera, Miguel: "El referendumen laConstitucion. . .",op. cit., pag. 
19. 

(66)Cfr. TomasVillarroya,Joaquin: "Comentarioal libro Elregimenconstitucionales-
panot 1" en Revista Espanola de Derecho Constitucional, ntim. 3, 1981, pag 346. 

(67) Su art icu lo8-4 ,como veremos, fue modificado por la Ley OrgSnica 12/1980, de 16 
de diciembre ( B . O . E . 24-XII-1980) 
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da de la Ley Organica del referendum autoriza al Gobierno para dictar 
las normas "que sean precisas para el cumplimiento y la ejecucion" de di-
cha Ley. 

A ) Dispersos en diferentes titulos del Texto Constitucional, encon-
tramos numerosos articulos que se refieren al referendum. Los mas im-
portantes son los siguientes: art. 62-C, facultad regia para convocarlos; 
art . 92-1 y 2 , referdndum consult ivo;art . 92-3, remisidn a u n a ley organi-
ca de desarrollo; art. 149-l-32 a , competencia del Estado para su autori-
zacidn; art. 151-1, re fe rendumde iniciativa autonomica;ar t . 151-2, refe-
reridum para aprobar estatutos de autonomia; art, 152-2, referendum 
para modificar estatutos de autonomia; art. 167-3, referendum de refor-
ma constitucional facultativo; art. 168-3, referendum de reforma consti-
tucional obligatorio; y disposicidn transitoria 4 a punto 1, referendum 
para la incorporacidn de Navarra a la Comunidad Autdnoma Vasca. Es 
evidente que algunos de estos preceptos, "a pesar de estar incluidos en 
el texto art iculado", son normas de Derecho transitorio, que ya "han 
agotado su eficacia jurfdica" al haberse consumado el "proceso de cons-
truccidn del Estado autondmico" (68). 

B) EI tercer parrafo del artfculo 92 de la Constitucidn afirma que 
"una ley organica regulara las condiciones y el procedimiento de las dis-
tintas modalidades de referendum previstas en esta Constitucidn". EI 
hecho de que el parrafo transcrito forme parte del artfcuio dedicado al 
referendum consultivo, suscitaba la duda de si dicha ley debia referirse 
exclusivamente al referendum consultivo y sus posibles variantes o si, 
por el contrario, debia regular los tres tipos de referendums previstos en 
la Constitucidn (esto es , el constitucional, el consultivo y el autondmi-
co), Esta duda fue, sin embargo , rapidamente aclarada, pues el conteni-
do de la Ley Organica reguladora del referendum, de 18 de enero de 
1980, afecta indubitadamente a aquellas tres modalidades (69). Por el 
contrario, su disposicidn adicional precisa que "las disposiciones de la 
presente Ley no alcanzan en su regulacidn a las consultas populares que 
puedan celebrarse por los Ayuntamientos, relativas a asuntos relevantes 
de fndole municipal, en sus respectivos territorios". En resumen, pues , 
el contenido d e l a L . 0 . 2 / 1 9 8 0 e s a p I i c a b I e a l o s referendumsconstitucio-
nales, consultivos y autonomicos, pero no a los municipales. 

(68) Cfr. Torres del Moral, Antonio: Principios..., op. cit., pag. 110. 
(69) Anies de aprobarse la L.O. 2/1980, esta soIuci6n ya habia sido defendida pordi-

versos autores: Linde Paniagua, Enrique y Herrero Lera, Miguel: "El referendum en la 
Constituci6n...", op. cit., pag. 30; Alzaga Villaamil, Oscar: La ConsrituciOn..., op. cit., 
pag. 587, 
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Como es sabido, el iter par lamentar io seguido por el Proyecto de Ley 
Organica sobre regulacidn de las distintas modalidades de referendum 
estuvo estrechamente ligado al proceso autondmico andaluz (70). En 
efecto, para poder entender el porqud de aquel precipitado e irregular 
procedimiento legislativo, a medio camino entre "la razdn de Estado y la 
disciplina de par t ido" (71), no hay que olvidar el compromiso politico 
adquirido por el Presidente Suarez de celebrar el referendum de iniciati-
va autondmica para Andalucia el 28 de febrero de 1980. Se produjo en-
tonces, como han afirmado los profesores Linde Paniagua y Her re ro 
Lera , "una falta de sincronia entre los compromisos personales adquiri-
dos por el Presidente del Gobierno y las previsiones legales en que se de-
bia enmarcar el cumplimiento de aquellos" (72), pues esta consulta po-
pular sdlo se podia celebrar si previamente habia sido aprobada la Ley 
Organica reguladora del referendum. Ante esta comprometida situa-
cion, el Gobierno de U C D remitid al Parlamento el Proyecto de Ley a 
mediados de noviembre de 1979 (73), solicitando que fuera t ramitado 
por el procedimiento legislativo de urgencia. Tras el Informe de la Po-
nencia, la Comisidn de Asuntos Constitucionales del Congreso lo dicta-
mino en dos sesiones, siendo aprobado por el Pleno -en versidn que ya 
iba a ser definitiva- el 28 de diciembre (74). En la sesidn extraordinaria 
del 15 de enero de 1980, la Camara Alta, a los efectos de que el Proyecto 
no tuviera que volver al Congreso, lo aprobd sin ninguna alteracidn, 
aunque para ello fue preciso que los senadores centristas y socialistas re-
tiraran -bajo la presion de sus propios partidos- las enmiendas que ha-
bian presentado. N o es de extranar, pues , que , en este contexto, el par-
lamentario de U C D Antonio Perez Crespo dijera que como senador 
"sentia un amargo sabor" por la marginacidn de que habia sido objeto el 
Senado (75). A tenor de todo lo anterior, es evidente que la temprana 

(70) Cfr., entre otros, Tomas Villarroya, Joaquin: "Proceso auton6mico y observancia 
de la Constitucion" en Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, num. 15, 1985, pSg. 
39; Ortega Alvarez, Luis: "La inconstitucionalidad de la reforma de la Ley Organica de 
Referendum" en Revistade Administracidn Publica, num. 97,1982, pag. 175; LindePania-
gua, Enrique y Herrero Lera, Miguel: "Comentario a la Ley Organica dc modalidades de 
referendum" en Revista det Departamento de Derecho Potitico, mim. 6, primavera 1980, 
pags. 85-86; Ripolles Serrano, Marfa Rosa: "Notas. . .", op. cit., pags. 329, 330 y 339. 

(71) Cfr. Ripolles Serrano, Maria Rosa: "Notas. . .", op. cit., pag. 330. 
(72) Cfr, Lindc Paniagua, Enrique y Hcrrero Lera, Miguel: "Comentario a la Ley. .", 

op. cit., pag. 85. 
(73) El Proyecto remitido por el Gobierno fue publicado en el Botetin Oficial de las 

Cortes. num. 97-1, serie A, de 23 de noviembre de 1979, 
(74) Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados (Sesion Plenaria), num. 5 9 , 2 8 

de diciembre de 1979. La votaci6n arroj6 el siguiente resultado: 258 votos a favor, 17 en 
contra y 3 abstenciones. 

(75) Diario de Sesiones del Senado (Sesi6n Plenana), num. 38, 1S de enero de 1980. 
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aprobacidn de Ia Ley Organica del referendum no se debid al deseo del 
legislador d e articuiar rapidamente cauces de participacidn directa, sino 
a la necesidad de contar con la normativa precisa para poder convocar el 
referendum andaluz de iniciativa autondmica (art. 151-1) (76). 

Las consecuencias de esta precipitada aprobacidn de la Ley Organica 
del referendum son principalmente tres. En primer lugar, el contenido 
de esta Norma es claramente desproporcionado, pues en tan to que los 
referendums autondmicos previstos en el articulo 151 de la Constitucidn 
son reglamentados de forma exhaustiva, los referendums constitucional 
y consultivo son objeto de una regulacidn breve y, en muchos aspectos, 
insuficiente (77). En segundo lugar, tambien debemos destacar que se 
t r a t ade una ley notabtemente restrictiva, que desconoceen buena medi-
da "las posibilidades y virtualidades democratizadoras" del referendum 
(78). Finalmente, en tercer lugar, hay que sefialar que es una ley tecnica-
mente muy deficiente, hastael extremo que el profesorTorresde l Moral 
afirma que sus "errores y defectos tecnicos casi se cuentan por palabras" 
(79). 

Si el proceso de elaboracidn de la Ley Organica del referendum fue, 
como hemos visto, andmato y polemico, sin que faltaran reiteradas acu-
saciones de inconstitucionalidad, debemos anadir ahora que el debate 
no se cerrd con !a aprobacidn de dicha Ley. Por el contrario, a raiz del 
insuficiente resultado producido en la provincia de Almeria el 28 de fe-
b r e r o d e 1980,queimpedia a Andalucfa constituirseen comunidadautd-
noma por la via del articulo 151, se modifico el parrafo cuarto det articu-
lo octavo de la Lcy Organica 2/1980, de 18 de enero. Esta reforma -a la 
que se dio efectos retroactivos para poder considerar positivos los resul-
tados negativos del referendum andaluz- scformalizden la Ley Organica 
12/1980, de 16de diciembre (B .O .E . 24-XII-1980) (80). 

(76) Con criterio analogo, cfr. Aguiarde Luque, Luis: "La Ley Organica.. .", op. cit., 
pag. 168. 

(77) Cfr. Linde Paniagua, Enrique y Herrero Lera, Miguel: "Comentario a !a Ley.. .", 
op. cit., pags. 87 y 89. 

(78) Cfr. Aguiar de Luquc, Luis: "Referendum", op. cit., pag. 793; Idem: "La Ley Or-
ganica...", op. cil., pags. 170-71. 

(79) Cfr. Torresdel Moral, Antonio: Principios..., op. cil., pag. 109. 
(80) Cfr. infra 2.4.2.: "Referendum para que una proyectada comunidad autonoma 

pucda atceder a Ia autonomfa plena por la vfa ripida sin reunir ios requisitos que exige la 
disposicidn transitoria segunda (art. 151-1)". 
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2.2. R E F E R E N D U M S D E R E F O R M A C O N S T I T U C I O N A L 

2 .2 .1 . Introduccidn 

"Desde sus mismos origenes doctrinales, el referendum ha sido con-
siderado como instrumento adecuado para la ratificacidn de procesos de 
reforma constitucional" (81). Fue el marques de Condorcet (1743-1794) 
quien, llevando hasta sus ultimas consecuencias los planteamientos de 
Sicyes, elabord la "primera formulacidn de los modernos rcferendums 
constitucionales" (82), En su opusculo publicado en 1789 bajo el tftulo 
Surla necessite de faire ratifier la Constitution par les citoyens, Condorcct 
afirma que es preciso que la Constitucidn sea claborada por unos repre-
scntantes extraordinarios, como defiende el abate Sieyes, pero anade 
que ello no es suficiente, sino que es necesario ademas que el conjunto 
de ciudadanos la ratifique. "El pueblo -escribe Condorcet- no ha delega-
d o r m i s q u e la funcidn de redactar l aCons t i tuc idn , func idnquee lnopue-
dc cjercer; pero (en) el rcchazo o la aceptacion expresa su verdadero de-
seo" (83). 

Las influencias del pensamiento democratico de Condorcct son muy 
claras cn el proccso revoiucionario frances. Asi, el Decreto d e 2 l de sep-
t icmbre dc 1792. buscando un fundamento legitimo al nuevoorden poli-
tico, dcclarabaque "no puede haberConsti tucidn que no hayasido acep-
tada por el pueblo". Este Decrcto , como ha afirmado el profesor 
Aguiar . constituye el primer "reconocimiento juridico" de "la participa-
cibn popular directa en el poder consti tuyente" (84). Sin cmbargo , la 
plasmacidn mas completa de las ideas de Condorcet la encontramos en 
cl Proyecto de Constitucidn girondino de 1793, del que fue su principal 
artificc. F.n estc tcxto se preve la participacidn d i rec tacomo mecanismo 
para nprobar y modificar la Constitucidn. En concreto, el articulo lOdel 
titulo IX afirmaba que la reforma constitucional solo entrar ia en vigor 
cuando cl nuevo tcxto hubiera sido aprobado por el pueblo (85). 

Un rapido repaso a las vicisitudes de la institucidn referendaria du-
rante estos dos ultimos siglos, demuestra que ha sido precisamente en el 
tema de la aprobacidn y reforma de las Constituciones donde ha sido 

(Kl)Cfr. Aguiarde Luque.Luis: "Referendum", op cir., pag. 793. 
(K2)Cfr. Aguiar dc Luque, Luis: Democracia..., op. cii., pag. 30. 
(83) Cfr. Condorcct, Marques de: Sur la necessite de faire rmificr la C.onstitution par les 

citoyens, oeuvrcs completes. tomo XV, Parfs, 1804, capitulo II. 
(H4) Cfr. Aguiar dc Luque, Luis: Democracia..., op. cii., pag. 42. 
(85) ibidem, pag. 43, 



118 JOAN OLIVER A R A U J O 

aceptada con menos dificultad. Guiza, como afirma el profesor Julian 
Santamarfa (86), porque reconcilia "ia nocion democratica de la partici-
pacion directa con la nocion conservadora de Ia rigidez constitucional" 
(87). 

Desde la Constitucion de Bayona de 1808 hasta la de la Segunda Re-
piiblica de 1931, en ningun texto fundamental espanol se introdujo la ne-
cesidad de ratificacion popular para modificarlo. En unos casos esta fa-
cultad de reforma se reconocfa a las Cortes a traves del procedimiento le-
gislativo ordinario (vg. Constituciones de 1837 y 1876), en otros se esta-
blecfan unos tramites agravados (vg. Constituciones de 1812 y 1869), 
pero en ninguna de ellas, repito, se preveia la consulta directa al pueblo. 
Fue durante el regimen del general Franco cuando, al objeto de ofrecer 
una imagen de legitimidad en el interior y ante la comunidad internacio-
nal , se incorporo la figura del referendum constitucional. Asf, el arttculo 
10 de la Ley de Sucesion en la Jefatura del Estado de 1947 preveia el re-
ferendum obligatorio para modif icaroderogar lasLeyes Fundamentales 
(88). Esta tecnicase uti l izoen dos ocasiones: en ju i iode 1947 para apro-
bar la propia Ley de Sucesion (aunque esta consulta tenia su fundamento 
jurfdico en el artfculo 1 de la Ley de Referendum Nacional de 1945) y en 
diciembre de 1966 para aprobar la Ley Organica del Estado (89). Por 
o t ra par te , al comienzo de la transicion democratica, la Ley para la Re-
forma Polftica de 1976 volvta a introducir esta tecnica, al afirmar que "el 

(86) Cfr. Santamaria Ossorio, Jutian: "Participacion politica ydemocracia directa" en 
Esiudios de Ciencia Politica y Sociologia. Homenaje aiprofesor Carlos Ottero. Madrid, 
1972, pag. 755. 

(87) En el marco del Derecho comparado son numerosas las Constituciones que, con 
mayor o menor amphtud, incorporan el referendum a su proceso de reforma. A titulo de 
ejemplo, cfr. art. 88de !a Constitucion danesa de 1953, art. 89 de la Constitucidn francesa 
de 1958, arts. 46 y47 de la Constituci6n irlandesa de 1937 yart. 138 de ia Constitucion ita-
i ianade 1947. 

(88) Elarticuio lOde la Ley de Suceston en !a Jefaturadel Estadode 26de jul iode 1947 
decfa asi: "Para derogarlas o modificarlas (a las Leyes Fundamentales) sera necesario, 
ademas del acuerdo de lasCortes, el referendum de ia Naci6n". Por su parte, el articulo 7 
de la Ley Organica del Estado de 10 de enerode 1967 establecia que "corresponde, parti-
cularmente, al Jefe del Estado: (. . .) c) Someter a referendum de la Naci6n !os proyectos 
d e Iey a que se refiere el parrafo segundo de! articulodiez de la Ley de Sucesion" 

La convocatoha de estos referendums. a diferencia de Ios previstos en la Ley de Refe-
rendumde 1945, estaba configurada como un acto debido del Jefedel Estado, yaque dicha 
consulta -que debia recaer sobre un texto previamente aprobado por las Cortes- era un tra-
mite preceptivo en el proceso de reforma de las Leyes Fundamentales. Cfr. Linde Pania-
gua, Enrique y Herrero Lera. Miguel: "El referendum: de ias Lcyes. .", op. cil., pags. 97-
98. 

(89) E! proccdimiento para la celcbracion de estos dos referendums se fijo por los Dc-
crctos de 8 de mayo de 1947 y 21 de noviembre de 1966. 
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Rey, antes de sancionar una ley de refdrma constitucional", debia "so-
meter el proyecto a referendum de la nacidn" (art. 3-3). 

La Consiitucidn espahola de 1978 esta dotada de una fuerte rigidez, 
pues su titulo decimo (arts. 166-169), al regular los procedimientos de re-
forma constitucional, yuxtapone una serie de tramites y requisitos que 
muy raramente se encuentran juntos en el Derecho comparado (Santao-
lalla Ldpez). Se puede afirmar, sin duda, que la vigente es "la mas rigida 
de todas tas constituciones espanolas" a excepcidn de la gaditana de 1812 
(90). A n t e s d e s e g u i r adelante, hemos de prec isarque no v a m o s a e n t r a r 
en el estudio de los diversos tramites que deben seguirse para modificar 
la Constitucion, ya que , como es obvio, es un tema ajeno al objeto de 
nuestro analisis, circunscrito a la institucidn del referendum, 

En nuestra Carta Magna se regulan dos procedimientos de reforma 
constitucionat: elordinario (art. 167) ,paralasmodif icacionesmenos im-
por tantes , que puede concluir o no con un referendum; y el extraordina-
rio (art. 168), para las alteraciones esenciales o totales, que necesaria-
mente debera finalizar con una consulta popular . Como vemos, se han 
incluido en nuestrosistemapolft ico dos tipos de re fe rendumsdere forma 
constitucional: uno facultativo y otro obligatorio, Aunque ambas moda-
lidades pretenden "acentuar el caracter rfgido de la Constitucion" (91), 
parecen responder a finalidades politicas distintas: "proteccidn de las 
minorfas en el referendum previsto en el artfculo 167, legitimacidn po-
pular de la reforma en el supuesto contemplado por e lar t iculo 168" (92). 

Los referendums de reforma constitucional estan consagrados, en 
sus aspectos esenciates, en los artfculos 167-3 y 168-3 de la Ley Funda-
mentat , y escuetamente reglamentados ene l a r t i cu lo7de la Ley Organi-
ca sobre regulacidn de las distintas modalidades de referendum. Tal 
como ya hemos senalado, esta Ley, precipi tadamente aprobada con el 
objeto de resolver et problema autondmico andaluz, muestra un preocu-

(90) Cfr. Torres del Moral. Antonio: Principios de Derecho Constitucional espanol 2. 
Atomo Ediciones. Madrid, 1986, pag. 434. 

(91) Cfr Cruz Villal6n, Pedro: "El referendum, ". op. cit., pag. 165. 
(92) Cfr Aguiar dc Luque, Luis: •'Referendum", op. cii., pag. 793. Desde una perspec-

tiva tedrica. el profesor Cruz Villalon ha destacado el "contrapuesto significado polftico" 
del referendum obhgatorio y del refcrendum facuHalivo. "mientras el primero se limita a 
perfilar el peso decisorio directo del cuerpo electoral, el facultativo se configura muy pre-
dominantemente como una facultad trascendental que la Constitucidn pone en manos de 
un determinado organo (incluida una fraccion de aquel), la de provocar la manifestacion 
de la voluntad inmediata del pueblo. la consulta popular, Vappel au peuple". Cfr. Cruz Vi-
llalon, Pedro: "El referendum...". op. cit., p3g. 146. 
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pante desinteres por resolver las diversas cuestiones que suscitan los re-
ferendums de reforma constitucional (93). 

2.2.2. Modalidades del referendum de reforma constitucionat 

2.2 .2 .1 . Referendum d e reforma constitucional facultativo (art . 167) 

El articulo 167 de la Constitucion estabiece lo que podrfamos deno-
minar el procedimiento de reforma constitucional ordinario, que debe 
seguirse cuando la modificacion que se quiere introducir es parcial y no 
afecta al tftulo preliminar, ni a la seccidn primera del capftulo I I del titu-
!o I, ni al tftulo I I . En estos casos, tras haber seguido los tramites proce-
dimentales preceptuados (94), la reforma aprobada por las Cortes podrd 
ser sometida a referendum para su ratificacidn. Es preciso para ello que 
lo "soliciten, dentro de los quince dfas siguientes a su aprobacidn, una 
decima parte de los miembros de cualquiera de las Camaras" (art . 167-
3). 

Segun se desprende de Io anterior, aunque en principio la celebra-
cidn del referendum no es un requisito indispensable para consumar la 
reformaconsti tucional , st que lo es cuando losolicitan en el plazo indica-
do un diez por ciento de los diputados o de los senadores . En cuyo caso, 
como es obvio, el texto reformado sdlo entrara a formar parte del Orde-
namiento Constitucional si obtiene el respaldo necesario del pueblo es-
panol. El porcentaje de parlamentarios exigido para provocar la convo-
catoria de este referendum es, a nuestro juicio, moderadamente bajo, y 
lo convierte en un "tramite obligado" para cualquier reforma mfnima-
mente controvertida (95). Como afirma el profesor Cruz Villaldn, "ha-
bra de tratarse de enmiendas constitucionales eminentemente tecnicas o 
cuidadosamente pactadas para que no surja en ninguna de las dos Cama-

(93) Cfr. Ramirez Jimenez, Manuel: Laparticipucionpolitica, Tecnos, Madrid, 1985, 
pag. 139; LindePaniagua, Enriquey HerreroLera, Miguel: "Comentarioa la Ley., .", op. 
cit., pags. 87-88. 

(94) EI procedimiento ordinario de reforma constitucional esta establecido en los dos 
primeros apartados dcl articulo 167: "1. Los proyectos de reforma constitucional dcberan 
ser aprobados por una mayoria de Ires quintos de cada una de lasCamaras. Si no hubiera 
acuerdo entre ambas, se intentara obtenerlo mediante la creacion de una Comision de 
composicidn paritaria de diputados y senadores, que presentara un textoque sera votado 
por el Congreso y el Senado. 2. De no lograrse la aprobacion mediante ei procedimicnto 
dei apartado antcrior, y siempre que e! texto hubiere obtenido el voto favorable de !a ma-
yoria absoluta del Senado, el Congreso por mayoria iie dos tercios podra aprobar ta refor-
ma". 

(95)Cfr. Aguiar de Luque, Luis: "Referendum",o/i. cit.. pag .794 , Ramirez Jimenez, 
Manuei: Lapanicipacion..., op. cit., pag. 128. 
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ras una decima parte de sus miembros dispuestos a provocar el referen-
dum" (%) . 

Un tema de particular interes es el de precisar si el Presidente del Go-
bierno puede disolver las Cortes antes de que hayan transcurrido los 
quince d fasden t rode loscuales lospar lamentar iospuedensol ic i ta r lace-
lebracidn del referendum. Aunque algun au to rha defendidoesta posibi-
lidad (97). a nucstro juicio debe rechazarse decididamente, pues tal 
practica constituirfa un autentico fraudc de ley. Como ha indicado el 
profcsor Torres del Moral, no es "constitucionalmente admisible que la 
mayor ia . por medio de) Gobierno, cercene esta garantfa que la Norma 
Suprema ofrecc a las minorias" (98). 

El referendum facultativo que preve el artfculo 167 es "defendible 
dcsdc el prurito de hacer a la revisidn lo mas democratica posible". Sin 
embargo , como advierte el profesor De Esteban, "hay que tener en 
cuenta que sdlo merecera la pena de poner en marcha el costoso gasto de 
)a consulta popular si la modificacidn que se propone es sustancialmente 
impor tante" (99). 

2.2.2.2, Referendum de reforma constitucional obligatorio (art. 168) 

E! nrticuki lf)8 de la Lcy Fundamental introduce un procedimiento 
dc refoima constituciona) cxtraordinariamente agravado (100), que de-
beni scguirsL* cn cl caso dc revisiones totalcs oparc ia lesque afecten al ti-
tulo prt i iminar (urts. 1-9). a la seccidn primera del capftulo segundo del 
titulo primcro (arts. 15-29) o a) ti tulo segundo (arts. 56-65) (101). Este 

(Vh) Cfr. Cru/ VillaUin. Pedro: "El referendum...", op. cit.. pag. 16.5. 
(97) El prolLNOr Enrique Alvarez Conde (El regunen politicu esptinul. Tccnos, Madrid, 

p;ig 316) h;i escrito: "... lospnrtidos mayoritarios. . pueden impedirel ejereicio de 
csia fiicultaii disolviendo, por incdio del Presidente del Gobicrno, las Cortes nada mas 
Liprohada U rcforma, con lo cual cl referendum ya no podria ser solicitado". 

(MS) Cfr. Torrcsdcl Morai. Antonio; Pnncipios . . op. cit., vol. I I , pags. 4.16-37 
(W) Ctr. Dc Esteban, Jorge: Ei regimen.... op. cii., %. 
(]!ll>) Segiin los profesorcs Jorge de Esteban (Elregirnen,.,. op. cit., pag %) y Antonio 

Torres del Moral (Priiwipios.... op. cit., vol 11, pag. 442) sera muy dificil, s ino imposible. 
quc esta via licgue n utilizarse. 

i 11)1) Estostrcs hloquescomprenden: los principiospoliticosfundamentalcsde nuestro 
si.sicma constitucionul (litulo preliminar), los dcrechos fundamentales y las libertades pii-
hlicas (seccion I1' dcl capitulo I I del titulo I ) y la regulacion de la Corona (titulo 11). 

Esta seleccion de materiases, segiin algunos autores, poco afortunada, pues incluye al-
gunas de ordensecundano (vg, las incompatibilidades del tutordel R c y o el reconocimien-
to de las banderas de lascomunidades autdnomas) y dejafuera, en cambio, otrasde capital 
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procedimiento, que exige entre otros tramites la aprobacion de la refor-
ma por dos Parlamentos sucesivos (102), concluye preceptivamente con 
un referendum de ratificacidn (art, 168-3). Se trata, pues, de un refercn-
dum decaracterobl iga tor io , que tiene \ugar opelegis, por mandatocons-
t i tucional .s inque sea precisoque algundrgano solicite suconvocatoria. 

Aunque resulta Idgicoy encomiable que "sc involucre al cuerpoelec-
toral" siempre que se quiera modificar aigun aspecto fundamental de la 
Constitucidn (103), creemos que el referendum exigido en el ultimo pa-
rrafo dcl articulo 168 ofrece algunas notas de incoherencia. En efecto, 
despues de que las primeras Cortcs hayan aprobado el principio de revi-
sidn constitucional seran inmediatamente disueltas y se convocaran nue-
vaselecciones, que " t e n d r a n c o m o p u n t o c c n t r a l d e Ia campana laconve-
niencia o la inoportunidad de la revisidn". "Si esta resulta nuevamentc 
aprobada por el Parlamento es porque los electores han dado su visto 
bueno a Ia iniciattva de reforma constitucional, otorgando su voto a los 
partidos que la deftenden; de esta manera . la exigencia adicional dc un 
referendum posterior fijada en el artfculo 168 resulta superflua y se con-
vierte exclusivamente en un obstaculo mas para desalentar el proceso re-
visionista" (104). 

2 .2 .3 . Aigunas cuestiones procedimentales eu torno a ios referendums de 
reforma constitucional 

De acuerdo con el articulo 7 de la Lcy Organica reguladora de las dis-
tintas modalidades de referendum, "en Ios casos de referendum consti-
tucional previstos en los articulos 167 y I68de !a Constitucion, sera con-
dicidn previa !a comunicacidn por las Cortes Generales al Presidente del 
Gobierno del proyecto de reforma aprobado que haya dc ser objeto de 
ratificacion popular". "Recibida la comunicacion se procedera, en todo 

importancia (vg. el principio de igualdad o las garantias de los dcrechos fundamcntales) 
Cfr., en este sentido. Torres del Moral, Antonio: Principios.... <>p. cii., vot. II. pag. 437: 
AlvarezConde . Enrique: Etregimen..., op. cii.. pag. 317. 

(ID2) E! Congreso y cl Senado debcran aprobar el principio de revision constitucionai 
por mayoria de dos tercios de cada Camara, produciendose acto seguido !a disoiucion in-
mediatade IasCortes. Las nuevasCamaraselegidasdeberan ratificar !a decision adoptada 
por las anteriores sobre ei pnncipio de revisidn y "proceder al estudio del nuevo texto cons-
titucional. que debera ser aprobado por mayoria de dos tercios de ambas Camaras". Pos-
teriormente.e! texto asi aprobadodeberasersomettdoa referendumpara su ratificacion 

(103) Cfr. De Esteban, Jorge: El regimen. . op. cil., pag. 96. 
(104) Cfr. Tomas Villarroya, Joaquin: "Comentario. . .",op. cii.. pags. 342-43. Con cri-

terio analogo puede verse Alvarez Conde, Enrique. El regimen..., op. cii.. pag. 319. 

file:///ugar
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caso, a ja convocaloria dentro del piazo de treinta dias y a su cetebracion 
dentro de ios sesenta dfas siguientes". Anadamos que si se tratara de un 
referendum facultativo. la referida comunicacion deberia ir acomparia-
da de la preceptiva solicitud del diez por ciento de los diputados o de los 
senadores. 

AI hilo de este precepto , podemos ptantearnos dos cuesttones: pri-
mera , ^quien es el responsable de Ia convocatoria de estos referen-
dums?; y segunda, ^puede subsanar el resultado afirmativo det referen-
dum los eventuaies errores procedimentales que se hayan podido produ-
cir?. 

A) EI primer tema, e s t o e s e l de precisar quien es el responsable de ia 
convocatoria de los referendums de reforma constitucional, se plantea a 
parttr de la consideracidn de que el Presidente del Gobterno , una vez 
que ha recibido la comunicacidn de las Cortes , esta obtigado a refrendar 
la convocatoria del referendum en los plazos indicados. sin que pueda 
entrar a fiscalizar la correccidn o incorreccidn del procedimientoseguido 
hasta entonces. Con locual resul taque et Jefedel Ejecutivo.ai refrendar 
ei acto regio de convocatoria, asume automaticamente la responsabili-
dad del mismo, sin que haya podido practicar ni tan siquiera el control de 
iegalidad. A juicio de los profesores Linde Paniagua y Herrero Lera, 
esta incoherencia se habrfa podido evitar si el artfcuto 64-1 de ta Consti-
tucion. al determinar tos casosen que el refrendo debe procederdel Pre-
sidente del Congreso, hubiera inctuido la convocatoria de estos referen-
dums(l ( )5) . 

B) Otro tema de indudable interes es el de determinar si un referen-
dum con resultado positivo puede subsanar ios eventuaies errores cometi-
dos en eiprocedimiento par lamentar io que ha conducido al texto de re-
forma constitucional finalmente sometido a ratificacion popular . A jui-
c iode! p rofesorTor resde! Moral , si et referendum obtiene resut tadopo-
sitivo, "los defectos formales habidos con anterioridad quedan subsana-
dos con la posterior intervencidn del pueblo" siempre que se den tres 
condiciones: 1") que la voluntad popular se haya expresado a traves de 
sufragio universal, libre, directo y secreto; 2 a ) que el resuttado afirmati-
vo del referendum conste de forma fehaciente; y 3 a ) que el defecto for-
mal "no haya sido determinante del resul tado". Defiende esta sotucidn 
invocando et principio de conservacidn de ios actos potiticos y los am-

{l(IS)Cfr. Linde Pyniagua. Enrique y Herrero Lera, Miguel: "Comcntanoa la Ley.. .", 
tip. cit.. pags. l)5-¥J. 
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plios terminos con que el articulo 1-2 de la Constitucion consagra la titu-
laridad p o p u l a r d e la soberania (106). 

2 .3. R E F E R E N D U M C O N S U L T I V O ( A R T . 92) 

2 .3 .1 . Introduccidn 

La modalidad mas novedosa y a su vez problematica de la institucidn 
referendaria (107) la consagra la Constitucidn en suar t fcuIo92- l , al afir-
mar que "Ias decisiones polfticas de especial trascendencia podran ser 
sometidas a referendum consultivo de todos los ciudadanos". Anadien-
do , el segundo apartado de este mismo precepto, que "el referendum 
sera convocado por el Rey, mediante propuesta del Presidente del Go-
bierno, previamente autorizado por el Congreso de los Diputados" . El 
referendum consultivo es , a nuestro juicio, una "figura interesante" , 
tanto por sf misma como, sobre todo, por loquesignif icade nuevointen-
to de incorporar a una Constitucidn eminentemente representativa algu-
nas fcrmulas de democracia directa (108). 

Aunque esta modalidad referendaria aparece escasamente constitu-
cionalizada en el Derecho comparado, debemos referirnos como un cla-
ro precedente al modelo sueco (109). Parece evidente que "el referen-
dum consult ivoespanol responde al p lanteamientode laConst i tucidnde 
Suecia, es decir, se ha optado por incorporar a la Constitucion la figura 
de la consulta popular, pero sin que esta interfiera en el caracter repre-
sentativo de nuestra democracia n i , sobre todo, ene l funcionamientodel 
regimen par lamentar io que se pretende implantar" (110). 

(106) Cfr. Torres del Moral, Antonio: Principios..., op. cit., vol. II, pags. 444-45. 
(107) Cfr. Aguiarde Luque. Luis: "Referendum", </p. cit., pag. 794. 
(108) Valoracion anSloga puede verse en el trabajo del profesor Pedro Cruz Villalon: 

"El r e f e r e n d u m . o p . cit., pag. 145. 
(1(19) E! actual articulo4de!capftuIo VMI de la Constttucionsueca sc limitaa dectr que 

"!a ley establecera las disposicionesimperativaspor lasque se regiran losrcfcrendumscon-
sttltivos organizados en e! conjuntodel pafs". Masexplic i toerael apartadosegundoahadi-
cfo en ! 922 al enfortces articulo 49: "En el caso de que la importancia y la naiuraleza parti-
cular dc una cuestton exija que !a opinton del pueblo sea recabada antes dc !a decision de-
finitiva de! asunto, e! Rey y el Riksdag podran, por mediode una ley hecha c n c o m u n , de-
cretar un referendum general. Esta !ey debera precisar ia cuestion o cucstiones a quc res-
pondera el referendum, e indicar e! tiempo y !a mancra del referendum. Tiene dcrecho a 
participaren el referendumcualquieraque tenga dercchoa votarpara !a Segunda Camara. 
Cerrado ei refcrendum, la cuestion sera tratada conforme a las leyes fundamentales". 

(110) Cfr. Cruz ViliaI6n, Pedro: "El referendum...", op. cit., pag. 159. 
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El ar t fculo92de la Constitucion, f ru todeun laborioso proceso parla-
mentar io que se prolongd hasta la Comisidn Mixta Congreso-Senado y 
que -como hemos visto- restringid muy sensiblemente el alcance de la 
institucidn referendaria (111), es un precepto ambiguo que , desafortu-
nadamente , apenas ha sido desarrollado por la Ley Organica reguladora 
de las distintas modalidades de rcferendum. En efecto, el artfculo 6 de 
dicha Ley, unico que se refiere a esta clase de referendum, se limita a 
precisar que la solicitud del Presidente del Gobierno al Congreso de los 
Diputados "debera contener los terminos cxactos en que haya de formu-
larse laconsul ta" . y que laautor izacidnde l aCamara Ba jadebe rase r por 
mayoria absoluta (112). Aspectos tan importantes como el objeto dc la 
consulta. los cfectos vinculantes o no vinculantes del resultado, la preci-
sidn de lo que debe entenderse por "decisidn poli t icade especial trascen-
dencia" o )a posibilidad de celebrar referendums consultivos de ambito 
infraestatai, son algunos de los numerosos temas que pasaron totalmen-
te desapercibidos para los legisladores, unicamente preocupados por dar 
una rapida solucidn al problema autondmico andaluz. 

Aunque no es previsible un uso frecuente de esta modalidad de refc-
rendum, debemos recordar que recientemente ha sido utilizada en un 
tema extraordinariamente polemico: la decisidn pohtica del Gobierno 
en relacidn con la Alianza Atlantica (113). La apas ionadacampana elec-
toral que precedid a dicha consulta, unida a lo incierto del resultado has-

( I I I ) Los aspectosmas llamativos deesta desconfiada y restnctiva trayectoriaconstitu-
cional son tres: la supresion del referendum legislativode ratificacidn y del refercndum le-
giskitivo abrogatorio, la restriccioti dc los sujetos legitimados para solicitar la celebracidn 
de un rcferendum y lu calilicacidn de "eonsullivo" al referendum sobre decisiones politicas 
de especial trascendencia. Cfr sujira 2.1.1.: "El refercndum en el procesoconstituyente" 

(1)2) El art iculobde la L.ey Organica 2/19K0, de 1K de enero. ofrece la siguiente redac-
cion: "El referendum consultivo previsto en el artfculo 92 de la Constitucion requerira la 
prcvia autorizacidn dcl Congrcso dc los Diputados por mayoria absoluta. a solicitud del 
Prcsidcnte del G o b i e m o . Dicha solicitud debera contener los terminos exactos en quc 
haya de tormularse la consulta". 

(I !3) En el Botetin Ofkiaide! Estado d e 7 d e febrerode 198fise publicoel Real Decreto 
2 14/1986, de 6 de febrero, por el que se somete a referendum de la Nacion la decision po-
litica del Gobierno en relacidn con la Alianza Atlantica. Para la celebracion de este refc-
rendum se dictaron numerosas normas complementarias, las mas importantes son las si-
guiemes: Rcal Decreto 2I.V1986. de 6dc febrcro; Real Decrcto 216/1986, de 6 d e fcbrero; 
Real Decreto 217/1986. de 6 de febrero; Real Decreto 218/1986, de 6 d e febrero; y Real 
Decreto 440/1986, de 28 de tebrcro. Para un estudio deestaconsulta puede verseel trabajo 
del Equip de Sociologia F.lectoral de la Universitat Autonoma de Barcelona titulado: "El 
rcfcrendum del 12 de marzo de 1986 sohre la permanencia de Espana en la O'1'AN y sus 
consecuencias para el sistema politieo" en Revista de Estudios Politicos, ntim. 52, 1986, 
pags. 183-215. 
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ta el ultimo momento (114), motivd numerosos artfculos y ccmentar ios . 
En ellos, al t iempo que se ponfan de relieve las ambigi iedadesy los pro-
blemas inherentes al referendum consultivo, se proponian diversas solu-
c ionesque , sin duda, nos serviran para perfilar mejor loscontornos jurf-
dicos de esta figura. 

2.3.2. Procedimiento que debe seguirsepara convocar un referendum 
consuitivo 

Lo primero que hay que indicar es que el referendum previsto en el 
articulo 92 de la Constitucidn tiene caracterfacuitativo (115), lo que sig-
nifica que los poderes publicos pertinentes podrfan adoptar la decisidn 
politica de especial trascendencia sin consultar previamente al pueblo. 
Dicho con otras palabras, se consulta al cuerpo electoral porque se quie-
re , no porque haya una obligacidn jurfdica de hacerlo. Sentada esta pre-
cision, debemos sefialar que el proceso que conduce a la celebracion de 
un referendum consul t ivosecompone basicamente de tresfases; 1") pro-
pues tade l Presidente del G o b i e r n o ; 2 a ) autorizacion de lCongresode los 
Diputados; y 311) convocatoria formal del Rey. Analicemoslas por sepa-
rado. 

P ) Pwpuesta dei Presidente del Gobierno 

Parece evidente que la iniciativa en este tipo de referendums corres-
ponde de forma exclusiva al Presidente del Gobie rno , quien libremente 
decidira si poneen m a r c h a o n o e t p roced imien toque ,en sucaso .condu-
cira a la celebracidn de la consulta. Se trata, como vemos, de un "acto 
personaifsimo" que no precisa siquiera del acuerdo previo del Consejo 
de Ministros (116), lo que sin duda contribuira a fortalecer Ia fjgura de 

i 

(114) Los resultados que se produjeron el 12 de marzo de 1986 fueron mucho m3s pro-
gubernamentales de lo que era previsible a tenor de Ias encuestas electorales. En concreto, 
fueronloss igu icntes (B .O.E . de 2 d e abril de 1986y B.O.E. de I! de abri! de 1986): 
Electores: 29.024.494 
Votantes: 17.246.452 
Votos afirmativos: 9.054.509 
Votos negativos: 6.872.421 
Votos eri blanco: 1 127. 673 
Votosrtutos: 191.849 

(115) Cfr. De Esteban, Jorge: El regimen..., op. cit., pag. 96;Cruz Vilialon, Pedro: "El 
referendum...", op. cit., pags. 149 y 160; Linde Paniagua. Enrique y Herrero Lera, Mi-
guel: "EI referendum en la Constitucion...", op. cil., pag. 37; Linde Paniagua, Enrique: 
"Articulo 92. . ." , op. cit., pag. 395. 

(116)Cfr. Linde Paniagua, Enrique y Herrero Lera, Miguel: "Comentarioa ia Ley...", 
op. cit., pag. 95. 
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su Presidente (117). Precisamente pores ta razdn, Pedro Cruzha lamen-
tado que no se haya seguido el texto del Anteproyecto de Constitucidn, 
que atribuia la iniciativa al Gobierno ensu conjunto (118), con lo cual se 
hubiera eliminado ' Lun elemento presidencialista suplementar io, espe-
cialmente innecesario en esta materia" (119). 

Una vez que el Jefe del Gobierno ha adoptado la decisidn de propo-
ner la celebracidn de un referendum consultivo tiene que solicitar autori-
zacion al Congreso de los Diputados , indicando en dicha solicitud "los 
tcrminos exactos en que haya de formularse laconsul ta" . En cuanto a la 
valoracion politica del requisito de que la solicitud contenga expresa-
mente concretada la pregunta que se desea formular, compart imos la 
opinidn del profesor Ramfrez, en el sentido de que se ha querido "huir , 
expresamente , de toda posible ambigiiedad y, mucho mas, de cualquier 
t i podecheque en b lancopues toen manos del Jefe delEjecut ivo" (120). 

2 a ) A utorizacidn del Congreso de los Diputados 

Una vez recibida en la Camara Baja la solicitud del Presidente del 
Gobierno , sera debat ida en el Pleno de la misma. Dicho deba te , que de-
bera ajustarse a tas normas previstas para el de totalidad, finalizara con 
una decisidn concreta, que sera comunicada por el Presidente del Con-
greso at del Gobierno (art. 161 de! Reglamento del Congreso de los Di-
putados) . Sdlo si obtiene el voto favorable de ta mayoria absoluta de los 
diputados, el referendum se entendera autorizado; en caso contrar io, la 
propuesta del Presidente de! Gobierno habra sido rechazada. Esta regu-
lacidn suscita atgunos comentarios: 

•— En primer lugar, vemos que el Congreso de los Diputados no sdlo 
debate la conveniencia o no del referendum, como parecta deducirse del 
texto del Anteproyec tode Constitucidn (121), s inoque ademas ta ldeba-

(117) Cfr. De Esteban. Jorge: Elregimen.,., op. cii., pag, 97. 
(1IH) El anftulo K5-3 del Infortnedela Ponencia (8.O.C. de I7deabri lde I978)estaba 

redaclado ton el siguiente tenor: "El referendum sera convoeado por el Rey, u propuesta 
dei (ifibierno, por iniciativa propia o de cualquiera de las Camaras". 

(119) Cfr. Cruz Villaldn, Pcdro: "E-"l referendum...", op cit., pag. 162. 
(1211) Cfr. Ramirez Jimcnez, Manucl: La participacidn.... op. cit.. pag. 134; Idem: 

"Dcmoeracia directa y Constitucion: problematica y desarrollo legislativo" en Etdesarro-
lio de tu Constitucidn espanolu de 1978. Portico, Zaragoza. 1982, pag. 37. 

(121) til articulo86-2del Anteproyectodc Constitucidn unavezdictaminado por laCo-
mision de Asuntos Constitucionalesy Libertades Ptiblicas del Congresoquedd asi: "El re-
ferendum scra convocado por el Rcy con refrendo del Presidente del Gobierno y previo de-
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te debe concluir necesariamente con una resolucion, que de forma ina-
pelable autorizara o prohibira la convocatoria del referendum. Como 
afirma el profesor Alzaga, en la iniciativa deben coincidir el Gobierno y 
la Camara Baja, Io que "evita el peligro de que se convierta en un instru-
mento al servicio de un Gobie rno , mas o menos proclive a tentaciones 
cesaristas, a Ia hora de afrontar una pugna con las Cortes" (122). 

— En segundo Iugar, debemos indicar que la exigencia de que la au-
torizacion del Congreso sea por "mayorfa absoluta" no venfa establecida 
por Ia Constitucidn, sino que fue fijada por el art . 6 de la Ley Organica 
del Referendum, lo que suscitd algunas dudas sobre su posible inconsti-
tucionalidad. En nuestra opinion, tal requisito, aunque es evidentemen-
te restrictivo, no puede ser tildado de inconstitucional, pues encuentra 
cobertura suficiente en los artfculos 92-3 y 79-2 de la Ley Fundamental 
(123). EI primero de estos preceptos remite a una ley organica la regula-

bate del Congresode los Diputados" {B.O.C. de ! de julio de !978). La expresion "previo 
debate" era una formuta extraordinariamente imprectsa que, ta! como pusode relieve en 
e! Pleno Heribert Barrera, podia originar grandesambigiiedades: "... . es necesario un de-
bate previo en las Cortes. ^Comodcbe interpretarscesto? ^IZldebate Etene que ir seguido 
de un voto favorabie de! Congreso o bien basta con que haya debate y laconciusi6n defde-
bate es indiferente?" (cfr. Diario de Sesiones del Congreso de los Dipulados. niim. 109. 13 
de ju l iodc 1978, pag, 4215). 

La Comision de Constitucion del Scnado, aceptando ta enmicnda numero 1067 del 
Grupo Socialista. sustituy6 la expresion "previo debate" por "prcvia autorizacion" (cfr. 
Diariode Sesiones del Senado, ntim. 50, 6 d e septiembre dc )978. pags. 2316, 2317 y 2321). 
El profesor Lopez Pina justifico este cambio argumentandoque era "un servicio a Iaclari-
dad e inequivocidad quc debe caractcrizar !a relacion constitucional entre !as institucio-
nes". ¥.\ arttculo. que pasaba a ser c! 9 ! , ofrecia la siguiente redaccton: "2. EI Rey convo-
cara cl referendum. con refrcndo del Presidente del Gobierno y previa autorizacion del 
Congresode los Diputados" (B.O.C. de 6deoctubre de 1978). Aunquc con esta modifica-
c i o n el texto ganaba en ciaridad. el tema de Ia iniciativa del referendum segufa qucdando 
relegado a! "limbo dc !a ambiguedad" (Cruz Viliaton). 

Por ultimo, e! Dictamcn de !a Comision Mixta Congreso-Senado volvio a retocar Ia re-
daccion deeste precepto, aunque manteniendo las innovacioncs introducidasen !a Camara 
Alta: "E! referendum sera convocado por e! Rcy, mediante propuesta del Presidente de! 
Gobicrno, previamente autorizada por el Congreso de !os Diputados" (B.O.C. de 28 de 
octubre de 1978). Lo mas novedoso de esta redaccidn definitiva fue: por una parte, la sus-
titucion de la expresidn "con refrendo de! Presidente dei Gobicrno" por la locucion "mc-
diante propuesta dei Presidente det Gobierno"; y, por otra, el cambio de !a formula "pre-
via autorizaci6n del Congrcso" por "previamente autorizada por ei Congreso", con locua! 
queda ciaro que la autorizacion se refiere a !a propuesta del Presidente del Gobterno y no 
a !a convocatoria de! Rey (Cruz Villaion). 

(122) Cfr. Alzaga Vil!aamii, Oscar: La Constitttcion.... op. cit., pag. 587. 
(123) Cfr. Aguiar de Luque, Luis: "La Ley Organica.,.", op. cit., pag. !71; Ramircz Ji-

mSnez, Manuei: Laparticipacion..., op. cit., pags. 134-35,Santamaria Pastor, Juan Affon-
so: "Articuio 92", op. cit., pag. 1322. 



EL R E F E R E N D U M 129 

cidn de las "condiciones" de las distintas modalidades de referendum, y 
el segundo autoriza a la propia Constitucidn y a las leyes organicas a es-
tablecer "mayorias especiales" para adoptar acuerdos en las Camaras 
Legislativas. Dejado pues sentado, a la luz de estos preceptos, que esta 
exigencia de mayoria absoluta no vulnera el Texto Constitucionat, debe-
mos afiadir que , a nuestro juicio, su introduccidn resulta al tamente posi-
tiva, pues supone "un reforzamiento del consenso parlamentar ioexigido 
en torno a una consulta de esta naturaleza" (124). El requis i tode la ma-
yor faabso lu taes , como afirmael profesorTorresdel Moral , una"ga ran-
tfa" para ta oposicidn y un freno al uso demagogico "de la consulta popu-
lar por parte de un Gobierno en dificultades", ya que "impide o dificulta 
su u t i l i zac idncomounsucedaneode laconfianza par tamentar ia"(125) . 

— Por otra par te , hay que subrayarque la facu l taddeautor iza r lace-
lebracion de un referendum consuttivose atr ibuyeal Congreso de losDi-
putados en exclusiva, siendo excluido el Senado como consecuencia del 
bicameratismo imperfecto que se quiso consagrar. Ademas , la autoriza-
cion siempre debe otorgarse con anterioridad a la celebracidn del refe-
rendum, siendo inadmisiblcs las hipoteticasconvalidaciones a posteriori. 

— Finalmente, queremosdes tacar que el Congresode los Diputados 
uutoriza o dcniega una solicitud del Presidente del Gobie rno , pero care-
cc de competcncias para proponer de motu proprio la celebracion de un 
referendum consultivo. Puede , por tanto , impedir su celebracidn, pero 
no puede obligar al Presidente del Gobierno a convocarlo (126). 

3") Convocatoria formal dei Rey 

La ultima fase de este proccso la constituye la convocatoria regia 
que , como es obvio, tiene caracter totalmente obligatorio (127). De 
acucrdo con el arttculo 2-3 de la Ley Organica del Referendum, dicha 
convocatoria debera formatizarse a traves de un "Real Decreto acorda-
do cn Conscjo dc fVtinistros y refrendado por su Presidente". 

(124) Cfr Ctu/. Villalon. Pedro: "El refcrendum, ,"'. op. cit., pag. 163. 
(125) Cfr. Torres del Mornl, Antonio: Principios.... op. cit.. voi. I, pag. 122. 
(I2fs) Con iinalogocriterio. cfr. Ltnde Paniagua. Enrique y Herrero Lera, Migucl: "E! 

rcfcrcndum en la Constitucion . t i p . cit.. pag. 39; Linde Paniagua, Enrique: "Arttculo 
92 . ".tip. trii., piig. 3K2. 

(I 27) Cfr . cntrc otros, De Esteban. Jorge: El rcgimcn . . tip. cit., pag. 96. 
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2.3.3. Objeto de ia consulta: "decisiones politicas de especial trascenden-
cia" 

La delimitacidn precisa de lo que puede ser objeto de referendum 
consultivo e s , como se ha puesto de relieve (128), un tema complejo, 
pues la fdrmula l Ldecisionespolfticas deespecial t rascendencia" ,que uti-
liza el articulo 92, adolece de una notable y tal vez premedi tada oscuri-
dad. Ya en los debates parlamentarios, Heribert Barrera puso de relieve 
la ambigiiedad que encerraba dicha expresidn, preguntandose: "(,Que 
quiere esto decir exactamente?, ^quien puede juzgar de la trascenden-
cia?, ^con que criterio?" (129). A nuestro juicio, los constituyentes con-
sagraron conscientemente un concepto juridico-politico indeterminado, 
"que evidencia el deseo de dejar en el convocante un margen de libertad 
de extraordinaria ampli tud" (130). El profesor Aguiar de Luque ha pre-
cisado que por decisidn politica de especial trascendencia "hay que en-
tender tan solo eso, decisidn basica, cuya puesta en practica puede impli-
car tanto una polftica legislativa acorde, como unas medidas de gobierno 
congruentes con la voluntad popular expresada en las urnas" (131). Se 
ha pretendido, segun este mismo autor, que los poderes publicospuedan 
poster iormente, al concretar la decisidn, "ponderar el resultado de la vo-
tacidn popular" (132). 

Es doctrina generalizada (133) que el referendum consagrado en el 
artfculo 92 no puede utilizarse para aprobar proyectos de fey ni para de-
rogar leyes en vigor, aunque estos textos contengan decisiones polfticas 
de especial trascendencia. Dos argumentos avalan esta interpretacidn: 
por una par te , el propio tenor literal de este precepto (134); y, por otra , 

(128) Cfr,, entre otros, Aguiar de Luquc. Luis: "Refercndum", op. cit., pag, 794; To-
rres del Moral, Antonio: Principios..., op. cit., vol I, pag. 122; Linde Paniagua, Enrique: 
"Articulo 92 . . ." , op. cit., pags 377-78. 

(129) Diario de Sesiones det Congreso de tos Diputados (Sesion Plenaria), num, 109, 13 
d e j u l i o d e 1978, pag. 4214. 

(130) Cfr. Linde Paniagua, Enrique: "Articulo 92 . . ." , op. cit., pags. 377-78. 
(131) Cfr. Aguiar de Luque, Luis: "Referendum", op. cit., pag. 795. 
ini)lbidem, pag. 796. 
(133) En este sentido, cfr. Torres del Moral, Antonio: Principios..., op. cit., vol. I, 

pags. 121-22;Linde Paniagua, Enhque: "Art!'culo92...",op. cir., pdgs. 378 ,380y383 ; Lin-
de Paniagua, Enrique y Herrero Lera, Miguel: "El referendum en laConstitucion.. .", op. 
cit., pags. 39-40; Aguiarde Luque, Luis: "Referendum", op. cit., pags. 794-95; Cruz Villa-
I6n, Pedro: "EI referendum.. .",op. cit., pags. 153y 160; Santamaria Pastor, Juan Alfonso: 
"Articulo 92", op. cit., pags. 1317-18. 

(134)Cfr. Cruz VilIaI6n, Pedro: "El referendum...",cp, cit., p^g, 160;TomSs Villarro-
ya, Joaqufn: "Comentario. , .", op. cil., pag. 346. 
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el desarrollo del proceso consti tuyente, pues -como sabemos- ias dos 
modalidades de referendum iegislativo fueron expresamente excluidas 
del Anteproyecto de Constitucidn (135). En este sentido, debemos indi-
car que la ubicacidn del articuio referente al referendum consultivo en el 
capitulo dedicado a "la elaboracidn de las leyes" no tiene ninguna tras-
cendencia juridica. La razdn de esta discutible cotocacidn s e d e b e preci-
samente a que en tos primeros textos del iter legislativo este precepto in-
cluia, junto al referendum consultivo, el legislativo de ratificacidn y el le-
gisiativo abrogatorio. Al ser suprimidos en la Comisidn de Asuntos 
Constitucionales del Congreso, en vez de repensar el enclave en que de-
bia situarse el ahora ya solitario referendum consultivo, se mantuvo por 
inercia en el capitulo dedicado a regular el proceso de elaboracidn de tas 
leyes, cuando precisamente esta modalidad referendaria no puede tener 
por objeto textos legislativos. 

N o obstante lo anterior , debemos sehalar que , aunque la pregunta no 
puede tener un contenido normativo expreso (136), es muy posible que 
el resultado del referendum provoque una determinada actividad legis-
lativa (por ejemplo, en la hipdtesis de que el Gobierno sometiera a refe-
rendum su decision politica de despenalizar el aborto, es evidente que el 
resultado de esta consulta podrfa motivar la presentacidn de un proyecto 
de tey en consonancia con la voluntad popular) . Como afirma el profesor 
Tomas Viilarroya, "el texto literal del articulo 92 puede quedar eludido 
mediante un expediente facil: se consulta a! pueblo y el resultado de la 
consuita se articula en un texto legislativo" (137). 

2,3.4. Alcancey significado deltermino "consultivo"aplicado a esta mo-
dalidad de referendum 

El tema mas importante y a su vez mas problematico que plantea el 
referendum sobre decisiones politicas del articulo 92, es el de precisar et 
alcance y significado del termino "consultivo", introducido -como sabe-
mos- por la Comisidn de Asuntos Constitucionales del Congreso ai ser 
aceptada una enmienda in voce del profesor Sole Tura . Dicho con otras 
palabras, lo que ahora nos proponemos es determinar si el resultado det 
referendum vincula a tos poderes publicos o si, por el contrario, sdio tiene 
cardcter orientador, juridicamente no vinculante. 

(135) Cfr. supra 2 .1 .1 . : "El referendum en el proceso constituyente". 
(136) Cfr Linde Paniagua, Enrique y Herrero Lera, Miguel: "El referendum en la 

Constitucion.. .", op. cit., pag. 39. 
(137) Cfr. Tomas Villarroya, Joaquin: "Comentario ...", op. cit., pag. 346. 
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Para abordar correctamente este problema resulta imprescindible 
acudir a los debates parlamentarios, al objeto de saber cual fue la inten-
cion de los constituyentes al calificar de "consultivo" al referendum so-
bre decisiones politicas. En primer lugar, hay que subrayar que su pro-
posito fue, sin ninguna duda, el de recortar la eficacia decisoria de este 
mecanismo de participacion directa, aunque no se Ilego a precisar ciara-
m e n t e e n q u e consis t iaes terecor te . En bastantes momentos de losdeba-
tes constitucionales, da Ia impresion de que los parlamentarios que de-
fendian esta innovacion (concretamente , Sole Tura y Perez-LIorca) no 
se atrevian a decir que el resuitado de un referendum consultivo podia 
no ser vinculante para los poderes publicos, y soslayaban esta afirmacidn 
con diversos rodeos diaiecticos (138). Fue el profesor Fraga Iribarne 
quien, oponiendose a la enmienda del profesor Sole Tura , puso el dedo 
en la Ilaga, subrayando la "extrema gravedad" que supone someter al 
pueblo una decision y Iuego "no tomar en consideracion la opinion ex-
presada" (139). An te estas crfticas, Ios defensores de introducir el termi-
no "consultivo" precisaron algo mas lo que significaba para ellos este vo-
cablo. El profesor Sole Tura parecfa concebir el referendum consultivo 
como un gran sondeo de opinion. A su juicio, este tipo de referendum 
deberia utilizarse cuando, ante situaciones extraordinarias, haya que 
adoptar decisiones polfticas de especial trascendencia que ni el Gobier-
no ni las Cor tes "quieran asumir con plenitud sin saber exactamente cual 
es el estado de la opinion, y que se pueda levantar acta de esta opinion" 
(140). Por su par te , Jose Pedro Perez-Llorca fue todavfa muchomasc la -
ro. A su entender , el calificar de consultivo al referendum sobre decisio-
nes politicas trafa como consecuencia que , si e! nivel de abstencion era 

( !38) El profesor Jordi Sole Tura se expresd en los siguientes terminos: el referendum 
sobre "decisionespolit icasdeespecial trascendencia.si n o s e matiza, puede dar lugar tam-
bien a que el Pariamento quedeabsoiutamentecoiocadoen un segundo plano y.desde Iue-
go , establecemos una dinamtca que puede practicamente, no solo establecer grandes con-
flictosentre !os diversos poderes, sino reducir tambien al Parlamento a un papel absoluta-
mente minimo". Cfr. Dittrw de Sesiones dei Congreso de tos Diputados (Comisidn de 
Asuntos Constitucionales y Lrbertades Publicas), num. 8 1 , 6 d e junio de 1978, pag. 2937. 

El diputado centrista Jose Pedro Pcrez-Llorca Rodrigo, al adherirse a !a propuesta del 
profesorSoleTura, afirmo: "la explicitaci6n de! caracter consult ivodeestereferendumde-
cisionista, parece tambien una mejora desde nuestra actua! contemplacidndel problema". 
Cfr. Dtariode Sesiones del Congreso delos Diputados (Comision de AsuntosConstitucio-
nales y Libertades Ptiblicas), mim. 81 , 6 d e junio de 1978, pag. 2940. 

(139) Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados (Comision de AsuntosConsti-
tucionalesy LibertadesPublicas), mim. 8 1 , 6 d e j u n i o d e 1978,pag. 2941 ,y DiariodeSesio-
nes del Congreso de los Diputados (Sesion Plenaria), num. 109, 13 de julio de 1978, pag, 
4212. 

(140) Diario de Sesiones del Congreso deios Diputados (Comision de AsuntosConsti-
tucionales y Libertades Publicas), num. 8 1 , 6 de junio de 1978, p5g. 2942. 
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muy elevado, los poderes publicos no estarian obligados a seguir la opi-
nidn mayoritaria, pues esta no reflejarfa realmente la voluntad popular 
(141). La replica de Heribert Barrera al diputado de U C D fue inmedia-
ta. "^Cdmo puede imaginarse -decfa- que se hara una consulta al pueblo, 
que el pueblo contestara en un cierto sentido y que luego no se le hara 
caso?". Tras agTegar que este mecanismo puede dar lugar a "conflictos 
gravisimos", concluia diciendo que, en un sistema democrat ico, es inad-
misible "pensar que alguien puede oponerse a la voluntad del pueblo , 
expresada en referendum" (142). Hastaaquf lo q u e d i e r o n d e s i lososcu-
ros debates parlamentarios en torno al significado del termino "consulti-
vo" aplicado al referendum sobre decisiones politicas. 

Por otra par te , dentro del ambito doctrinal, se han defendido tres in-
terpretaciones parcialmente distintas sobre el alcance que hay que atri-
buir a dicho termino: 

A) Para algunos autores el resultado de un referendum consuitivo no 
vincula juridicamente a los poderes publicos que , en consecucncia, po-
dran actuar en sentido contrario al preferido por la mayoria de los ciuda-
danos. Fil profesor Aizaga Villaamii defiende esta interpretacidn, pero 
ia matiza afirmando que "si el pueblo se manifiesta en terminos muy ne-
tos en favor de una determinada opcidn, no es de prever, en el terreno 
del reaiismo politico, que" cl Gobierno o el Par lamento "se aventuren a 
ir contra la opinion popular manifestada a traves de tal vfa" (143). 

B) Para otro sector de la doctrina, el referendum no tendra caracter 
vinculante cuando los rcsultados del mismo muestren "una ciudadanfa 
escindida a nivel de votos" , pero , en cambio, laobligatoriedad sera total 
cuando una dc las dos respuestas haya "alcanzado una amplia mayoria 
en el cuerpo electorai" (144). 

(141) Diariode Sesiones de! Congreso de los Diputados (Scsion Plenaria), num. 109, 13 
de juliode 1978 ,pag .4213 . 

(142) Diariode Sesiones del Congreso de los Dipulados (Sesion Plenaria), num. 109, 13 
dc jul iode 1978, pags. 4214-15. 

(143) Cfr. Alzaga Villaamil, Oscar: La Conslitucion..., op. cit., pag. 587. El profesor 
Joaqufn Tomas Villarroya {"Comentario...", op. cit., pag. 346) tambien parece suscribir, 
dc forma matizada, esta lectura: "el resultado del referendum no vincula al 6rgano que 
dehe adoptar la decision consuitada; pero, polfticamente, parece dificil imaginar que tal 
organo ignore el resultado". 

(144)Cfr. Ramirez Jimenez, Manucl: Laparticipacion... op.cit , pags. 125-26. Anaio-
ga intcrpretacion parece asumir el profesor Juan Alfonso Santamaria Pastor ("Articulo 
92", op. cit., pag. 1317), cuandoafirma que "rcsulta impensable que el organo que hubiese 
de adoptar la decision consultada lo hiciese en un sentido contrario al pronunciamiento 
neto y rotundo de la voluntad popular". 
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C) Finalmente, para un tercer grupo de autores -cuya opinion noso-
tros suscribimos- el resultado del referendum es juridicamente vincuian-
te, con independencia de que la mayoria haya sido amplia o ajustada, y, 
por tanto , Ios poderes publicos estan totalmente obligados por aquet re-
sultado. Hacer caso omiso dei mismo equivaldrfa -como ha afirmado 
graficamente el profesor De Esteban- a un "verdadero golpe de Estado 
constitucional, puesto que e lsuje to de tasoberan ia , en ultima instancia, 
es el pueblo y el debe ser quien tenga la ultima paiabra en Ios asuntos de 
Estado sobre los que se le consulta" (145). Como seriala, en esta misma 
lfnea, el p rofesorTorresde l Moral , " e s t a fue rade lugarque al pueblo se 
le asigne una funcion de consejo. Cuando el pueblo habla, no aconseja, 
ni sugiere, ni recomienda: decide" (146). Y nosotros afiadimos: £c6mo 
osarian el G o b i e r n o o e l Par lamento ir en contra de laopinion mayorita-
ria del cuerpo electoral, del que ellos son emanacion?. 

Den t ro del grupo de autores que defienden el caracter rigurosamente 
vinculante del resultado de un referendum consultivo, destaca por su so-
lidez argumental la construccidn elaborada por ios profesores Jorge de 
Esteban y Luis Lopez Guerra con motivo del referendum sobre la Alian-
za Atlantica (147). Comienzan su exposicion precisando que este tipo de 
referendum debe recaer siempre sobre decisiones polfticas previamente 
adoptadas por Ios 6rganos pertinentes y, fundamentalmente, por el Go-
bierno de la Nacion. EI esquema logico que ha dibujado la Constitucton 
-agregan estos autores- podria "resumirse diciendo que el Gobierno 
toma o anuncia una decision y el pueblo se pronuncia sobre ella, favora-
ble o desfavorabtemente". EI caracter consultivo del referendum no sig-
nifica que "el Gobierno haya de timitarse a tomar nota" y todo continiie 
como si no hubiera ocurrido nada. Por el contrario, a juicio de los profe-
sores De Esteban y Ldpez Guerra , "ta fuerza vinculante d e un pronun-
ciamiento popular , en un Estado definido constitucionaimente como de-
mocratico, no puede ser objeto de discusion, salvo que se cuestione el 
mismo contenido de la democracia". Sin embargo, acto seguido, aclaran 
que esta indiscutible fuerza vinculante "debe considerarse desde la pers-
pectiva del objeto mismo det pronunciamiento popular" . Aplicando es-
taspremisas al referendum sobre decisiones polfticasdet ar t icu!o92, ob-
tienen Ias siguientes conclusiones: 

(145) Cfi. D e Esteban, Jorge: Elregimen..., op. cit., pag. 97 
(146) Cfr. Torresdel Moral, Antonio: Principios..., op. cit., vol. I, pag. 122. 
(147) Cfr. D e Esteban, Jorge y Lopez Guerra, Luis: "Referendum consultivo y dect-

sidn pol i t ica"ene!diar io ElPais, 30de enerode 1986, pags. 11-12. 
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A) Si la mayoria de los ciudadanos da su apoyo a la derision adoptada 
por e! Gobie rno , este esta obligado a "su cumplimiento o puesta en prac-
tica, en los mismos terminos en que se hizo la pregunta". 

B) Et voto contrar io, en cambio, supone "una oposicion mayoritaria 
a una actuacidn politica concreta" del Ejecutivo, sobre un tema que -no 
lo olvidemos- es de "especiat trascendencia". Ante una situacion de este 
t ipo, tos autores del trabajo que estamos analizando creen que se dan dos 
posibtessalidasconsti tucionates: 

l a . Si el Gobierno considera que aquella decision que ha sido recha-
zada por los ciudadanos forma parte esencial de su programa guberna-
mental , debera disotver et Par tamento y convocar elecciones generales. 
Ya que si es evidente que et Ejecutivo esta vincutado por ta decision po-
pular , tambien io es que no puede ser obligado a actuar contra sus con-
vicciones mas profundas, y hay que darle la posibilidad de que abandone 
el Poder. Visto desde otra perspectiva, esta convocatoria de elecciones 
anticipadas ofrecera, a esta mayoria de ciudadanos contrarios a la deci-
sidn polftica sometida a referendum, "la posibilidad de conformar una 
mayorfa parlamentaria y un Gobierno capaces de ejecutar o llevar a 
cabo una decisidn distinta a ta que fue objeto de consulta". 

2 a . La segunda satida constitucionat se da cuando el Gobierno que ha 
perdido un referendum consuttivo considera que dicho resuttado adver-
so "no afecta esencialmente a su programa global" y, en consecuencia, 
en vez de disolver el Par lamento, prefiere "revocar su decision anterior 
y adoptar una nueva en consonancia con la votuntad popular mayorita-
ria". 

Tan tos i el Gob ie rnoop ta p o r u n a c o m o p o r o t r a s o l u c i o n , eseviden-
te que los resultados del referendum le han vinculado. Como afirman tos 
profesores De Esteban y Lopez Guerra at concluirsu t rabajo, loselecto-
res, a traves de este instrumento, "se convierten en sujetos constitucio-
nales, directamente activos respecto a una decision t rascendente" . 

2.4. R E F E R E N D U M S A U T O N O M I C O S 

2.4 .1 . Introduccion 

Llamamos referendums autonomicos a aquetlos que tienen su ambi-
to territoriat y humano circunscrito a una comunidad autonoma y que , 



136 J O A N OLIVER A R A U J O 

de una u otra forma, estan insertos en el proceso de configuracidn del Es-
tado autonomico. Se t rata , sin duda, de la modalidad referendaria que 
" m a y o r e c o " h a e n c o n t r a d o e n nuestraactual Constitucidn (148), y a q u e 
se han introducido cuat ro variantes de la misma: l a ) referendum para 
que una proyectada comunidad autdnoma pueda acceder a la autonomfa 
plena por la via rapida sin reunir los requisitos que exige la disposicion 
transitoria segunda (art . 151-1); 2 a ) referendum para aprobar los estatu-
t o s d e a u t o n o m i a d e l o s terr i tor iosquesigan la v ia rap ida (a r t . 151-2); 3 a ) 
referendum para modificar los estatutos de autonomia de las comunida-
des autdnomas que hayan seguido la via rapida (art. 152-2); y 4 a ) refe-
rendum para la incorporacidn de Navarra a la Comunidad Autdnoma 
Vasca (disposicidn transitoria cuarta) . Estos cuatro tipos de referen-
dums autondmicos son rigurosamente obligatorios para poder alcanzar 
la consecuencia jurfdica deseada (es decir, sin referendum afirmativo no 
se podra acceder directamente a la autonomfa plena sin ser comunidad 
histdrica, no se podra aprobar o reformar un es ta tuto de autonomfa de 
una comunidad especial, ni se podra incorporar Navarra a Ia Comunidad 
Autdnoma Vasca). 

A pesar de esta pluralidad de referendums regionales, debemos indi-
car que realmente no se ha perseguido con ellos incrementar los cauces 
de participacidn directa de los ciudadanos en Ia vida polftica, sino mas 
bien dar un sdlido fundamento democratico a "una decisidn de tanta 
trascendencia como es la que toca al proceso autondmico, base de la des-
centralizacidn dei Es tado" (149). Sin embargo , hay que ahadir para ser 
exactos que las tres modalidades principales de referendum regional (de-
jamos ahora aparte el caso sui generis de Navarra) no debian utilizarse 
en todas las comunidades , sino sdlo en aquellas que habfan accedido o 
pretendian acceder a la autonomfa plena por la vfa rapida. Es evidente, 
por otra par te , que , al haberse concluido el proceso de construccion del 
Es tadoau tondmico . Ios preceptos que consagran iasdos pr imerasmoda-
lidades de referendum regional ya han agotado sus efectos, pues, aunque 
estan ubicados en el texto articulado, son verdaderas normas de Dere-
cho transitorio (150). 

Por lo que se refiere a la experiencia practica de los referendums au-
tondmicos, debemos subrayar que ia mayorfa de los autores Ia han valo-

(148) Cfr. Aguiar de Luque, Luis: "Referendum", op. cit., pag. 796. 
(149) Cfr, De Esteban, Jorge: Elregimen..., op. cit., pag. 97. 
(150) Cfr. Torresdel Moral, Antonio: Principioi..., op. cit., vol. I, pag. 110. 
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rado en terminos negativos, aunque normalmente han precisado que las 
deficiencias se han debido a causas ajenas a la propia institucidn referen-
daria. En esta linea critica, el profesor Tomas Villarroya ha senalado 
que "la convocatoria del referendum para la ratificacion de los Estatutos 
catalan y vasco se realizd de manera inconstitucionai", que el referen-
dum andaluz de iniciativa autonomica motivd manipulaciones contrarias 
a la Constitucidn en la Ley Organica 2/1980, y, finalmente, que "la tra-
yectoria del Estatuto gallego rompid literalmente cl artfculo 151 y, a la 
postre , concluyd en un voto con tal grado de abstencidn que debiera obli-
gar a la meditacidn" (151). Sin ningun propdsito de exhaustividad, ex-
pondremos , a continuacidn, algunos de los aspectos mas destacados de 
estos cuatro tipos de referendums autondmicos. 

2.4.2. Referendumpara que unaproyectada comunidad autonomapue-
da acceder a la autonomia plena por la via rdpida sin reunir los re-
quisilos que exige la disposicion transitoria segunda (art. 151-1) 

Los territorios que durante la Segunda Republica no habfan plebisci-
tado afirmativamente proyectos de estatuto de autonomia sdlo podian 
asumir desde el principio el techo competencial maximo, fijado para las 
comunidades historicas, si consegufan superar ios obstaculos que esta-
blecia el primer parrafo dei articuio 151 de la Constitucidn (152). Entre 
dichos obstaculos, el masdiftcil de franqucar era, sin duda, la necesidad 
de que la iniciativa fuera "ratificada mediante referendum por el voto 
afirmativo de la mayoria absoiuta de los electores de cada provincia". El 
artfculo 8-4 de la Ley Organica 2/1980, de 18 de enero , sobre regulacidn 
de las distintas modalidades de referendum, precisd que , "celebrado el 

(151) Cfr. Tomas Villarroya, Joaquin: "Comentario . . ,".Of>. cit., pag. 346; Idem: "Pro-
ceso auton6mico.. .", op. cit., pags. 25-64, 

(152) El primer parrafo del articulo 151 de la Constitucion esta redactado con el si-
guiente tenor: "No sera preciso dejar transcurrir el plazo de cinco afios a que se refiere el 
apartado2 del articulo 148, cuando la iniciativa del proceso autondmico seaacordada den-
tro dcl plazodel articulo 143-2, ademasde por lasdiputacioneso losorganos interinsulares 
correspondientes, por ias trescuartas partesde losmunicipiosde cada unade las provincias 
afectadas que representen, al menos, la mayoria del censo electoral de cada una de ellas y 
dicha iniciativa sea ratificada mediante referendum por el voto afirmativo de la mayoria 
ahsoluta de los electores de cada provincia en los terminos que estable2ca una ley organi-
ca". 

"No queda claro-comoafirma el profesor De Estcban- si tal acopio de obstaculos se ha 
establecidocon la ideade poner rotundamentede manifiesto esa mayorconciencia particu-
lansta o, por el contrario, de lo quc se trataba era de dificultar al maximo esta via rapida 
a fin de que fuese practicamente imposiblesu utilizacion". Cfr, De Estehan, Jorge: Elrigi-
men consiititcionat espanot 2, Labor Universitaria, Barcelona, 1982, pag. 360. 
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referendum, si no Ilegase a obtenerse la ratificacion por el voto afirmati-
vo de la mayorfa absoluta de los electores de cada provincia", no podria 
"rei terarse la iniciativa hasta transcurridos cinco arios". Andalucia, 
como es sabido, inicio su proceso autonomico por la via del artfculo 151; 
sin embargo, el referendum dei 28 de febrerode 1980se frustroal n o o b -
tener el quorum suficiente en la provincia de Almeria (153). AI objeto 
de dar una soluci6n definitiva a la deiicada situacion polftica que se habfa 
creado, el Par lamento -en medio de tensiones y proposiciones dispares-
aprobo la Ley Organica 12/1980, de 16 de diciembre, que afiadia dos 
nuevos parrafos al artfcuio 8-4 de la Ley Organica 2/1980, reguladora de 
las distintas modaiidades de referendum: 

"Celebrado el refcrendum, si no llegase a obtenersc la ratifi-
cacion por el voto afirmativo de la mayoria absoluta de los eiecto-
res de cada provincia, no podra reiterarse la iniciativa hasta trascu-
rridos cinco arios. 

Esto noobstante, la iniciativa atitonomiai prerista en elartiatto 
15i se entenderd ratificada en ias provincias en tas qtte se hubiere 
obtenido ia mayoria de votos afirmativos previstos en el pdnafo tm-
terior, siempre y cuando tos votos afirmativos hayan alcanzado la 
mayoria absolutct del censo de eiectores en el conjunto del dmbito te-
rritorial que pretenda acceder al autogobiemo. 

(153) Ei referendum celebrado el 28 de febrerode 1980 ert Andalucia fue elti/iicoquc 
se convoco para reiterar una iniciativa atitonomica. Susresultados -en porcemajessobree! 
censo- fueron los siguientes: 

V O T O S S i VOTOS N O V O T O S B L A N C O 
Almeria 47*00 4'02 4'40 
Cadiz 55'38 2 01 3'64 
Cdrdoba 60'09 3'90 5'29 
Granada 52'73 3'78 5'38 
Huelva 52'80 2'16 4'10 
Jaen 50'07 6'20 6'27 
Malaga 5077 3'f)8 3'24 
Sevilla 65'17 2'99 4'27 

Para ei estudio de los aspectos jurtdicos y politicos de esta consulta popular, pueden 
verse .entreotros , lossiguientestrabajos: DelCasti!lo Vera, Pilar: "Referendum en Anda-
iucfaen aplicacion dcl artfculo 151 de la Constitucion"en Revista del DepartameMo dc De-
recho Politko, num. 6, primavcra 1980, pags. 175-79; Tomas Viilarroya, Joaquin: "Proce-
so autonbmico.. .", op. cit., pags. 37-52; Ortega Alvarez, Luis: "La inconstitucionalidad 
d e . . . " , o p . cit., pags. 171-204. 
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Previa solicitud de la mavoria de ios diputaetos y senadores de ta 
provinciu oprovincias en tas que no se hubiere obtenido la ratifica-
cion de ia iniciativa, las Cories Generales, mediante iey orgdnica, 
podrdn sustituir ta iniciaiiva autonomica prevista en el articuio 151 
siempre que concurran los requisitosprevistos en eipdrrafo anterior-
(154). 

Con dicha innovacidn, calificada de inconstituciona! practicamente 
por toda la doctrina (155), se podfan estimar afirmativos los resultados 
negativos del referendum andaluz (156). C o m o ha afirmado el profesor 
Luis Or tega , la Ley Organica 12/1980 "constituye una autentica ley me-
dida, en cuanto que confiere rango normativo a los caracteres concretos" 
que acompafiaron at referendum andaluz de iniciativa autondmica 
(157). 

2.4.3. Referendum para aprobar ios estatutos de autonomia de los terri-
torios que sigan la via rdpida (art. 151-2) 

La opcion por la vfa det articulo 143 d por Ia det articulo 151 no sdlo 
comportaba diferencias en el ritmo de acceso al techo competencial ma-
ximo, sino que tambien repercutia en la forma de elaborarse y aprobarse 
el correspondiente estatuto (158). Los territorios que podian alcanzar 
directamente el grado maximo de autogobierno. bien por haber plebisci-
tado afirmativamente proyectos de estatuto de autonomfa durante ta Se-

(154) Lu Ley Organica 12/1980, de 16 de diciembre.se publ icoene! Boletin Oficiatdei 
Estado dei dfa 24 dc diciembre de 1980. 

( !55) Cfr.. entre otros, Torres de! Morai, Antonio: Principios... op. cit., vol. 1, pag. 
114; Tomas Viilarroya, Joaquin: "Proceso auton6mico. . .", op. cit., pags. 39-42 y 50-53; 
Idem: "Comentario...",e>p. cit., pag. 346; Ramirez Jimenez, Manuei: Lapanicipacion..., 
op. cil.. pags. !30-31; Ortega Alvarez, Luis: "La inconstitucionalidad...". op. cit., pags. 
203-204. 

(156) La Ley Organica 52/1980 incluia una disposici6n transitoria que ie daba efectos 
retroactivos.con el finde posibilitar su apiicaci6n a Andalucia. "Lodispuestoen lapresen-
te Ley-decia-seradeapt icaciona losreferendumsde ratificacion de Ia iniciativaautonomi-
ca ceiebrados con anterioridad a su entrada en vigor y desde la vigencia de la Constitu-
cion". 

(157) Cfr. Ortega Alvarez, Luis: "La inconstitucionalidad de. . ." , op. cit., pag. 171. 
Con identico criterio, Santiago Mufioz Machado (Derecho Piiblico de las Cotnumdades 
Autdnomas I. Civitas, Madrid. 1982. pSg. 258) ha afirmado: "La envergadura politica del 
problema, despues de diversos avatares, bizo que se buscara una so!uci6n particuiar que, 
aunque arropada en !a forma de una modificacion de la Ley Organica del Referendum, 
consistio en 1a aprobacion de una autentica iey medida para el caso andatuz". 

(158) Cfr. De Esteban, Jorge: El regimen.... op. cil.. vol, II, pags. 355 y 365. 

http://diciembre.se
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gunda Republica (caso de Cataluna, Pais Vasco y Galicia) o bien por ha-
ber superado los obstaculos establecidos en el primer parrafo del arttcu-
]o 151 (caso de Andalucia) , debfan sometersus proyectos de estatuto de 
autonomia a "referendum del cuerpo electoral de las provincias com-
prendidasen el ambito territorial del proyectado esta tuto" (art. 151-2,3" 
y 5"). 

El procedimiento para elaborar e! estatuto de autonomta de los terri-
torios que segufan !a via rapida esta basicamente regulado en los cinco 
parrafos del articulo 151-2 de la Constitucidn y en et articulo 9 de la Lcy 
Organica del Referendum. Por razones obvias no vamos a entrar en el 
estudio de estos complejos tramites. Ahora sdlo queremos subrayar que 
-tanto si habia acuerdo entre ta Comisidn Constitucional del Congreso y 
la delegacion de ia Asamblea de parlamentarios regionales como si no lo 
habfa y, en consecuencia, e! proyecto de estatuto debia tramitarse como 
un proyecto de tey- el texto propuesto debfa gozar del respaldo popular 
manifestado a traves de un referendum afirmativo. En torno a este rcfe-
rendum, que ya se exigia en el artfculo 12 de la Constitucidn republicana 
de 1931 (159), queremos destacar que el qudrum necesariodc respuestas 
afirmativas era sensiblemente inferior ai que se requeria en el referen-
dum para ratificar la iniciativa autondmica. En este ultimo supuesto era 
preciso, como hemos visto, que en cada provincia hubieran votado afir-
mativamente "la mayorfa absoluta de los electores", en cambio para 
aprobar los estatutos de autonomia era suficiente "la mayoria de los vo-
tos validamente emitidos en cada provincia"' (art. 151-2, 4" y 5" de la 
Constitucidn y art. 9-2 de la L O R ) . Es evidente, pues, que en el referen-

(159) El articulo 12-b de la Constitucion dc 1931 senalaba que para la aprobacion del 
estatuto de una regidn autonoma era precisoque lo aceptasen, por el procedimiento que 
sehalase la ley electoral, "por lo menos las dos terceras partesde los electores inscritosen 
el censode la regidn". Afiadia este preceptoque, si el plebiscitoera negativo, no podia "re 
novarse la propuesta de autonomfa hasta transcurridoscinco aiios", En la breve etapa re-
publieana se llegaron a celebrar tres referendums autonomicos, todose l lo scon resultados 
positivos: el 2 dc agosto de 1931 en Cataluna (porcentaje de votos favorablcs sobre el cert-
so: 74'86), el 5 dc noviembre de 1933 en el Pais Vasco (porcentaje dc votosfavorables so-
bre el censo: 84'05) y el 28 de junio de 1936 en Galicia (porcentaje de votos favorables so-
bre el censo: 73'96). Como senala el profesor Hernandez Lafuente, destaca el "elevado 
porcentaje de votantesqueacudieron a las urnasparamanifestar su voluntadautonomista, 
superandose en los tres referendumscelebradosduranteelperiodo republtcanoel nivel de 
participacidn conseguidoen las treselecciones que en el mismo se convocaron.. . los datos 
revelan una inequtvoca voluntad y entusiasmo en la actuacion colectiva de estos pueblos 
que se movilizaron unanimemente por su autonomia". Cfr. Hernandez Lafuente, Adolfo: 
"Los referendums de autonomia.. .", op. cit., pags. 97-119; Aguiar de Luque, Luis: Demo-. 
cracia..., op. cit., pags. 244-251. 
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ctum que ahora estamos analizando no se demandaba qudrum mfnimo 
dc parttcipacidn, y era suficientc con que la mitad mas uno de los votos 
viilidos hubiera sido favorabie al texto estatutario propuesto . hecho este 
cdinputo provincia por provincia (160). Este tipo de referendum regio-
n;il sc ha utilizado en cua t rocomunidadesau tdnomas (Catalufia, Euska-
di, Galicia y Andalucia) y cn todas ellas. con diferentes porcentajes de 
participacidn y apoyo, los resultados han sido positivos (161). 

2.4.4. Referendttm paia inodificar los esiattttos de autonoinia de las co-
iiiunidades autononuts qttehaxan segitido ia viit rttpida (art. 152-2) 

l.,os cstatutos dc autonomia quc sc han elaborado y aprobado si-
guicndo los tnimitcs prcccptuados cn cl arttculo 151-2 -csto es , los dc las 
coniunidades qtie han setundo la via nipida- "solamcntc podran ser mo-
dilicados modianie los proccdimicntos cn clios cstablecidos y con refe-

(IWI) Cli . t.iiiLtc P.iniaguu, hnriijue y Herrero l.cra, Msguel: "Fl referendum en la 
( o i i s t i i U L i o n . . " , <'/ '- <""•• 

(Idl ) l a convocutoria dc los referendums sohrc los Estatutos vasco y cataian se hizo. 
anto l.i liiltu dc dcsiirrollo lcgislativo dci art. 92-3 dc lu Constititctdn. por la via del decreto-
l e \ ( R L -U I nccreto-lcv 13/1979 y Rea) Decreio-iey 14/1979. ambos de 14 de septiembre). 
! .sia lecnica stiscito cn liidoLirina scriasdudassobre su correecionconstitucional. Cfr. Lin-
dc P:imaima. Lnriquc: " Anotaciones u los Dccrctos-lcycs de convoeatoria de Ios rcferen-
doms autonomtcos cn el Pais Vasco \' Cittalutia: vigencia de Ui Constitucton y reservit de k v 
nijj.inica" cii Rfiistti tlf Adntittislracidtt 1'tiblkti. ntim SV. 1979. pags 41 !-17;Tomas Viiia-
I I O \ U . ioLiL|tiin: '' Proceso . itnonomico.. .". op. tit.. piigs. 2(v3(). 

I .os rosuliados L J U C SC pi odujcron cii los cuatro reforendums celebrados cn aphcacion 
LILI > L ' I ; I I I I L ! O piirr.ifodcl url 151 dc la Conslituciiin fticron lossiguientes^enporcoiitajesso-
iiiL' I D S vol.uites): 

A ( ('tntilitiia t25-X-l<i7V): Si (KJVI). N.i (7'S). Hlaneo (3"5) y Nulos (0'5). Cfr. Equtpo 
LIC Socioloiiia tilenor.il de l.i UnivorsithtLl Auionomu dc Bareolona: "Hl relerendum dc! 
Is t i i lmo L!L Atifoiiomia cn Cataluiia" cn fievixtu df Esmdtos Ptiliiicos, mim, 12. 1979. 
[Vttis. VII-2 I 3: ()llcro ISuller. Fern.inL!L>: "F:i referendum parit la autonomia de Ciilalumi" 
cn Rffisiu ttet Dfpuittfitifitfti ttt' f)ft-fcltt> Ptilitito. mim. 5, invicrno 1979-1980, pags. 213-
.Vs. 

W\ Ettsktttli t25-X-IWl: Si (9II'2) N o ( 5 ' l ) . Bianeo <.V4) y Nulos (1" t). Cfr. DelCasti-
l l o \ era. Pilai: Rcfcrcndum dcl Lstatutode Atilonomia cn cl Pais Vasco" en Revista tlel 
Ih-jitiriiiiitfinti iti- IkTftlitt 1'tiliiittt. num. 5. invicrno !979-l980. piigs 201-2! ! ; Corcucra 
Ai ic iva . Javicr y Pcrtv Calvn. Alberto: "l.n torno al refcrcndum de! F.statuto de Autono-
riiiii vlcl Pais Viiseo Nolas siibre c! siibsisicma dc partidos vascos" en Revixla tle Estttdkis 
1'olitktis. luim. 12. 1979. piiys. 179-IWi. 

('} (ialiciu (2I-Xll'imi): Si (7.V.1). No ( 1 9 7 ) . Blanco (4'f,) y Nulos (2'2). Cfr. S.inchez 
( I O I I / . I I L V Siitituitto: ' Relorcndtini sohrc el Elstaiutode Autonomiii dc Oalieia" en Revistu 
tlc l>t'ft'flfti 1'iiliiicn. inini. L J . priiiiiivera !981. piigs. 219-22(1 

1>) Anitiiltiftti i2<)-X-l<JXI): Si (H9'3). N o ( 7 ) . Blanc<>(2'«) y Ntilos <0'7). Cfr. Meilado 
Priidtt Pilar: "1:1 iclcicndum sobro el Kstatuto LIC Autonomia andaluz" en Revtstu de I)e-
iftlio Piitiiiai. num. 1,1. priniiiveiii 19><2.p;igs. 213-215. 
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rendum entre ios etectores inscritos en los censos correspondientes" (art. 
152-2 de la Constitucidn). El articulo lOde ia Ley Organica 2/1980 preci-
sa que este referendum requerira el cumpiimiento prcvio de los tramites 
de reforma establecidosen el e s ta tu tode autonomia que se quiera modi-
ficar. o . "en su defecto. de los que fueran precisos para su aprobacion. 
debiendo ser convocado (el referendum) en el plazode seis mesesdcsde 
el cumplimiento de ios mismos". 

El requisito constitucional de que cualquier reforma de los cstatutos 
elaborados por la via dei art. 151-2 deba ser ratificada por ci pueblo. a 
traves de un referendum. ha sido recogido y desarroilado por Ios cuatro 
estatutos dc autonomia de las comunidades especiaies (arts. 56 v 57 del 
Estatuto catalan. arts. 46 y 47 del Estatuto vasco. arts. 56 y 57del Estatu-
to gallcgo y arts. 74 y 75 del Estatuto andaluz), Con cste requisito. justi-
ficado por cl hccho dc que su aprobacidn tambien requirid la participa-
cion directa de Ios ciudadanos (162). se ha qucrido acentuar e! canicter 
rigido dc lu "norma institucional basica" dc !a comunidad autonoma 
(163). Por otra par te , aunque ni ia Constitucion ni la Lcy Organica dcl 
Rcferendum han previsto el quorum preciso para ratificar la rcforma dc 
los estatutos. parece Idgico entender que se exigira el mismo porcentaje 
quc sc dcmandd para aprobarlos (esto es , la mayoria dc los votos valida-
mente emitidos), y tambien parcceevidenteque e l cdmputodebe ra etec-
tuarse provincia por provincia (164). 

Anadamos a lo antcrior quc cl Estatuto de Autonomfa dcl Pafs Vas-
co contiene. en el tcrccr apartado dei arttculo 47, un tipo sui generis dc 
referendum de rcforma estatutaria: el exigido para suprimir cl articulo 
I7-6-b-inciso segundo (165), que faculta a los Cucrpos y Fuerzas dc Sc-
guridad del Estado para intcrveniren Euskadi, bajo la rcsponsabiiidad 
exclusiva del Gobierno de la Nacidn. "en supuestos dc cspecial urgen-
c ia"(166) . 

(162)Cfr. DeEsteban . Jorge: FJregimen..., op. cii.. vol, 1,pag.9Ky vol. II, pag. MM. 
(163)Con analogocriterio. cfr. Cruz Viilalon, Pcdro: "E! rcfercndum.. ". /ip. cit., pug. 

165. 
(164) El articuio 5-2 dc la Lcy Organica de! Refcrendum, ubicado en el epigrafc dedi-

cado a "Disposiciones generales". prccisa que "!a circunscripcion scra, cn ttntt) ctm>. 4a pro-
vincia", 

(165) El artfcuk>47-3 de! Estatuto vasco. sttuadoen el capitulo IV bajo e! litulo "De l;i 
reforma de! Estatuto", esta redactadocon e! siguiente tenor: "El segundoincisodc ILI letra 
b) de! numerofi de! articulo I7dei Estatuto podra sersupnmido por mayoria dc trcsquin-
tos dei Congreso y el Senado y aprobaci6n de! Parlamento Vasco. con postcrior rcfercn-
dum convocado al efecto. debidamcnte autorizado". 

(166) Elarticuio !7-6-b-incisosegundode! Estatutode Euskadidicc asi: "Ensupucstos 
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Para conciuir este epigrafe queremos plarttear la cuestion de deter-
minar si los estatutos de las comunidades autdnomas de segundo grado 
hubieran podidoexigir , amparandose en laclausula abierta del art. 147-
3, que la reforma de los mismos fuera aprobada en referendum entre ios 
electores inscritos en ios censoscorrespondientes (167). En torno a este 
tema hay que subrayar que la doctrina se ha mostrado dividida. Mientras 
que algunos autores se inclinan por aceptar esta posibilidad invocando 
"ia libertad que al respecto estabiece el artfculo 147-3" (168), o t rosector 
doctrinal estima que seria "poco consecuente" interpretar Ios preceptos 
constitucionales en el sentido de admitir que fuese mas agravado e! pro-
cedimiento de reforma de un precepto cualquiera del Esta tuto , por insig-
nificante que fuera, que el de aprobacidn del Estatuto entero (que, como 
sabemos, en tas comunidades de vfa lenta no exige referendum) (169). 

2.4.5. Referendum para la incorporacion de Navarra a la Comunidad 
Autonoma Vasca (disposicion transitoria cuarla) 

La provincia de Navarra -por sus pecuiiaridades histdricas, politicas 
y culturates- fue "objeto de una prevision singular" (170) en la disposi-
cidn transitoria cuar tade laConsti tucidn. En e lpr imer parrafode ia mis-
ma se establece que , a efectos de su posible incorporacidn a la Comuni-
dad Autonoma Vasca, "en iugar de lo que establece el artfculo 143 de ia 
Constitucidn, la iniciativa corresponde ai Organo Foral competente-esto 
es , al Par tamento de Navarra (171)-, el cua! adoptara su decisidn por ma-
yorfa de los miembros que lo componen. Para la vatidez de dicha inicia-
tiva -sigue diciendo este precepto- sera preciso, ademas, que ia decision 
del Organo Foral competente sea ratificada por referendum expresamente 
convocado ai efecto, y aprobado por mayorfa de ios votos validos emiti-
dos" . Lo pr imero que debemos senalar es que el procedimiento 

de especial urgencia y para cumplir !as funcioncs que directamente les encomienda la 
Constituci6n. los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado podrin intervenir bajo la res-
ponsabilidadexclusiva deIGobierno ,dandoestecuentaaiasCartesGeneraIes . LasCortes 
Generales. a traves de losprocedimientosconstitucionales, podran ejercitar lascompeten-
c iasque les corresponda". 

(167) Cfr. Oliver Araujo, Joan: "La reforma del Estatutode Autonomia para las Islas 
Baleares" en Cuadernos de ta Facultadde Derecho, niim. 11, 1985, pags. 102-103. 

(168) Cfr. Entrena Cuesta, Rafael: "Articulo 147" en Comenlarios a la Constiiucion, 
Civitas, Madrid, 1980, pag. 1600. En el mismo sentido, cfr. Torres del Mora!, Antonio: 
Principios..., op. cit., vol. 1, pag. 127. 

(169) Cfr. Munoz Machado, Santiago: Derecho Publico..., op. cit., pag. 307. 
(170) Ibidem, pag. 276. 
(171) EI articulo primero del Real Decreto 121/1979, de 26 de enero, preciso que el 

"Organo Foralcompetente"aque alude ia disposicion transitoria cuarta de la Constituci6n 
es el Parlamento Foral de Navarra. 
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de integracidn de Navarra en Euskadi es , ert la actualidad, impractica-
bie, pues no ha encontrado el mas mfnimo desarrollo ni en la Ley Orga-
nica del Referendum ni en la Ley Organica de Reintegracidn y Amejora-
miento del Regimen Foral de Navarra (172). 

En torno al referendum previsto en Ia disposicion transitoria cuarta 
de la Constitucidn -que trae su causa inmediata en el Reat Decreto-ley 21 
1978, de 4 de enero (173)- podemos destacar tos siguientes aspectos: 

1") Para la validez de la iniciativa es preciso que la decisidn de las 
Co r t e sdeNava r r a sea ratificadaen referendum por la mayor iade los vo-
tos validamente emitidos. C o m o v e m o s , Iejos de establecerse lasdificul-
tades extremas del art. 151-1, se exigeel mismo porcentaje de apoyo po-
pular que el demandado para aprobar los estatutos de autonomfa de los 
territorios que han seguido la via rapida (art, 151-2). 

2") Aunque la disposicidn transitoria cuarta no precisa el ambito te-
rritorial y personal de esta consulta, parece claro, como afirman los pro-
fesores Linde Paniagua y Herrero Lera, que "esel de la provincia de Na-
varra y el cuerpo electorai de la citada provincia" (174). 

3°) En tercer Iugar, d e b e m o s s u b r a y a r q u e , d e a c u e r d o c o n e I prccep-
to que estamos comentando, la iniciativa de incorporacidn adoptada por 
el Parlamente navarro debe ratificarse en "referendum expresamente 
convocado al efecto". Lo que comporta que esta consulta no podra "acu-
mularse a otras ni cntenderse incluida en una mas amplia" (175), 

4") Indiquemos, por otra par te , que el segundo parrafo de la disposi-
cidn transitoria cuarta, violentando tal vez"sucond ic idnde transitoria". 

(172) Cfr. Torres de! Moral, Antonio: Principios..., op. cit., vot. I, pags. 1(59-110; 
Aguiar de Luque, Luis: "Refcrendum",op. cit., pag. 797; Santamaria Pastor, Juan Alfon-
so: "Articulo 92", op. cit., pag. 1320. 

(173) E! Real Decreto-Iey 2 / 1 9 7 8 , d e 4 d e e n e r o ( B . O . E . 6-1-1978),que regulaba el pro-
cedimiento para decidir la incorporacidn de Navarra al Consejo General del Pais Vasco, 
precisaba que "en e! caso de que el Organo Fora! competente decidiese aprobar la presen-
cia de Navarra en el Consejo General del Pais Vasco, sera necesario, para que tal acuerdo 
alcance validez, que esta decision sea ratificada por el puebio navarro mediame consulta po-
pular directa a travSs del procedimiento y en los terminos que determinc el Gobierno de 
acuerdo con ia Diputacion Fora!" (art. 2). 

(174) Cfr. Linde Paniagua, Enrique y Herrero Lera, Miguei: "El referendum en la 
Constitucibn...", op. cit., pag. 45. 

(175) Ibidem. 
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permite plantear "indefinidamente" el tema de la incorporacidn de Na-
varra a l a C o m u n i d a d Autdnoma Vasca(176). Enefec to , de acuerdocon 
el mismo, si la iniciativa no prosperase, podria volverse a reproducir 
siempre que no fuera en el mismo "per iodo de mandato det Organo Fo-
ral competen te" , y en todo caso cuando hubiera transcurrido un plazo 
minimo de cinco artos. 

Ftnalmente, queremos recordar que et articulo 47-2 del Estatuto de 
Autonomia del Pais Vasco ha establecido, en l ineasgenerales , et proce-
dimiento que debera seguirse una vez que se hayan cumptido los dos tra-
mi tesque integran, segun la disposicidn t rans i tor iacuar tade taConsti tu-
cidn, Ia fase de iniciativa del proceso de incorporacidn (esto es, ta apro-
bacion por mayoria absotuta del Parlamento de Navarra y el referendum 
afirmativo entre tos elcctores inscritos en los censos de esta provincia). 
Sin entrar ahora en el analisis de este procedimiento (177), duramentc 
criticado pore l profesorTomas Villarroya (178), loque sf queremos des-
tacar e s q u e debera finalizar con un nuevo referendum que , segun rezael 
inciso final del citado precepto , debera ser en este caso "del conjunto de 
los territorios afectados" (179). 

2.5. R E F E R E N D U M M U N I C I P A L 

Para finalizar la exposicidn de las diversas modalidades de referen-
dum previstas en ei ordenamiento constitucionat espahol debemos refe-

(176) Cfr. Tomas Villarroya, Joaquin: "Proceso auton6mico. . .", op. cit., p£g. 60. 
(177) E! artfculo47-2 de! Estatutode Euskadi, ubicadoen ei t i tu lodedicadoasu refor-

ma, dice quc "en e! caso deque se produjera ia hip6tesisprevistaen la disposici6n transito-
ria cuarta de !a Constitucton, e! Congreso y el Senado. en sesi6n conjunta y siguiendo ei 
procedtmientoreglamentario que dc comun acuerdodeterminen.estabieceran, por mayo-
ria absoluta.que requtsitos dc ios establecidosenelartfculo46 (que regulael procedimien-
to ordinario de reforma) se apltcaran para la reforma dei Estatuto, que deberan en todo 
caso incluir !a aprobacion del Organo Foraicompetente, la aprobacion mediante ley orga-
nica, por las Cortes Generales, y elreferendum delconjunto de tos territoriosafectados". 

(178) EI profesor Joaquin Tomas Villarroya ("Proceso auton6mico. . .", op. cit., pag, 
6!) hacomentado el articuio 47-2 del Estatuto vascoen ios siguientes terminos: "asume !a 
regulacion de un temaquedebiera corresponder, principalmente, a Navarra; preve ia reu-
ni6n conjunta del Congreso y dei Senado en un supuesto que la Constituci6n nocontem-
pla;encomienda a lasdosCamaras la fijaci6nde un procedimiento indeterminado; le per-
mite seleccionar ios requisitos fijados en el artfculo 46 del mismo Estatuto". 

(179) Esta precision final resuita, segune! profesor JoaquinTomas Viilarroya ("Proce-
so auton6mico. . .", op. cii, pag. 61), dudosamente constitucional, pues parece estar en 
"contradiccidn dirccta" con cl articulo 151-2, 4°y 5°de la Ley Fundamental, q u e e x i g e q u e 
el Estatuto sea aprobado en cada provincia. 
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rirnos a ias consultas populares de ambito municipal. En efecto, aunque 
la Constitucidn no las reconoce expresamente, su admision en nuestro 
sistema polftico parece bastante evidente en virtud de lo dispuesto en el 
artfculo 149-1-32 3 de !a misma (180). Ademas , por si quedaba alguna 
duda, la disposicidn adicional de la temprana Ley Organica del Referen-
dum precisd que los preceptos de dicha Ley "no alcanzan en su regula-
cidn a !as consultas populares que puedan celebrarse por los Ayunta-
mientos, relativas a asuntos relevantes de indole municipal, en sus res-
pectivos terntor ios , de acuerdo con la legislacidn de Regimen Local, y a 
salvo, en todo caso, la competencia exclusiva del Estado para su autori-
zacidn". A pesar de que esta disposicidn excluye a los referendums mu-
nicipaies del ambito de aplicacidn de la Ley Organica 2/1980, los recono-
ce de forma inequivoca y ademas, indirectamente, precisa algunos as-
pectos de esta modalidad referendaria. Ha sido, sin embargo , la Ley Re-
guladora de las Bases del Regimen Local, de 2 de abri! de 1985 (181), 
quien ha fijado los caracteres esenctales de las consultas populares muni-
cipales. Su artfculo 71, situado dentro del capttulo dedicado a la "infor-
macidn y participacidn ciudadanas", esta redactado con el siguiente te-
nor: "De conformidad con la legislacidn det Estado y de la Comunidad 
Autdnoma , cuando esta tenga competencia estatutariamente atribuida 
para ello, los Alcaldes, previo acuerdo por mayoria absoluta del Pleno 
y autorizacidndel Gob ie rnode la Nacidn, podran someteraconsul ta po-
pular aquellos asuntos de la competencia propia municipal y de caracter 
loca! que sean de especial relevancia para los intereses de los vecinos, 
con excepcidn de los relativos a la Hacienda Local" (182). 

Analizando estos dos preceptos -!a disposicidn adicional de la Ley 
Organica del Referendum y el articulo 71 de la Ley de Bases del Regi-
men Local- descubrimos cuales son los aspectos mas destacados de los 
referendums municipales: 

— En primer tugar, vemos que sdlo pueden somcterse a consulta po-

(180) El articulo 149-1-32" de la Constitucion ofreee la siguiente redaccidn: "El Estado 
ticne competencia exclusiva sobre las siguientes materias: (...) 32". Autorizacidn para la 
convocatoria de consultas populares por vta de referendum". 

(181) Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bascs det Regimen Local (Boleiin 
O/iciai del Estado dc 1 deabril de 1985). 

(182) El articulo 18 de la Ley Reguladora de lasBases del Regimen Loca) precisaque: 
"I . Son derechosy deberes de los vecinos: (...) f) Pedir laconsulta popularen los terminos 
previstos en la Lcy" A nuestro juicio, se trata de una mera concrecidn del generico dere-
c b o d e peticidn consagrado en el articulo29-l de la Carta Magna, sin que tal solicitud vin-
cule juridicamente a los 6rganos municipales. 



EL R E F E R E N D U M 147 

pular los asuntos especialmente relevantes de fndote municipal, con lo 
cual es evidente que deberan excluirse los referendums que recaigan so-
bre materias que no sean de ia competencia de los Ayuntamientos y 
aquellos otros cuyo resultado pudiera tener repercusiones supramunici-
pates(183) . 

— En segundo lugar, constatamos que hay un Hmite por razdn de la 
materia de caracter absoluto: los asuntos reiativos a la Hacienda Local, 
aunque tengan especial relevancia para tos vectnos, no podran someter-
se al veredicto popular. La justificacion de esta exclusion hay que bus-
carta en la particular naturaleza de los temas fiscates, especialmente ap-
tos para su utilizacion demagogica. 

— En tercer lugar, observamos que , para que un Alcalde pueda so-
meter a consulta popular un asunto municipal, es preciso el acuerdo pre-
vio det Pleno del Ayuntamiento por mayorfa absoluta y la autorizacion 
del Gobierno de la Nacion. N o p u e d e n negarse ,anues t ro ju ic io , algunas 
coincidencias proccdimentales con el referendum consultivo consagrado 
en el artfculo 9 2 d e la Constitucion, que exige -comosabemos- ta autori-
zacion del Congreso de tos Diputados por mayorfa absoluta (184). 

— Finalmente, en cuarto Iugar, se de te rminaque el amb i to d e losre-
ferendums que celebren tos Ayuntamientos sera el de "sus respectivos 
terri torios", quedando en la penumbra la posibilidad de celebrar consul-
tas de ambito comarcat, provincial o regional (185). 

Por otra par te , debemos precisar que algunos Estatutos de Autono-
mia se han hecho eco de la posibilidad de que se celebren referendums 
municipales, asumiendocompetenc iasenes ta materia. A t i tu lode ejem-
plo, recordemos que el articulo 15-2 del Estatuto de Andalucfa afirma 
que "corresponde a la Comunidad Autonoma el desarrollo legislativo 
del sistema de consultas populares locales en el ambito de Andalucfa, de 
conformidad con to que dispongan las leyes a que se refiere el apar tado 

(183) Cfr. Santamaria Pastor, iuan Alfonso: "Articulo 92", op. cii., pag. 1320. 
(184) Con anterioridad, los profesores Linde Paniagua y Herrero Lera habfandefendi-

do que !a modalidad de los referendums municipates "esta comprendida en el referendum 
consultivo del articulo 92". Cfr, Linde Paniagua, Ennque y Herrero Lera, Miguel: "Co-
mentarioa !a L c y . o p . ci/., pag. 94; Linde Paniagua, Enrique: "Artfcuto92. . .",op. cit., 
pag. 381. 

(185) A pesar de! silencio legal, se inclinan por admitiresta posibilidad,entre otros, los 
siguientesautores: Aguiar de Luque. Luis: "LaLey Organicade. . ." .op. cit., pag. 168;Lin-
de Paniagua, Lnrique y HerreroLera, Miguel: "Comentarioa!a Ley. . ." ,op . cit., pag. 94. 



148 JOAN OLIVER A R A U J O 

3de l artfculo92 y el numero 1 y 32del artfculo 149-1 de la Constitucidn, 
correspondiendo al Es tado la autorizacidn de su convocatoria". Clausu-
las del mismo tenor pueden verse en el artfculo 10-2 del Estatuto de Ca-
talufia, en el art . 32-1-8 del Estatuto de Valencia y en el art. 31-3 del Es-
tatuto de Canarias. 

A juicio dei profesor Torres del Moral , estos referendums municipa-
les "daran a los ciudadanos la oportunidad de autogobierno en los pro-
blemas mas prdximos y presumiblemente mas conocidos. La vieja idea 
de que Ia democracia directa sdlo es posible o resulta mas viable en las 
comunidades reducidas puede tener aqui su plasmacidn mas evidente" 
(186). 

(186) Cfr. Torres de! Moral, Antonio: Principios..., op. cit., vol. I, pag. 128. 



LA LEGISLACION PENAL 
MILITAR DE SUECIA 

ANTONIO MILLAN GARRIDO 

El Derecho penal militar ofrece, por lo que a tecnica legislativa res-
pecta, distintos sistemas de incriminacidn, que van desde su t ratamiento 
en cuerpo normativo tinico, con las restantes disposiciones judiciales mi-
litares, hasta su consideracidn dentro del Cddigo penal . 

a) El sistema que puede considerarse tradicional incluye todas las 
normas penales (sustantivas, organicas y procedimentales) , asi como, 
con frecuencia, lasdisciplinarias, en unso lo textonormat ivo. Es la tecni-
ca utilizada en losv igen tesOrdenamientosde Angola, Argent ina , Chile, 
Estados Unidos , Francia, G a b o n , Grecia , Israel, L ibano , Marruecos , 
Mauri tania, Mejico, Peru , Portugal, Siria, Tunez y Za i re , entre otros. 
Fue , asimismo, el sistema adoptado por el Cddigo de Justicia Militar es-
panol de 1945, texto, aun parcialmente vigente, que reune las leyesorga-
nicas, procesales, penales y disciplinarias, asi como disposiciones admi-
nistrativas o civiles cuya inclusidn no responde mas que a una razon his-
tdrica. 

Entre otros condicionamientos politicotegislativos, ha favorecido ta 
implantacidn de esta tecnica el que con eila se propicia el conocimiento 
generat de las teyes penates miiitares y se facilita su manejo sobre todo 
al no profesional en Derecho , l o q u e , part icutarmente, tienen en cuenta 
aqueltos ordenamientos en Ios que aun no se ha alcanzado la completa 
tecnificacidn de la Justicia militar. 

En si, como tecnica, este sistema no ofreceria ot ros inconvenientes 
que tos derivados de la obligada general consideracidn de materias dis-
pares y ta mayor dificultad en una eventual reforma. 

N o obs tante , el sistema responde con frecuencia a un concepto auto-
nomista del Derecho castrense, generalizado en la doctrina hasta los 
Cuademos de la Facutlad de Derecho. 15 (PALMA DE M A L L O R C A 1986). 
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a n o s c u a r e n t a { l ) , q u e , por lo que a la legislacion penal militar hace refe-
rencia, se traduce en textos integrales, cuyo contenido y planteamiento 
sustancial no se ajustan a los postulados de la moderna ciencia juridico-
penal y a los principios constitucionales vigentes en nuestro entorno so-
ciocultural. 

Asi, Ios textos integrales, al incluir unacomple ta parte general , con-
ducen en la practica a innecesarias repeticiones y compor tan , en todo 
caso, el riesgo de la derivacion hacia principios contrarios a los postula-
dos basicos que deben informar la completa legislacion penal del Estado 
(2). 

Por otra par te , el sistema, en cuanto se funda, con frecuencia, en un 
concepto decimononico de la "disciplina" o el "servicio" que alcanza a 
instituciones civiles y valores que exceden del ambito de Ias Fuerzas Ar-
madas , comporta una hipertrofia del Derecho penal militar, respecto al 
cual se olvida su fundamento ultimo: Ia especffica tutela dei potencial be-
lico del Estado (3). 

b) Un segundo sistema se basa en la consideracion y t ratamiento de 
los delitos militares en un texto au t6nomo, quedando relegadas a otras 
Ieyes Ias normas organicas y procedimentales. E s la tecnica que siguen, 
entre otros, los Ordenamientos de Ia Republica federal de Alemania , 
Austr ia , Belgica, Bolivia, Brasil, Burundi , Colombia, Corea dei Sur, 

(1) En este sentido, afirma Ouerol cdmo ei Derecho miiitar "es independiente y su in-
dependencia se basa en principios y fundamentos racionales que le asignan un fin y vida 
proptos... Nada importa que. . . exista un claroparaielismoentre lasinstituciones jurfdico-
militares y las de otras ramas del Derechocomun, nisiquicraque algunos preceptos de las 
leyes castrenses sean a veces eco fiei o reproducci6n mas o menos litera! de otros preceptos 
de las leyesordinarias. Precisamente, el hecho de que la !egislaci6n militarcontenga repe-
t ic ionesexactasde algunosarticuiosde!Codigo penai comun.. . demuestra que, al preferir 
ia copia a la referencia, se obedeceal intentoconsciente de mantener laautonomfa respec-
toai Derecho generai y conseguir que Iasieyes mil i taresformenuncuerpocompietodedis-
ciplina que normalmente baste a la solucidn de todos loscasos previsibles, sin necesidad de 
tenerque acudir a Iospreceptoscomunes paracompletartas. Todo io cual indicaqueel De-
recho militar goza de indisputable sustantividad". Cfr. De Querol y D e Duran, F., Princi-
pios de Derecho militor espanol, con arreglo al Cddigo de Justicia Mililar de 17 de julio de 
1945, t. I, Edit. Naval, Madrid s.f„ p. 19. 

(2)Cfr. Lopez-Rey y Arrojo, M , "Analisispoiiticocriminaldel proyecto oficial d e C o -
digo penai espanol", en Anuario de Derecho penat y Ciencias penales, t. X X X I V (1980), 
p. 320. 

(3) Vid, cn referenciaa nuestro Codigo de Justicia Militar de 1945, Millan Garrido, A . , 
Prdlogo al "Codigo penal militar y Iegislackin complementaria", Edit. Tecnos, Madrid, 
1986, p. 20. 
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Cuba , Dinamarca , Ecuador , Espana , Finlandia, Guatemala , Holanda , 
Honduras , Irak, Italia, Noruega, Paraguay, Suiza, Taiwan, Thai landia, 
Turqu ia y Uruguay. 

Este sistema, sin embargo , no responde , en modo alguno, a una con-
cepcidn sustancial unitaria del Derecho penal militar. En t re estos Cddi-
gos o leyes penales especiales, siguen siendo mayoria (Bolivia, Brasil, 
Gua temala , Holanda , Honduras) los textos integrales, para los que va-
len las consideraciones antes formuladas. Algunos de ellos, ademas, in-
cluyen el Derecho disciplinario que , de esta forma, no togra autonomia 
en su concepcidn y t ra tamiento. 

Las legislaciones mas modernas (entre ellas, nuestro Cddigo vigente) 
van adoptando, p o r e l contrario, el pr incipiodeespecial idad, tradicional 
sdlo en algunos Ordenamientos de influencia germanica, Conforme a tal 
principio, la ley penal militar se limita, con brevedad y sencillez, a con-
signar sus particularismos, con referencia, en lo demas , a la legislacidn 
comiin. Por supuesto, quedan relegadas de estos textos las normas disci-
ptinarias, o b j e t o d e u n a r e g u l a c i d n p r o p i a q u e atiende a su naturaleza es-
pecifica. 

c) La tercera posibiiidad consiste en incluir los delitos militares y de-
mas particularismo que comporta el Derecho punitivo castrense en el 
Codigo penal . Tal sistema de incriminacidn conjunta o unitaria, que apa-
rece generalizado en los paises dei Este europeo (Albania, Alemania 
Democrat ica , Bulgaria, Checoslovaquia, Hungr ia , Polonia, Rumania , 
URSS y Yugoslavia), ha tenido tambien acogida en otras legislaciones 
penales , como las de Corea del Nor te , Costa de Marf fl, Republica Popu-
iar C h i n a o E t i o p i a . En nuestro contexto sociocultural, tras l a e n t r a d a e n 
vigoren 1970delC6digo penal militar austriaco (4), sdlo el Ordenamien-
to sueco se inscribe en este sistema tecnicolegislativo. 

Al respecto, se destaca cdmo el que la legislacidn penal militar no ex-
cepcional, que se basa en identicos principios que el Derecho comun pu-
nitivo, se encuentre marginada del Cddigo penal es algo accidental y que 
responde simplemente a una tradicidn histdrica concreta, cuando no a 
una razdn de oportunidad legislativa (5). Tecnicamente, no sdlo no exis-

(4) En Austria, por ley de 3 de noviembre de 1945 se incluyeron los delitos militares, 
hasta entonces comprendidos en el C6digo pena) militar de 1855, en la ley penal general 
austriaca que actualizaba el Codigopenal de 1852. Desde 1945 hasta la entrada en vigor de 
1a Mititanirafgesetz de 30 de octubre de 1970 tambien la Iegislaci6n austriaca siguid la for-
mula de la incriminaci6n unitaria. 

(5) Cfr. Rodriguez Devesa, J.M., Derecho penat espanol, Parte generat, Decima edi-
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ten reparos que impidan la inclusidn en el Codigo penal de un sector de 
la legislacidn especial, a la que , desde ese momento , dadoe l caracter me-
ramente topografico de la "especialidad", deja de per tenecer Ia materia 
incorporada, sino que tal absorci6n, como he observado en ot ro lugar 
(6) , ofrece el atractivo de Ia simplificacion y depuracidn de la legislacidn 
penal militar sustantiva, la q u e , por otra pa r t e , queda no sdlo sustancial 
sino tambien formalmente sujeta a los principios que , en su parte gene-
ral, el Cddigo penal establezca. 

EI Derecho penal militar sueco se contiene, segun lo senalado, en el 
Cddigo penal , fundamentalmente en sus capftulos XXI y XXII . Con an-
terioridad, rigieron el Cddigo penal militar de 7 de octubre de 1881 y el 
de 23 de octubre de 1914 (en vigor desde el 1 de julio de 1916). 

Ei Cddigo penal vigente es el promulgado en 1962, con vigencia de 1° 
de enero de 1965. Este Cddigo (7) , considerado en su momento como el 
mas moderno y progresivo de los textos penales europeos , sustituye al de 
16 de febrero de 1864 e incorpora, refundiendolas, todas las reformas 
parciales operadas hasta entonces en la legislacidn sueca. 

Conforme a una tecnica generalizadora mantenida en Suecia, las le-
yes penales (el Cddigo penal, si se prefiere) forman parte del Cddigo ge-
neral del Reino , integrando el "titulo de los deli tos", cuya primera ver-
sidn se remonta a 1734. 

Dicho ti tulo fue reemplazado por el Cddigo de 1864, texto que tuvo 
que ser objeto de importantes reformas parciales o ieyes complementa-
r iasen 1902(proteccidnde la infancia), 1906(IibertadcondicionaI), 1921 
(abolicidn de la pena de muer te) , 1935 (minorfa de edad) , 1937 (nuevo 
sistema de medtdas de seguridad) y 1945 (reforma del regimen peniten-
ciario), en t re otras. 

cion revisada y puesta al dia por A. Serrano Gdmez, Dykinson, Madrid, 1986, pp. 34-35. 
(6) Cfr. Milian Garrido, A . , Nota introductoria a la traduccion de "Los tftulos X y XI 

del Cddigo penal rumano",en Revista Espanota de Derecho Militar, n" 37(1979) , p. 221. 
(7) Vid. "CGdigo penal sueco", traducidopor A . HlescasGdmez, en InformacidnJuri-

dica, nums. 294-295 (1967), pp. 3-109. Asimismo, "Code penal suedois", dentro de Les 
Codes Penaux Europeens, Publiepar leCentre Frangaisde Droit ComparS, Comite de Le-
gislation etrangere et Droit international, pres. M. Ancel , tome IV, Paris, 1971. pp. 1829-
1914. 

Sobre e icontenido juridicopenal militar de! Cddigo, Jimenezy Jimenez, K , "La nueva 
legislacion penal militarsueca", en Revista Espanolade Derecho Militar, n° 20 (1965), pp, 
87-95; Thomas, P., "Apercu de quelques legilations penaies militaires", en Revuede Droit 
penal militaire et de Droit de la guerre, n° XII1-2 (1974), pp. 369-371, 
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En realidad, desde 1910 se trabajaba ya en la elaboracidn de un nue-
vo Cddigo, para lo que se constituyeron dos Comisiones en 1930. Fruto 
de los primeros trabajos fueron la Ley de 12 de junio de 1942 sobre los 
delitos patrimoniales y la Ley de 30 de junio de 1948 reguladora de los 
delitos contra la seguridad del Es tado y la Administracidn, 

Ambas disposiciones fueron incluidas en el Proyecto de Cddigo pe-
nal publicado en 1953. Tras una minuciosa revisidn desarrollada a part ir 
de 1956, el texto fue promulgado en 1962 como "titulo de ios deli tos" del 
Cddigo generai de Suecia. 

Con posterioridad a 1965, el Cddigo penal has ido objeto de reformas 
parciales que , entre otros, han afectado a los capftulos XXI y XXII . De 
aqui el interes que pueda ofrecer una traduccidn actualizada de los mis-
mos en esta nota de legislacidn comparada. 

La traduccidn quedar ia , sin embargo , incompleta si no se hiciera re-
ferencia a otros preceptos que , no incluidos en los indicados capitulos, 
ios complementan, integrando la legislacidn penal militar. 

Asi, el capitulo XXXII trata de laspenas especiales a los funcionarios 
y de las penas aplicables a los militares. Su articulo 6° dispone que "las 
penas disciplinarias especiales para los militares son la detencidn militar 
y la multa disciplinaria. La detencidn militar tendra una duracidn mini-
ma de tres dias y una duracidn maxima de treinta dias y se ejecutara en 
una prisidn militar. La multa disciplinaria consiste en retener el sueldo o 
en la entrega de una suma de dinero que venga fijada por disposiciones 
especiales dictadas a tai efecto y sera impuesta en la parte correspon-
diente a un dia de sueldo como mfnimo y veinte dfas como maximo ". 

Ahade el a r t i cu io7°que "disposicionesespeciales regularanla impo-
sicidn de la pena disciplinaria como pena comun para varias infraccio-
nes , asi como la posibilidad de imponer , en caso de infraccidn cometida 
por un militar, una pena disciplinaria en sustitucidn de la pena de multa 
o una pena de multa en sustitucion de una pena disciplinaria... La deter-
minacidn de la sancidn aplicable a una persona que , no siendo militar, 
fuera reo de complicidad en una infraccidn punibie con pena disciplina-
ria, se efectuara como si hubiesen sido previstos por la ley dias-multa en 
lugar de una pena disciplinaria". 

Por su par te , al t r a t a r e l c a p f t u l o X X I V d e la legitima defensay de los 
otros casos de necesidad, se establece (art . 3°) que "en caso de motfn o 
durante el combate o en cualquier otro caso en que los a tentados contra 
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la disciplina militar presentaren un peligro especial, el militar podra re-
currir al empleo de Ia violencia necesaria contra el subordinado a fin de 
mantener la disciplina", derecho que podra ser ejercitado contra todo 
aquel que prestare asistencia al culpable. 

Finalmente, en el capftulo XXVII , al regular lacondenacondic ional , 
se establece (ar t . 1°, 2) que n o podra hacerse uso de ella "en las infraccio-
nes cometidas por militares a no ser que la suspensidn del fallo pareciere 
posible sin peligro para la disciplina militar y para el mantenimiento del 
orden en las Fuerzas Armadas" . 

Sigue la version castellana de !os capftulos XXI y XXII en su redac-
cidn vigente. La traduccidn, si bien contrastada con la versidn francesa, 
se ha realizado sobre el texto ingles amablemente facilitado por la Emba-
jada de Suecia. En esta tarea me prestaron una valiosa ayuda, como ex-
per tos , los Profesores Jose Carlos Millan y Virginia Miller. 

CAPITULO XXI 

D E LAS I N F R A C C I O N E S C O M E T I D A S POR LOS M I E M B R O S D E LAS 
F U E R Z A S A R M A D A S 

Artfculo EI militar que rehuse obedecer una orden, la acate con negligencia o de-
more indebidamente su ejecucion, sin ser evidente que tal orden era ajena al servicio, ser£ 
condenado, por desobediencia, con una sancton discipSinaria o c o n prisi6n de hasta un ano. 

Art. 2 - Cuando la infracci6n tipificada en el articulo anterior se considere de caricter 
delictivo grave se impondrS, por desobediencia grave, la pena de prisi6n hasta cuatro anos. 
Para apreciar la gravedad dei caracter deiictivo de la infraccion se tendr& especialmente en 
cuenta si la orden concernia a un acto de servicio de gran importancia, si la infracct6n fue 
cometida ante la tropa reunida o por varios de comurt acuerdo. 

Si ei pais estuviese en guerra y la infraccion hubiera sido cometida durante el combate 
o en cualquier otra circunstantia e n la que el ataque a la disciptina militar suponga un espe-
cial peligro, se impondra ia pena de hasta diez anos de prision ocadena perpetua. 

Art. 3 - Si un grupo de mtlitares manifestase la intencion d e alzarse colectivamente por 
lafuerzacontra unsuperior.se impondra\ por moiin, a los instigadores Ia pena de hasta seis 
afios de prisidn y a los dem&s participantes una sancion discipiinaria o ia pena de prisi6n 
hasta cuatro artos. 

Cuando los participantes en el motin hubieran realizado colectivamente actos de vio-
lencia en personas o bienes, los instigadores y los jefes seran condenados a la pena d c hasta 
diez anos de prisi6n o a cadena perpetua y ios dem£s participantes a Ia pena de hasta seis 
afios de prisi6n. 

Si el motfn tiene lugar con el pais en guerra y se produce durante el combate o en cuai-

http://unsuperior.se
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quier otra circunstancia en la que el ataque a la disciplina supone un especial peligro, 1a 
pena sera de hasta diez ahos de prisi6n o decadena perpetua. 

Art.- 4,- El militarque noobedeciera una orden que, dentrode sus atribuciones, le hu-
biese sido dada por un centinela y otro militar en el desempeno de un servicio de guardia 
o mantenimiento del orden, sera condenado, por desobediencia a centineia, con una san-
cidn disciplinaria o con prisidn hasta un ario. 

Cuando la infracci6n revistiese caracter deiictua! grave, la pena sera de hasta cuatro 
aiios de prisi6n, 

Art.- 5,- El superiorqueabusaredesuautoridad paraobligaraun subordinado a hacer, 
soportar o no hacer algo al margen de sus atribuciones, sera condenado, por abuso deau-
toridad, con una sanci6n disciplinaria o con prision hasta un ano. 

La misma sancion se impondra cuando, indebidamente, el superior corrija al subordi-
nado en el servicio o fucra de el, le obligue a realizar trabajos especiales o le niegue algun 
beneficio, asi como cuando, injustificadamente, pusiere en peligro la vida o la saiud del su-
bordinado. 

Cuando !a infracci6n revistacaracter deiictivograve, la pena sera de hasta cuatro afios 
de prision, 

Art. 6.- Al mi!itarque,sin autorizaci6n,diere ordenesaotromilitar se le impondra, por 
ejercicio ilicito de mando, una sancidn disciplinaria o la pena dc prision hasta un afio. 

Cuando la infracci6n caracter delictivo grave, la pena serade hastacuatro artos de pri-
sidn. 

Art. 7,- El militar que, con violencia o amenaza, atacare a otro milttar, cuandoeste se 
encontrare en acto de servicio, para coaccionarle a su realizacion o para impedirselo o en 
cualquier otra circunstancia relativa al servicio, sera condenado, por violencias o amenazas 
a un militar, con sancion disciplinaria o prision hasta dos afios o, cuando ia infraccion revis-
ta caracter delictivo ieve, con sancion disciplinaria o prision de hasta seis meses. Cuando, 
por el peiigro que comporta para la disciplina militar o por cualquier otra raz6n, Ia infrac-
cidn revista caracter detictivo grave, !a pena sera de hasta cuatro anos de prisi6n. 

Si, estando el pais en guerra, un miiitar cometiese este dclitocontra un superior,centi-
neia ocualquier otro militar en servicio de guardia o d e mantenimiento delorden publico, 
sera condenado a pena de prision hasta diez ahos, Si ia infraccion revistiese caracter delic-
tivo leve, a sanctdn disciplinaria o pena de hasta seis meses de prisi6n. Si la infraccion se 
hubiera cometido durante e! combate o comportara especiai peligro para ia disciplina miii-
tar, podra imponerse la pena de cadena perpetua. 

Art. 8.- EI militar que insultare a otro militaren actode serv ic ioocon ocasi6n de! mis-
m o , sera condenado, por uitraje a militar, a una sancion disciplinaria o a la pena de hasta 
seis meses de prision. 

Art. 9.- Cuando, en otroscasos , un militar mostrase faita de respecto haciaun superior 
odesprec io por sussubordinados, o cuando,de cualquierotra manera, adoptase una acti-
tuo inconveniente con respecto a otro militar, siempre que ia conducta tuviese lugarduran-
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te el servicioo con ocasiondel mismo, se le impondra, por comportamiento inconveniente, 
una sancidn disciplinaria. 

Art. 10,- El militar que, oralmente, ante ungrupo de militaresreunidos o en situaci6n 
analoga, incitase o , de cualquier otro modo, tratare de inducir a la insubordinaci6n o a 
cualquier otro acto por el que los militares faltarian al cumplimiento de sus deberes, sera 
condenado, por incitacion a la rebeiion militar, a una sancidn diseiplinaria o a la pena de 
hasta un ano de prisibn, 

Cuandoel autor hubiese tratado de provocar una infracci6n graveo , por cualquierotra 
causa, la infraccion revistacar£cterdelictivograve, podra imponerse lapena de hasta cua-
tro anos de prisi6n. 

Art. 11.- El militar que, de manera ilfcita, abandonase o no se reintegrase a la unidad 
de las fuerzas armadas en la que se encuentra destinado o, en su caso, al lugar en quc presta 
sus servicios, sera condenado, por ausencia arbitraria, asanci6ndiscipl inariaoa la penade 
hasta seis meses de prisidn. 

La ausencia arbitraria durante un estado de alerta o cuando el pais se encuentra en gue-
rra sera castigada con sanci6n disciplinaria o con la pena de hasta dos anos de prision. 

Art. 12.-Cuandolaausencia arbitraria, dadasu duracion, realo prevista, o la naturale-
za del servicio, hubiese sido o podido ser gravemente perjudicial para la instruccion o hu-
biese entranado o podido entranarotro perjuicio importante paraelservic io .se impondra, 
por desercidn, una sancidn disciplinaria o la pena de hasta dos aiios dc prisi6n. 

La deserci6n durante un estado de alerta se castigara con la pena de hasta dos ahos de 
prision. Cuando el pais se encontrase en guerra, la pena sera de prisidn hasta diez afios. 

Art. 13.- Ei militar que en el ejercicio de las funciones de jefe de una unidad de las fuer-
zas armadas, efectuando un servicio de guardia o en el desempenodecualquier mision si-
milar, abandonare indebidamente su pues tooque , comoconsecuenc iade i consumo de be-
bidas alcoholicas o de cualquier otra forma, se colocare en condiciones de no cumplir su 
servicio sera condenado, por abandono de puesio, a una sancidn disciplinaria o a la pena 
de hasta dos anos de pnsidn. 

El abandono de puesto encontrandose el pais en guerra sera castigado con sancion dis-
ciplinaria o con la pena de hasta cuatro anos de prisi6n; si la infraccidn hubiese sido come-
tida durante el combate o comportase especial peligro para la disciplina militar, ia pena 
sera de prisi6n hasta diez ahos o de cadena perpetua, 

Art, 14,- El militarque, en actode servicio, seencontrase bajo la influenciade hebidas 
alcoh61icas o de cualquier otro producto analogo, de tal mancra que su capactdad para la 
realizacion del servicio deba considerarse disminuida.sera condenado, por embriaguez du-
rante elservicio, a sancidn disciplinaria o a la pena de hasta un aiio de prision. 

Art, 15.- (suprimido) 

Art. 16.- El militar que, en un lugar o sobre un terreno utilizado por las fuerzas arma-
das, promoviere alborotos o, de cualquier otro modo , realizase actos susceptibles de pro-
vocarescandalopublico,seracondenado,porcoff i fortomie/j (odejo^enado,asancidndis-
ciplinaria. 
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Art. 17 - (suprimido) 

Art. 18.- El militar que faltare, por negligencia, incompetencia o incapacidad, a las 
obligaciones que le incumben conforme a los reglamentos, circulares u otras disposiciones 
de caracter general, las instrucciones particulares o las reguladoras del servicio mismo, sera 
castigado, por infraccion del servicio oficial, con unasancidn disciplinaria, si la conducta no 
esta espectficamente penada. 

Cuando la infraccidn fuese grave se impondra la pcna de hasta un ano de prision. 

El que un militar participe en una huelga o accidn similar no sera considerado en ningun 
caso como infraccidn del servicio oficial. 

Art, 19,- Enloscasosdepreparacidn, conspiracion u omisidn de denuncia de un motin, 
asi como en los de tentativa, preparacidn, conspiracion u omisidn de denuncia de una de-
scrcidn en estado de alerta o tiempo de guerra, se apltcara lo dispuesto en el capitulo 
XXIII. Las mismas normas se aplicaran en los casos de tentativa o de preparacion de vio-
lencia o amenazas a militar o de conspiracion para lacomision de dicha infraccibn en el caso 
de que si se hubiese consumado la infraccion no hubiere revestido esta caracter delictivo 
leve. 

N o podra castigarse la complicidad en la infraccion del servicio mas que cuando dicho 
acto, en si mismo, comporte un incumplimiento de los deberes del servicio. 

Art. 20 - Son militarcs, a los efectosde este Codigo, lo sque , en calidad de oficiales de 
regimiento, oficiaies de compafiia, oficialesde peloton, oficiales de seccidn, oficialesde la 
reserva o dases de tropa, prestaren servicio en las fuerzas armadas, las mujeres durante la 
instrucci6n para oficiales, los reclutas a iosque no se haconcedido autorizacidn para reali-
zar servicio sin armas y los miembros de la guardia territorial durante todo el tiempo que, 
en virtud de esa condicidn, estuvieren adscritos al servicio militar. Son, asimismo, milita-
res, en la medida en que cl Gobierno asi lo indique, teniendoen cuenta las necesidades del 
mando y otrascondicionesgeneralesdelservicio, losque, de cualquier otro modo,estuvie-
ren encuadrados en las fuerzas armadas o se hubieren aislado como voluntarios, durante 
todo el tiempo en que, por talcondtcion,estuvieren adscritosalserviciomilitar. N o s e c o n -
siderara adscrito al servicio militar al que disfrute de permiso de, al menos, dos meses. El 
Gobierno dictara disposiciones mas especiftcas que regulen la condicidn de integrante de 
las fuerzas armadas, 

Fuera dei t iempoen que estuvieren afsctas al servicio, las personas designadas ene l pa-
rrafo primero del presente articulo seran consideradas como militares cuando, en funci6n 
del vinculo que las une al servicto, fueren atendidas en hospital militar o estuvieren re-
cluidasen un establecimiento pemtenciario castrense, c u a n d o e n u n lugaro terrenoutiliza-
do por las fuerzas armadas o de cualquier otro modo se presentaren en publico con unifor-
me militar, o con referencia a su deberoinformacidnocualesquiera otras concretasobhga-
ciones denvadas del servicio. 

El militar que tuviere asignado mando sobre otro militar es el superior de este. El mili-
tar con respecto al cual otro militar tuviere asignado mando es el subordinado de este. 

Art. 21.- Ouien ostentase la condicidn de militar conforme a disposiciones guberna-
mentales no podra ser condenado con arreglo a este capitulo cuando preste servicio en un 
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Cuerpo civil del EstarJo, dentro de un Cuerpo militar en tareas de naturaleza civil o como 
autoridad de gobierno local. 

Art. 22 - Las disposiciones del capitulo X X , articulo 5, serSn de aplicaci6n con inde-
pendencia de lo previsto en este capitulo. 

CAPITULO XXII 

DISPOSICIONES ESPECIALES P A R A TIEMPOS D E G U E R R A 

Art. 1.- El que cuandoel pais se encuentre en guerra: 

1" impidiera actuar, indujere a error o traicionare a militares o a otras personas al ser-
vicio de la Defensa nacional o las incitare al motin, a la deslealtad o at derrotismo; 

2° entregara por traici6n, destruyere odanare fortificaciones, material de guerrao fa-
bricas, dep6sitos, instalaciones de energia, vias de comunicacion, navios o cualesquiera 
otroselementos importantespara la Defensa nacional o para el abastecimientodel pais; 

3° extendiere, con afirmaciones inexactas, la desmoralizacidn entre la poblaci6n; 
4" procurare al enemigo soldados, equipo, provisiones o apoyo; o 
5" cometiere cualquier otro acto de traicidn similar, si el acto es susceptible de irrogar 

un perjuicioconsiderable a las fuerzasarmadas nacionaleso, de cualquier otra manera, 
a la Defensa nacional o al abastecimiento delpais, oimplica una considerable ayuda para 
el enemigo, sera condenado, por traicion, a la pena de cuatro a diez afios de prisidn o a 
cadena perpetua. 

Cuando un acto de los descritos en el p^rrafo primero del presente artfculo s61o en pe-
queiia medida pudiera irrogar perjuicios a la Defensa nacional o al abastecimiento del pais 
o implicare una asistencia al enemigo mSsreducida que la indicada en el parrafo primero, 
seimpondra, por atentado contra ta seguridad exterior dei Estado, l apenade hasta seis anos 
de prisi6n. 

Cuando el acto consistiere en procurar al enemigo servicios o provisiones o en prestarle 
cualquier otra ayuda en el territorio por 61 ocupado y el mismo estuviese justificado por ne-
cesidades personales de sostenimiento u otras circunstancias personales, el autor quedara 
exento de pena. 

Art - 2,- Cuando un acto de los sehaladosenel articulo 1° antertor fuere cometido por 
imprudencia, se impondra, por negiigencia perjudicial para et interes nacionat, la pena de 
hasta cuatro anos de prisidn. 

Ar t . -2b i s . -Aque l que,encontrandose el paisen estado de alerta o cn guerra, divulgase 
piiblicamente, transmitiese a unapotencia extranjera o permitiese la aparici6n de una no-
ticia falsa u otras informaciones inexactas generadas para poner en peligro la seguridad del 
Reino, sera sancionado, por divulgacidn de rumores peligrosos para ia seguridad del Reino, 
con una multa o con la pena de prision hasta dos ahos. 

Art,- 3 .- Ei militar que, encontrisndose el pais en guerra, se pasare al enemigo o, de 
cualquier otro modo , se rindiera voluntariamente a este se/& condenado, por desercidn ai 
enemigo, a la pena de cuatro a diez afios de prisidn o a cadena perpetua. 

La misma pena se impondri a cualquier ciudadano sueco que, encontrandose el pais en 
guerra, tomase las armascontra el Reino, si dicho acto no fuese constitutivo de traicion. 
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Art. 4,- El militar que indebidamente, encontrandose el pais en guerra, enviare mensa-
jes a miembro de lasfuerzas armadas enemigas o persona que residiereen territorio enemi-
go o, de cualquier otro modo , se pusiere en contacto con ellos, sera condenado, potinteli-
gencia con el enemigo, a una sancion diciplinaria o a 1a pena de hasta dos anos de prision. 

Art. 5 - Cuando, encontrandose el pais en guerra, durante el combate o en otras cir-
cunstancias en las que el atentado a la disciplina militar comporte un especial peligro, el mi-
litar que aconsejare aotros militares rendirse al enemigo o, de cualquier otro modo, efec-
tue, en presencia de militares, un acto capaz de provocar la deslealtad o el desanimo, ser i 
condenado, por derrotismo belico, a la p e n a d e p r i s i b n d e c u a t r o a d i e z a n o s o a c a d e n a per-
petua, Si el peligro fuese poco grave 1a pena sera de hasta seis anos de prision. 

Art, 6.- El militar que, encontr&ndose el pais en guerra, hiciere circular entre otros mi-
litares falsos rumores o cualesquiera otras afirmaciones inexactas capaces de provocar la 
desiealtad o el des in imo, sera condenado, por propagacidn de rumores perjudiciales para 
la Defensa nacionai, a una sancion disciplinaria o a pena de hasta dos afios de priston. 

Art, 7,- Los militares que, en estadodealerta o encontrandoseel paisen guerra, tuvie-
ren indebidamente una reunibn referente a temas cuya discusi6n pueda facilmente provo-
car insubordinaciones o desercioneso sembrar el t e m o r o e i desaliento entre losmilitares, 
seran condenados, con independencia del grado de participacitSn, por reunion ilegal, a 
pena disciplinaria o a la de hasta dos afios de prision. Quedara exento de pena quien parti-
cipare en la reum'6n incitado o autorizado por un superior. 

Art. 8,- El militar que, intencionadamente o por negligencia y encontrandose el paisen 
estado de aierta o en situacidn de guerra, faltare al cumplimiento de las obligaciones que 
le incumben para preparar un dispositivo de defensa, una unidad miiitar para el combate, 
para suministrar municiones o, de cualquier otro modo , preparar operaciones militares, 
sera condenado, por incumplimiento de tas obligaciones retativas apreparativos miiitares, 
a la pena de hasta seis afios de prisidn. 

Cuando la infraccion prevista en este arttculo fuere cometida intencionadamente y re-
vista caracter delictuai grave, dado que por ei hecho en si se viere comprometido el exito 
de las operaciones militares o por cualquier otra razdn, se impondra la pena de cuatro a 
diez afios de prision o la de cadena perpetua. 

Art. 9.- El militar que, encontrandose el pais en guerra y desempefiando las funciones 
de j e f ede una unidad de lasfuerzasarmadas, entregare ai enemigo una posicidn de comba-
te, material de guerraocualquier otroelemento de importancia considerable en el desarro-
llo de laguerra, o se rindicse al enemigo con su unidad sin haber recurrido para la defensa 
a los medios y recursos de que dispusiera, sin haber tomado las medidas de destruccion 
prescritas o sin haber opuesto una resistencia especialmente ordenada, sera condenado, 
por capitulacion, a ia pena de seis a diez anos de prisidn o reclusidn perpetua. 

Art. 10.- El militar que, encontrandose el pais en guerra, se abstuviera, intencionada-
mente o por negligencia, durante el combate o con ocasion del mismo, de cumplir con su 
deber de hacer la guerra hasta el ultimo momento , sera condenado, por negligencia en et 
combate, a la pena de hasta seis anos de prisidn. 

Cuando la infracci6n prevista en este arttculo fuere cometida intencionadamente y re-
vista caracter delictual grave, porque el hecho comprometiera el exito de las operaciones 
militares, su autor desempehara un puesto de responsabilidad o por cualquier otra causa, 
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se impondri la pena de cuatro a diez afios de prisidn o cadena perpetua. 

Art. II , - EI que, en operaciones belicas, empleando medios de combate capaces de 
provocar sufrimientos inutiles, haciendo uso abusivo del embiema de la Cruz Roja o, de 
cualquier otra forma, actuare violando los tratados en vigor concluidos con potencias ex-
tranjeras o losprincipios generales reconocidosen el Derechode gentes,sera condenado, 
por infraccidn conira ei Derecho de gentes, a la pena de hasta cuatro anos de prisidn;cuan-
do la infraccidn fuere menosgrave, podri imponerse una muItao ,s i el autor fuese militar, 
una sancidn disciplinaria. Aquet que, fuera de lasoperaciones bSlicas, incumpliera lasobli-
gacionesderivadas de tales tratadoso princtpios relativos a la proteccion de heridos, enfer-
mos y naufragos militares en tierra o mar, prisioneros de guerra o personal civil en ttempo 
de guerra o concernientesde cualquier otra forma a la ocupacion y actuando asi causare he-
ridas, sufrimientos f is icoso morales a Ias personasocualquierotra ciase de danosoperjui-
cios de consideracion sera condenado igualmente por infracci6n contra e! Derecho de gen-
tes. 

Cuando la infracci6n revistiera caracter delictivo grave se impondra la pena de dos a 
diez ahos de prisidn o la de cadena perpetua. Para apreciar !a gravedad de !a infracci6n se 
tendra especialmente en cuenta st fue cometida por la realizaci6n de gran numero de actos 
aistados o si, a causa de esta infracci6n, hubiesen resultado muertas o heridas numerosas 
personas o se hubieren causado dafios materiaies de consideraci6n. 

Art. 12 . -En!oscasosde tentativa,preparaci6noconspiracionen losdel itosde traicion, 
atentado a !a seguridad exterior del Estado o desercion al enemigo seran de aplicacion las 
disposicionesdelcapitulo XXIII. Sera,asimismo,consideradocomo conspiraci6n el hecho 
de entrar en relacion con el enemigo para preparar, hacer posible o facilitar la comision de 
cualquierade las infracciones senaladas con anterioridad. En loscasosdepreparac ionode 
conspiraci6n durante el tiempo en que el pats se encontrare bajo la amenaza de guerra, 
ocupacion militar u otras hostilidades, la conducta sera punible aunque no se rompan Ias 
hostilidades. 

Al que se abstuviese de denunciar una traicion, un atentado contra la seguridad exte-
rior del Estadoo unadesercidnal enemigosera tambien de aplicacidn lodtspuestoeneica-
pitulo XXIII. Taies normas se aplicaran, incluso, cuandoel que se abstuvo no sabia, pero 
debia comprenderlo, que aiguna de las infracciones indicadas estaba en curso de realiza-
ci6n. 

Art, 13,- Cuando, durante la guerra, quien cometio ia infracci6n tenia razones para 
creer que su comportamiento estaba autorizado por los usos belicos, la pena podra ser re-
ducida. Si concurriesen circunstancias especialmente atenuatorias el infractor quedara 
exento de pena. 

Art. 14.- Duranteel e s tadode aierta o cuandoel paisse encuentre en guerra, se consi-
derartin miiitares, adem^s de los que tuviesen tal condici6n conformc a! articulo 20 del ca-
pftulo 21 o normas que lo desarroilen, todas ias personas afectas ai servicio de las fuerzas 
armadas siempre que ei Gobierno no decrete otra cosa. Cuandoe! pais este en guerra, las 
disposiciones relativas a !os militares seran tambien aplicables a los miembros de ia Policfa 
que, sin estar afectos al servicio de !as fuerzas armadas, debieran participar en la defensa 
del Reino, a la Guardiade seguridad, conforme a lo previsto en el arttcuio iOdel Acta re-
guladora, asi como a ios integrantes de protecci6n civii, obiigados por decreto guberna-
mental a cfectuar trabajos en dependencias de las fuerzas armadas. 
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EI que, de cualquier otra manera, cuandoet paisestuviere en estado de alerta o en si-
tuacidn deguerra.seencontrare encuadradoen una unidad de lasfuerzasarmadasencam-
pana o en condiciones analogas, sera tambien considerado como militar. 

Lasdisposicionesdictadas para los militaresseran de aplicacidn,en io posibIe,a lospri-
sioneros de guerra, beiigerantes internados por guerra en !a que el Reino permaneciere 
neutral, asi como a los extranjeros que figurasenentre los prisioneros de guerra o !os beli-
gerantes internados a fin de proporcionar!es cuidados m£dicos o asistencia espirituai. 

Art. I5 . -S i , cuandoe i paisse encontrareenguerra,se i l evaseacaboaigunode losactos 
descritos en el capituio XXI o en el presente contra un Estado aliado, contra sus fuerzas 
armadas ocontra cualquier persona que perteneciera a estas, seran igualmente aplicables 
tas disposiciones que regulan e! mismo acto cometido contra el Reino, sus fuerzas armadas 
o sus militares. 

Art. 16.- En la medidaa que hubiere lugar y en consideracidn al pe i igrodeguerraaque 
el pais se hallase expuesto o a otras circunstancias excepcionales provocadas por una gue-
rra, el Gobierno podra ordenar que las disposiciones contenidas en los capitulos XIX y 
XXI, asi c o m o e n el presente para el caso de que el paisse encontrare enguerra.sean igual-
mente apticables, en io posible, por ioque se refiere a infraccionescometidasenepocadis-
tinta. 

Cuando el pais estuviere total o parcialmente ocupado por una potencia extranjera sin 
que se produzca resistenciaarmada, lasdisposicionescontenidasen ios capituios indicados 
con anterioridad para el caso de que ei paisse encomrare en estado de guerra seran igual-
mente aphcables, en io posible, por lo que se refiere a las infraccionescometidas durante 
dicho periodo. A este respecto, lasdisposicionesreferentesa ia Defensa nacionaiserande 
aplicacidn a! movimientode resistencia y lasconcernientesal enemigoa ias fuerzas de ocu-
pacion 

Art. 17.- Es equiparable a! enemigo, a los efectos de este capitulo, toda potencia ex-
tranjera con la que e! pais no se hailare en guerra, si existe e! peligro de que dicha guerra 
pueda producirse. 

Art. 18.- Disposiciones especiaies determinaran el comienzo y el finai del estado de 
alerta. 

Art. t9 . - (suprimido) 



LA INFLUENCIA DE LUIS 
JIMENEZ DE ASUA EN LA 
ENSENANZA DEL DERECHO 
PENAL 

SEBASTIAN URBINA 

La Institucidn Libre de Ensenanza, que constituyd el medio de ex-
presidn y actuacidn de la burguesia liberal en el ter reno de la ensefianza 
y de lacul tura engenera l , prolongd sus beneficiososefectoshastalaspri-
meras decadas del sigio veinte. 

Fue discipulo de esta Institucidn, el socidlogo y crimindlogo Cons-
tancio Bernaldo de Quirds , quien apoyd decisivamente para que la Junta 
de Ampliacidn de Estudios, en 1913, eligiera a Jimenez de Asua para 
otorgarle una pensidn de estudio en el extranjero, concretamente en 
Francia, Alemania , Suiza y Suecia. Con tal motivo y terminada ya su te-
sis doctoral sobre "La sentencia indeterminada", pasa una breve estan-
cia en Paris cone l profesor Garcon, luego en Suiza donde t rabajacon los 
profesores Gaut ier y Stoos, estudiando el proyecto de Cddigo penal de 
la Confederacidn Helvetica, que dara lugar a la publicacidn de un libro 
con el t i t u lo"La unificacidn de lDe recho pena lenSuiza" . Tambien tiene 
ocasidn de trabajar en Berlin en los seminario del profesor Franz von 
Lizst, terminando su viaje de estudios en Suecia en 1915, en la Universi-
dad de Lund donde el p ro fe so rThyrenes t abae l abo randoe l p royec tode 
Codigo penal sueco. 

En este mismo ano , y ya de vuelta a Espaha , inicia su actividad do-
cente en Ia catedra de Derecho penal de Madrid, Iogrando dicha catedra 
por oposicidn en 1918. 

Cuadernosde la Facultad de Derecho, 15 ( P A L M A D E M A L L O R C A 1986). 
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EI viaje de estudios que realiza Jimenez de Asua le permite conocer 
no solo a destacados profesores de Derecho penal sino tambien fos siste-
mas utilizados en las diversas Universidades que visito. 

La ensefianza dei Derecho penal que Jimenez de Asua puso en prac-
tica a su llegada a Espaiia no puede desconectarse de su vision o concep-
cion de la Universidad. De ahf que para comprender sus concepciones 
pedagogicas, sea necesario exponer Ia funcion de Ia Universidad desde 
ia optica de Jimenez de Asiia. Las funciones fundamentales de la Uni-
versidad serfan Ias siguientes: profesional, cultural, investigadora y for-
madora de Ios grupos directores. 

En cuanto al aspecto profesionai, sigue el criterio orteguiano de re-
chazar a Ios "tecnicos barbaros" . Si bien la Universidad debe formar pro-
fesionales competentes , no pude hacer dejacion de la responsabilidad de 
formar ciudadanos, y para Jimenez de Asua un ciudadano universitario 
por lo menos , debe saber opinar de musica, de ptntura, l i teratura, arqui-
tectura, po l f t i cae tc , anadiendoasuconocimientosespeci f icos loscono-
cimientos genera lesque leconvertiran en verdaderoprofesional yciuda-
dano (vision global del conocimtento que recuerda los postulados educa-
tivos de Augusto Comte , como revolucion espiritual previa a toda revo-
lucion politica). 

Junto a estas funciones profesional y cultural, la de caracter investi-
gador, si bien se considera imprescindible, e s o b j e t o d e una matizacion, 
en el sentido de que tal Iabor no debe ser realizada en e! trabajo normal 
y cotidiano de las aulas universitartas sino en Institutos especiales, aun-
que esten situados en Ia propia Universidad. EI motivo de ta! difcrencia-
cion e s q u e J imenezdc As t ianocons ideraque tanexcepcionalquehacer , 
como asi lo denomina, pueda realizarse habitualmente por cualquier es-
tudiante. Combat iendo Ioque considera un e r ro r . e ! que todo estudiante 
que pase por un seminario tenga que hacer investigacion, dice Jimcnez 
de Asua: "Hay que investigar en la Untversidad, Pero con quienes ten-
gan vocacion de investigadores y conocimientos bastantes para la tarea. 
Cuando se encuentre un joven con vocacion de sabio hay que guiarle, 
procurarle cuantos medios necesite y ponerle en camino de perfeccio-
narse en su alttsima y noble faena. Pero no falsificarla y dectr que esta in-
vestigando un muchachode p r i m e r o o s e g u n d o c u r s o d e c a r r e r a , porque 
copie doce parrafos de tres Iibros escritos en castellano y alcance de to-
dos . . . " . (1). 

( ! ) Luis Jimenez de Astia, "E! Criminalista", 2" serie, Tomo III, Zavalia editor, Bue-
nos Aires, 1960, pag. 178. 
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Prosigue Jimenez de Asua con la littima de las funciones de !a Uni-
versidad, ta formadora de grupos dirigentes, refiriendose con ello no 
sdlo a los gobernantes sino a los hombres de mayor cultura, que podran 
senalar nuevos caminos y nuevas formas de vida. Dice en este sentido: 
"La Universidad es ta maxima aristocracia; to que requiere vocacidn in-
telectual deprofesoresy estudiantes; n o p u e d e veni rcualquieraa laUni -
versidad; mejor dicho, sf puede venir cualquiera, no importa su situa-
cidn econdmica; lo que si interesa es que tenga una vocacidn extraordi-
naria, decisiva, por ta intelectuatidad; eso es lo que son las Universida-
des. EI hablar de una Universidad popuiar es una contradictio in termi-
nis; al contrario, la Universidad es Ia maxima elite que un pais debe tener 
para formar su elite, la elite que debe dirigirlo". (2) 

Por eso no es partidario de la confusidn ent re los que Ilama semina-
rios cientificos, a los que se dedicarian los alumnos con especial vocacidn 
y capacidad, y los seminarios profesionales, para aquellos alumnos que 
pretenden dedicarse al ejercicio de la profesidn que hayan elegido. 

EI sistema del Ilamado seminario profesional se basaba en las clases 
practicas y representaba uno de los pilares del metodo pedagdgico de Ji-
menez de Asua. Consistfa fundamentalmente en tos siguiente: el t rabajo 
practico que rcalizaba en Ia Catedra de Derecho Penal de Madrid, por 
medio de los casos penales, se debatfa entre sus ocho ayudantes , el pro-
fesor auxiliar y el propio Asua, antes de ser presentado a los estudiantes. 
Diezd ias despuesse volvfan a reuni r en el domici l iode J imenezde Asua 
para que todos los profesores expusieran su punto de vista sobre el caso. 
Despues de un largo debate se Ilegaba a un acuerdo (no menciona la po-
sibilidad de desacuerdo) sobre la solucidn que debfa darse y sobre tos ra-
zonamientos que conducfan a tal solucidn. Al dia siguiente, !os profeso-
res se reunfan con tos alumnos y escuchaban la sotucion que cstos habfan 
dado al caso. Los alumnos estaban divididos en diez secciones, es decir, 
tantas como profesores. Los alumnos tenfan que presentar sus solucio-
nes por escrito, leyendose una de ellas para iniciar el debate . Posterior-
men te , el profesor de la correspondiente seccidn calificaba los trabajos, 
aclarandose tambien las posibles dudas. (3) 

(2) L J . d e A,"ElCrirrt!nal!sta",2"serie ,tomoIV,Zavaiiaeditor, B. Aires, !%0,pag . 
144. 

(3) L.J. de A , "EI Criminahsta", 1" serie, tomo V, editortal La Ley. B. Aires, 1945, 
pags. 100 a 103. 

http://LJ.de
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iQuc aporta J imenez de Asua desde 1916 en que ocupa la catedra de 
Derecho penal?. 

En primer lugar, la disminucidn de la importancia de la clase magis-
tral dentro del contexto global de la labor docente . Y esta disminucion 
de su importancia se realizo por medio de ciases mas sencillas y elemen-
tales, lo que se debia a su conviccion de que la verdadera labor docente 
se materializaba a traves de un contacto mas Intimo con el a lumnado y 
con una mayor atencidn al trabajo de dogmatica jurfdica, en directa co-
Iaboracion con los alumnos. Asi pues, la exposicidn doctrinal, a traves 
de la clase magistrai, que Jimenez de Asua consideraba excesiva, tanto 
por Ia importancia que se le concedia como por el nivel demasiado eleva-
do . fue atenuado porel seminario profesional conlafinalidad primordial 
de formarprofesionalescompetentes. Dice Jimenez de Asiia en este sen-
tido: "La sociedad ha confiado a las Universidades la formacidn de sus 
medicos, abogados, e t c , en garantfa de que la estilografica con que es-
criben la receta no sea una ametralladora, ni el escrito del letrado, una 
ganzua contra el pobre lit igante.. .". (4) 

Por lo tanto , el primer aspecto docente comprende tanto la clase ma-
gistral, a laque nopod ia renunciar, segunsuspropiaspalabras , pore l ex-
cesivo numero de alumnos, y el seminario profesional consistente en las 
clases practicas mencionadas. 

Desde csta perspectiva, su gran preocupacidn era Ia superacidn de la 
dicotomia entre teoria y practica, a fin de que los alumnos pudieran apli-
car la doctrina que estudiaban a los supuestos de hecho que el profesora-
d o presentaba, como remedio de ia actividad profesional que en su dfa 
tendrian que realizar. 

En segundo lugar, igual empefiopuso J imenezde Asuaen l adesva lo -
rizacidn del tradicional examen, ya que no pudo eliminarlo del todo, 
igualmente, segun decia, po re i e t evado mimerodea lumnos . Sin embar-
go, la existencia de diez profesores en su catedra de Derecho penal, in-
ciuido el mismo, permitian un seguimiento aceptable de los atumnos a 
traves de los casos practicos que se han mencionado, superando, por lo 
menos parcialmente, el caracter memorista del tradicional examen por 
el mas reflexivo de los casos practicos penales. 

(4) L.J. de A, "El Criminalista", 2" serie, tomo III, cit., pags,3I y 32. 
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Junto a este primer aspecto que podemos llamar profesional, esta ei 
o t ro aspecto, el investigador. Opina asf J imenezde Asiia: " . . . esta Iabor 
de ciencia y de investigacion no puede hacerse en las aulas ordinarias de 
la Facultad de Derecho. La faena de cultura jurfdica, que puede compe-
tir a los seminarios, se cumple mejor , cuando hay Institutos de Altos es-
tudios. . . Junto a mi , en las aulas, en el seminario, en la Biblioteca, en mi 
propia casa y hasta en el paseo ya que sdlo se forman discipulos en el in-
t imocontac to con el maestro- , se han in ic iadopr imero ,cua jadodespues 
y perfilado al fin, todoslos profesores, sin unasolaexcepcidn , que desde 
1923 han ido ocupando las catedras universitarias de Derecho penal en 
E s p a h a " . ( 5 ) 

J imenez de Asiia establece una primera distincidn entre el a lumno, 
que estaria situado dentro de las coordenadas del seminario profesional, 
y el discfpulo, que tiene un t ra tamiento distinto, tanto a nivel personal 
como a niveicientffico. Noesoc io somenc iona r a a lgunosde Iosdiscfpu-
Ios que realizaron trabajos de investigacidn dirigidos por J imenez de 
Asua: Joaqufn Garr iguesy Dfaz Canaba te , Jose Antdn Oneca , Jose Ar-
turo Rodrfguez Munoz, Niceto Alcala Zamora y Castillo, Isaias Sanchez 
Tejerina, Emilio Gonzalez Ldpez y tantos otros. 

Desde su seminario de Derecho penal y desde el Instituto de Estu-
dios penales de Madrid, desgraciadamente de corta vida, tlevaba a cabo 
una Iabor cientffica de alto nivet. EI referido Insti tuto, que contaba con 
profesores de tanta nombradia como Constancio Bernaldo de Quirds , 
Jose Sanchfs Banus , Mariano Ruiz Funes, Jose Antdn Oneca y el propio 
J imenez de Asiia, entre otros, representaba de alguna manera ta conti-
nuacidn de la importante labor que a principios de siglo iniciara el itustre 
crimindlogo Rafael Salillas. Se impartfan materias como Criminologfa, 
Psiquiatria, Psicopatologfa, Biologia criminal, Pedagogia correccionat, 
Metodos de identificacidn judictal, etc. Precisamente fue J imenez de 
Asua quien introdujo en su catedra nociones criminoldgicas. N o por ca-
sualidad perduro en su vida una utopfa criminoldgica, es decir, la espe-
ranza de que algun dfa el Derecho penal seria absorbido por la Crimino-
Iogia, No obstante , se dio perfecta cuenta de que , hasta la Ilegada de la 
sociedad sin contradicciones a Ia que aspiraba, la dogmatica jurfdica 
constituia el baluarte mas eficaz frente a la prepotencia del Estado y 
como defensa de las grantias ciudadanas. 

(5) L.I. de A, "EI Criminalista", l" serie, totno V, cit., pags. 90 y 92. 
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Si esc ier to que la apor tac ionde J imenezde Asua, c o m o d e cualquier 
otro investigador, debe entenderse y afrontarse desde la sociedad que le 
tocd vivir, n o p o d r e m o s d e s c o n o c e r q u e , jun toa l planteamiento parcial-
mente elitista de un militante socialista al que se le podra reprochar , por 
ejemplo, no haber planteado el problema de la divisidn entre trabajo 
manual y trabajo intelectual, esta el hecho de que Jimenez de Asiia apor-
tdunamodern izac idnen laensehanzadel Derechopena l , e levandoel ni-
vel cientifico, noso lamenteen cuantoa laformacidndefuturosprofesio-
nafes que , no lo olvidemos, debian completar sus conocimientos profe-
sionales para no convertirse en "tecnicos barbaros" , sino tambien por 
medio de su labor profesoral en el Instituto de Estudios penales y su di-
reccidn de vocaciones cientfficas. La incorporacidn a Espana de Ias ex-
periencias acumuladas en su viaje de estudios por las Universidades de 
Suiza, A leman iaoSuec i a , permitid que un hombre de su capacidad y vo-
cacidn universitarias acortara el t remendo distanciamiento entre teoria 
y practica y, prestigiando y elevando el nivel de la dogmatica jurfdica, 
consiguiera resultados docentes, y no sdlo docentes , que no son usuales 
ni siquiera en la Universidad de nuestros dfas. 



JURISPRUDENCIA 
DE LA AUDIENCIA TERRITORIAL 

DE PALMA DE MALLORCA 



/. SALA DE LO CONTENCIOSO 
ADMINISTRA TIVO (I) 

A . I N D I C E C R O N O L O G I C O 

35. Proteccion jurisdicional de los derechos fundamentales de la perso-
na. Extrajeros. Derecho a la colegiacion como odontologo de un 
profesional argentino; estimacion del recurso. Sentencia de 6 de Ju-
niode!986. (*). 

36. Proteccionjurisdicional de los derechos fundamentales de la perso-
na. Extranjeros. Derecho a la colegiacidn como odontologo de un 
profesional argent ino; estimacion del recurso. Sentencia de 6 deJu-
niodel986. 

37. Proteccion jurisdicional de Ios derechos fundamentales de Ea perso-
na. Expediente sancionador a Secretario de un Ayuntamiento ; sus-
pension preventiva; no viola los principios constitucionales de pre-
suncion de inocencia y de derecho a la tutela judicial efectiva. De-
sestimacion del recurso. Sentencia de 12 de Junio de 1986. 

38. Proteccionjurisdicional de los derechos fundamentaies de la perso-
na. Expediente sancionador a Secretario de un Ayuntamiento , no 
viola ningun precpeto constitucional el hecho de que suspendido de 
funciones prevent ivamente se obligue a dicho funcionario a conti-
nuar res id iendoen el termino municipal. Sentencia de 12 de Junio de 

39. Urbanismo. Suspension por el Alcalde de los efectos de una licencia 
de obras otorgada por subrogacidn por la Comision Provincial de 
Urbanismo; viabilidad de tal suspcnsion al apreciarse infraccion ur-
banfstica grave. Procedimiento especial del art. 118 de la Ley Regu-
ladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa. Sentencia de 
17 de Junio de 1986. (*). 

1986. 
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40. Urbanismo. Suspensidn p o r e l Alcalde de losefectosde una licencia 
de obras otorgada por subrogacidn por la Comisidn Provincial de 
Urbanismo; viabilidad de tal suspensidn al apreciarse infraccidn ur-
banfstica grave. Procedimiento especial del art. 118 de la Ley Regu-
ladora de la Jurisdiccidn Contencioso Administrativa. Sentencia de 
24 de Junio de 1986. 

4 1 . Fondo de garantia salarial. Negativa de este organismo a ejecutar lo 
que acordoenconci l iacidn ante la Magis t ra turadeTrabajo . Estima-
cidn del recurso. Sentencia de 1 Juiio de 1986. 

42. Fondodegarantiasalarial. Abono a su cargo de p a r t e d e l a indemni-
zacion en caso de despido improcedente. Sentencia de 1 de Julio de 
1986. 

43. Regulacidn de empleo. La intervencidn de Ia Jurisdiccion conten-
cioso-administrativa se limita a revisar los actos de la Administra-
cidn quien a su vez se limita a constatar la existencia objetiva de una 
situacidn de crisis y el cumplimiento de las formalidades legales. No 
es competencia de la misma enjuiciar la conducta dei empresario. 
Sentencia de 1 de Julio de 1986. 

44. Licencias. Expediente para l a ape r tu r ade nuevafarmacia;el iniciar-
se uno a instancia de un farmaceutico interesado, no excluye que e! 
Colegio Profesional pueda iniciar otro con el mismo objeto. Senten-
cia de 1 dejuiio de 1986. 

45. Urbanismo. Declaracidn de ruina, estudio de los distintos supuestos 
de la misma. Compatibilidad entre lascompetenciasmunicipaiesen 
materia de ruina y las de ia Comunidad Autdnoma en la conserva-
cidn del Patrimonio Historico Artistico. Sentencia de 1 de Julio de 
1986. {*) 

46. Fondo de garantia salarial. Indemnizaciones sustitutivas en caso de 
insolvencia empresarial. Es aplicabie la normativa en vigor al decla-
rarse tal insolvencia. Sentencia de 4 deJutio de 1986. 

47. Procedimiento administrativo. Bares "barra americana". Orden de 
cierre por "actividades que puedan ser inconvenientes o peligrosas 
para la juventud y a t en ta rg ravemen tea l a sbuenas costumbres";nu-
lidad de la misma por falta de audiencia al interesado, independien-
temente de cualquier otra consideracidn. Sentencia de 7 de Julio de 
1986. (*) 
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48. Procedimiento administrativo. Bares "barra americana". Orden de 
cierre por "actividades que puedan ser inconvenientes o peligrosas 
para la juventud y atentar gravemente a las buenas costumbres"; nu-
lidad de la misma por falta de audiencia al interesado, independien-
temente de cualquier otra consideracion. Sentencia de 7 de Juiio de 
1986. 

49. Procedimiento administrativo. Bares "barra americana". Orden de 
cierre por "actividades que puedan ser inconvenientes o peligrosas 
para la juventud y atentar gravemente a las buenas costumbres"; nu-
lidad de la misma por falta de audiencia al interesado, independien-
temente de cualquier otra consideracion. Sentencia de 7 de Juiio de 
1986. 

50. Licencias. Expediente para la apertura de nueva farmacia; interpre-
tacion jurisprudencial del concepto de niicleo de poblacion de mas 
de 2.000 habitantes. Sentencia de 7 deJulio de 1986. 

51 . Urbanismo. Declaracion de ruina. Estudio del concep tode dario no 
reparable por medios tecnicos normales y el de ruina econdmica. 
Sentencia de 7 de Julio de 1986. 

52. Extranjeros. Permiso de trabajo por cuenta propia. Estimacion del 
recurso dadas las caracterfsticas peculiares del trabajo. Discreciona-
lidad y arbitrariedad. Sentenia de 11 de Julio de 1986. 

53. Liquidaciones tributarias. Nulidad de notificacidn de la misma, sin 
haberse notificado previamente el acta de constancia de hechos le-
vantada por la inspeccibn. Sentencia de 11 de Julio de 1986. 

54. Liquidaciones tributarias. Extravio de la documentacion justificati-
va de un facturacion por parte del sujeto pasivo. Aplicacion del art. 
114 de la Ley Genera l Tributaria. Desestimacion del recurso. Sen-
tencia de 11 de Juiio 1986. 

55. Viadeapremio . Oposicion a lamisma; motivos tasados. Art . 137de 
la Ley General Tributaria y 94.4 del Reglamento General de Recau-
dacion. Sentencia de 11 deJulio de 1986. 

56. Impuesto sobre el lujo. Automoviles de alquiler; estudio de la nor-
mativa aplicable, Sentencia de 11 de Julio de 1986. 

57. Impuesto municipal sobre la radicacion. Unidad de local aunque 
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parte del mismo no este abierto al piiblico. Sentencia de 11 de Jutio 
de 1986. (*) 

58. Impuesto tnunicipal sobre el incremento del valor de los terrenos, 
(Plus Valia). Disolucidn de sociedades al amparo de la Ley 44/88; 
caracter transitorio de dicha norma. Desestimacion del recurso. 
Sentencia de 11 de Juiio de 1986. 

59. Procedimiento administrativo. Bares "barra americana", Orden de 
cierre por "actividades que puedan ser inconvenientes o peligrosas 
para la juventud y atentar gravemente a las buenas costumbres"; nu-
lidad de la misma por falta de audiencia al interesado, independien-
temente de cualquier otra consieracidn. Sentencia de 11 de Julio de 
1986. 

60. Procedimiento administrativo. Ba res"ba r ra americana". Orden de 
cierre por "actividades que puedan ser inconvenientes o peligrosas 
para la juventud y atentar gravemente a las buenas costumbres", nu-
lidad de la misma por falta de audiencia al interesado, independien-
temente de cualquier otra consideracidn. Sentencia dell de.Julio de 
1986. 

61 . Urbanismo. Area natural de especial interes. Es Trenc. Imposibili-
dad de control de una norma con rango de Ley de esta Comunidad 
Autdnoma por parte de la Jurisdiccidn contencioso- administrativa. 
Inexistcncia de los supuestos para plantear una cuestidn de inconsti-
tucionalidad, Sentencia de 11 deJulio de 1986. (*) 

62. Procedimiento administrativo. Bares "barra americana". Orden de 
cierre por "actividades que puedan ser inconvenientes o peligrosas 
para la juventud y atentar gravemente a las buenascos tumbres" , nu-
lidad de la misma por falta de audiencia al intercsado, independien-
temente de cualquier otraconsideracidn. Sentencia dell deJulio de 
1986. 

63. Procedimiento administrativo. Bares "barra americana". Orden de 
cierre por "actividades que puedan ser inconvenientes o peligrosas 
para la juventud y a tentargravemente a lasbuenascos tumbres" ; nu-
lidad de la misma por falta de audiencia al interesado, independien-
temente de cualquierotra consideracidn. Sentencia dell deJutio de 
1986. 

64. Recurso contencioso electoral. Impugnacidn de la proclamacidn de 
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Senadores por la Junta Electoral Provincial. Se deben examinar s61o 
las concretas aiegaciones efectuadas, no consideraciones de caracter 
general. Sentencia de 19 deJulio de 1986. 

65. Impuesto municipal sobre la radkacion. Cajas de Ahor ro . Oficinas 
en locales de Proteccion Oficial. Inaplicacion de las bonificaciones 
establecidas para Ias Viviendas de Proteccion Oficial. Sentencia de 
23 de Julio de 1986. 

66. Via de apremio. Impuesto de Sucesiones. Oposicion a la misma; 
motivos tasados. Art . 137 de la Ley General Tributaria y 95 del Re-
glamento General de Recaudacion. Sentencia de 23 de Julio de 1986. 

67. Impuesto de trafico de empresas. Exclusion de su ambito de los ba-
res sitos dentro de un establecimiento hotelero. Estimacion del re-
curso. Sentencia de 23 de Julio de 1986. 

68. Concesion de dominio piiblico. Canon, modificacion irregular del 
mismo. Estimacion del recurso. Sentencia de 23 de Julio de 1986. 

69. Concesion de dominio ptiblico. Canon, modificacion irregular del 
mismo. Estimacion del recurso. Sentencias de 23 de Juiio de 1986. 

70. Concesion de dominto publico. Canon, modificacibn irregular del 
mismo. Estimacion del recurso. Sentencia de 23 de Julio de 1986. 

71 . Recurso contencioso-administrativo. Inadmisibilidad del mismo 
porex temporaneo . El perfodo vacional del m e s d e Agosto no puede 
excluirse del plazo para la interposicion del recurso contencioso ad-
ministrativo. Sentencia de 23 de Juiio de 1986. 

12. Odontologos. Negativa del Colegio de Baleares a Ia colegiacion de 
un profesional. Inadmisibilidad del recurso por no haberse agotado 
la vfa administrativa. Sentencia de 23 de Juiio de 1986. 

73. Tasasmunicipalesporlicenciadeobras. Inc lus ionen labase imponi -
ble de la misma del coste de la ejecucion material de la obra , y ade-
mas el beneficio industrial y los honorarios de arquitecto y apareja-
dor. Sentencia de23 deJulio 1986. (*). 

74. Reclamarion economico administrativa. No reclamacion por el Tri-
bunal administrativo del exepdiente interesado por el recurrente . 
Nulidad de actuaciones. Sentencia de 23 de Julio 1986. 
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75. Tasa sobre el juego. Bingo, cartones no utilizados; derccho a la de-
volucidn del importe ingresado y canje de tos mismos. Sentencia de 
23 de Julio de 1986. (*). 

76. Impuesto de trafico de empresa. Exciusidn de su ambito de los bares 
sitos dentro de un establecimiento hotelero. Estimacidn del recurso. 
Sentencia de 23 de Julio 1986. 

77. Derecho administrativo sancionador. Peticidn de condonacidn de 
sancidn fiscal. Estudio de los articuios 127 y 128 del Reglamento de 
Procedimiento Econdmico administrativo. Sentencia de 23 de Jutio 
1986. 

78. Licencias. Aper tura de farmacia. Interpretacidn de la normativa. 
Principio pro apertura, Estimacidn dei recurso. Sentencia de 23 de 
Juliol986. (*). 

79. Derecho administrativo sancionador. Sancidn a agencia de viajes; 
cxcursidn sin guia turistico; procedencia de la sancidn. Sentencia de 
23 de Juiio 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 

35 

35 PROTECCION JURISDICIONAL D E LOS D E R E C H O S FUN-
D A M E N T A L E S D E LA PERSONA, Extranjeros. Derecho a la cole-
giacion como odontologo dc u n profesiortai argent ino;est imaciondeI re-
curso. Sentencia de 6 de Junio de J986. 

F U N D A M E N T O S DE D E R E C H O PRIMERO Conlorme a! urticuio ! 3 d e ! a Cons-
titucicin Espariola. los extranjerosgozaran en Lspariu de lits libcrtades ptiblicas que garan-
tiza el Titulo Primero en tos terminos que establezcan losTratados y la Lcy. y el Decreto 
1676/! .969 de 24 de Julio y Ordcn Ministerial de 25 de Agoslo det mismo itho reguian la 
convaiidacion decstudioscxtranjcros por loscorrcspondientcscspiiholes y laconcesion dc 
valtdez profesiona! en general, mientras por otro lado ewrc Esparia v Argentina riiie cl 
Convenio Cultural firmado cl 23 dc Marzo de 1.971 ratificado el 27 de Febrcro dc 1.973. 
que establece el rcconocimietito de tilulos con crtterto de reciproeidad. y como sc ha 
otorgado por el Ministerio la convalidacidn concedicndo al Titulo dc Odontdlogo 
argentino validez profcstonal para su cjercicio en Esparia. et recurrcnte D . O . A . B goza 
de! mismo derecho que ios espaholes para el ejercicio de !a profesion rcfertda. y pue-
den ejcrcer el derechode asociarse que disponeet aniculo22 de ia Constitucidn, y por otra 
parte como el articulo 3 de !a Ley de Colegios Profesionales 2/1.974 de 13 de Febrero dis-
pone que quienostente ia tituiacion requerida y reuna laseondicionesserialadsestatutoria-
mente, tendran derecho a ser admitidosen el colegio profesiona! quecorresponda, y cl pa-
rrafo segundo del mismo artfculo dispone que es requisito indispensablc para el ejercicio 
de las profesiones colegiadas la incorporacion ai Colegio en cuyo ambito territorial se pre-
tenda ejercer, e! rccurrente Sr. B tiene dcrecho igua! que losesparioles a inscribirse en el 
Cotegio de Odont61ogos donde pretenda ejercersu profesi6n. Porel lo , desde e! momento 
que se le ha denegadosu peticion de colegtacion por silencio administrativo.sin que conste 
por tanto lacausa o motivo debidamente fundado, el recurrenteesobjetode un tratodesi-
gual y discnminatorio sin que exista razon para ello, lo que constituye tnfraccion de! prin-
c ip iode igualdad que reguiae! articuio 14 de la Constitucidn. Ene iexpedlente administra-
tivo rcmitido pore! Colegio de Odontologosy Estomatologos de esta Regidn. noconsta re-
soiuctdn ni acuerdoalguno, ni siquiera de puro tramite, ya q ; te solo lo integra la documen-
tacion presentada por e! recurrente. 
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S E G U N D O , Por lo expuesto procede, previo rechazo de la inadmisibilidad opuesta, 
dar lugar a la demanda, declarando el derecho del recurrente a ser admitido en et Colegio 
Oficial de odontologos y Estomatdlogos de la Regi6n por reunir las condiciones para ello, 
anulando y dejando sin efecto el acto desentimatorio por via del silencia administrativo por 
infraccion del articulo 14 de la Constitucion; debiertdose imponer las costas a la parte de-
mandada por imperativo del articulo lOde la Ley 62/1,978, 

F A L L A M O S : I) SE R E C H A Z A la cuasa de inadmisibilidad alegada por el Letrado 
del Estado y entrando a conocer del fondo de la cuestion, 

II) SE ESTIMA el presente recurso contencioso-administrativo especial tramitado 
coinforme a la Ley 62/1.978 que fue interpuesto por el ciudadano argentino D. O . A . B . 
contra la desestimaci6n por silencio administrativo de su petici6n de colegiacion efectuado 
al Colegio Oficial de Odontologosy Estomatologos de la XIII Regidn, y en suconsecuen-
cia SE D E C L A R A e) derecho del recurrcnte D, O . A . B . a ser admitido en el referido Co-
legio de Odont61ogos, por reunir lascondicioncs para ello y SE A N U L A y SE DEJA SIN 
EFECTO el acto impugnado por haber violado el derecho fundamental de igualdad esta-
blecido en et articulo 14 de la Constitucidn Espanola; C O N D E N A N D O a la demandada 
a estar y parar por dichas declaraciones. (Ponente: Julio A . LLovet Alabau) 

39. URBANISMO. Suspensidn por el Alcaldc de los efectos de una li-
cencia de obras otorgada por subrrogacidn por la Comisidn Provincial de 
Urbanismo; viabilidad de tat suspensidn al apreciarse infraccidn urba-
nistica grave. Procedimiento especial del art. 118 de la Ley Reguladora 
de la Jurisdiccidn Contencioso Administrativa. Sentencia de 17de Junio 
de 1986, 

F U N D A M E N T O S D E D E R E C H O 1". La adecuada resoluci6n de los temas plantea-
dos en este proceso aconseja exponer prcviamente la siguiente sucesion cronologica de he-
chos que se desprenden de los expedientcs admi nistrativos aportados: a) cl 17 de agosto de 
1 . 9 8 3 D . D . M . R . presento en el Ayuntamiento de Palma de Mal lorca solicitud para que se 
le conccdiera licencia municipal a fin de proceder a la construccion de un edificio para loca-
les y viviendas acogidos al regimen de Proteccion Oficial en solar sito en dentro de dicho 
termino; 2) en sesion cclcbradael 2de septiembre dle mismoahoel Ayuntamiento, sinha-
ber resuleto sobre aquella peticidn, adopto el acuerdo de aprobar inicialmente el proyecto 
de Revisi6n dcl Plan Gencral de Ordenaci6n Urbana dc Palma y de suspender el otorga-
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miento de licencias de parceiacion, demolicion y edificacion en determinadas zonas dei 
Municipio hasta el transcurso del plazo fijado en e! articuIoS" - 3 dei R . D . -Ley 16/81, de 
16de octubre, o la aprobacion definitiva del Proyecto; 3) dicho acuerdo fue publicadoen 
el Boletin Oficial de ia Provincia de Baicares e! 6 d e septiembre de 1 .983; 4) el 12 de sep-
tiembre de 1,985 D . D . M . , dado que habia vencido el plazode dosahosestablec ido pore! 
mencionado R . D . - Ley 16/81 como maximo para el mantenimiento de la suspenskin. sin 
que interin se hubiera procedido a aprobar definitivamentc el Proyecto de Revision de! 
Plan General, reitero del Ayuntamicnto de Paima de Mallorca que se ie concediera la li-
cencia de obras que habia soiicitado; 5) e! 22 de octubre siguiente el Sr. M. se dirigid a la 
comisi6n Provinciaide urbanismoen peticion d e q u e p o r haber transcurridoei plazo d e d o s 
meses reglamentariamente previsto, computado el periodo de suspensidn, sin que ei 
Ayuntamientohubiera notificado ninguna resolucidnexpresa reiativamente asusol icitud, 
procediera aquel Organismo por v i a d e subrogacion a conceder !a iicencia de obras intere-
sada ai amparode l opreven idoene lar t i cu !o9n"7de l RcglamcntodeServic iosde lasCor-
poraciones Locales; 6) e! Boietin Oficia! de la Provincia de fecha ! de novsembrc de 1.985 
publicdel acuerdo de aprobacidn definitiva de !a Revisionde! Plan General de ordenacion 
urbana de Palma; 7) !a Seccion Insular de Maliorca dc !a Comision Provincial de Urbanis-
mo en sesion celebrada el 13 de dtciembre dc 1.985 tomo e! acuerdo de entenderotorgada 
la iicencia por silencio administrativoa favordc D. D . M . R . ; y 8 } e n fecha de ! 2 d e febrero 
de 1 .986recay6 Decrtode! Sr. A!ca!dedc! Ayuntamicntode Palmade Mallorcapor e! que. 
con fundamento normativoen losarticuios !86-l"de! texto Refundidode ia Ley sobre Rc-
gimen de! Suelo y Ordcnacion Urbana, el articu!o 34- !"del Reglamento de Discipltna de! 
rcferido Ayuntamiento. se ordena !a suspensidn intnediata dc !os efectos de !a iicencia 
conccdida al Sr. M. en virtud de subrogacion de competencias por Ia Comision Provincia! 
de Urbatiismo, por considerar que dicha iicencia es constitutiva de infraccion urbanis-
tica grave contempiada en los artfcuios 226-2" de la Ley del Suelo y 54-3 del Reglamenm 
de Discipiina Urbanistica, por cuanto que el terreno a edificar se halla afectado por la ali-
neacionde laCarretera MiMtar y esta inclutdoen !a Unidadde Acttiacidn n"26-i"de la Re-
visidn del Plan General. por loque . previamente a que !a parcela pueda edificarse. iospro-
pietarios afectados deben ceder gratuttamente a! Ayuntamicnto los terrcnos dcstinados a 
v ia leso espacios libres y, ademas, costear ia urbanizacion. 

2" iniciado el proceso espectal que se tramita conformc a la regulacion prcvcnida cn cl 
articulo 118de la L e y d e ia Jurisdiccidn Contenctoso-Administrativa mediante trasiadodi-
rec lode! rctcrido Decrcto municipul ctcciuado por la Alcaldia cn eumplimicnto Uc loquc 
dispone cl n"3del articulo iKbde !a Lcvdel Suclo las cucsttones quc cn cl dcbcn resolversc 
son: a) si pervive todavia la postestad quc el n" 1 dcl urticulo I86dc cstc tiitimo tcxto icgal 
confierc al Alcaide para dtsponer la suspensidn de los efcelos de una hceneia u orden dc 
ejecucion y eonsiguientemenle la paralizacion inmcdiata dc las obras tniciudus a su ampuro 
cuando cl contenido de dichos actos administrativos constituya maniiicstamentc unu in-
fraccidn urhanistica grave: h) si !a mcncionada potestad suspensiva correspondc a! Alciilde 
exclusivamente respecto de licencias otorgadas por el organo municipal eompetente o si 
tambien cuando han sido concedidas por organos extranos mcdiantc justificada subroga-
cidn en el ejercicio de la competencta municipal; c) normativa a quc dcbc somefcrse cl 
otorgamicntodc la liccncia, caso dc scr distintas ias vigcntesen e! momentodc Sa solicitud 
y en e! de la concesidn;y d) si e lcontenido de !a Itcenciaatribuidaa D constituyc infraccion 
urbanistica manifiestamente grave. 

3" A la primera de !as enuneiadas cuesttt>nes correspt^nde respuesta afirmaliva. por 
cuantoquee lTr tbuna!Supremo.ensentenc iasde 15de iunto ! .983, 16-mayo, 17-octubre 
y 2()-diciembre-i984, 3 y 28-octubre y 31-dicicmbrc I 9K5, se ha pronunciadocn e! sentido 
de que . dada !a especialidad de! artfculo IK6de ia Ley del Suclo, sobrevivc al nucvo orde-
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namiento instaurado por el articulo 8 de la Lcy 40/81, de 20-octubre- y consiguientemente 
tambien a la Ley 7/1.985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Regimen Local, que 
deroga en aquella--, como se deduce de que el Real Decreto 3.1873/81, d e 2 9 d e diciembre 
que establece una tabla de preceptos vigentes y derogado como consecuencia de la publica-
cidn de la Ley 40/1.981, deroga los articulos 49 2 y 3, 50 y el articulo 224. 1 de la Lcy del 
Suelo, pero no se refiere al articulo 186, el cual, en consecuencia, hade reputarse vigente, 
y asi lo expresa la sentencia dictada poresta Sala de fecha de 20 de octubre de 1,984. 

4°. Esta misma sentencia, siguiendo el criterio recogido en las del Tribunal Supremmo 
de fecha 20de octubre de 1,980,15 demarzo de 1,983 y 13de marzo de 1.984, tambien de-
ctara que, en aplicacion conjunta de losarticulos 186 y 2 2 0 d e la repetida Ley de Suelo, las 
Alcaldias tienen facultad para suspender, por razoncs dc manifiesta infraccidn urbanistica 
grave, losefectos de laslicencias que concedan las Comisiones Provinciales de Urbanismo; 
conclusi6n que la Sentencia de 15 de marzo de 1.983 aludida funda en que las licencias de 
construccion otorgadas por las Comisiones Provinciales de Urbanismo a traves del cauce 
subrogatorio del art iculo 9 del Reglamento de Servicios, tienen como unica finalidad reme-
diar el silencio de la Administracion Municipal y ello hace que, cumphda dicha finalidad 
deban considerarse sometidas al mismo regimen de impugnaci6n establecido para las licen-
cias de procedencia municipal por tener identica naturaleza que estas; en que el articulo 
186 del texto Refundidoy el 34 del Reglamento DisciplinaUrbanfstica,regulanctejercicio 
dc la facultad de suspensidn conferida al Alcalde en terminos de generalidad sin condicio-
namiento alguno en raz6n al organo administrativo de quien proceden las licencias y a que 
nocabe confundir el 6rganoque ejercelacompetencia municipal de concesion de licencias 
de obras --normaimente distinto del A lca lde - como aquel en que se rcsidencia la referida 
facultad de suspensi6n y al cual no puede imponerse una restriccidn que no viene expresa-
mente prevista en la Ley y que es contrariaal beneficio juridicoquesupone la potenciaci6n 
de dcfcnsa de la legalidad urbanistica. 

5° La polernica existente en torno a cual sca cl momento determinante de la normativa 
y ordenacion urbanistica aapl icar , s ie lde lafechaen quese solicita la licencia, - tes is aque 
se acogio la Comisi6n Provincial de Urbanismo y que defienden en este proceso el Letrado 
del Estado en su preceptivo informe, el particular peticionario y la Comunidad Aut6nom-
ma -, o aquel en que por la Administracion se resuelve la petici6n —tesis que manticne el 
Ayuntamiento- , ha quedado zanjado por el Tribunal Supremo en Sentencias tales como 
las de 1 de diciembre de 1.981, 3 de febrero, 30 de junio y 2 de noviembre de 1.982, 16de 
junio, 12 y 19de noviembre de 1.984, etc, en el sentido de que la concesi6n de licenciasde 
obras debe acomodarse al planeamiento en vigor cn cl momento de la decision, siemprc 
que esta se adopte oportunamente. es decir, dentro de los plazos fijados en el articulo 9° 
del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales, c, inversamente, de acuerdo 
con las normas urbanisticas validas en el tiempo en que sc solicitaron, si la resolucion fue 
extermporanea;y el loporque, comosintet izalasentenciade laSala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo de este territorio fecha a 25 dc novicmbrc de 1.985,en el procedimientoadmi-
nistralivo la instancia del particularque lo abre es soloel primeres labondeunacadenaque 
no se cierra hasta que la Administracion pronuncia la ultima palabra por l o q u e , en termi-
nos generales, aquella no esta vinculada sino al ordenamiento vigente en el momento de 
su decisidn; serfa, ademas, absurdo conceder una autorizacidn para la realizaci6n de una 
construccion que, desde el mismo momento en que se otorga, nace frustrada por el vicio 
de hallarse fuera de ordenaci6n, lo que equivale a dictar un acto infringiendo el ordena-
miento juridico aplicable en ese momento; y si, por otra parte, una liccncia debera ser re-
vocada cuando desaparezcan las circunstancias que motivan su otorgamiento, o sobrcvi-
nieran otrasque, de haber existido, habrian justificado laderogacidn -artfculo 16 del Re-
glamentode Servicios de las Corporaciones Localcs- , elabsurdo es igualmente manifiesto 
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si, a pesar de cllo, la Licencia se otorga para tener que revocarla inmediatamcnte despues; 
y sin que por ultimo, pueda esgrimirse !a teoria del derecho adquirido del peticionario, ya 
que el derecho en su efectividad practica no puede considerarse existente "a priori", por-
que constituye s6Io un derecho en potencia, que solo se convierte en acto mcdiante !as 
comprobaciones pertinentes y la remocidnde Ias limitacionesexistent.es, ioque no tiene !u-
gar hasta que la Administracion se pronuncia sobre e! particular, De todo lo cua! se sigue 
con proyeccidn a este caso concreto que, denunciada la mora ante la Comision Provincial 
de Urbanismo el dfa 22 de octubre de 1.985 y habiendo sido publicada en el Boletin Oficial 
de la Provincia correspondientc a! 1 dc noviembre siguientc, la aprobacion definitiva del 
Proyecto de Revisidndcl Plan Gcneralde Ordenaci6n Urbana de Palmade Mailorca.claro 
es , con arregloa ladoctrina antcs expuesta, que la licencta pretendidamente ganada por el 
Sr. Monserrat merced al juegode! s i lencioposit ivocn virtudde! transcursode un mcs des-
de Ia denuncia de la mora sin habersela notificado resoiucion expresa, y que el acuerdo 
adoptado por aquel Organismo el 13 de diciembre de 1.985 !e reconoee, ha de regirse por 
e! nuevo planeamiento y no por las normas que estaban vigentes al tiempo de deducirse la 
peticion. 

6° P-I ejerciciode la potestad suspensiva que contemplacl n" 1 del articulo 136de Ia Ley 
del Suelo, tien como presupuesto materia! el que el contenidode la hcencia entrahe mani-
fiesto incumplimiento de tas normas relativas a parcelacioncs, uso del suelo, altura, volu-
men y situaci6n de las edificaciones y ocupacion permitida de !a superficie de las parcelas 
(articulo 226.2), teniendo declarado repctidamentc e! Tribuna! Supremo (asi en Senten-
cias de 20-septiembre, 30-octubre y 31-diciembre-l ,985,entre iasmas recientesKqueelca-
racter manif iestode las infracciones alude a que sean patentes, claras, inequivocas, noto-
rias, apreciables sin nccesidad de consumiresfuerzos interprctativos oexcget icos . debien-
do bastar el simple enfrentamiemo de! texto del acuerdo con la literaSidad de las normas; 
caracteristicasquesin dudason de apreciarene! casode autos y a q u e e n palabrasde laSen-
tencia de 2 de mayo de 1.984 del Alto Tribunal, es de facil percepcion !a hipoteca que re-
presenta para el futuro !a autorizact6n de una obra quc vcnga a impedir, o a dificultaro en-
torpecer el desarroliode un eiemento de! planteamicnto urbanistico tan importantecomo 
es el sistema viario; por loque el Decreto n" 1112 de !a Alcaldfa de Palma de Mallorca que 
acuerda la suspension mmediata de iosefectos de !a iicencia concedida por silencio positivo 
a D . es ajustadoa Derccho .de suertequeprocede declararloasi y .enconsccuencia , anular 
la referida l icenciadcconformidad a lodispuestoen ci n" 5del articulo 118 de la Ley Juris-
diccional. 

FALLO: En eiprocedimientoespecial n° 54/86, seguidode acuerdocon los tramiteses-
tablecidosen e! ariculo l l S d e la Ley Junsdicctona! sedeclara que e! DecretO n" 1112 de !a 
Aicaldia de Palma de Mallorca de 12 de febrero de 1.986quc suspende iosefectos de ta li-
cencia concedida por ia Seccidn Insular de Mallorca dc la Comision Provinctal dc Urbams-
mo e! 13 de diciembre de 1.985 a D. para construir un edificioen terrenos de es conforme 
a D e r e c h o y , p o r consiguiente, se anuiadicha iicencia, por constitutr tnfraccion urbanistica 
manifiestamente grave; sin hacer especia! imposicion de las costas procesales. (Ponente: 
Fco. Javier MuhozGimenez) . 

http://limitacionesexistent.es
http://Derccho.de


184 

45 

45. URBANISMO. Declaracidn de ruina, estudio de los distintos su-
puestos de Ia misma. Compatibilidad entre las competencias municipa-
les en materia de ruina y las de Ia Comunidad Autonoma en la conserva-
cidn del Patrimonio Histdrico Artistico. Sentencia de 1 de Julio de 1986, 

F U N D A M E N T O S D E D E R E C H O . I.- Se impugna en losprcsentes recursos conten-
cioso-admmistrativos ei acuerdo de la Comision Municipa! Permanente de! Ayuntamiento 
de Paima de Maliorca de 31 de octubre de 1 .984quedeclar6encstadoderuina iegal laedi-
(icacidn sita en la caile n" de esta ciudad por estar incursa en los supuestos previstos en Ios 
apartados a y b del numero 2 del artfculo 183 de ia Ley sobre regimen del sueio y ordena-
cion urbana, y queordeno a la propiedad a q u e procediera a la demoiicion de lacitadaedi-
ficacion, previa la presentacion y aprobaci6n dei proyecto tecnico facultativo; y asimismo 
contra la desestimacion por !a mencionada Comtsi6n Permanente por acuerdo de 27 de di-
ciembre dc 1.984 del recurso de reposicion interpuesto contra e! anterior acuerdo, 
alegando fundamentalmente !a defensa ietrada de J.P. y de A.L!. que las reparaciones 
necesarias en e! edificio son inferiores a! 50% del valor dc! inmuebie; y la repre-
sentacion de !a Comunidad Autonoma dc las Islas Baleares le falta de compeiencia dei 
Ayuntamiento para dictar dichos acuerdos ai encontrarse endavado dicho edificio en el 
Casco Ant iguode !a ciudad declarando conjunto historico Artistico en laComisi6n del Pa-
trimonio Historico Artistico de Mailorca. de acuerdo con e! Decreto 11 de ese Gobierno 
Autonoma de 9 de febrero de 1.984, dicha atnbuci6n, 

II. E! Tribunal Supremo de !a nacion en sentencias como las de 22 de diciembre de 
1 978 ,30 de septiembre dc 1.980,8 de jul iode 1,983,5 de juniode 1.984haexpresadocon 
meridiana claridad la doctrina. seguida por esta Saia de Justicia entre otras sentencias en 
!a de 20 de juniode 1.985, de que el artfcuio 183 de la Ley dei Suelo y Ordenaci6n Urbana 
que dispone en loque nos afecta que "cuandoalgunaconstrucci6n oparte deei laestuviere 
en estado ruinosoe! (Reglamcnto, digo) Ayuntamiento de o f i c iooa instancia de cualquier 
interesado declarara y acordara !a total o parcia! demolicion, previa audienciadel propie-
tario y de !os inoradores. salvo inminente peligro que lo impidiese, procediendo declarar 
el estado ruinoso en el caso de dano no reparable tecmcamente por los medios normales 
(2 a)) o cuando el coste de la reparacion sea superior a! 50% de! valor actual del edif ic ioo 
plantas afectadas, encierra en la caracterizaci6n del estado ruinoso de la edificacidn un 
concepto juridico indetermmado susceptible de determinacibn por ios Tribunales de justi-
ciade iocontenciosoen base aponderarcriticaeimparcialmente lascircunstanciasenume-
radasen e! parrafo 2 de! artfcuio !84 de la ley de! sueio; y basados Ios acuerdosde laCor-
poraci6n en !a existencia de los supuestos de estado ruinoso previsto en las letras a y b del 
niimero 2 de! mencionado precepto de la ley del suelo cabe indicar que basta la apreciaci6n 
de cualquiera de e!!os para que se encuentre ajustada a derecho tal declaracion, por lo que 
(los) enjuiciando por razoncs de economia procesal, dadas lasalegaciones de la recurren-
tes, si el coste de las reparaciones exigidas para la consoltdacidn del edif iciositoen lacaile 
Saias mimero 18, ascienden a mas de! 50 por ciento, dcl valor actuai del edificio, procede 
senalar que habiendo acuerdo sobre dicha valoracion en !os diversos informes 
periciales realizados tanto por el Aparejador del Ayuntamiento, como por B . N . , como 
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por los tres arquitectos en la prueba pericial practicada e n e l presente recurso, que la fijan 
en terminos de una irrelevante fluctuacion entre mieve y diez millones de pesetas, aten-
diendo a la vetustad y depreciacion del edificio; existe tambien a juicio de este Tribunal !a 
certidumbre, por la descripcidn fisicade! edificio, del examendelosd ic tamenes periciales, 
que el coste de reparacidn es superior con creccs a! 50 por ciento del valor actua! de! edifi-
cio, pues tanto el exhaustivo informe del Aparejador Municipal al que hay que atender con 
valoracidn preferente por razones de objetividad segtin sefiala la doctrina del Tribunal Su-
premo que fija este coste de reparacidn en el expediente administrativo de 29.903.080 pe-
setas distinguiendo minuciosamente las obras necesarias para mantener la seguridad 
{24.183.080) de las necesarias para mantener la habitabilidad (5.720.000) que deben obvia-
mente sumarse a las anteriores, c o m o del informe practicado en autos que delimita el valor 
de restauracion a 71.128.750 pesetas, atendiendoal deterioro progresivoque ha sufridoe! 
edificio desde el anterior dictamen municipal, permiten rechazar el informe dcl Arquitecto 
B . N . , de 14 de Noviembre de 1.983 que solo sc limita a observar que e! coste de las repara-
ciones no aicanza el cincuenta porciento de dicho vaior (diezmil lones) por l o q u e procede 
estimar !a existencia de! supuesto previsto en el articulo 183. 2 b) de la vigentes ley del suc-
lo, y consccuentemente deciarar ajustada a derecho las resoluciones municipaies impugna-
das que deciaran el edificio sito en la calle Salas n° 18 de Palma de Mallorca en estado de 
ruina legal. 

III. La posible cohsion de competencias entre ei Ayuntamiento de Palma de Mallorca 
y los 6rganos de ta Comunidad Aut6noma de Baleares, que devienen respectivamente de 
las facultades que ies atribuye !a legislacidn urbanistica y la iegislacidn de! Patrimonio Ar-
t i s t ico .enordena ladeclaracidndelestado ruinoso de un edificioprotegido, hasido resuel-
ta con referencia a la antigua Dtreccidn Generai del Patrimonio Artistico, a quien succde 
en el ambito de esta Comunidad Autonoma ias Comisionesde! Patrimonio Hist6rico-Ar-
tistico de Baleares, por e! Tribuna! Supremo en sentencias como la de 7 de mayo de 1,984 
reiterando, recogtendo un cuerpo de doctrina, que; "a) la situacion de posibie ruina de un 
edif icioes una cuestion de puro hecho -arttculo 170de la Ley de! Suelo (R. 1956, 973, 867 
y N. Dicc. 30144)-- puesun edificio puede encontrarse en ruina con independenciadecon-
sideraciones juridicaso estettcas; peroe l io no quiere decir quedeciarada !a mina de un edi-
ficio historico-artistico haya de ser seguida de su demolicion, porque en taies supuestos 
consideracioncs culturales pueden imponer Ia conservacidn a uitranza de! inmueble, con 
ias reparaciones, reconstrucciones o sustituciones que se estimen precisas por haber pasa-
do ya a segundo plano la estricta relaci6n dominical del propietario con et edificio en aras 
de! interes publico, quedando subordinada !a propiedad pnvada a !os superiores intereses 
de la comunidad en mantener su iegado histdrico-artfstico, cuya conscrvacidn se prcclama 
en ia L e y d e 13 de mayo 1.983 (R. 729 y N . Dicc. 23163), e n s u Reglamento de 16de abri! 
de 1.936 (R. 794 y N. Dicc. 23164), e n e l v igenteTexto Refundido de la Leyde! Sue lo{R. 
1976,1192 y N. Dicc. 30298 nota), e n e l Reglamentode Planeamiento yactualmente en el 
artfcuIo46de la Constitucion; b) subordinaci6n que permanece aunque ia declaracidn de 
ruina y la comunicaci6n de demolici6n sea anterior a ia iniciacion del expediente de decla-
raci6n de Monumento o Conjunto Hist6rico-Artistico, pues a partir de este inicio es inex-
cusable la autorizacidn de la Direcci6n General det Patrimonio Artistico, exigible en cual-
quier evento en tanto no se haya producido la demolicibn del edificio; c) los supuestos de 
ruina son justamente limites a la obiigacidn genera! de conservacion de iosedificiosque im-
pone a !os propietarios la legislaci6n urbanistica, y, en su caso concreto, ei articulo 24 de 
la Ley de 13 de mayo 1933, por laque se regula e! Patrimonio Artistico Nacional y e! 17 de 
su Reglamento de 16 de abril de 1.936, si bien la armonta de esos preceptos requiere que 
ia obligacidn de ocnservar impuesta por la Iegislaci6n del Patrimonio Artistico se detenga 
atli donde se detiene la obligaci6n de conservar en general ,esto es , ene l hechode la decla-
racidn administrativa de encontrarse un edificio en estado de ruina, pues a partir de estc 
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momento soio por intereses comunitarios debe prevalecer !a subsistencia del inmueble, 
siendo por tanto !a comunidad la quc ticne que subvenir esta necesidad y puede, por ello, 
expropiar el bien inmueble, segun e! articulo 26, parrafo 5"de !a Lcy de 13 de mayo 1933 
y 66de i Texto Refundido de la Ley de! Suelo."; por i o q u e cabe concluir, por los mismos 
razonamientos expresados pore! AltoTribunal, que ladeclaraci6n de ruina dei edificioes 
competenciadelaAdministracion local a tenor del articulo 183 de !a Leydelsue lo .aunque 
sc rcquiera el postcrior concurso de ia Comision de Patrimomo Historico-Artistico para 
aprobar los proyectos de obran sean de demolicidn o de otra naturaleza, de los edificios 
protcgidos de su jurisdiccion, sin pcrjuicio dc que cualquiera de las Administraciones pu-
blicas pudicra proceder a sucosta a !a reconstrucciony consolidac:6n del edificioencuanto 
por la declaracion dc ruina dcl edificio pone limites al deber de conservacion por parte de! 
propietario, e inciuso a !a exproptacion, criterio que se mantiene en la vigente Ley 13/ 
1.985. de 25 de junio de! Patrimonio Historico espanol. que en su articulo 37 observa que 
la Administracion Competcnte podra impedir un derribo y suspender cualquier ciase de 
obra o intcrvencion en un bien dcciarado de intercs cuitura! siendo dicha afectacion causa 
justificativa de interes socia! por !a expropiacion por !a Administracion, por !o que en de-
fimtiva, correspondiendo a la Administracion iocal la deciaracirtn de! estado ruinoso del 
edif ic ioencucst ion. sin perjuiciode iacompetenciaconcurrente con la Administracion !o-
cal dc Ui Comunidad Autonoma para aprobar su posterior demolicion procede desestimar 
los prcsentes recursos a! ser las resoluciones ajustadas a derccho. 

FALLO: En atencion a todo lo expuesto !u Sala de lo Contencioso-Administrativo de 
!a F.xema. Audiencin Territorial de Palma de Mallorca ha decidido: 

!".- Desestimar los presentcs recursos contcncioso-administrativos. (Ponente: Jose 
Manuct Bandres Siinchcz-Cruzat). 

47. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO. Bares "barra america 
na". Orden de cierre por "actividades que pueden ser inconvenientes o 
peligrosas para la juventud y atentar gravemente a las buenas costum-
bres": nulidad de la misma por falta de audiencia ai interesado, indepen-
dientemente de cualquier otra consideracion. Sentencia de 7de Julio de 
1986. 

F U N D A M E N T O S DE D E R E C H O . I. Se impugna e n e ! presente recurso el Decreto 
dc! Alcalde de P.C. titular de! estabiecimiento denominado Bar el cierre de! mismo en e! 



187 

plazo de 24 horascomo consecuencia "de realizar actividades que puedenser inconvenien-
tes o peligrosas para Ia juventud y atentar gravemente contra las buenas costumbres, asi 
como carecer de la pertinente licencia municipal" y le apercibio para que en el caso de que 
incumpliera la orden de cierre fuera clausurado por ta Policia Municipal; y el Decreto de 
la citada Autoridad de 14 de marzo de 1.985 que desestimrj el recurso de rcposicion imer-
puesto contra el anterior Decreto, por entender la defensa letrada de la recurrente que di-
chos acuerdos son nulos a! haberse dictado prescindiendo total y absolutamente del proce-
dimientoestablecido, al haberse dictado por la autoridad manifiestamente incompetente, 
al no estar prohibidopor la icy los barescon persona! femenino, vulnerandose por esas re-
soluciones el derecho a ta igualdad, la prohibicion de ia indefensidn, !a tutela efectiva de 
los tribunales y la libertad de cmpresa, derechos protegidos por la Constitucicin espanoia, 
oponicndose la representaci6n de la Administraci6n demandada a ia estimacton del recur-
so al entender que el procedimiento administrativo fue el adecuado al carecer el iocai de 
licencia municipal. 

II. La Constitucidn espahoia despuesde prociamarensu articuio 1 quc Espaha se cons-
tituye en un Estadode Derecho, ordenaen su arttcu!o9Iasujecci6nde losciudadanos, to-
dos los poderes publicos sin excepciones a ia misma Constituci6n, al resto de! ordenamien-
to jurfdico, garantizado, en e! pSrrafo 3 de este precepto, los principios de iegalidad y de 
!a seguridad jurfdica, para declararconcretamente en su artfcuio 10el poderde losTribu-
nales para controiar la legalidad de iaactuacion administrativa; y sentadosestosprincipios 
procede sehaiar que e! Derecho del Alcalde de Palma de Mallorca de 12 de noviembre de 
1.984 se apoya en el expediente en el que unicamente consta un informe sin firmas de dos 
agentes innominados de! cuerpo de policia municipal que sobre unas hojas sin precisar fe-
chas, previamente redactada sc expresaque !a licencia municipal " n o i a e x h i b e y al parecer 
no la tiene", "que !a actividad desarrollada en el local puedeser inconvenientc opel igrosa 
para la juventud y que puede atentar gravemente contra las buenas costumbres" por pros-
titucibn, deciarando cuatro vecinos, de los que noaparecen sus firmas, dos de loscuaies se 
sienten molestados por dichas actividades, y o trosdos no; y un informe del Jefe del Nego-
ciado de Sanidad y Medio Ambiente dcl Ayuntamiento en e! que se proponen las medidas 
posteriormente adoptadas por e! Presidente de IaCorporaci6n, de donde se evidenciaque 
existen dos series dc argumentaciones para dccantar el cierrc, unas atentatorias a las bue-
nas costumbres y otras referidasalaausenciade lapreceptiva licencia municipai, las cuales 
se establecen con caracter presuntivo "puede", y no con caracter definitivosinapoyarse en 
ia minima actividad probatoria, exigible a la naturaieza del procedimiento, pero es que 
ademas la indeterminaci6n en la que se realiza ese atentado entrc las buenas costumbres, 
vaior que no t ienesu reflejo prccisodefinido en IaConstituci6n, y queentra en confronta-
ci6n con el respeto a otra serie de derechos, c o m o e! de la libertad o el derecho a la intimi-
dad de los ciudadanos, por mas que esta Sala pueda encontrar encomiable la protecci6n de 
los derechos de los menoresde edad, de la adolescencia, de la infancia, para poder dar co-
bertura ai acto recurrido deberia derivar en la practica delictiva o ilega! de esas actividades 
que presuntamente se imputan al Bar Esplendido, que este Tribunai deduce de! posterior 
expediente, que se trata de un bardenominadode "barra americana" lacua! como ha ob-
servado el Tribunal Supremo noconstituye en principio una actividad prohibida por las ic-
yes; predica por tanto prima facie la ilegalidad de los Decretos recurridosen esta jurisdic-
ci6n; y en !o que se refiere a ia prcsumibie falta de licencia, la Administraci6n no ha esta-
blecido tampoco en la fase de instruccion del expediente de modo concreto la realidad de 
su existencia por lo que sin mas razonamientos se podrfa deducir ia nulidad de dichos 
acuerdos ai noencontrarse suficientemente motivadosenclara infraccidn del articulo 93 de 
!a Ley procedimental administrativa ni haberse desarroliado la instrucci6n del expediente 
conforme a io preceptuado en los artfculos 81 y siguientes de la citada ley procedimental, 
p e r o e s q u e ademas la medida de cierre dei establecimiento dei Bar E . , que e n s i encierra 



188 

una medida sancionatoria, se ha dictado sin la preceptiva audiencia al interesado, cuyo ol-
vido, ademasde provocar la consiguiente indefensiondel administrado, producepor la in-
tensidad del vicio la nuhdad de los Decretos impugnados en esta jurisdiccidn, por infrac-
cion de lo dispuesto cn el articulo 91 de la ley de procedimiento administrativo, tal como 
se desprende de la doctrina del Tribunal Supremo expresada entre otras sentencias en la 
de 29 de marzo de 1,984 que afirma que tras la Constituci6n "la observancia de Garantias 
como la del tramite de audiencia del articulo 91 de la Ley de Procedimiento Administrativo 
es inexcusable"; recordando que dicho precepto ha sido plenamente reforzadoen elarticu-
lo 105 c) de la Norma fundamental al decir que la ley regulara el procedimtento a traves del 
cual debe producirse losactosadministrativos, garantizandocuando proceda, la audiencia 
del interesado", y reiterada en las sentencias del AltoTribunal de 27 de abril de I ,984y 11 
de mayo dc 1.984, sin que la posterior audiencia de la recurrente en el tramite del recurso 
de reposicidn y ante esta jurisdicci6n puedan sanar las infraccionessehaladas, al no poder 
este Tribunal declarar la subsanacidn oconvalidacidn del actuar dela administrackm,dada 
la condicidn dc nulidad de dichos actos por infraccion del articulo 47 de la ley procedimen-
tal administrativa. 

111. El Cddigo Penal vigente en su articulo573 tipificacomo falta laaperturadeestable-
cimientos de cualquicr clase sin licencia de la actividad, cuando fuese necesario, y es prin-
cipio general del Derecho Administrativo el poder de las Administraciones locales para ce-
rrar aquellosestableeimientosque se abran sin lacorrespondiente licencia, lo que tiene re-
flejoen la leyde regimen local y e n e l RcglamentodeserviciosdelasCorporaciones locales 
al exigir licencia para la apertura de establecimientos industriales y mcrcantiles, pero el 
ejercicio de esta potestad administrativa no puede ejercerse con inmediatez salvo que, la 
liccncia hubicre sido denegada formalmente y expresamente por el ayuntamiento con ia 
observancia del procedimiento legal, aseveracidnque no tiene aplicacion cuando e n e l c a s o 
de autos, existe una inconcrecion de la actuacidn juridica del Establecimiento, que da so-
porte a losactos impugnadosquc goza de permiso del GobiernoCivil , justificando larecu-
rrenle el pago de diversas tasas municipales, lo que impide a esteTribunal.de acuerdo con 
las sentencia del Tribunal Supremo de 9 de marzo de 1.984 pronunciase sobre la proceden-
eia o no de otorgar la licencia municipal que subyace en el fondo del presente recurso al no 
eontener los acuerdos municipales recurridos los elementos de juicio necesarios y por el 
principio de congruencia proccsal, no alcanzando, portanto,et valorde eosajuzgadaaesa 
declaracidn. por lo que cabe sehalar en definitiva que al decretarse el cierre del Estableci-
miento dcl Bar Esplcndida, sin la observancia de las mtnimasformahdadesprocedimenta-
les exigidas por la ley procedimenlal administrativa procede de acuerdocon el articulo48.2 
de la citada Ley declarar la riulidad de los Derechos impugnados, estimando consecuente-
mente el recurso en atencidn a los anteriores razonamientos, lo que obvia a este Tribunal 
de la necesidad de entrar a conocer las otras infracciones alegadas por la recurrente. 

FALLO: En atcncidn a todo lo expuesto la Sala de losContencioso-Administrativode 
la Excma. Audiencia Territorial de Palma de Mallorca ha decidido: 

I" Estimar el presente recurso, declarando ia nulidad de los Dccretos del Alcalde dcl 
Ayuntamiento de Palma de Mallorca de 12 de Noviembrc de 1.984y 14 de marzode 1 985 
por noser ajustadosaderecho y nohacer expresa imposicion dccostas (Ponente: Jos£ Ma-
nuel Bandres Sanchez Cruzat). 
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57. IMPUESTO MUNICIPAL SOBRE LA RADICACION. Umdad 
de Iocal aunque parte del mismo no este abierto al publico, Sentencia de 
11 de Julio de 1986. 

F U N D A M E N T O S D E D E R E C H O . I. Como resulta de los Antecedentesexpuestose 
impugna en el presente recurso la resolucidn del Tribunal Economico Administrativo Pro-
vinciai de 31 de julio de 1.984 que desestimd la reclamacion formulada por la Sociedad 
Andnima R,B. contra la iiquidaci6n del Impuesto de Radicacion correspondiente al ario 
1.983 girada por cl Ayuntamiento de Palma de Maliorca, por la utilizacion de un ioca! con 
fachada a las calles S. y M. de esta Ciudad por entender ia defensa letrada de la sociedad 
recurrente que dicha resolucion noesajus tadaaderecho al haberse aplicadomdebidamen-
te el Real Decreto 3250/76 en l o q u e s e refierea determinar la base imponibie del impuesto 
de radicacion, al no aplicar lasbonificacionesestablecidas ene iar t i cu lo64de l mencionado 
decrcto, oponiendose ia representaci6n dei Estado a la estimacion del recurso. 

II. El articulo 66 dei Real Decreto 3250/1.976 de 30 de diciembre sobre impuestos de 
las Corporacioncs locales, incluidodentro de laseccion tercera delcapituio 21 dedicadoal 
impuesto municipal sobre !a radicaci6n, estabiece en su parrafo 3 a) como regla para deter-
minar !a base imponiblede este impuestoque "sera liquidado por unidad de iocaioestabie-
cimiento", determinacion de! objeto del impuesto que cabe integrar de conformidad con 
io senalado en el articulo 60 del referido Decreto que considera locales a las edificaciones, 
construcciones e instalacines, asi como ias superficies, cubiertas o sin cubrir, abiertas o no 
al publico que se utiiicen para cualesquiera actividadescomerciales, observandoclarticulo 
67. 4 Decreto examinado que cuando se trate de locales que tengan fachada a dos o m3s 
vias publicas, clasificadas en distinta categoria se aplicara Ia tarifa que corresponda a la via 
de categoria superior siempre que en este exista acccso directo al recinto y de normal utili-
zacidn, asi en forma de chaflan, preceptosque en loque nosafecta, han sido desarroliados 
por la orden de 31 de mayo dc 1.977 que determina en su artfcuio cuartoque a losefec los 
de! impuesto de radicacion cabe entender que se produce !a ruptura de la unidad del iocal 
tan solo cuando !a separacion de superficies se debaa ia existenciade vias pubi icasose tra-
te de edificaciones distintas, y asi dentro de estos supuestos, con criterio extremadamente 
restrictivo sostiene que no se entenderS rota la unidad de! loca! cuando exista comunica-
ci6n dei examcn del expedicnte administrativo y de Ia propia prueba periciai practicada en 
sede de este recursoque se concretaen la existencia dcescaleras, unascensor y un monta-
cargas, que unen ambas edificacioncs e inclusosin la uti!izaci6n dc medios electricos, pro-
cede considerar ajustada a derecho en este punto la resoluci6n del Tribuna! Economico 
Administrativo Provincial de Balearcs. 

III. EI articulo64 del Real Decreto 3250/1.976 enumera unaserie de bonificaciones cn 
la cuota exigibledcl impuesto sobre Ia radicaci6n, recogidasen laOrdenanza del Impuesto 
del Ayuntamiento de Palma, entre las que se encuentra la de un 45% en los edificios desti-
nados a almacen cerrado a! publico sttuados en lugar distinto al del establecimiento princi-
pal, lo que exige para gozar de la bonificacion que se prueba no solo el destino especifico 
deledificio sino tambien quees te se encuentre en iugardistinto del establectmiento princi-
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pal, presupuesto que no concurre en el caso de autos que se trata de dos edificaciones con-
tiguas unidas a los efectos de quedar sujetas a este impuesto, como ha quedado anterior-
mente razonado, por lo que procede desestimar la pretendida aplicacidn de la bonificacidn 
soiicitada ante esta jurisdiccidn; e tgual criterio cabe observar respecto de !a inodservancia 
por la Administracidn liquidadora y por el Tribunal econdmico-administrativo de lo pre-
sunto en (el articulo 10 d e ) la Ordenanza fiscal sobre la radicacidn pues su articulo 10 quc 
desarrolla lo establecido en el articulo 66. 2 del Real Decreto 3250/1.976, excluye para la 
determinacidn de la base impomble los espacios dedicados para finalidades sociales del 
personal de la empresa tales como salas de actos y conferencias, aparcamientos de veh icu-
los, pero dichas exenciones cabe interpretarlas de acuerdo con el encabezamiento del pre-
cepto cxaminado "por razdn de su destino meramente accesorio o finalidad social" del es-
pacio que permite su exclusion, conceptos que nocabe predicar del espacio dedicado a al-
macen y ocasionalmente a garaje de los directivos y trabajadores de la empresa, y tampoco 
del altillo sitoen la calle Massanet detque nose haprobado.deconformidadcon elarticulo 
114 de la Ley Gencral Tributaria su funci6n accesoriao su dedicacion permanente a finali-
dadessociales.por loque procede en definitiva desestimaren todas sus pretensiones el prc-
sente recurso al estar ajustada a derecho la resoluci6n del Tribunal Econdmico Adminis-
trativo Provincial de 31 de julio de 1,984 a que se concreta esta litis. 

FALLO: En atencidn a todo loexpucs to la Sata Contencioso-Administrativode la Rxc-
ma. Audiencia Territorial de Palma de Mallorca ha decidido: 

1° Desestimar el presente recurso, 

2° N o hacer expresa imposicion de costas. 

(Ponente: Jose Manuel Bandres Sanchez-Cruzat), 

61 . URBANISMO. Area natural de especial interes. Es Trenc. Imposi-
bilidad de controi de una norma con rango de Ley de esta Comunidad 
Autdnoma por parte de ia Jurisdiccidncontencioso-administrativa. Ine-
xistencia de los supuestos para plantear una cuestidn de inconstituciona-
lidad. Sentencia de 11 deJulio de 1986. 

F U N D A M E N T O S D E D E R E C H O , I. La Sociedad Andnima S.C. y ta entidad mer-
canti! anfjnima de nacionatidad sueca impugnan a traves det prescnte recurso contencioso-
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administrativo ia Iey3/1 .984de31 de mayodei Parlamentode Ias Islas Baleares de declara-
cion de EsTrenc/Es Salobrar de C a m p o s c o m o area naturai de especia! intercs, solicitando 
que esta Sala de Justicia plantee cuestion de inconstitucionaiidad ante el Tribunal Consti-
tucional contra la ley 1/1.984 de 1 4 d e m a y o d e l ParlamentodelasIs lasBalearesdeordcna-
ci6n y protecci6n de areasnaturales de interesespecial , y la referida Ley de protecci6n de 
Es Trenc/Es Salobrar, suplicando asimismo que se anule el acuerdo del Conseljo de G o -
bierno de la Comunidad Autonoma de las Islas Baleares de 30 de agosto de 1.984que de-
clard inadmisible ei recurso de reposici6n interpuesto por !os hoy recurrentes contra la ley 
de declaracidn de Es Trenc/Es Salobrar como area natural de especial interes, y estim6 
abrir un expediente administrativo en contra a ia reclamacion de indemnizacion de 
1.167.574.045 pesetas, solicitada de esa Comunidad Autonoma de las Islas Balearesen su 
escrito de contestaci6n a !a demanda que se declare inadmisible el recurso por falta de ju-
risdicci6no5ubsidiariamentequese desestime el mismo, y oponiendose asimismo la Fede-
racion S. Balear del Partido a la admisibilidad o estimaci6n de ia demanda. 

II. La Constitucion espanola de 1.978 que configura a Espaha c o m o un F-stadode De-
recho, reserva a ia jurisdiccion de! Tribunal Constitucional e! enjuiciamiento de las leyes 
y de lasdisposicionesnormativascon fuerzade ley, segun proclama su articulo 161,corres-
pondiendo a los Tribunales de Justicia.como poder sometido unicamente al imperio de la 
ley, conforme cxpresa ei articuSo 117 de Ia Norma Fundamental, el contro! de !a potestad 
reglamentaria y d e la iegalidadde Ia actuacion administrativa a tenor de! articuio 106de la 
Prima ie .por loque esta vetado pormandatoconstitucional a los Tribunalesde losConten-
cioso-Administrativo el conocer de la constitucionalidad de las ieyes pudiendo conocer 
unicamente de la nuiidad de ias leyes preconstitucionales opuestas a ia Constituci6n y en 
cuanto es ei Tribunai Constituciona! quien goza de! monopolio exclusivo de ejercer esa po-
testad de contro! de constitucionalidad de las leyes; controi de las leyes que se refiere no 
solo a aqueilas emanadas dc las Cortes Generales, sino en piano dc iguaidad de las leyes 
emanadas de los Parlamentos de las Comunidades Autdnomas, criterio que no ofrece du-
das a la luz de !a fundamentaci6n de ia propia Constituci6n - d a d o el papel relevante con 
que se define a !as Comunidades Aut6nomas dentro dei s istemade poderes territoriaSes del 
Estado, que gozan de una pcrsonalidad politica propia, dotadas de una Asamblea legisla-
tiva como recogen todos los Estatutos de Autonomfa y productores por tanto de normas 
legislativas—, y de la previsi6n expresa que contiene el articulo 153 de laConstituci6n que 
establece que el control relativo a !a constitucionaiidad de !as disposiciones normativas 
confuerza de ley de las Comunidades Autonomas se ejercera por el Tribunal Constitucio-
nal, mientrasque !a jurisdiccioncontencioso-administrativa e jercerae icontrolde laadmi-
nistracidn autondmica y de sus normas regiamentarias; disposicion que se reitcra en cl ar-
ticulo 43 de! Estatutode Autonomfa de ias IsiasBaleares, aprobado por ley organica dc 25 
de febrero de 1.983 cuando dispone que las Ieyes de! Parlamento de ia Comunidad Aut6no-
ma estaran excluidas del recurso contencioso-administrativo y unicamente sujetas al con-
trol de su constitucionaiidad ejercido por el Tribuna! Constitucional; por lo que siendo in-
dubitado el caracter de ley deladeclaracion de "Es Trenc-Salobrar de Campos"comoarea 
natural de especial interes pues asi fue aprobada por el Parlamento de !as Islas Baleares, 
s inquesearelcvante aes tosc fec tose lque hayasidoaprobadapor la Comision Permancnte 
legislativa de Ordenaci6n Territorial previa Delegaci6n iegislativa Plena efectuada por el 
Pleno del Parlamentode acuerdo con su Regiamento, promuigada como ta! en nombredei 
Rey por el Presidentede la Comunidad Autonoma de las lsIasBaleares, y publicada en ei 
Boietfn Oficial de esa Comunidade! 22 de junio de 1.984 comotey 3/1.985 de 31 de marzo, 
procede rechazar e! pretendido caracter de Disposici6n General con que !a definen los re-
currentes negando su valordeley , y porconsiguiente declarar inadmisible las referidas pre-
tensiones de las actoras de que se declare la nulidad de la ley a tenor de !os razonamientos 
expuestos y del articulo 1 de ia ley reguladora de ia jurisdicci6n contcncioso-administrativa 
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de 27 de diciembre de 1.956 que permite unicamente en sede d e e s t e orden jurisdiccional 
el conocimiento de las pretensiones que se deduzcanen relaci6n, en toque nos afecta,con 
las disposiciones de categoria inferior a la ley, y en relacidn con el articulo82, a )de larefe-
nda Ley jurisdiccional a! carecer este Tribunal de jurisdiccidn para su enjuiciamiento, lo 
que exime deentrar a conocer de lasdiversas infraccionesconstitucionales, legales ycom-
petenciales, formales y materiales alegadas por la defensa Letrada de las Sociedades dc-
mandantes. 

III. Solicitan asimismo los recurrentes que se plantee por este Tribunal cuestidn de in-
constitucionalidad en relacidn con ias leyes del Parlamento de las Islas Baleares de ordena-
ci6n y protecci6n de areas naturalesde interes especia! y de dec!araci6n de "EsTrenc-Sa-
lobrar de Campos" como area natural de especial interes, peroei articulo 163 de laCons-
titucidn establece como meridianactaridad cuando un organo judieialesta legitimadopara 
plantear ia cuesti6n de inconstitucionalidad deuna norma con rangode ley anteelTribunal 
Constitucional, cuando !a normacon rangode ley seaaplicable al caso, dependiendoel fa-
Ilo de su validez y considere e! Tribuna! que puede ser contraria a !a Constitudon; elemen-
tos que se precisan en el articulo 35 de la Ley Organtca del Tribunal Constituciona! a! afir-
mar "Cuando un JuezoTr ibunal ,deof i c ioo a instancia de parte.considereque unanorma 
con rango de Ley aplicable a! caso y de cuya validez dependa ei failo pueda sercontrana a 
la Constitucidn, planteara lacuestibn a! Tribuna! Constituciona! con sujecidn a lo dispues-
toen esta Ley. 2. E! organojudicialsolopodra piantear !acuestidn unavezconclusoc ipro-
cedimiento y dentro del piazo para dictar sentencta, debiendo concretar !a Ley o norma 
con fuerza de Ley cuya constitucionalidad se cuestiona, el precepto constituciona! que se 
supone infringido y especificar y justificar en que medida Ia decision de! proceso depende 
de la validez de !a norma encuestidn", preceptosque han sido intcrpretadoscon una cierta 
flexibtlidad por el Tribunal Constitucional segun se observa en !a sentencia de 21 de junio 
de 1.983 "con et objeto de ayudar a la depuracidn del ordenamiento juridico de sus precep-
los inconstitucionales extendiendo asi e! impeno de la Constituci6n como norma suprema 
gracias a unaeficazcooperacioncntre losorganosjudicialesy elTribunalConstitucional", 
peroque en todocasocont ienen iaexigenciade requerir la presenciacomorequtsitosindu-
dables para el correcto planteamiento de lacuestion, como expone tasentencia delsupre-
mo interprete de !a Constituci6n de 22 de noviembre de 1.983, y se reitera entre otras en 
concisos terminos la de 24 de febrero de 1.984, " l ) q u e ia icy, cuya constitucionalidad se 
cuestiona sea aplicable a! caso que debe decidier el Juez o el Tribunal proponente de !a 
cuestion; 2) que ei fallo que haya de dictarse en el proceso "a quo" depende de la validez 
o faltade ias normas cuestionadaso, loque e s l o mismo.quc existe unadirecta relacidnen-
tre validezoinvalidcz.de la normay falioadictar; 3) quea! plantearse o proponerse la cues-
tidn se ofrezca una fundamentaci6n suftcientc de la inconstitucionalidad y de la reiacidn 
entre !a norma cuestionada y el fallo. . ." por lo que al ser inadmisible por faita de jurisdic-
cion e! presente recursoesevidentequc no concurren el segundode losrcquisitos, puesde 
!a validez o no de Ias leyes cuestionadas no dcpende el fallo, por lo que implicitamente tam-
poco las leyes impugnadasson aplicablesdirectamente a Iasoluci6n delcaso, al rechazarse 
!a demanda por un motivo reguladoen la ley jurisdiccional, por lo queconsecuentemente, 
al no poder fundamentar losposibleselementos esgrimidos porlasdemandantesde incons-
titucionalidad de esas normas y contrastarias con la doctrina de! Tribunal Constitucional 
expone cn su doctrina de 23 de noviembre y 21 de diciembre de 1.982, sobre las leyes 21 
\ .982 y 6/1.982 objetivamente coincidenr.es dei Pariamento de Cataluna como Paraje de tn-
teres nacional del Macizo de Pedraforca que fueron declaradas parcialmente constitucio-
nales !a primera y plenamente constitucional Ia segunda, procede rechazar el planteamien-
to de las cucstiones de incosntitucionalidad pretendidas por las recurrentes, dc conformi-
dad con ias defensas de !a Comunidad Autdnoma y de la Federacion Balear del Partido S., 
al no concebirse la cuestion de inconstitucionalidad como una pretensi6n autdnoma en st 

http://validezoinvalidcz.de
http://coincidenr.es
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desligada de su planteamiento en proceso concreto pues otra solucion seria un fraude en 
cuanto serfa reconocer indirectamente legitimidad para interponer recurso de inconstitu-
cionalidad si bien a traves de Ia via de las cuestiones inconstitucionales a otras personas u 
organosde los expresados en el articulo 162. 1 a) de la Constitucidn. 

IV. Se impugna ademasa traves del presente recurso contencioso administrativo la re-
solucion del Consejo de Gobierno de !a Comunidad Autdnoma de las Islas Baieares de 30 
de agosto de 1.984 que declard inadmisible el recurso dc reposicidn interpuesto por los ac-
tores contra la Ley de declaracion de Es Trenc-Salobrar de Campos como area natural de 
especial interes; y cabe recordar que es principio general del Derecho que contra las leyes 
no cabe entablar ningun recursode naturaleza administrativa ni obviamente por tanto, un 

recursode reposicidn c o m o e l interpuestoante el Presidentede laComunidad Autdnoma, 
habicndo qucdado razonado suficientemente c o m o la Constitucion pcrmite el control de 
las leyes, diferenciado del contro! de las normas y actos administrativos, por !o q u e e s pie-
namente ajustado aderecho la resolucidn impugnada, a tenor del articulo 113 y siguientes 
de !a Ley procedimental administrativa, quc declaro inadmisible e! recurso de reposicion 
incorrectamente planteado por razon del objeto sin que se pucda estimar vuincracidn del 
articuio 24 de la Constitucion, porque la tutela judicia! efectiva que prociama e! referido 
precepto no equivale ,como reitcradamente ha sostenidoelTribunalConstitucional, e! ob-
tener una Sentencia de losTribunales favorabie a !os intereses de las partes, sino solo una 
respusta de losTribunales de Derecho a las prctcnsiones dc las partcs, debiendo rechazar 
ias dcmas infracciones lcgales aducidas por las recurrentes en cuanto que no guardan cone-
xion con ei suplico planteado, y asimismo la falta de iegitimacidn pasiva de ia Comunidad 
A u t d n o m a e n c u a n t o q u e a este ultimapretension se refiereestaperfectamente legitimada 
por lademandada a tenor de! articulo29. 1 a) de !a Ley reguladoradeesta jurisdiccidn, ha-
biendo quedado relevado suexamen respectodclas dcmas cuestionesal habcrse declarado 
sobre ias mismas la inadmisibiiidad del recurso. 

FALLO: En atencion a todo lo expuesto !a Sala de lo Contencioso-Admimstrativo de 
esta Excma. Audiencia Territoria! de Pa!ma de Mallorca ha decidido: 

I" Dcclarar inadmisible la pretendida nulidad de la Ley 3/1.984 de 31 de mayo del Par-
lamento de ias Islas Balcares de declaracidn de Es Trcnc-Salobrar de Campos" como area 
natural de especia! interes". 

2° Rechazar e! plantcamiento delascuest ionesde inconstitucionaisolicitadascontra las 
leyes 1/1.984 de 14 de marzoy 3/1.984 de 31 de mayo dei Parlamento de tas isias Baieares. 

3° Desestimar el recurso interpuestocontrae! acuerdode! Gobiernode !a Comunidad 
Aut6noma de las Islas Baleares de 30 de agosto de 1984 a! ser ajustado a derecho. 

4" N o efectuar expresa imposicion de las costas. (Ponente: Jose Manuci Bandrcs San-
chez Cruzat). 
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73 

73. TASAS MUNICIPALES POR LICENCIA D E O B R A S . Inclusidn 
en la base imponible de la misma del coste de Ia ejecucidn material de la 
obra , y ademas el beneficio industrial y los honorarios de arquitecto y 
aparejador, Sentencia de 23 de Juiio de 1986. 

F U N D A M E N T O S D E D E R E C H O . I. Como resulta de los antecedentes expuestos, 
se impugna en el presente recurso la resolucion del Tribunal Econdmico Administrativo 
Provincial de Baleares de 25 de abril de 1.985 que desestima la reclamacion efectuada por 
la representacidnde la Sociedad Andnima A. contra la liquidacion practicadaporel Ayun-
tamientode Palma por e! concepto de ia tasa de l icenciadeobras, solicitando la recurrente 
se declare ambos actos desajustados a derecho; oponiendose la representacidn del Estado 
a la estimacton dei recurso; y anotandoel papel revisorqueostemaesteTribunal sobre Ias 
resoluciones de los Tribunales econdmico administrativo procede sefialar que la cuestion 
que centra en exclusividad ia discusion juridica del caso concierne a determinar si la base 
del gravamen para Ialiquidaci6n de la tasa de licencias para construccionesy obrascabe de-
terminarla en 197.812.888 pesetascomoestablec ioe l Ayuntamientoen su liquidacidn par-
tiendo de la suma del coste de la ejecucion material (162.661.695 pesetas) del beneficio in-
dustria! (24.339.255 pts . )de los honorarios del arquitecto y aparejador (10.751.533 pese-
tas) y entendio el propio Tribunal Economico Administrativo en su resolucion de 25 de 
abriide 1.985 en atencion aicerttficadode 5de noviembrede 1 .984expedidopore!Colegio 
Ofiria! de Arquitectos de Baleares que fijd el presupuesto de ejecucion materia! de 
!a obra de reforma de! Hote! en 162.661.695 pesetas; 6 cn 162.661.695 como pretende 
cl recurrente ai tncluirse en esa cantidad todos ios conceptos que conforman el coste real 
de la obra; y cabe considerar que segun la Ordenanza fiscai aplicada por el Ayuntamiento 
ia base del gravamen de la exaccion examinada esta viene deltmitada por el coste real y 
efecttvode !a obra, siendo la liquidacion inicial practicada con carScter provisional, segun 
el articulo decimoprimero de !a ordenanza, viniendo obiigadas las personas interesadas a 
!a obtension de la licencia en hacer constar toda la informacion necesaria para la exacta 
aplicaci6n de !a exaccidn (articulo septimo de la ordenanza) por lo que tanto la liquidacidn 
practicada como !a resolucion del Tribunal Economico Administrativo Provincia! que lo 
confirma son ajustadas a derecho porque el expediente administrativo para !a exaccion de 
la tasa se inicidcon lasoiicitud del pcrmiso para verificar obrasde reformaen e! Hotel M., 
estimando el Arquitecto Municipal en su informe de 23 de febrero de 1,984 que 
197,812.888 era el presupuesto real de laobraen atencidn aque el presupuesto presentado 
al Colegio de Arquitectos por el Arquitecto encargado de !a obra para ser visado el 14 de 
septiembre de 1.983ascendia a lacantidad de 162.661.695 de pesetasdesg!osadoen27par-
tidas en las que no se inclufa ni e! beneficio industrial ni los honorarios a devengar, siendo 
con posterioridad a la liquidacidn de la tasa cuando la sociedad recurrente prescnto un nue-
vo presupuesto por importe coincidente con el anterior de 162.661.695 pesetas pero reba-
jando todas las cantidades invertidas en obras para poder incluir e! beneficio mdustrial y 
los honorarios del Arquitecto y Aparejador, por lo que cabeen definitiva, sin perjuiciode 
la liquidacidn definitiva desestimar el presente recurso, al no quedar desvirtuada la Iegali-
dad de los actos impugnados, ni poder atender al nuevo certificado expedido por el Arqui-
tecto el 13 de marzo de 1.986 que teniendo en cuenta el coste de! 75% de la obra ejecutada 
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fija en ia misma cantidad el presupuesto de reforma del Hote! que ei establecido ert su in-
forme posterior a la liquidacidn provisional practicada por el Ayuntamicnto de Palma. 

FALLO: En atencion a todo io expuesto la Saia de io Contencioso-Administrativo de 
ia Excma. Audiencia Territorial de Palma de Mailorca Iia decidido: 

1" Desesttmar el presente recurso. 
2 ° N o hacerexpresa imposicidn de lascostas. (Ponente: Jose ManuetBandresSanchez-

75. T A S A S O B R E E L J U E G O . Bingo, cartones no utilizados; dere-
cho a la devolucion del importe ingresado y canje de los mismos. Senten-
cia de 23 de Julio 1986 

F U N D A M E N T O S D E D E R E C H O . I. Comoresul tade losantecedentesexpuestosse 
impugna en el presente recurso la resolucidn delTribunal Economico Administrativo Pro-
vincial de Baleares de 30 de julio de 1.985 que desestimo !a reclamaci6n formulada por la 
Sociedad C.P. contra la rcsolucidn de! De l egadode Hacienda de Balearesde 5 d e noviem-
bre de 1.983que denego ei canje deCartonesdeb ingoque obrabaen poderde la recurren-
tee l 31 dediciembre de 1.980y la devolucion de laTasasobre l juego; y anotyandoel papei 
revisor que este Tribunal ostentasobre ias resolucionesde IsoTribunaleseconomico-admi-
nistrativos procede observar que laorden ministerial de 12 de diciembre de 1,980estab!e-
ci6 un piazo improrrogable para que con motivo del cambio del tipo fiscal de los eartones 
de bingo se procederta ai canje de ios cartones antiguos que finalizaba el 31 de marzo dc 
1.981, por lo que habtendose dirigido la Sociedad recurrente al Servicio Nacional de Lote-
rias y a la Deiegacidn de Hacienda de Baleares con posterioridad a ia fecfia indicada, hay 
que estimar ajustadas a derecho en este punto la resolucion delTribunal Economico Admi-
nistrativo impugnada, que estimo caducado su derecho a obtener e! caje de los cartones. 

II. El articuio 11 de la Ley de 26 de diciembre de 1.953 reguladora deTasas y Exaccio-
nes para fiscaies establece que procedera la devolucion de las tasas y exacciones que sean 
exigibles por la prestacion de un servicio o desarrollo de la actividad cuando tal servicio no 
se preste o aquella actividad no tenga lugar, o no se preste o desarrolle en la forma adecua-
da, ahadiendo a esta precisid ei articulo 5 del Decreto 3059/1.961 de 1 de diciembre que 
aprob6 el Texto Refundido de Tasas Fiscales que procedera ia devoiucion cuando la activi-
dad no se desarrolia por causas no imputabies al sujetopasivo, matizandoelcontenido del 
art icuio217de la ley de reforma delsistemaTributariode 11 de juniode 1.964 quc hablaba 
de que procede ia devolucidn cuando la actividad no se desarrolle en modo absoiuto o ade-
cuadamente; y hay que poner en relaci6n estos preceptos cone l Real Decreto ley 16/1977 
de 25 de febrero sobre regimen penal administrativo y fiscalde ios juegos de suerte, envite 
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y azar, y apuestas que en su articulo tercero define el hecho imponible de estos juegos 
como constitutivos de ia autorizacidn, ceiebracion u organizacion de juegos desuerte , er-
v i t e o azar, y establece que ser i base imponible de ia tasa lascantidadesque los jugadores 
dediquen a su participacidn de los juegos que tengan lugar en los distintos iocales, instala-
c ioneso recintos donde secelebren juegosde suerte, enviteoazar,disposicionesque se de-
sarrollanen el Decreto 68271977 del 11 de marzo que preve que en ei caso del bingo la exac-
cion se realiza mediante Iiquidaci6n que anttcipadamente practica la Delegacidn de Ha-
cienda en e! momento de la adquisicion de los cartones tomando como base el ndmero y 
valor facia! de !os mismos, de donde se deduce que la orden ministerial de 12 de diciembre 
de 1.980 el remitir a !a normativa del juego del Bingo en e! caso dc que no sea posible e! 
caje aunque solo prevee las causas del cese de Ia actividad o caducidad de Ia autorizacion 
para que proceda consecuememente !a devolucion de ios cartones no puede vu!nerar lo 
dispuesto en los preceptos cuestionados previstos en normas de superior rango, pues !o 
cierto es las resoluciones de! Tribunai Econdmico Administrativo Provincial impuganada 
se apoyaen !a orden Ministerial de 15 de noviembrede 1.981 que cl Letradodei Estado no 
considera aphcabie por razones de temporalidad, por !o que apiicada !a normativa quc re-
gia en el momentode Ia adquisici6n de los cartones se observa que realmente nose produjo 
la actividadde juegoque constituyee! hcchoimponible de !a tasa por loque la Administra-
ci6n esta obiigada a la devolucion del importe facia! fiscal al no ser directamente imputable 
a la recurrente sujeto pasivo de la tasa, el hechode que ioscartones nosean utiiizadospor 
los jugadores bien por cierre ocasional de! local por motivos iaborales, estacionales u otros, 
bien por !a no participacion de clientes en las cantidades estimadas por los organizadores 
dcl bingo, por lo que de conformidad con e! referido artfculo 5 del Decreto 3059/1.966 de 
! de diciembre procedc anular en este punto la resolucion del Tribuna! Econ6mico Admi-
nistrativo Provincia! de Baiearcs al no ser ajustada a derecho quedando obligada !a Admi-
nistracidn demandada a devoiver a la recurrente el vaior facia! de los cartones aprobados 
y utilizadossin que procedadevolver el importe deicartondeibingoque se consiera.en asi-
milaci6n a la normativa sobrc selios y ietras, como una tasa derivada de !a actividad dc !a 
Administracion en organizar ios servicios requeridos para la autorizacion de los juegos de 
esta naturaieza. 

FALLO. En atenci6n a todo !o expuesto la Sala de lo Contencioso-Administrativo de 
la Excma. AudienciaTerritorial de Paima de Mallorca ha decidido: 

I" Estimar en parte el presente recurso, debiendo anular la reso!uci6n del Tribunal 
Economico-Administrativo Provincial de Balearesde 30 de jul iode 1.985 a! noser ajusta-
da a derecho y deciarar e! derecho dc la Sociedad recurrente a que !e sea devueita por la 
Administracion demandada el importe de la tasa devengada en !a parte correspondiente al 
valor facial de los cartones aportados. 

2" N o hacer expresa imposicion de ias costas. 

(Ponente: Jose Manuel Bandres Sanchez-Cruzat). 
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78. LICENCIAS. Aper tura de farmacia, Interpretacion de la norma-
tiva. Principio pro aper tura . Estimacion del recurso. Sentencia de 23 de 
Juiio 1986. 

F U N D A M E N T O S D E D E R E C H O . I. Como resulta de los Antecedentes expuestos 
se impugna en e! presente recurso, los acuerdos del Colegio Oficia! de Farmaceuticos de 
Balearesde 11 d e m a y o d e 1.983y de! Consejo General de ColegiosOficialesde Farmaceu-
ticosde 23 dc septicmbre de 1.983 que denegarona! recurrente ia autorizacidn parala aper-
tura de una nueva oficina de farmacia en la parroquia de N . S J del termino municipa! de 
S.E.R. en !a Isia de Ibiza por condierar estas resolucionesque no existe un verdadero nu-
c leo de poblacion en ese espacio masque e! que cuenta con 410 habitantes cifra inferior a 
los 2.000 habitantes exigidos por el articuio 3.1 b) del Rea! Decreto 909/1.978 de 14 de 
abrii .sol icitandoiadefensaletradadel recurrente la nuiidad de los mencionados acuerdos, 
y oponiendose la representacion de! Colegio demandadof a la estimacion del recurso. 

II. EI Real Decreto 909/1.978 de 14 de abril sobre establecimiento, transmisi6ne inte-
graci6n de lasoficinasdeFarmacia, regulaen su artfculo3!o$criteriosnormativosqueper-
miten a los Colegios oficiales de Farmaceuticos autorizar la apertura de nnevas farmacias, 
estableciendo en la letyra b del parrafo 1, frente a! criterio general de exigir 4.000 habitan-
tes por oficina de farmacia, la posibiiidad de autorizar dicha apertura "cuando la que se 
pretende instalar vaya a atendera un nucleo de poblaci6n dc , a! menos, dosmi! habitantes, 
observando ei paragrafo 2 de! mencionado precepto que debe haber en este supuesto mas 
de quinientos metros de distancia respecto de !a farmacia mas cercana, y esta disposicidn 
ha sido reiteradamente interpretada por la jurisprudencia del Tribunal Supremo que a 
trves de numerosas sentencias se ha ocupado de definir con precision los elementos que in-
tegran la base factica de la autorizacion, e! conceptode nucleo de poblacion y el requisito 
de losdos mil habitantes, sin atender en !o que contradiga a !o dispuestoen e! Rea! Decreto 
a los parametros enunciados en Ia Orden del Ministerio de Sanidad y Seguridad Social de 
21 de noviembrede 1.979quedesarrollaba el citado Real Decreto, q u e e n loque nos afec-
ta, en su articulo 3 imponia una nueva serie de elementos que debian concurrir en cl su-
puesto fictico para poder autorizar una nueva farmacia; y se ha ocupado de ensehar que 
esta normativa debe ser enjuiciada desde el principio "pro apertura" de farmacias al coin-
cidir la necesidad de satisfacer los interesesgenerales de un nucleode poblacion y sus habi-
tantescon la libertad del ejercicio profesiona! de los farmaceuticos; y sus habitantescon la 
iibertad de! ejercicio profesional de los farmaceuticos; y descendtendo al examen concreto 
del caso.centra su enjuiciamientoen valorarsi el nucieodondesesol icttalaapertura el far-
mac^utico recurrente puede reunir dicha consideraci6n y si los habitantes a que va a aten-
der la nueva farmacia superan los 2.000 habitantes, despejada indubitadamente lasepara-
cidn que existe entre las farmacias colindantes, y la quie se pretende instaiar, segun certifi-
ca elSecretario del Ayuntamiento de S.E.R. separada de la farmaciadeP.V. en 1.750 me-
tros, 9'200 kilometros del nucleo urbano de S. G. y de las enclavada en el nucleo urbano 
de S,E. unos 15 kiI6metros, procede valorar si Ia parroquia de N . S J . constituye un nucleo 
urbano concepto que debe entenderse segun la sentencia del Tribunal Supremo de 22 de 
mayo de 1,984 c o m o comprensivo tanto "como un conjunto de edificaciones contiguas 
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unas a otras comodispersas, sl no obstante forman parte de un mismo sector, participando 
de la necesidadde unosmismos servicios",doctrina que devalua prima faciai losargumen-
tos esgrimidos en ias resoiuciones impugnadas que despues de reconocer ia existencia de 
nucleo de poblaci6n en la parroquia de N.S.J. expresan que n o e n e l sentidodcl concepto 
"de la legisiacidn vigente y la jurisprudencia del Tribunal Supremo" al ser ei nucleo exten-
sivosino inciuyendo terreno rustico y habitantes diseminados, y que permite deducir aesta 
Sala que dicha Parroquia constituye un nucleo de poblaci6n homogeneo y diferenciado a 
ios efectos de la normativa examinada apiicable a ia apertura de oficinas de farmacia dada 
la extension del nucleo y el numero de viviendas existentes en la parroquia (1.277 segun 
certifica el secretario en su informe aportado en sede de este recurso de 8de mayode 1.985) 
y se observa del examen de ia documentacion de planos obrante en el expediente, y ya soio 
procede enjuiciarsi se da el segundo requisito discutido de! numerode habitantesy aunque 
una certificacion del Secretariode! AyuntamtentodeS .E . acredite que referentea! Patrdn 
municipai de habitantes de 31 de marzo de 1.982 la poblacidn censada en ia Parroquia de 
N.S.J. en su extension de 26 k m ; e s de 1.738 habitantes, viviendoen el nucleo nodisperso 
aproximadamente 410 habitantes (folios 19 y 20) no puede desconocer esta Sala laconstan-
te Jurisprudencia del Tribunal Supremo que interpreta el articulo tercero uno b) del Real 
Decreto 909/1.978 de 14 de abril cuando exige que la oficina de farmacia q u e s e pretenda 
instalar vaya a atender a un nucleo de poblacion sitos en zona turistica hay que acudir para 
realizar accrtadamente e! c6mputo no solo a los habitantes censados sino a la pobiacion 
temporal, por io que acreditado por el Secretario del Ayuntamiento de S.E. la cifra de 
5.103 de habitantes si se ocuparan todas ias viviendas existentes y por la policia municipal 
que evaluo en seis mil habitantes en periodo estival en la Parroquia de Jesus, procede al 
apreciar la existencia de ios elementos a que se refiere el mencionaod precepto del Rea! 
Decreto de 14 de abrii de 1.978 anular los Acuerdos del Colegio Oficial de Farmac£uticos 
de Baleares y del ConsejoGenera! al noserajustados a derecho, debiendodeclarar e! de-
recho de! recurrente a que !e sea concedida la autorizaci6n para abrir una nueva oficina de 
farmacia en e! micleo de poblacidn de Ia Parroquia de N.S.J. en el termmo municipa! de 
S.E.R. de !a Isia de Ibiza a! haber iniciado el expediente de acuerdo con !o previstoen el 
articuIo4.3. primero de! Real Decreto 909/1.978de 14 de abrii. 

F A L L O . En atenci6n a todo !o expuesto !a Sala de loContencioso-administrativo de 
la Excma Audiencia Territorial de Paima de Maliorca ha decidido: 

1" Estimar el presente recurso contencioso-administrativo, debiendo anular los acuer-
dosdel ColegioOficialde Farmaceuticosde Balearesde II d e m a y o d e 1.983 yde iConsejo 
General de Colegios Oficiaies de Farmaceuticos de 23 de septiembre de 1,983 y deciarar 
el derecho de !a recurrente a que le sea concedida la autorizaci6n para abrir una neuva ofi-
cmade farmacia en el nucleode Poblacion Parroquia de N.S.J. ene l termino municipal de 
S.E.R. en !a Isla de Ibiza. 

2° N o efectuar expresa atribucion en matcria de costas. 

(Ponente: Jose Manuel Bandres Sanchez-Cruzat). 
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79. D E R E C H O ADMINISTRATIVO S A N C I O N A D O R . Sancion 
a agencia de viajes; excursion sin guia turistico; procedencia de la san-
cion. Sentencia de 23 deJulio 1986 

F U N D A M E N T O S D E D E R E C H O . I. Como resulta de los antecedentes expuestos. 
la Sociedad Andnima Viajes U .E. impugna en el presente recurso la resolucidn del Conse-
jo de Gobierno de la comunidad Autdnoma de las Islas Baleares de 26 de octubrc de 1 984 
que desestimd el recurso de alzada interpuesto entre el acuerdo del Conseller dc Turismo 
de 11 de julio de 1.984 que impuso a la Sociedad recurrente una sancion de 50.000 pesetas 
como consecuencia de la infraccidn del articulo41. 3de la Orden Ministerial d e 9 d e agosto 
de 1.974; y parael acenado enjuiciamientodel caso hay quesehalar como ha puesto de re-
lieve el Tribunal Constitucional en su sentencia de 3 de octubre de 1.983 que la potestad 
sancionadora de la Administracidn encuentra en el articulo 25.1 de la Constitucidn los li-
mites de a) legalidad, que determina la necesaria cobertura de la postestad sancionadora 
en una norma de rango legal, con la consecuencia del caracter excepcional que los poderes 
sancionatoriosen manos de la Administracion presentan; b) la interdiccion dc las pcnas de 
privacion de libertad, a las que puede llegarse de modo directo o indirecto a partir de las 
infracciones sancionadoras; c) el respeto a losderechosdedefensa , reconocidos en el arti-
culo 24 de la Constitucion, que son de aplicacion a los procedimientos quc la Administra-
cion sigapara imposicion de sanciones, y d) finalmente, la subordinacion alaautoridad ju-
dicial, por lo que alcanzando la sancion impuesta por la Conselleria de Turismo de la Co-
munidad Autdnoma de las Islas Balearcs su cobertura legal en la Ley 48/1.963 de 8 de julio, 
centra el examen dei recurso valorar si existe la falta sancionada, como pone de relicve la 
Agencia de Viajes recurrente al no producirse infraccidn del artfculo 41, y de la Orden del 
Ministeriode Informacion y Turismo de 9 de agostode 1 974porque ni se realizaba unaex-
cursidn recorriendo lugares de interes turistico, habiendose negado diversos guias de turis-
mo por motivos de reinvindicacidn laboral a prestar sus scrvicios en esa epoca y la escasez 
de guias en la Isla de ibiza; y cabe observar anotando la presunci6n de veracidad de las actas 
de infraccidn de los Inspectores e actividades turisticasconforme reitera la doctrina juris-
prudencial, que no ha quedado desvirtuada el acta de infraccidn que did base a la sancion 
recurrida por no haber realizado ninguna actividad probatoria cn scde de este recurso de 
recurrnte, sin que se pueda estimar que una visita en autocar con la denominacidn Vuelta 
o Visita a la Isla que incluye la visita a Salinas, San Jose, San Antonio y Santa Eulalia, no 
presenta el interes turistico que necesite del correspondiente guia de turismo o la utiliza-
cion de guias locales tal como preve la normativa reguladora de las actividades Turisticas, 
sin que debido a lafecha en que serealizd lainspecci6n 10 de abrilde 1.984, en temporada 
turistica media, se pueda apreciar c o m o causas que eviten 1a comisi6n de la infraccion la 
falta o dificultades de encontrar guias, por lo que coneretados los hechos de una manera 
prccisa que no han quedado desvirtuados por la recurrente, que se subsanen en la falta ti-
piticada en la orden ministerial referida, y valorada por csta Sala la proporcionalidad y la 
ponderacidn de la sanci6n impuesta, procede desestimar el recurso, y dcclarar ajustadas a 
derecho las resoluciones impugnadas en esta jurisdiccion. 
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FALLO: En atencidn a todo !o expuesto la Sala de lo Contencioso-administrativo de 
la Excma. Audiencia Territorial de Palma de Mallorca, ha decidido: 

1" Desestimar el presente recurso contencioso-administrativo. 

2" N o hacer expresa imposicion de costas. 

(Ponente: Jose Manue! Eandres Sanchez-Cruzat). 



201 

C. I N D I C E A N A L I T I C O . 

Actas Inspeccidn, 53 
Actos administrativos discreciona-
les, 52 
Apremio , via de , 55. 66 
Audiencia al interesado, 47. 48. 
49, 59, 60. 62, 63 

Bares "barra americana". 47, 48. 
4 9 , 5 9 , 6 0 , 6 2 , 6 3 . 

Cajas de Ahor ro . 65 
Colegios profesionalcs. 44 .72 ,78 . 
Comisidn Provincia! de Urbanis-
mo , 39, 40 
Concesidn administrativa, 68, 69, 
70. 

Derecho a la presuncion de ino-
cencia, 37. 
Derecho a la tutela judicial efecti-
va .37 
Despido improcedente, 42. 

Eleccioncs, 64. 
Extranjeros, 35, 36, 52. 
Espacios naturales, 6! . 

Farmacias, aper tura , 44, 50. 78. 
Fondo de Garant ia Salarial, 4 1 , 
42 ,46 . 
Funcionarios publicos: 

deber de residencia, 38. 
suspcns idndefunc iones37 ,38 . 

Juego de bingo, 75. 
Jurisdiccidn Laboral , 41 ,42 , 

Impuesto de Trafico de Hmprcsas, 
67 ,76 , 
Impuesto municipal de PIus Valia. 
58 
Impuesto municipai de Radica-
cidn, 57 ,65 . 
Impuesto sobrc e! Lujo, 56. 
Inspeccion de Hacienda, 53, 

Leyes autondmicas, 61 . 
Licencias, 39. 40. 44. 50. 73. 
Liquidaciones tributarias. 53, 54. 

Odontologos, 35. 36, 72. 

Patrimonio histdrico-art is t iai . 45. 
Permiso de t rabajo. 52. 
Procedimiento ccondmico-admi-
nistrativo, 74. 
Proteccion Jurisdiccional dc los 
Derechos Fundamcntalcs dc ia 
Persona. 3 5 , 3 6 . 3 7 . 38. 

Recurso contencioso-administra-
t i v o . 7 I . 7 2 . 
Recursocontcncioso electoral. 64. 
Regulacion de cmpleo , 43 
R u i n a , 4 5 . 5 ! , 

Sanciones admmistrativus, 79. 

Tasas, 73, 75. 
Trenc , Es . 61. 
Tribunal Economico-administratt-
vo, 74. 

http://tivo.7I.72


202 

Urbanismo: Viviendas de Proteccidn Oficiai, 
Deciaracidn de ruina, 45, 51. 65. 
Infracciones, 39, 40. 
Licencias, 39, 40, 73. 



IL SALA DE LO CIVIL (I) 

A. I N D I C E C R O N O L O G I C O 

118. Excepcion de falta de legitimacion pasiva. Cont ra to concluido por 
administradores de una sociedad anonima en fase de fundacion: 
responsabiiidad de los mismos frente al tercero con el que contrata-
ron de la que soloquedarfan liberadossi se inscribe lasoc iedady el 
contrato es ratificado por la sociedad dentro del plazo de tres me-
ses. Ratificacion expresa o tacita. Consecuencias de ta ratificacion 
no seguida de ta inscripcion del ente: queda incorporado al circulo 
de los tegitimados. No afecta a la Iegitimacion de la sociedad su de-
nominacion diferente a !a adoptada en fase de formacion. Senten-
cia de 5 de mayo de 1986. * 

119. Contrato de mediacionocorretaje. En contra toat ip ico de permuta 
con prestacion subordinada de obras. La retribucion debe exigirla 
el gestor exclusivamente del comitente u operante o de la persona 
que hizo e! encargo; sin que sobre ello pueda prevalecer la disposi-
cion undecima del baremo de comisiones de los Agentes de la Pro-
piedad Inmobiliaria en los contratos de permuta . Costas de la se-
gunda instancia: no se condena al apelante a pesar de confirmarse 
la sentencia recurrida por fundamentarse la sentencia en distintas 
consideraciones jurfdicas que la sentencia apelada. Ar t . 710,2 in 
fine de la L E C . Sentencia de 6 de mayo de 1986. * 

120. Separacion matrimonial. Peticion de divorcio en vfa reconvencio-
nal: conformidad de las partes y concurrencia de la causa de divor-
cio 4 a del art. 86 C.C. Alimentos: cuantia, Modificacion por la Sala 
atendidas tas circunstancias de hecho acreditadas en autos. Custo-
dia del menor . Sentencia de 6 de mayo de 1986. 
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121. Cuasi contrato de gestion de asuntos ajenos sin mandato. Requisi-
tos. Presuncidn "iuris tantum" de que las obras, siembras y planta-
ciones se presumen hechas por el propietario y a su costa. Respon-
sabilidad det duefio, semejante a la del mandante . Sentencia de6de 
mayo de 1986. 

122. Terceria de dominio. Falta de acreditamiento de la titularidad del 
bien que se reivindica. Mala fe y condena a la actora de las costas 
de la primera instancia y del recurso de apelacidn. Sentencia de8 de 
mayo de 1986, 

123. Propiedad horizontal. Accidn de impugnacidn de acuerdos al am-
paro de la norma 4 a de la Ley de Propiedad Horizontal de 21 de Ju-
tio de 1960. Plazo de caducidad de 30 dfas, comprensible tanto de 
los habiles como de tos inhabiles. Distincidn entre acuerdos contra-
rios a ta ley (art. 6,3 C.C.) y los demas contrarios a la Ley de Pro-
piedad Hor izonta lo a losEstatutos. Estimacidn de l r ecu r sodeape -
tacidn interpuesto con condena en costas de la primera instancia. 
Sentencia de 8 de mayo de 1986. 

124. Accion declarativa de dominio. Dobte venta. Inexistencia de ins-
cripcidn registral de las respectivas escrituras publicas, por to que 
no se aplica el principio de la fe publica registral, Preferencia de ti-
tularidad conforme al art. 1473,3 C.C. Posesidn material det actor, 
acreditada en autos, asi como existencia de ta buena fe exigida en 
el art. 1473,3 in fine, referida al m o m e n t o d e lacompraventa . Esti-
macidn en la atzada de la falta de legitimacidn pasiva del Es tado, 
por cuanto el Agente Recaudador de Tributos del Estado se limitd 
a tramitar et correspondiente expediente por debitos tributarios de 
la entidad vendedora al actor empleado. Doct r inade lTr ibunal Su-
premo. Sentencia de 9 de mayo de 1986*. 

125. Reclamacion de cantidad. Extincidn de la obligacidn por rebaja del 
precio de la compraventa: falta de prueba. El hecho de otorgar es-
critura publica det bien vendido no determina la pretendida reduc-
cidn del precio. Sentencia de 9 de mayo de 1986. 

126. Propiedad horizontal. Nulidad del acta de la Junta General Ordi-
naria, Falta de acreditamiento de los hechos constitutivos de la pre-
tensidn actora. Presuncidn de certeza y exactitud del contenido de 
un acta es tampada en el correspondiente tibro, no desvirtuada por 
prueba en contrario. Sentencia de 9 de mayo de 1986. 
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127. Separacion matr imonial . Infidelidad reciproca. Limitacion tempo-
ral en el uso de la vivienda familiar a favor de la esposa, hasta tanto 
se proceda a la liquidacion del inmueble. Pension compensatoria: 
extincion de este derecho, entre otros motivos, por et hecho de vi-
vir mari talmente con otra persona. Sentencia de 10 de mayo de 
1986. 

128. Arrendamientos urbanos. Resolucion de contrato. Transpaso del 
local ar rendado de modo distinto al previsto por la Ley: inexisten-
cia; presuncidn "iuris t a n t u m " d e q u e e l poseedor ac tual ,que lohu-
biere sido en la epoca anterior, ha continuado siendolo durante et 
t iempo intermedio. Cierre del local ar rendado durante mas de seis 
meses en et curso de un ano. Concepto de "cierre" , en estrecha re-
lacion con el concreto contenido contractual sobre el destino o acti-
vidad det local. Desest imaciondel recurso, sin imposicion decos tas 
de la alzada (art . 149LATJ) por no apreciarse temeridad en el ape-
lante. Sentencia de 10 de mayo de 1986. 

129. Contrato de compraventa. Resolucidn por incumplimiento. Entre-
ga de cosa no apta para su destino. Desestimacion de la pretension 
por cuanto de la prueba practicada se desprende la ausencia de in-
satisfaccion total por parte del comprador . Diferencias entre pres-
tacion diversa y vicios de la cosa entregada, Sentencia de 14 de 
mayo de 1986. 

130. Responsabilidad extracontractual. Responsabilidad por culpa: li-
mitaciones jurisprudenciales en el criterio subjetivista de la culpa. 
Inversidn de lacarga de la prueba, agotamientode ladiligenciaexi-
gible y responsabilidad por riesgo. Culpa "in vigilando": inexisten-
cia. Sentencia de 15 de mayo de 1986. 

131. Contpetencta. Cuestion de competencia pordecl inatoria . N o e s e x -
temporanea la cuestion de competencia que se suscita pasados los 
seis primeros dfas de! termino concedido para contestar la deman-
da, p!azo aplicabte a tasexcepcionesdi la tor iasene l juic iode mayor 
cuant ia , pero no a tas cuestiones de competencia por dectinatoria. 
lrrelevancia, por cuestiones de economia procesal, del vicio que 
afecta a la resotucion del Juez de Primera Instancia; circunstancia 
que motiva la facultad de la Saia de no hacer especia! imposicicm de 
costas de la alzada. Sentencia de 16 de mayo de 1986. 

132. Medidas provisionales. Incidente sobre modificacion de medidas 
provisionales. Irregularidades procesales en !a tramitacion: irrele-
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vancia, por el principio deeconomfa procesal y p o r n o h a b e r s e cau-
sado indefensidn a las partes. Regimen de visitas: se sehalan por el 
Juez en atencidn a las circunstancias que concurran en cada supues-
to , en atencion al interes del menor . El incumplimiento del cdnyu-
ge de facilitar Ias visitas al otro cdnyuge no provoca que se le confie 
l aguadaycus tod ia , sino, e n s u c a s o , Iacorrespondientesancidn,ci -
vil o penal . Pensidn alimenticia. Improsperabilidad de la peticidn 
sobre pensidn compensatoria, por no ser medida provisional. Sen-
tencia de 17 de mayo de 1986. 

133. tvledidas provisionales. Incidente de regimen de visitas. Limitacidn 
o suspensidn del derecho de visita de! progenitor en caso de grave 
incumplimiento de los deberes respecto de los hijos (art. 94 C.C.) : 
improsperabilidad por falta de prueba. Enfermedad gravemente 
contagiosa dei progenitor y del abuelo de! menor que provoca la 
suspensidn de las visitas mientras exista peligro de contagio. Sen-
tencia de 17 de mayo de 1986. 

134. Juicio dedesahucio. Arrendamiento de industria, y no det local de 
negocio, a tenor de Ia prueba practicada. E! no expresar la deman-
da Ia renta arrendaticia pactada carcce de toda consistencia, ya que 
Ia accidn a c t o r a e s d e d e s a h u c i o d e una industria porexpiracidn de! 
termino pactado (art. 1565 C.C.) . Desestimacidn del recurso con 
condena en costas a la parte apelante. Sentencia de 17 de mayo de 
1986. 

135. Tutela judicial del derecho al honor de las personas. Deber de in-
formacidn de un periodista. Colisidn entre los derechos fundamen-
tales de libertad de expresidn (art. 20 C.E. ) y ei derecho a! honor, 
a la intimidad y a la propia imagen (art. 18 C.E. ) . Requisitos que 
han de concurrir para que se permita danar el honor. Interes piibli-
co y utilidad social; verdad historica; tenguaje respetuoso. Doctri-
na jurisprudencial. Derecho de rectificacidn: su ejercicio no supo-
ne una obligacidn para el lesionado en su honor, sino una facuttad. 
Incompetencia de jurisdiccidn en favor de la penai: desestimacidn 
de la excepcion por extemporaneidad de su alegacidn y por inter-
pretacidn de la correspondiente normativa (Exposicidn d e Motivos 
de la L . O . de Proteccidn del Derechoa l H o n o r y art. l , 2 d e tacita-
da Ley) . Nulidad de actuaciones (al amparo det art. 13,3 de la Ley 
de 26 de Diciembre de 1978, de proteccidn jurisdiccional de los de-
rechos fundamentales de la persona) : improsperabilidad por cuan-
to no se dan los supuestos de aplicacidn del art. 238 de la L .O.P .J . 
Sentencia de 17 de mayo de 1986. * 
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136. Contrato de compraventa. Adquisicidn por extranjeros de inmue-
bles en Espana . Normativa legal aplicable. Interpretacidn restricti-
va en atencidn a la integridad del territorio nacional y a los fmes de 
la defensa militar. Autorizaci6n del Ministerio de Defensa y nece-
sidad de inscripcidn en el Registro de la Propiedad: requisitos de 
caracter constitutivo, cuya ausencia provoca la nulidad de pleno 
derecho. Sentencia de 17 de mayo de 1986*. 

137. Separacion matrimonial. Sevicias del esposo e infidelidad y ejem-
plo corruptor de la esposa. Guarda y tenencia de los hijos: se conce 
de en beneficio de los hijos. Uso de la vivienda familiar: al pasar la 
guardas y custodia al padre , a este corresponde el uso de la vivien-
da. Pension compensatoria: se extingue por vivir mari taimente con 
otra persona. Imposicidn de las costas del recurso a la actora ape-
lante. Sentencia de 17 de mayo de 1986. 

138. Conlrato de prestamo mutuo con interes. Falta de legitimacion ac-
tiva del actor , por no acreditar e! caracter de sucesor: improceden-
cia a la vista de la prueba practicada. No puede impugnar valida-
mente la legitimacidn de un iitigante quien dentro o fuera del pro-
ceso se la ha reconocido. Documento acreditativo del acuerdo de 
voluntades de Ios contratantes. Estipulaciones a favor del tercero 
(el menor , actor, beneficiario de la prestacidn). Desestimacion del 
recurso con condena en costas de Iaalzada. Sentenciade 17 demayo 
de 1986. 

139. Contrato de transporte maritimo. Resarcimiento por danos en la 
mercancfa t ransportada. Causa productora de los darios. Obliga-
cioncs de la Compariia porteadora: a falta en el conocimiento de 
embarque de la modal idadde! servicioa realizarse, es precisoestar 
a lo que dispone e! art . 625 C. Co . Improsperabilidad de la accidn 
por falta del presupuesto necesario establecido en el art . 925,2 C. 
Co . : exteriorizacidn de la voluntad de exigir la responsabiiidad. 
Apreciacidn por el juzgador aun sin expresa alegacidn de parte . 
Doctrina jurisprudencial. Plazo pa rae l ejerciciode la accidn: e s d e 
caducidad. Cont ra to de seguro. Cobertura del dano , a tenor de la 
pdliza suscrita, Sentencia de26 de mayo de 1986*. 

140. Arrendamientos urbanos. Local de negocio. Resolucidn de contra-
to. Incumplimiento por e! ar rendamiento recurrente de la obliga-
cidn de tener satisfechas las rentas vencidas y consignads (art. 148,2 
L A U ) . Doctr ina jurisprudencia. Indebida admisidn del recurso 
pore l J u e z " a quo" . Cierredel localpor m a s d e seis meses en el cur-
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so de un aho, sin justa causa. Naturaleza y clase del negocio instala-
do en el local ar rendado. Declaracidn de improcedencia de la ad-
misidn del recurso, con condenaen costas al apelante porapreciar-
se temeridad y meros propdsitos dilatorios (art. 149,2 L A U ) . Sen-
tencia de 22 de mayo de 1986. 

141, Contrato de compraventa. Resolucidn por incumplimiento. Re-
quisitos. Verdadero y propio incumplimiento: interpretacidn juris-
prudencial. Falta de pago de la parte del precio aplazado: impor-
tancia cuantitativa y enorme quebranto causado en el equilibrio 
contractual. Voluntad del iberadamente rebelde al cumplimiento: 
la demuestra la misma inefectividad del precio, y el hecho de que 
parte apreciable de la cantidad cobrada lo fuera mediante actua-
cidn judicial. Valoracidn jurisprudencial de este requisi tocon pau-
tas objetivas. Presupuesto para el ejercicio de la facultad resoluto-
ria, respecto de la venta de bienes inmuebles, de requerir judicial 
o notarialmente al comprador: valor de intimacidn al comprador 
para que se allane a la resolucidn de la obligacidn. Deciaracidn de 
voluntad unilateral de caracter receptivo, que implica la necesidad 
de que sea c o n o c i d a p o r e l c o m p r a d o r o , al menos, laposibilidad le-
gal de que lo sea. Necesidad de cumplimiento de sus obligaciones 
por parte de quien ejercita la accidn resolutoria: no obsta a ello el 
incumplimiento de obligaciones accesorias o de escasa entidad. 
Devolucidn de las cosas, objeto de contrato, con sus frutos y del 
precio con sus intereses. Compensacidn, con parte del precio que 
los ac toreshan dedevo lve rpor efecto de laresolucidn dei contrato, 
de ciertas cantidades que satisficieron a terceros acreedores de los 
demandados: accidn de reembolso dimanamente del art. 1158 C. 
C. Derecho de resarcimiento de danos, ex art. 1124, al contratante 
perjudicado por e! incumplimiento: daho emergente y lucro cesan-
te. Nulidad de las actuaciones procesales relacionadas con determi-
nada Entidad por falta de personalidad juridica paraser legitimada 
pasivamente: falta de incripcidn en el Registro Mercantil de la es-
critura constitutiva de la sociedad andnima: la falta de dicha ins-
cripcidn no convierte a la sociedad andnima en figura societaria re-
gular o irregular de otra clase, careciendo de capacidad para ser 
parte al no gozar por si de personalidad jurfdica. Sentencia de 26 de 
mayo de 1986*. 

142, Separacion matrimonial. Uso de la vivienda conyugal: en ausencia 
de hijos, o que estos no se halien bajo la patria potestad, el uso de 
ia vivienda familiar corresponde al cdnyuge no tituiar si su interes 
fuera el mas necesitado de proteccion, sin que obste ia alegacidn 
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del apelante de que la vivienda es propiedad de las hijas del primer 
matr imonio del mar ido, que la adquirieron por compraventa des-
pues de presentada la demanda de separacion y una vez acordadas 
las medidas provisionales. Pensi6n compensatoria: desequilibrio 
economico del conyuge porcausa de separacion. Sentencia de 26 de 
mayo de 1986. 

143. Divorcio- La disolucion de vinculo conyugal comporta la perdida 
del derecho a exigir alimentos, toda vez que ya no existe el soporte 
de Ia relacion de parentesco de que dimana tal derecho. Pension 
compensatoria: absorbe y sustituye la pensibn alimenticia, cuanti-
ficandose segun el desequilibrio economico producido. Sentencia 
de 31 de mayo de 1986. 

144. Excepcion de legitimacion "adcausam". Improcedente acogida de 
dichaexcepcion pore l Juez " a q u o " , y a q u e s e trataria en todo caso 
de una fatta de titisconsorcio activo. Improsperabilidad de tat ex-
cepcion, por cuanto cualquier copropietario puede ejercitar los de-
rechos de la comunidad, aprovechando su gestion a tos demas co-
muneros en to que les sea favorabte, sin perjudicaries en los adver-
so. Estimacion del recurso en la cantidad que ha quedado acredita-
.da en autos. Sentencia de 28 de mayo de 1986. 

145. Contrato de seguro maritimo. Concepto . Interpretacion de la poli-
za, Falta de prueba de ia comparifa aseguradora de hallarse en el 
supuesto establecido en la clausula de exclusion: riesgo cubierto 
por lapoliza. Apelacion: ambito. Sentenciade28de mayo de 1986. 

146. Arrendamientos urbanos. Pretension de resolucion de contrato de 
ar rendamiento: causa 1 l a art , 104 en relacion con el n° 3 art. 62, 
ambos de la L A U (cierre del tocatdurante m a s d e 6 m e s e s e n e l cur-
so dc un afio), Concepto de cierre (art. 62, n° 3 L A U ) : doctrina de 
la Sala, Diferencias entre contrato de arrendamiento de local de 
negocio (art. 1, n° 1 L A U ) y los de depositos o almacenes y escrito-
rios u oficinas (apdos. 2 y 3 del n°2 del art. 5 L A U , respectivamen-
te): doctrina del T.S. Interpretacion de los contratos (reglas de tos 
arts . 1.281 a 1.289 C.C.) : lo estipulado por las partes fue un puro 
ar rendamiento de local de negocio. Resolucion de la relacion 
arrendaticia. Sentencia de 30 de mayo de 1.986. 

147. Sucesion testamentaria. Regulada por un testamento olografo y 
o t ro , de rango complementario -codicilo-, suscrito posteriormen-
te. Participacion realizada p o r e l mismotes t ador (a r t . 1.056 C.C. ) , 
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aunque sin comprender todos sus bienes inmuebles; no por ese he-
cho es nula (doctrina del T.S.) . Los bienes inmuebles no distribui-
dos por el testador, y sdlo ellos, han de ser objeto de participacidn 
hereditaria complementaria (art, 1.079 C.C.) . Participacidn reali-
zada por dos de los herederos (apelantes-demandados) sin inter-
vencidn alguna de la otra heredera (actora-apelada): dicha parti-
cion es nula e ineficaz en cuanto a la adjudicacidn de los bienes in-
muebles del causante que este no atribuyd especfficamente a nin-
guno de los tres herederos. Nulidad de las correspondientes ins-
cripciones registrales. Sentencia de 31 de mayo de 1.986. 

148. Divorcio. Pensidn atimenticia: el derecho a exigir alimentos (art. 
143,1 C.C.) tiene como presupuesto indispensable la preexistencia 
de un vfnculo conyugal valido. Pensidn compensatoria (arts. 97 a 
101 C.C.) ; cumple tambien, cuando es menester y en primer termi-
no , la funcion asistencial caracteristica de la prestacidn de alimen-
tos, a la que absorbe y sustituye de existir con anterioridad, siendo 
esta justamente una de las circunstancias que habran de ponderar-
se para evaluar et importe de la pensidn pordesequil ibrio (art. 97, 
n" 7). Sentencia de31 de mayo de 1.986. 

149. Danosy perjuicios. Seguroobligatorio. Atropello causado por ma-
quina-excavadora, falleciendo la vfctima. Ambi to de cobcrtura de 
aquel Seguro. Normativa vigente (Ley y Reglamento del Seguro 
Obligatorio de Responsabilidad Civil derivada del Uso y Circula-
cidn de Vehfculos de Motor , arts. 1 y 2, respectivamente): danos 
causados "con motivo de la circulacidn del vehiculo" (Cddigo de 
Circulacidn, art. 5, apdo. a) . Doctrina del T.S. : interpretacidn ex-
tcnsiva de los terminos"lugar transitable" y "transitar". Confirma-
cidn de la sentencia apelada, que condend a la entidad aseguradora 
demandada at pago de la indemnizacidn. Sentencia de 31 de mayo 
de 1.986.* 

150. Desahucio. Contrato de arrendamiento de soiar. Resolucidn por 
expiracidn del termino contractual, declarada por el juez "a quo" . 
Nulidad de actuaciones aducida, en primer termino, por la deman-
dada-apelante , que insta, subsidiariamente, la revocacidn de la re-
solucidn recurrida al ser objeto del contrato de arrendamiento un 
loca! de negocio (con prdrroga legal forzosa), y no un solar (sujeto 
a la legislacion civil comun) como sostiene la sentencia impugnada 
acogiendo la tesis de la parte actora. Desestimacidn por la Sala de 
ambos pedimentos. Confirmacidn de la sentencia apelada. Senten-
cia de4 de junio de 1.986. 
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151. Danos y perjuicios. Seguro voluntario de automdviles. Excepcidn 
de prescripcidn de la accion de responsabilidad civil (art. 1.968,2 
C.C.) alegada por la entidad aseguradora apelante-demandada: 
desestimacidn: la demanda de pobreza presentada por el actor-
apelado interrumpid la prescripcidn (art. 1.973 C.C. ) , por cuanto 
en ella se designaba suficientemmente el objeto de la demanda 
principal (doctrina jurisprudencial). Seguro voluntario de automd-
viles: la indemnizacidn reclamada por el actor no esta cubierta por 
dicho seguro. Reduccidn por la Sala de Ia cantidad sehalada por el 
juez "a q u o " en concepto de indemnizacidn, fijandola en la cifra 
maxima cubierta por el seguro obligatorio al t iempo de ocurrir el si-
niestro. Sentencia de 4 de junio de 1.986. 

152. Accidrt revocatoria o pauliana (arts . 1.111 y 1.291,3 C.C.). Com-
praventa realizada en fraude de acreedores. La accidn revocatoria, 
dado que se encamina aprivar de eficacia a contratos validamente 
celebrados pero que , sin embargo, producen un perjuicio injustifi-
cado a un tercero, tiene caracter excepcional y subsidiario que de-
termina que , lo mismo que las restantes acciones rescisorias, sdlo 
pueda ejercitarse cuando el acreedor carece de todo o t ro recurso 
tegai p a r a o b t e n e r e l cob rode sucredi to : arts. 1.111,1.291,3 y 1294 
C.C. y doctrina del T.S. Caracter fraudulento del acto del deudor 
impugnado: dicho requisito, de indole subjetiva, puede estar cons-
tituido tanto por la intencidn de causar un perjuicio a los acreedo-
res ("animus nocendi") , como por la simple conciencia en ese sen-
tido ("scientia fraudis"): doctrina del T .S . . Rescisidn det contrato. 
Sentencia de 5 de junio de 1.986. * 

153. Separacidn matrimonial. Pensidn compensatoria (art. 97 C,C.) : se 
configura, no como un auxilio para hacer frente a las necesidades 
indispensables, sino como una prestacidn conpensatoria de la dis-
paridad que la disolucidn o separacidn del matr imonio pueda crear 
en las respectivas condiciones de vida de tos esposos. Determina-
cidn por la Sala, a ta vista de las circunstancias concurrentes (art. 
97) , del "quan tum" de la referida pensidn). Sentencia de 5 de junio 
de 1.986. 

154. Responsabilidad civil ex delicto. Indemnizacidn de danos y perjui-
cios (art. 1.902 C.C.) . Danospersona lessuf r idosaconsecuenc iade 
accidente de trafico. Conocimiento de los hechos por la Jurisdic-
cidn penal, que declard la inexistencia de responsabilidad criminal. 
Doctrina d e l T . S . ; lassentencias penalesabsolutor ias , fuerade lsu-
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puesto prevenido en el art. 116, par. 1° LECrim. (inexistencia del 
hecho del que la responsabilidad ctvit hubiese podido nacer) , no 
vinculan a los Tribunates del orden jurisdiccional civil, quienes tie-
nen facultades, no sdlo para vatorar y encuadrar el hecho especf-
fico en el ambito de la culpa extracontractual (arts. 1.903 y 1.902 
C.C. ) , sino tambien para apreciar conjuntamente la prueba y sen-
tar sus propias declaraciones a cerca de la realidad factica. Derecho 
a la presuncidn de inocencia (art. 24 C .E . ) : ambito: doctrina del 
Tribunal Constitucional. Principio de inversion de la carga de la 
prueba en beneficio det damnificadoaccionante: doctrina del T.S. : 
queda excepcionalmente relevado de probar el supuesto de hecho 
constitutivo de su derecho al resarcimiento del dano quien aparez-
ca vfctima de un hecho de la circulacidn. Sentencia de 6 de junio de 
1.986.* 

155. Danos y perjuicios. Art . 1902 C.C. Accidente de trafico. Principio 
de responsabilidad por culpa, inspirador de nuestro sistema positi-
vo, Doctrina del T.S. : moderacidn del criterio subjetivista de ta 
cuipabilidad. Culpa de la propia vfctima, que no elimina la falta de 
cuidado tambien reprochable al conductor det vehiculo: coculpabi-
lidad, que ha de traducirse en una minorizacion importante de la 
cantidad a satisfacer en conceptodereparac idn ( d o c t r i n a d e l T . S ) . 
Seguro voluntario de responsabilidad civil: garantia maxima cu-
bierta. Costas en primera instancia (art. 523 LEC.) Sentencia de 9 
de junio de 1.986. 

156. Interpretacion de los contratos. Compraventa con pago de precio 
aplazado. Pacto de pago de intereses sobre los plazos anuates ven-
cidos: interpretacidn de las correspondientes clausulas contractua-
les. Reglas de interpretacidn: arts. 1.281 a 1.289 C.C. Principio de 
interpretacidn sistematica (art. 1.285): doctrina del T.S. Art . 
1.289: tratandose de circunstancias accidentales y teniendo et con-
trato caracter oneroso, las dudas debcn resolvcrse en favor de la 
mayor reciprocidad de intereses entre los contratantes. Sentencia 
de 9 de junio de 1.986. 

157. Juicio ejecutivo cambiario. Oposicidn a la ejecucidn. Motivos: a) 
"falta de legitimidad pasiva", en expresidn de la direccidn Letrada 
del demandado-apelante (cuyo encaje sistematico hubiera debido 
efectuarse a travcs del n" 4 del art. 1.467 L E C . , y no de la excepcidn 
dilatoria 4 a del art. 533 L E C , comose hizo cn principio); y b) falta 
de provisidn de fondos. Desestimacidn de ambos motivos en pri-
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mera instancia y que procede reiterar en segunda, con imposicidn 
de costas al apetante . Sentencia de 10 de junio de 1.986. 

158. Separacion matrimonial. Pensidn compensatoria. Cuant ia de la 
prestacidn: la fijada p o r e l juez "a q u o " se considera ponderada por 
la Sata: los 26 ahos transcurridos desde lacelebracidn del matr imo-
nio y ei hecho de que en todo ese t iempo la actora-apelante no tu-
viera mas ocupacidn que el cuidado del hogar y la familia, constitu-
yen tambiencircunstancias valorables para fijar lapensidn (art. 97, 
nums. 4 y 6, C .C . ) . Uso de Ia vivienda conyugal, copropiedad de 
ambos litigantes: no es aplicable el par. 3° del art. 96, que obliga a 
timitar prudenciatmente el t iempo de disfrute de dicho domicilio 
cuando este se concede no habiendo hijos y con caracter excepcio-
nal at cdnyuge que n o e s su titular. Sentencia de 10 de junio de 
1.986. 

159. Juicio ejecutivo de trafico. Excepcidn de fuerza mayor extraha a la 
conduccidn (art. 1 Texto Refundido Ley 122/1.962, de 24 de di-
ciembre, sobre Uso y Circulacidn de Vehtculos de Motor) opuesta 
por la entidad aseguradora ejecutada. Caso fortuito y fuerza ma-
yor: diferencias entre una y otra figura: doctrina cientffica y juris-
prudencial al respecto. No puede apreciarse ta excepcion esgrimida 
por la entidad ejecutada por no darse en el supuesto de autos Ia ine-
vitabilidad del accidente, basamento de la fuerza mayor. Confir-
macidn de ta sentencia de remate . Sentencia de 12 de juniode 1.986. 

160. Accidn revocatoria o pauliana (arts. 1.111 y 1.291 a 1.299 C.C.). 
Concurso votuntario de acreedores. Accidn revocatoria ejercitada 
por la Sindicatura del concurso. Requisitos para la viabilidad de la 
accidn revocatoria: naturaleza del credito en que se funda la ac-
cion: doctrina cientffica y jurisprudencial. Actos o negocios sus-
ceptibles de rescisidn por fraude: cualesquiera de contenido patri-
monial de los que se derive la produccion del perjuicio injusto en 
que la rescisidn se fundamenta: doctrina cientffica, del T,S. y de la 
Sala. La accion revocatoria tiene caracterexcepcionaly subsidiario 
que determina que , to mismoque lasrestantesaccionesrescisorias , 
sdto pueda ejercitarse cuando el acreedor carece de todo o t ro re-
curso legal para obtener el cobro de su credito: arts. 1.111, 1.291, 
3 y 1.294 C .C . y doctrina del T.S. Requisito subjetivo det fraude: 
doc t r i nade lT .S . Rescis idndelcontra to . Sentenciade 13de juniode 
1.986. 



214 

161. Regimen economico-matrimonial: Liquidacion. Procedimiento a 
seguir y drgano competente: en ejecucion de !a sentencia de sepa-
racion y ante el juez de familia. Normativa aplicable. Medidas pro-
visionales: duracion. Regulacion legai. La conducta de !a deman-
dada-apelante la hace merecedora de la condena en costas de la pri-
mera instancia, que se le imponen tambien en segunda. Confirma-
ci6n de la resolucion apelada. Sentencia de 13 de junio de 1.986, 

162. Sociedad civil irregular. Regimen: reglas concernientes a la comu-
nidad de bienes. Determinacion de Ia propiedad privativa o comun 
de ciertos bienes inmuebles. Obligacion de rendircuentas de la ges-
tion al frente de los negocios sociales o comunes. No deseando uno 
de los socios permanecer en la comunidad, tiene derecho a su divi-
sion mediante !a adjudicacion de Ios elementos patrimoniales que 
la integran a los socios, conforme a ias reglas de la division de ta he-
rencia. Revocacion parcial de la resolucion impugnada. Sentencia 
de 19 dejunio de 1.986. 

163. Filiacion. Accion de reclamacion de fitiacion no matrimonial (arts. 
127 a 135 C.C.) . Investigacion de la paternidad. Sen t idode la nue-
va normativa (arts. 39,2 C.E. y 127,1 y 135 C.C.) : se da entrada, 
t ra tandose de filiacion por naturaleza, at capital principio de que en 
el establecimiento de las relaciones jurfdicas defiliacion debe tener 
absoluta primacfa, en caso de controversia, el respeto a !a verdad 
biologica, con la importante consecuencia procesa! de que , en ta 
averiguaci6n det hecho biotogico gererante, son admisibles todo 
tipo de pruebas: doctrina de la Sala y del T.S. Practica de las prue-
bas biologicas propuestas (expresamente admitidas por e! C .C . , 
art. 127); negativa dei demandado a someterse a ellas. Doctrina de 
la Sala: la explicita recepcion de estos procedimientos probatorios 
en nuestro Ordenamiento debiera conllevar tambien la de tos po-
deres procesaies precisos para su empleo. No obstantc , ese silencio 
lega! no impide atribuir a la negativa del demandado et valor pro-
batorio de un manifestacion procesat de que tuvo relaciones sexua-
l e s c o n t a m a d r e en condiciones que hacian posibte lageneracion de 
los hijosy de que , ademas, tiene la personal certeza de ser et auten-
tico padre . Estimacion del recurso interpuesto por al apelante-ac-
tora: resutta acredi tadoei vinculopaterno-filial. Sentencia del9de 
junio de 1.986." 

164. Terceriademejorderecho. Suponeen definitivaun conflictoentre 
dos creditos. Doctrina jurisprudenciai en torno al art. 1.924, apdo. 
3-B C.C. ("los creditos que sin privilegio especial consten por sen-
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tencia firme, si hubiesen sido objeto de litigio"). Analisis de la exis-
tencia y legitimidad de Ios dos creditos que han en t rado en colision. 
Autocontratacidn: t ratamiento Iegai, doctrina cientifica y jurispru-
dencial. Confirmacion de la resoiucidn apelada. Sentencia de 20de 
junio de 1.986. 

165. Seguro voluntario de automoviles. Interpretacidn de la poliza. 
Contra to de seguro de responsabilidad civil: concepto: es aquel por 

• ei que el asegurador se obliga, dentro de ios limites establecidos en 
Ia ley y en el contra to , a cubrir el riesgo del nacimiento a cargo del 
asegurado de la obligacidn de indemnizar a un tercero ios danos y 
perjuicios causados por un hecho previsto en el contrato de cuyas 
consecuencias sea civilmente responsable el asegurado. Regimen 
legal de dicho contrato. Interpretacidn de la expresidn "terceras 
personas" (art . 4 de ia pdliza suscrita). EI iesionado tenia , cuando 
fue atropel lado, Ia consideracidn de tercera persona a los efectos 
del seguro concertado por loslitigantes. Sentencia de 20de junio de 
1.986. 

166. Responsabilidad decenal (art. 1.591 C.C.). Falta de Iegitimacidn 
pasiva: opuesta por quien fue demandado (y condenado en prime-
ra instancia) como constructor, cuando no consta en autos elemen-
to probatorio alguno que avale ese caracter de constructor que se 
le atribuye: estimacidn de ia excepcidn en segunda instancia. Con-
cepto jurisprudenciai de "ruina" (art. 1.591 C.C. ) : en el que se in-
cluyen, entre otros defectos, losdesprendimientosdeiadr i l los de la 
fachada, Doctrina de Ia Sala y de T.S. en torno al art. 1.591 C .C . 
Determinacidn en segunda instancia de la responsabilidad del ar-
quitecto y del aparejador . Deberes que competen a estos profesio-
nales: normativa al respecto y doctrina de la Sala. Ninguna respon-
sabilidad les atane por ios defectos de la obra (vicios de construc-
cidn). Sentencia de 23 de junio de 1.986. 

167. Divorcio. Pensidn compensatoria. Pretensidn del apelante -actor 
de q u e s e senale cantidad inferior a l a f i j adapore l juez " a q u o " . No 
puede prosperar , dado que el divorcio ha estado precedido por 
o t ro pleito de separacidn matrimonial , cuya sentencia establecid en 
favor de la mujer una pensidn mensual del mismo importe , de ma-
nera que la modificacidn que aqui se postula ineludiblemente hu-
biera requerido la alegacidn y prueba de haber acaecido alteracio-
nes sustanciales en la fortuna de uno y otro conyuge (art. 100 
C.C. ) , circunstancia que , sin embargo , no es de apreciar. Confir-
macidn de la sentencia apelada. Sentencia de23 de junio de 1.986. 



216 

168. Separacion matrimonial. Demanda desestimada en primera ins-
tancia. Criterio de la Sala: en este genero de procesos debe el juz-
gador rehuir de una actitud pasiva frente a ias deficiencias que 
aprecie en la actividad procesal de las partes, no siempre imputa-
bJes ai justiciable, y en los casos en que no exista falta absoluta de 
elementos probatorios, pero si insuficiencia de los aportados, ha-
cer uso de las diligencias para mejor proveer, a lo que directamente 
incita el apdo. i) de la Disposicion Adicionai 5 a de la Ley 30/1.981, 
de 7 de julio. Procede dar lugar a la demanda de separacion, Revo-
cacion de la sentencia recurrida. Sentenciade25 dejunio de 1.986. 

169. Contrato de compraventa: Resolucion. Contrato de compraventa 
de bien inmueble. Presupuestos para el triunfo de la accidn resoiu-
toria estatuida en el art. 1.504 C.C. : doctrina de la Sala y del T.S. : 
a) que el comprador no haya pagado el precio o parte de el en el 
plazo o plazos pactados y que se acredite de manera indubitada la 
voluntad del mismo deliberadamente rebelde al cumplimiento de 
lo convenido; b) que el comprador haya sido requerido judicial-
mente o por acta notarial; c) que el vendedor haya cumpiido todas 
las obligaciones que le incumbfan cuando ejercite la accion. Con-
firmacion de la sentencia apelada, dandose lugar a la resolucion del 
contrato. Sentencia de25 de junio de 1.986. 

170. Competencia territorial. Cuestion de competencia por declinato-
ria. Prioridad entre el juiciouniversal de quiebray elexpedicnte de 
suspension de pagos a efectos de establecer la competencia territo-
rial: doctrina del T.S. Domicilio social de la entidad quebrada. El 
domicilio del deudor no es por sf sblo elemento determinante del 
fuero, pues el art. 63, n° 9 L E C . requiere que en tal lugar se este co-
nociendodealgunaejecucion (doc t r inade lT.S . ) . Lugardecumpl i -
miento de las obligaciones (regla general del art. 62, n° 1 LEC. para 
el ejercicio de acciones personales). Confirmacion de la rcsolucion 
impugnada, que desestimo la cuestion incidental de competencia. 
Sentencia de27 de junio de 1.986. 

171. Separacion matrimonial. Litis-expensas, impuestas en primera ins-
tancia al apelante-demandado. Evidente anormalidad que supone 
que el juez "a q u o " resuelva en la sentencia definitiva que pone ter-
mino a los autos principales sobre materia que debio decidir por los 
t rami tesde las medidas coetaneas (art. 103 n° 3 C . C . y D. A. 4 a Ley 
30/1.981, de 7 de julio); y que , ademas, omita en la resolucion toda 
referencia a los motivos por los que establece aquella condena y en 
esa cuantia (art. 372, 3 L E C ) . Presupuestos para la imposicion de 
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las litis-expensas: que el compelido al pago posea capacidad econd-
mica para sufragar los gastos que el litigio ocasione a su conyuge: 
concurrencia. Sentencia de27 de junio de 1.986. 

172. Juicio incidental: Regimen de visitas y pension alimenticia. Pen-
sidn alimenticia (arts. 92 y 93 C.C. ) . Determinacidn dei quantum. 
Revision anual de la cantidad senalada en tal concepto: pero no se-
giin el I .P .C. pubiicado p o r e l I . N . E . , s i n o enrelacidn a l incremen-
to o disminucidn del sueldo y demas remuneraciones que perciba el 
al imentante: doctrina de la Sala y del T.S. Regimen de visitas (art. 
94 C.C.) ; no concurren motivos graves que aconsejen limitar o su-
pender el ejercicio del derecho de visitas (art. 94 C.C.) , no siendo 
suficiente a tales fines la preferencia de la hija de pasar las vacacio-
nes con su madre , ni la circunstancia de que en ocasiones el padre 
tenga que viajar debido a su trabajo. Sentencia de 27 de junio de 
1.986, 

173. Compraventa: Nulidacl. Laudo arbitra! de equidad: pretensidn de 
que se declare su nulidad (al no acogerse la recusacidn de dos de los 
tres arbitros que laudaron) . No puede prosperar : contra este lauda 
no cabe otro recurso que el denul idad ante la Sala l a d e l T . S . y por 
iosmotivos taxat ivamentesenalados en la Lcy (art. 3 0 L e y 2 2 d e d i -
ciembre de 1.953). Excepcidn de falta de legitimacidn activa: de-
sestimacion. Apelacidn: configuracidn. Responsabilidadcivil deri-
vada de la penal (arts. 1.092 C.C. y 19, 101 y 102 C.P. ) , declarada 
por la Jurisdiccidn penal: vincula a los organos de la Jurisdiccidn ci-
vil. Sentencia de 27 de junio de 1.986. 

174. Sucesion hereditaria. Derechos legitimarios. Excepcidn de litis-
pendencia: desestimacion en segunda instancia. Los llamados jui-
cios universales sucesorios son verdaderos procedimientos de juris-
diccidn voluntaria: doctrina procesal. D o c t r i n a d e l T . S . en to rnoa l 
art. 533, 5 L E C . Derechos legitimarios de la esposa sobre la heren-
cia de su difunto marido, mediando sentencia de separacidn matri-
monial dictada por causa de injurias graves mutuamente inferidas. 
Art . 45 de la Compilacidn de Derecho Civil Especial de Baleares: 
requisitos para que un cdnyuge sea legitimario del otro. Revoca-
cidn de la sentencia apelada. Sentencia de 28 de junio de 1.968, 

175. Divorcio. Pension alimenticia: determinacidn de la cuantfa. Modi-
ficacidn del conven ioregu ladorde laseparac idn : nop rocede , al va-
riar las circunstancias esenciales que lo motivaron por actos volun-
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tarios del conyuge queahora reclamasu modificacion. Sentenciade 
30 de junio de 1986. 

176. Separacion matrimonial. Infraccion de los deberes conyugales. 
Abandono de los hijos de forma reiterada por el conyuge que los 
tiene a su cuidado. Valoracion probatoria. Confirmacion de Ia sen-
tencia apelada. Sentencia de 30 de junio de 1986, 

177. Separacion matrimonial. Pago de la pension alimenticia y de Ios 
atrasos. Irrenunciabilidad de Ide rechodea l imen tos (a r t . 161 C.C.) 
e irrenunciabilidad, salvo autorizacion judic ia l .de los de rechosde 
los hijos (art. 166 C.C.) . La pension alimenticia esta dirigida a los 
hijos, y la obligacion legal de los padres no puede ser exonerada, 
por el motivo que fuere, p o r e l conyuge que tiene a su cuidado Ios 
hijos comunes, Sentencia de 30 de junio de 1986. 

178. Sociedad Civil. Liquidacion: determinacion del estado de cuentas 
de la sociedad. Valoracion de las pruebas aportadas a los autos. 
Aplicacion de las reglas tegales que rigen la parttcion de las heren-
cias. Sentencia de 2 de juiio de 1986. 

179. Separacion matrimonial. Causa: infraccion de los deberes conyu-
gales. Prueba de detectives: no tiene valor de testifical al no haber 
sido ratificada en autos por la persona que redacto el informe; no 
obstante , ia apreciacion conjunta de la prueba practicada demues-
tra la veracidad del hecho originador de la causa de separacion ma-
trimonial. Determinacion de la pension aiimenticia. Sentencia de 4 
de jutio de 1986.* 

180. Juicio ejecutivo. Insistencia del letrado de la parte recurrente al 
a c t o d e fa vista oral. Confirmacion de la sentencia apelada. Senten-
cia de 4 de julio de 1986. 

181. Separacion marrimonial. Incongruencia: se solicita la separacion 
por abandono injustificado del hogar, y se concede por dificil con-
vivencia; se aprecia al tnfringir la sentencia del juez "a q u o " e! art. 
359 L E C , modificando la causa de pedir esgrimida en la demanda, 
Determinacidn de la pensi6n compensatoria; no puede entrar a dis-
cutiria la Sala por cuanto el actor lo solicito en el acto de la vista 
oral , sin que hubiese sido solicitado con la demanda , por lo que se 
incurriria en incongruencia, vulnerado el principio de preclusidn 
procesal. Igualmente, se revoca la sentencia del juez "a q u o " por 
cuanto otorgaba medidas compiementar iasnosol ic i tadas p o r e i a c -
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tor en la demanda . Sentencia de 7 de julio de 1986. * 

182. Separacion matrimonial. Causa: infraccidn de los deberes de asis-
tencia, infidelidad conyugal y abandono injustificado de! hogar 
(art. 82, l a y 2 a C .C. ) . Valoracidn de Ia prueba apor tada en autos. 
Estimacidn parcial de la apetacidn. Sentencia de 7 dejulio de 1986. 

183. Beneflriodejusticiagratuita. Ocultacidn d e m e d i o s d e vida. Dene-
gacidn del beneficio al extralimitarse de los previstos en Ia ley (art. 
17 LEC. ) Confirmacidn de ta sentencia apelada. Sentencia de 7 de 
}uliodel986. 

184. Ejecuciort de obras con suministro de material. Dicho contrato 
debe encuadrarse en el art. 1598, 2 C C , entendiendose aprobada 
la obra cuando sea satisfecho el precio, y no como entiende el ape-
iante, al encuadrarlo en el art. 1598, 1 CC. , aprobandose la obra a 
ta entrega de la misma, ya que este supuesto sd loopera en aquellos 
contratos en que se pacta ta obra a "satisfaccidn det propietar io"; 
debe , en consecuencia, desestimarse la peticidn del apelante de re-
chazar la demanda por ser esta interpuesta a los dos anos y medio 
de la terminacidn de ta obra. Vicios de construccidn: valoracidn 
probatoria, con especial incidencia de los dictamenes periciales 
obrantes en autos. Compensacidn de obras omitidas por otras rea-
tizadas fuera de presupuesto: no debe aprcciarse por cuanto ello 
supondria la modificacidn unilateral del contrato, vutnerando el 
principio "pacta sunt servanda", afirmando et Ordenamiento jurf-
dico que la validezyeficacia de loscont ra tosno puede dejarseal ar-
bitrio de uno so iode los contratantes (art. 1256 C O ) . Sentencia de 
9dejulio de 1986. 

185. Ejecucion de sentencia de separacion matrimonial. Modificacidn 
del convenio regulador de la separacion. No ha iugar al no haberse 
producido negligencia o descuido en el cdnyuge que tiene a su cui-
dado los hijos comunes. Vaioracidn probatoria. Sentencia de 9 de 
juliode 1986. 

186. Juicio ejecutivo. Accidente de trafico. Auto dictado con base en el 
art. 10 de la Ley del Automdvil . Indennizacidn de danos y perjui-
cios. El accidente de trafico es causa directa del parto prematuro 
con resultado de muerte y subnormalidad de dos gemelas, PIus pe-
ticion: existencia por cuanto el auto judicial se extralimita de la 
cuantia del seguro obiigatorio que se determina para estos sinies-
tros. Sentencia de 9 de julio de 1986. 
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187. Juicio ejecutivo cantbiario. Falta de provision de fondos: no se 
aprecia por cuanto el ejecutado no lo probo. Compensacion: no 
debe admitirse al existir diversas cambiales cruzadas entre apelante 
y apelado, que obran en autos, todas ellas protestadas por falta de 
pago, aportadas por las pa r t e sen el incidente de oposicidn, siendo 
el saldo favorable a Ia entidad ejecutante. Sentencia de 10 de juiio 
de 1986. 

188. Separacion matrirnonial. Causa primera del art. 82 C.C. Valora-
cion de la prueba aportada en autos. Determinacion de la cuantia 
de la pensi6n alimenticia. Sentencia de 12 de julio de 1986. 

189. Terceriadedominio. La v e n t a d e u n inmueble .aunque nofueresa-
tisfecho el precio total de la compraventa , no impide que la tercerfa 
de dominio tenga exito. Alzamiento del embargo. Sentencia de 14 
de julio de 1986. 

190. Accion negatoria de servidumbre. Al no constar el Registro de la 
Propiedad gravamen alguno sobre dicha finca, se presume que la 
misma esta libre mientras no se acredite su limitacion, cuestion que 
no se ha probado en autos (doctrina del Tribunal Supremo) . Sen-
tencia de 15 de juiio de 1986. 

191. Nulidad de procedimiento ejecuiivo hipotecario. No debe apre-
ciarse al haber sido respetado de forma escrupulosa el procedi-
miento. Confirmacion de la sentencia apelada. Sentencia de 16 de 
juliodel986. 

192. Impugnacidn de reconocimiento de paternidad. Estimacion de la 
accion, al haberse probado la falta de veracidad del reconocimien-
to hecho como medio para Ia obtencion de situacion similar respec-
to al menor a la adopcion, Finalidad defraudatoria de la Iey que 
debe tacharse de ilicita. Sentencia de 18 de julio de 1986. * 

193. Juicio ejecutivo cambiario. Nulidad del titulo. Errores matertales 
y de forma en la configuracion de la cambial que no impiden una tn-
terpretacion correctade lamisma. Sentenciade 18 dejulio de 1986. 

194. Juicio ejecutivo. Incomparecencia del ietrado de ia parte apelante 
al acto de la vista oral. Confirmacibn de la sentencia apelada. Sen-
tencia de 21 de julio de 1986. 

195. Derecho foral balear. Ibiza: capitulos matrimoniales o "espolits". 
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Interpretacidn de clausula de heredamiento contenida en los mis-
mos. Donacidn hecha por la madre , que se impugna por estimar 
que vulnera tat heredamiento. Es donacidn universal equiparable 
al testamento aunque tal caracter no se mencione en la escritura de 
donacion. Hechos de los que se infiere dicha naturaleza. Inadmisi-
bilidad de la figura del heredero tacito. Sentencia de 22 de julio de 
1986.* 

196. Juicio ejecutrvo cambiario. Pdliza mercantil. Plus peticidn: Con-
signado el principa! e intereses en ei juzgado, estos ya no son pro-
ductores de nuevos intereses, por cuanto 1a "mora accipiendi" pro-
ducida ya no es consecuencia de la actitud del deudor . Condena en 
costas: los pagos posteriores a la interposicidn de la demanda eje-
cutiva que hubiese hecho el deudor no le pueden exonerar del pago 
de los gastos de un proceso originado unicamente por el incumpli-
miento de la obligacidn. Sentencia de 22 de julio de 1986. 

197. Sociedad civil. Determinacidn de la cuota de participacidn de cada 
uno de los socios. Valoracidn de la prueba obrante en autos. Litis-
consorcio pasivo necesario: inexistencia por cuanto si bien la litis 
esta planteada entre dos copropietarios de la finca indivisible, el 
pronunciamiento que resuelva la litis no afecta en ningun caso a los 
demas comuneros. Sentencia de 23 de julio de 1986. 

198. Ejecucion de obra. Determinacidn del valor de la obra al no existir 
acuerdo entre ambas partes. Tramite de ejecucidn de sentencia 
para cifrar la cuantfa de un pronunciamiento condenator io: doctri-
na del T.S. : tanto por mandato del art. 360 L E C , como por razo-
nes de economia procesal en beneficio de todos los litigantes, se 
debe prescindirde dicho tramite ( aunen el s u p u e s t o d e q u e a s i ven-
ga pos tu ladoen lademanda) encasos en losque el juzgador aprecie 
en el proceso e lementosde juiciosuficientespara f i jarenelfallo di-
cha cuantia dineraria. Sentencia de 23 de julio de 1986. 

199. Subrogacion hipotecaria. Obligacidn del que por este sistema de-
viene en obiigado hipotecario de constituir la hipoteca mediante su 
inscripcidn. Hipoteca constituida en per iodo de formactdn de so-
ciedad andnima. Requisitos para que vincule a la misma: inscrip-
cidn de la entidad en el plazo de tres meses y ratificacion, expresa 
o tacita, del negocio juridico. Validez del mismo, formalizado el 
16-7-82, pese a haberse inscrito la entidad el 25-10-82. Legitima-
cion pasiva: con la provisidn de la demanda quedan fijadas las per-
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sonas legitimadas "por efecto de la perpetuatio iurisdictionis". Si-
muiacion de los negociosjurfdicos: noes tan legitimados para invo-
carla quienes los han aceptado y, ademas, supondrfa ello ir contra 
los propios actos. Sentencia de 23 de julio de 1986*. 

200. Reclamacion de cantidad. Danos producidos por obras reaiizadas 
sin tomar las mas minimas precauciones en la realizacion de los tra-
bajos, afectando a las lineas telefonicas. Confirmacion de la sen-
tencia apelada. Sentencia de 24 de julio de 1986. 

201. Arrendamientos urbanos. ResoIuci6n de contrato: cesion incon-
sentida; la aportacion del derecho arrendaticto a una sociedad de 
personalidad distinta a la del arrendatar io constituye una cesion del 
derecho arrendaticio. Valoracion de la prueba aportada en autos, 
con especial incidencia de la prueba de presunciones, dada la ocul-
tactbn que ordinariamente se realiza de este tipo de actos, siempre 
que aquellas partan de hechos de significado y relacion causal di-
recta (doctrtna del Tribunal Supremo) . Sentencia de 26 de julio de 
1986*. 

202. Dominio. Limitaciones, actos de emulacion y "ius usus inocui". 
Hechos que afectan a! derecho de propiedad: ilegitimidad de las in-
misiones en el aunque suponen la sustitucion de sistemas de eva-
cuacion de humos preexistentes por otros mas modernos. Sentencia 
de 28 de julio 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 . 

118 

118. EXCEPCION D E FALTA D E LEGITIMACI6N PASIVA. 
Cont ra to concluido por administradores de una sociedad andnima en 
fase de fundacidn: responsabilidad de los mismos frente al tercero con el 
que contrataron de la que sdlo quedar ian liberados si se inscribe la socie-
dad y el contrato es ratificado por la sociedad dentro del plazo de tres 
meses. Ratificacidn expresa o tacita. Consecuencias de la ratificacidn no 
seguida de ia inscripcidn del ente : queda incorporado al cfrculo de los le-
gitimados. No afecta a ia legitimacion de Ia sociedad su denominacidn di-
ferente a ia adoptada en fase de formacidn. Sentencia de 5 de mayo de 
1986. 

F U N D A M E N T O S D E D E R E C H O : Seaceptan losde lasentenciaapclada.exctusiva-
mente en cuanto no resuiten desvirtuados por la fundamentacidn siguiente: 

PRIMERO: Et adecuado tratamientode! probiemaatinente asi losdemandadosestan 
o no legitimados pastvamente para soporiar ia pretension de condcna que dcduce la actora 
-primera de lascuest icnesque han sido debatidasen !a alzada-, exige tomar en considcra-
ci6n los siguientes extremos facticos que aparecen debidamente justificados en !a litis: 1) 
e! 7 de diciembre de 1982 !os demandados Sres. A . . A . C . y A . G . , otorgaron escritura pu-
blica de constitucion de una soctedad anonima, a !a que llamaron "Marengo S.A." y que 
tenia por objeto !a expiotacion de toda clase de negocios relacionados con hosteleria, es-
pectacuios e industrias auxiliares; e! capita! sociai fue de 600.000 pesetas y estaba represen-
tado por 600 acciones nominativas que ios socios distribuyeron entre si por partes iguaies 
a razon de 200 acciones cada uno; ademas, y dando a! acto de otorgamiento caracter de 
Junta Universai de Accionistas, !os tres socios se nombraron reciprocamente administra-
dores solidariosde ia socicdad (folios 50 a 63); 2) con posterioridad, el 23 de diciembre de 
1982y actuandocn nombre de "MarengoS.A." , se contratocon laentidad actora.denomi-
nada "Soneisa", la instalaci6n de un equipo de sonido en una discoteca que !os socios te-
nian proposito de explotar en esta ciudad de Paima de Maliorca, con arreglo a un presu-
puestoque ascendfaa 1,279.100 pese tasyen e i q u e s e d e t a l l o l a c i a s e , marca ,m6de loy nu-
mero de aparatos que habrian de integrar el e q u i p o d e musica {foiios 14 a 16); 3) al dia si-
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guiente Sonelsa recibid 500 000 pesetas a cuenta del precio, conviniendose especialmente 
que "ei mencionado importe sera devuelto a Marengo S. A . en el supuesto de que a la men-
cionada entidad no llegara a satisfacerle la sonorizacion de su local, en cuyo caso deberan 
abonar a Sonelsa los gastos que con ellopudieranocasionar" (tolios 13); 4) laactora proce-
di6 en efecto a montar el equipo contratado, si bien se sustituyeron los phono-captores y 
el filtro electrtco en principio acordados porotros aparatos de marca diferente ysecomple-
to el equipo, anadiendole dos gabinetes de graves y una pletina, de modo que para las fies-
tas de Navidad la discoteca ya puedo abrir al publico; 5) dado que Sonelsa no cobraba la 
parte de precio restante que quedaba por abonar de la factura fifnal que presentd y cuyo 
impone era de 1 402.600 pesetas, el 16 dc mayo de 1983 levantd acta notarial acrcditativa 
dc que en esa fecha los aparatos musicales estaban colocados en la discoteca y dc qucse en-
contraban en funcionamiento (folios 13 al 15); 6) el siguiente 18 de marzo un tal Sr. V., que 
manifestd ser mandatario de Marengo S.a., particio notarialmente a la entidad demandan-
te que el equipo era toalmente insatisfeactorio e incorrecto y la requirio para que, previa 
devolucion de las 500.000 pesetas adelantadas, procediera a retirar de inmediato el equipo 
de musica, reservandose el derecho a retirarlo porcuenta y encargo de Sonelsa en caso de 
que csta n o s e aviniera a hacerlo (folios 11 y 12); 7) el 22 de abril de 1983 Sonelsa demandd 
de conciliacion a Marengo S A. y los tressocios para que pagaran las 902.600pesetas pen-
dientes de satisfaccr, sin que el acto pudiera llevarse a efecto por incompareccncia de los 
demandados (folio 10); 8) comoquiera que, entre tanto, la escrilura constitutiva de Maren-
go S.A. no habia podido tener acceso at Registro Mercantil por existir ya otra sociedad con 
la misma denominacidn, ei 8 de febrero de 1984se protocolizo acuerdo adoptado en Junta 
General de Accionistas cambiando el nombre primitivo por ei de "Marengo Baleares 
S.A." (folios47 a 49), lo que permitio que la sociedad fuera inscrita en el mencionado Re-
gistro con fecha de 13 defebrero de /9<W{folios73 a77) ; 9) la demanda instauradora de la 
presente litis por medio de la que se reclama de Marengo S,A. y de los tres accionistas al 
pago solidario de la suma dcbida, f w& presentada por Sonelsa en el Juzgado de Primera I ns-
tancia el 9de marzo de 1984 (folio 9); y 10) el 11 de junio de 1984 Marengo Baleares S .A. . 
que habia comparecido en autos el 11 de abril anterior en meritos del emplazamiento efee-
tuado el 9 de abril precedente al legal representante de Marengo S.A. (folio 31), formulo 
escrituo de contestacion a lademanda ydcdujoen viareconvencional, la pretension deque 
se dccretara la resolucion del vinculo contractual concertado con la autora, con condena 
de esta a devolver las 500.000 pesetas que tenia percibidas comprometiendose, por su par-
le , a rcstituir los materiales que habian sido instalados cn la discoteca. 

S E G U N D O : Partiendo de estos hechos, lo primero que debe advertirse e s q u e Maren-
go Baleares S .A. , comosociedad mercantil que adquiriopersonalidad juridica propia e in-
dependiente de la de sus socios mediante la inscripcidn operada en el Registro el 13 de fe-
brero de 1984, de conformidad a loqueestablccen el articulo 116 parrafo2" del Codigo de 
Comercio y cl articulo 6 d e la Ley de Sociedades Anonimas, no es sujctode derecho dife-
renciable del en teque hubiera llegadoa surgir a la vidajurfdicaen caso de haberse inscrito 
en sus mismos terminos rpimitivos la escritura publica otorgadael? de diciembre de 1982, 
pues, si cl cambio de nombre no afecta a la continuidad de la personalidad juridica de la 
sociedad andnima preexistente, dado que no es supuesto que entrane la transformaci6n, 
fusi6n o extinci6n de lasociedad, y si una mera modificacidn de los estatutos, como se des-
prende del articulo fi6 de la Ley antcs citada e irtdica, por todas, la Sentencia dcl Tnbunal 
Supremo de 5 de octubre de 1968, n o e s apreciable ninguna razdn para mantener solucion 
diversa cuando la alteraci6n o sustitucion del signo identificativo, que tiene un valor mera-
mente accidenta!, se produce respecto de una sociedad un proceso cie formaci6n, permane-
ciendo invariables y subsistentes todos sus elementos sutanciales originarios, tanto mate-
riales, -socios componeentes, capitalsocial, patrimonio, objeto-, comoformalcs-escritura 
publica de constituci6n, reglas estatutarias-, de donde se sigue que, del mismo modo que 
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el error en el nombre alguno de los litigantes es intranscendente si no impide su correcta 
identificacion, la verdadera entidad contra la que se dirige la demanda es la persona juridi-
ca que hoy recibe el nombre de Marengo BalearesS .A. -y en esta inteligencia debe inter-
pretarse el pronunciamiento condenatorio pertinente y de la sentencia apelada-, lo que 
acarrea el perecimiento de cuantos artificiosos razonamientos y excepciones han desarro-
llado las partes sobre la base de la discrepanciadedenominacidn. Por otro lado, asimismo 
e s d e notarquelosgestorcsque hayanconcluidocontratosen nombre de !a sociedad no ins-
crita, sdlo qucdan liberados de la responsabilidad solidaria frente a quienes contrataron 
que establece el articulo 7"parrafo i" de ta Ley de Sociedades An6nimas, cuando se cum-
ple el doble requisito de que se practique !a inscripcion y de ue el nuevo ente acepte et con-
trato, asumiendo losderechosy tasobtigacionesconsiguientes.dentrodel perentorio plazo 
de 3 meses, y si bien nada obsta a que esa aceptaci6n -declaraci6n de voiuntad e caracter 
recpeticio- pueda hacerse en forma expresa o tacita mediante actos conctuyentes o de ine-
quivoca significacion esecificamente referidosal negocioconcretode que se trate, como in-
dican las Sentenciasde 4 de abril de I%7,7 de juniode 1968,31 de mayode 1969y 5 junio 
de 1972, resulta en cualquier caso indispensabie que !a aquiesceniase manifieste dentro dei 
periodo legalmentcserialado(Sentencias 14-junio-I974, 6-julio-1977), l o q u e e n e ! presen-
te supuesto no acaece, ya que, ftabiendose producido la tnscripcion de la sociedad en el Re-
gistroel 13 de febrerode 1984 -con notorio retraso respectodel t i empoeuqordena e! arti-
cuIo26de ia Lcy S. A.- , y habiendofinaiizado, por consiguientey dcconformidada! articu-
!o 5" n" 1 del C6digo Civt!. el plazo para aceptar estatuido con fines de seguridad jurfdica 
y para !a proteccion de! tercerocontratantede buena feel 13 de mayo siguiente, la primera 
muestra de que Marengo Baleares S.A. tenfa voluntad de asumir las consecuencias de! 
contrato litigioso concertado en su nombre c interes sdlo tuvo efecto - y no sin cicrtas con-
tradiccioncs, pues primeramente parece sustentar que cl cambio de denominacion social 
provocoel nacimientode persona juridtcadistinta el 11 de juniode 1984enocas i6ndecon-
testar !a demanda y formular reconvencidn, toda vezque laescueta personaci6n en ei pro-
ce soen respuestaalemplazamiento realizadoes acto equivocoque nadaadeiante ni ilustra 
acerca de cua! sea !a postura de Ia sociedad ante las pretensiones articuiadas por la actora; 
debe tambien dcsecharse que csta aceptacion motive ia sustitucion de deudores por causa 
de novaci6n subjetiva, ya ue la produccion de este efecto sobre el vtnculo obiigatorio re-
quiere inexcusablemente el consentimietno del acrredor a tenor del articulo 1205 del C. Ci-
vi! y ta dcmandante, por el contrario, se ha manifcstado de manera expresa y reiterada 
opuesta a! mismo; en consecuencia, y como hay que entender que los tres socios ahora de-
mandados contrataron con Sone!sa, no s6!o porque de la prueba noi se desprende que e! 
convenio fuera conducido exciusivamente por el Sr. A . G . , sino tambien porque losotros 
dos administradores, hoy rccurrentes, reconocen en confesion (foliosSG y 81) que tomaron 
parte activa varia en e! desarrollo de una relaci6n contractua! que tenia por objeto dotar a 
!a socieda futura de medios materiaies imprescindibies para e! ejercicio de su actividad !u-
crativa, -aparte de que cualificado sector doctrinal opifna que el articulo 7° de la L.S.A. 
comprende, en garantia del trafico, a cuantas personas vengan comprometidas en la obra 
de fundar la sociedad, aunque no hayan parttcipado de alguna maneraene l negoc iooac to 
juridicoconel tercero-, !aconctusidn a q u e s e l i egaesquese encuentran los tres sometidos 
a !a responsabilidad solidaria que dispone el articulo 7 aiudido y que, por tanto, ostentan 
legitimacion pasiva para soportar iademanda. Eilo nosignifica, sin embargo,que la tardia 
aceptacidn del contrato por parte de la sociedad mercantil codemandada carezca de toda 
relcvancia juridica, pues, aunque no libera de su responsabilidad personaial cumplimiento 
a losgestores -finalidad sinduda buscada y que, de lograrse, probablemente habriadeter-
minado para Sonelsa la imposibilidad de hacer efectivosu credito, habidacuenta de que los 
demandados han sido desahuciados, scgtin se dice, del locai donde se hailaba instaiada la 
discoteca por faita de pago de as rentas, lo que cuestiona la solvencia de Marengo Baleares 
S.A.- , s icomporta, en beneficio del tercero, la voluntariaincorporacidndeestault imaen-
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tidad al circulo de sujetos pasivos obligados frente a la reclmante, no de manerasustitutiva, 
como antes se advirtio, sino cumulativa con ellos, consecuencia que la acreedora admite 
desde el instante que dirige y sostiene en esta alzada su pretensidm de condena contra to-
dos. 

T E R C E R O : Los apelantes tratan tambien de rebatir quc el contrato en discordia sea 
una compraventa como lo califican la demandante y la sentencia combatida, sosteniendo, 
en cambio, que es un contrato de ejecucidn de obra con aportacidn de materiales previstos 
en el articulo 1588 del C. Civil, sin teneren cuentaque en la prestacion a realizar por la ac-
tora - instalacidn de un equipo de sonido- eran los aparatods integrantes el indiscutible ele-
mento prevaiente, tanto desde el punto de vista funcional en orden al logro de la finalidad 
deseada, como economico, mas no los trabjos de acondicionamiento y ensamblaje, cuyo 
costo evaluan los peritos en la cantidad de 50.000 pesetas (folio 130), de modo que la no 
obtensidn de ese resultado entranaria incumplimiento de sus obligaciones por cl vendcdor 
que permtte a la otra parte resistir la entrega del precio, y tambien instar la resoluci6n del 
contrato, a tenor del articulo 1124 del Codigo Civil, pero como se pactdexpresamente que 
la 5onorizacidn tenia que efectuarse a satisfaccidn de los compradores y el arttculo 1250 del 
citado Cuerpo Legal prohibe que la validez y el cumplimiento de los contratos se dejen al 
arbityrio de uno de los contratantes, esde aplicacidn analogica la regla establecida en el pa-
rrafo 1° dcl arttculo 1598 para el arrendamiento de obra con arreglo a la cual, cuando se 
conviniere que la obra se ha de hacer a satisfaccidn del propietario, se entiende reservada 
la aprobacidn, a falta de conformidad, al juicio pericial correspondiente, el que, por otro 
lado, se ha pronunciado categoricamente en autos sin contradicci6n ninguna en sentido de 
que la instalacidn del conjunto de aparatos es la adecuada y correcta para un local con un 
destino y caracteristicas del de la Discoteca Marego(folio 132) ; y comoquieraque, por ul-
timo, la fuerza vinculante de ios contratos que proclaman los articulos 1091, 1255 y 1258 
del C. Civil, impone respetar el precio que consignael presupuestoaceptado por loscom-
pradores el 24 de diciembre de 1982 (folios 15 y 16), por m£s que pueda resultar excesivo, 
puesel precio no tiene que ser forzosamente justo (Sentencias22 - marzo -1985, por todas 
) , y , a d e m a s , c o m o a l m i s m o d e b e a d i c i o n a r s e e l q u e c o r r e s p o n d e a l o s g a b i n e t e s d e g r a v e s 
y pletina anadidos con posterioridad y que los peritos valoran en 125.000 y 44,900 pesetas, 
respectivamente (folio 131), lasentenciaquecondena al pagode lacantidad rcclamadaen 
la demanda es ajustada a derecho por lo que procede su confirmacidn. 

C U A R T O : Las costas de esta alzada han de ser impuestas a los rccurrentes por impera-
tivo del articulo 710 pdrrafo 2" de la Ley Procesal. 

FALLO: 1°) Desestimando el recurso de apelacidn que interponen D . P . A . C , D. 
L .A .V . y M . B . S . A . , contra la sentencia dictada el 12de junio de mil novecientosochenta 
y cinco por el Ilmo, Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia niimero U n o de 
Palma de Mailorca, se confirman los pronunciamientos de dicha resolucion en su integri-
dad. 

2°) Se condena a los recurrentes al pago de lascostas {Ponente: Fco. Javier Munoz Gi-
menez) . 
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119. CONTRATO D E MEDIACION O CORRETAJE, En contra-
to atipico de permuta con prestacidn subordinada de obras. La retribu-
cidn debeexigir lael gestor exclusivamentedelcomitente u o p e r a n t e o d e 
la persona que hizo ei encargo; sin que sobre ello pueda prevalecer la dis-
posicidn undecima del baremo de comisiones de los Agentes de la Pro-
piedad Inmobiliaria en ios contratos de permuta . Costas de la segunda 
instancia: no se condena ai apelante a pesar de confirmarse la sentencia 
recurrida por fundamentarse la sentencia en distintas consideraciones 
juridicas que Ia sentencia apclada. Art. 710,2 in fine de la LEC. Senten-
cia de 6 de mayo de 1986. 

F U N D A M E N T O S D E D E R E C H O : Se rechazan los "considerandos" de la sentencia 
recurrida excepto el uitimo que se acepta. 

PRIMERO: FJ actor, don L.M.G. , Agente Inmobiliaria de ia Propiedad Coiegiado, 
ante ladesesttmacion en primera instanciade sudemanda instauradora deesta Ntis, reitcra 
en estaaizada su pretension de q u e s e c o n d e n e al demandado, Don G.P.S. aque l eabone , 
cn concepto dc comision, por su trabajo profesional, el 3 por ciento del valor real que e! 
dia l"de Marzodc 1982 tenia lacosadadaen permutapore lsehorP.S . a lacntidad Intratel 
S .A. . cuyo importe se determinara, en su caso, en ejecucion de sentencia. 

SF.GUNDO: Consta acreditado por !a prueba practtcada que el actor medid profesio-
nalmente en el contrato que don. J .B . . en nombre y representaci6n de la entidad Intratel 
S .A. . y el hoy apciado demundado suscribiera el dia uno de Marzo de 1982 y en virtud de 
cual lacitada compahia mercantil, propietariade un terreno urbanoprocedente del predio 
Son Guat del termino municipal de Palma, y en el que existfa un proyecto de parcelaci6n 
dc chaiets y grupos dc apartamentosaprobado, cedio 151 parcelas -que se especifican- de 
la citada finca a don G.P.S . , quten a cambio sc comprometi6 a realizar lasobrasde infraes-
tructura y urbanizacion de toda la zona sehalizada de ia finca, que comprendia 191 parce-
!as. segun el plan de urbanizacion aprobado, y abonar ademasdos mil lonesde pesetas (fo-
lios 9/10). Contrato que es calificado por e! hoy recurrente de permuta y asi se deciara en 
el propio documento suscrito. y que tienc manifiesta analogia con el negociode cesion dc 
soiar por ptsosy Ioceieseneledit ictoaconstruir, figura que ladoctrina mayoritariaconcep-
tua como permuta con prestacion subordinada de obras y que la jurisprudencia, segun rc-
cuerda ia sentcncia de 7 dc Julio de 1982, califica de contrato atipico "do ut des" no enca-
jablc plenamente en ninguna de las tipologias especificamente definidas y reguladas en el 
CodigoCivil (Sentenc iasde22de Mayode 1974 y 2 de Enerode 1976},aunque prcsente no-
tas que le aproximan a la permuta (Sentencias de 20 de Junio de 1977 y 12 de Febrero de 
1979), e incluso subsumible por analogia "dentrode losterminosdel articulo 1538del C6-
digoCivil , aunque uno dc ios bienes dcl intercambio no tenga aun existencia real en el mo-
mentodepracticarse"(Sentencias9dc Noviembrede 1972) ,porloquesetrataradelapres-
tacion de una cosa futura ("res spcratae") que se corresponde con otra presente (Sentencia 
dc 24deOctubre de 1983). 
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T E R C E R O i C o n base en la calificacidn juridica de permuta del expresado contrato y 
en la disposicidn undecima del baremo de cornisiones de los Angelesde la Propiedad Inmo-
biliaria que declara que vendran obligados a pagar los honorarios al agente de la Propiedad 
Inmobiliaria en las permutas, cada una de las partes por el valor de los inmuebles que en-
tregue o ceda a la otra parte contratante, y en la disposictdn decimo-segunda del mismo ba-
remo, que espscifica una comisidn de un trespor ciento (3 %) en los supuestos de permuta 
sobre el precio real dado a cada uno de los inmuebles (folio 67), el hoy apelante funda su 
recurso, concretandoque la otra parte contratante -Intratel S .A.- le abon61acomisidn, no 
asi el hoy apelado demandado. 

C U A R T O : El contrato de corretaje, por el que una persona se obliga a pagar a otra una 
renumeracion para que realice una actividad, encaminada a ponerle en relacidn con un ter-
cero a fin de concertar un contrato determinado, en cl que el mediador no tendra participa-
cidn alguna -Sentencias 9 y 21 de Octubre de 1965 y 6 d e Marzode 1967-, unicamente pro-
duce susefec tosentrequienesene l intervinieron (Sentencias de 12 de Noviembre de 1960, 
27 de Junio de 1961 y 9 de Febrero de 1965), de suerte tal que la retribucidn debe exigirse 
exclusivamente del comitente u oferente (Sentenciasde 28 de Febrerode 1957 y 3dc Mar-
zo de 1967) o d e !a personao personasque hicieroneiencargo (Sentencia de 27 de Diciem-
bre de 1972), que son las unicas contra las que esta activamente legitimado el gestor para 
reclamar su comisidn (Sentencia de 8 de Marzo de 1967), sin que, como dice la sentencia 
de 5 de Mayo de 1973, venga obligado el comprador a satisfacer el importe de dichos hono-
rarios.cuando nofue e l , s inoe l vendedor, quien ce lebrdcone lagentee l contratode corre-
taje o mediciacidn. El Tribunal Supremo igualmente tiene declarado que quien encomen-
dd el actor la venta del inmueble l it igiosoesquien debe abonar el encargo realizado, y cllo 
no obstante dcl hecho de que el demandado "en vista de un anuncio publicado por el actor 
en los diarios, acudio a la oficina de este, donde se le facilitaron planos, informacidn y se 
!e acompano a visitar la finca, sin que se haga constarse concertara entre elloscontrato de 
ninguna especie, que el ultimo suscribiera la nota deencargo aque se refiere el articuio 30 
del Decreto de 4 de Diciembre de 1969, ni que fuera cliente del actor, como exigc para el 
pagode los honorariosde csteartfculo31 de dichoTexto, ni aiin siquiera que se haya apor-
tado al juicio el Reglamcnto de regimcn interior del Colegio de Agentesde Zaragoza, que 
imponga su abono a persona distinta del comitente (Sentencia de 5 de Julio de 1978). 

O U I N T O : Consecuentemente con lo que se acaba de exponer y toda vez que no se ha 
probado que el demandado encargara al actor la compra de una finca para parcelar ni la 
permuta alguna, ni que suscribierahoja de encargo, sino que, como se declara en el hccho 
segundo dc la demanda instauradora de esta litis, "por unos anuncios publicados por el ac-
tor en laprcnsa, e ldemandado, que con anterioridad no habia tenido relacionesinmohilia-
rias con el aqui apelante (posicidn 2": folio 66) acudid a la oficina profesional delscnor M. 
-el hoy recurrente- interesindose por una finca para parcelar y acompafiado por el actor, 
visito varios terrenos y tras ello se interesd el sehor P. por una fmca que ie f uc exhi bida por 
el sehor M., denominada Son Gual, propiedad de la entidad Intratel S.A., que tenia apro-
bado el proyecto de parcelacidn", se deduce la improsperabilidad del recurso interpuesto, 
ya que de lo actuado se desprende que el que encargd al actor la enajenacion del expresado 
terreno del predio Son Gual de este termino municipal y que dcsembocd en el negocio ju-
ridico que se documentd, en el escrito fechado el 1 de Marzo de 1982 (folios 9/10), fue la 
compania lntratel S.A., que Iepag6sus honorarios por la mediacidn llevada acabo; sin que 
sobre ello pueda prevalecer la disposicidn undecima del baremo de honorarios menciona-
do Todo el lo da lugar a confirmar la sentencia apelada. 

SEXTO: N o se aprecia temeridad ni malafe a efectos de imposicidn de las costas de pri-
merainstancta. Respectode lasdeesta alzada, no se condena a su pago ai apelante, noobs-
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tante conftrmase Ia sentencia recurrida, ya que los fundamentos de la presente resolucion 
sondist intosde los de la sentencia apelada,expresamen!e rechazadosexceptoe! referente 
a lascostas yhacerusoestaSala de la facultadque !e concedeelp^rrafosegundo, "infine", 
de! articuio 710 de !a Ley de Enjuiciamiento Civi!. 

FALLO: A) Se desestia e! recurso de apeiacion interpuesto en nombre y representa-
ci6n de don L.M.G. contra !a sentencia de fecha catorce de Noviembre de mii novecientos 
ochcnta y cuatro,dictada pore! Ilmo. Sr, Magistrado-Juezdel Juzgadode Primera Instan-
cia numero U n o de esta ciudad, en e! juicio declarativo, hoy de mcnor cuantia, de cjue di-
mana el presente rollo y se confirma dicha sentencia. 

B) N o se hace especia! imposici6n de lascostas de esta alzada. (Ponente: Julio A . Llo-
vet Aiabau). 

124 ACCION D E C L A R A T I V A D E DOMINIO. Doble venta. 
Inexistencia de inscripcion registrai de las respectivas escrituras piibli-
cas, por lo que no se aplica el principio de ta fc piiblica registral. Prefe-
rencia de titularidad conforme al art. 1473,3 C, C, Posesion material del 
actor, acreditada en autos, asi como existencia de la buena fe exigida en 
el art. 1473,3 in fine, referida al momento de la compraventa. Estima-
cion en Ia alzada de la falta de legitimacion pasiva del Es tado, por cuanto 
el Agente Recaudador de Tributos del Estado se limito a tramitar el co-
rrespondiente expediente por debitos tribtitarios de la entidad vendedo-
ra al actor apelado. Doctrina del Tribunal Supremo. Sentencia de 9 de 
mayo de 1986. 

F U N D A M E N T O S D E D E R E C H O : Se aceptan ios de la resolucion apelada en cuanto 
no se opongan a ios siguientes. 

PRIMERO: La sentencia dictada quedec iaraquee ! Apartamento numero7de orden, 
2-A de puerta, dei Edificio denominado "eden roc", sito en e! soiar numero ! 2 , Manzana 
11. calle Ramon Moncada. Urbanizacion Ses Rotes Velles, de Santa Ponsa (termino muni-
cipal de Calvia), perteneceen propiedada! actor-don J .M.-y condenaa los codemandados 
acstar y pasar por ta! manifestaci6n y a reahzar todas las actividades necesarias para laple-
na cficacia de lodeciarado, esapelada por los tres demandados personados. E! recurso in-
tcrpuesto por el Abogadodel Estado es dada su pretension, e! que debe, logica y t^cnica-
mente, examinarse en primer iugar. 
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S E G U N D O : Tal apelacion reitera, como fundamento de ella, laexcepcidn de falta de 
legitimacion pasiva del Estado, no examinada ni resuelta por la sentencia ahora impugna-
da, y se articula en que la Administracidn General del Estado Espaiiol fue indebidamente 
demandada en el juicio declarativo de mayor cuantia n° 1588 de 1980, al que se acumuld 
el de igual clasen°2085 de 1983, ambosdel Juzgado"aquo",ya quela RecaudacidndeTri-
butos de! Estado de la zona de Palma-Pueblos se limitd en todo momento ycon tal obser-
vancia de la normativa vigente a tramitar el correspondiente expediente por dcbitos tribu-
tarios contraidos por verdemar S.A. -entidad vendedora del supradicho apartamento al 
hoy apelado actor-: embargo del expresado inmueble, trabaquese anotden el Registro de 
la Propiedad ya que su titularidad registral era de la citada compahia mercantil, celebra-
cidn de la correspondiente subasta y subsiguiente adjudicaci6n dominical del apartamento 
subastado al codemandado don A.C.R. lo que se document6encscriturapublicaautoriza-
da el 15 de Abnl de 1980 por el Notario de Andraitxdon Rafael Bernabe Panos(folios 77/ 
78 y expediente administrativo unido por cuerda floja); pretension revocatoria que se ha 
de estimar, ya que el Tribunal Supremo tiene declaradoque "cuando un Agcnte cjecutivo, 
obrando como tal en un expediente de apremio, otorga un contrato de compraventa a favor 
del adjudicatoriode los bienesoportunamente subastados -supuestoque es cl del casoque 
ahora se contempla-, no losenajena porcuentade la Hacienda Publica, s inoen nombrede 
su legit imodueno, segun expresae! articulo 103 de lalnstruccidnde 1900, ys iendoel loasf , 
ni el Estado percibe el precio de venta ni debe restituirlo en caso de declararse la misma 
inexistencia, puesto que tal obligacidn unicamente afecrara al vendedor y, en su defecto, 
a sus herederos que, a su vez, seran los que hayan de abonar al comprador cl importe dc 
las contribuciones por este satisfechas, si le asiste accidn para reciamarlo, porlo que, al ca-
recer el Estado de interes econdmico o de cualquicr otra indole en cste plcito, no existia 
razon alguna parademandarleimprescindiblemente" (Sentenciade 20 de Marzode 1964). 

T E R C E R O : Antesde entrar ene les tudio de los otros dos recursos, queal tener la mis-
ma apoyatura juridica se examinaran conjuntamente, se estima conveniente sehalar: A) 
Que la acci6n promovida en esta litis no es la de nuiidad de las escrituras publicas que mas 
adelante se mencionaran, sino la declarativa de pertenecer al actor la propiedad del apar-
tamento supradicho, con base, segun se indicaen el primero de los Fundamentos de Dere-
c h o d e lademanda instauradorade esta litis.en "el articulo 1473del CddigoCivil , contem-
plador en el caso como el que nos ocupa, dc doble venta" (folio 51). B) Ni el actor, don 
J .M. , ni el adjudicatono don A .C .R. -demandado en los autos 1588/80- ni los comprado-
res, don G.J .D, y doha M.J .D. -demandadosen el juicio numero 2085/83- inscribieron sus 
respectivas escrituras piiblicas en el Registro de la Propiedad, no d^ndose por lanto, a fa-
vor de ninguno de ellos, el principio de la fe publica registral que proclama el apartado pri-
mero del articulo 34 de la Ley Hipotecaria, ya que tal principio hipotecario logicamcnte 
sdlofunciona a favordequienacudea l Registro de laPropiedadeinscribcenel suderecho. 

C U A R T O : A la vista del planteamiento dado por el actor a la cuestion litigiosa, esta 
se concreta en dirimir la preferencia entre dos titulos de propiedad-el de actor y el del Sr. 
C - que hay que reputarlcgitimos, desde el momento que no se tmugnaron, yque hayque 
resolver, dadasus noinscripcionesen el Registrodeia Propiedad, conforme ala normativa 
contcnida en el parrafo tercero del articulo 1473 del C6digo Civil y con baseen lossiguien-
tes presupuestos: a) El dia 25 de Febrero de 1970, don J,M. compr6en cscritura publica a 
laentidad Verdemar S.A. -declaradaen rebeldiaeneste juicio-el mencionado apartamen-
to, cuyo dominio constaba inscrito en el Registro de la Propiedad a favor de la compahfa 
vendedora; cscritura que fue presentadael 24 de Marzo del mismo ano en la Abogacfa del 
Estadopara liquidaci6n y pago, que se verific6, del impuesto de transmisiones patrimonia-
les yactosjuridicosdocumentados(fol io6/10) . b) El 15de Abril de 1980, el notariode An-
draitx, don Rafael Bernabe y Panos, autorizd escritura publica en virtud de la cual el Re-
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caudador de Tributos del Estado de ia Zona Tercera de Palma-Pueblos, vendio el supradi-
cho apartamento al adjudicatorio del mismo, don Antonio A .C .R. (folios 77/87); y c ) con 
fecha 24 de Octubre de 1980, e! Sr C. vendio en escritura ptiblica a los sehores DupreiL 
de nacionalidad francesa, el expresado apartamento (folios 88/90). 

O U I N T O : El Abogado del Estado negd en el acto de la vista de csta alzada, como ya 
lo hiciera en primera instancia, que pertenezca el actor el domintodel inmucble tantas ve-
ces mencionado, ya quc. segun afirma, el demandante no obtuvootra posesion que la de-
rivada de Ia cntrega instrumental del articulo 1462 de! Cddigo Civil y no liego a ocupar e! 
objeto de doble vcnta, confiriendosu administracion a una sociedad cuyo gerente era tam-
bien el administrador de la vendedora. Tesis esta que no puede prosperar por cuanto !as 
ultimas palabras del articulo ulttmamente mencionado revelan que la tradicidn instrumen-
tat es eficaz como presuncion lega! "iuns tantum" y nose ha probadoque el Sr. Montagut 
no obtuviese !a posesion rcal dei apartamento, sino que de lo actuado se desprende todo 
lo contrario. En efecto, tantode la prueba testifical c o m o d e ladocumental se ha acredita-
d o q u e el Sr. M. ocupo y veraned durante algunosariosen e! apartamentocomprado, pagd 
los recibos de la contribucidn urbana de los arios 1974/1978 (folios 1 i /12), asi como los de 
Gas y Etectricidad, tos de seguro y gastos de ta Comunidad de propietarios de! edificio 
F.den Roc. todoscllosreferentesalsupradichoapartamentosy extendidosasu nombre(fo-
lios 13 u 28 bis). por loque se reputa quc el actor tuvo noso lo la posesion instrumental sino 
!a material que determina la desestimacidn de ia tesis impugnativa complementaria dcl 
Abogado de! Estado. 

SF.XTO: Igua! destino adversoha de rectbiriasapclacionesformuladaspor losdeman-
dadosserioresC. y D. basadasambasen la faltade buenfe e n e ! actor. requisitoqueexpre-
samente sc exige "in fine" en el parrafo tercerodc artlcuto 1473 de! Codigo Civil para que 
sc de la preferencia que en e! se detcrmina a favor de quien presente tituio de fecha mas 
antigua, critcrio lcgislalivo tradicional patrio (Ley 50. Tftuto V . Partida 5''). Se aduce !a 
inettistencta de hucna fe por cuantoel administrador del actor en losarios 1977 y 1978, que 
locra tambicn de lacntidad Verdemar S .A . . conoc io pore l i oe l embargoque la menciona-
da Recaudacidn de Tributos dcl Essado practicd sobre dicho apartamento pordebitos tri-
butarios dc la expresada compariia mercantil, y no se opuso a ta! traba, como tampoco a 
l;i subasta que de! referido inmueble se ilevo a cabo, ni ejercito accidn alguna tendente a 
impodir la situacidn hoy creada por ta! inactividad Si se tiene presente que, a efectos de 
lacitada norma civil, la buenafc que seex igese h a d e d a r e n elcomprador y e n e ! momento 
de la compraventa. cae por su base los expresados dos recursos, puessegtin los apclantes 
la mala fc se dio cn el ario !978, o sea ocho arios despues de la compra del apartamento y 
no cn e! actor sino en su administrador. 

SEPTIMO: Dc conformidad con el apartadosegundo de! artfcu!o7I0de la Ley de F.n-
juictamicntoCivil, procede lacondcnade las costas de esta apelacion y por mitada !osape-
lantcsdon A . C . y seriores D . estceptuando iaspropias, queseran satisfechas por cada uno 
dc cltos/ 

FALLO: A) Se esttma el rccursodc apelacidn formuiado porel Abogadodei Estado y 
se desesttma el tnterpuesto cn nombrc y representacidn de don A .C .R. y e! deducido por 
!a representacton procesa! de don G.J.D. y doha M.J.D. .contra la sentencia defecha trece 
de Mayo de mit novecientosochenta y cinco, dictada porel Ilmo. Magistrado-Juez del Juz-
gado de Primera instancia numero U n o d e esta ciudaden iosautosde ios juiciosdeciarati-
vos acumuladosseguidos por dicho Juzgadobajo losnumeros 1588de !980 y2085 de 1983, 
de losque dimana e! presente rolio, yse revoca dicha sentenciaencuantoahora se declara 
en primcr lugar que "Sc cstima la excepcion de falta de legitimacion pasiva del Estado, al 
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que sc absuelve de 1a demanda dcducida contra el y otros" y se confirma la parte dispositiva 
de dicha resolucidnexccptocn cuanto estima lademaridarespcctoata Administracidn Ge-
nera) del Estado y la condena a estar y pasar por la manifestacidn que declara y a realizar 
todas lasactividadesnecesariaspara la plena eficaciade lo declarado, y a q u e s e revocandi-
chos pronunciamientos. 

B) Se condena al pago pormitad de las cosias devengadasen esta alzada a los apelantes 
don A.C.R. -el cincuenta por ciento-, y a don G.J .D. y doha M.J.D. (soltera R.) -el otro 
cincuenta por ciento-, excepto las propias que cada uno de los recurrentcssatisfara las su-
yas. (Ponente: Juiio A . Llovet Alabau.). 

135. TUTELA JUDICIAL DEL DERECHO AL HONOR D E 
LAS PERSONAS. Deber de informacion de un periodista, Colision en-
tre los derechos fundamentales de libertad de expresion (art. 20 C.E. ) y 
e) derecho al honor , a la intimidad y a la propia imagen (art. 18 C.C.) , 
Requisitos que han de concurrir para que se permita danar el honor. In-
teres piiblico y utilidad social; verdad histbrica; lenguaje respetuoso. 
Doctrina jurisprudencial. Derecho de rectificacion: sue jerc ic ionosupo-
ne una obligacion para el lesionado en su honor , sino una facultad. In-
competencia de jurisdiccion en favor de la penal: desestimacion de ia ex-
cepcibn por extemporaneidad de su alegacion y por interpretacion de la 
correspondiente normativa (Exposicidn de Motivos de la L .O. de Pro-
teccion del Derecho al H o n o r y art. 1,2 de lacitada Ley). Nulidad de ac-
tuaciones(al amparo del art. 1 3 , 3 d e l a L e y de 26 de Diciembre de 1978, 
de proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales de la perso-
na): improsperabilidad por cuanto no se han los supuestos de aplicacion 
del art. 238 de la L .O.P .J . Sentencia de 17 de mayo de 1986. 

F U N D A M E N T O S D E D E R E C H O : Se aceptan los fundamentos de dcrecho de 'a re-
solucidn nnpugnada, en cuanto no se contradigan por lo que se dira a continuacidn. 

PRIMERO: En el acto de la vista la parte apelante solicitd se revoque la sentcncia dic-
tada en la primera instancia y se estimc la exccpcidn de incompetencia dc jurisdiccion por 
entender que es competente la penal dada la resera de acciones de aquella clase que conti-
ne el primer otrosi de la demanda; casode desestimarse lacitadaexcepci6n, solicitd se de-
cretara la nulidad de actuaciones al entender infringido en la tramitacidn de los autos el 
precepto contenido en el parrafo 3° del articulo 12 de la Ley de 26 de diciembre de 1978, 
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de protecci6n jurisdiccional de los derechos fundamentales de la persona, y para cl caso 
que no se atendiera ninguna de las anteriores peticiones, termin6 suplicando se desestima-
ra la demanda y se absolviera a ios demandados de los pedimentos que aquella contiene, 
en base a ios siguientes argumentos: 1°) la actuacidn de los demandado se halla amparada 
en el articulo2Gde la Constitucion, que reconoce y protege ei derecho a comunicar o reci-
bir libremente informacidn veraz porcualquier mediode dtfusion; y se trata de la opinion 
sobre ia gesttdn de un politico, plasmadacon rigor informativo, cuyo contenido es de inte-
res publico; 2°) el actor no ha ejercitado el derecho de rectificacidn, por loque se trata mas 
que de un medio de reparar cl honor, e! de obtener un lucro economico, 3°) lasexpresiones 
utilizadas en e! articulo periodistico son correctas, y no existe ningun t£rmino que pueda 
considerarse ofensivo y por ultimo 4°) considera que la indemnizacidn que recoge la reso-
lucidn apeladaesexces iva; por su parte el actor, hoy tambien apelante al haberse adherido 
a Ia apelacidn, solicitola revocacidnde lasentenciadictadaen primera instanciaunicamen-
te en el pronunciamiento de la indemnizacidn, por entender que debe ser fijada en veinte 
millones de pesetas, tal c o m o ya pidid en la demanda. 

S E G U N D O : La excepcion de incompetencia de jurisdiccidn alegada por la direcci6n 
letrada dc la parte apclante en el acto de la vista no puede prosperar, y ello en base a los 
siguientcs motivos: 1") el demandado en ningun momento de !a contestacidn a la demanda 
atega la citada excepcidn, sino que umcamente la a!ude de forma accidental en el apartado 
III de losfundamentosde Derecho, ysegunreiterada doctrinajurisprudenciai,enloestric-
tamente determinante de !a decision judicial (Sentencia de 26 de febrero de 1934, 27 de 
eneroy 15 de marzo de 1962,17 de diciembrede 1965 y 2 5 d e noviembrede 1978)noesda-
b l e . s o penade infringirei principto proccsal de preciusidn,eldecongruencsa -articu!o359 
de !a Ley de EnjuiciamientoCivi!- y el derecho a obtener tutela efectiva de los jueces y Tri-
bunalesque proctama el articu!o24-l de !a Constitucion (Sentencia delTnbunalConstitu-
cional de fccha lOde diciembre de 1985) entrar en e lexamen de una nueva cucstion aduci-
da por la parte recurrente en el actode la vista de este recurso; y 2°) a mayor abundamien-
to. si bien esc ier toque la cxposicidn de motivos de !a Ley Organica de Proteccion de! De-
recho al Honor establece que "cn !os casos en que exista una protecci6n penal tendra esta 
prefcrente aplicacidn, por ser sin duda la de mas fuerte efectividad" y eiarticulo 1.2senala 
que "cuando la tntromision sea constitutiva de delito se estara a lo dispuestoen el Cddigo 
Penai", una interpretacion rigurosa de !os referidos preceptos conduciria ai absurdo por-
que c o m o afirma un sector de !a doctrina ctentifica, si la proteccidn penal es preferente y 
si sc tiene en cuenta que, por lo normal, las agresionesal honor de las pcrsonas que la ley 
contempla son constitutivasde losdei i tosde injuriasocalumnias, se puede Ilegarcon faci-
iidad a la conclusion de que la via nueva que la Ley ha tratado de abrir sera inutilizabie en 
la practica. Cada vez quese intente usar.e! actorquedara remitido a la via pena! la manera 
necesaria. en lodo caso, solo podra retornar a !a via civil cuando e! juez penal haya decla-
rado la inexistencia de un ilfcito penal. Por lo que, en conclusion, la ley de 1982 en lugar 
de anadir proteccion a lderechoa! honor , como, s in duda, ha querido.sdlo habria anadido 
confusidn y dificultades procesales para obtener las reparaciones debidas", y como sehala 
la doctrina y la jurisprudencia, i o q u e determina si un orden jurisdiccional es competente 
para conocer de un litigio es la accion que cl demandante cjercita efectivamente y no !a que 
hipoteticamcnte pudiera ejercitar (Sentencia 20 de diciembre de 1975), estableciendo el 
articulo 112 de !a Ley de Enjuiciamiento Crimina! la facultad del perjudicadoen aquellos 
de l i tosde losque no pueden perseguirse s tnoen virtud de quereila particuiar, de ejercitar 
unicamente !a accidn civil, supuesto que es el que hoy se contempla, y a la vista de cuanto 
se ha cxpuesto, la reserva de acciones penalescontenidasen c! primer otrosi de la deman-
da, debe interpretarse no como hace la parte demandada.de considerarla determinante de 
la incompetencia de jurisdiccion, sino como una reserva de acciones improcedentes. 

http://demandada.de
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T E R C E R O : El articulo 13.3 de la Ley de Proteccion Jurisdiccional de los Derechos 
fundamentales de lapersona, establece que el Ministerio Fiscal siempre serd parte dc estos 
procedirniemos; y del examen de los autos se desprende que previamente a acordar sobre 
la admisidn a tramite de la demanda, se did traslado al Ministerio Fiscal sobre la adecua-
cidn del procedimiento, cvacuando aquel mforme que obra al folio 9, igualmente se le did 
trasladode lademanda (folio 14) yse le notificaron todos los preveidoscon remisidn deco -
pia (folios 3 6 , 4 7 , 5 0 , 5 5 , 63, 70 y 74), de ahi que en modo alguno pueda considerarse que 
se ha prescindido total y absolutamente de las normas esenciales de proccdimiento estable-
cidas por la ley, ni se ha producido indefensidn, ni se han infringido los principios de au-
diencia, asistenciay defensa, supuestos todose l losque contempla elarticulo 238 de la Ley 
Organica del poder Judicial en su parrafo 3° y que son los que, caso de concurrir, detcrmi-
narian la nulidad de los actos judiciales. 

C U A R T O : Entrandoya ene l fondode la cuest i6ndebatida,seimponc enprimer lugar 
analizar las coordenadas en que deben ser interpretados los articulos 18 y 20 de la Consti-
tucion; cn este sentido la jurisprudencia tiene declarado {Sentencta del Tribunal Supremo 
de 8 de julio de 1981, 2 de diciembre dc 1981, 19 de e n e r o d e 1982, 3 de mayo de 1982, y 
sentencia del Tribunal Constitucional de 15 de diciembre de 1983) que el derecho, como 
instrumento ideado y creado por la mente humana para hacer posible la convivencia entre 
los hombres, se traduce, en su princtpal manifestacidn, en la ordenacidn de relaciones ju-
ridicas que conllevan un entresijo de reciprocos o correlativos derechos y obligaciones o 
deberes en relacionde interdependencia, o cuya mutua coexistencia impone la fijaci6n de 
limites, asi el derecho de libertad de expresidn constitucionalmente reconocido, entrc los 
fundamentales, en el articulo 20 de nuestro texto Basico, ampara el derecho a expresar los 
pensamientos ideas y opiniones mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de 
comunicacidn, y en consecuencia, cl de emitir juictos rcspecto al comportamiento de per-
sonas en el ejercicio de cargos a los que se haya confiado el cutdado de intereses publico o 
de indudable trascendencia social o comunitaria, pues la crttica, es una extgcncia pragma-
tica indispensable para el mantenimiento de la integridad de lascostumbres y para lograr 
los saludablesefectosqueparael bien comunse derivan del generalconocimiento de loque 
puede atentar al mismo; ahora bien, el ejercicio de talderecho encuentra limites, entre los 
que estan losder ivadosdcldeber de respetar otro Derecho fundamental, tambien recouo-
cido en elarticulo 18delaConst i tuc i6n,cualeseIderechoal honor ,osea , que n o s e p u e d e , 
a pretexto de ejercitar el derecho de libertad deexpresidn, atentar al patrimonio moral de 
las personas que constituyen uno de los sagrados derechos de la personalidad que siempre 
ha merecido proteccidn civil y penal y que, como queda dicho, goza de reconocimiento 
constitucional; siendo sumamente ilustrativa de lo que constituye el objeto de la presente 
apelaci6n, la sentencia del Tribunal Supremo d e 3 d e mayode 1982, que estabieceque "ei 
derecho de libertad de expresidn, reconocido en el articulo 20 de la Constitucidn entre los 
derechos fundamentales, que autoriza a todos los espaholes a "expresar y dtfundir libre-
mente lospensamientos ldeasy opiniones, mediante la palabrta, el escritoo cualquier me-
dio de difusidn", asi como a "acomunicar o recibir libremente informacidn veraz por cual-
quier mediode difusi6n", s i emprequeno se o lv ideque .comotambiense declaraenel mis-
mo texto Constitucional, esta libertad tiene sus limites en el respecto a los Derechos reco-
nocidos a los demas ciudadanos en el mismo Titulo, en los preceptos de las leyes que lo de-
sarrollan, y especialmente en el derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen, por 
todo lo cual hay que concluir que si bien el ejercicio de una critica racional, honesta y cons-
tructiva de la accion publica no constituye en principio delito y mas si es ejercida por un pe-
riodista, que hay que suponer que obra en cumplimiento dei deber de informar inherente 
a su oficio, pero cuando ello no es asi, y el censurante, amparandose en el citado derecho 
quecomprende los de narracidn, de informacidn o de crftica, traspase los limttes legalmen-
te establecidos para menospreciar, desacreditar o desprestigiar, tal conducta queda despo-
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jada de toda utilidad social y tales excesos o extralimitaciones no pueden ser amparados 
bajo la bandera de la libertad de expresidn o de critica, porque tal libertad debe tcrminar 
y termina alli donde comienza cl derecho de las demas personas individuales o juridicas a 
defender su honorabilidad, dignidad y prestigio virtudes o d o t e s q u e por otra parte resulta 
innecesario atacar para efectuar una critica scria, objetiva y desapasionada, sin que el sta-
tus de penodista, por muy respetalbe que quiera reputarse, pucda otorgar "carta blanca" 
para ofender libre e impunemente el honor de las personas mâ s alla" de los linderos estable-
cidospara losdemas ciudadanosque no ejerzan tal profesidn"; en relaci6n a lacol i s i6ncn-
tre los derechos al honor y el de libertad de expresidn y los requisitosque deben concurrir 
para decantarse por uno u otro, esta Sala tuvo ocasidn de pronunciarse en sentenciade 26 
de septiembrede 1 9 8 5 . resolucion que establece que es conforme a derechodafiar el honor 
o )a intimidadsi el interespublico lo requicre, ahora bien, tat preferencia por lalibertad dc 
expresidn, que es un derecho de la personalidad que beneficia no solo a su titular, carece 
de suficiente fundamento si el interes piiblico no va acompahado de laverdad historica (la 
verdad que niega el comportamiento virtuoso del que el honor es proyeccidn) y de un lcn-
guaje respetuoso en la exposicion de esa verdad, y si todo ello concurre, es preferible sacri-
ficar la csfera personal de algunos para que la sociedad pueda informar y ser informada; 
plantcados asi los terminosde lacuestion enjuiciada, se impone analizar; 1") cl interes pu-
blico que pueda tener el contenido del reportaje periodistico, 2") ta vcracidad de las afir-
maciones que en el mshno se contienen y 3°) si tales declaraciones han sido vertidas me-
diante un lenguaje respetuoso. 

Q U I N T O : l.a alegacion dc la parte recurrente del interessocial del articulo periodisti-
co que hoy se contcmpla, al contener un enjuiciamiento dc la labor del actor por haber os-
tentado un cargo publico, no puede ser estimada, toda vez que 1") si bicn es cierto que D. 
O. A . C . accedid al cargo de alcalde del Excmo. Ayuntamientode Andraitxen las primeras 
elcciones democraticas, como cabeza de lista de U C D , cargo quc detentd hasta junio de 
1 9 8 3 , noconsta que actualmente ocupe ningun cargo publico, hecho que se reconoce en el 
propio escrito publicado: "La politica no es para el y el, por lo visto, no cs para la poiitica. 
Inclusoel cargo de alcalde de su propiopueblo le v inoancho. Hadcsaparecido por el foro. 
Sededica aconstruir y construir"; y 2")el artfculode referencia nosoloenjuicia la labor del 
actor como alcalde. durante el tiempo que ostent6 este cargo, sino que intcrfiere en su es-
fera personal "Lo de "Nofret" le viene al pelo con lo que "listilto", Son diminutivos que, 
lejos de scr peyorativos o de minusvalorarle, un poco al estilo de los que aprendieron de 
la vida el oficio de sobrevivir pese a lodo . . . Pero por lo visto, el "listillo" no da para mas 
... quiea sea porque O. ha desaparecido incapaz de una estrategia que requiera algo mas 
quc "un listilto",.. y es que a ocultimos nadie le peude ensehar nada y O, creyo que todo 
el campo es oregano, o sea, que todoe l m u n d o e s c o m o el"- a s i c o m o tambien en lo profe-
sional-" y, nocrean, ensusnegoc ios , lacosasigue igual. Aqui teencuentrasla placa deuna 
sociedad en una puerta, mahana ya no csta. Otro dia aparece en otra peurta, al siguicnte 
noesta . . . jugar con el encanto de la naturaleza para echar le tone ladasdecementocncima, 
ha sido una aficion muy cultivada por este maestro de obras con consturctorascuyasactivi-
dades totales no pueden determinarse porque, segun algunaspersonas relacionadascon el 
negocio, "hacia o hace muchas subcomratas". O sea, correr un tupido velo"- frases todas 
ellas, entresacadas del referido artfculo,deevidente contendio ofensivo, que no tiene nada 
que ver con una critica scria, objetiva y desapasionada de la labor del Sr. A. al frente del 
Ayuntamiento de Andraitx y de nulo interes publico y trasccndencia social, en el sentido 
antes apuntado en el apartado cuarto de los presentes fundamentos de dcrecho, maxime, 
si c o m o s c analizara a continuacion, muchasde las afirmaeionesque en el textose plasman 
no han sido probadas, 

SEXTO: El artfculo 7" de la ley de 1982 , no hace r e f e r e n c i a alguna a la verdad o false-
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dad de los hechos divulgados, ni recoge la exceptio veritatis como causa de justificacidn. 
excepcidn que podria ser decisivamente exculpaloria usada contra una accidn pcnal por ca-
lumnia, y es que tanto se puede difamar mediante la divulgacidn de hechos c ienos . pero 
desconocidos. como por la divulgacion de hechos falsos, pero cllo cn modo ulguno puedc 
llevar a afirmar, como hace la sentencia de instancia, la nula trascendencia de la veriicidad 
de las afirmaciones en supuestos como cl que se contempla, ya quc cstc, sera uti c lcmcmo 
a tencr en cuenta, junto al interes social de la informacidn y ia utilizacidn tic un lenguaje 
respetuoso, que podra determinar, en sucaso , el predominiodel derechodc lasoeiedadde 
informaryserinfomada, sobre la esfera personal: cn estesentido, hay quedcstacar luesca-
sa actividad probatoria de la parte demandada. que se concrcla: I") en la prucba testilical 
del Sr. P , quicn manifiesta que publico cn el periodico "Ultima Hora" quc ci actor circu-
taba con un vehiculo extranjero con matricula provisional. que dicha informacidn era cier-
ta, nunca fue dcsmentida. y cn parte procedia dcl titular de "Rex Motor", 2") el tcstigo Sr. 
F. manifiesta que construcciones como el grupo "Ses Alcovas" del Puerlo dc Andraitx su-
ponen unadegradacidn del paisaje, si bien al contestara lu pcrtincntc repreyuma nopuede 
precisar si se refeire al edificio "Ses Alcovas" o a olro. 3") cl tesligo Sr. P. maniliesta que 
el grupo "Ses Alcovas" supone una degradacidn del paisajc y quc. cn general. loda la ar-
quitectura que se hace en cl Puerlode Andraitx es nefasta v4") cn un cerlificado dcl ayun-
tamiento de la citada pobtaci6n, del que resulta que durante el periodo de junio dc 1974 a 
juniode 1983 el actor y lasociedad "Ses Alcovas S. A." habian solicitadoocholicencias mu-
nicipalesde obras. tres de el losconsistentesen ia prdrrogade licenciasyaconcedidas, y las 
restantes, referentes a obras de escasa cntidad (construir un garaje. abrir una /,anja para 
empotrar un tubo de cable e iectnco, reparar paredes, y ccrcar solar). apLirtc dc prcsentar 
junto con lacontestacion a la demanda un estudio lingiiisticosohre c! valor atrihuihle al di-
minutivo "Nofret". (escrito que no fdha sido reconocido porsu autor), y una scric dc 1'oto-
grafias sin adverar, poco bageje probatorio para acrcditarla veracidad dc todas las afirma-
ciones que couticncn en el articulo. algunas dc ellas tyan graves como cl prevalimienro del 
actor del cargodc alcalde parasu rieneficio personal - "fil pasode A.c. porel Ayuntamien-
to de Andrailx. no puede decirse que fucra un paso triunfal Lso si, si el pucblo no se bcne-
ficid, su alcatde si. Apoyo sin reservas la urbanizacidn dc la Dragoncra y, para no scr mc-
nos, la que el promocionaba, la suya propia: Cala Es Conis, O por cjempio, no se sahe 
si tiene intereses o no en un hotel de Camp de Mar favorecido por jiu accidn dcsde Ea alcal-
dia" - y sus pocosclarasactividades negocialcs- "y, no crean, en sus negocios, lacosa sigue 
igual. Aqui te encuentras la placa de una sociedad en una puerta, manana ya no esta. Otro 
dia aparece en otra puerta, al siguiente no esta. hoy esta sociedad es suya. mafiana no. . . 
Ha sido unaaficidn muy cuitivada por este macstro de obras con constructoras cuyas acli-
vidades totales no puedan dcterminarse porque. segiin algunas personas rclacionas con el 
negocio "hacia o hace muchas subcontratas"- o sea, corrcr un tupido vclo" - apartc dc atri-
buirle la construccion dcl edificio "I.as Cascadas"- "La cntrada o salida al puerto dc An-
draitx mucstra una horribte cfidicacidn quc se debc al "talento" dcl constructor, promotor 
y ex-alcalde O . A . C , y que espanta a las masaltas pcrsonalidadesde la Nacidn cada vczque 
navegan por alli": y al pie de la tcrcer foto "Las Cascadas, su gran obra para futuras genc-
raciones"- cuando el propiodemandadoha tenidoquc reconocer alcontcstar a la dcmanda 
que fue construido por cl padre del actor. 

SEPTIMO: Por ultimo. no puedc entendcrse que el lcnguaje utilizado fuera correcta 
y respctuoso, sino que por cl contrario, en cl articulo sc contemplan frases y alusioncs dc 
evidente contcnido ofcnsivo, de descredito y menospiecio a la personadel actor: el articu-
lo sc cncabeza rcfiendose a D. O.A, como que "ni es listo, ni es inteligente Simplemente. 
es un "listillo". quc es menos, incluso, que "un listo". No l legaatanto. Y esque a O.A. "En 
Nofret", como ya se le conoce en todo el termino- comodecfaaquelcomico , sc leentiende 
todo", y sigue utilizando los terminosde "Nofret" y "listillo" para refcrirse al actor, termi-
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nos, quc dentro de! comcxto de Ia redacctdn tienert un evidente caracter mertospreciati-
vo;tambien se deja entrever, con ulusiones suficientemente claras.que e! actoresuna per-
sona poco escrupulosa tanto a ntvel particular-"su aficion por los deportivos, porejcmplo, 
ia cuitivasin gradesdispendios. ;Elquesabe sabe!. Asi se hace amigode algundistributdor 
de coches de importacion y circula con la matricuia provtstonal"-como profesionai-"y, no 
crean, en sus negocios, la cosa sigue igua!"-como en su pasada actividad pub!ica-"Eso si, 
si e! pueblo no se bcneficiosu aicaidesi"-, de nu!o laicnto-"...una horribie edificacidn que 
se debe a!"ta!ento" del constructor, promotor y ex-alcalde", "ia inpotencia de hacer algo 
como la que sigue haciendoOtzonp !e ilevaron a intentar proscribir a! promotorruso-espa-
hol","tambien e! torrentc l lamadode "Es dosUts" !e proporciondotrofracaso"; y endefi-
nitiva. se presenta una pobre imagen del actor que sc resume en e liitimo parrafode! arti-
culo "De el se tendra la imagen queden LasCascadasode su propia y diminuta figura. tras 
B.P. , ha, hablando con los Reyescuandoestos visitaron Andraitx"; por todoe l lo , nocabe 
sino concluir, que el arttcuto periodisttco que se analiza contiene un ataque a !a honorabi-
lidad, dtgnidad y prcstigio del actor D. O. A.C. 

O C T A V O : N o puedenser estimadas las alegaciones de !a dtreccidn letrada de !a parte 
dcmandada en ei acto dc la vtsta, de que ei actor no ha ejercitado el derecho de rectifica-
ctdn y quecabe !a posibiiidadde que mas quc rcparar al honor, pretenda un bencficioeco-
ndmico; toda vcz quc el derecho de rectificacion no es una obltgacidn, sino una facultad 
que !a ley reconoce a ia persona que estima se han difundido afirmaciones iesivas a su ho-
nor, aparte de que sdlo puede ejercerse con referencia a datosde hccho, incluso juicios de 
vaior atribuidos a terceras personas, pero no frente a opiniones cuya responsabilidad asu-
me quien las dtfundc; tampoco merece mayor comentario la posibilidad anteriormentc 
apuntada acerca de la intencion del actor, ya que !a soltcttudde una indemnizacion esper-
fectamente legitima. estando las reparaciones economicas por la iesidn moral, expresa-
mente indicadas en el articulo 9"de !a ley dc 1982 

N O V E N O : Ya no queda sino examinar !a indemmzacidn por tos perjuicios causados, 
a la vista dc tas pcticiones de la direccidn letrada de la parte actora y demandada en el acto 
de ta vista; y siguicndo las pautasque marca la ley en cl parrafo 3"dei articulo9, atendtdas 
las circunstancias del caso. ta gravedad de la lesidn producida, !a difusidn del medio a tra-
ves del cua! se ha producido, y el beneficio obtenido por el causante de !a lesidn como con-
secuencia de !a misma, esta Sala cstima ajustada y ftja en consecuencia ia cantidad de 
2.0(K).(KK)dc pcsetas, como indemnizacidn por ci dario mora! producido, 

DECIMO: Consecuencia de todo cuanto se ha expuesto es !a estimacion en parte de! 
recurso de apelacidn interpuestocontra lasentenciadictadaen la prtmera instancia, por el 
Procurador D .G.B . V. en nombre y representacion de D . O . A P. y de la sociedad mercan-
ti!" Premsa Nova S.A.", y !a desesttmacion del rccurso, por via de adhesidn, interpuesto 
por D.M.S.P. ert nombre y representacidn de D . O . A . C . , y por tantoseconftrma la resolu-
cion tmpugnada, sa lvoen el unicopronunciamtentode ta indemnizacion fijada porios per-
juictos causados. que queda establecida en 2.(KM).000 de pesetas. 

UNDYICIMO: De acuerdo a lo dtspuesto cn el apartado 3" dei articuSo 896 de la Ley 
de EnjuiciamientoCivil y en base a la facultadquese concede a !a Sala, nose hace expresa 
imposicidn de iascostas de esta alzada, dada la particuiahdad de su objeto, y su difici! ma-
tizacion. 

FAI.LO: 1") Se cstima en partc e! recurso interpuesto por el Procurador D.G.B.J . en 
nombre y representacidn de D .O. A. y de lasociedad mercanti!" Prcmsa N o v a S . A ." , con-
tra !a sentencia dictada por la Itma. Sra Magistrado-Juez dei Juzgadode primera instancia 



238 

numero Dos de esta ciudad, en los autos de proteccidn al derecho al honor de que el pre-
sente rollo dimana. 

2°) Se desestima e! recurso interpuesto, por via de adhesion, por el procurador 
D.M.S .R, en nombre y representacidn de D . O . A . C . . contra la antes citada resolucidn. 
(Ponente: M. Rosa Rigo Rossello). 

136. CONTRATO D E COMPRAVENTA. Adquisicidn por extran-
j e ro sde inmueblesen Espafia. Normativa legal aplicable. Interpretacidn 
restrictiva en atencidn a la integridad del territorio nacional y a los fines 
de )a defensa militar, Autorizacidn del Ministerio de Defensa y necesi-
dad de inscripcidn en el Registro de la Propiedad: requisitos de caracter 
constitutivo, cuyaausencia provoca la nulidad de p lenoderecho. Senten-
cia cie 17 de mayo de 1986. 

F U N D A M E N T O S D E D E R E C H O : Se aceptan los considerados de ia resolucion im-
pugnada. en cuanto no se contradiga por lo que se dira a conlinuacion, 

PRIMERO: En el acto de la vista la parte apelantc solictto sc revocara la scntcncia dic-
tada en la primera instancia, por cntender que ha quedado suficientemente acreditado en 
ambosquc D . M . A . Q . cs titularde la finca riisticade secanodenominada Son PistolaoSon 
Lluch, en el terminode Algaidade 39 areas, 59centiareas, inscrita cn el Registrodc la Pro-
piedad al tomo 2626 libro 243 de Algaida, Finca 11308. inscripcion octava; por haberla ad-
quirido a D.M M.J. y Dofia A.C.J. , mediante contrato pnvado de fecha 8 de novtcmbre 
dc 1983; y por tanto con antertoridad al embargo trabado sobre la misma en los autos dc 
juicio ejecutivo seguidos ante el Juzgado de Primera instancia numcro Uno de los dc esta 
ctudad, bajo el numero 2633/84/M. 

S E G U N D O : Por la pruebapracticada haquedado acrcditado; 1") que D.M.M. y Dofia 
A , C . como vendedorcs y D . M . A 0 como comprador, suscribieron un contrato privado 
de compraventa en fecha 8 de novicmbre de 1983, por el que los dos primeros vendieron 
al segundo la finca cuya propiedad hoy se discute, por el precio de 2.500.000 pesetas, que 
se entregaron en el acto dc la firma del contrato, comprometiendose en la clausula 3" los 
vendedoresaotorgar poder suficiente a nombrede D.E.P .M. para quepudtera vender por 
escritura publica al Sr .A .Q. o a la persona que el designe la propiedad mencionada, ello 
motivado por !a necesidad,porpartedclcomprador, de obtenerelcorrespondiente permi-
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so militarde compra; igualmente en laciausuia quintase estableceque, obtenidoel pcrmi-
so miiitar, se otorgara ia correspondiente escntura pubiica a favor del comprador o de la 
persona que designe, siendo todoslos gastosque se ocasionen a c a r g o d e dicho comprador 
(folio 14); 2°) de lacertificacion del BancoCentral , obrante al folio 15, se constata que de 
lacuenta de pesetasconvertiblesabierta a nombredelactor, con fecha I4de noviembre de 
5983 fue pagadoel taldn numero 496.571 por importede2 .500 .000de pesetas; 3")cn fccha 
de 9 de noviembre de 1983, D.M.M.J. y Doria A .C.T . otorgaron, ante el Notario D. Ra-
fae! Gi! Mendoza poder a favor de D . E . P . M . , para vender ia casa cuyo dominio hoy se 
cuestiona, en desarrolio dc la anteriormente cttada clausuia tercerdei contratode 8 d e no-
viembre de 1983. 4") en la poliza de seguro combinado de! hogar que tenfa concertada 
D.M.M.J. en reiacidn a la vivienda de referencia, se subrogo e! hoy apelantc en fecha 28 
de noviembre de 1983 (folios 16 y siguientes); 5°) e! demandado, en !a finca cn cuestion, 
procedio a construir una ptscina y diversas instalaciones, satisfaciendo el importe de las 
mismas (documenta! folio 37 y testifical del fol io64) . 

T E R C F R O : Ahora bien, dada !a nacionalidad de! actor hoy apelante, se impone ana-
lizar si se han cumpltdo las normas iegales en materia de adquisicion por extranjeros de in-
muebles en Esparia; en este sentido las disposiciones vigentes son la ley de 23 de octubre 
de 1935. el Decreto de 28 de febrero de 1936, la Orden Mtnisterial de 26 de diciembre de 
1949, !a ley de 12 de mayo de 1960, ei texto refundido de esta de 31 de octubre de 1974 y 
el Decreto de 19 de junio de 1975, normas que, como establece la sentencta de! Tribunai 
Supremode fecha 28 de abri! de 1978, deberanser interpretadascon criterio restricttvo en 
atencidn al espiritu y finalidad de ias mismas, que noson otross ino la integndad del terri-
torio nacional a los fines de ladefensa rmtitar; establece la ley de 1960 e n s u articulo l °que 
"deberan necesariamente inscribirscen e! registrode iapropiedad losactosycontratospor 
tos que se constituyan, modifiquen o extingan en favor de extranjeros, el domtnio u otros 
derechos reales sobre tnmuebles sitos en las zonas serialadas por !a ley de 23 de octubre de 
1935", y anade en el parrafo2"de la ley de 1935 exige la previa autorizacion del Ministerio 
de Defensa, solicitada por conducto de las autoridades militares correspondientes, para 
efecttvidad dc los cuai el articulo 15 del decretode 1936dispone que tos Registradores de 
la Propiedad y los Notariosnoautorizaran en !o sucesivoventas. . . de fincas rusticasourba-
nas... cuando en estas operaciones intervenga aigun extranjero, sin la presentacidn dei 
oportuno permiso del Ministerio de la guerra, incurriendo incluso cn responsabiiidad, en 
caso de contravencidn, exigencias que no son meras formaiidades administrativas, en 
cuantoqueson condiciones "sine qua non" para la documentacidn piiblica y laconsiguien-
te inscripcion registral; por su parte ei articulo 5"de ta Ley de 1960sehala que los Juzgados 
y Tribunalesy lasoficinaspublicas, bajola responsabilidad del funcionarioacuyocargose 
encuentren, no admitirandocumento atgunode !os seriatadosen esta Ley s inque conste su 
inscrtpcion en e! Registro de la Propiedad; a la vista dc todos cuanto se acaba de exponer 
y teniendo en cuenta 1") que la ley de! 35 incluye dentro de las zonas estrategicas det terri-
torio nacional a las Islas Baiearcs, donde csta ubicada la finca cuyo dominiose cuestiona, 
2") ia finca de referencia n o s e ha probado que este en pobladoo incluido en susensanches 
o zonas urbani/.adas ni en proyecto aprobadode interes turistico, excepcidn que se mantie-
neen losdecretosde 1936 y 1958y queforzosamente tiene que considerarse mantenidapor 
fa Ley de 1960 que se remite a aquellas zonas, tanto comprcndidas como excluidas, y 3°) 
seguncertificacidn de Ia Capitania generai de esta plaza,obranteal fo l i o74noaparecepe -
ticion alguna a nombre del actor para adquirir propiedades en el termino municipal de Al-
gaida; hay que conciuir que n o s e h a n cumplido ios requisitosexigidos por la Ley con carac-
ter constitutivo para la validez de !a adquisicidn de !a finca de referencia, y e n consecuen-
cia, procede ia desestimacion del recurso interpuesto contra la sentencia dictada en la pri-
mera instancia, y la confirmacidn de ia misma en todossus pronunciamientos. 
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C U A R T O : D e acuerdo a lo dispuesto en el articulo 710 de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil, procede imponer al apelannte las costasde la presente alzada, dada ladesestimacidn 
del recurso. 

FALLO: ]") Se desestima el recurso de apelaei6n interpuesto por cl Procurador 
D . G . B . S . en nombre y representacion de D . M . A . Q . , contra la sentencia dictada por el 
l lmo, Sr. Magistrado Juezdel juzgadode Primera instancia numero U n o d e estaciudad en 
los autos de juicio declarativo de menor cuantia sobre terceria de dominiode que dimana 
el presente rollo, y en consecuencia, se confirma la resolucidn impugnada. 

2") Se imponen al apelante las costas de la presente alzada. (Ponente: M. Rosa Rigo 
Rossello). 

139 CONTRATO D E TRANSPORTE MARITIMO. Resarci-
miento por darios en la mercancfa transportada, Causa p roduc torade los 
daftos. Obligaciones de la Compaftia porteadora: a falta en el conoci-
miento de embarque de la modalidad del servicio a realizarse, es preciso 
estar a lo que dispone el art. 625 C. Co. Improsperabillidad de la accion 
por falta del presupuesto necesario establecido en el art. 925,2 C. Co. : 
exteriorizacion de la voluntad de exigir la responsabilidad. Apreciacibn 
por el juzgador aun stn expresa alegacion de parte . Doctrina jurispruen-
cial. P lazopara el ejercicio de la accibn: e sdecaduc idad . Con t ra tode se-
guro. Cobertura dei dario, a tenor de la poliza suscrita. Sentencia de 26 
de mayo de 1986, 

F U N D A M E N T O S D E D E R E C H O : No se aceptan los de la sentencia apelada. 

PRIMERO: La primera de lascuestiones a examinaren lascgunda instancia de la prc-
sente litis, en la que la actora y ahora rccurrente, IndustriaConservera MallorquinaS. A. , 
reclama inndemnizacion por la perdida de la mercanciaconsistente en 1.840 cajasde tarri-
nas y botes de mermelada, que la demandada Islena Mantima de Contenedores S.A. 
transportd en el contenedor CLXU-265 .638 desde esta isla de Mallorca hastaSta. Cruzde 
Tenerife en el buquc Valvanera del Mar y que se hallaba asegurada por la codemandada 
Banco Vitaliciode Espai iaS.A, de Seguros mediante la pdlizade viaje n° 1.589, estribaen 
determinar cual fue la causa productora de los danos y desperfectos padecidos por el gene-
ro transportadoy que constatd el Comisariado Espahol Maritimo e n e l reconocimiento del 
mismo que llevd a cabo el 4 de octubre de 1983: si el vicio propio de la mercancia por su 
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deficiente manipulacion y envasado en la f^brica, como sostienen las entidades codeman-
dadas, o bien la permanencia de! contenedor a ia intemperie durante 19 dias en e! recinto 
aduanero dei puerto arribo hasta que fue puesto a disposicion del consignatario, 
D . D . A . G . , q u e giraba bajo el nornbre comercial de Distribuciones San Isidoro;controver-
sia que ha de resolverse en este ultimo sentido, valorandoeiconjunto dc la prueba practi-
cada, dadoque , en principio, cabe presumirque la mercancia fue entregada a laporteado-
ra en buen estado maxime cuando otras partidas de ias mismas ciases de mermelada que 
fueran suministradas por !a demandante a diversos ciientes de Mallorca en esa epoca -fina-
les de! mes de agosto de !983-, resultaron de buena caiidad ( fo l ios88, 89, 96 y 9 7 ) ; q u e e s 
hecho admitido por todos los litigantes que el contcnedor fue descargado en ei mueile del 
puerto de Sta. Cruz de Tenerife el 9 de septiembre de 1983, y que la fecha de! levante fue 
e! 27 de septiembre y que , en fin, la media de las temperaturas mdximas registradas en e! 
observatorio Meteoroiogico dc dicha capital a lo largo de esos 19 dias fu£ de 28, 6grados 
centigrados, habiSndose alcanzado ias mas aitas los dias 27, 26 y 27 con 34, 37 y 36,2 gra-
dos, respectivamente, (folios 108 y 109), por Ioque, si se observa que e! producto danado 
no se presentaba para su comercializacion envasado al vacio en recipientes de cierre abso-
lutamente hermetico, s i n o e n tarrinas de 20 gramos, de pesocada una en lasque , c o m o e s 
notorio, la mermelada seencuentra mucho mcnos protegida frente a la accionde losagen-
tes exteriores -factor que , a! parecer, las pericias no tienen en cuenta-, no es de extrahar 
que el fuerte calor que kSgicamente debio de existir durante las horas diurnas en el interior 
del contenedor diera lugar al reblandecimiento y rotura de varios de los envases y a un pro-
ceso de fermentacion de la materia organica que, de otro modo, no se habria producido, 
con ci resuitadoque el certificado de averiasn" 304.213 detalla, comoiacompahia Asegu-
radora reconocio en parte a! manifestar en su carta fechada a 23 de agosto de 1984, cn !a 
que comumco a la actora su rechazoa! hacerse cargo de! siniestro, que lasaverias no habian 
tenido origen en "e! curso de! transporte y si durante su estancia en el recinto aduanero de-
bidoa la alta temperaturaque tuvo que soportarlamercanciadurante casi veintedias(fo!io 
21). 

S E G U N D O : La defensa de la naviera frente a la demanda se ha centrado, fundamen-
talmente. en sostener que sus obligaciones c o m o porteadora termtnaron con !a descarga 
del contenedor en el mueile del puerto de destino y que no era a ella, sino al receptor, a 
quien incumbia gestionar el despachode la mercanciaen la Aduana, de modo que, conclu-
ye no se le puede imputar responsabilidad por las consecuencias derivadas de ia indudable 
demora habida en su levante; argumentacion no atendible, por cuantoque, a falta en el co-
nocimiento de embarque, que e s e l t i tuloque fija losderechos y obligaciones del naviero, 
del capitSn y dei flotador en orden a la carga (artfcuio 653 de! C. de Comercio) de toda 
mencion especificativa de la modaiidad del servicio a realizar contratado, si la puerta a 
puerta,que alegala a c t o r a o l a d e m u e l l e a m u e l i e . c o m o s u s t e n t a l a demandada,esforzoso 
estar, en su defecto, a lo que dispone el parrafo 3° del artfcuio 625 del C6digo Mercantii 
en el sentido de que el capit<sn, "asi que llegue al puerto de su destino, obtenga e! permiso 
necesario de las oficinas de Sanidad y Aduanas y cumpla las demas formalidades que !os 
Reglamentosde la Administracion exijan, hara entrega de! cargamento, stn desfaico, a !os 
consignatarios", de donde se sigue, en e! casode autos, que esta ult imasolo tuvo e fec toe! 
27 de septiembre de 1983 y, por tanto, que hasta entonces la naviera, de conformidad a los 
artfcu!os587 y 618 n° 1 del citado C6digo, respondepor losdanosquesobrevinieron al car-
gamentoa no probar que los mismos fueron causados por fuerza mayor (articulo620), pre-
cepto que se acomoda a la regla de! articuio 1183 del Cddigo Civii que estabiece con carSc-
ter generai que siempre que ia cosa se huebiere perdido en poder del deudor, se presumira' 
que la perdida ocurrio por su culpa y nopor casofortuito, siendo de notar, para corrobora-
ci6n de lo expuesto, que: a) informa ei titular de la Agencia de Aduanas al foito 139, que 
recibid la documentacidn oportuna de Ias oficinas de la compahia Tinerfeha Marftima de 
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Consignaciones y que, tras despachar de Adunasy de la Junta Interprovincial de Arbitrios 
Insulares la mercancia, entregd los documentos a "la compama anteriormente citada, Ti-
nerfeha maritima de consignaciones, para que procediera a levantar 1a misma y su entrega 
a Distribuciones San Isidro", y b) manifiestan los testigos, unode loscualesese l propio re-
ceptor, que hasta el 26 de septiembre no se pasd aviso de la llegada de la mercancia y que 
el siguiente dia 27 se efectud su retirada (preguntas 6 a y T -folio 1 0 7 ) , sin que se haya pro-
curado justificar, en absoluto, ni en nombre de quien medtd aquella entidad, ni tampoco 
que se hubiera dado noticia al consignatario del arribo del genero transportado en fecha 
anterior a la que declara; ello noobstante, la pretensidn que la actora deduce contra la na-
viera no puede prospcrar, habida cuenta que, como resultadet n°2de l articulo 952 del Cd-
digo de Comercio, constituye presupuesto para el ejercicio de las acciones para obtener in-
demnizacidn por dahos o faltas del cargamento en ios transportes maritimos o terrestres, 
el de que , al tiempo de la entrega de la expedicidn, o dentro dc las 24 horas siguientes, 
cuandose trate dedanos que no aparezcan al exterior de los bultos recibidos, se formalieen 
las correspondientesprotestas o reservas, las cuales consisten, conforme sehala el Tribunal 
Supremo en sus Sentencias de 24 de mayo de 1956 y 31 de enero de 1984, en una declara-
cidn que se hace cerca de la persona o entidad contra la que se proponga reclamar quien 
la efectiie, manifestando su propdsito de ilevar acabo el actodel que derivve la posible re-
clamacion, mientras que, en el supuesto de la litis, habiendose hecho cargo de la mercancia 
el consignatario el 27 de septiembre y habiendose percatado, inclusive.de su deficientees-
tado, como demuestra queel 30 de septiembre la entidad cargadora ya participo por escrtto 
a la aseguradora el hecho de la perdida (folio 85), ocurre que hasta el 4 de octubre no se 
procedid por el Comisariado Marftimo Espahol a la inspeccidn de los danos (folio 15). lo 
que, ademeis, realizd al sdlo requerimiento del receptor .enel almacende estes iroen Gua-
jara - La Laguna ystn comunicacidn nt tntervencidn de la porteadora. a ta que unicamente 
mas tarde.fuera, puesclaramentedel momento dispuesto por la ley paraquc seexteriorice 
la volundad de exigir la responsabilidad al resarcimiento pertinenete, se dirigid reciama-
cidn por causa de la averia y el lo porque el tnspector del Comisariado indicd que existia 
obligacidn de hacerlo{folio 140), de talsuerte que el incumplimiento de aquella carga legal 
determina el decaimicnto el derecho a accionar contra la porteadora (Sentencia 24-febre-
ro-1978), efecto que puede ser apreciado, aun sin expresa alegaion de parte, sin i ncurrir en 
vicio de incongruencia, segun entiende la Sentencia del AltoTribunal de fecha 3 de enero 
de 1984; pero es que, ademas, si se considera que el plazo de 1 ano para el ejercicio de la 
accidn que establece el mencionado articulo 952 n" 2 del C. Mercantil no es de prescrip-
cidn, sino de caducidad, como en algunas ocasiones ha interpretado el Tribunal Supremo 
(ast Sentencias 16 - marzo - 1961 y 25 - junio - 1985, entre otras), con la secuela de que su 
transcurso sea controlable de oficio (Sentenctas 30 - diciembrc -1982, 28 - enero, 8 - no-
viembre - 1983, e t c ) , tambien por este motivo procederta el rechazo dc la prctcnsidn, ya 
quc la demanda fue presentada el 10 de enero de 1985 en tanto que la entrega del carga-
mento dahado tuvo lugar, como antes se ha dicho, el 27 de septiembre de 1983. 

T E R C E R O : Por )oquerespecta a la accidn que ta actoradeduce contra lacodemanda-
da Banco Vitalicio de Espana S,A. con base en el contrato de seguro concertado cn regt-
men de condiciones amplias entre ambas partes en la modalidad de "almacen-almacen", la 
cual implica que la cobertura toma efecto desde el momento en que las mercancias dejan 
el almac^ncitadoen la pdliza paracomienzo del viajc, continua durante el curso ordinario 
del mismoy finalizaa laentregade lamercancia aseguradaen el almacende los receptores, 
a tenor de la clausula particular 9" de la pdliza suscrita, las alegaciones opuestas por la ase-
guradora y consistentes en que las causas del siniestro estSn expresamente excluidas del 
ambito del seguro, deben ser desestimadas, pues, sobreque no se ha justificadoelconteni-
do de lassupuestas condiciones generales en que asientan, como tampoco que las mismas 
fueran conocidas por la otra contratante -cosa que esta niega- y aceptadas por ella, es lo 
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cierto que ni se ha demostrado que et deterioro del producto alimenticio fuera debido a la 
naturaleza o vicio propio de la mercancia, segun mas arriba se mdicd, m cabe admitirque 
el contenedor escogido para el transporte fuese necesariamente inadecuado al no ser iso-
termo, ya que para llegar a tal conclusidn hubiera sido menester acreditar que el dano sc 
habia producidocn cualquier casoy pormas que se hubiese empleado la normal diligencia 
requerible en la custodia del cargamento y en su entrega al receptor, probanza quc no se 
ha hecho; sin embargo, la pretensidn de la demandatente de que se la mdemnice por cl to-
tal valorde la mercancia remit ida,s6loenparie mereceserest imada,puestoque ,conarre-
glo al certificado de averias n" 304.213 expedidopor el ComisariadoEspariol maritimo, las 
cajas afectadas fueron sdlo 779, conteniendo cada una 432 tarrinas de mermelada, frente 
a locual la recurrente a quien incumbe la carga de demostrar la realidady extensidn del si-
niestro, nohaprobado la perdida integra dclenvio , dadoque el actadeinspeccionobrante 
al folio 19 esta redactada en terminos imprecisos y equivocos que hacen dudar de si alude 
a la globat mercancia facturada o s61o a una parte de ella y que el Director de Fabricaci6n, 
en carta dirigida a la aseguradora con fecha de 8 de junio de 1984, manifcstd que no se re-
clamaban unas 1.000 cajas que se encontraban en aparente buen estado, por lo que debe 
hmitarse el importe de la mdemnizacion a la cantidad de 992.758 pesetas, precio que co-
rresponde, de conformidad a la factura unida al folio 4 y el dictamen emitido por el pento 
Sr. Oliver (folio 81), a la mercancia realmente perdida, a cuyo pago, previo parcial esti-
macion del rccurso y con revoeacion de la sentencia apelada, se condena a la aseguradora 
demandada, sin que, en virtud del principio "inilliquidis non fit mora", dichasuma deven-
gue otros intereses que los que prescribe el artfculo 921 de la Ley Procesat. 

C U A R T O : El parcial acogimientode tas prclensiones de la actora y recurrenle y la fun-
damentacidn expuesta en el prccedente apartado 2°de lapresentc resolucidn excluyenque 
se condcnc a cualquiera de las litigantes al pago de las costas producidas cn ambas instan-
cias en aplicacidn de lo que estableccn los articulos523 parrafo 1" y 7 1 0 d e la Leyde Enjui-
ciamiento Civi! 

FALLO: I") Dando lugar en parte al recurso de apclacion quc interpone Indrustria 
Conservcra Matlorquina S.a. contra ta sentencia dictada por el llmo, Sr, Magistrado-Juez 
del Juzgado de Primera Instancia numero Uno de Palma de Mallorca el dos de octubre de 
mil novecientosochenta y cinco, seconfirmanen parte y en partese revocan lospronuncia-
mientos de dicha resolucidn, y, en su consecuencia, 

2'1) Estimando parcialmente la demanda deducida por la apelante contra Banco Vitalt-
cio de Espaha, S.A de Seguros, se condena a la dichademandada a que satisfaga a laacto-
ra la cantidad de novecientas noventa y dos mil setecicntas cincuenta y ocho pesetas 
(992.758 ptas.) con mas los intcreses que prescribe el articulo 921 de la Ley Procesal desde 
la feeha de csta sentencia hasta su completo pago. 

3") Se desestiman las restantes pretensionesde la demanda, de las que se absuelve a las 
entidades demandadas, (Ponente: Fco. Javier Murioz Gimenez). 
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141 

141. CONTRATO D E C O M P R A V E N T A . Resolucion por incum-
plimiento. Requisitos. Verdadero y propio imcumplimiento: interpreta-
cion jurisprudencial. Falta de pago de la parte del precio aplazado: im-
portancia cuantitativa y enorme quebranto causado en el equilibrio con-
tractual. Voluntad deliberadamente rebelde ai cumplimiento: la de-
muestra la misma inefectividad del precio, y el hecho de que parte apre-
ciable de la cantidad cobrada lo fuera medtante actuacion judicial. Valo-
racion jurisprudencial de este requisitocon pautas objetivas. Presupues-
to parae l ejerciciode lafacultad resolutoria, respectode la v e n t a d e b i e -
nes inmuebles, de requerir judicial o notarialmente al comprador; valor 
de intimacion al comprador para que se allane a la resolucion de la obli-
gacibn. Declaracion de voluntad unilateral de caracter recepticio, que 
implica la necesidad que sea conocida por el comprador o , ai menos , la 
posibtlidad legal d e q u e l o s e a . Neces idaddecumpl imien todesus obliga-
ciones por parte de quien ejercita la accion resolutoria: no obsta a ello el 
incumplimiento de obligaciones accesorias o de escasa entidad. Devoiu-
c ionde l a s cosas, ob j e todecon t r a to , con sus frutosy del precio en sus in-
tereses. Conpensacion, con parte del precio que Ios actores han de de-
volver por efecto de la resolucion del contrato, de ciertas cantidades que 
satisficieron a terceros acreedores de los demandados : accion de reem-
bolso d imanantede l art. 1158 C. C. Derecho de resarcimiento de danos, 
ex art . 1124, al contratante perjudicado por el incumplimiento: dano 
emergente y lucro ceante. Nulidad de las actuaciones procesales relacio-
nadas con determinada Entidad por falta de personalidad juridica para 
ser legitimada pasivamente: falta de inscripcion en el Registro Mercantil 
de la escritura constitutiva de la sociedad anonima: la falta de dicha ins-
cripcion no convierte a la sociedad anonima en figura societaria regular 
o i r regu la rdeo t rac !ase ,ca rec iendodecapac idad para se rpa r t ea l n o g o -
zar por si de personalidad jurfdica. Sentencia de 26 de mayo de 1986. 

F U N D A M E N T O S D E D E R E C H O : Se aceptan iosque expresa la sentencia apelada 
en sus Considerandos 1° al 6° y 10° exclusivamente en loque no resultan desvirtuados por 
lo sque a continuacion se exponen, rechazandose los demas. 

PRIMERO: Los recurrentes por via principal acusan a ia sentencia que puso tSrmino 
a la primera instancia de los presentes y voiuminosos autos, de incurrir en vicio de incon-
gniencia por "extra petita" en razdn de que deciara la nuiidad de los actos procesales veri-
ficados en nombre de la entidad Cono S.A. -contra la que se dirigid la demanda "para el 
solo caso de que fuera inscrita en el Registro Mercantil"-, a pesar de que ninguno de los Ii-
tigantes solicit6 se efectuara ese pronunciamiento en ios escritos fundamentalesdel pleito. 
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Cierto es , sin embargo, que, como cst£ repetidamente reconocido por los contendientes y 
ponen de manifiesto las diversas certificaciones del Registro que obran a los folios 106, 
1205, 1206, 1763, 1910 y 209, este del rollo de apelacidn, la escritura constitutiva de la so-
ciedad andnima de nombre Cono, que fue otorgada el 17 de mayo de 1977, no hasido ins-
crita en el Registro Mercantil, de modo que es llano que, siendo dicha inschpcidn requisito 
esencial imprescindible para que la sociedad adquiera personalidad juridica como tal, de 
conformidad con lo que establecen los articulos 6 y 9 de la Ley de Sociedades Andnimas, 
Cono S, A . , persona juridica inexistente (artfculos 35 n° 2 , 3 6 y 38 parrafo 1° del Codigo Ci-
vil) carece de aptitud para ser titular de derechos y obligaciones y, entre ellos, los inheren-
tes a la relacidn juridico-procesal y, en suma, de capacidad para ser parte, no obstante lo 
cual el 25 de Septiembre de 1979 y en respuesta al llamamiento realizado por la demanda, 
se la tuvo porcompareciday parteene l litigio merced a la escritura de apoderamientootor-
gada el 13 de octubre de 1973 por la codemandada, D a M . A . V . E . , encalidad de Conseje-
ro-Delegado y en nombre y representacidn de la entidad mercantil referida, en la que se 
afirmaba con mendacidad que laescritura defundacidn estaba "debidamente inscritaenel 
Registro Mercantil de esta Provincia de Baleares" (folios 225 a 227); el hechode que algu-
nos -no todos- de los sucesivos tramites procesales hayan sido luego evacuados en nombre 
de la Compahia Irreguiar Cono S.A. o locuciones parecidas, no elude las consecuencias 
que derivan de su ausenciade personalidad, por cuantoque, no solo con ello se variael ti-
tulo por el que el supuesto ente fue vocado al litigio y con arreglo al cual fu£ admitida su 
comparecencia, s inoademasesdoctrinadelTribunal Supremo,que exponen las sentencias 
de 9 de marzode 1981 y 13 de febrerode 1985, la de que en nuestroordenamiento positivo 
n o e s admisible la figura de la sociedad anonimairregular y que lafaltadeinscripcion regis-
tral no convierte la sociedad andnima en curso de fundacidn en sociedad civil dotada de 
pcrsonalidad, ni da paso a una figura soctetaria regularo irregular o dc otra clasc, debiendo 
aplicarse en todo su alcance la normativa de la Ley de 17 de Julio de 1951, a lo cual cabe 
ahadir, por liltimo, que la opinidn mayoritaria considera mclusive que lassociedades irre-
gulares o de hecho carecen de capacidad para ser parte al no gozar de verdadera persona-
Itdad independiente de la de sus socios y si bien cn ocasiones el Tnbunal Supremo ha sus-
tentado criterio opuesto (Sentencias de 8 de febrero de 1960, 6 de abril de 1961 y 16 de abril 
de 1980) ha sidosiempre en arasde laseguridad del traTicoycon relacidna terceros, loque 
no es el caso de autos, donde se discuten fundamentalmente los efectos "inter partes" de 
determinada relacidn contractual de compraventaen la que la creacidn de lasociedad final-
mente no constituida se inserta como simple medio instrumental para la consecucidn de los 
objetivos negociaies propuestos por los contratantes; y aunque en nuestro Derecho el Juz-
gador no ostenta facultades para apreciar de oficio las deficiencias que afecten a los presu-
puestosprocesalesrelativosa loslitigantcs, s inoque permancce vinculado a lainictativa de 
estos, yaun cuando la provtdencia de 25 de septicmbre de 1979 no fue recurrida, e s d e ver 
que en el escrito de replica los actores, como tambien mas tarde al concluir, denunciaron, 
bien que sin la deseable claridad y precisidn tecnica pero indubitadamente y aun sin dedu-
cir en aquel entonces expreso pedimento concreto en el suplico, la inexistencta de Cono 
S A. y su falta de personalidad (folios 738 a 740), lo que suministra base para efectuar el 
pronunciamiento atacado, que no reviste, por demas, trascendencia procesal imputable a 
Cono S.A. ha sido realizada inescindiblemente y bajo la mismadireccidn y representacidn 
por la Sra. V . E como persona fisica, sujetode derecho dotado de capacidad juridica yde 
obrar indiscutible e indiscutida y, consecuentcmente, con plena aptitud para Uevar acabo 
actos procesales validos y eficaccs segun la naturaleza y funcidn de cada uno. 

S E G U N D O . Abandonadas explicitamente en esta alzada por los apelantes las excep-
ciones que articularon en la primera instancia en relacidn a la supuesta falta de legitimacidn 
pasiva de que adoleceria Biniorella S.A, y a la defectuosa integracidn del contradictorio 
por no haber sido demandadas laspersonas que concurrieron a otorgar la escritura consti-
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tutiva d e C o n o S . A . e n i a p r e c i s a calidadde socios pormasque si estSn todosene lproceso 
y que fueron rechazadascon acierto por la sentencta recurrida.debe tambien desestimarse 
ia alegada falta de iegitimacion activa de la Sra, G. para deducir pretensiones afectantes a 
la repetida y nonata entidad mercantil, dadoque , si e! Hotel Dulce Francia pertenecia a !a 
sociedad conyugal de gananciales y por ei lo hubo de intervenir la actora en el acto funda-
ciona! al objeto de prestar su consentimiento para que el marido pudiera aportar a la socie-
dad andnima prevista, ciaro es que !a demandante tiene interes personai y directo y dispo-
ne de acctdn para postuiar que el contrato societario es nulo, ya por simulacion, ya por cl 
juego de ia resolucion de la compraventa antecedentc -asi se dice en ei apartado 3" de ia 
suplica del escrito de demanda- ,o bien por infraccidn de normas legalesimperativasy.con-
siguientemente, que asismismo lo es la aportacidn del referido inmueble; ademas de que 
ahora el tema hadevenidoirreievante por cuantoque lasentencia apeladase manifestoen 
el sentido de repeler taies peticiones sobre la base de un argumento -Considerando Septi-
mo- que, desde iuego, esta Sala no comparte, pero frente a! cuai ios actores se han aquie-
tado, puesto que no han extendido su impugnacion adhesiva a tal extremo, de modo que 
el pronunciamiento absolutorio correspondiente ha ganado la condicion de firme; con lo 
cua! es factibie entrar ya en el examen dc la capitai cuesti6n de fondo controvcrtida y que 
cstribaen determinar si se reunen los requisitos necesarios para declarar judicialmente re-
sueito el contrato de compraventa del Hotei Dulce Francia que e! 29 de marzo de 1977 con-
certaron, de una parte y cn caiidad dc vendedores, losesposos D . A . F . y D" R . A . G . . y, de 
otra, D a . M a . M . A . V . E . , actuandoestaensu propionombreypersona! derechoy. ademiis, 
en su condicion de administradora unica de la entidad Binioreila S.A. 

T E R C E R O . Sostienen los recurrentes, en primer termino, que e! achacado incumpli-
miento por ia Sra. V . E . !as obligacionesconvencionalmente asumidasnoesgrave . nt tiene 
entidad suficiente que justifique !a sicmpre rigurosa y excepcional sancidn de resolver e! 
contrato. Ciertamente tiene deciaradoairespectoelTribunaiSupremocon reiteracidnquc 
e! exito de !a accidn resoiutoria que concede el articulo 1124 del Cddigo Civil en caso de 
obligaciones reciprocascon fundamentoult imoen e! principiode equidad, exige que haya 
verdadero y propio incumplimiento por uno de los contratantes de laobligacion que !c in-
cumbe (sentenciasde 7 de febrero de 1972, 26 de diciembre de 1973, 24 de noviembre de 
1976, 7 d e febrero de 1978, e t c ) , sin que baste a! efecto la inejecucidn de obligaciones ac-
cesorias o complementarias, pues debe recaer sobre las sustanciaies (sentencias de 4 de oc-
tubre y 25 de noviembre de 1983), no pudiendo tampoco invocarse e! simpie retraso en )a 
efectividad de ia prestacion debida, a no ser que el plazo fijado tenga car^cter esencia! sino 
que la falta de cumphmiento ha de ser grave y de ta! importancia que impida !a satisfaccion 
economica de loscontratantes, hastaeipunto de obstaral fin normaldelcontrato, frustran-
do las legitimasexpectativasde laparte (sentenciasde 27 de octubre dc 1981,11 deoctubre 
de 1982, 7 de febrero y 7 de marzo de 1983, 20 de noviembre de !984, 22 de marzo y 25 de 
junio de 1985, e t c ) , Con arregio a esta doctrina, de todos los muitipies y variados hechos 
que los actores califican de incumplimientos imputabies a !a compradora, el unicocon vir-
tualidad resolutoria del vinculo es la faita de pago de !a parte de precio que se dejo apiaza-
do , pues los demas, o no se trata de obligaciones estipuladasen e!contrato ,o , s i ioson , po-
seen naturaleza claramente secundaria y ajena al nticleo basicodel contenido negocia!, in-
tegrado por el entrecruce de las prestaciones cosa-precio, por lo que !a comprobacidn de 
si concurreel mencionado requisito de !a accidnqueactua la demanda. impone determinar 
e! grado en que la compradora realizd la prestaci6n pecuniaria a cuya entrega, en corres-
pondencia a ia adquisicion del hotel, se habia comprometido (artfcuio 1500parrafo l"dei 
Cddigo Civil). Y siendo asi que e! precio de compra que se pacto era de 28 millones de 
ptas., de las cuaies 8 fueron abonados a la firma del contrato, tal como esta reconocido por 
!os iitigantes , (importando poco a efectos de esta litis y dentro de !a reiacion comprador-
vendedor, c6mo ni de donde o d e quienobtuvo laSra. V . E . e! dinero preciso para efectuar 
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ese pago que unicamente ael ia incumbia hacer, dadoque et Sr. H. es un tercero por com-
pleto extrano (articuio 1257, parrafo l"de! Cddigo Civil) ai ambitode lacompraventa dis-
cutida), en tanto que los 20 millones restantes habian de satisfacerse dei siguiente modo: 
a) 12 mediante ia subrogacidn de la compradora en las obiigaciones derivadas de un pres-
tamo por ese importe que los vendedores habian obtenido el 20 de diciembre de 1976 dei 
Banco Hipotecario de Espaha S.A. a reintegrar, con garantia de hipoteca constituida so-
bre el inmueble objeto de ia venta, con mas de un interes anual del 11,50% y un0 ,20% de 
comisidn por servicios generales, por medio de 16 amortizaciones semestrales a razdn de 
1.175.224 ptas. cada una, pagaderas los dias 31 de marzo y 30 de septiembre de cada aho 
con inicioen t977 (folios 1361 a 1383 y 1419 y 1420); b ) 2 mitlones mediante laatencion de 
tres letras de cambio con vencimiento los dias 28, 29 y 30 de junio de 1977 e importe de 
500.000,1.000.000 y 500.000 ptas. respectivamente; yc) losdmil lonesrestantes, incremen-
tados en 360.000 ptas. en concepto de imereses fijos convenidos, cada una y vencimiento 
el dia 15 de los mesesde mayoa septiembrede 1977,191etraspor importe de 250.000 a pa-
gar tambien el dia 15 de lossucesivos mesesentre octubre de 1977y abriide 1979 y, por ul-
timo, otras 19 letrascon un normnaidc 15.0O0ptas. cada efectoe identico vencimientoque 
las antcriores y que losdemandantesentregaron a D. Pedro Mari, Agente de la Propiedad 
[nmobiiiaria, para pago de la comisidn devengada a favor de este por la interposicidn de 
sus serviciosen la celebracidn del contrato, (folio 12), resulta que de las alegaciones efec-
tuadas por los contendientes y de ios elementos probatorios traidos at proceso aparece 
acreditadoel gradode ejecucidn siguiente: 1) lacambial que vencidei 28 de juniode 1977 
no puede reputarse satisfecha. toda vez que son tos acrecdorees quienes la han aportado 
cone iescr i to de demandaen unidn de lac tade protesto{folios 2 8 a 3 0 ) , ante locua ino cabe 
admitir que se aplicara a su pago el importe del taldn de 600.000 ptas. abonadoen ventani-
Ila el 9 d c agostode 1977 con cargoa la cuentacorriente n"644 abierta a nombre de Binio-
rella S.A. e n ei Banco de Santander (folio 838), pues ninguna prueba existe acerca dc Ia 
identidad de su perceptor, las cifras de ambos titulos-valores no son comcidentes y los talo-
nes que otras veces !a recurrente utilizo para pagar a tos vendedores iban extendidos en for-
ma nominativa y no al portador (foiios 1022 y 1059) ; 2 } la letra dc 1.000.000 ptas. y venci-
miento e! 29 de junio dc 1977 fue liquidadae! 19de mayode 1978 mediante compensacidn 
con otros creditos a favor de la Sra. V . E . , segun resuita de los documentos obrantes a los 
fotios 294 y 298 y 300; 3) la cambia! con vencimiento e! 30 de junio de 1977, asi c o m o las 
tres que lo hicieron en los meses de julio, agosto y septiembre dc identica anualidad estan 
satisfechas, ta! como admiten los actores en sus escritos fundamentales y evidencian, en 
cuanlo a aquella, los folios 292. 293 y 1059; 4) las lctrasde 15 de mayofacuenta de la cua! 
el 8 dc junio la compradora transfirio al Sr. F., ia sumade 175.000 ptas -foiios 285 y 838- y 
15 de junio de 1977 no fueron atendidas a su debido tiempo, si bien los vendedores, a traves 
de su hijo D.J .F .G. , reclamaron su fntegro, importe de la Sra. V . E . -sin descontar !a can-
tidad percibida de que se ha hecho mencidn- en e! juicio ejecutivo n° 1531/77 del Juzgado 
de Primera instancia niimero dos de esta ciudad, en el que recayd scntencia con fecha de 
13 de abri! dc 1978 condenatoria de la demandada, quien et 28 de julio siguiente entregd 
al Procurador del ejecutante la cantidad de695.998 ptas. para cubrirel capital y lascostas 
correspondientes a dicho iitigio (folios 2 7 , 304 a 321, 1109 a 1124 y 37 del rollo de apeia-
cidn); 5) Tampoco resultaron pagadas a sus respectivos vencimientos las cambiales de 
250.000 ptas. correspondientes a los meses de octubre y noviembrede 1 9 7 7 y d e e n e r o y fe-
brero de 1978, cuyo total importe el matrimonio F. exigid, de nuevo con la mediacidn de 
su hijo, en el juicio ejecutivo n° 435/78 de losdel mismo Juzgado de Primera instancia, el 
c u a l e t 2 9 d e mayode 1978dictdsentencia de remate, ordenando seguirlaejccucidndespa-
chada contra la Sra. V . E . por !a cantidadde 1.004.565 ptas.; posteriormente e ! 2 0 d e junio 
dc 1978 dicha Sra. abond a cuenta de esa deuda Ia esciusiva suma de 200.000 ptas. por me-
dio de taldn contra el Banco Comercial de Cataluna que cntregd a! Procurador del Sr. Fe-
rra (folios 339, 1256 y 1343 a 1348), pero no mas dinero, pues aunque el 11 de octubre si-
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guiente satisfizo al mismo procurador otras 256.859 ptas., e l lofue, segun expresa el justifi-
cante que le did el Sr, N. (folio 338 y 1256), para cubrirel importe de "total costas y dere-
chos habidosen el juictoejecutivo n° 435/78 promovidos porel Sr. F , por loque no puede 
ahora pretender que se impute tal abono a la exttncidn del precio de compra adecuado, ya 
que el parrafo 2° dcl arttculo 1172 del Cddigo dispone que si el deudor aceptase del acree-
dorun rec iboenquesehic iereapl icac idndelpago , nopodra reclamarcontraesta, a menos 
que hubiera mediado causa que invalide el contrato; 6) de la cambial con vencimiento el 
15 de diciembre de 1977 la parte recurrente pago sdlo 12.224 ptas. ei dia 19 de mayo de 
1978, conforme acreditael recibofirmado por D . A . F . que constaal folio 299de las actua-
ciones mas no ha demostrado la entrega de la cantidad que falta hasta llegar at nominal de 
la letra, que obraba por contra en poder de los vendedores al intctarse el litigio (folio 31); 
7) n o s e ha negadoque la Sra. V . E . pagara lasumade 285.000ptas, representada en las 19 
letras de cambio por importe de 15,000 ptas. que el Sr, F, did a D .P .M; 8) es hecho admi-
tido por todos los htigantes que la compradora no ha satisfecho ninguna de tas restantes le-
tras que aceptd en ejecucidn del contrato de compraventa; y 9) en cuanto a la devolucidn 
del pr&tamo hipotecario, la Sra. V .E . abond el 16 de abrit de 1977 (folio 766) 621. ,318 
ptas,, que era la parte del primer ptazo de reintegro que le correspondia satisfacer, atendi-
da lafecha en que seconcluyo lacompra, perodespues tinicamente volvid apagar a ese fin 
la cantidad de 1.175.224 ptas. por medio de transferencia efectuada el 11 de abril de 1978 
por el Banco de Vizcaya con cargo a la cuenta corriente de Biniorella S. A -Hotel Los Leo-
nes- a favor del BancoHipotecario, el que aplicd el dinero acubrir la amortizacidn corres-
pondiente al segundo semestre de 1977, y no al cronoldgicamente sucesivo, como afirma 
la apelante al objetodeprobar que pag6 los dos, -elprimero medianteentrega en metalico 
al Sr. F, segiin se hadicho por vezprimeraenconclusion.es, perocuyareal idaden absoluto 
se ha justificado- y asi lo ponen de manifiesto el contentdo de los folios 282 y 284, la carta 
que el 8 d e e n e r o d e 1979remiti6 laentidadprestamista al Sr. Ferra (folio 107), los recibos 
unidos a los folios 1431 y 1432, de los que se desprende queel primersemestrede 1978 sdlo 
qued6 liquidado el 20 de julio de 1979 y que el principal del plazo habia sido pagado el 13 
de diciembre de 1978, esto es , cuando la Sra. V .E , ya habia sido declarada en quiebra, y, 
en fin, la comunicacidn del Banco Hipotecarioexpresivade las sumas abonadas y las pen-
dientesde hacerlo que aparece al fol io73 delrollo de apelacidn, De todo locual se infiere 
que de la parte de precio aplazado que los vendedores tenfan quecobrardirectamente, con 
arreglo a lo estipulado, de la compradora, la Sra. V . E . sdlo ha demostrado que pagd 
3.212 2 2 4 p t a s . , p o r l o q u e e l l 2 d e s e p t i e m b r e d e 1978,fechaenquelosactorespracticaron 
el primerode losdosrequerimientos resolutorios que llevaron aefecto , la porcion nosatis-
fecha del total que habia vencido para aquet entonces (6.075.000 ptas.) era de 2.862.776 
ptas., lo que representa un poreentaje del47'12% que, si se efectua el calculo con referen-
cia al 13 de febrero de 1979, dia del segundo de tos requerimientos, se eleva ya al 56,14% 
por ascender la deuda vencida en ese instante a 7.325.000 ptas, y, consiguientemente, la 
parte impagada a 4.112.776, siendo de resaltar a mayor abundamiento probatorio que el 
10 de octubre de 1978 la Sra.V.E, vendi6el Hotel Dulce Franciaa taentidad mercantil In-
versora Tamarindo S.A. por medio de documento privado que aparece a los folios 260 a 
263 de las actuaciones y que en el apartado D ) del expositivo de dicho contrato la vendedo-
ra manifestd que adeudaba a los consortes Srs, F. la suma de 3 millones de pesetas, en letras 
ya vencidasy 2 miilonesmas con vencimientos futuros aproximadamente;y si ae s to seaha-
de que la repetida Sra. V . E . abond el plazo de amortizacidn del prestamo hipotecario co-
rrespondiente al segundo semestre de 1977 con mucho retraso, dando motivo con ello a 
que el dfebito se incrementara a razon de un interesde demora del 13% anual y de una co-
misi6n del Q'5% trimestral (folios 1370 y 1371) y que no atendid el ptazo siguiente, posibi-
litando que la entidad acreedora pudiera proceder a realtzar la garantia hipotecaria para 
cobro de su credito, con peligro para los vendedores de perder la cosa vendida y el precio 
de venta, maxime al ser ta compradora persona de nacionatidad extranjera, la entidad 
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cuantitativa y ia importancia del incumplimiento en que incurrid la ahora recurrente asi 
como el quebranto que causd en e! equilibrio contractual con neto perjutcio para la otra 
parte, es patente que no puede discutirse. 

C U A R T O . Tambien aducen !os apelantes la falta de otro de Ios requisitos que, con 
arreglo a doctrina jurisprudencia! expuesta en multitud de sentencias de innecesaria cita, 
e s indispensable para que proceda la resolucidn de la compra-venta de bienes inmuebles y 
que viene constituido por la existencta en e! comprador de , segun frase acunada, una vo-
luntaddeliberadamente rebeldealcumplimiento de laobligacidn principaldepagarel pre-
cioargumentado a tal e fectoque laSra. V . E . nuncacareciddc! propdsitodecumplir, pero 
que en unas ocasiones se vio imposibilitada de pagar y enotras loscompradoresnoacepta-
ron sus ofrecimientos; aiegaciones merecedoras de repuisa, por cuanto que; a) la concu-
rrencia de ese presupuesto de la accidn resoiutoria se encuentra en principio demostrado 
por el hecho mismo de la inefectividad del precio, a pesar de la facilidad quc e! apiazamien-
to comporta, denotador de !a evidencia de una voluntad incumplidora en tanto no se aie-
guen y prueben circunstancias demostrativas de que al adquiriente no le es reprochable !a 
falta de prestacidn (serttcncias de 19de mayode 1981,25 de m a y o d e 1984,29 de abril, 19 
de junioy ISdeoctubre de 1985entre lasm^srecientes); b)parteapreciablede!dineroque 
ios vendedores lograron cobrar, fue obtenida merced alapromocion de sendos juicios eje-
cut ivosy, comosehalan lassentenciasdelTribunas Supremo de 18 de noviembre de 1983, 
23 de enerode 1984 y I de febrero de S985, la percepcidn de cantidadesmediante la actua-
cidn judicial n o e s muestra de cumphmiento voluntario y purgativo; c) los intentos del deu-
dor para pagar, postcriores a la practicadel requerimientojudiciaio notarial dispuesto por 
el articuio 1504 del Cddigo Civil, noenervan la eficacra de la facultadde resolver potesta-
tivamente ei contrato que asiste al vendedor, pues -y asi lo declaran las sentencias de 3 de 
diciembre de 1982 y lOde e n e r o d e 1985- esto viene vedado pore! h e c h o d e q u e , cumplido 
el requerimientode resolucidn que e! meritadoarticuio 1504 establece, carece ya de valor 
e! vinculo juridico contractual resuelto, sin posibilidad dc nuevo termino, c o m o locsta po-
ntendo de manifiestoque.segiin previene e! pSrrafo final de aquel precepto legai .niel pro-
pto Juez podra conceder nuevo termino de cumplimiento, loque determina la ineficaciade 
losofrecimtentos reaiizadospor laSra. V .E . despuesdel 12de Septiembrede 1978desatis-
facer al Procurador Sr.N.R. cantidades a cuenta del tmporte de ias cantidades objeto del 
juicio ejccutivo n" 435/78 y que et causidico, stguiendo las expresas ordenes de su cliente, 
rechazo (folios 400 y 37 del rollo dc apelacidn), ast como tambicn la de !a consignacidn in-
tcntada -una vez planteada ya la demanda instauradora de !a presente titis el 17 de mayo 
de !979ene!c i tadoproceso( fo i io341) y i ade i compromisodehacere !30demayos igu ien -
te ante Notario integro y cabal pago a losactores de su credito (folio 184) -oferta que, por 
otro lado. no fue seguida de ia consignacion judicial anunciada para e! caso de que noqui-
sicran comparecer a recibirlo, como en efecto sucedid-, y aun cuandoel 1S de octubre de 
1978 et Sr.N. admitio a !a Sra.V.E, la cifra de 256.859 ptas., ello no priva de virtualidad al 
requerimtento antccedente en orden a covertir en judicialmeme inutiies ias tardias y ex-
temporSneas tentativasde cumplir, dadoque , de una parte y como mas arnbase advirttd, 
la suma fue imputada a cubrir las costas procesales, o sea, deuda diferente, mtentrasque, 
de otra, aunque asi no hubiera stdo, se tratariaencualquiercaso deuna actuacion del man-
datario no vinculante para su mandante de conformidad a! parrafo 2"del articulo 1727 dcl 
Cddigo Civi! habtda c u e n t a d e q u e e ! 27 de septiembre anterior el Sr.F.B. -reconocido tes-
tafero de sus padres- habiacursadoal Procurador instrucciones por escrito de que seabstu-
viera de "recibir cantidad alguna de la parte demandada como pagos a cuenta del capita! 
reclamado" (folio 189del ro i lo ) ;d )c i er toesque , comohan invocadolosrecurrentes, !a vo-
luntad deliberadamente rebelde necesarta para decretar la resolucion queda excluida en 
!os supuestos en que no se cumplid por existtr una imposibilidad fisica o juridica para ha-
cerlo (sentencias de 24 de junio de 1968, 7 de marzode 1983), pero no lo es menosque en 
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el caso de autos no cabe apreciar circursstancia ninguna, extrna al actuar de !a compraven-
ta, obstativa a Sa ejecucidn poresta de ia prestacidn de dar a que se habta obligado, pues, 
aunque fuere verdad -lo que en absoluto esta acreditado, reveiando ei contcnido dc los fo-
lios 675 a 679 mas bien !o contrano- que los vendedores no quisieron cobrar el importe de 
las letrasque vencierona partirde! m e s d e m a r z o d e 1978, nada impediaa laSra. V .E . con-
signar las correspondientescantidades, que cs e! medio que permite a! deudor hbrarse de 
responsabilidad cuando el acreedor se niega sin razon a admitir ei pago (articulo ! 176 de! 
C6digoCivi! ) ,de una parte, y ,de otra, laconstitucion de iacompradora e n e s t a d o d e quie-
bra necesaria producida a instancia de un tercer acreedor por completo ajeno a !a esfera 
contractual debatida y a esta litis y su consiguientcs inhabilitacion para ia administracion 
de sus bienesy, por tanto, para efectuar pagos (articulo878 de CddigodeComerc io) . nin-
guna incidenciaexculpatoria puede obviamente tener, porcuanto que !a declaracion judi-
cia! rccaydel 7 de octubrede 1978( fo i io480) , e s toes , variosdias mastardede que los ven-
dedores ya hubieran manifestado en forma fehaciente y por causa de los incumplimicntos 
antcrioressu intencion de resolver ei vinculocontractual; y e ) e n l i i t imoextremocl respcc-
toque merecen la fuerza vincuiante de lasobiigaciones contratdas por propia y !ibre volun-
tad (articuio 1091 de! Codigo Civil), laseguridad de! trafico jurfdicoy !a buena fe aconseja 
dispensar identico trato protector a! contratante quecumple frente a! que no, tantosi c! in-
cumpiimiento de este responde al claro y decidido proposito de eiudir la realizacidn de lo 
prometido, como s ies mera consecuencia de una incapacidad para cumpiir derivadade ha-
ber contratado arnesgadamente, sin !a previsi6n de contar con los medios prectsos para 
afrontar Sas obligaciones que nacen del negocio, cua! habria sido, en !a mas favorable de 
las interpretaciones, la situacidn de la Sra. V .E . quien. conforme parece desprenderse dc 
!os autos, compro en !a esperanza,de pagar e! prccio con e! dinero que le diera el Sr. H. y 
ios beneficiosque reportara !a exp!otaci6n de! Hote! adquirido, fundamcntalmente; en si-
milar sentido ia mas moderna jurisprudencia se encamina hacia pautas de valoracion dc 
aquel tradiciona! requisitocada vez mas objetivas, rehuyendo entrar a discernir grados de 
voluntariedad, y asf ia sentenciade 18 de noviembre de i983 niega que la voluntad rebeldc 
cquivalgaaidolo , afirmandoque " loquese precisa para sancionar judicialmente Ia resolu-
cion de la parte es !a apreciacion de una conducta contractua! renuente que produzca un 
verdadero incumplimiento en el sentido de frustrar !a legittma expectativa de la partecum-
plidora en cuanto a! fin de! contrato inscrito en !a causa" y fla e 31 de mayode 1985 - quc 
rechaza pueda ser motivo justificativo de! impago la fuerte crisis economica de! sector- sos-
tienc que no es "menester indagar si concurre un especifico eiemento voiitivo dirigido a 
vulnerar la obligacion asumida, sino que basta la incuestionable reaiidad de un tncumpli-
mientosustancias no provocadopor e! acreedor que !6gtcamente reve!a una actitudde me-
nosprecio a !o convenido". 

Q U I N T O . Sabido es que e! artfculo !504 del Cddigo Civil introduce, para la venta de 
bienes inmuebies una particularidad respecto de los requisitos que con caracter gcneral sc 
exigen para el ejercicio de !a facuitad resolutoria en las obiigaciones bilateralcs y que con-
siste en que el comprador goza de! beneficio de poder pagar, aun a pesar de !a expiracion 
del termino convenido para hacerlo, en tanto no haya sido requerido por el vendedor judi-
cialmente o por acta notaria!, si bien despues el Juez no podra ya concederle nuevo termi-
no , como en los demas casos autoriza a senalar el parrafo 3" de! articulo 1124. mediando 
causas justificadas; dicho requerimiento, conforme doctrina jurisprudencial reiteradisima 
{scntencias de 23 de mayo de 1981, 29 de noviembre de 1982, 25 de enero y I de febrero 
de 1985, entre las m<ts recientes), no se refiere al pago de! precio pactado, sino que tiene 
el valor de una instttucion dirigida al comprador para que se aHane a resolver la obligaci6n 
y a no poner obstaculos a este modo de extinguiria, revistiendo por tanto !a naturaleza de 
una dec!araci6n dc voluntad unilateral de carcicter recepticio, que impiica la necesidad de 
que seaconocida porel comprador o que exista, cuando menos, laposibilidad Iegal dequc 
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lo sea (sentencta de 27 de mayo de 1985), para que surta la eficacia pretendida, Niegan los 
recurrentes que la tengan los requerimientos notariales practicados por los actores el 12 de 
septiembre de 1978 (folios 128 a 132) y el 13 de febrero de 1979 (folios 140 a 142), porque, 
aseveran, ni uno n io tro l l egoa notic iadela Sra, V. E, ; s inembargo, habidacuenta lascon-
siderablcs dificultades que ofrecia la localizacidn de dicha demandada, de lo que hay so-
bradas muestras a lo largo del presente litigio (folios 190 a 194, 899, 1512, 1517 a 1526, 
1556), y puesto que la virtualidad juridica de las actos de comunicacidn no puede quedar 
abandonada a que el capricho del destinatario se preste o no a recibirlos, los dos requeri-
mientoshan de reputarse correctamente realizados y plenamente aptos, por ende, para lle-
nar el requisito singular de que se trata, dadoque: a) el requerimiento de fecha 12 de sep-
tiembre de 1978 se llevd a cabo en lugar donde era razonablemente prcsumiblc que, o po-
dria encontrarse a la misma compradora, o la notificacidn habria dc llegar a su conocimien-
to, ya que la propia Sra. V, E, reconoce al contestar la demanda (folio 480) que el Hotel 
Dulcc Francia permanecio abierto y en explotacion hasta que el siguientc 7 de octubre se 
declard el estado de quiebra; b) no es imprescindible para la validez de las notificaciones 
que la filigencia se entienda justamente con la persona a quien van dirigidas, pues preveel 
articulo 202 del Reglamcnto Notarial en su parrafo pnmero que , cn el caso de no encon-
trarla en el domicilio o sitio designado por el rcquirente, se haran por el Notario a cualquie-
ra de las personas que encuentre en aquel y, en su defecto, al portero del inmueble o a un 
vecino cualquiera del mismo que se prestare a ei lo, y asf el fedatario actuante, al no hallar 
en el Hotel a la compradora, practicd el requerimiento con e lempleado de recepcidn, que 
dijo llamarse D. A . V . R . , a quien entregd copia simple del acta e instruydde sus derechos 
y obligaciones, sin que el Sr. V. se opusiera a hacerse cargode la cedula, ni tampoco mani-
festara ignorar el paradero de quien por entonces regentaba cl Hotel o cualquier otra cir-
cunstanciaque le impidiertacumplir el encargo, que, no habiendose probadolocontrario, 
ha de presumirse transmitido; c) el 13 de marzo de 1981 la Sra. V , E . indicd al Juzgado de 
Primera instancia que careciaen Paima dedomicil iofijo, yaque viv iaen hotcles, eproque , 
para ser localizada, desginaba cl despacho de su Procurador D . F.M., "quien siempre sa-
bra donde se encuentra" (folio 1558), y fue precisamente en dicho lugar donde el 13de fe-
brero dc 1979 se llevd a efecto el otro requeirmiento notarial al asegurar los requirentes 
que desconocian el paradcro exacto de la compradora en aquellos momentos (folios 1185 
a 1187); por otro lado y contrariamentc a lo que se ha dicho en la alzada, Biniorella S.A, 
si fue notificadade laopcidn que habian tomado losactores, puesque losdos instrumentos 
publicosde meritoibari dirigidos a laSra. V . E . en su propionombre y ademasensucal idad 
de administradora unica del citdo ente mercantil, ello ademas de que talesrequerimientos 
resultaban mnecesarios por cuanto que Biniorella S.A. no intervino en la compraventa 
como compradora, ni tampoco era deudora princifpal de precio, sino mera avalista de las 
cambialeslibradas parasu pago; y comoquieraque , cn fin, el 12de septiembrede 1978 los 
vendedores manifcstaron con claridad, incondicionalidad y contundencia no empafiadas 
por el contcnido complejoque dicron al acto, que "ante el incumplimiento del contrato de 
referencia de mancra reiterada, pertinaz y totalmente unilateral por la rcqueirda por si y 
en la representacidn quc ostenta, los requirentesdesde este momentodan por totalmente 
resulto el contrato, asumiendocuantas acciones les correspondan, asi como las correspon-
dientes a los dahos y perjuicios de todo tipo que le han sido ocasionados", y que el 13 de 
feberosiguiente volvieron a extgeriorizar identica voluntadde resolver conexpresac i tadc 
los articulos 1124 y 1504 del Cddigo Civil, no cabe duda que se respetd lo establecido en 
este ultimo precpeto, el cual en absoluto prohibe, como tampoco lo hace ningun otro, que 
se ejercite el derechopotestativo a promover la resolucidn del vinculo contractual antes de 
que haya vencido la totalidad de los plazos en que se fracciond la entrega del precio, sino 
que hasta con que se produzca el impago cn numero y entidad suficientes para poner de 
manifiesto la existencia en e! deudor de un voluntyad renuente alcumphmiento de la obli-
gacidn contraida. aparte que, de entcnderse dle modo que los apelantespropugnan, [a so-
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lucidn seria inequitativa e injustificadamente perjudicial para los legitimos intereses del 
vendedor, que se veria privado de la prestacidn esperada y, a la par, de la posibilidad de 
recuperar la cosa vendida en su intercambio, 

S E X T O , Identido destino desestimatorio ha de correr el ultimo de los argumentos em-
pleadospor los recurrentesparacombatir lospronunciamientos de lasentenciade primera 
instancia favorable a la resoluci6n de la compraventa que la demanda postula, ya que, en 
efecto, constante jurisprudencia procalam (ultimamente ensentencias de 7, lOde febrero, 
15 deoctubre y 6 de noviembrc de 1984, 12 y 22 de marzo y 17 descptiembre de 1985) que 
el exito de la accion resolutoria que contempla el articulo 1504 del Cddigo Civil reclama la 
concurrenciade los requsitios que son menesterparael ejerciciode ladelarticulo 1124, en-
tre losque se encuentraque quien insta laresolucidn haya cumplido porsu partelasobliga-
ciones que contractualmente le incumben, puesnoesta legitimado para pedir la resolucion 
el contratante mcumplidor de sus obligaciones; sin embargo, en lo que respecta al presente 
supuesto litigioso es de notar que: a) el incumplimiento que privadel derecho de resolver, 
ha de referirse a las prestaciones esenciales y no meramente a las secundarias o accesorias 
y ademas ser grave, en suma,debeser tambien verdadero y propio y reunir las mismas no-
tas que se predican del que otorga base para hacer uso de la facultad resolutoria, ya que asi 
lo imponen la voluntaria posickin de igualdad quc asumen las partes en las obligaciones re-
ciprocas y la equidad, por loque , aunqueen la clatisuia cuarta delcontrato se estipuld que 
la venta del hotei se entendia libre decargasygrav imenes -aexcepc idn de la hipoteca-, li-
bre de arrendamiento, al conrriente en el pago de las contribuciones y arbitrios, tanto esta-
tales como municipales, y sin deuda alguna de Seguridad Social o a proveedores, derivadas 
de su anlerior explotacion, ei hccho dc que hubieraun debito dc 748.037 ptas. para con la 
Seguridad Social pore razdn de descubiertos en el pagode cuotas correspondientes a julio 
de 1976a febrerode 1977 ( fo l io362) , resulta manifiestoque noconstituye incumpiimiento 
obstativo a la resolucidn, ni por el caracter secundario del compromiso vulnerado, ni por 
su entidad, ni porque haya temdo en algun instante trascendencia limitativa de la disponi-
bilidad y disfrute del Hote lporlacompradora, quien, ademas, implicitamente admite que 
no pag6 dicha deuda (foiio 1635) -la cual continuaba subsistiendo el 12 de Junio de 1979, 
fecha en que se expidid la certificacidn obrante al foiio 362- y cuyo lmporte tampoco repitye 
contra los vendedores; argumento aquel que resulta identicamente apiicablc a las restantes 
deudas que se afirma existian a consecuencia de la explotacidn del Hotel en la epoca que 
precedid a la venta; y b) si bien es cierto que no tiene derecho a pedir la resolucion al con-
iratante que incumplesus obligaciones, l oes tambien que el que ias incumplio como conse-
cuencia del incumplimeitno anterior del otro, conserva ese derecho, pues la conducta del 
que incumple primero es lo que motiva el derecho de resolucidn y le libera desde entonces 
de sus obligaciones (sentencias de 22 de marzo de 1950,3 de diciembre de 1955,20 dc di-
ciembre de 1975, 26 de octubrc de 1978, 10 y 11 de mayo de 1979 y 10 de noviembre de 
1981), de m o d o q u e , alzada porsentencia firme defecha 22 deenero de 1979 ladectaracidn 
que quiebra de Cono S.A. y de D a . M . A . V . E . (folios 133 a 138 y 1386), el hccho de quc 
luegoen la fase de ejecucidn de tal sentencia regida por los articulos 1167 y 1131 de la Ley 
dc EnjuiciamientoCivil, no se reimegrarasencillamenteel Hotel intervenidoa ia compra-
dora en meritos del juicio universal ,s inoque fuera puesto adisposicionde "los interesados 
en la entidad Cono S.A.", esto es , Ios Srs,, F., V .E . y H. , segun acuerdo adoptado por el 
Juzgadode Primera instancia -y no ainstanciasde losaqui actores, s inodelSr. H, -mcdian-
te providencia dictada el 6 de febrero de 1979, que se ielvd a efecto el siguiente dia 8 (folios 
1387 a 1400) y ,sobre todo, e lquelosdemandantesseapropierandel inmueblee l 18deabril 
de 1979 en forma unilateral, vioienta y sin genero de dudacensurable en tanto que via de 
hecho, expulsando dei mismo a las personas que io custodiaban y que eran empleados de 
la hoy recurrente (folios 1253 y 1254), eilo despues de haber interpuesto el anterior dia 5 
de abril (folio 173) la demanda instauradora de la actual litis, no son curcunstancias que, 
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por mas que entrafien recuperaci6n de la prestaci6n entregada, tmpidano enerven un de-
recho a resolver la relacidn contractual que ya habia surgido por efecto de la perststente y 
grave conducta incumplidora mantenida previamente por la Sra, V .E . y que los vendedo-
res habian ejercitado el 12 de Septiembre de 1978 y vuelto a reiterar el 13 de febrero de 
1979; de todolocual ses igue la procedencia de confirmar la sentencia de primera instancia 
en cuanto que, dando lugar al primero de Ios pedimentos que la demanda formula, declara 
resuleto e! contrato de compraventa de constante mencidn con efectos retroacttvos al mo-
mento de su firma, a s i c o m o q u e d e b e n los actores devolver a iademandada el precio paga-
do , continuando aquel losen la posesidn y dominio del hotel vendido, con el consigueinte 
reciazo en tai extremo de la apelacion interpuesta por los recurrentes. 

SEPTIMO. La sentencia apeiada tambien estabiece, estimando, dice, ia demanda re-
convencional, que lascantidadesque losactoresdeben reintegrar a laSra, V .E . enconcep-
to de parte de precio recibido a cuenta de la compraventa, han de incrementarse "con el 
interes iegal correspondiente desde ia interposicion de la demanda reconvencional", en-
tendiendo, con patente error, que ei devengo de tales intereses y la condena a su pagoes 
factibie merced a ia existencia de reconvencion, cuando, de una parte, lo cierto es que los 
reconvinientes, en coherencia con su psotura opuesta a ia resolucidn, en momento aiguno 
han solicitado q u e s e lesdevueiva el precio satisfecho, de m o d o q u e ei Juzgador, con arre-
glo al enfoque que adopta, vendria a incurrir en la incongruencia de dar lo que n o s e pide, 
y ,deo tra ,ocurre que la reciproca restitucionde las prestacionesentregadasesconsecuen-
cia naturai de la ineficacia originariaosobrevenidadel contratoque deriva, n o d e la volun-
tad de los contratantes, sino de !a ley, porcuyo mot ivodebe decretarse aun sin previa pti-
cidn de parte (Sentencias de 5de mayo de 1980 y 22 de novtembrede 1983), peroque , ade-
mas, en el casode autosse encuentra postutada por losmismos actoresen su escritode de-
manda mediantcpedimento que la sentenciarecurrida aceptacasi en su estricta literalidad; 
aquel pronunciamiento, sin em bargo.es tompugnado por los demandantesen via de adhe-
sidn, alegandoque el articulo 1123 del Cddigo Ctvil, que regula los efectosque produce la 
resoiucidn de las obligaciones de dar, no prescribe el pago de intereses y que e! articulo 
1295 es apicable sdlo a la rescicidn de loscontratos, pero no a su resolucion, conolv ido de 
que esta categoria de ineficacia supone tambien ia extincidn de ia relacidn contractua! no 
sdlo para e! futuro s inoon caracter retroactivo o "ex tunc", con ia secuela de reintegrarse 
cada contratante de sus prestaciones por razdn del ngocio, cual sucede en los casos de nu-
Itdad y rescisidn y que, por lo tanto impone la devolucidn de Ias cosas que fueron objeto 
del contrato con susfrutos y de! prdciocon sus intereses, como tambien resultade la remi-
sidn que el articulo 1295), a lo que cabe anadtr aqui que, despojada la compradora de !a 
posesidn dei Hote! desde e! 18 de abrii de 1979 porobrade los vendedores, quienes h o y e n 
dia lo regentan bajo otro nombre comercia! (foiios 126a 140del rollo), lucrandosecon Ios 
rendimientos quegenra suexp!otacidn,y conservando noobstante e s tosensu poder lassu-
mas que aquella satisfizo para pago del precio, tampoco puede ni tan siquiera acordarse !a 
mutua compensacidn de frutos e intereses que dimanaria de una aplicacidn analdgica de la 
rcglacontenidaenel parrafo f d e i a r t i c u l o 1120paracasodecumplimientode!acondic ion 
suspensiva a que esten sujetas obiigaciones reciprocas que tmponga prestaciones de dan; 
por loque , nohabiendoatacado los demandadosy recurrentes principaleseste punto, pro-
cede mantener !a condena al pago de intereses con la extension que ia sentencia ape!ada 
fija. 

O C T A V O . Lasentencia recaidaen ia primera instancia desestima en b!oque,aducien-
do supuesta falta de prueba, ia pretensidnque,acumuladaa ia resolutoria, tambidn dudece 
lademanda al objeto de que se declare judicialmente que la Sra. V . E . y B. S .A . , adeudan 
a los actores las cantidades que estos han sattsfecho a terceros acreedores de tales deman-
dados por conceptos relacionados de alguna manera con ei Hotel Dulcc Francias o con 
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Cono S.A. y que estas sumasson compensables y, por ende, deducibles de lo que los ven-
dedoreshan de devolverporefecto de la resoluciondelcontrato, pronunciamientos contra 
el que asimismo se alzan los demandantes por via del recurso de adhesion. El adecuado tra-
tamiento de este problema impone advertir previamente que los actores no ejercitan la ac-
ci6n de subrogacidn que el articulo 1210 numero 3 en relacidn a los artfculos 1209 y 1212, 
todos del Cddigo Civil, confiere a quien paga por otro, teniendo interes en el cumplimiento 
de la obligacion, - loque hace innecesario, por irrelevente, pasar a determinar si en lospa-
gos efectuados concurre realmente ese elemento-, sino que se apoyan exclusivamente en 
el articulo 1158 del citado texto legal, el cual atribuye al tercero que, con "animus solven-
di", realiza la restacion debida por el otro, dos acciones distintas: iade reembolsopara re-
clamar lo que hubiese pagado, si io hubiere hecho contando con la aprobacidn del deudor 
o en su ignorancia, y la de repeticidn o "in rem verso", contemplada en el pSrrafo 3 n dei 
mencionado precepto para el supuestode que el pagosehubiese efectuado contra laexpre-
sa voluntad deldeudor y que .con el fin deevitar unenriquecimientoinjusto, permite rcpe-
tir de este aquSllo en que lehubiera sido utilel pago, si bien lacarga de probar laexistencia 
y alcance de esa utilidad habra de recaer entonces sobre el accionante; teniendo presente 
que: a) en el parrafo 2° de la clausula 4 a del contrato estipularon las partes que todos los 
gastos (agua, luz, telefono, e t c ) , impuestos, arbitrios, contribuciones especiales o cuotas 
de urbanizacidn, que gravaran la propiedad o cxplotaci6n del hotel hasta el 1" de abril de 
1977 por corresponder a periodos anteriores o ser exigibles antes de dicha fecha, scrian a 
cargo de los consortes vendedores, pero que a partir de esa fehca todo e llo seria a cargo de 
ia compradorao, en sucaso , de lafururo C o n o S . A . ; b) que en el acto de conciliacidn cele-
brado el 3 de mayo de 1979(folios 179 a 185) ia Sra, V .E . respondid textualmente a aquel 
msimopedimento. - tambienformuladoen la papeletadeconciliacidnO.que "nose recono-
cen los pagos que se dicen practicados en cuanto no hayan redundaod en beneficio e intercs 
dela demandada. Y e l l o t a n s o l o c u a n d o fuerenabsolutamente necesarios. ElSr. F, noten-
dria que haber pagado nada si no se hubiera introducido en el Hotel usurpando derechos 
ajenos", lo que constituye una clara e inequivoca manifestaci6n de voluntad contraria a la 
realizacidn de esos pagos que, si no afecta al regimen jurfdico aplicable al recobro de los 
verificados con anterioridad a la misma, sf surte efectos respecto de los practicados des-
pues, sometiendo al "solvens" a la necesidad de demostrar la utilidad que produjeron a la 
deudora, y c) que la tenencia de los recibos justificativosde habersaldado losdebitoscon-
llcva la presuncion de que fueron abonados por los actores, (articulos 1249 y 1253), al exa-
men diferenciaod de cada una de las cantidades que, por una pluralidad de conceptos, re-
claman los demandantes mediante el procedimiento, ciertamente no correcto, pero si sufi-
ciente a fines de identificar lo que piden, de remitirse a los documentos que acompanaron 
con susescritosde demanda y replica, conducea laestimacidn parcial de su pretensidn im-
pugnativa, toda vezque: 1) e ldotumento obrante ai folioSOen conjuncidn con el del folio 
360 acreditan que el 19 de diciembre de 1978 el Sr. f, satisfizo 95.0001 ptas para liquidar 
lo que se debia por la contribuci6n urbana catastral del Hotel del aho 1977; pero como 
quiera que la parte alicuota del tributo tocante al primer trimestre corria de su exlusivo car-
go, y no consta la haya pagado, al ascender el principal a 149,457 ptas.; 2) los recibos rcfe-
rentes al suministro de agua durante el periodo abnl-septiembre de 1978, al Precinto de 
contadores e impuestos municipales, que aparecen unidos a los folios 83 al 103 y auteutica-
dos a los folios 1074 a 1096, ponen de manifiesto que el 21 de marzo de 1979 el Sr, F, abond 
su total importe, el cual se eieva a 147.220 ptas., por ende repercutibles; 3) tambien lo son 
las 10.394 ptas. correspondientes a los dosrecibos porconsumode electricidad durante los 
meses de ferbrero y marzo de 1979 (folios 618 y 619), adverados por la Compahia suminis-
tradora (folio 1072), en razdn de que constancomo fechas de su pago ios dias 13 de marzo 
y 21 de abril de dicho ano, respectivamente; 4) asimismo deben incluirse en el cdmputo de 
39.358 ptas. resultantes de lasdos n6minas salariaies abonadasel 10 de abrilde 1979 de D . 
M.M. enpleado al servicio de la Sra, V . E . , que obran unidos a los folios 652 y653 de los 
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autos; 5) d a d o q u e el entonces vigente articulo 503 del Cddigo de Comercio imponia a !a 
persona que hubiere dado lugar al protesto de unacambiai, ia responsabilidad de iosgastos 
que causase, debe tambi£n la Sra. V . E . reembolsar a !os actores la cantidad de 9.265 ptas., 
que consta suficientemente justificada mediante las comunicacion.es bancarias que forman 
losfolios 674 a 6 7 9 , m£s no las 2.404 a que aluden iosdos foliosprecedentcs, pueshay que 
suponer que las mismas, consecuencia dei impago de la cambial con vencimientocl 15 de 
mayo de 1977, fueron cobradas en ocasi6n del juicio ejecutivo n" 1531/77 (folios 1109 a 
1114); y 6) por ultimo ios actores tienen derecho a recuperar las 233.051 ptas. que abona-
ron a laCompahtaTelefdnica por rehabihtacidn del servicio y recibos pertenecientes ai pe-
riodo comprendido entre septiembre de 1978 y febrero de 1979, que fueron pagados el 30 
de marzo de 1979, conforme se desprende de la documentacidn unida a los folios 682 al 690 
y la comunicacidn que aparece al 854. N o son, encambio , repercutibles contra la demanda-
da; a) lascantidades satisfechasen Magistratura de Trabajo pord^bitos a la Seguridad dSo-
cial a que aluden los justificantes que ocupan ios folios 567 a 596 y s e halian corroborados 
por la certificacidn unida al folto 1211, pues en su gran mayoriaderivan de actas de descu-
bierto levantadas en el aho 1976, por lo quc indubitadamcnte y con arreglo a !a clausula 4 a 

del contrato, incumbfa su pagoa D, A. F, y lasque responden a actas registradasenei aho 
1977 (folios 590 y 596) se ignora el per iodoque comprenden y, ademas, la ultima de ellas 
fue abonada inciusive con posterioridad al 3 de mayo de 1979, de modo que tambien le al-
canza cuanto mas adelante ha de sehalarse; b) el importe de los salarios pagados a D . 
S .R.B. por causade los servicios prestados en e! Hote lentree l 16de febreroy el 18deabril 
de 1979, ya que del convenioque aparece al fo! io648se infiere que suempleadorera el Sr. 
F. y tampoco el de la indemnizacidn que percibid el Sr. R, por despido, pues fue1 el actor 
y no la Sra. V .E . quien puso termino a Ia relacidn Iaboral (pregunta 10 3 , folio 48 del rollo 
de ape!aci6n);c) todas !assumasabonadas pore! Sr. F. despuesde id ia 3de mayode 1979, 
tantopor razdn de impuestos (folios 533 a 536 ,543 ,544 ,559 a 569) como por multas (folios 
545a558) ,consumodee!ectr ic idad(fo l ios620 a 629) ,agua( fo ! ios631a640)y te l e fono( fo -
lios 641 a 644), salarios e indemnizaciones (folios654 a670) , -aparte de que muchas de las 
cantidades que se reclaman son diectamente referibles a gastos producidos en el Hotel des-
pues de que los vendedores se hubieran apoderado unilateraimente de! mismo-, porque se 
tratade pagosdirigidos .obien a permttir la continuidad de ios servicios basicos para el fun-
cionamientodel negocio de hosteleria, o bien a impedir que los acreedores hicieran efecti-
vo e! cobro de sus credilos sobre el inmueble, de suerteque, despojada d e e ! con violcncia 
y en pura via de hechola Sra. V . E . , iacual tampocoaprecia ante los terceroscomola titular 
personai de lasdeudas, esos pagos ningun beneficio o tuilidad reportaron ya a !a compra-
dora y si solamentea losdemandantes ,quc fue !a razdn de interes que les movidahecerlos , 
pero que, noobstante, resulta motivo insuficiente paraobtener su repeticidn.dados la ex-
presa voiuntad de la deudora opuesta a su practica y el cauce juridico de reclmacidn esco-
gido, que e! Tribunal tiene vedado variar; d) ios gastosque quieren acreditarse en su reali-
dad, cuantia e imputacidn ai Hote! Dulce Francia, mediame las facturas aportadas a los fo-
!ios 598 a617 y 681, pues todas ellas carecen de valor probatorio al no haberse demostrado 
su negada autenticidad en mdo aIguno;e) !as myorescantidadesque, enconcepto de inte-
resesde demora y otros gastos, han tenidoquesatisfacer losespososF . a! Banco Hipoteca-
rio de Espaha por consecuencia de que ia Sra. V .E . d e j o d e atender puntualmente los su-
cesivos plazos de amortizaci6n del prestamo hipotecario, ya que, al no haberse recabado 
de !a cntidad acreedora el consentimiento indispensable para que se produjera !a sustitu-
cidnde ia persona del deudor (articulo 1205), iosactorescontinuabansiendoante el Banco 
losjuridicamente responsables del debitoque lahipotecagarantizaba.por loque talescan-
tidades no son reclmables a t i tulode pagos hechos porcuenta del deudor, s inoque hubie-
ran debidoserlo por e l d e indemnizacidnde danosy perjuicioscausadosporincumphmien-
to dc obligaciones con base en los artfculos 1101 y 1124parrafo 2°de! C6digoCivil; y f) el 
pago verificadoa D. Juan Garau que pretende justificarse por mediodel documentounido 
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al folio 1441, de fecha 21 de rnayo de 1979, por acuanto que es hecho introducido en el es-
crito de conclusionesy, por tanto, en faseprocesal inadecuada, tampocose haevidenciado 
la autenticidad del recibo, como tampoco la efectiva entrega de las cantidades que en el se 
indican y, en fin, no se ha desarrollado actividad probatoria tendente a demostrar que ese 
pago redundd en utilidad para la Sra, V .E . En conclusidn la cantidad reclmable por los ac-
toresa la dicha demandada, -mas no de Biniorel laS.A. , cuya intervencidn en el desenvol-
vimjento de la relaeidn contractual estuvo limitada a avalar las letras de cambio y a la que 
no son achacables las consecuencias derivadas de la explotacidn del Hotel- , se elva a 
496,925 ptas. suma de la que, para guardar la necesaria congruencia con lo solicitado en la 
demanda, debe detraerse un 15%, esto es, 74.539 ptas, quedando definitivamente concre-
tada en 422.386 ptas., en cuyo sentido ha de efectuarse el pertinente pronunciamiento li-
quidatorio, al que no obsta que los demandantes pidieran que la cantidad exacta fuera fija-
da en ejecucidn de sentencia, pues, como indica la sentencia del Tribunal Supremo de 22 
de mayo de 1984, siguiendo otra de 30 de marzo de 1957, tanto por mandato del articulo 
360 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, como por razones de economia procesal en benefi-
cio de todos los litigantes, se debe prescindir del tramite de ejecucidn de sentencia para ci-
frar la cuantia dineraria de un pronunciamiento condenatorioen casosen que el Juzgador 
aprecie en el proceso elementos de juicio suficientes para fijar en el fallo dichacuantta di-
neraria, sin que por actuar de este modo se caiga en vicio de incongruencia (sentencia de 
6 de noviembre de 1984). 

N O V E N O : El matrimonio F. impugna tambien la sentencia de primera instancia en 
cuantoquee l Juez"aquo" rechazaque hayan sufridodahosy perjuiciosindemnizabies por 
causa de la conducta incumplidorade la Sra. V .E . , aifrmandoque los que alegano han re-
sultado probados. Extremo en el que el recurso igualmente ha de prosperar en parte, ya 
que el arttcylo 1124 del Cddigo Civil concede al contratante perjudicado por el incumpli-
miento del otro el derechoa obtener el resarcimientode dafios y abono de tntereses, tanto 
si opta por exigir el cumplimiento, como si escoge resolver laobligacidn, en cuyo supuesto 
la reparacidn habra de perseguir que el actor quede en identica situaci6n patnmonial a la 
que se encontraria de no haberse celebrado el contrato; y como la indemnizacidn abarca, 
a tenordel arttculo 1106, n o s o l o e l valor de laperdidasufrida o d a n o emergente, sino tam-
bi£n el de la ganancia dejadade conseguirolucro cesante, es llano, y n o precisadeparticu-
lar demostraci6n, al imponerse ta evidencia por si misma, que los actores padecieron el 
perjucicio consistente en no haber disfrutadode los beneficiosque hubiera podido produ-
cirles la explotacidn del Hotel vendido entre el 1 de abril de 1977 y el 18 de abril de 1979, 
cuya exacta cuantfa debera determinarse cn la fase procesal de ejecuctdnde sentencia, te-
niendo presente, como bases para efectuar el calculo, el emplazamiento del inmueble, la 
categorfa que por el entonces tenia asignada oficialmente el establecimiento, el numero de 
plazas de alojamiento y servicios de que disponia, periodo normal de apertura al ptiblico, 
regimen de contrataci6n con la clientela que fuera habitual en la zona, tarifas que estuvie-
ron vigentes en la poca, promedios de ocupacidn que se dieron en aquellos ahos en los ho-
te lesde simtlar nivel y calidad dentro del mismo nucleo turistico, cos tosde toda tndole re-
queridos para el adecuado funcionamiento del negocio y el mantenimiento del inmueble y 
sus instalaciones y, en general, cuantos otros factores puedan ser iddneos para cuantificar 
los benefictos comerciales que los vendedores dejaron de tener y de los que, ademas, habr^ 
de deducirse el importe de los piazos de amortizacidn correspondientes al prestamo hipo-
tecario, siendo la cantidad resultante la expresiva de ia indemnizaci6n que los actores tie-
nen derecho a percibir de la compradora, bien directamente, bien por vta de compensa-
ci6n, en sucaso , porrazdn delconccptoquereclaman. Ensus restantes aspectosia preten-
sion impugnativa, en cambio, ha de ser desestimada, ya que su exito hubiera exigido de-
mostrar en periodo probatorio siquiera la realidad de los dafios alegados y que los mismos 
son consecuencia necesaria del incumplimientD (sentencia s de 27 de junio, 15 de noviem-
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bre de 1984 y 5 de juniode 1985, portodas) , mientrasque: a) nadase ha justificado, en de-
finitiva, acerca de los desembolsos que afirman los actores tuvieron que hacer en cuantfa 
superior a los 3 miiiones de pesetas para reparar los deterioros que , dicen, presentaba ei 
Hotei porcausade laposesidn quedisfrutd la compradora; pues un oficio de la Conselleria 
de Turismo en e! que se indica que, segun informe tecnicode fecha 3 de mayo de 1979, el 
Hotei Dulce Francia no reunia ias condiciones necesarias para su reapertura (folio 1073), 
no basta pors isolopara acreditar laexistenciade aqueJlos, aparte de quee ! Sr. F. manifies-
ta en confesidn (posicion 9 a -folio 52 dei rollo-) que los desperfectos fueron provocados por 
robos y por los propios empieados del Hoteldurante unaocupacion quelievaron a c a b o e n 
signo de protesta, l o q u e excluye puedan ser imputados a iademandada sino que deberSn 
ser reclamados a sus autores; b) tampoco se han demostrado hechos y circunstancias reve-
ladores de la realidad del descr£dito que los actores alegan habra padecido y que postulan 
de lugar a resarcimiento a titulo dedanomoral y material; y c)si losdemandantes tuvieron 
que soportar que se solicitara indebidamente suquiebra persona! ,c laroesque la responsa-
bilidad dimanante de tal solicitud incumbe a su promotor, contra ei que, por otro lado, el 
articulo 885 del Cddigo Mercanti! y el articulo 1332 de la Ley Procesal conceden accidn 
para que repare los dahos y perjuicios que su pretension hubiere ocasionado, mas no a 
quien hubo de sufrir los efectos de una declaracidn de quiebra necesaria acordada sin la 
concurrencia de los presupuestos materiales iegalmente exigibles. 

DECIMO: En foque respecta a lademanda reconvenciona! deducida por laSra. V . E . , 
sdlo una infima parte de los multiples pedimentos que contiene merecen acogida, ya que: 
a) ia repulsa de !os articulados bajo los ordfnales 2° a! 5° del escrito de fecha 18 dc enero 
de 1980, asf c o m o e ! que fue adicionadoconel numero7°enescr i toderep! ica ,es inherente 
a ia disolucidn del vinculo juridicoorig inadoporelcontratode compraventa que se operd 
mediante e! ejercicio por los vendedoresel I2de septiembre de 1978 de la facultad resolu-
toria implicita en toda suerte de obligaciones bilaterales ycuya procedencia en esta litisse 
declara (sentencias de 5 de noviembre de 1982, 8 de julio de 1983, 19 de noviembre de 
!984); b) ias cambiales con vencimiento los dias 28 de junio de 1977 y 15 de diciembre de 
!977(en vezde 1978comoequivocadamentesediceene l supiico) no fueron satisfechas por 
!a compraventa. salvo las 12.224 ptas. de que trata el reciboobrante al foi io299, conforme 
se indica en los apartados 1 al 6de l fundamento jurtdico 3° de ia presente sentencia; c) no 
existen pruebas que demuestren la entrega por la Sra. V .E . de 15.000 ptas. en metaiico 
para pagode parte deicorretaje devengadoa favor de D. P.M. , por loque habra queestar 
a! contenido del recibo obrante al folio 12 ;d)de iosfoliosSOy 360sedesprendedemanera 
incuestionable que por razdn de la contribucion urbana catastrai correspondiente al afio 
1977, la reconviniente de las cantidades satisfechas supuestamente con exceso por la Sra. 
V .E . ert relacidn al juic ioejecut ivon 0 1531/77y a la liquidacidnpracticadadecomun acuer-
d o e i 19de mayode !978(folios 294 a298) hubierarequerido lapruebadeque medioerror 
en laentregaene l primercaso{articulo 1900 del CddigoCivi!)yaIgun vicio invaiidantedel 
consentimtento en e! segundo, probanzas que en absoluto se han conseguido. Unicamente 
aparece acredttada en deftnittva, la entrega por medio de transferencia bancaria realizada 
el 8 de junio de 1977 de 175.000 ptas. a cuenta del nominal de !a letra que vencid ei 15 de 
mayo de 1977 (folios 285 y 838), cantidad que, porotro lado, ya se ha tomadoen conside-
racion en el fundamento juridico 3 U precedente a fines de calcular la parte de precio de 
compra que ia Sra. V . E . Hegd a satisfacer a los vendedores; en cuyo limitado aspecto pro-
cedc !a estimacidn de la demanda reconvencional. 

U N D E C I M O . Por uitimo, c o m o resumen de cuanto se haexpuesto y para mayorclari-
dad, conviene sehalar que la Sra. V .E . ha pagado del total precio convenido 8 millones de 
pesetas a la firma del contrato, 3.212.224 mediante entregas posteriores a los Srs. F. 
285.000con la atencidn de lascambialesen poderdel Sr. M. y 1.796.542pts. por med iode 



258 

abonos efectuados al Banco Hipotecario de Espafia, es decir, la cantidad global de 
13.293.766 ptas; que es la suma, con mas los intereses legales desde la fecha de la reconver-
sidn que, deberan restituirlos vendedores a lademandada, por consecuencia de la resolu-
cidn del contrato, sin perjuiciode que luegoel Sr. H. , o e l eventual cesionario de su credi-
to , si e s q u e . e n efecto ha habidocesidn, pueda recobrarde la Sra. V . E . laporcidn que, con 
arregloa los pactos internos entre u n o y otra, y que son ajenos a la materia debatidaeneste 
pleito, corresponda; de otra parte la compradora habra de reembolsar a los demandantes 
la cantidadde 422.386ptas. e indemnizarlesen la quese f i j eenfasedee jecuc idndesenten-
cia por razdn de los perjuicios sufridos al no haberse lucrado con los beneficios derivados 
de la explotaci6n del Hotel entre el 1 de abril de 1977 y e ! 18 de abril dc 1979, debito este 
ultimo que s61o podra participar del mecanismo extintivo propio de la compcnsacidn en la 
medida en que ya este numericamente determinado y sea Ifquido al tiempo de reaiizarse 
los respectivos pagos (artfculo 1196 numero 4). 

D U O D E C I M O . Al no apreciarse particular de temeridad ni mala fe en la oposicidn 
sustentada por la demandada frente a las pretensiones de los actores, que son rechazadas 
en parte, mas aun teniendo presente la violenta desposesi6n de que aquella fue objeto, y 
no observandose tampoco que concurran esas notas, en las que con anterioridad a la Ley 
34/1984, de 6 de agosto, descansaba la condena en costas con arreglo y doctrina jurispru-
dencial reiteradisima, en la entidad InversoraTamarindo S.A., procede mantener el pro-
nunciamiento que efectua la sentencia apelada relativamente al pago de las costas procesa-
les producidas en la primera instancia, sin que, dada la parcial estimacion de las apelacio-
nes interpuestas, haya lugar igualmente a condenar a cualquiera de los htigantes al pago de 
las causadas en esta alzada. 

FALLO: 1°) Dando lugar parcialmente a los recursos de apelacidn interpuestos por D. 
A . F . B . y D a R . A . G . y p o r D a . M.A V . E . y BiniorellaS.A. contra la sentenciadictada por 
el Ilmo. Sr. Magistrado Juez del Juzgado de Primera Instancia numero U n o de Palma de 
Mallorca con fecha de veinte de noviembre de mil novecientos ochenta y cuatro, se confir-
man en parte y en parte se revocan los pronunciamientos de dicha resolucion, y, en su con-
sccuencia, 

2") Se declara la nulklad de los actos procesales verificados a nombre de la inexistente 
persona juridica Cono S.A. en lo que sean imputables a la misma. 

3") Estimando en parte la demanda formulada por D. A.F. y D a . R . A . G . , se declara 
resuelto el contratode compraventa celebradoente los actores y D". M. A . V . E . porst y e n 
nombre y representacion deBiniore l laS .A. el 2 7 d e m a r z o d e 1977 relativoal inmueblcco-
nocido con el nombre de "Hotel Dulce Francia" con efectos retroactivos al tiempo de la fir-
ma del contrato, debiendo los vendedores reintegrar ala Sra. V.E. la partede precio paga-
da, que se eleva a trece millones doscientas noventa y tres mil setectentas sesenta y seis pe-
setas (13.293.766 pts.) con mas sus intereses legales desde la interposicion de la demanda 
reconvencional, yconservando aquellos el inmueble vendido, cuya posesionostentan des-
dee l 18 de abril de 1979. 

4°) Se declara, asfmismo, que D a . M . A . U . E . adeudaalosactores la cantidaddccuatro-
cientas veintidosmil trescientasochentay seispesetas (422.386 pts . )en conceptode pagos 
realizados por cuenta de ella a terceros y que, igualmente debe inndemnizarles en concepto 
de perjuicios por la falta de percepcidn de los beneficios que hubiera podido producirles la 
explotacion del Hotel entre el 1 de abril de 1977 y e l 18 de abril de 1979, la cantidad que se 
determinara en ejecuci6n de sentencia con arreglo a las bases especificadas en el funda-
mento novcno de la presente resoluci6n, siendo compensable aqueila suma con la parte de 
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precio recibido a cuenta y la debida en concepto de indemnizacidn tambien, siempre que 
a! tiempo de realizarse los pagos este ya numericamente concretada. 

5") Se condena a todos los demas demandados a estar y pasar por las anteriores decla-
raciones. 

6") Se desestiman las restantes peticionesque formulan los demandantes, de lascuales 
se absuelve a los demandados. 

7°) Con parcial estimacidn de la demanda reeonvenciona! formuada por D". 
M . A . V . E . , se declara que dicha litigante transfiri6 a los consortes F. el ocho de junio de 
mil novecientos setenta y siete la cantidad de ciento setenta y cinco mil pesetas {175.000 
pts.) , rechazandose las restantes pretensiones de la reconversion, de las q u e s e absuelve a 
los reconvemdos, 

8") N o se impone de manera especial a ninguna de las partes litigantesel pago dc las cos-
tasprocesales causadasen ambas instanciasdelpresente litigio. (Ponente: Fco, Javier Mu-
rioz Gimenez) . 

149. D A N O S Y PERJUICIOS. Seguro obligatorio. Atropel lo cau-
sado por maquina-excavadora,fal leciendo la victima. Ambi to de cober-
tura de aquel Seguro. Normativa vigente (Ley y Reglamento del Seguro 
Obligatorio de Responsabilidad Civil derivada del Uso y Circulacion de 
Vehiculosde Motor , arts . 1 y 2, respectivamente): danos causados "con 
motivo de la circulacion del vehiculo" (Codigo de Circulacion, art. 5, 
apdo. a) . Doctrina de lT .S . : interpretacion extensiva de los terminos "lu-
gar transitable" y "transitar". Confirmaci6n de la sentencia apelada, , 
que condeno a la entidad aseguradora demandada al pago de la indemni-
zacion. Sentencia de3J de mayo de 1.986. 

F U N D A M E N T O S D E D E R E C H O : Se aceptan losde la sentencia apelada encuanto 
no difieren de los que siguen. 

PRIMERO. La sentencia que, dando lugar a la demanda, declara que Mare Nostrum 
S.A. , entidad aseguradora demandada, csta obligada a satisfacer a D . A , H . G . , e n v i r t u d 
del certificado de Seguro Obligatorio n° 491.125 que amparaba la pala excavadora matri-
cula PM- 1396-A de su propiedad, la cantidad de 750.000 pesetas, a cuyo pago fue condena-
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d o e l actoren Sentencia dictada en gradode apelacione! 28deabri l de 3984 porel Juzgado 
de Instrucdon de Manacor en concepto de indemnizacidn a los herederos de D .J .C .G, , 
quien habia fallecido victima de atropeilo causado el 30 de agosto de 1982 por !a referida 
maquina, es impugnada por la atudida entidad mediante el argumento de que e! hecho ge-
nerante de la indemnizacidn no ocurrio cuando el vehfculo se hallaba circulando, sino quc 
fueun accidente laboral, por loqueesta excluido del ambitode coberturadeaquel seguro, 
Recurso que ha de desestimarse, toda vez, si bien en verdad que et articulo 2° del Regla-
mento del Seguro Obligatorio de Respondabiiidad Civil derivada del U s o y Circulacidn de 
Vehicuiosde Motor dispone,en perfectaconsonanciaconet articuio l°del texto Refundi-
do de la Ley 122/1962, de 26 de diciembre, que dicho seguro cubrira, en las condiciones 
previstas en el Reglamento, hasta el iimite senalado, !a responsabilidad civil derivada de 
la obligacidn de todo conductor de un vehiculo de motor de reparar los dahos causados 
"con mot ivode la circulacidn del vehiculo", !o cual, en interpretacidn estricta, parececir-
cunscribir la cobertura a los accidentcs acaecidos en ocasidn del transito de tales vehfculos 
por las vias publ icas .estoes , por caminossusceptiblesdeser utilizadossinm&slimitaciones 
que las impuestas por el Cddigo de la Circulacidn (articulo 5 apartado a) dees te ultimo tex-
to) , el Tribuna! Supremo sin embargo, sostiene en !a reiteradamente invocada por el actor 
sentencia de 25 de enero de 1985, recatda en un supuestode hechoque representa notabi-
lisimassimititudescon e! de estos autos, una interpretacidn extensiva, aifirmando que los 
terminos "lugar transttable" y "transitar", cuando se refieren a vehiculosde motor, han de 
entenderse en relacidn a suscaracteres, condicionesy, sobre todo, a las funciones para las 
que fue creado y esta destinado a cumplir cada modelo, de modo que si una maquina exca-
vadora esta destinada a reahzar trabajos de nivelacidn en una finca, las t icrrasobjetodc ni-
velacidn, aun siendo de pertenencia particular y halldndose acotadas, constituyen a !os 
efectos de circulacidn de ese tipo de vehfculos y de ias funciones por !os mismos a desarro-
llar, el iugar o medio m i s iddneo para conducir, lievar o trasladar de un lugar a otro !os mis-
mos;doctrina tantomas aplicable a! caso de esta litis.cuanto que el accidente que provocd 
la muerte del Sr. C. acecid mientras la pata excavadora asegurada procedia a cargar cn un 
camidn los escombros procedentes de la demolicidn de unas antiguas casas sitas a uno de 
!os costados dei perimetro, dentro de la manzana urbana -a la que en ocasionesse califica 
de plazoleta- comprendida entre las calies Jorge Sureda, Lepanto, Menorca y Rosselldn, 
de cuya calzadasdlo estaba separada por unbordi i lo ,s inquedicha manzana.quedisponia 
de piso de tierra, estuviera vallada o acordonada para impedir el paso de personas ajenas 
a la obra, conforme expresa lasentencia penal, ioque permitidqueel faliecimiento Ia atra-
vesara a pie y fuera atropellado en unade lasocas ionesen que la excavadora se desplazaba 
marcha atras, de suerte que aquella ausencia de limitaciones para usar ia manzana como 
zona de libre transito, la asimila de cierta manera y para !os efectos de aqui se trata a una 
via pub!ica,siendoasi de notar que iasentenciadel Juzgadode Instruccidn c o m o ia propia 
parte actora recurrente aluden al transeunte con el nombre de "peatdn", designacidn que 
conviene, precisamente y a tenor del artfculo 3°del Cddigo de la Circulacion a la persona 
que transite por las vias a que afecta dicho Cddigo; por todo io cual procede la confirma-
cidn de la sentencia apeiada. 

S E G U N D O . Lascostasde laalzada han deser impuestasa ia parte recurrentesen apli-
cacidn del articulo 710, parrafo 2°, de la Ley Procesal. 

FALLO. 1°) Desestimando e! recurso de apetacidn que interpone Mare Nostrum S.A. 
contra la sentencia dictada por la Ilma. Sra. Magistrada-Juez del Juzgado de Primera Ins-
tancia numero D o s de Palmade Malorca confechadecuatrode octubre de mil novecientos 
ochenta y cinco, se confirman los pronunciamientosdedicharesolucidn, que se mantienen 
en todas sus partes. 
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2°) Se impone a la recurreme el pago de las costas causadas en esta alzada. (Ponente: 
Fco. Javier Murioz Gimenez) . 

152 ACCION R E V O C A T O R I A O P A U L I A N A (ARTS. 1.111 y 
1.291,3 C.C.). Compraventa realizada en fraude de acreedores. La ac-
cion revocatoria, dado que se encamina a privar de eficacia a contratos 
validamente celebrados pero que , sin embargo, producen un perjuicio 
injustificado a un tercero, tiene caracter excepcional y subsidiario que 
determina que , lo mismo que las restantes acciones rescisorias, solo pue-
da ejercitarse cuando el acreedor carece de todo otro recurso legal para 
ob tenere l cob rode su credito: arts . 1.111 y 1.291,3 y 1294 C .C . y doctri-
na del T.S. Caracter fraudulento del acto del deudor imugnado: dicho 
requisito, dc tndole subjetiva, puede estar constituido tanto por la inten-
cion de causar un perjuicio a los acredores ("animus nocendi") , como 
por la simplc conciencia en ese sentido ("scientia fraudis"): doctrina del 
T .S . . Rescision del contrato . Sentencia de5 de junio de 1.986. 

F U N D A M E N T O S D E D E R E C H O : N o se aceptan los de la sentencia recurrida. 

PRIMERO, Et examen de lascuestiones pianteadas por el recurso deducido por la en-
tidad bancaria actora comra la sentcncia que desestima la demanda mediante la que se 
cjercita la accion revocatoria o Pauliana que los articulos 1111 y 1291 n° 3 del C. Civil con-
ceden al acreedor para que puedan impugnar los actos quc el deudor haya realizado en 
fraude de su derecho; debe partir de la consideracidn de los siguientes extremos facticos, 
cn cuya reaiidad cstan conformes las partes litigantes y que, ademas, aparecen cumplida-
mente acreditados en autos por el resultado de la prueba practicada: a) el 7 de febrero de 
1980el Banco Espanol de Credito S.A. accionante y cl demmandado D . A . P . M . concerta-
ron. con intervencidn de Corredor de ComercioColegiado.pol izamercanti lde fianza, por 
cuya virtud el Sr. P. prestd al referido Banco "con caracter solidario sugarantia y afianza-
miento personal sobre todas las operaciones de descuento de letras, recibos u otros docu-
mentos sobre Esparia y sobre el extranjero, endosos, aceptaciones.. . que realice o haya 
realizado con Banco Espahol de Crddito S.A. D .A.J . en su propionombre o c o m o titular 
del nombre comercial no registrado Comercial Pojan y sobre lasdeudas y descubiertos en 
cuenta que por cualquierconceptopresente dicho sehor a favor del Banco", hasta un limite 
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de 10mil lonnesde pesetas, estipufindose ademas, y e n ioque aqui interesa.que iaentidad 
crediticia podrta adeudar sin previo aviso en las cuentas de! fiador las sumas que por capi-
ta!, intereses, comisiones y gastos debtera e! afianzadohasta el expresado Ifmite (clausula 
2") y que igualmente el Banco podrfa "reclamardirectamente a D .A .P .M. y con indcpen-
dencia de las demas garantiasque puedan intervenir en la operacidn y sin necesidad de pre-
via excusidn de bienesdel deudor n idediv i s ionde deuda, las sumasreferidasen laclausula 
anterior, que deberan ser reembolsadas a! Banco en e! piazo maximo de ocho dias a partir 
del requerimiento" (clausula 3*); b) e! 14 de mayo de 1984 el afianzado Sr. P.J. promovid 
expediente de suspensidn de pagos ante e! Juzgado de Primera Instancia de Mahdn, que 
tuvo por solicitada la deciaracion mediante providencia de fecha 19 de mayo siguiente; c) 
en Junta General de Acreedores ceiebrada en dicho expediente ei 5 de diciembre de 1984 
con intervencidn del Banco Espafioi de Credito S.A. como titular de un credito de 
21.035.709pesetas ,obtuvo votacion favorable suficiente, pese a la oposicidn mostrada por 
!a entidad aqui actora, propuesta de convenio a cuyo tenor el suspensose comprometia a 
satisfacer todas sus deudas en piazo que finalizaba e! 30 de noviembre de 1990 y que fue 
aprobado judiciaimente por auto de fecha 17 de diciembre posterior (foiios 141 a 146); d) 
el 27 de abrilde 1984D.A.P .M. vendidpormediodeescriturapublicaotorgada antee! No-
tariode Ciudadela D . Agustin Sanchez Jaraa la tambiencodemandaday nuerasuya, Dha. 
C.C.P. , el inmueble de su propiedad s i toen el n" 18de la C/Dean Doctor Febrer de Ferre-
rias porel figurado preciode 1,180.000pesetas(fol io65 a 6 8 ) ; ye)dichaescritura fue pre-
sentada en ei Registro de la Propiedad para su inscripcidn a las 13 horas del mismo dia de 
su otorgamiento, habiendose practicado ei correspondiente asiento principa! y definitivo 
el 4 de mayo siguicnte (folio 128-3). 

S E G U N D O : Laaccion revocatoria .dadoqueseencaminaaprivardeef icaciaacontra-
tos validamente celebrados pero que, sin embargo, producen un perjuicio injustificado a 
un tercero, tiene un caracter excepcional y subsidiario que determina que, lo mismo que 
las restantes acciones rescisorias, sdio pueda ejercitarse cuando ei acreedor carece de todo 
otro recurso lega! para obtener el cobro de sucredito, y asi lo recogen en la actuaiidad ios 
articulos 1111,1291 n°3 y 1294de!CddigoCiviIy recuerda ei Tribuna! SupremoenSenten-
cias ta lescomo las de fecha 10-diciembre-1948, 15-abril-J955. IO-octubre-1957,31-marzo-
1965, 28-enero y 9-noviembre-1966, etc, y es en esta exigencia que Ia sentcncia recurrida 
funda uno de los argumentos por los que desestima ia demanda, pues que entiende, si-
guiendo de este modo la tesis defendida por los demandados, que la entidad actora puede 
conseguir la satisfaccidn de suderecho decredito mediante eicumplimiento poreisuspen-
sode l convenio aicanzadoen ei expediente de suspensidn de pagos, enejecucidn del cua!, 
se hadichoen estaalzada por losrecurr idos .quee lBanco Espano! deCred i toS .A . haper-
cibido yaunacant idadque supera !os dosmil lonesy mediode pesetas; razonamientoequi-
vocado, pues con el se oSvidaque e! credito de la parte apelantecontra ei Sr. P,M. dimana 
de un contrato de fianza mercanti! suscrito por este al objeto de excusidn, e! pago de las 
deudas contraidas por e! Sr ,P,J; que, de conformidad a la normativa del C. Civi!, aplicable 
por la remisidn a ias reglas del Derecho Comiin que efectua en materia de contratos mer-
cantiies el articuio 50 de! Cddigo de Comercio, si el fiador se obligare solidariamente con 
el deudor principa!, ha de observarse lodispuestoen Iasecci6n4 a , capitulo 3°,Titulo l"de! 
Libro 4° para lasobligaciones solidarias (articulo 1822 parrafo 2°); que resulta caracterfsti-
co de 1a solidaridad pasiva que el acreedor tiene ia facultad de dirigirse a su libre voiuntad 
contra cualquiera de los deudores solidarios o contra todos eilos simuitaneamente para re-
clamarles el cumpiimiento integro de la prestacidn (articuios 1137 y 1144) y que en fin, el 
derecho del acreedor nacido de ia fianza para cobrar del fiador solidario no desaparecc ni 
queda obstaculizado porque ei crSdito garantido se incluya en el convenio aprobado en la 
suspensidn de pagos dei deudor principal, toda vez que, como sehaian las Sentencias del 
Tribunal Supremo de 8-junio-1965,15-noviembre-1967 y 7-junio-1983, losefectos de! con-
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veniose limitan a los intervinientos en e! procesode suspension, bien por haber compare-
cido en el mismo corno parte, o por tratarse de acreedores que a! estar comprendidos en 
la lista dcfinitiva de los que tenga el suspenso, ha de afectarles lo decidido, por lo que el 
mandato del Juez de estar y pasar por lo acordado en el convenio solo afecta a los intervi-
nientes, sin que pueda perjudicar ni beneficiar adeudor distinto del que didlugar al expe-
d ieme, ni coartar ni interferir la acci6n quecontraalgunodee i loscorresponda alacreedor 
para la efectividad de su credito; de otra manera, si no, se reintroduce subrepticiamente un 
beneficio de previa excusidn que ei Sr.P., habia remmciado de modo expreso y vaiido al 
contratar, con ei efecto de que !a fianza concertada pierde su utilidad y raz6n de ser como 
vinculo obligatorio accesorio incondicional contraido voluntariammente para reforza-
miento del derecho que pertenece a !a entidad acreedora; supuesto locual , la necesidad le-
ga! de que la parte recurrente agoteotrasalternativasde percibir su credito, antes de acudir 
a! remedio uit imode la acci6n Pauliana, debe quedar referida a !as posibiiidadesdecobrar 
con el valor de otros bienes que permanezcan en el patrimoniodel fiador Sr.P.M; ycomo-
quiera que este ha reconocido de modo franco y conduyente en prueba de confesi6n (folio 
12!) no dcsvirtuada por otros elementos probatorios, que, tras la venta de la finca a su nue-
ra, ha devenido insolvente frente a susacreedores (posicion 5 3 ) y quesdlo !e restae! mobi-
l iano de !a casa (posici6n 11"), por ley exentode embargo (articulo 1449de la Ley de En-
juiciamiento Civii), ya que e! dinero que recibio en concepto de precio, lo gasto en pagar 
deudas (posicion 9 J ) , y nos iendoprec isoque !a carencia de bienes realizabiessea declarada 
en juicio previo a aque! en que se postula !a rescisidn (Sentencias 29-mayo y 12-junio-1985, 
entre las mas recientes), resultan claros, como secueias de !a enajenaci6n impugnada, !a 
actua! incapacidad patrimoma! de! deudor para responder de sus obligaciones, el consi-
guiente perjuicio que experimenta !a acreedora y, por de la concurrencia del requisitode 
la accidn revocatoria que la sentencia combatida niega. 

T E R C E R O . Enesta alzadadebe igualmentediscreparsede !asafirmacionesquesienta 
la resolucion apelada referentes a !a supuesta falta de prueba de! caracter fraudulento del 
actoy de que !a adquirenteSra. C.P. fuera c6mplice de! fraude, pues, pudiendo estar cons-
tituido dicho requisito de indole subjetiva, tanto por la intencidn de causar un perjuicio a 
los acreedores("animus noccndi"), como por ia s impIcconcienciaencsesentido("scientia 
fraudis"), segun deciara. por todas, la Sentencia del Tribunai Supremo de 30 de abril de 
1985, el hechoc i er todeque iafmalidadque movidconjuntamenteaios doscodemandados 
a celebrar la compraventa fue la de poner ia finca vendida a cubierto de las reclamaciones 
de! Bancoahora recurrente enformaquee l Sr.P. ,eludiendolaresponsabil idadgeneral pa-
trimonial que proclama el articulo 191 i del CddigoCivil , pudieracontinuar disfrut&ndola, 
c s algo que se infiere con faciiidad de !a globa! ponderaci6n de los siguientes datos, todos 
ellos pienamente demostrados en autos: a) el vendedor y la compradora son suegro y nue-
ra, respectivamente; b) !a compraventa se formalizd I S d i a s a n t e s d e q u e el afianzadopro-
moviera expediente sde suspensi6n de pagos mediante escritura publica que, con una cele-
ridad inusitada y anormai, evienciadora de que existia temor porque el inmueble pudiera 
quedar sujeto a inminentes trabas, fue presentada en el Registro de !a Propiedad para su 
inscripci6n ei mismo dfa de su otorgamiento no siendo de recibo las manifestaciones que 
hacen los demandados de que ignoraban la precaria situaci6n econ6mica por la que atrave-
saba ei deudor prmcipai, pues e!!o resulta impensabie tratindose de parientes tan prdxi-
mos entre si; c) despues de !a venta el Sr.P.M. sigue habitando la vivienda existente en la 
finca transmitida merced a pretendido arriento verbal pore lque abona a laSra . C. la renta 
mensuai de 12,000 pesetas (folios 72 a 79); y d) admite !a compradora que no dispone de 
otros ingresos que Io que !c pasa su marido y los que obtiene mediante la esporadica fabri-
caci6n de zapatos en su casa (posicion 2 a y 3 a folio 119) -y no debe ser mucha la capcidad 
ccondmica dei matrimonio cuando no present6 declaraci&n de! Impuestosobre !a Renta ni 
del Patrimonioen los ahos 1979 a 1982 (folios 122 y 123)- y afirma que pag6 ios 5 miilones 
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de pesetas a que ascendi6 el real precio de la compra abonados aparentemente al contado 
mediante ingresos en cuenta corriente de titularidad del Sr.P.M. efectuados los dias 24 y 
25 de abril de 1984 (folios 7 0 , 7 ] y 153)- en parte con dineroqueel la tenia y el restogracias 
a prestamos que le hicieron su esposo y un amigo (posicidn 5 a ) , por loque , si quedan des-
cartados como mdviles de la compraventa la conveniencia de invertir un activo liquido nu-
merario inexistente, la necesidad de ocupar personalmente la finca adquiriday laexpecta-
tiva deobteneruna garantiacon la operaci6n, dadoque conei importe de los alquileresque 
obtiene de la casa (324.000 pesetas anuales) y sin tomar en cuenta los gastos que conlleva 
la propiedad, la Sra. C. tardara masde 15 anos en amortizar el importe nominal del precio 
deocmpra, no se descubre que t ipode intercs legitimo justifica una adquisicibn quc exige 
endeudarse a la compradora; si a csto se anade que ni la Sra. C. ha tratado de explicar y 
demostrar la verdaderaprocedenciadeldineroqueasegurapagd, n ie lSr . P. el uso quedid 
al mismo, nopuedehaber dudasacercade que laenajenacidnonerosaestuvo presidida por 
un designio fraudulento comun a ambos contratantes, de donde se concluye que, concu-
ademas de ios expresados, los restantes requisitos precisos para ia viabilidad de la accidn 
revocatoria loscuales no se discuten, procede, estimando el recurso y dando lugara lade-
manda.declarar rescindidala compraventa quesece l ebrde l27de abrilde 1984, porhaber-
los idoen fraudede acreedores, yordenar lacancelacidn del asientoque ia pertinente escri-
tura publica provocden cl Registro de la Propiedad. conforme a lo solicitado por la actora 
y el n° 3 del artfculo 79 de la Ley Hipotecaria. 

C U A R T O . Las costas causadas en ia primera instancia han de ser impuestas a los de-
mandados con arreglo a lo que dispone el artfculo 523 de la Ley Procesal, sin que, por la 
e5timacidn del recurso, quepaefectuarespecial condenaencuanto a las producidasenesta 
alzada. 

FALLO: 1") Dando lugar al recurso de apelacion que interpone el Banco Espanol de 
Credito S.A. contra la sentencia dictada por el Sr. Juezde Primera Instancia de Mahdn el 
3 de ju l iode mit novecientosochenta y cinco, sc rcvocan integramente lospronunciamien-
tos de dicha resolucidn y, en su lugar, 

2") Est imandolademanda quededuce el referido Banco Espanolde CreditoS. A. con-
tra D . A . P . M . y D a C.C.P. se declara rescindido el contrato de compraventa formalizado 
por los demandados mediante cscritura publica de fecha 27 de abril mil novecientos ochen-
ta y cuatro relativa al inmueblesehaladocon el n" 18, antes20de laC/ . Dean Doctor Febrer 
de Ferrerias (Mcnorca) por haber sido otorgado en fraude de acreedores. 

3°) Se ordena la cancelacidn del asiento dc inscripcidn que dicha escritura publica ha 
producido en el Registro de la Propiedad de Mahdn y que lleva fecha de cuatro dc mayo 
dc mil novecientos ochenta y cuatro. 

4") Se condena a los demandados a estar y pasar por las anteriores declaraciones, asi 
como al pago de las costas procesales causadas en la primera instancia. 

5°) N o sc efectua especiat pronunciamiento cn cuanto al pago de las costas producidas 
en esta alzada. (Ponente: Fco. Javier Muhoz Gimenez). 
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154 

154 R E S P O N S A B I L I D A D CIVIL EX DELICTO. Indemnizacion 
deda r iosy perjuicios(art . 1.902 C.C.) . Danos personales sufridos a con-
secuencia de accidente de trafico. Conocimiento de los hechos por la Ju-
risdiccion penal , que declaro la inexistencia de responsabilidad criminal. 
Doctrina del T .S . : las sentencias penales absolutorias, fuera del supues-
to prevenido en et art. 116, par. 1° LECrim. (inexistencia del hecho del 
que ta responsabilidad civil hubiese podido nacer) , no vinculan a Ios Tri-
bunales dei orden jurisdiccional civil, quienes tienen facultades, no solo 
para valorar y encuadrar et hecho especffico en el ambito de la culpa ex-
tracontractual (arts . 1.903 y 1.902C.C.) ,s ino tambien para apreciar con-
juntamente la p ruebay sen ta rsuspropiasdec la rac ionesacerca de la rea-
Iidad factica. D e r e c h o a la presuncion de inocencia (art . 2 4 C . E . ) : ambi-
to: doctr inadel Tribunal Constitucional. Principiode inversion de lacar-
ga de la prueba en beneficio del damnificado accionante: doctrina del 
T .S . : queda excepcionalmente relevado de probar el supues tode hecho 
constitutivo de su derecho a! resarcimiento de! dario quien aparezca vfc-
tima de un hecho de !a circulacion. Sentencia de 6 de junio de 1986. 

F U N D A M E N T O S D E D E R E C H O : Se aceptan losde la sentenciaapelada en cuanto 
no difieren de losque a continuacidn se exponen. 

PRIMERO: Lasentencia quecondena a ios tres codemandados - y entreel losa iaparte 
ahora recurrente, Velazquez S.A. , Compariia Espahoia de Seguros y Reaseguros - a que 
paguensolidariamente aidemandante con base enelart iculo 1902de!CddigoCivi! lasuma 
de 5 millones de pesetas en concepto de indemnizacion por los danos personales que este 
sufrida consccuencia dei accidente de trafico acaecido el 29 de mayode 1982en laC/ . Eu-
sebio Estada de csta capital, es impugnada por la mencionada entidad aseguradora, ale-
g a n d o q u e e l artfculo 116de la Ley de EnjuiciamientoCrimina! prohibe volveren la viaci-
vil sobre aquellos hechos que la sentencia dictada porel Juzgado de Distrito n° 5 de Palma 
de Mallorca el 8 d e marzo de 1984 en ios autosde juicio de faltas n° 1236/82 y confirmada 
por la dictada en grado de apelacidn por el Juzgado de Instruccidn numero 1 con fecha de 
24 de septeimbre de la mismaanualidad, declaroprobados; que la doctrina jurisprudencial 
en tomo a la inversion de la cargade ia pruebaen que ei Juez "aquo" apoya su pronuncia-
miento condenatorio, es contraria ai derecho a Ia presuncidn de inocencia quc proclama e! 
articulo 24 de la Constitucidn y que, en todo caso, el unico causante dle accidente fue el 
propio reclamante. 

S E G U N D O : Talesargumentosson desestimables; primeramente, porque !a sentencia 
pronunciada por el Juzgado de Distrito absolvi6 a ia codemandada Sra. P.S. , conductora 
de la furgoneta matricuia PM-8425-S que tenia asegurada la Compania VeiazquezS. A . , de 
ia falta de imprudencia que se le imputaba y sabido es que constituye repetida doctrina de! 
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Tribuna! Supremo, que exponen, entre otras muchas, las Senteneias de 4 de mayo-1983, 
23-may, 13-julio y 4-diciembre-1984, 31-enero, 13-septiembre y 7-noviembre-1985, etc. 
que las Sentencias penaies absolutorias, fucra del supuesto prevenido en el parrafo 1° del 
artfculo 116 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, esto es , que declaren que noexis t ide l 
hecho dei que fa responsabilidad civil hubiese podido nacer, no vincuian a losTribunales 
del orden jurisdiccional civil, quienes tienen facultades, no s61o para valorar y encuadrar 
el hecho especifico en el ambitode la culpa extracontractua!, regulada en losarticulos 1093 
y 1902 del C6digo pertienente, sino tambien para apreciar conjuntamente la prueba y sen-
tar sus propias declaraciones acrca de la realidad factica, siendo de ver al respecto en el 
caso de autos, que el Juzgador pena! no negd, s inoque , antesbien. afirmdcon rotundidad 
la existencia de accidente en que estuvieron implicadas aquelia furgoneta y la motocicieta 
conducida por el actor y que, de resultasdel mismo, D. J.T. qued6 lesionadodegravedad, 
y aunque entendi6 tambien que el suceso se desarrolld con una dinamica determinada y 
que Ia Sra. P. noh3bia incurridoen responsabilidadcriminal de ningunaclase,esto noem-
p e c e q u e e l material probatorio pueda ser objeto de nueva apreciacidn autonoma ydistinta 
para fijar la forma ert que ocurrieron aqueilos hechos basicos a fines de resolver sobre la 
procedencia del derecho al resarcimiento que se ejercita ante csta Jurisdiccidn y que !a pro-
piasentencia penaldebidestimar procesalmente posible, puesque laabsolucidn fue acom-
pahada de "!a oportuna reserva de las acciones civilesque correspondan"; en segundo !u-
gar, porque no cabe admitir la aplicacidn"hipertrdfica de! derecho a la presuncidn de ino-
cencia que sostiene ia parte apclante y que, de aceptarse con ta! amplitud, conllevaria !a 
practica desaparicidn de !a multitud de presunciones de responsabiiidad de que esta plaga-
da el vigente ordenamiento juridico, sometiendo al afectado por eilos a !a carga de tener 
que demostrar, si desea cvitar !a produccidn de una consecuencia desfavorable para cl, ia 
existencia de la circunstancia desvirtuante pertineente, y que son medios tecnicos,cn oca-
siones de origen histdrico remoto, ideados por iacienciay experiencia juridicaspara iame-
jor tutela, en el juego de los variados interesesen conflicto, del que se estima masdigno y 
necesitadode proteccidn, pues loque tiene manifestado e! Tribuna! Constitucional en sen-
tencia de 1 de abri! de 1982 es que el mentado derecho fundamental "no puede entenderse 
reducido a! estricto campodelenjuiciamientodeconductaspresuntamente delictivas,sino 
que debeentenderse tambien que preside !a adopcidn de cualquier reso!uci6n, tanto admi-
nistrativacomo jurisdiccionai.que se base en la condicion oconducta de las pcrsonas y de 
cuya apreciacidn se derive un resultado sancionatorio para las mismas o limilalivo de sus 
derechos", supuestos a ios que resulta ajena, obviamente, la materia circunscrita a !a in-
demnizacion de danos causados en la esfera extracontractual, ta! como se desprende de !a 
sentencia del Tribunal Supremofechada a 26de jul iode 1985, esferaen la que dicho Alto 
Tribuna! hace constante aphcacidn (asiSentencias9-marzo, 18-mayoy 12-diciembre-1984, 
10-juIio, 1-octubre y 7-noviembre-1985, etc) del principio de inversidn de la carga de la 
prueba en beneficio del damnificado accionante y que la sentencia de 13 de diciembre de 
1983 formula, diciendo que "queda excepcionaimente relevado de probar el supuesto de 
hecho constitutivo de su derecho al resarcimiento del daho quien aparezca victima de un 
hecho de !a circuiacidn" y que la culpa originadora no es gravamen procesal de !a victima; 
y en ultimo extremo, porque entre las dos versiones contrapuestas que se dan acerca del 
modo en que ocurri6 e! evento Iesivo, la que defiende el actor-apelado resuita la mas vero-
simil ,habidacuenta de q u e . c o m o p o r otroladopareceevidente , las lesiones padecidas por 
e! Sr. T. no pueden ser producto de una simple caida, sino del atropeilo, aplastamiento y 
arrastre de la victima por un vehicuio a motor, segun dictaminan con objetividad e impar-
cialidad e! perito medico al folio 117, y esto mismocs lo que corrobora el testigoque ha des-
puesto al foiio 51 , siendo tambni^n de extrahar que el dueno de !a furgoneta asevere que 
el vehiculo no tuvo desperfectos, cuandosumujeraf irma,encambio , que recibid un fuertc 
golpe (folio 49), lo que, normalmente, debe de dejar aigun genero de rastro constatable 
que , de heber existido, habria desvanecido todo tipo de dudas. 
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T E R C E R O : Teniendoen cuenla, porul t imo.que J.T. nac idcI23dedic iembrede 1963 
y que en e! accidente de transito sufrio herida de 5 c m . de longituden el cuero cabelludo y 
fractura de femur izquicrdo, astillado, con lesion de la arteria popliteade! mismo ladoque 
tuvo que ser reparada, habiendo sido preciso extirparle a Io largo de un proceso curativo 
que se prolongo 241 dias, tos musculos peroneos, alargar e ! tenddn de Aquiles y llevar a 
cabo una operacidn de cirugia plastica para corregir un arrancamiento tisuiar de la parte 
dorsa! de la pierna izquierda, a resuttasde lo cual presenta actualmente una falta total de 
movimicuto voluntano y act ivoen laarticulacidn tibio-peroneo-astragalinade! pie izquier-
do con cojcra evidcnte que hace se producza disminucidn de un 30 % a !a norma! deambu-
lacidn. un total de 6cicatrices de considerable longitud y otras 10 mas pcquenasen ambas 
picrnas ydeformidad patente en Ia izquierda.secuelasde caracterirreversible determinan-
tcs, a ttneshtboralcs.de situacton de invalidez total ( foltosSy 117), ia cantidad indemniza-
toria qttie concede !a scntencia recurrida sc esttma correcta, por l o q u e , con desestimacidn 
dei recurso, procede !a confirmacidn de !a resoiucion combatida. 

C U A R T O : lascostasde la alzadadebescr impuestasa laparte recurrenteen apltcacion 
dc lo quc dispone e! parrato 2"de! articulo 710 de ta Ley Procesal. 

FALLO: 1") Descstimando el recurso de apetacidn que interpone Velazqucz S.A. , 
Compania Espanolu de Seguros y Rcaseguros, contra la sentencta dictada porei Ilmo. Sr. 
Magistrado-Juez det Juzgado de P r i m e r a instancia n u m e r o U n o de Palma de Mallorca cl 
vcintitrcs de octubre de mit novectentos ochenta y cinco. se confirman integramentc los 
pronunciamientos dc dicha resolucidn. 

2") Secondcna a !;t recurrcnte a! pagode iascostas(Ponente: Fco. Javier MuhozGime-
nez). 

163. FILIAClON. Accion de reclamacion de filiaciort no matrtmo-
nial (arts. 127 a 135 C.C.) . Investigacion de ia paternidad. Sentido de la 
nueva normativa (arts. 39 ,2 C .E . y 127,1 y 135 C.C.) : s e d a e n t r a d a , tra-
tandose de filiacion por naturaieza, al capital principio de que en el esta-
blecimiento de las relaciones jurtdicas de fitiacion debe tener absoluta 
primacfa, en caso de controversia. el respeto a la verdad biologica, con 
ta importante consecuencia procesal de que , en la averiguacton del he-
cho biologico generante , son admisibles todo tipo de pruebas: doctrina 
de Ia Saia y d e l T . S . Pract icade IaspruebasbioI6gicaspropuestas(expre-
samente admitidas por el C.C. , art. 127); negativa del demandado a so-
meterse a elias. Doctrina de la Sala: la explicita recepcion de estos proce-
dimientos probatorios en nuestro Ordenamiento debiera conllevar tanv 
bien la de los poderes procesales precisos para su empleo. N o obstante, 

http://ttneshtboralcs.de
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ese silencio legal no impide airibuir a la negativa de! demandado el vaior 
probatorio de una manifestacion procesa! de que tuvo relaciones sexua-
les con la madre en condiciones que hacian posible la generacion de los 
hijos y de que , ademas, tiene la personal certeza de ser e! autentico pa-
dre. Estimacion de! recurso interpuesto por la apelante-actora: resulta 
acreditado el vtnculo paterno-filtal. Sentencia de 19 de junio de 1.986. 

F U N D A M E N T O S D E D F . R E C H O : Se aceptael primer Constderandode la sentencia 
apelada. pero se rechazan tos demas. 

PRIMERO: Aunque no haya sido planteado por quienes desde su inicio son parte en 
el presente juiciodeciarativo de menor cuantia, a travesdel cual la actora, actuandoenca-
Iidad de representante legai e su hija S., nacida en esta ciudad c! 12 de febrero de !985. 
ejercita sobre e! demandado !a accidn de reciamcidn de filiacion no matrimonial, que hoy 
aparece reguiada en los articuios 127 a! 135 de! Cddigo Civi!, en la redaccion introducida 
por la Ley ! ! / ! 9 8 ! . de !3 de mayo. reformadora de dichoCucrpo Legal, c! respetoque se 
debc a !as normas que con caracter imperativo. prescriben la tntervencidn dei Mimsterio 
Publico cn los procesos relativos ai estado civi! de ias personas. obiiga a esta Sala a tratar 
de of icioe! probelma que suscita el hechode que en !a primcra instancia de esta litis nose 
escucho al Ministerio Fiscal, ni como sujeto pasivo dc !a pretension deducida, ni siquiera 
tampoco por !a vfa de recabar de e! informe o dictamen en la funcion que la doctrina itaiia-
na denomina "concludente" por contraposicidn a la que ilama "agente"; defecto indudable 
que habrla dado lugar a la nuiidad de todas las actuaciones, si no fuera porque en esta se-
gunda instancia el Ministerio Fiscai se ha incorporado en calidad de parte a! proceso. ha-
biendosolicitado, ademas, de maneraexpresa .queesta incorporacidn tardiasurtae!efec-
to de subsanar la faltaen que incurri6 !a primera.con Iocua!, y a fin de no tenerquedilatar 
Ia decisidn sobre el fondo de cuestiones de tan honda trascendencia humana como son las 
q u e a q u i s e ventilan, ha de estimarse que bastapara tener porobservada laexigenciadima-
nente de! artfculo 3 numero 6 del Estatuto Organico dei Ministerio Fisca!. aprobado por 
Ley 50/1981, de 30 de diciembre, que le asigna e! cometido de "tomar parte en defensa de 
Ia Iegalidad y dei interes publ icoosoc ia l , en los procesos relativosalestadocivil". por cum-
plidoe! requisito d e q u e , para extenderasientocontradictorioconelestado defiliacidnque 
pruebael Registro, asi lo hayadispuesto"sentenciafirme dictadaen juiciodeclarativocon 
audienciadei Ministerio Fiscal", segun estabieceei articuio 50 deia Ley reguiadora dei Re-
gistro Civii, y por satisfecha, en suma, la finaiidad que ambos preceptos presiguen. 

S E G U N D O . La sentencia apeiada rechaza ias pretensiones de ia actora y ahora recu-
rrente porque -dice en terminos!!amativamentecontradictorios-,aunque"el Juzgador tie-
ne la presuncion y !a certeza moral de que el relato factico contenido en ia demanda es 
ciertto", estima, no obstante, que no se ha acreditado "ni relacion sexual alguna entre los 
litigantes" y, en definitiva, que cl demandado Sr. D . sea e! verdadero padre de la menor. 
Reducida asi la cuesti6n a un puro problema vaiorativo de tos eiementos probatorios 
obrantes en e! proceso, el tratamientode la misma debe partir de que , en ia actualidad, el 
Cddigo Civii, dandocumpiimiento al mandato expresado en el artfculo 39.2 de la vigente 
Constituci6n -coincidente en sustancia con el articulo 43 de la Constitucidn de! ano 1931-
e n e l sentidode que "ia ley posibiiitara la investigacion de lapaternidad", disponeen el ar-
ticulo 127 parrafo l ° q u e "en los juicios sobre filiacidn sera admisible la investigaci6n de la 
paternidad y la maternidad mediante toda ciase de pruebas, incluidas las bioidgicas", y en 
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el 135 -que ia parte demandada intencionadamente mutila, omitiendo su inciso finai-, con 
especifica referencia a ias accionesde reclamaci6n,que "aunque nohaya prueba directa de 
la generaci6n o d e l parto, podra declararse la filiaci6n que resulte del reconocimiento ex-
preso o tacito, de ia posesi6n de estado, de la convivencia con la madre en la ^poca de la 
concepci6n, o de otros hechos de tos que se inftera la fiiiaci6n, de modo analogo"; con c l lo , 
y tal conio indicd la reciente sentencia de esta Saia de fecha 4 de abril del corriente aho, se 
extiende definitivamente al Derecho Civil Comun loscriterios realistas que, en materia de 
filiacion, de siempre han imperado en el Derecho propiode Cataiuna, merceda la aplica-
cidn supletoria del Derecho Canonico, del que forman parte las Decretales de Gregorio 
IX, pero que tambien inspiraron el antiguo Derecho de Castilla en textos insertados en las 
Partidas y las Leyesde Toroy que permanecieronen vigor hastaque, conocasi6n de !a co-
dificacidn, e! legislador optd por inclinarse en !a Base 5 a de la Ley 11 de M a y o d e 1888 por 
el sistema marcadamente restrictivoyjustamentecensuradodelCddigofrances, y s e d a e n -
trada, tratandose de filiacidn por naturaleza, al capital principio de que en el estableci-
miento de ias reiacionesjuridicas de filiacion debe tenerabsoiuta pr imacia ,encasode con-
troversia, e! respeto a la verdad bio!6gica, sin otra excepci6n que lacontempiada en el ar-
ticulo 125 -cuando ios progenitores del menor o incapaz fueron hermanosoconsanguineos 
en Iinea recta-,con la importante consecuencia procesal de que, en ia averiguacidn de! he-
chobiologicogenerante , son admisibles todogenerode pruebas,diectasoindiciarias,si re-
vistcn utilidad y sonaptas para formar !a conviccion de iosTribunales acercade la reaiidad 
o incerteza de un dato de tan dificultoso conocimiento, cuai es el fendmeno provocador de! 
vinculo paterno-filiai en discordia; en identicosentido, la sentenciadelTribunal Supremo 
de I9de noviembre de 1985, igualmentesenalaque los articulos 127 y 135de!C6digoCivi l 
"no hacen sino establecer una amplia gama de procedimientos para Ilegar a conocer esa 
reaiidad gen£tica, que permite a losTribunales utilizar cualquier sistema de los previstos 
por !a razon humana y en consonancia con la realidad social del tiempo en que han de ser 
aplicadas esas normas de tan ampliol espectro inquisitorial atendiendo fundamentalmente 
a! esptritu y finaiidad de aquellas, segun el articulo 3-1 del Cddigo Civil, que no es otro que 
ia defensa de los intereses personaies de! hijo -inocente en todo caso de !a actuaci6n de sus 
progenitores-. tanto de orden moral c o m o material" 

T E R C E R O : Teniendo presente cuanto antecede en torno a! sent idode !a neuva nor-
mativa a !so finespropios de este juicio, laconjunta ponderacidn del material litisdecisorio 
en el reunido, necesariamentc conduce a la estimaci6n del recurso interpuesto por la de-
mandante, toda vez que: a) rcconoce D . I . M . D . al absorver la posici6n 18° en prueba de 
confesidn, que es c iertoque mantuvo reiaciones intimascon Ia Sra. R., aunquematizaque 
solo fue hastael m e s d e febrero de 1984(fo! io73)y no hastafinalesde! m e s d e jun io ,como 
se afirma en la demanda; b) el parto se produjo el 12 de febrero de 1985, y puesto que el 
periodo de embarazo tuvo una duracion de 40 semanas (folio 15), cabe situar ei instante de 
!a concepcidn por sobre ei dia 9 de mayo de 1984- y no el dia 2 c o m o sostiene el demanda-
do , sin duda por efectuarequivocadamente del cdmputosin tomar en cuenta el distinto nu-
mero de dias naturalesque compone cada mes-, e p o c a e n !a que no cosnta hubiera obstS-
cuios materiales para que los contendientes pudieran reunirse y tener contacto sexual, 
dado que la participacidn del Sr. D. en !a Copa de Espana de Cruceros correspondiente al 
aho 1984, tuvoefecto Iosdias28 de abril ai 1 de mayo, inclusive, y 5 y 6 d e e s t e mismomes , 
segiin informa el De legadode Ve lade la Armaday Presidentede !a Comisidn Navalde Re-
gatasde Balearcsal fo! io98, de un lado, y laexcursidn a Galicia en Ia que laSra. R. prest6 
sus servicios de gua-acompanante, parti6e!28 de mayo ( fo! io74) ,de otro;c) sab idoesque 
la fuerza probatoria de las declaraciones testificales e s de libre apreciaci6n por Ios Tribua-
nels con arreglo a criterios de sana crftica, segun determinan el articulo 659 de la Ley de 
EnjuiciamientoCivtl y el articuIoT248de!Cddigoy recuerda repetida jurisprudencia (sen-
tencias de 5 de mayo de 1951,23 de diciembre de 1954, 16 de febrero de 1960,26 de junio 
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de 1981,17 de febrerode 1984, e t c ) , y para esa Sala ofrecen mucha mayor credibilidad los 
testimonios prestados por Ios testigos propuestos por !a actora, (folios61 a 6 6 ) , que losde 
quienes fhan depuestoa peticidn de! demandado, puesmientrasaquellos apoyan su aseve-
racidn de que las relaciones afectivas entre los litigantes se prolongaron hasta finalesde ju-
n i o o principios de julio de 1984, con !a narracidn de hechos concretos, comoson la asisten-
ciadel Sr. D . y la Sra. R. aunacena que sece lebrden el mesde mayoen casadeihermano 
de estaultima (Srs. P, P .C. , S., F, R , , C . , R. yC) ,o tra cena a !aquetambien fueron juntos 
y que tuvo lugarenese mismo m e s e n el Restaurante "El Gaucho", asi comootrassal idas 
paracomere iralcine(Sras. D.P. y P . C . ) , q u e e l Sr. D. iievda unode loshijosaiaapelante 
al domicilio de una amiga para que esta cuidarade el y acompand a otro hasta el Aeropuer-
topara que emprendiera viaje, t o d o e l l o e n el m e s d e junio de 1984 {Sres. P. y P.C.) yque 
!a actora tenia las ilavesdel turismo propiedad del demandado y lo utilizaba iibremente (F, 
C , R. y C.) ahadiendo incluso M.C.C. que tai hecho le consta porque en el m e s d e junio 
de 1984 fue1 a recogerla con e! vehiculo, que describe c o m o un Ford Fiesta plateado azu!, 
matricuio PM. 150, . . . -Z, al regresar de Menorca de pasar las fiestas de San Juan, por el 
contrario, lasmanifestacionesde ios testigosdel hoy apeiado(folios 105a 110)opresentan 
contradicciones respecto de !a postura que este mantiene, como es e! caso del Sr. P. que 
dice saberque las relaciones entre las partes Iitigantes terminaron a finalesdle m e s d e man-
zo o comienzos del de abril (respuesta 6 a ) , o simplemente son pococonvincentesen su in-
tento de dar a la actora una imagen de mujer amorai, codiciosa de la pretendida fdrmula 
y posicidn sociai del Sr. D . , borracha y desequilibrada; d) hay test igosque narran ia reac-
cidn de! demandado tras conocer el embarazode !a recurrente: el Sr. R. manifiesta quee i 
Sr. D . ie dijo que "a lo hecho pecho", que tenian que tirar adeiante, por lo que se quedd 
tranquilo a! ver que este asumia su responsabiiidad (repregunta T' f); S.C. relata que, ce-
nando una noche en su casa, ei Sr. D. hacia mimos y caramohas a la actora, sugiriendoie 
que no fumase para no hyacer dahoa la criatura; M.P. y M . C . C . cuentanquee lpropiode-
mandado les comentd sus intentos de convencer a ia Sra. R. paraque fuera a Londres ain-
terrumpir la gestacidn (pregunta l l a ) ; e ) haquedado perfectamente acreditado merced ai 
documento unido al foko 8, y lascomuntcaciones remitidas por el Doctor D . y !a entidad 
MareNostrum S.A. (folios91 y 9 2 ) , q u e loshonorariosdedichogenecdlogopor laconsulta 
que pasd a la Sra. R. en juniode 1984 fueron satisfechoscon un taldn taladradocon el nu-
mero identificativo quc correspondia a D . J .M.D. en su condicion de afiliado al Servicio 
de asistencia sanitaria de la mencionada entidad, hecho base de! que no es aventurado in-
ferir, por via de presuncidn (articulos 1249 y 1253) que, como asevera la Sra. R., acudid 
esta al despacho profesional del m^dico en compania del apelado; 0 pococredito merece 
la actitud del Sr. D . , cuando, en prueba de confesion, comienza por negar circunstancias 
tan indubitadamente comprobadas en autos como son los viajes que reaiizd en unidn de la 
actora (posicidn 2*) y que luego, ante la evidencia de ias fotografias aportadas, se ve1 forza-
do a admitir; y g) por ultimo, el demandado no ha consentido en someterse a ia practica de 
las preubas bioldgicas propuestas por lacontraparte yadmit idasporel Juez"aquo" , a pe-
sar de que se ha intentado Iievar a efecto las mismas en cuatro ocasiones, dos de elias en 
esta segunda instancia y bajoexpreso apercibimientoal Sr. D. de que la negativaa prestar 
su colaboracion podria ser valorada en la sentencia como reconocimeinto de ia realidad de 
ios hechosque se le imputan; este t ipode pruebas, decontrastada basecientifica y fiabili-
dad, mediante las cuales hoy en dia es factible, n o s d l o excluir las paternidades dudosas, 
c o m o antafio, si que, incluso, afirmarcon alto gradode probabilidad cual es Ia verdadera 
a traves de la tecnica conocida como sistema H.L.A. que se funda en el es tudiode los an-
tigenos ieucocitarios humanos, se encuentra expresamente admitido por el articulo 127 del 
Cddigo Civil, siendo licito entender que la explicita recepcidn de estos procedimientos 
probatorios en nuestro ordenamiento juridico debiera conilevar tambien la de los poderes 
procesalcs que sean precisos para su empleo y que el derecho a utilizar ios medios de preu-
ba pertinentes para la defensa en cualquier ttpo de proceso, - particuiar manifestacidn dei 
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derecho constitucional a la tutela judicial efectiva proclamado en el artfculo 24 de la Ley 
Suprema-engendraen laotraparte lacorrelativaobligacidn de noobstacuiizar supractica, 
colaborandoactivamente, incluso, en loque fuere indispensable su participaci6n personai 
para e! desarrollo de cada especifico procedimeinto, tanto mas cuantoque ese deberde co-
laboraci6n alcanza, en relacibn a concretos medios probatorios, a quienes no litiguen, a te-
nor de ios que desprende de los articulos 603 y 643 de !a Ley de Enjuiciamento sin embar-
g o , c o m o indica ia antesc i tadasentenciadeestaSala de4deabr i l de 1986, el legislador "no 
ha dictado por el momento norma alguna para reguiar la situacion que se produce cuando 
cualquiera de losinvolucrados rehusa ponerse adisposici6n de los peritoso, simplemente, 
permitirque se Ileven a cabo sobre su cuerpoiasoperacionesque son imprescindibies -por 
minimase inocuasque resuiten- parael desenvolvimiento y exito de la pericia.a diferencia 
de lo que sucede en los ordenamientos de otros paises, donde unas veces !a negativa injus-
ticiada a someterse a la inspecci6n heredobioi6gica es sancionada con multa disciplinaria 
y, caso de persistencia, se autoriza el recurso a losapremiso directos, especialmente la con-
ducci6n porla fuerza, q u e e s lasolucidndel derechoa leman.ob ienseequipara la negativa 
a ia confesibn, o da lugar a la inversidn de Ia carga de la prueba del rechazo injustificado 
de las partes a consentir ia inspecci6n sobre la persona, c o m o establece e! articuio 116, pa-
rrafo2°en relaci6n a! 118dei Codigode Procedimiento Civii Italiano";esesilencio, noobs-
tante, y como tambien dice la sentencia aludida, no impide atribuir a la negativa de! de-
mandado e! valor probatorio de una manifestaci6n procesai de que "tuvo relaciones sexua-
iescon la madreencondic ionesque hacian posible lageneracidnde los h i josyde que, ade-
mas, tiene la personal certeza de ser e! autentico padre: de un lado, porques6!o ei temor 
a que se descubra la verdad bio!6gica que e! sujeto previamente conoce , explica su rechazo 
a facilitar !a practica de una prueba que !e ofrece la oportunidad de desvirtuar ia demanda; 
de otro, porque, habiendosele instruido de manera precisa y concreta acerca de la trans-
cendencia jurfdica que podia darse a su conducta, ia persistencia en 1a pasividad aquiere 
ya el significado inequivoco y concluyeme de una admisi6n y reconocimiento de hechos 
perjudiciales"; frente a Iocuai Ias razonescon Ias que el Sr. D . piretende justificar su acti-
tudde inhibici6n falta de fe en la pericia, imposibilidad de rebatir sus resultados porcaren-
cia de conocimientos, conversidnde un so loper i toen Juezdci pieito- noson de recibo, por 
cuanto que: 1) nocompete a ios litigantes decidir acerca de !a utilidad y pertinencia de las 
pericias y, en general, Ias pruebas de que intenta valerse ia parte adversa, sino a losTribu-
nales; 2 )eIuso de medioscientificos para averiguarla realidadde filiacionescontrovertidas 
esta expresamente autorizado en nuestro Derecho, existiendo entre elios tecnicas de sol-
vencia comprobada; 3) pudo e! Sr. D . , a! amparo dei articu!o612 de la Ley Procesal, soli-
citar que la pericia fuera practicada por tres peritos y nopor unoso lo , intervenir ene l nom-
bramiento de los mismos, de modo que hubieraentreel losalguno de su prediieccion, y pe-
dir que se utiiizaran a la vez varios procedimientos diferentes para garantizar e! aciertodei 
dictamen; 4) !a necesidad de contar con conocimientos cientificos, artisticos o practicos 
que no poseen Ia generaiidad de las personasy s i so ioquienesestan especializadosen areas 
de actividad determmada, para conocer o apreciar un hecho de influencia notorta en el 
pleito, constituye, justamente, el fundamentode !a prueba pericial (art iculos610de !a Ley 
de Enjuiciamiento Civil y 1242 del Cddigo Civil), sin que la m a y o r o menorcomplejidad 
de la misma, ni su caracter mas o menos asequible para el profano a quin nada priva, por 
demas, de buscar los asesoramientos en la materia que estimc convenientes-, sean argu-
mentos con virtualidad, para oponerse a su practica; y 5) no estan losTribunales obligados 
a sujetarse a! dictamen de los peritos, s inoque lodeben apreciar segtin lasreglasde iasana 
critica{articulos632 de laLeydeEnju ic iamiento Civiiy 1243 deiCddigoCivi i , y sentencias 
del Tribuna! Supremode 11 de enero de 1983, 10 y 30 de marzo, 7 d e jun iode 1984, 11 de 
junio y 11 de juniode 1985, e t c ) , y ,desde luego, io que nocabeesabandonar la suertedel 
! i t ig ioalcaprichodequien,por definici6n,esparte in teresadaene! , comohacee l Juzgador 
de primera instancia al basar su pronunciamiento desestimatorio en que "la unica prueba 
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determinante seria la biologica de patermdad, prueba esta rechazada porla representacidn 
del demandado", Extremos todosque , valoradosen su conjunto, son bastantes para acre-
ditarque, como asimismoentiendee) MinisterioFiscal, D. J .M.D.L. ese) padrede la niha 
que alumbrd la actora y recurrente el pasado 12 de febrero de 1985, por lo que procedc de-
clararlo asi con la consiguiente revocacidn de la sentencia apelada, 

C U A R T O . El acogimeinto de la principal de la peticiones que decue la demandada, 
lleva inherente el de los complemcntarias, puesto que: a) establece el articulo 109 del Cd-
digo Civil que )a filiacidn detcrmina los apellidos con arreglo a lo dispuesto en la Ley, seha-
lSndose en el articulo 53 de l a d e 8 de juniode 1957, reguladora del Registro Civil, que las 
personas son designadas por su nombre y apellidos, paterno y materno, que la Ley ampara 
frente a todos;y b) igualmente dispone el articulo 111 numero2de!c i tadoCddigoqueque-
da excluido el progenitor de la patria potestad y demSs funciones tuitivas y no ostentara de-
rechos por ministerio de la Ley respecto del hijo o de sus descendientes, o en sus herencias, 
sin perjuicio de las obligaciones de velar por el losy deprestarles ahmentos, cuando ia filia-
cidn haya sido judicialmente dcterminada contra su oposicion, como en ei presente caso 
sucede;dc otro lado, consecucncia natural de la estimacidn de la dcmanda, e sque la patcr-
nidad declarada se inscribe en el Registro a fin de lograr ia debida concordancia entre el 
contenido tabular y la realidad juridica 

Q U I N T O . Lascostasde la primera instanciadehcn imponerse al demandadoen aplica-
cidn de la regla contenida en el parrafo 1" del articulo 523 dc la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vi!, sin que, por la estimacion del recurso, proceda efectuar espccia! pronunciamiento en 
cuanto a las causadas en esta alzada. 

FALLO: 1") Dando lugar al recurso dc apelacidn que tnterpone Dha. F .R.P . , actuan-
do como lega! representantc de su hija S., contra la sentencia dictada por el Ilmo. Sr. Ma-
gistrado Juezdel Juzgado de Primera instancia numero U n o de Palma de Mallorcael vein-
titres de octubre de mi! novccientos ochenta y cinco, se revoca dicha resolucidn y, en su lu-
gar. 

2") Estimando iadcmanda formulada porla Sra. R. contra D J . M . D . L . y previo recha-
zo de las excepciones articuladas por este, se deciara que cl citado Sr. D.L. es cl padre de 
la hija, de nombre S., que la Sra. R. did a luz, en esta ciudad el dia doce dc febrero de mil 
novecientos ochenta y cinco y se ordena que se proceda a inscribir dcbidamente en el Re-
gistro Civil dicha paternidad. 

3") Se declara asimismo que la citada menor tiene derccho aostentarlegalmenteel apc-
Ilido paterno y disfrute de los demas derechos inherentes a! cstado de hija del Sr. D. 

4") Se declara tambien que D J M . D . L . queda excluido de !a patria potcstad y demas 
funciones tuitivas y que no ostentara derechos por ministerio de la Ley respecto de su hija 
S o de los descendientes dc esta, o en sus herencias 

5") Se condena al demandado al pago de lascostas procesales producidasen la primera 
instancia. 

6") N o se hace especial pronunciamiento en cuanto al pago dc las costas causadas en 
esta alzada. (Ponente: Fco. Javier Munoz Gimenez), 



273 

179 

179. S E P A R A C I O N MATRIMONIAL. Causa: infraccion de los 
deberes conyugales. Prueba de detectives: no tiene valor de testifical al 
no haber sido ratificada en autos por la persona que redactd el informe; 
no obstante , la apreciacidn conjunta de la prueba practicada demuestra 
la veracidad del hecho originador de la causa de separacidn matrimonial. 
Determinacidn de la pension alimenticia. Sentencia de 4de julio de 1986, 

F U N D A M E N T O S D E D E R E C H O : Se aceptan ensuesenc ia losde !a resotucion ape-
iada en cuanto no se opongan a los que a continuacidn se expongan. 

PRIMERO: La senteneia que estima !a demanda interpuesta por la representacion 
procesal de Dha. M.T.O. y desestima !a deducida en nombre y representacidn de don 
P.C.C. -iniciadora sde Iosautosacumu!adosnumeros267 y 225de 1985. respectivamente-, 
y dccreta la separacidn matrimoma! de dichosconsortespor causa de infraccion de los de-
bcresmatrimonialespor partedelesposo-articuloS^-l"-. y fijacomo medidascomplemen-
tarias lasacordadasen autode fecha 13de Febrerode 1985, confla adicidndeque ei padre 
tendra derehco a tener consigo a los hijos !os fines de semana alternos desdc el vierncs por 
la tarde hasta !as 20horasde! domingo.ademasde poderlos recoger undia a la semanades-
de medio tarde hasta !as 20 horas, es apelada por el marido por los siguientes motivos: a) 
por basarse !a sentencia en un informe de una agencia privada de detectives, prueba ilegal 
e inconstitucionai. b) por no ser cierta !a infraccidn de los deberes matrimoniaies que se 
atribuye a! recurrente; y c) por ser ,en todocaso,exces iva lacontribucidnde 30.000 pesetas 
mensuales fijada a cargo del marido para el levantamiento de lascargas matrimoniales. 

S E G U N D O : EI motivoprimerode apelacidn nopuedeprosperar .puess ib ienesc ier to 
que la prueba que e! juez "a quo" denominada de "documental detectivesca", no ratificada 
por el que se menciona como su redactor y obrante a ios fo!ios29y 30, noconstituye prueba 
testifical, como acertadamente manifestd "in voce" la Direccion Letrada de !a parte ape-
lante en el acto de !a vista de esta alzada, por no haberse observado las prescripciones que 
estatuyen los arttculos 646 y siguientes de la Ley de EnjuiciamientoCivil, pero n o e s menos 
cierto que su contendio -que e! hoy apeiante pasd la noche de! 11 al 12 de Enero de 1985 
fuera de! hogar familiar- fue reconocido como cierto por dicho litigante en su confesi6n, 
agregando quc efectivamente dicha noche estuvo fuera de! dominio conyuga! perosalid de 
e! acompahado de dos personas mas y el motivo fu£ para ir invitado a una fiesta de unos 
amigos {posicidn 5 a : foiio 106). Amen que el fallo recurrido no se basa exclusivamente en 
dicho informe de investigacion privado sino en !a apreciacidn conjunta de la prueba prac-
ticada, lo quc lleva de !a mano al examen del segundo motivo de apelacidn que seguida-
mente se realiza. 

T E R C E R O : De! matrimoniocelebradoei 21 de Febrero de 1974 por loshoy litigantes 
nacieron dos hijos, HamadosG.G. y P.C.T. , que en la actualidad tiene 1 0 y 8 a i i o s d e e d a d 
respectivamente, y desde hace unos tres anos el aqui recurrente a menudo no pasaba !as 
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nochesen su hogar conyugal, nopor razones iaborales, puessi bien durante ciertas epocas 
trabajaba como barman o ayudante de camarero y terminaba su jornada laboral a !as 2 6 
3 d e la noche, noaparecia porsucasa hasta I a s 9 6 lOde ia mahanasiguientey taldesapego 
de su famiiia se fue convirtiendo en tin progresivo abandono de sus obligaciones conyuga-
ies y paterno-filiales. En una ocasidn el hoy apelante a! abandonar el hogar familiar, dejo 
a su conyuge uina nota manuscrita que dice: "Perdoname, aunque sea tarde no les digasa 
los nihosla verdad. Os quiero. Adids" (folio 31). Nota reconocida c o m o autentica encon-
fesi6n judicial (posicidn 6 a , folio 106), que expresa de manera inequlvoca una despedida, 
un abandono sin justificacion algunadel hogarfamiliar, a s i c o m o e l reconocimientode lie-
var a cabo una conducta censurable, lo que constituyc una violacidn grave de los deberes 
conyugales,que prociaman losart iculos67y 68delCddigoCivi l , dSndosepor tanto lacau-
sa primera del articulo 82 del citado Cddigo, apreciada y declarada por el juez "a quo" 
como basede su fallo que decreta, a instancia de laesposa laseparacidn matrimonia! de los 
litigantes. 

C U A R T O : La determmacidn de ia contribucidn del marido al ievantamiento de las 
cargas familiares fijada en 30.000 pesetas mensuales, constituye el ultimo motivo de im-
pugnacidn de iasentenciadictadaen primera instancia. El articulo93def supradichoCddi-
go dectara que, en todo caso , el Juez determinara !a contribucion de cada progenitor para 
satisfacer ios alimentos y adoptara las medidas convenientes para asegurar !a efectividad 
y acomodacidn de las prestaciones a las circunstancias econdmicas y necesidades de !os hi-
jos en cada momento. Conviene sehalar en primer termino, que ei concepto de alimentos 
del citado precepto -es el que se expresa en el apartadosegundodel articulo 142 de! mismo 
Cuerpo legal, y en segundo lugar, la concurrencia de las siguientes circunstancias: a) los 
dos hijos, comoya se ha indicado, tienen 1 0 y 8 a n o s d e e d a d , viven consu madre en el ho-
gar familiar. b) la madre, 1a hoy apelada, trabajacon caracter eventuai, en la categoria de 
auxiiiaradministrativaen un hote idees tac iudady percibe unsalario l iquidode 52.795 pe-
setas (fol io84) . c )e l padre,ei aqut recurrente, trabajabaultimameme como auxiliar de ca-
marero, si bien desde mediadosdel ahos 1984, esta endesempleoy percibia afinaiesde di-
cho ano por tal concepto una prestacidn mensua! de 54.707 pesetas (folio 6) y colaboraba 
en una empresa dc su familia que le proporcionaba ia oportunidad de unos ingresos adicio-
nales. d) el apelante, es dueno, ademas de la casa conyuga!, sita en la calie Coral numero 
15 de esta capita!, de un flamante automovi! marca Ford, modeio Hscort G.L. t,3, btanco, 
matriculo PM-0061-A8 quc comprd nuevo en Enero de 1984, por el precio de 1.100.000 
pesetas, que pagd al contado, 300.000 pesetas con e! importe de un prestamo que obtuvo 
dc la Caja de Pensiones, al ! 9 % anual y el restocon el efectivo que disponta. A la vista de 
todo eiio, se fija por esta Saia, en 20.000 pesetas el importe de ta pensidn mensual que e! 
marido debe abonar a su esposa porel conceptode atimentos de los hijos de ambos, reba-
jando y concretandose la de 30.000 pesetas mensuaiesquee! juez"a quo" f i jocomo contri-
bucidn del esposo al lavantamientode iascargasfamiliares. Sin que se pueda argiiir contra 
e! sehalamiento de las 20.000 pesetas mensuales que el esposocarece de ingresos suficicn-
tes para atender tal pensidn, ya que puede perfectamente vender su fiamante automdvil 
matrfcuto PM-0061-ABque se estima que no le reporta benef ic ioecondmicoalguno.cuyo 
precio venal disminuye rapidamente con ei transcurso del ttempo y es fuente de constantes 
ycada vez mayores gastos y desembolsos: tmpuestode circulacidn, seguroobiigatorio y cn 
su caso del voiuntario, gastosdc conservacion y entretenimiento, etcetera, y con cl precio 
que obtengadel tai venta puede satisfacer comodamente durante variosahosdicha pensidn 
mensual y los procedentes incrementos anuales. 

Q U I N T O : Por todo loexpues tose estima !a apetacion formulada unicamente encuan-
to a Ia reduccidn de la cuantia de !a penstdn mensua! que el martdodebe abonar a su cdn-
yuge, lo que excluye toda especial imposicidn de lascostas de esta aizada. 
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FALLO: A J S e e s t i m a e n p a r t e e l recursodeapelacidn formuladoporla representaci6n 
procesa! de D. P.CC. contra Ia sentencia de fecha trece de Diciembre de mi! novecientos 
ochenta y cinco, dictada por el Ilmo. sehor Magristrado-Juez del Juzgadode Primera Ins-
tancia numeroTres de esta ciudad, en los autos acumulados de separacidn matrimonial de 
que dimana el presente rollo, unicamentc en cuanto ahora sehala como medida compie-
mentaria en sustitucidn de la del ordinal cuarto del auto de trece de febrero de mi! nove-
cientosochenta yc inco ia siguiente; "El esposo entregara a su cdrtyuge !a pensidn mensual 
de veinte mil (2().(X)(}pcsetas) por el concepto de aiimentospara los hijosde ambos";con-
firmando todos los restantes pronunciamientos de dicha sentencia. 

B) Sin especia! imposicidn de las costas de esta alzada. {Ponente: Juiio A. Llovet Ala-
bau). 

181. S E P A R A C I O N M A T R I M O N I A L . Incongruencia: se solicita 
la separacion por abandono injustiftcado del hogar, y se conde por dificil 
convivencia; se aprecia al mfringir la sentencia del juez "a q u o " el art . 
359 L E C . , modificando la causa de pedir esgrimida en la demanda . De-
terminacion de la pension compcnsatorta: no puede entrar a discutirla la 
Sala por cuanto el actor lo solicitb en el acto de la vista oral , sin que hu-
bicse sido solicitado con la deamnda , por lo que se incurriria en incon-
gruencia, vuinerando el principio de preclusion procesal. Igualmente, se 
revoca la sentencia del juez "a q u o " por cuanto otorgaba medidas com-
plementarias nosolicitadas por el ac to ren l ademanda . Sentencia de7de 
juliodel986. 

F U N D A M E N T O S D E D F R E C H O : N o s e aceptan iosconsiderandosde la resoiucidn 
impuganda. cn cuanto contradigan lo que dira a continuacidn. 

PRIMERO: En e! acto de la vista la partye actora-apelante sohcitdse revocara Ia sen-
tencia dictada cn primera irtstancia. cn base a Ias siguientesconsideraciones; l u ) Ia senten-
cia no es congruente con la demanda, puesto que en esta se alegaba como causa de separa-
cion el abandono injustificado del hogar del artfculog^-l^del CddigoCivil; 2 ° ) en cuanto 
a las medidas complementarias existe una confusidn entre el auxil ioecondmico para los hi-
jos y ia pensidn compensatoria para la esposa, solicitando se fijara la cantidad de 100.000 
pesetas por e! primero de Iso conceptos y de 30.000 pesetas por e l segundo; por su parte, 
el demandado, hoy tambi£n apelante, solicitd iguaimente la revocacidn de Iasentencia de 
primera instancia por entender: 1°) que no se ha probado la causa de separacidn alegada 
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por la parte actora en su demanda y 2°) la sentencia concede masde loque se pide, ai incluir 
entre losgas tosaabonarpore lmar ido iosdeelectricidad, y e n definitiva solicitose acorda-
ran las medidas complementarias de la separacion en la forma expuesta en su demanda re-
convencional. 

S E G U N D O : En relacidn a la primera de lascuestiones pianteadas por ambas partes, 
conviene recordarque: 1°) lademanda inciadorade losautosdequedimanae lpresente ro-
llo, alegaba como causa de separacidn el abandono injustificado del hogar del articulo 82-
I°del Cddigo Civil, pues el maridoel 23 de julio de 1984 se marchd del domicihofamiliar 
sin reintegrarse en el, a pesar dc las gestiones y siiplicas de la esposa en este sendio; 2°) la 
sentencia dictada en priemra instancia, estima que no ha queddo acreditado en autos la 
causa de separacion que senaia el articuSo 82-1", al nof haber existtdo abandono propia-
mente dicho, en el sent idode dejacidn u olvido de derechos y deberes, y que la salida del 
marido de! hogar no puede calificarse de injustiftcada; y sin embargo, concede la separa-
cidn matrimonial por resultar laconvivenciademasiadodifici l , sin expresa culpabilidad de 
ninguno de Iosconyuges; 3°) es doctrina reiterada del Tribunal Supremo que a) al no poder 
el juzgador resolver mas cuestiones de hechoy de derechoque lasque las partes lesometen 
a su conocimiento, es obligado observar el requisito dc adecuacion entre lo pedido y lo 
otorgadoque exige el articulo 359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y cuando hay discre-
panciaentre !o resueltoy lo que has idoobje tode debate seincideertincongruencia.siendo 
precisopara inferiresaconformidadoderivacidn atenerse al contenido de ias pretenciones 
por razdn de las personas contra quienes la demanda y la sentcncia, por tanto, van dirigi-
das, por rzdn del objetodel proceso, o sea, del bien que se reclama o niega y por razdn de 
lacuasa de pedir o los fundamentosde lapretensidn misma, por l o q u e noes l fc i to al juzga-
dor modificar la citada cusa de pedir (Sentencia de 23 de octubre de 1963); b) que si bien 
el principio i ura novit curia autoriza al juez a apiicar las normas que estime procedentes, 
asi como a modificar el fundamento juridico de laspretensionessin incurrir en incongruen-
cia, eilo es asi si se atiene a las cuestiones de hecho y de derecho que los litigantes someten 
a su conocimiento, sin que pueda alterarse la cuasa de pedir (sentencia 1 de abril de 1982) 
y c) la situacidn de congurencia viene dcterminada porque entre la parte dispositiva de una 
relacion juridtca y las pretensiones oportunamente deducidasexiste la maxima concordan-
cia y correlacidn con orden a io que atahe a! e l ememo objetivo en torno a! que gira la con-
troverisa, de ta! suerte que los tribunales ajustarSn su decisidn a los hechos aiegados por 
!as partesen sus respectivosescritos y a !a accion que se hubiere ejercitado sin que por tanto 
sea licito modificr unos y otras ni alterar la cuasa de pedir o sustituir las cuestiones debati-
das porotras distintas,a! requeirse cumplirconel principioen lamateria de que "Sentencia 
debet esere conformis libello", (Sentencia 3 de juiio de 1981); 4°) escriterio amntendio por 
esta Sala que la imposibiiidad o dificultad de ia convivencia de los cdnyuges, no es causa 
de separacidn, toda vez que noesta incluida en !a reiacidn que establecee! articuIo82dIe 
Cddigo Civil, sentadas estas premisas, procede examinar si en el presente caso existe o no, 
por parte dl marido, abandono injustificado dei hogar, entendiendo por tal ia salida del 
msimo de modo voluntario y con animo de romper ia convtvencia, para instalarse a vivir, 
el cdnyugeabandonanteenotrolugar; y lafaita dejustificacidn,es dec ir ,deun motivoque 
haya echo necesario oconveniente dicho abandono. 

T E R C E R O : En el c a s o q u e se contempia, estan de acuerdo ambos cdnyuges en que ei 
marido se marcho del hogar famiiiar e! 23 de julio de 1984, pero mientras que la esposa 
mantiene que fue por decisidn unilateral del marido y con carScter definitivo, el esposo 
dice que fue una decisidn adoptada de mutuo acuerdo ya que necesitaban un periodo de 
reflexidn, y que como tal, tenia un caracter provisionai, siendo ia esposa la que no le per-
mitid reintegrarse ai domiciiio conyugal, y de !a prueba practicada no ha quedado acredita-
do que fuera pactada de comun acuerdo con la esposa la marcha de! marido, por e! contra-
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rio, en la prueba lestifical de los folios 77 y siguientes, la hermana de la actora relata que 
"el marido cogid sus efectos personales y al dia siguiennte volvid a despedirse de los nifios 
y le dida su mujer el nombre de un abogado paraquese pusiera en contacto con el", y que 
era una decisidn que habia adoptado desde hacia t iempo, puesto "que hace un aho aproxi-
madamente le dijo que pensaba con el tiempo separarse de L\esposa, pero no abandonar 
a los hijos", versidn que coinctde con la de la actora que al absolver la quintaposicidn ma-
mfiesta que "se fue despues de insultar a la confesante y que ademas le dtjo que habia he-
cho lo imposible para que ella se fuera y como no lo habia conseguido, se marchaba el", y 
con las manifestactones de uno de los hijos, en su exploracidn al folio 115, que dice que su 
padre se marchd porque se enfado, y que esta avalada por la restante prueba testifical de 
los folios 36 y siguientes; mientras que los testigos propuestos por la parte demandada, si 
bien contestan afirmativamente a la primera pregunta de que el demandado pas6 a vivir a 
casa de sus padres de manera provisional al haber este acordado con su esposa que vivieran 
separados un tiempo, al contestar a las pertinentes repreguntas, se constata que descono-
cen cualquieT detalle referente a la marcha del marido del citadodomicilio, estimandose en 
definitiva que ha quedado probado que el marido esta incurso en la causa legal de separa-
cidn que sehala el n" 1 del articulo 82 del C6digo Civil, 

C U A R T O . La segunda de laspeticiones de ladireccidn letradade la parte actora-ape-
lante referente a fijar como medidas complementarias una contribucion del marido de 
100.000 pesetas mensualesen concepto de auxilio econdmico de los hijosy de 30,000 pese-
tas en concepto de pension compensatoria para la esposa, debe ser desestimada, toda vez 
que en la demanda unicamente se pide como auxilio econ6mico para la esposa e hijos la 
suma de 40.000 pesetas mensuales asi como las facturas de los colegios de los hijos y losgas-
tos de comunidad, y aquellas pretensiones, en consecuencia, no han sido solicitadas en el 
momento procesal oportuno; no siendo posible, so pena de tnfringir el principio procesal 
de preclusidn, el de congruencia del articulo 359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y el de 
derechoaobtener la tutela efecliva de losjuecesy tribunalesque proclama el articulo 24-1" 
de la Constitucidn. entrar en cl cxamen de pretensiones nuevas aductdas por la direccion 
tctrada de ia parte actora-apelante en el acto de la vista de esta apelacion. 

O U I N T O . Encuartoa las medidascomplementariasde iaseparacion, atendidas laspe-
ticiones de ambas partes en sus respectivos escritos de demanda y contestacion, y a lascir-
cusntanciasque concurren en autos -a) los litigantescontrajeron matrimonio ei 27 de julio 
de 1970. del que han nacido y viven cuatro htjos que cuentan actualmente 15, 12, 11 y 8 
ahos. respecttvamente; b) que la madre trabajd en la empresa comercial Antonio Buades 
FerrerS.A. desdee l22desept i cmbrede 1966hastael 16de jul iode 1970, f echaenquecau-
sa baja para contraer matrimonio, sin que trabaja en la actualidad, por lo que dispone del 
tiempo necesario para atender debidamente a sus hijos; y c) el padre es socio-administra-
dor de Viajes Fenicia, percibiendo un sueldo de unas 71.000pesetas mensuales, aparte de 
su partictpacton en los beneficios que produce dicho negocio (confesidn del marido, folio 
40 y documentaies de los folios 120 y 128)-esta Sala estima ajustadas las medidas comple-
mentarias que se sehaian en la resolucidn impugnada, si bien con las sigutentes particulari-
dades: l")se amplia el derecho de visitadel padre, a la mitadde las vacaciones de Navidad, 
Scmana Santa y vcrano; 2") no procede en este momento acordar sobre la venta de la vi-
vienda que constituye el domicilio conyugal, toda vez que dicho pronunciamiento excede 
dcl ambito de lasmedidas que senala el articulo91 del Cddigo Ctvil; 3") el maridoqucdara 
exonerado de satisfacer los gastos de electricidad toda vez que dicho pronunciamiento no 
ha sido solicitado por ninguna de las partes litigantes. 

SEXTO. Consecuencia de Ioanteriormenteexpuesto,seralaest imaci6nenparte de los 
recursos de apelacion interpuestos por cada una de las partes litigantes. y la revocacidn de 
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la seritencia dc instancia. cn et sentido que se expresara, sin que proceda a la vtsta de !os 
dispuesto en e! articu!o896de !a Leyde EnjuiciamientoCivil hacerexpresa imposicidn dc 
las costas de la presente alzada. 

FALLO. I") Se estima en parte tantoe! recurso de apelacidn interpuesto porel procu-
rador D.J .F .R.A. en nombre y representacidn de Dona M'1 D.P.T. como e! interpuesto 
por el procurador D .P .B .M. nombre y representacidn de D.J .T.T. en consecuencia se re-
voca lascntcncia rccurridaencuantose oponga a Ioquese dira acontinuactdn, y se confir-
ma en el resto de sus pronunciamientos. 

2"}Se cst imaen partc lademanda interpuesta pore! procuradorSr.R. en !a representa-
cion tndicada y en la parte !a reconvencidn interpuesta por el Procurador Sr. B. y se decreta 
ia separacidn matrimonial de Ioslitigantes alestar e! marido incursoen causa legal de sepa-
racidn prevista en el n" 1 del arttculo 62 del Cddigo Civil. siendo medidas complementa-
rias: 

a) la madre tendra consigo a los hijos menores, siendo compartida !a patrta potestad. 
el padre tendra cons igoa !os hijos losf inesde semana alternosdesde el sabado a Ias20 ho-
ras hasta igual horade! domingo pudiendo llevarse a c a b o e n !a forma solicitada por lapar-
te demandada, debido a la limttacidn de espacio ffsicode su vivienda, que impidc !a perma-
nencia simullanea en la misma dc los cuatro hijos, asi como la mitad de las vacacioncs dc 
Navidad. Semana Santa y vcrano, a clcgir los ahos pares por ia esposa, y los imparcs por 
el marido, 

b) ia vivienda conyugal se asigna a ia madre e hijos, asi c o m o e l ajuar domestico. 

c) e! padre satisfara una pensidn en metalico de cuarenEa mii pesetas (40.000'-Ptas) 
mensuales y abonara ademas losgastoscomunitariosde Ia vivicnda conyugal y dc la esco-
iaridad de los hijos hasta !a suma de 20.000 pesetas trimestrales, la pensidn scra revisablc 
conforme et indice de prccios al consumo pubhcados por el Instttuto Naciona! de Estadis-
tica y pagadera dentro de los cinco primerosdias de cada mcs. 

3") Se absuelve. respectivamente, a las partes litigantesdel rcsto dc los pedtmentos. 

4") N o s e hace expresa condena de lascostasen ninguna de lasdos instancias. (Ponentc: 
M. Rosa Rigo Rosselld). 

184 EJECUCION D E OBRAS CON SUMINISTRO D E MATE-
RIAL. Dicho contrato debe encuadrarse en el art. 1598,2 C .C. , enten-
d iendoseaprobada l aobracuandoseasa t i s fechoe lp rec io . y n o c o m o e n -
tiende el apelante, al encuadrarlo en el art. 1598,1 C .C. , aprobandose la 
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obra a !a entrega de la misma, ya que este supuesto solo opera en aque-
llos contratos en que se pacta la obra a "satisfaccion del propietar io"; 
debe, en consecuencia, desestimarse la peticion del apelannte de recha-
zar la demanda por ser esta interpuesta a los dos anos y medio de la ter-
minacion de la obra. Vicios de construccion: valoracion probatoria , con 
especial incidencia de los dictamenes periciales obrantes en autos. Com-
pensacion de obras omitidas por otras realizadas fuera de presupuesto: 
no debe apreciarse p o r c u a n t o ello supondria la modificacion unilateral 
del contrato, vulnerando el principio "pacta sunt servanda", afirmando 
el Ordenamiento juridico que la validez y eficacia de los contratos no 
puede dejarse al arbitrio de uno solo de los contratantes (arts . 1256 
C.C.) , Sentencia de 9 de jutio de 1986. 

F U N D A M E N T O S DE D E R E C H O : Se aceptan los dos primerosde la resolucidn ape-
lada 

PRIMERO. La sentencia dicta que. desestimando la demanda inicial y estimando par-
cialmente la reconvencidn, declara que lasobras realizadas por la entidad rcconvenida a 
virtud del contrato de fecha 5 de Febrero de 1981 celebrado con el reconviniente, !o han 
sido defectuosamente y que el impone de la correccidn de dichos efectos, a fijaren cjecu-
cidn de sentencia. debera ser satisfecho por la compariia reconvenida.en una de las formas 
que eligiese dc las dosque alternativamentese senalan, esapelada por !a cntidadcondena-
da por los siguientes motivos: a) por haber formuiado el hoy apelado-reconviniente la pri-
mera reclamacidn, dos anos y medio despucs de haber recibido Ia obra, reclamacidn dedu-
cida despues haber promovido la entidad hoy apelante contra el, un juicio ejecutivo deriva-
do del incumplimiento de otro contrato igualmente suscrito por los aqui contendientes y 
que masadelante se menciona; y b) por no existir los vicios, defectos y omisiones aducidos 
por cl reconviniente. 

S E G U N D O . Son concordes las paries que celebraron entre si dos contratos, a saber: 
a) uno de fecha 15 de Mayo de 1981, de venta a plazos por !a entidad aqui apelante al ape-
lado, de maquinaria de hosteleria, contrato que trasdiversas vicisitudese incidcncias, una 
dc cl lasdc indole judicial ya aludida. sehalla totalmente extinguido. b) otro, de d a t a 5 d e 
Febrero del mismo aho 1981. de ejecucidn de obras con suministro de material, de adapta-
cidn ydccoracidn de la Cafeteria denominada Cutty Shark, sita en Palma Nova, propiedad 
del reconviniente.consistentesen la construccion e instalacidnde un Kioscoen unextremo 
de la terraza de la mencionada cafeteria, por una montaha, segun presupuesto, de 
3.1)95. I70pesetas, a satisfacer, f>19.170pesetas a la firma del contrato y el resto, 2.476.000 
pesetas, en una letradebidamenteaceptadacon vencimientoal 25de juliode 1981, renova-
ble previo rebaje de 276 0O0 pesetas ye l restocon e! aceptode 22 letrasde 100,000pesetas 
con vencimientos mensuales consecutivossiendo el primer vencimiento al 25 de agosto de 
) 9 8 l , y l o s g a s t o s de renovacidn porcuentadelcomprador(fol ios 54/60). Comoconsecuen-
cia de diversas rebajas y de renovaciones de cambiales no pactadas inicialmente, el hoy 
apclado acepto 8 letras de cambio que a sus vencimientos no fueron pagadas y en sus pro-
testos alegd, en todos ellos, "que niega rotundamente la firma y rubrica que aparece en el 
acepto de la cambial como supuesto de su puho y letra", si bien ha reconocido y confesado 
en autos la autenticidad de dichas firmas y rubricas, alegando que tales tachas de falsedad 
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!as formuld para evitar e! ejercicio de !a accion cambiaria y ejecutiva y poder en e! juicio 
declarativo justificar !a razdn de su impago, l o q u e ha I!evado a cabo mesesdespues y por 
via reconvencional. 

T E R C E R O . EI contratode fechaS de Febrerode 1981 celebradoentre ios hoy iitigan-
tes, es , obstantes la rubrica que lleva de "Contrato de Ventas", y ambas partescoinciden, 
dadas las estipulaciones que de el resultan, un arrendamiertto de obras con suministro de 
material -articulo 1588 del Cddigo Civil-, con presupuesto convenido de antemano, nego-
cio jurfdico bilateral de obligaciones reciprocas, en e! que e! sinalagma viene dado por 
cuanto la obligacidn de una de las partes -e! comitente-, de pagar una remuneracidn, es la 
corresponsal de la otra parte de ejecutar !a obra en la forma que especificamente se haya 
pactado, y viceversa. Pore! !o ,e !comitentepuederehusara!pagode!prec ioquese lerecla-
me, tanto st el contratista no leha hechoentregaono pone !aobraasudisposicidn("e!(cep-
tio non admpleti contractus"), como si solamente ha cumplido en parte o ha tratado de 
cumplir de un modo defectuoso su obligacidn de entrega (exceptio non rite adimpleti con-
tractus"). 

C U A R T O . El primer motivo de apelacidn se apoya en el hecho de que la reclamacidn 
de! comitente, hoy apelado-reconviniente, se formuld dos ahos y medio despues de la en-
trega y recepcidn de !a obra, y haber decIaradoelTribunal Supremoen sentencia de 21 de 
diciembre de 1981, segun el apelante actor, que la disconformidad con la obra realizada, 
ha de manifestarse ai tiempo de la obra, no al momento posterior en que el pago es recla-
mado; con olvido de que dicha resolucidn hace referencia unicamente al supuesto previsto 
en el apartado primero de! articulo 1598 de! Cddigo Civil, -cuando expresamente se con-
viene que se ha de hacer ia obra a satisfaccion del propietario- que no es e! caso que ahora 
seenjuicia. La disposicidn de !a proposicidn segunda del artfculo 1592 del mencionado C6-
digo, segun !a cuai, cuando se trata de obra por piezas o medida, se presume aprobada y 
recibida la parte satisfecha, puede ser extendida a todos ios demas casos, de suerte que 
cuaiquter obra, sea totaloparcia! ,se entiende aprobada encuantoseasat i s fecha;oseaque 
es el pago y no la recepci6n l o q u e presume la aprobaci6n de laobra, salvo en loscasos en 
que los defectos esten a la vista o losconozca el comitente, p u e s e n tales supuestos, la re-
cepcidn de ia obra sin protesta, impiica suaprobaci6n. Loquedetermina ladesestimacion 
de! primer motivo de! recurso. 

O U I N T O , Laexistenciade viciosdeconstrucci6n y omis ionesen laejecucidn, aprecia-
das por !a juez "a quo", constituye !a materia de! segundo motivo de apelacidn ya que la 
recurrente niega la existencia de tales vicios y sostiene que las posibles omis ionesen la eje-
cucion de !a obra han quedado ampliamente compensadas con la realizacidn de otras obras 
no inciuidas en el presupuesto suscrito por los hoy contendientes; lo que impone una revi-
sidn de Ia prueba practicada en autos y especialrnente de !os dos dictamenesemitidos, uno 
conjurttammente por los arquitectos dona M . C A . M . y don A . M . A . (folios405/408), ye l 
otro, por ei tambien arquitecto, don J-A.C.G. (folios 409/412) con sus ancxos (413/416), 
asf como las ampiiaciones y concrecionesemitidospordichosfacultativosa instancia de las 
partes litigantes (folios 401/403). 

S E X T O . De la prueba perictal, apreciada a tenorde lodispuesto en el articulo632 de 
fa Ley de Enjuiciamiento Civil, se estimaque faitan lossiguienteseiementos y obras inciui-
das en el referido presupuesto: a) tres lamparas tipo marino para ampliacion terraza; y b) 
las cortinas de seguridad del kiosko anexo a la cafeteria. La no colocacidn de cierres de se-
guridad del kiosko, no se reputa incumpiimiento contractual, ya que los tres peritosesti-
man que dicho cierre es innecesario al hallarse integrado e! kiosko en e! recinto de cafete-
ria. La inextstencia de campana de extraccidn de humos, denunciada por el reconviniente 
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no puede acogerse, ya que no se pactden el supradicho presupuesto tai s is temade extrac-
cidn de humos. Igualmente se aprecia, a la vista de losreferidosdict&menes, lassiguientes 
deficiencias de construccidn: a) a lgunosdesconchadosdelgresde lpavimentoenelencuen-
tro entre acera y terraza, producto de no haberse previsto una pieza o remate en este cam-
bio de nivel o eslabdn, asi como varias baldosas fisuradasen su encuentro con lacarpinteria 
de aluminio; y b ) falta de estanqueidad al agua de lacarpinteria instalada. Las l inease lec-
tricas para instalacion de: freidora, grill, extraccidn, plancha, etcetera, expresadas bajo el 
apartado 3.1 del presupuesto, se estiman realizadas, como se expresa en el dictamen de los 
arquitectos Sra. A .M. y Sr. A . C . , al haberse instaladonuevo contador, lo que hace presu-
poner, segun dichos peritos, que paralelamente se ha realizado cambio tambi^n de cables, 
como se desprende de que la maquinaria funcione correctamente. Tambien se aprecia rea-
l izadoslos trabajos de fontaneriaquese relacionanenel presupuesto-"6.1. Instalacidn de 
fontaneria para pica en cocina. 6.2. Desagiies para pica cocina y botellero kiosco"-; ya que 
los dos arquitectos ultimamente mencionados, en su dictamen conjunto, afirman haber 
constatado la existencia de tomas de agua y desagues para todos los elementos de sanea-
miento y suponen que dichas instalaciones en lo que hace al kiosko tienen que haberse 
practicado conjuntamente con la construccidn del mismo; habiendo comprobado dichos 
dos peritos la existencia de un ramal de desagues desde los aseos hasta dicho kiosko, y des-
de el mismo a la arqueta situada en la acera. El pavimento realizado en gres ceramico segiin 
muestra, f u£ colocado adecuadamente, con ias saivedades antes expuestas, pues ios peque-
hos alabeos de las baldosas, que aprecid el perito Sr.C,, se reputan normales a una calidad 
"standard" de dicho grcs. Las deficiencias que presentan los cierres inferiores de la carpin-
teria metalica -danados, dos y de dificil uso, otros dos- son debidas a su deterioro por el 
uso, y no por defecto de fabricacidn o de montaje. Esta Sala, igualmente estima que la ca-
lidad de todos losmaterialesy etementos que se utilizaron paralas obras ejecutadas, inclu-
yendo las carpinteria metalica, que por cierto no presenta deterioros de erosidn ni oxida-
cidn, es la ajustada al precio presupuestado -calidad "standard"-. Causa cierto estupor a 
este Tribunal la conctusidn a que llega el perito arquitectodon J .A.C.G. que, tras realizar 
diversos estudios y consideraciones tecnicas, "que la carpinteria metafica es incapaz de so-
portar esfuerzos horizontales, de viento, o simplemente apoyando el cuerpo enel la" (folio 
411), pues no es aventurado suponer que en los cuatro aiios de existencia que tiene dicha 
construccidn metalica, no hay soportado presiones horizontales edlicas de distintas inten-
sidades y que mas de un viandante o cliente del establecimiento se haya apoyado en ella y 
sin embargo no consta que se haya derrumbado ni parcialmente tan fr&gil y pesima cons-
truccidn. 

SEPTIMO. Las especificadas omisiones apreciadas en la obra ejecutada por la hoy ape-
lante -3 lamparas de tipo marino y las cortinas de seguridad del kiosko- y las concretadas 
deficicncias dc construccidn estimadas en dicha obra -desconchado del pavimento de gres 
y fisuras de algunas baldosas y la falta de estanqueidad al agua de la carpinteria instalada-
no pueden compensarse con la ejecucidn, por iniciativa exclusiva del contratista, de otras 
obras no incluidas en el presupuesto, aunque el valor de estas ultimas sea superior a aque-
llas, pues en materia de contratacion rige el principio "pacta sunt servanda" y el Cddigo Ci-
vil proclama en su articulo 1256 que "la val idezy el cumplimiento de loscontratos no pue-
den dejarse al arbitrio de uno de loscontratantes"; preceptoeste que es unaconsecuencia 
de la fuerza vinculante del contrato con relacion a las partes. Si se dejase elcontrato al ar-
bitrio de uno de los contratantes, este, en realidad, no quedaria obligado. Todo elloconlle-
va a estimar en parte el recurso formulado y modificar parcialmente el fallo apelado en los 
terminos que se indicaran en la parte dispositiva de esta sentencia, y en los que tambien se 
acoge la declaracidn, admitida como cierta, de que et demandado senor F.B. adeuda a la 
entidad actora FRIU S.A. , y asi consta reconocido en autos, 1a suma de 624.868 pesetas. 
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O C T A V O . Laestimacidn parctaldet recursoexciuye todacortdenaencostasenestaal-
zada. 

FALLO: A) se desestima parciaimente el recursode apelacidn interpuestoen nombre 
y representacidn de ia entidad friu S. A . contra la sentencia de fecha veinticincode Noviem-
brede mil novecientosochenta y cinco, dictada por la Magistrado-Juezdel Juzgadode Pri-
mera Instancia numero Dos de estaciudad, en los autosdel juiciodeclarativo, hoy de me-
nor cuantfa, de que dimana el prcsente rollo y se revoca dicha resolucidn en cuanto se 
oponga a lo que a continuacidn se declara y se confirma en e! resto. 

B ) S e e s t i m a e n parteiademanda deducida por !a representacidn procesaide lacompa-
hia mercanti! friu S.A. contra don F.F.B. y se declara q u e e ! demandado adeuda a la enti-
dad actora la suma de seiscientas veinticuatro mi! ochocientas sesenta y ocho pesetas 
(624.868pesetas) , absolviendoaidemandado, eh este pronunciamiento.de lasdemaspre-
tensiones formuladas contra el. 

C) Se estima en parte Ia reconvencidn formulada por este contra aquella entidad mer-
cantil y se declara: I") Oue no ha lugar a !o solicitado en cl primer apartado de ia misma. 
2") Que las omisiones o faltas y ias deficiencias de construccidn en la obra concertada en 
e! contrato dearrendamientode obrasdefechac incodeFebrerodemi lnovec ientosochen-
ta y uno ceiebrado por !os hoy iitigantes, son Ias resehadas en e! fundamento septimo de 
esta resolucidn. 3") Oue Ia subsanacidn de dichas omisionesy deficienciasde construccidn 
seran a cargo exclusivo de !a entidad reconvenida, ia que podra, asu eleccidn, cumplimen-
tario: a) mediante !a reaiizacidn de las pertinentesobrasc instalactonesen el plazo de dos 
meses desde !a firmeza de la sentencia, y una vez efectuadas y aprobadas por un Tecnico 
en la materia, e! reconviniente pagara e! inmediato y cn efectivo a Ia entidad reconvenida 
la cantidad ya deciarada que !e adeudade seiscientasvemticuatro mil ochocientassesenta 
y ocho peselas (624.868 pesetas). b) mediante !a entrega por la entidad reconvenida de la 
cantidad a que ascienda el importe tota! de la subanacidn de tas omisiones y deficiencias de 
contruccidn resehadas, evaluadasen fase de ejecucidn de sentencia, al reconviniente para 
queeste realice ia expresadasubsanacion: compensandosedebidamenteetcreditodeia re-
convenida -624.868 pesetas- con e lque deba entregaral Sr.F.B. 4")No ha Iugara laconde-
na soiicitada en e! ordinai cuarto de la reconvcncidn, absolviendo de ta! pretensidn a Sa 
compafiia reconvenida. Sin hacer expresa condena de las costasde primera instancia. 

D) N o se hace especial imposicidn de las costas devengadasen esta alzada. (Ponente: 
Juiio A . Llovet Alabau). 

192. IMPUGNACION D E RECONOCIMIENTO D E PATERNI-
D A D . Estimacion de la accion, ai haberse probado ia falta de veracidad 
del reconocimiento hecho como medio para la obtencion de situacion si-
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milar respecto al menor a la adopcion. Finalidad defraudatoria de la ley 
que debe tacharse de ilicita. Sentencia de 18 de julio de 1986. 

F U N D A M E N T O S DEi D E R E C H O : Se rechazart los de la semcncia apelada. 

PRIMERO. El actor, D S.J.P.V., soltero, de 44 ahos de edad, postula, en este juicio 
declarativo de menor cuantia, ahora en segundo grado jurisdiccional promovido el 17 de 
Abrilde 1985 c o n t r a d o h a A . D . G . M . , c a s a d a , m a d r e d e S . P . C . , n a c i d o e l 2 5 d e D i c i e m b r e 
dc 1984 c inscrito en el Registro Civii de estaciudad micialmente con losapell idos C.M., 
juicio tramilado con intervencidn del Ministerio Fiscai, que se ordene la cancelacidn del re-
conocimiento de filiacidn que de dicho menor llevo a cabo el dia 3 de Marzo de 1985 en 
comparecencia ante el Encargo del citado Registro Civil con el consentimiento de la ma-
drc, la hoy apelada demandada, ya que no es cl padre bioldgico del expresado niho y tal 
rcconocimiento lo realizd con el fin de poder asi adoptar al menor reconocido, ya que de 
otra manera no era posible conseguir dicha adopcion por su estadocivil de soltero, e igno-
raba, cuando realizd el reconocimiento, queelTribunalTutelar de Menorcsde estacapital 
habia abicrto expediente, en funcidn protectora. al expresado niho y acordado suspender 
a la madre en los derechos de guarda y educactdn del hijo y que este quedara en situacion 
dc confiado a familia con la de su abuela materna. 

S E G U N D O . El reconocimiento voluntario de hi joesantetodo unadeclaracionde ver-
dad, un reconocimiento de un hecho cierto del que se derivan importantes efectos juridi-
cos, dimanantes dcl "status" dc hijo que adquiere el reconocieoy que transctenden y des-
bordan el arnbitopcrsonalentreel padre o lamadreque reconoce ye l reconocido. El reco-
nocimtento de hijo. como declaracidn de voluntad quc es , puede estar viciada por haberse 
prcstado mediante error, violencia o intimidacidn; d e a h i q u e q u e p a s u impugnacidn, cuya 
accidn sc declara en el articulo 141 del Cddigo Ctvil. En el caso quc ahora se enjuicia el vi-
cio del conscntimicnto-error- que el actor denuncia como invalidante de su reconocimien-
to. recae sobre una declaracidn que el otorgante prestd Itbremente sabiendoque era men-
daz. que el nino reconocido no era suyo, hechoeste confesadocomo cierto por la persona 
que mejor lo podia saber: la propia madre del menor (posicion 4 a : folio 35), con el fin de 
poder llevar a caho la adopcidn del nino. Se trata pues .de un actoque con el fin desoslayar 
las dificultades e inconvenientes se oponian a la adopcion que tanto tnteres tenia el hoy 
apclante, declara una relactdn dc ftliacidn no real, finalidad defraudatoria de l e y q u e s e ta-
ctia de ilictta -articulo 6.4 del Cddigo Civil- y determina la ineficacia dc dicho reconoci-
micnto -articulo 1275 del mismo Codigo-. 

T E R C E R O . Dado el caracter de derecho publico que ostenta el estudio civil del hijo, 
matcria que queda fuera de la disposicidn de las personas y sobre las que no cabe transigir 
articulo 1814 del rcpctido Cuerpo legal-, determina que se declare de oficio la nulidad del 
reconoctdode hijo realizado porel aqut apelante, con losefectos y consecuenciasjuridicas 
que de ello se derivan, entre ellas, la de cancelacidn del asiento postulada por el actor -ar-
liculo 164 del Reglamentoparala apltcacidn de la Ley del RegistroCivil, aprobado por De-
creto de 14 de Noviembre de 1985-. 

CU A RTO, Por lo expuesto procede revocar la sentencia apelada y dictar otra en la pre-
via la perttnente declaracidn de nulidad, se ordena la cancelacidn tnteresada en el suplico 
delescritoinstauradordeesta litis. Sin especial impostcidn de lascostasdevengadascn am-
bas instancias. 
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FALLO. A) se estima el recurso de apelacidn formuiado en nombre y representacidn 
de don S J . P . V . contra !a sentencia de fecha doce de Febrero de mii novecientos ochenta 
y seis, dictada por el Ilmo. scrior Magistrado-Juezdel Juzgadode Primera Instancia nume-
ro U n o d e estaciudad, en e! juiciodeclarativode que dimana e! presente rollo, y s e revoca 
dicha resolucion y en su lugar: 

B) Se declara de oficio la nulidad del reconocimiento de fiiiacidn realizada por don 
S.J.P.V. ante el Encargado del Registro Civil de esta ciudad, el ocho de Marzo de mil no-
vecientos ochenta y cinco, del menor S.C.M., nacido en esta capital el 25 de Diciemmbre 
de 1984. Se estima la demanda deducida por la representacidn procesal de don S.J.P.V. 
contra doria A . D . C . M . siendo parte el Ministerio fiscal. y se ordena la cancelacidn de la 
inscripcidn marginal del acto que se declara nulo, practicada en la pagina 515, T o m o 356, 
Seccidn 1" del Registro Civil de esta ciudad, asi como la modificacidn de apell idosque se 
real izdcomoconsecuenciade! expresado reconocimientode filiacidn. Sin especia! imposi-
cidn de las costas de primera instancia. 

C)Sin condena en costas en esta alzada. (Ponente: Julio A. Llovet Alabau). 

195. D E R E C H O F O R A L B A L E A R . Ibiza. Capituios matrimonia-
les o "espolits". Interpretacion de clausula de heredamiento contenida 
en los mismos, Donacion hecha por la madre , que se impugna por esti-
mar que vulnera tal heredamiento. Es donacion universal equiparable ai 
testamento aunque tal caracter no se mencione en la escritura de dona-
cion. Hechos de Ios que se infiere dicha naturaleza. Inadmisibilidad de 
la figura del heredero tacito. Sentencia de 22 de julio de 1986. 

F U N D A M E N T O S D E D E R E C H O : Se acepan losde !a sentencia apelada. 

PRIMERO. Constituyen antecedentes de las cuestiones suscitadas en esta alzada, los 
extremos que a continuacidn se exponen: 1) en capitulaciones matrimonialeso "espohts" 
otorgadas en !a ciudad de Ibtza ante el Notario D . Narciso Puget y Sentt e! 2 6 d e abril de 
1907, D. J.S.S. y D " C . C . C . , padresde loshoy litigantes, estipularon.entreotrasclausulas, 
!a que presenta el siguiente tenor literal: "los prenarrados J.S.S. y C .C.C. . venideros con-
sortes, hacen donacidn inter vivos reservandose e! usufructo durante sus vidasde la mitad 
de todos sus bienes presentes y venideros a favorde los hijjos varonesque procrean deeste 
matrimonio y en defecto de varones de este hacen las mismas donaciones a favor de ias 
hembras de este con preferencia a varones de distinto, reservandose en todoscasoseldere-
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cho de elegir y nombrar los hijos que mejor les parezca para herederosodonatartos, y fa-
cultandose mutuamente ambos conyuges para que si alguno de ellos muriera sin designar-
los lo pueda verificar el sobreviviente por el premuerto de lo donado y reservado, y para 
en el caso de morir sin haberlo hecho desde ahora ya dejan nombrado por el herederoodo-
natario de todos sus bienes al hijo vardn mayor de este matrimonio y en defecto de vardn 
a la hembra mayordel mismo, pero todosin perjuiciode queel cdnyuge sobreviviente usu-
fructuara losbienesdel premuertodurante su viudez Presentes todosaceptanestaescritu-
ra y por los venideros !a acepto yo el infrascrito Notario"; 2) del referido matrimonio nacie-
ron dicz htjos, tres varones y siete hembras, siendo varon primogenitoe! actor y ahora re-
currente D.J.S.C; 3) e! 29 de noviembre de 1962 D.J.S.S, otorgd antc el Notar iode Ibiza 
D. Htginio Pi Banus testamento por mediodel cual, trasnombrar a su esposa usufructuaria 
vitalicia con reicvacidn de fianza y mtentrasnocontrajera ulterior matrimonio, instituyd a 
sus dos hijos Ju. y Jo. por herederos universales, a partes iguales, de todos sus bienes; 4) 
a !a muerte dcl Sr. S., acaecida el 23 de abri! de 1969, y habiendose negado J.S. a aceptar 
!a validez del testammento en !a creencta de que vulneraba e! heredamiento estatuido en 
e l a h o !907 ,e !coheredcrodes ignaddo ,Jo ,promovi6antee lJuzgadode ! J instanciade Ibi-
za juiciodedarativo de menor cuantia con el propdsito dc que, fundamentatmente, se de-
clarara ta va!idez y eficacia del controvertido testamento, asf como Iasde !a institucidn de 
hercdero en el contenida. pretensionesque fueron acogidaspor sentencia de dicho Juzga-
d o d e fecha 7 de dictembre de !971, mas tarde confirmadapor iapronunciadaporesta mis-
maSa lae l 14deabr i lde 1972, 5) e! 29deabri l de 197! D"C.C.C. , porsu parte, hizodona-
cion tntervivosasu hijo D .R .S .C . mediantc escritura pubiica autorizada pore! mismoNo-
tario, Sr Pi Banus, de tres fincas de su propiedad que habia adquirido por adjudicacidn en 
pago de sus derechos legitimarios. y de !os mejoramientoso gananciaies quc, en virtud de 
losconvcnido en lascapitulaciones matrimoniales otorgadas el aho 1907, Ie correspondic-
na. a razdn de una cuarta parte, sobre !as ftncaspertenecientes a su difunto esposo, siendo 
pactoscspecificos de !a donacidn expresadosen su estipulacion segunda, que "!a donantc 
se rcserva c! usufructo vitalicio de todo lo donado e impone a! donatario la obltgacidn de 
pagar k>s derechos legttimarios correspondientes, en proporciort a lo donado, a sus hcrma-
nos. M , C . Ju, Ja. M. . J.. A . . F-'.. y E.S.C."; 6) fallecida la Sra, C. e ! 6 d e e n e r o d e 1978 sin 
testar, el 17de mayode 1983 D.J.S.C, formuld lademanda motivadorade lapresente litis, 
postulando declaraci6n judicial de que es el unico heredero de su madre en meritos del he-
redamiento hechoe l 26 de abril de 1907, sin perjuicio de los derechos iegitimarios corres-
pondientes a !os demSs; que !a escritura de donacidn otorgada porsu madre e! 2 9 d e abril 
de 1971 a favorde su hermano D . R . S . es nula porconstituirenajenacion en fraudede he-
redamiento y que tambien son nulos y debe procederse a la cancelacidn de cuantos asientos 
registraies haya podido provocar tal escrituraen el Registrode la Propiedad; 7) lasenten-
cia recaida en la primera instancia el dia 20 de febrero de 1985 desestima las referidas pre-
tensiones y contra ella se alza ahora e! actor con apoyo en dos argumentos basicos, a saber: 
que, muerto uno de los conyuges, el heredamiento -al que califica de peventivo- deviene 
irrevocable, de suerte que el superstite no puede yadisponer de sus bienes, y que la impug-
nada donaci6n no es acto valido de ejercicio de la facultad de elecci6n reservada, pues no 
es universal, sinosingular y por tanto transgrede, en su parecer, la prohibicidn de efectuar 
enajenaciones a titulo iucrativo que alcanza ai heredante y que resuita del artfculo 73 de 
la vigente Compilacion de Derecho Civi! propio de las Baleares. 

S E G U N D O . La inconsistencia de laprimerade lasexpuestasrazonesenquesesusten-
ta e! recurso es manifiesta, toda vez que el Ilamamiento a favor del hijo vardn mayor de! 
matrimonioconvenido en el pactosucesorio que recoge la pertinente clausula de la escritu-
ra de capitulaciones con laevidente finalidadde prevenir Iaapertura de la sucesi6n abintes-
tato y ia subsiguiente disgregacidn de! patrimonio integrante de la herencia, tiene car^cter 
condiconal, pues su eficacia estaba supeditada al cumplimiento de la condicidn suspensiva 
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consistente, segun el propio texto capitular, en el hecho de la muerte de ambos consortes 
sin haber usado ninguno de ellos del "derecho de elegir y nombrar los hijos que mejor les 
parezca para herederos o donatarios" que se reservaron, por lo que es obvio, de un lado, 
que el fallecimiento de uno de los cdnyuges no es circunstancia que baste, por si sola, para 
que el aludido llamamiento preventivo adquiera virtualidad y, de otro, que si el superstite 
estaba facultado en virtud de la denominada clausula de confianza para elegir al heredero 
del premuerto, caso de que este no lo hubiera nombrado por si, con mayor razdn ha de 
poer designar heredero para sus propios bienes, siempre, como es natural, dentro de los li-
mites marcados por el pacto sucesorio, pero tambi£n sin otras trabas que estos, entre los 
que no se encuentra, desde luego, que la eleccidn tenga que verificarse por fuerza y nece-
sidad en vida de los dos esposos; y en cuanto al articulo 75 de la Compilacidn Balear que 
el recurso invoca en apoyo de su tcsis, ninguna relacidn guarda con el tema aqui litigioso, 
centrado en la validez de un acto de disposicidn realizado por la madre sobre su propio y 
particular patrimonio y que resulta por ende del todo extraho al problema de la revocabi-
lidad o irrevocabilidad de la designacidn de heredero efectuada por el cdnyuge superstite 
en ejercicio dei encargo de confianza o fiducia que lo confirio el primeramente fallecido, 
que es de lo que trata el mencionado precepto, el cual carece asi de toda relevancia en el 
supuesto de autos. 

T E R C E R O : Para decidir acerca de la segunda de las cuestiones planteadas, donde sin 
duda readica el verdadero nucleo de la controversia, hay que tener presente que: a) la do-
nacidn universal de b ieneses unapeculiar forma de deferir laherencia que, pese a lospre-
cedentes romanos, opuestos a la sucesidn contractual -"viventis nulla est hereditas"-, rige 
tradicionalmente y desde antiguo en las islas de Mallorca, Ibiza y Formeritera y que la vi-
gente Compilacidn consagra como tal, reconociendo al donatario la cualidad de heredero 
del donante, en susart iculos6 ,8 al 13 y 69; b) dichavia debe reputarse iddnea y funcional-
mente apta como medio de que la madre de loscontendientes expresara su voluntaden tor-
no a cual de sus hijos queria por sucesor univcrsal suyo, ya que, si bien el articulo 74 del 
repetido Cuerpo Legal indica que los heredantes puedan reservarse ia facultad de designar 
por testamento posterior el hijo o hijos que han de ser herederos, omitiendo la mencidn de 
otras posibles maneras de llevar a cabo el senalamiento, ni este precepto posee eficacia re-
troactiva, de modo que pueda restringir el aicance del heredamiento estipulado en el ario 
19076 en que, ratificando lo antes expuesto, esconstante la equiparacidn entre heredero y 
donatario, ni tiene caracter imperativo, sino dispositivo; y c) la calificacidn y verdadera na-
turaieza de los negocios juridicos no depende del acierto de la denominacidn que se les 
preste, sino de su autdntico contenido, para fijarel cual es preciso atendera la real inten-
cidn y propdsito de sus autores; supuesto cuanto antecede, es de concluir que ia donacidn 
verificadapor D a C.C, en beneficiode D . R . S . y que se instrumentalizdmediante escritura 
publica de fecha 29 de abril de 1971, entraha legitimo ejercicio del derecho que loscdnyu-
ges , padresde los litigantes,sereservaron, alpactar heredamientoen favorde loshijos na-
cederos, de poder elegir en el futuro para "herederos o donatarios" a aquel o aquellos de 
los vtistagos que tuvieran por masconvenienteen razdn delascualidadespersonales , capa-
cidad, aptitud y comportamiento propios de cadacual y que, por consiguiente,dicho nego-
cio no contraviene lo dispuesto en el articulo 73 de la Compilacidn, dado que: 1) siendo 
cierto que el negocio no aparece titulado como de donacidn universai de bienes presentes 
y futuros y que tampoco recae formalmente sobre una "universitas" patrimonial, sino so-
bre una serie de bienes precisos y identificados, no lo es menos que el apelante ha afirmado 
repetidamente en la vista del recurso que en lapractica vacia de todocontenido al hereda-
miento, de donde se sigue que la liberalidad abarcd el integro patrimonio de titularidad de 
la donante .de 82 a n o s d e e d a d a l a s a z d n , sinque hayaalegadonidemostradocosa distinta; 
ello coincide con lo que ilustre y autorizado comentarista de la Compilacidn ha puesto de 
relieve acerca de cdmo, en la realidad social de las islas, se suelen otorgardonaciones "inte 
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vivos" por los padres a favor de uno o m&s hijos, que en Ia practica son donaciones univer-
sales, aunque asi no se exprese graficamente; 2) la reserva por el donante det usufructo vi-
talicio sobre los bienes donados y, sobre todo, 1a imposicion al donatario de la obligacidn 
de pagar ias legitimas a sus hermanos en proporcidn a lo donado con manifestacidn de ha-
ber efectuado el donatario determinadas mejoras en las fincas doandas a fin de que pueda 
descontar su importe, "asi como las que hari en 1o sucesivo", ai pagarse !as legitimas, al 
t iempoque conectan indubitadamenteeicontratocon la sucesidn "mortiscausa" deidispo-
nente, son pactos tipicos de toda donacidn universal que ayudan a identificar y desvelar la 
verdadera naturaleza del negocio; 3) no existe en la Compilacidn Balearnorma positiva ai-
guna que someta e! ulterior acto de designacidn de heredero por parte del heredante a 1a 
explicita mancidn de que usa !a facuitad que conservd, ni, en general, al e m p i e o d e forma 
sacramenta! de ninguna clase; y 4) no cabe oividar, por ultimo, que, cuandose efectud la 
donacidn, pendia iitigioentre losotros doshijos varonesdel matrimonioen e! quesediscu-
tia la vaiidez del nombramiento de herederos verificado por el padre premuerto reiativa-
mente a su propia herencia mediante testamento, Io que pueda expiicar se optara, en el 
caso de la madre. por acudir a !a via aiternativa de la donacidn, expresamente prevista a 
tal efecto en la escritura de heredamientooriginaria, segun se ha visto; de todo lo cual se 
desprende que D B C.C. quiso y eligid a su hijo r. para que fuera sucesor universal suyo y 
tal acto de voluntad, de perfecto encuadre, material y formal, en el heredamiento, y que 
merece la plenaproteccion.debe ser respetado y acatado porel impugnante, que fue voca-
do a 1a herencia de la madre sdlo de manera preventiva y para el caso de que aquella mue-
riera sin haber ejercitado ia facultad de eleccidn reservada en el pacto sucesorio. 

C U A R T O . Aduce tambien ei actor que desde los 14 a h o s d e e d a d fue asociadopor sus 
padres a !a tarea de conservacidn y mejoramientodei patrimoniode iafami!ia,y que prestd 
sus cuidados y asistencia a progenitores y hermanos durante m3s de 40 ahos, asumiendo la 
posicidn practica de "hereu"; peroestacircunstancia.sobreque su reaSidad noaparece de-
bidamente acreditada en autos, ya que !os demandados niegan que Juan realizara mejoras 
en las fincas y que se ie tuviera por heredero, afirman que se limitaba a hacer lo que ie en-
comendaba supadre y sehalan que era este quien realmmente trabajaba loscampos, de una 
parte, mientrasque de otra, en laescritura dedonacidn lasmejorasintroducidasen las fin-
cas propiedad de !a madre se atribuyen a! donatario R., no engendra otras consecuencias 
en beneficio de! recurrente que, si acaso, la de poder reclamar indemnizacidn o reembolso 
de los gastos producidos, c o m o acertadamente apunta la sentencia apelada, siguiendo la 
opinidn de la doctrina cientifica, pero no mas efectos juridicos, pues ni parece admisibte 
que la designacion de! heredero pueda efectuarse en forma tacita prescindiendo de las so-
lemnidades que, por motivos de seguridad juridica, requieren los actos de ordenacidn de 
la sucesidn "mortis causa", ni, menos, que dicha supuesta eleccion haya de tener caracter 
irrevocable de modo que vincule para el futuro a !os herederos a no escoger en forma ex-
presa hijo diferente. 

Q U I N T O . Procede, en consecuencia, previa desestimacidn de! recurso, ia confirma-
cidn de la sentencia apelada, con e! pronunciamiento en materia de costas a que obliga el 
articuio 710 de !a Ley Procesal. 

FALLO: l u ) Desestimando el recurso de apelacidn que interpone D.J .S .C. contra la 
sentencia dictada por el Sr. Juez de Primera Isntancia numero U n o de Ibiza ei veinte de fe-
brero de mil novecientos ochenta y cinco, se confirma fntegramente dicha resofucidn en to-
dos sus pronunciamientos. 

2") Se condena al recurrente al pago de las costas procesales causadas en esta alzada. 
(Ponente: Fco. Javier Muhoz Gimenez). 
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199 

199. S U B R O G A C I O N HIPOTECARIA. Obligacion del que por 
este sistema deviene en obligado hipoiecario de constituir la hipoteca 
mediante su inscripcion. Hipoteca constituida en perfodo de formacion 
de sociedad anonima. Requisitos para que vincule a la misma: inscrip-
cion de la entidad en el plazo de tres meses y ratificacion, expresa o tact-
ta, det negocio juridico. Validezdel mismo, formalizado el 16-7-82, pese 
a haberse inscrito la entidad el 25-10-82. Legitimacion pasiva: con la pro-
vision de la demanda quedan fijadas las personas legitimadas "porefec to 
de la perpetuatio iurisdictionis". Simulacion de los negocios juridicos: 
no estan legitimados para invocarla quienes los han aceptado y, ademas, 
supondria ello ir contra los propios actos. Sentencia de 23 de julio de 
1986. 

F U N D A M E N T O S D E D E R E C H O : N o se accptan los de la resolucidn impugnada. 

PRIMERO: En el acto de la vista la parte actora-apelante. soiicitd la revocacidn de !a 
sentencia de primera instanciay se dictaraotradeacucrdoa los pcdimentosde lademanda, 
cons i s tenesenquese declare 1°) que en virtuddelpactosegundode iaescrituradecompra-
ventaotorgadaetdia 18de abri! de 1983 anteel Notario D. F.A.S. V.F. , laentidad mercan-
til Hotelstar S.A. asumidla deudayaceptd la hipoteca constituidapor Cosamar S.A. en fa-
vor de D. A .R .R . y de los sucesivosendosatarioso tendores iegitimosde Ias letrasdecam-
bio representativas del creditoque la misma garantizaba y por tantode D . M.C.J., subro-
gandose en su consecuencia !a enttdad Hotelstar S. A. en iosderechos y obligaciones deri-
vados dc !a cscritura de hipoteca otorgada ante el Notario D. Rafael Gil Mendoza el dia 
16 de julio de 1982 y en ia que figura D. A .R .R . comoacreedor y la entidad Coamar S.A. 
como dcudora e hipotecante; 2") que en su consecuencia Ia entidad Hotelstar S .A. , como 
adquirente de !a finca urbana compuesta de edificio-hote! y terreno de Cala Mayor, con en-
trada por la C/. Migue! Roselid Aiemany s/n inscrita al folio 32, t o m o 3 . 3 1 8 d e Archivo, ii-
b r o 2 1 2 d e la Seccidn III del Ayuntamicntode esta ciudad, finca I! .961 -en adelante Hotcl 
Ferrari-, esta obligada a consentir !a constitucion de! derccho real de hipoteca sobre la re-
ferida finca mediante la inscripcidn en el Registro de la Propiedad de la escritura de hipo-
teca antes citada, procediendo por tanto !a inscripcidn de la mtsma a favor de D . A . R . R . 
y de los sucesivos endosatarios y tenedorcs legftimos de Ias letras de cambio representati-
vas de! credito que la misma garantizaba en el Registro de !a Propiedad; 3") que en ejecu-
cidn de sentencia, una vez firme !a misma, se libre mandamiento a! Registro de ia Propie-
dad para que proceda a su inscripcidn y 4") se condena a los demandadosaestar y pasar por 
las anteriores declaraciones; por su parte, !sentidadesdemandadas, hoy tambien apelan-
tes, solicitaron ia confirmacidn de la resolucidn de instancia, en cuanto se les absuelve de 
!os pedimentos de ia demanda, y !a revocacidn dc la misma en cuanto n o d a lugar a! pedi-
mento de lademanda reconvecional ,consistenteenquese declare ia nuiidad de laescritura 
de hipoteca de fecha 16 de julio de 1982 por falta de consentimiento, objeto y causa, y en 
consecuencia tratarse de un negocio juridicosimuladoque no puede producirefecto aigu-
no por inexistente. 
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S E G U N D O : Conviene recordar que en los presentes autos se constata: l ° ) e l 16deju-
lio de 1982 se otroga ante el notario D. Rafael Gil Mendoza escritura de constitucidn dc hi-
poteca por D. M.C.C. , en representacion de Coamar S.A. , sobre el Hotel Ferrari, en ga-
rantia al cobro a su vencimiento de dieciocho letras de cambio que en dicho instrumento 
se relacionan, "en favor del librador y primer tenedor de las cambiales resehadas D . 
A . R . R . y dc los sucesivos endosatarioso tenedores tegitimos, con arreglo al artfculo 46] 
dcl Cddigo de Comercio, en virtud del endosoque reune lascircunstancias del articulo 462 
del Cddigo dc Comercio", y "en garantiadel cumplimiento de las obligaciones expresadas 
alcanzando ia cobertura hipotecaria el total importede dichaobligacidn, o sea, lasuma de 
veinte millonesseiscients ochenta y seismil doscientascuarenta pesetas, representada por 
las letras de cambio mencionadas y una suma adicional de dos miilones de pesetas para cos-
tas y gastos"; dicha escritura fue presentada en reiteradas ocasiones en el Registro de la 
Propiedad, denegandose su inscripcion al hallarse la fincaobjeto de la hipoteca, inscrita a 
favor de persona distinta de la que otorgd el gravamen (folios 12 al 20, y 301 y siguientes); 
2") el 25 de junio de 1983se inscribe a favor de laent idadCoamar S.A. el t i tulode compra 
del Hotel Ferrari, por escritura publica de fecha 26 de noviembrede 1982,otorgada por el 
Notario D. Jose Maria Feliu Bauza ( fol io40); 3°) el 18 de abril de 1983, anteel notario D, 
Francisco de Asis Sanchcz-Vcntura Ferrer, se formaliza escritura de compraventa (folios 
253 y siguientes) por lo que F.F.F. en su calidad de administrador unico y en nombre y re-
presentacidn de Coamar S.A. vende el HotelFerrari alaentidad mercantil Hote ls tarS.A, , 
quien la compra por medio de su representante D . M.P.S, en dicho instrumento se hace 
constar, entre otros particulares, que la fincase halla gravada con una "hipoteca en garan-
tia de letras de cambio constituida ante el Notario de Palma D, Rafel gil Mendoza el dta 
16de julio de 1982, alcanzando la cobertura hipotecaria el total importe de veinte millones 
seiscientas ochema y seis mil doscientas cuarenta pesetas y una suma adicional de dos mi-
llones de pesetas para costas y gastos"; siendo el precio de la compravcnta de 37,796.240 
pesctas, dc lasque retiene lacompradora 33.796.240 pesetas" para pago de las distintassu-
mas por las que responde la finca objeto de contrato, en cuya obligacidn dc pago y demas 
dimanantes de las referidas escriturasde prestamo hipotecario y de garantiacambiaria se 
subroga la entidad compradora "Hotelstar S.A" por medio de su icgal representante, 
quien manifiesta conocer y aceptar integramente el contenido de las propias escrtturas de 
hipoteca"; dicha escriturafue inscritaen el Registro de la Propiedad el 29 de juniode 1983; 
4") el tenedor de una dc las letras de cambio, de vencimiento 1-10-1983 e importe de 
962.500 pesetas, garantizada con la hipoteca, es D. M.C.J. por endoso delSr. R.R. , l e tra 
quc presentada al cobro no fue pagada, por lo que se protestd por falta de pago (folios 22 
y siguientes); 5") segun se desprende de Iso documentos obrantes en los folios 156 y 157, 
el Sr. F.F. satisfizo a D. M.C. el importe de otra letra de cambio, garantizada igualmente 
con la hipoteca.dc 962.500pesetasy vencimiento 1-4-1983,constandoenel mismoque"di-
cha cambial, entre otras, esta garantizada por medio de hipotcca onstituida ante el Notario 
D. Rafael Gil Mendoza, hoy pendiente dc inscripcidn; por tal motivo, y habida cuenta de 
que el actual propietario de la entidadCoamar S.A. , aceptante dedichascambiales , preci-
sa recurrir, a efectosdefinanciacidn, a un prestamo hipotecarto, e lquesucribe en larepre-
sentacidn que ostenta se compromete formalmente a no inscribir en nombre de su patroci-
nado la escritura de garantia hipotecaria antes mencionada hasta tanto no se haya logrado 
e inscrito el restamo hipotecario que precisa el Sr. F. para su financiacidn y que no podri 
exceder de doce millones de pcsetas", la firmadel Sr. F. obrante al pie del documento, ha 
stdo reconocida por estc al absolver lasegunda y tercera posici6n (fol io221) manifestando 
que en aquel acto cstaba acompanado por su abogado, conociendo en consecucncia el al-
canced de las manifestaciones que se vertian en el citado escrito; y reconoctendo igaulmen-
te (posiciones cuarta y quinta) quc pagd una segunda cambial al Sr. C. en el mes de junio 
de 1983 -de vencimiento 1 de jul iode 1983 e importe962.500pesetas fecha enqueCoamar 
S .A .yanoera propietaria del Hotel Ferrari, alhaberlo vendidoa laentidad HotelstarS.A. 
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T E R C E R O : La pretendida falta de legitimacidn deiactor al rtoestar inscrita la hipote-
ca, aiegada por ia parte demandada en su escritode contestacidn, nopuede prosperar, toda 
vez que: 1°) la accidn ejercitada por el actor n o e s una accion hipotecariasino deciarativa, 
derivada del cumplimientode un contrato, 2°) CoamarS .A. , tai c o m o s e d e s p r e n d e e n los 
documentosde ios foiios 156y 157, nosdlo acepta pagar el actorei importe de lascambia-
les, s inoque tambien le reconoce !a legitimacidn en cuantoa la inscripci6n de la hipoteca, 
pactando con £1 una demora en tanto no consiguiera obtener e inscribir el presramo hipo-
tecario que precisaba para su financiacidn; y 3°) es reiterada la doctrina jurisprudencia! que 
sehala que no puede impugnar validamente la legitimacidn o personaiidad de un litigante 
qu iendentroofuerade lprocesose le hareconocido(entreotras ,sentenciasde !2demarzo 
de 1955,30 d e j u n i o d e 1 9 5 8 , 1 5 d e m a r z o d e 1982 ,29de abril y 16de jul iode 1985);igual 
suerte desestimatoria debe correr la excepcidn de falta de litisconsorcio pasivo necesario 
alegado por las entidades demandadas, "al afectar el fallo de la resolucion que recaiga en 
la presente litis a Ia actual propietaria de! inmueble Hoteles y Promociones Turisticas de 
las Baleares S.A.". toda vez que la escritura de ampliacidn de capital y suscripcidn de ac-
ciones con aportacidn inmobiliaria de fecha 8 d e marzo de 1984 (folio 105) fue posterior a 
l a e n q u e se proveyd la demanda -23 de febrerode 1984- dia a partir dei cual quedaron fija-
das, por efecto de !a perpetuatio iurisdictionis !as personas iegitimadas para intervenir en 
ei proceso ,quedantofuerade el quienesadquirieron losbienescon posterioridad, loscua-
les, por otra parte, estaban advertidos de Ia existencia de un litigio sobre el hotel Ferrari y 
ia posible inexactitud del Registro, al haberse proucido ia anotacion preventiva de la de-
manda -el dta 5 de marzo de 1984- con anterioridad a la fecha de la escritura antes mencio-
nada. 

C U A R T O : En reiaci6n a ia no identidadde las hipotecasque postulaladireccion letra-
da de la parte demandada, no puede ser estimada, puesto que: ]"} las entidades Coamar 
S.A. y HoteistarS.A. no han demostrado que lah ipotecaaquese refieree! documetnopri-
vadode fecha 8 d e noviembne de 1982 (fo!io85) seadistintaa Ia que hoysecomempla; 2") 
la calificacidn de hipoteca de maximo que se ie da en ta! documento, es irreievante a los fi-
nes del presente iitigio; y 3°) a pesar de existir en ei documento de referencia un error en 
cuantoa la fecha, de la pruebaobrante en autos y en especial de ia escritura pubiica de com-
praventa del hotel Ferrari a favor de Hoteistar S.A. (folios253 y siguientes), se desprende 
claramente que ia hipoteca mencionada en e icontratode fecha 8 de noviembre de !982es 
Ia mismaqueiaconst i tuidaanteel Notar ioD. RafaeiGil Mendozae! 16de jul iode 1982. 

O U I N T O : Para que sean vaTidos loscontratos preliminaresconcluidosen nombre de 
las Sociedades Andnimasantesde su acceso a! Registro Mercantil, unicamenteextgeelar-
t i cu io7°de ia Ley de 17 de jul iode 1951 su aceptacidn por lasmismas, dentro de! lapsode 
tiempo que al efecto se sehala, pero no ei que semejante declaracidn de voluntad haya de 
manifestarse imprescindiblemente de un modo expreso, como pretenden las demandadas, 
ya que la ley no Ioexige , y no existe precepto alguno que se oponga a su otorgamiento de 
manera t^cita, siempre quee lconsent imientose infierade actos conciuyentes o de inequi-
voca significacidn (sentencias dei Tribuna! Supremo de 4 de abril de 1967 , 7 de junio de 
1968, 31 de m a y o d e 1969 y 5 de junio de 1972); y en e! presente caso, el otrogamiento de 
la escritura pdblica de constitucidn de hipoteca en garantia de letras de cambio, se produjo 
el 16 de jul iode 1982, y hastael 25 de octubre de ese mismoaho,CoamarS.A_ n o s e inscri-
b idene l Registro Mercantil (folios 118y siguientes);suscribiendosedocumentoprivadode 
compraventa ei 8 d e noviembre de 1982 por ei que ios hermanos Rossel.6 Rigo vendian a 
Francisco Font la totalidad de! paquete de acciones representativo dei capital social de la 
entidad Coamar S.A. , donde se hace constar en el parrafo 2° que el comprador asume la 
hipoteca constituida en garantia del pago de ietras de cambio ( fo l io85) , locual evidencia 
el consentimiento de Coamar S.A. a icompromisoconcluidoen su nombre antesdesu ins-
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cripcidn en el Registro Mercantii, consentimiento y aceptacion que perdudaron en ei tiem-
po, c o m o e s d e ver a traves de ios documentosde los folios 156, 157 y 253 y siguientes. 

SEXTO: La excepcidn de falta de litisconsorcio pasivo necesario por no haber sido de-
mandado el Sr. C . , a legadopior !a parte actora, en relacidn a! pedimento reconvencional, 
debe ser desestimanda toda vez que en e! presente iitigio estan las partes que intervinieron 
en la escritura de hipoteca (Coamar S.A. y A . R . R . ) , observandose, por otra parte, una 
contradiccidn en este punto, en el planteamiento de la actora, que viene afirmando que 
Coamar S.A. aceptd y ratific6 plenamente la escritura de 16de julio de 1982, siendo que 
el articulo 7" de !a Ley de Sociedades Andnimas sehala que unicamente en defecto de tal 
aceptaci6n seran los gestores responsables solidariamente frente a las personascon ias que 
hubieran contratado en nombre de !a sociedad. 

SEPTIMO: EI pediemtno de !a demanda reconvencional, de que se declare !a nilidad 
de la escritura de hipotecade 16de jul iode 1982, por tratarse de un negocio juridicosimu-
lado, no puede ser estimado. puesto que las partes demandadas no sdlc no han acrditado 
talesextremos, s inoque no pueden tachardesimuladoun negocioque ha s idoplenamente 
aceptado por ellos, subrogandose n o s d l o e n !a obIigaci6n de pago sino en losdemasdima-
nantes de lasescriturasdeprestamohipotecarioy garantfacambiaria.siendoqueuna cons-
tante doctrina del Tribuna! Supremo viene sosteniendo que nadie puede accionar contra 
sus propios actos, supuesto que se da cuando lo realizado se oponga a ios actos que previa-
mente hubieran creado una relacidn juridtca o situacidn de derecho que no podia ser alte-
rada unilateraimente por quien se hallaba obligado a respetarla(sentencias 29 de enero de 
1962,9 de octubre de 1981 y 28 de octubre de 1965, entre otras muchas), teoria que es de 
aplicacion al presente htigio, toda vez que losactosreal izados por lasentidadesdemanda-
das que se detaiian en el apartado p h m e r o d e Ios presentes fundamentos tienen la solidez 
y consistencia necesaria para de ellos deducir verdaderas declaraciones de voluntad en Ios 
terminosconcluyentese inequivocosquesehaian lassentenciasde 8 d e junioy 30de enero 
de 1963 sobre !a aceptacion de Coamar.S.A. y Hotelstar.S.A. de la escritura de hipoteca 
de fecha 16de ju l iode 1982. 

OCTAVO:Por liltimo.y en cuanto al fondodel litigio, procede la estimacidn de la de-
manda, toda vez: !"que de laescritura publicadecompraventa de! folio 253, se desprende 
claramente que Hotelstar asumid la deuda y aceptd la hipoteca constituida por Coa-
mar.S.A, en favor de D.Antonio Rossello Rigoy de lossucesivosendosatorioso tenedores 
iegitimos de ias letrs de cambio que la misma garantizaba, subrogandose en los derechos 
y obligaciones derivados de dicha hipoteca otorgada ante D.Rafael Gil Mendoza el 16 de 
julto de 1982; y entre lasobligaciones implicitasestS la de prestar su consentimiento para 
la tnscripcidn de la misma en el Registro de !a Propiedad, al ser requisitos indispensabies 
paraquequeden validamenteconstituidas las hipotecas voluntariasqueconstenen escritu-
ra publica y quees tasea inscrita, tal c o m o s e desprendede losartfculos 145 y 149de!a Ley 
Hipotccaria y 1875 del CddigoCivil; 2") el documento privadode fecha 18 de abri! de 1983 
(folios 86) carece de total relevancia a los efectos del presente Ittigio puesto que no es au-
tentico ni en cuanto a la fecha, ni en cuanto al contenido, el cual no ha sido avalado por 
prueba alguna.aparteque los documentos privados hechos para alterar lo pactadoenescri-
tura piibtica, no producenefecto contra tercero, tal comosef ia lael arttculo 1230del Cddi-
goCivil; 3") no puede alegarse ignoranciadelcontenido de laescritura de hipoteca porpar-
te de Hotelstar S.A. no sdlo debido at contenido de la escritura de compraventa de fecha 
18 de abril de 1983 en q u e s e afirmaqtie "ia compradora manifiesta conocer y aceptar inte-
gramente el contenido de !as propias escrituras de hipoteca" sino tambien al parentesco 
(son matrimonio) existente entre el Sr. F.F. , administrados unico de Coamar S .A. , y la 
Sra. P., administradora unica de Hote ls tarS.A. y anteriormente secretaria del consejo de 
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administracidn de Coamar S.A. (confesidn en juicio de ios folios 211 y 221); habiendose 
constitutdo Hotelstar S.A. el mismo dia 18 de abri! de 1983 (folios 259 y siguientes) ante 
el Notario D. Francisco de Asis Sanchez-Ventura Fcrrer, por la Sra. P., su madre Doha 
C.S, y su prima Doha M.T. ;4° ) losderechosdeberan ejercitarseconforme a lasexigencias 
de la buena fe, tal como preconiza el articulo 7°del CodigoCivil e n s u parrafo 1°. y la per-
sonalidad juridica que la ley reconoce a las sociedades, no puede ser utilizada para fines 
c o m o el que se contempla, reconociendo el propio Sr. F., despues de admitir la estrecha 
re lac idnexis tenteentreCoamarS.A.y Hote l s tarS .A. (pos ic iones9 a , I0 a , a ! fo l i o221) ,que 
una vez vendido el hote! Ferrari, Coamar S,A. carece de cuyalquier tipo de bienes raices, 
pudiendo calificarse su situacidn actua! como de insotvencia (posicidn n° 11). siendo de 
destacar que quien siguio en todo momento explotando el citado hotel fuc Coamar S.A. , 
ta! como sc desprende del contrato de arrendamiento de industria del folio 99y de la propia 
escritura de fecha 18 de abril de 1983. 

N O V E N O : Por todocuantose haexpuestoprocede !a estimacidn dei recurso de apela-
cidn interpuesto por e! procurador D. M.A. en nombre y representacidn de los herederos 
de D . M.C.J. y la desestimacidn de! recurso interpuestoporei procurador D . A.F. en nom-
bre y representacidn de las entidades mercantiles Coamar S.a. y Hotelstar S .A . , contra la 
sentencia dictada en iosautosde juiciodeciarativode menor c u a n t f a d e q u e e ! presente ro-
l lodimana, y !a revocacidn de lacitada resolucidn, en el sentido que se dira, s inquea efec-
tos de imposicidn de costas de la primera instancia se aprecia temeridad en las partas Ittt-
gantes, imponiendose las de esta atzada a la parte demandada-apeiante por imperativode 
lo dispuestoen e! artfculo 710 de !a Ley Enjuiciamiento Civil. 

FALLO: 1") Se estirna c! rccurso de apclacidn intcrpucsto por e! Procurador D . 
M.A.S. en nombre y representacidnde D . J, yDor iaM.F .B . comoherederosde D. M.C.J. 
contra la setenciadictada por e! Ilmo. Sr. Magistrado-Juezdel Juzgadode primera instan-
cia ntimero U n o d e esta ciudad en Ios autosde juicio declarativo de menorcuantia de que 
ei presente rollodimana; y se desestima el recurso de apelacidn interpucstocontra la men-
cionada resolucidn por el procurador D. A .F .C . en representacidn de las entidades Coa-
mar S,A. y Hotelstar S.A. y enconsecuencia , se revoca la resolucidn impugnadaen el sen-
tido que se dira, confirmandose el resto de sus pronunciamientos. 

2") Se desestiman las excepciones alegadas por Ia parte demandada y estimando ia de-
manda iniciadora del litigiose declara: A n ) q u e e n virtud de! pacto segundo, de iapartedis-
positiva de ia escritura de compraventa otorgada el dia !8 de abrii de 1983 ante e! Notario 
D. Francisco de Asis Sanchez-Ventura Ferrer; a! n" 125 de su protocolo, la entidad mer-
cantii Hotelstar S,A. asumio la deuda y aceptd la hipoteca constituida porCoamar S.A. en 
favor de D . A.r .R. y de los sucesivos endosatarios o tenedores legitimos de ias letras de 
cambio representativas del credito de la misma garantizaba y por tantode D. M.C.J. , su-
brogandose en su consecuencia la entidad Hotelstar S.A. en los derechos y obligaciones 
derivados de la escritura de hipoteca otorgada ante ei Notario del Ilustre colegio de Balea-
res D. Rafae! Gil Mendozae l dia 16 de julio de 1982, al n° 1889de su Protocolo y en laque 
figura D . A .R .R . como acreedor y la entidad Coamar S.A. como deudora e hipotecante; 
B°) que en su consecuencia la entidad HotelstarS. A. comoadquirentede !a fincadescrita 
en el hecho primero de la demanda, n° 11961 de! Registro de la Propiedad n ° 2 de Paima, 
inscritaalfolio32, tomo3318de! archivo, l ibro212de laseccidn l i l e s t a obligadaaconsen-
tir ia constitucidn dei derecho real de hipoteca sobre ia referida finca mediante !a inscrip-
cidn en el Registro de la Propiedad de ia escritura de hipoteca relacionada en el apartado 
anterior, procediendo por tanto la inscrpcidn de la misma afavor de D . A .R .R . y de lossu-
cesivos endosatarios, y tendores legitimos de lasletras de cambio representativasdelcredi-
to que la misma garantizaba en e! Registro de ia Propiedad; C°) que en ejecucidn de sen-
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tencia, una vezfirme la misma, y previo desglose de ia escriturade hipotecaaqueseref iere 
e! presente procedimiento y que se acompaha a !a demanda, se libre mandamiento al Re-
gistrode la Propiedad para que procedaasu inscripcidn; D°) s econdenaa !os demandados 
a estar y pasar por las antenores deciaraciones. 

3°) Se desestima la excepcion de falta de iitisconsorcio pasivo necesario aiegado por la 
parte actora, y entrandoen e! fondode ia demanda reconvencional, se desestima integra-
mente, absolviendode sus pedimentos a la mencionada parte. 

4") N o se hace especia! imposicion de lascostas de la primera instancia, y se imponene 
a ia parte demandada-apelante las de la presente alzada. (Ponente: M. Rosa Rigo Rosse-
116). 

201. A R R E N D A M I E N T O S U R B A N O S . Resolucidn de contrato; ce-
sion inconsentida; la aportacion del derecho arrendaticio a una sociedad 
de personalidad distinta a la del arrendatar io constituye una cesion del 
derecho arrendaticio. Valoracion de la prueba aportada en autos, con 
especial incidencia de la prueba de presunciones, dada la ocultacion que 
ordinariamente se rea i izadees te t i pode actos.s iempre que aquellas par-
tan de hechosdesignif tcadoy re lac ioncausa ld i rec tafdoct r inadelTr ibu-
nal Supremo) . Sentencia de 26 de julio de 1986 

F U N D A M E N T O S D E D E R E C H O : Se rechazan losquecxpone lasentenciaapelada. 

PRIMERO: Impugnada por la parte actora lasentencia recaidaen lapriemrainstancia 
que desestima la demanda por medio de ia cual se postula la resolucidn del contrato de 
arrendamiento relativo af local de negoc ios i toen losbajosdel mmueblesenalado hoy con 
e! numero 17 de !a Cl. Jafuda Cresquesde estacapital, invocandoa ta iefectoiascausas !e-
gaies de resoiucidn previstas en los numeros 2 y 5 de! articulo 114 de la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos, son antecedentesde hecho que deben tomarse en consideracidn por su 
relevancia a fines de dccidir con acierto iascuestiones planteadasen el litigio lassiguientes: 
a) el 16dc abh! de 1950el padre ycausantede iosactoresy ahoraapeiantescediden arren-
dasmientoei resehado locaidc negocio ai d c m a n d a d o D . M.S.V. paraque lo destinara pre-
cisamente a industriay comercio de perfumcria,estipulandose en !a ciausula 4 a dei contra-
to que queda terminantemente prohibido al arrendatarioceder ni subarrendar dichos ioca-
les, si bien en caso de traspaso de los mismos, se atenderS en todo a lo ordenado por !a 
Ley"; b) en vitud de compraventa formalizada en escritura publicade fecha 28 de febrero 
de 1957, e lSr . S. devino tituiar exclusivodel r6tuIodeestab!ecimientodenominado"RiIlo-
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va", para distinguireidestinadoadrogueria, perfumeriay articulosde regaloinscrito bajo 
ei n ° 4 3 . 7 6 7 e n e l Registrode la Propiedad Industrial y de la marcadel mismonombrepara 
distinguir cereria, perfumeria, esencias, cosmetica y dentrtficos (clase 33), registrada tam-
bien en el mencionado Registrocon el mimero 297.393 (folios 34 a 37); c) el 6 d e febrero 
de 1976seconst i tuyopor D . M.S. ydospersonasm^sunasoc iedadandnimaa laque Ilama-
ron "Perfumerias Asociadas S.A.", cuyo objeto social era, entre otros, la explotacidn en 
forma directa o de arriendo o mediante cualquier otra modalidad admitida en derecho. y 
la promocidn, creacion y fusidn de comercios destinados a fabricacidn, transformacidn, 
compra y venta al por mayor, detalle y a domicilio de toda clase de productos de perfume-
ria, peluqueria, cometica, limpieza, drogueria y articulos de regalo; el capital social de la 
nueva entidad estaba representada porcincuenta acciones al portador, de Ias cualesel Sr. 
S. suscribi648y lo so trosdossoc iosunacada uno, habiendosidonombradoel repetidoSr. 
S. para el cargo de administrador unico de la sociedad en Junta General Extraordinaria ce-
lebrada simultaneamente a! acto de constitucidn (foilios 98 y 325); ha manifestado ei de-
mandado en prueba de confesion que en la actualidad su participacidn social se reduce al 
30% de las acciones emitidas (posicidn 12 a -folio 74-); y d) a partir de entoncese l negocio 
instalado en el local Htigioso comparte la denominacidn de "Perfumerias Rillova" con otra 
serie de establecimientos, ubicados en la misma ciudad de Palma de Mallorca y otros nu-
c leosde poblacidn, que reconocidamente pertencen ala meritadasociedad mercantil yque 
se anuncian todosal publico y se identifican por med iode ese nombre. 

S E G U N D O ; En relacidn con la materia aquf debatida tiene declarado en Tribunal Su-
premo con suma reiteracidn que; a) el contrato de arrendameinto, conforme a lo dispuesto 
en e! articulo 1543 de! Cddigo Civil, transmite el goce odisfrute de !a cosa arrendada uni-
camente al arrendatario, y que la introduccidn en e! loca! arrendado de una tercera perso-
na, individual o jurfdica,porparte de este, es suficiente para motivar la resolucidn de la re-
Iaci6n arrendaticia, porque !a Ley, fuera de los casos en que expresamente lodeclara, no 
autoriza en modo alguno que el inmueble arrendado por una persona sea ocupado por 
otra, llamese tai ocupacidn cesi6n, traspaso o subarriendo, saivo cuando Ia sustitucidn vi-
niera autorizada debidamente (Sentencias 13-febrero-1962,28-septiembre-1964,7-abriI y 
23-junio-1965, 24-noviembre-1969 entre otras muchas); b) ta aportaci6n de! derecho 
arrendaticio a una sociedad de personalidad distinta de la antural del arrendatario y que ha 
sustituido a este en e! goce o usodel local, constituye una cesidndei derecho arrendaticio, 
que es causa de resolucidn del contrato, si no cocurren los requisitos que lo identifiquen 
con el traspaso autorizado (Sentencias 18-noviembre-1963, 7-abriI-1985, 30-mayo-I967, 
31-enero-1972); y e ) para acreidtar la realidad de tales situaciones ilfcitas no es menester 
que la pruebaseadirecta, pudiendo demostrarse por mediode presunciones, pues normal-
mente suele acaecer que los que celebran esos actos en la clandestinidad tienen interes en 
su ocu!taci6n, s iempreque aqueilas partan de hechosde significadoy relacidn causal indis-
cutible (Sentencias 4-octubre-1962,7-junio-1983,5-febrero-I965,19-noviembre-1965, 17-
mayo-1967, 24-noviembre-1969, e t c ) . EIIo presente, la pretensidn impugnativa y la de-
manda, en suma han de prosperar, toda vez que, si ei rdtulo de establecimiento es , confor-
me se desprende de ios articulos 209, 211 y 214 del Estatuto de la Propiedad Industrial 
aprobado por Real Decreto Ley de 26 de juiio de 1929, ei nombre bajo el cua! se da a cono-
cer al publico un establecimiento agricoia, fabril o mercantil con el propdstto de diferen-
ciarlo en el traTico, dentro del municipio o municipios en que radique el establecimiento y 
sus sucursales, de los d e m i s que se dediquen a actividades similares, ia circunstancias -
acreditadaen autos por propio reconocimiento del arrendatario, por als fotograffas obran-
tes a los folios 65 y 66, Ios papeles para envolver los productos que se despachen en la tien-
das (folio 80) y la propaganda de Rillova comocadena de perfumerfas especiaiizadas repe-
tidamente inserta en ia prensa-, de que el lcoai arrendado se presenta e identifica en ei 
mundo dei comercio con 1a misma denominacion que otros variosestablecimientospropie-
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dad de "Perfumerfas Asociadas S.A." con los que aparece uridio indiferenciadamente 
frente al exterior, pone de manifiesto la incorporacidn efectiva de aquel at circulo empre-
sarial regido por una entidad con personalidad juridica propia, pero en la que e! Sr. S. es 
principal accionista, con la subsiguiente entrada de ella -tercero respecto del arriendo- en 
la posesidn arrendaticia, pues de otro modo no se concibe el motivo por e! cual el arrenda-
trio consiente atentado contra la finalidad rnisma del derechoinmaterial, e l rdtu losea em-
pleado por negocios del todo independientes y de tituiaridad sitinta, y en tal sentido la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 30 de junio de 1965, avaiando ia inferencia, sehalaque no 
es verosimi) en el orden normai en que se desenvuelven las actividades humanas que un co-
merciante individual permita a otrocomerciante, sociedad mercantil, que anuncie el nego-
cio como propio, sino lo e s o lo comparten entre ambos; extremo factico que resulta, ade-
mas, cumplidamente corroborado mediante los elementos probatorios extraidos de los au-
tos de juicio especial n° 1071/78, que se tramitaron contra los mismos aqui demandados, 
pero a instancias de otros demandates y con referencia a local arrendado distinto, ante el 
Juzgado de Promera Instancia n u 2 de esta capitat, y consistentes en una tarjeta facilitada 
a la Comisidn Judicial en el curso de la prueba de reconocimiento por laempleada de una 
de las tiendas, enqueconstan losestablecimientos pertenecientes a Perfumerias Asociadas 
S.A con lamencion de "Perfumerias Rillova", dondeseconstgnaquedichasociedadt iene 
su fabrica y oficina en el n" 17 de la C/. Jafuda Cresques (folios 221 y 223); la declaracidn 
delcontabie de laentidad.Sr. B,, test igopropuestoporelpropioSr. S,, y que, alresponder 
a la repreguma 2", reconoce que la tienda sita en Jafuda Cresques es el almacen recpetor 
de mercancia de perfumeria y cometica que despues se distribuye a la cadena de tiendas de 
Perfumerias Asociadas S.A. (folio 197); los albarenesutilizadospor "Perfumerias Asocia-
das S.A. -Rillova". en que se ref le jacomounicodomic i i ioe lde l local de autosy que obran 
por testimonio a los folios 153 a 160, y, en fin, la confesidn prestada por el mismo Sr. S. en 
aquetla otra litis, en que admite ser cierto que existiauna furgonetaq perteneciente a la so-
ciedad que Uevaba pintada en sus laterales la inscripcidn "Perfumerias Rillova, Jafuda 
Cresques, sucursales: Navarra 11 y Calvo Sotelo", a todo lo cual cabe anadir, para mayor 
refuerzo, el contemdode los testimonios evacuados en la present elitis por dos clientes ha-
bituales del lcoal en discordia (folio 82) y cuyas declaraciones el arrendatario no se atreve 
a desmentir (posicidn 5 a -folio 74-). Tal conclusion probatoria no queda descirtuada en ab-
soluto por las alegaciones y la actividad desplegada en este proceso por )a parte hoy apela-
da, dado que, ni se fabrican ni comercializan en la actualidad productos originales bajo el 
signo distmtivo o marca "Rillova" cuyo reclamo puede confundirse con lo que evidente-
mente hoy seempleacomordtu lo , segun reconoceen prueba deconfesidn el representante 
legal de la entidad codemandada (posicidn 9" -folio 72-) y admite en gran medida el Sr. S. 
(posicidn 7 a -fotio 7 4 ) , ni los datos administrativos y fiscales tienen un valor decisivo a la 
hora de juzgaracerca de taexistencia yatribucidnsubjetiva de tos derechos civiles, confor-
me es reiterada doctrina jurisprudencial, de que son exponentes las Sentencias de 13 de fe-
brero de 1963, 5 de febrero y 29 de abril de 1964 y 2 de junio de 1969, ni, en particular y 
sobre todo, ei arrendatario-demandado ha intentado justificar, s iendoel sdloquien dispo-
ne de los medios precisos para hacerlo, que el negocio que tiene su asiento en la dependen-
cia locada, es por compelto independiente, funcional, material y ecdnomicamente, de las 
que recaen confesadamente bajo !a drbita organizativa y de responsabilidad de Perfume-
rias Asociadas S.A.; por lo que en definitiva, procede, previa estimacidn del recurso y con 
revocacidn de la sentencia apelada dar lugar a la demanda y decretar la resolucidn de la re-
lacidn juridica arrendaticia que se postula. 

T E R C E R O : Las costas procesales causada en la primera instancia deben ser impuestas 
a los demandados por prescripcidn del articulo 149 n" 1 de la Ley de Arrendamientos Ur-
banos, sin que haya meritos para efectuar especial pronunciamiento en cuanto a las produ-
cidas en esta alzada. 
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FALLO: 1°Dandoiugar a! recursodeapelacion interpuesto por D . B. y D a J . V . R . con-
tra la sentencia dictada por el Ilmo, Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de Primera instancia 
n° 1 de Palma de Mallorca el veintidos de octubre de mi! novecientosochenta y cinco, se 
revoca fntegramente dicfia resoiucidn y, en su lugar, 

2°) Estimando lademanda formulada por iosSres. V. contra D . M.S.V, y Perfumerfas 
Asociadas S.A. se deciara resueitoe! contratode arrendamiento del local de negocio sito 
ene l numero 17de la C/. JafudaCresquesde Palmadc Maliorca, condenandoa losdeman-
dados a que lo desalojen, con apercibimiento de ser fanzadosdel mismo, a su costa, si no 
lo hicieren dentro de! piazo legai. 

3°) Secondena a losdemandadosal pagode lascostasproducidasen ia primera instan-
cia. 

4°) N o se efectua especial pronunciamientoen cuanto a las costas producidas en esta al-
zada. (Ponente; Fco. Javier Muhoz Gimenez). 
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C. i N D I C E A N A L f T I C O 

Accion 
De reembolso, 141 
De reclamacion de filiacion, 
163 
Declarativa de dominio, 124 
Negatoria deservidt imbre, 190 
Resolutoria. 141, 169 
Revocatoria, 152, 160 

Apelacion, 145, 173 
Arbttraje . 173 
Arrendamientos Urbanos 

Industria, 134 
Local de negocios, 128, 140, 
146 

Cesion inconsentida, 201 
Cierre , 128, 140, 146 

Solar. 150 

Beneficio de justicia gratuita. 183 

Compensacion. 141 
Competencia , 131, 170 
Contratos 

Autocontratacion. 164 
Compraventa , 129, 136, 141, 
169,173 
Cuasi-contrato (de gestion de 
asuntos ajenos sin mandato) , 
121 
De ejecucion de obras con su-
ministro de material, 184 
Interpretacion, 146, 156, 
Mediacion o corretaje , 119 
Permuta, 119 
Prestamo mutuo con interes, 
138 
Seguro. 139. 149,151,155, 
165, 

Seguro man t imo , 145 
Transpor te mari t imo, 139 

Costas, 119, 128, 131, 140 

Dafios y perjuicios, 149, 151, 154, 
155 
Derechos fundamentales 

Libertad de expresion, 135 
Honor , intimidad ypropia 
imagen,135 
Presuncion de inocencia, 
154 

Derecho foral balear, 174, 195 
Divorcio 

Cese efectivo de ta conviven-
cia, 120 
Convenio regulador, 175 
Custodia de los hijos, 120 
Pension compensatoria , 143, 
148,167 

Dominio, 202 

Excepciones 
Falta de legitimactbn activa, 
138,173 
Falta de legittmacion "ad cau-
sam", 144 
Falta de legitimacion pasiva, 
118 ,124 ,141 ,166 , 199 
Incompetenciade jurisdiccion, 
135 
Litisconsorcio pasivo necesa-
rio, 197 
Litispendencia, 174 

Filiacion 
Impugnacion de reconoci-
mien to d e paternidad, 192 
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N o matrimonial , 163 

Incongruencia, 181 

Juicio ejecutivo 
Cambiar io , 157, 187, 193, 196 
Trafico, 159, 186 

Nulidad de actuaciones, 135, 141, 
150 
Nulidad matrimonial 

Medidas provisionales, 133 

Propiedad horizontal, 123, 126 
Prueba 

Biologicas, 163 
Carga de la, 154 
De detecttves, 179 
De presunciones, 201 
Diligencias para mejor pro-
veer, 168 

Reciamacion de cantidad, 125,200 
Responsabilidad 

Decenal , 166 
De los admtnistradores de 
S.A., 118 
Ex delicto, 154, 173 
Extracontractual , 130, 155 

Separacion matrimonial , 120,176, 
182,188 

Alimentos, 120,172, 177, 179 
Convenio regulador, 185 
Custodia de los hijos, 137 
Infidelidad conyugal, 137 
Litis-expensas, 171 
Medidas provisionales, 132, 
161 
Malos tratos, 137 
Penston compensatoria, 127, 
137, 142, 153,158, 181 
Regimeneconomico-matr imo-
nial, 161 
Regimen de visitas, 172 
Uso de la vivienda familiar, 
127, 137, 142, 158 

Sociedad 
Andnima, 118, 141, 199 
Civii, 178, 197 
Civil irregular, 162 

Subrogacion hipotecaria, 199 
Sucesion 

"Espolits", 195 
Derechos legitimarios, 174 
Testamentar ia , 147 

Terceria 
D e d o m i n i o , 122,189 
De me jo rde recho , 164 



SALAS la y 2a 

DE LO CRIMINAL (1) 

A. I N D I C E C R O N O L O G I C O 

242. Robo con intimidacion en las personas. Uso de armas. Sentencia de 
2de Mayode 1986. 

243. Robo con fuerza enlascosas. Casa habitada. Encubrimicnto. Con-
formidad. Sentencia de 2 de Mayo de 1986 (2 a ) 

244. Receptacion. Conocimiento de la ilicita procedencia. Agravante 
de reincidencia. Sentencia de 3 de Mayo de 1986. 

245. Receptacion. Elementos . Agravante de reincidencia. Sentencia de 
5 de Mayo de 1986 (2 a ) 

246. Homicidio. "Animus necandi" . Atenuante de arrepent imiento es-
pon taneo . Sentencia de 5 de Mayo de 1986 (2 a )* 

247. Robo con violencia en las personas. Conformidad. Sentencia de 7 
de Mayo de 1986. 

248. Robo con violencia en las personas. Agravante de reincidencia. 
Sentencia de 7 de Mayo de 1986. 

249. Robo con violencia en las personas. Agravante de reincidencia. 
Sentencia de 7 de Mayo de 1986, 

250. Salud Publica. No se prueba que la droga perteneciese a los proce-
sados. Sentencia de 7 de Mayo de 1986. 

(1) La selecci6n y presentaci6n de esta secci6n ha sido realizada por el Prof. Gabriel Gar-
cias Planas, del Departamento de Derecho Publico. 
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251. Allanamiento de morada. Absolucion por ausencia de! dolo espe-
cifico y requerido. Coacciones. Se cortd la conduccion del agua y 
ordeno el corte del suministro el£ctrico. Sentencia de 8 de Mayo de 
1986.* 

252. Receptacion. Conocimiento de ia ilicita procedencia. Sentencia de 
8deMayo de 1986. 

253. Malversacion de caudaies publicos. Arts . 394, 395 y 399-. El depo-
sitario de bienes embargados consintio por descuido su deterioro, 
Sentencia de 9 de Mayo de 1986. * 

254. Calumnias. No propagadas por escrito y sin publicidad. Requisi-
tos. Sentencia de 9 de Mayo de 1986. 

255. Robo con lesiones graves, empleando medios peligrosos.- Ate-
nuante de minoria de edad, Sentencia de 9 de Mayo de 1986 (2 a ) 

256. Robo con fuerza en las cosas. Rotura de candado. Agravante de 
reincidencia. Sentencia de 10 de Mayo de 1986 (2 a ) 

257. Falsedad en documento oficial. Ausencia de dolo falsario. Senten-
cia de 10 de Mayo de 1986 (2 a ) 

258. Receptacion. Conocimiento de la iticita procedencia. Agravante 
de reincidencia. Sentencia de 12 de Mayo de 1986 (2 a ) 

259. Salud Publica. Traficoy ven tade cocaina y heroina. Sentencia de 12 
de Mayo de 1986. 

260. Estafa. Delito continuado. Agravante de reincidencia. Sentencia 
de 13 de Mayo de 1986 (2 a ) 

261. Lesiones graves. Atenuantes de preterintencionalidad y de arre-
pentimiento espontaneo y agravante de reincidencia. Sentencia de 
13 de Mayo de 1986 (2 a ) 

262. Robo con violencia en las personas. Empleo de arma. Agravante 
de reincidencia. Sentencia de 13 de Mayo de 1986 (2 a ) 

263. Receptacion. Conocimiento de la ilicita procedencia. Requisitos. 
Sentencia de 14 de mayo de 1986. 
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264. Robo con violencia en las personas. El procesado intento, sin con-
seguirlo, arrebatar una camara fotografica; a) causar lesiones -Art. 
512- el delito se consumd. Sentencia de 14 de Mayo de 1986. 

265. Robo con violencia en las personas. Uso de armas. Agravante de 
reincidencia. Sentencia de 15 de Mayo de 1986. 

266. Receptacidn. Conocimiento de la ilicita procedencia. Agravante 
de reincidencia. Sentencia de 15 de Mayo de 1986. 

267. Robo con fuerza en las cosas. Forzamiento de cristal trasero de un 
vehiculo. Sentencia de 15 de Mayo de 1986. 

268. Receptacion. Conocimiento de su ilicita procedencia. Elementos . 
Sentencia de 15 de Mayo de 1986. 

269. Robo con fuerza en las cosas. Escaiamiento. Rompimiento de cris-
tal. Sentencia de 15 de Mayo de 1986 (2 a ) 

270. Violacion. Presuncidn de inocencia. Sentencia de 15 de Mayo de 
1986 (2 a ) 

271. Aborto. Dolo eventual -Art. 412-. Amenazas. Requisitos. Lesio-
nes. Falta. Sentencia de 16 de Mayo de 1986 (2 a ) .* 

272. Robo con fuerza en las cosas. Escaiamiento. Rompimiento de ven-
tana, candado y puerta . Deii to continuado. Conformidad. Senten-
cia de 16 de Mayo de 1986 (2 a ) . 

273. Robo con violencia en las personas. Agravante de reincidencia. 
Sentencia de 16 de Mayo de 1986. 

274. Saludpublica .Tenencia para el trafico. Sentenciade 16 de Mayo de 
1986. 

275. Robo con fuerza en las cosas. Escalamiento y fractura de puerta de 
cristal. Casa habitada. Sentencia de 17 de Mayo de 1986. 

276. Desobediencia grave a los agentes de la autoridad. Art . 237-. Re-
quisitos. Orden Publico. Falta. Sentencia de 19 de Mayo de 1986. 

277. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. FTustracidn. Agra-
vante de reincidencia. Sentencia de 19 de Mayo de 1986. 
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278. Robo con violencia o intimidacion. Atenuante de minoria de edad 
y agravante de reincidencia. Sentencia de 19 de Mayo de 1986 (2 a) 

279. Robo con intimidaeion en las personas. Tentativa. Agravante de 
reincidencia. Sentencia de 20 de Mayo de 1986 (2 a ) 

280. Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor. Agravante de reinci-
dencia. Robo con violencia o intimidacion. Agravante de reinci-
dencia. Sentencia de 20 de Mayo de 1986 (2 a ) 

281. Robo con intimidacion en las personas. Uso de armas y medios pe-
ligrosos. Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor. Agravante de 
disfraz y reincidencia. Sentencia de 20 de Mayo de 1986 (2 a ) 

282 Robo con violencia en las personas. Agravante de reincidencia. 
Atenuante de minoria de edad. Receptacion. Requisitos. Senten-
cia de 20 de Mayo de 1986 (2 a ) 

283. Receptacidn. Robo como delito precedente. Elementos. Sentencia 
de 20 de Mayo de 1986 (2 a ) 

284. Salud publica. Contrabando. Ausencia de conducta tfpica. Tenen-
cia para el propio consumo. Sentencia de 20 de Mayo de 1986. 

285. Robo con violencia en las personas. "Tiron". Frustracion. Agra-
vante de reincidencia. Sentencia de 20 de Mayo de 1986. 

286. Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 21 de 
Mayode 1986. 

287. Robo con violencia en las personas. Agravante de reincidencia. 
Sentencia de 22 de Mayo de 1986. 

288. Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor. Roboconintimidarion. 
Uso de armas. Detencion ilegal. Elementos. Tenencia ilicita de ar-
mas de fuego. Requisitos. Apropiacion indebida. Falta. Agravante 
de reincidencia. Sentencia de 22 de Mayo de 1986. 

289. Imprudencia simple con infraccion de reglamentos, que de mediar 
malicia constituiria un delito de homicidio. Accidente de circula-
cion. Sentencia de22 de Mayo de 1986 (2 a ) 

290. Imprudencia con resultado de lesiones leves. Falta. Omision del 
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deber de socorro. Requisitos: a) Infraccion del deber de solidari-
dad humana y b) falta de riesgo propio o de terceros. Agravante de 
reincidencia y a tenuante privilegiada de minoria de edad. Senten-
cia de 23 de Mayo de 1986. 

291. Salud publica, Cuitivo seguido de donacion o repar to . Sentencia de 
24deMayo de 1986. 

292. Robo con fuerza enlascosas. Rompimien tode cristal. Sentenciade 
24deMayo de 1986. 

293. Salud publica. Transporte . Agravante de reincidencia. Sentencia 
de24 deMayode 1986(2") 

294. Robo con violencia en las personas. Empleo de arma. Resislencia 
a agentes de la autoridad. Agravante de reincidencia. Sentencia de 
26 de Mayodel986 (2 a ) 

295. Salud publica. Venta . Agravante de reincidencia y a tenuante de 
minoria de edad. Sentencia de26 de Mayo de 1986 (2 a ) . 

296. Receptacion. Conocimiento de la ilicita procedencia. Robo con 
delito precedente . Sentencia de 26 de Mayo de 1986 (2 a ) 

297. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Agravante de reinci-
dencia. Receptacidn. Conocimiento de la ilicita procedencia. Sen-
tencia de 26 de Mayo de 1986 (2 a ) 

298. Violacion. Tentativa. Delito continuado. Abusos deshonestos. 
Proposito Jibidinoso. Sentencia de 26 de Mayo de 1986 (2 a ) 

299. Utilizacidn ilegitima de vehiculo de motor. Robo con intimidacion, 
u s o d e armasy perpet rado en Ent idad Bancar ia . -Agravante ded i s -
fraz. Tenencia ilicita de armas. Sentencia de 26 de Mayo de 1986. 

300. Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 26 de 
Mayo de 1986. 

301. Robo con violencia en las personas. Frustraci6n. Sentencia de26 de 
Mayo de 1986. 

302. Falsedad en documento mercantil. Delito cont inuado. Sustitucion 
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de placas de matricula. Agravante de abuso de confianza. Senten-
cia de 27 de Mayo de 1986 (2 a) 

303. Robo con fuerza en las cosas. Forzamiento de puerta. Casa habita-
da. Agravante de reincidencia y atenuante de minoria de edad. 
Sentencia de 28 de Mayo de 1986, 

304. Abusos deshonestos. Art . 430, en relacidn con el 429-3°-. Sentencia 
de 30deMayo de 1986. 

305. Robo con fuerza en las cosas. Desmonte de cristal. Sentencia de 2 
de Juniode 1986(2*) 

306. Robo con intimidacion en las personas. Tentativa iniddnea. Ate-
nuante de minoria de edad. Sentencia de 2 de Junio de 1986 (2 a ) 

307. Robo con fuerza en las cosas. Forzamiento de puerta. Presuncion 
de inocencia. Sentencia de 3 de Junio de 1986 (2 a) 

308. Ulilizacion ilegitima de vehiculo de motor. "Animus utendi". Sen-
tencia de 3 de Junio de 1986 (21 1). 

309. Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor. Delito continuado. 
Robo con violencia o intimidacion. Delito continuado. Agravante 
de reincidencia. Conformidad. Sentencia de3 deJunio de 1986 (2 a ) . 

310. Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor. Delito continuado. 
Robo con violencia o intimidacion. Delito continuado. Conformi-
dad. Sentencia de 3 de Junio de 1986 (2"). 

311. Homicidio. Rcquisitos. "Animusnecandi" . Sentenciade4deJunio 
de 1986. 

312. Roboconfuerzaenlascosas .Escalamiento . Rompimientodecr i s -
tal. Sentencia de 4 deJunio de 1986. 

313. Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Agravante de 
reincidencia. Hurto. A tenuan tede m i n o r i a d e e d a d . Receptacion. 
Conocimiento de la ilicita procedencia. Sentencia de 4 de Junio de 
1986. 
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314. Robo con fuerza en las cosas. Escalamiento. Agravante de reinci-
dencia. Sentencia de 4 de Junio de 1986. 

315. Abusos deshonestos. Elementos: dinamico u objetivo e intencio-
nal o psicoldgico. Sentencia de 5 de Junio de 1986. * 

316. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Sentencia de 6 deJu-
niodel986. 

317. Utilizacion ilegitima de vehiculo demotorajeno. A tenuan te de mi-
noria de edad . Robo con violencia o intimidacion. A tenuan te de 
minoria de edad. Abusos deshonestos. E lementos . Sentencia de 6 
de Junio de 1986. 

318. Salud publica. Venta, Sentencia de 6 de Junio de 1986. 

319. Salud publica. Cuttivo para el propio consumo y distribucidn entre 
amigos. Conducta de favorecimiento. Sentencia de 6 de Junio de 
1986. 

320. Violacion. Ar t . 429-1°-. Intimidacidn. Sentencia de 6 de Junio de 
1986. 

321. Salud publica. Venta . Sentencia de 6 de Junio de 1986. 

322. Hurto. Ag ravan t ede reincidencia. Falsificacionde documento ofi-
cial. Requisitos. Sentencia de 6 de Junio de 1986. 

323. Robo con fuerza en las cosas. Fractura de candado. Sentencia de 6 
deJunio de 1986. 

324. Malversacion de caudales publicos. Ret i radalaacusacidn por parte 
del Ministerio Fiscal. Sentencia de 6 de Junio de 1986. 

325. Robo con intimidacion en las personas. Imprudencia de la que re-
sulta danos . Faita. A tenuan te de minoria de edad.- Sentencia de 7 
de Junio de 1986 (2 a ) 

326. Salud publica. Venta . Receptacion. Conocimiento de la ilicita pro-
cedencia. Robo con fuerza en las cosas. Escalamiento. Sentencia de 
7 de Junio de 1986 (2 a ) 
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327. Salud publica. Presuncibn de inocencia. Sentenciade 7 de Junio de 
1986 (2*)* 

328. Robo confuerza enlascosas. Ene l in t e r io r d e u n vehfculo. Senten-
cia de 9 de Junio de 1986. 

329. Violacidn. Tentat iva. Ausencia de conducta tipica. Sentencia de 9 
de Junio de 1986. 

330. Falsificacion de documento mercantil. Elementos. Sentencia de 10 
de Junio de 1986. 

331. Estafa Art . 528-. Requisitos. Sentencia de 10 deJunio de 1986. 

332. Hurto. Frustracion. Falta. Art . 587-1°-. Imprudencia simple. Fal-
ta. Robo con violencia. Agravante de reincidencia y atenuante 
analogicacon ladeenajenacion mental. Sentenciade 10deJuniode 
1986. 

333. Vioiacion. Tentativa. Agravante de reincidencia. Sentencia de 11 
deJunio de 1986. 

334. Estafa. Tentat iva. Falsificacion de documentomercantil. Elemen-
tos. Sentencia de 11 deJunio de 1986. 

335. Robo con fuerza en las cosas. Escalamiento. Casa habitada. Sen-
tencia de 11 de Junio de 1986. 

336. Robo con fuerza en las cosas. Agravante de reincidencia. Sentencia 
de 12 de Junio de 1986. 

337. Salud publica. Tenencia pa rae l trafico. Semencia de 12 de Junio de 
1986. 

338. Parricidio. Muerte de la esposa. Atenuante de transtorno mental 
transitorio incompieto. Sentencia de 12 de Junio de 1986 (2 a )* 

339. Robo con fuerza en las cosas. Escalamiento. Desmonte de cristal. 
Falsificacion de documento mercantil. Estafa. Falta. Agravante de 
reincidencia. Sentencia de 14 deJunio de 1986 ( 2 a ) . 

340. Robo con violencia o intimidarion en las personas. FrustraciOn. 
Conformidad. Sentencia de 14 deJunio de 1986 (2 a ) 
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341. Salud publica. Tenencia para el trafico. Sentencia de 16 deJunio de 
1986 (2 a ) 

342. Robo con violenria o intimidacion en las personas. N o se acredita 
la participacidn del procesado. La denunciante no se ratifico. Pre-
suncion de inocencia. Sentencia de 16 de Junio de 1986 (2 a ) 

343. Robo con fuerza en las cosas. Rompimiento de cristal. Falta de 
pruebas. Sentencia de 17 deJunio de 1986 (2 a ) . 

344. Falsedad en documento oficial. Alteracion de fechas en pe rmisode 
residencia. Sentencia de 17 de Junio de 1986 (2 a ) 

345. Robo con fuerza en las cosas. Rompimiento de puerta . No se acre-
dita la participaci6n del procesado. Sentencia deI7de Junio de 1986 
(2 a ) 

346. Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor. Delito cont inuado. 
Agravante de reincidencia. Robo con violencia e intimidacion con 
empleo de medios peligrosos. Agravante de reincidencia y disfraz. 
Complicidad. Agravante de reincidencia y a tenuante de minoria 
de edad. Sentencia de 17 dejunio de 1986 (2 a ) 

347. Amenazas. Conformidad. Sentenciade 17 deJunio de 1986. 

348. Robo confuerza en lascosas. Agravante de reincidencia. Sentencia 
de 18 de Junio de 1986. 

349. Salud publica. Conformidad. Sentencia de 18 deJunio de 1986. 

350. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. El Tribunal p ropone 
al Gobierno un indulto particular, Sentencia del9de Junio de 1986. 

351. Robo con violencia en las personas. Agravante de reincidencia, 
Sentencia de 19 de Junio de 1986. 

352. Robo con violencia e intimidacion en las personas. Resistencia a 
agentes de la autoridad. Lesiones. Falta. Agravante de reinciden-
cia. Sentencia de 20 de Junio de 1986. 

353. Robo con violencia en las personas. A tenuan te muy cualificada de 
minorfa de edad. Sentencia de 20 de Junio de 1986. 
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354. Receptacion. Conocimiento de Ia ilicita procedencta. Agravante 
de reincidencia. Sentencia de21 dejuniode 1986. 

355. Robo con fuerza en las cosas. Forzamiento de puerta y fractura de 
cristal. Agravante de reincidencia. Sentencia de 21 de Junio de 
1986. 

356. Robo con fuerza en Ias cosas. Casa habitada. Agravante de reinci-
dencia. Sentencia de 21 de Junio de 1986 (2 a ) . 

357. Abandonode familia. Otorgamiento del perdon por la esposa en el 
ju ic iooral . Sentenciade21 deJuniode 1986. 

358. Robo con fuerza en las cosas. Escalam.ento. Rompimiento de ven-
tana. Fractura de maquinas tragaperras. Atenuante de minoria de 
edad. Sentencia dell deJunio de 1986 ( 2 a ) . 

359. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Agravante de reinci-
dencia. Sentencia de 23 de Junio de 1986 (2 a ) . 

360. Salud publica. Donacion, regalo o venta. Sentencia de 23 de Junio 
de 1986(2"). 

361. Roboconfuerzaenlascosas . Del i tocont inuado. Sentenciade23de 
Junio de 1986 (2 a ) . 

362. Robo con vlolencia en las personas. Agravante de reincidencia. 
Sentencia de23 deJunio de 1986. 

363. Robo con violencia en las personas. Uso de arma. Sentencia de 24 
de Junio de 1986. 

364. Falsedad. Estafa. Manifiesta contradiccion en los hechos y falta de 
pruebas. Sentencia de 24 deJuniode 1986. 

365. Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor. Agravante de reinci-
dencia. Sentencia de24 deJunio de 1986 (2 a ) . 

366. Falsificacion de documento mercantil. Requisitos. Delito conti-
nuado. Estafa. Falta continuada. Sentencia de 24 de 1986 (2 a ) , 

367. Salud publica. Tenencia para el trafico. Tenencia ilfcita de armas. 
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Agravante de reincidencia. Conformidad. Sentencia de 27 de Junio 
de 1986. 

368. Robo con violencia en las personas. Frustracion. Agravante de 
retncidencia. Semencia de28deJunio de 1986. 

369. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Agravante de reinci-
dencia. Sentencia de28 de Junio de 1986 (2 a ) . 

370. Tenencia ilicita de armas de fuego. Robo con violencia o intintida-
cion. Agravante de disfraz. Sentencia de 30 de Junio de 1986 (2 a ) . 

371. Hurto. Apoderamien to sin violencia. Sentencia de 30 de Junio de 
1986 ( 2 a ) . 

372. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Atenuan te analdgica 
de enajenacion mental . Sentencia de30 deJunio de 1986. 

373. Contrabando. Tenencia para su venta de tabaco procedente del ex-
t ranjero. Imprudencia simple con infraccion de reglamentos. Sen-
tencia de 30 de Junio de 1986. 

374. Receptacion. Conocimiento de Ia iiicita procedencia. Agravante 
de reincidencia. Sentencia de 1 de Julio de 1986 (2 a ) . 

375. Salud publica. Tenencia para el traftco. Contrabando. Sentencia de 
2 de Julio de 1986. 

376. Receptacidn. Conocimiento de la ilicita procedencia; robo como 
delito precedente . Sentencia de 3 de Julio de 1986. 

377. Robo con violencia en las personas. Uso de armas. Sentencia de 3 
de Julio de 1986. 

378. Receptacion. Elementos . Receptacion. Encubr imiento . Sentencia 
de 3 de Julio de 1986. 

379. Antenazas condicionales. Sin que conste haber sido conseguido el 
proposi to con las. mismas perseguido. Yiolacion. No se acredita la 
participacibn del procesado. Sentencia de 4deJuiio de 1986.(2a). 

380. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Agravante de reinci-
dencia. Sentencia de 5 de Julio de 1986 (2 a ) . 
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381. Robo con violencia, el procesado portaba un arma que no llegd a 
usar. Atenuante , apreciada por via analdgica, de transtorno men-
tal transitorio incompleto por razdn de drogadiccidn, estimada 
comomuycal i f icada. Salud publica.Trafico. Sentencia de 5 deJulio 
del986(2u). 

382. Robo con fuerza en las cosas. Atenuante de minoria de edad y 
agravante de reincidencia. Sentencia de 5 de Julio de 1986 (2 a ) . 

383. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Delito continuado. 
Sustitucion deplacadematricula Art . 279 bis-. Sentencia de5 deJu-
lio de 1986. 

384. Robo con violencia en las personas. Tirdn de bolso. Sentencia de 5 
deJuliode 1986. 

385. Hurto. Casa habitada. Apoderamiento sin violencia. Encubri-
miento. Sentencia de 5 de Julio de 1986. 

386. Robo con fuerza en las cosas. Agravante de reincidencia y atenuan-
te de transtorno mental transitorio incompleto. Sentencia de 5 de 
Juliodel986. 

387. Salud publica. Trafico. Sentencia de6deJulio de 1986. 

388. Robo con fuerza en las cosas. Fractura de puerta . Atenuante de mi-
noria de edad. Sentencia de 6 de Julio de 1986. 

389. Falsificacidn de documento oficial. Recetas medicas, Delito conti-
nuado. No se acredita ia participacidn del procesado. Sentencia de 
7 de Juliode 1986. 

390. Robo con violencia en las personas. Agravante de reincidencia. 
Sentencia de 7 de Julio de 1986 (2 a ) . 

391. Apropiacion indebida. "Animus rem sibi habendi". Sentencia de 7 
de Juliodel986 (2 a ) . 

392. Receptacton. Conocimiento de la ilicita procedencia. Sentencia de 
8 deJuliode 1986(2*). 

393. Robo con violencia en las personas. Arrebato por la fuerza de gar-
gantilla de o ro . Sentencia de 9 de Julio de 1986. 
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394. Robo con intimidacion en las personas. Uso de armas. Agravante 
de reincidencia. Sentencia de 10 de Julio de 1986. 

395. Robo con violencia en las personas. Encubrimiento. Sentencia de 
10 de Julio de 1986. 

396. Salud publica. Conformidad. Sentencia de 10 de Julio de 1986. 

397. Robo con violencia en las personas. Agravante de reincidencia. 
Sentencia de 10 de Juiio de 1986. 

398. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Atenuan te de mino-
ria de edad. Sentencia dell dejulio de 1986. 

399. Ulilizacionilegitimade vehiculodemotorcon violencia. Art . 501-. 
Agravante de reincidencia. Sentencia de 11 de Julio de 1986. 

400. Salud publica. Tenencia para el trafico. Seniencia de 11 deJulio de 
1986. 

401. Receptacion. Elementos . Atenuante de minoria de edad. Senten-
cia de 12 de Jutio de 1986. 

402. Falsificacion de documento mercantil. Imitacion de firma. Delito 
continuado. Estafa. Elementos . Sentencia de 12 de Julio de 1986. 

403. Apropiacion indebida; cosaperdida . Falta. Sentencia de 12 deJulio 
de 1986(2"). 

404. Robo con fuerza en las cosas. Escalamiento y rompimiento de cris-
tal. Sentencia de 12 de Julio de 1986 (2 a ) . 

405. Salud publka. Trafico. Sentenciade 12 deJuiio de 1986 (2*). 

406. Salud publica. Conformidad. Sentencia de 13 de Julio de 1986. 

407. Salud publica. Venta . Agravante de reincidencia. Sentencia de 14 
de Julio de 1986. 

408. Robo con violencia en las personas. Uso de armas. Agravante de 
reincidencia y a tenuante de minoria de edad. Sentencia de 14 deju-
lio de 1986. 
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409. Robo con violencia en las personas. Agravante de reincidencia. 
Sentencia de 14 de Julio de 1986 (2 a ) . 

410. Salud publica. Tenencia para el trafico. Sentencia de 14de Julio de 
1986 (2 a ) . 

411. Robo con violencia en las personas. Ausencia de dolo de apropia-
cibn, asi como de actitud intimidatoria. Sentencia de 14 de Juiio de 
1986 (2 a ) . 

412. Robo con intimidacion en las personas. Empleo de arma. Agravan-
te de reincidencia. Robo con violencia. Uso de arma. Frustracidn. 
Agravante de reincidencia y atenuante de embriaguez no habitual. 
Orden publico. Falta. Sentencia de 15 de Julio de 1986 (2 a ) . 

413. Lesiones . "Animuslaedendi" . Sentenciade 15dejuliode 1986(2*). 

414. Lesiones graves. Atenuante de embriaguez no habitual. Sentencia 
de!5 deJuliode 1986 (2*). 

415. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Sentenciade 15 deJu-
liode 1986(2*). 

416. Violacidn. Elementos. Sentencia de 15 deJuiio de 1986. 

417. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Sentencia de 17de Ju-
lio de 1986. 

418. Falsificacion de documento oficial. Receta medica. Falta de prue-
bas. Sentencia de 17deJulio de 1986. 

419. Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 17deJu-
lio de!986. 

420. Receptacion. Conocimiento de la ilicita procedencia. Agravante 
de reincidencia. Sentencia de 18 de Julio de 1986. 

421. Robo con inrimidacion; con resultado de lesiones. Casa habitada. 
Cantidad de notoria importancia. Agravante de reincidencia. Sen-
tencia de 18 de Jutio de 1986. 

422. Tenencia ilicita de armas. Los numeros de fabrica se hallaban bo-
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rrados. Agravante de reincidencia. El Tribunal soticita al Gobier-
no un indulto parcial. Sentencia de 19 deJulio de 1986 (2 a ) . 

423. Robo con fuetza en las cosas. No se acredita la participacion det 
procesado pese a existir en un cristal su huella digital. Sentencia de 
19deJuliodel986(2a). 

424. Robo con violencia e intimidacion en las personas. Empleo de ar-
mas. Sentencia de 19 deJulio de 1986 (2 a ) . 

425. Robo con fuerza en las cosas. Agravante de reincidencia, Confor-
midad. Sentencia de 20 de Julio de 1986. 

426. Salud publica. Distribuci6n y venta. Cantidad de notoria importan-
cia. Sentencia de 21 de Julio de 1986. 

427. Robo con violencia en las personas. Agravante de reincidencia. 
Conformidad. Sentencia de 21 de Julio de 1986. 

428. Falsificacion de documento oficial. Elementos . Cooperacion nece-
saria. Sentencia de 21 deJulio de 1986 (2 a ) . 

429. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Considerandolo de 
especial gravedad en atenci6n al elevado valor de lo sustraido. Te-
nencia ilicita de armas. Encubrimiento.- Sentencia de21 deJulio de 
1986 (2 a ) . 

430. Robo con violencia en las personas. Tir6n de bolso. Sentencia de21 
deJuiiode 1986.{2J). 

431. Robo con fuerza en lascosas. Casa habitada. Agravante de reinci-
dencia. Sentencia de 21 de Julio de 1986 (2 a ) . 

432. Salud publica. Tenencia en parte para el trafico y en parte para la 
donacion. Sentencia de 22 de Jutio de 1986. 

433. Salud publica. Tenencia para el trafico. Danos. Falta. Sentencia de 
23 de Julio de 1986. 

434. Robocon violenciaenlaspersonas. Causando lesiones. Agravante 
de reincidencia. Ofensa leve a Ios agentes de la autoridad. Falta. 
Lesiones leves. Falta. El Tribunal propone al Gobierno un indulto 
particular. Sentencia de 24 de Julio de 1986. 
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435. Robo con violencia en las personas. Agravante de reincidencia. 
Sentencia de 24 de Julio de 1986. 

436. Receptacion. Elementos. Sentencia de 24 de Juiio de 1986. 

437. Robo con fuerza en las cosas. Agravante de reincidencia. Sentencia 
de 26 de Julio de 1986. 

438. Salud publica. Venta y distribucidn. Sentencia de 26 de Julio de 
1986 (2 S ) . 

439. Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 30 deJu-
lio 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 

246 

246. HOMICIDIO. "Animus necandi" . Atenuante de arrepenti-
mtento espontaneo. Sentencia de 5 de Mayo de 1986 (2 a ) . 

1. A N T E C E D E N T E S D E H E C H O . 1° . Son hechos quc se declaran expresamente 
probados Ios siguientes: El procesado A. F. R., mayor dc edad, sin antecedentes penales y 
persona absolutamente normal psiquiatricamente, de profesidn escayolista habfa tenido 
relaciones de trabajo con la empresa "Construcciones P." cuyo propietario era M.P.C. y 
a raiz de unas obras de yeseria por aque! efectuadassurgieron diferencias con este relativas 
al precioy a! pago del mismo ycon tal motivoe! procesado se presentdencasade H. , sobre 
las I3'00horasdeldia 12deabril de 1.985, mientrasla familiase hal labacomiendoen iaco-
cina poniendose pesado al intentar cobrar lo que, segun el, !e debia por Ioque M. le dijo 
que le esperara abajo, en una Pizzerfa de las inmediaciones, con e! fin de ir .seguidamente, 
a sus oficinas y solucionar el tema. M. saiid de su casa acompahado por su hijo A . P . G . , 
quien leacompanabapor indicacidndesumadre A . G . A . , y se dirigida ia Pizzerfa paraha-
blar con el procesado mientrassu hijo t ee sperabaene l interiordel coche y acontinuacidn 
padre e hijo se trasladaron en ei mismo a !a oficina que tenian en la finca denominada S., 
sita en pleno campo, en el kiidmetro 14'40de iacarretera P .M.V. I4'40, a laque se acccde 
por un caminosin asfaltar y dejaron el vehfculo estacionado al inicio de! camino mientras 
que e! procesado Ilegd en e! suyo, un P. 504 matricula PM-2642-L propiedad de su esposa. 
M.M.M. , hasta la altura de ia oficina. Una vez los tres en el interiorde la pcquena oficina 
—que mide 2'90por 3'60 metros y se hallaba amueblada con una mmesa de despacho, dos 
mesas auxiliares, tres sillas, una estanteria y un f ichero- a la que se iiega tras pasar un pe-
quefio patio, cerrado con puena de hierro, y franquear una unica puerta de entrada, de 
cristal, el procesadoinsistid, nueva y cont inuamente ,ensupretens idndecobrar unadeter-
minada suma enseriando unos papeles y no se iiegd a un acuerdo pese a que el procesado 
rebajd la suma inicial a la de 200.000 pesetas ya que M., quien durante todoe l rato estaba 
tratando deencontrar, entre su documentacidn, unospapeles relativosa !a deuda, dijode-
berle unicamente 80.000 pesetas y dio fin a la discusidn y le citd para que regresara a las 
16'00 horas, pues a tai hora (hatiarfa pre) digo, se hallaria presente en el lugar el contablc 
de su empresa y podrfa aclararse la situacidn, ante lo quc el procesado salid de laoficina y 
fue hastasu coche, que tenia aparcado y cerca en el referido camino de accesoa !a misma, 
y abriendo su puerta trasera extrajosu escopeta.que Ilevaba montada ycargada.de dosca-
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hones horizontales, marca "Accidn",calibre 16 ,modeIoP.R. 12.435, y que tenia legaliza-
da a su nombre, en la intervencion de armas de la Guardia Civil de Son S., dio un portazo 
ai cerrar el coche y con la misma en la mano regreso hacia la oficina y se quedd en el patio 
anterior a la misma desdedonde divisaba perfectamente a Manuei, quien estaba de pie, en-
frente y de espalda a !a pared, y seguia buscando documentos, y desde donde con animo 
seguro !e dijo: "estoy harto, o me pagas o te mato" no haciendoie caso Manuel, quien si-
guid con identica actividad, hastaque transcurrido un minuto, m i s o menos, el procesado 
con el an imode causarle la muertedisparoa M . , q u e se encontrabaa menosdecuatrome-
tros, quien, en presencia de su hijo A. cayd al suelo y murid inmediatamentesiguiendoel 
procesado apuntandolecon el arma en su caida y diciendo, tranquilamente, a Antonio: "a 
ti no te voy a matar, sdlo queria matar a tu padre" al t iempoquc ledaba un papel y le decfa. 
"aqui estS e! teiefono de la Guardia Civil, Ilimala y comunica lo ocurrido" ignorandose, 
exactamente, ios motivospor losque el procesado!oIlevaraencima. A . P . G . saliocorrien-
do de !a oficina, sin hacer caso de! papel referido, y acudid a avisar a sus familiaresde !o 
ocurrido y a la Guardia Civil Ilegando, sobre las 35'10 horas, a! Puesto de Porto Cristo a 
denunciar lo sucedido y mientras se encontraba en las dependencias llegd el procesado, 
quien a diferencia del momento de los hechos se encontraba en estado de crisis nerviosa, 
portando, en la mano, su escopetadecaza , que todaviadesprendfa,en su caiidn derecho, 
oior a pdlvora quemada por ei disparo efectuado y dijo, al subteniente jefe de la linea de 
Porto Cristo, que "no se lo que he hecho, pero me parece haber matado a un hombre, me 
presento para lo que quieran hacer conmigo". La escopeta, a! ser intervenida, tenta dos 
cartuchosen la recSmara sin disparar y en el coche de! procesado, ene l interiorde laguan-
tera, se encontraron dos cartuchossindispararde la marca R.R.T. , tipo especial 41 , calibre 
16. Se ignora si la escopeta la llevaba el procesado en el interiorde su coche para cazar o 
para utilizarla en el modo en que lo hizo. A urs metro, aproximadamente, de la puerta de 
entrada de la oficina fue hallado, por fuerzasde la Guardia Civil, el unico cartucho dispara-
do por el procesado de la marca E.R.T. "Espaha" tipoespecial 41 , delcalibre 10 y ei per-
digdn "7" y, entre ei tdrax y iacamisadel cadaver, un tapdn de carton deldiametrodeicar-
tuchoanteriormente descritocon la tnscripci6nE.R.T.9. E n e ! c a d £ v e r d e M . P , C . seapre-
ciaron impactos por perdigones en el flanco izquierdo a ntvel de la linea axilar anterior y 
la iinea axiiar media en numero de seis, encontr&ndose el mayor numero de Iesiones por 
perdigdn en la caraanteriordei tdrax desde el cinturdn, a niveldeiombligo, hasta la regidri 
clavicular siendo la mayor concentracidn a nivei de las costillas cuatro a diez izquierdas y 
haliandose cuatro perdigonadasen ei antebrazo derecho y el borde cubicalde Ia mano de-
recha; observandose, en algunas de ias tesiones, que son oblicuasde izquierda y de abajo 
a arriba, EI proyectil, que incididcontra e! cuerpode izquierda a derecha comprendiendo 
el flanco izquierdo y cara anterior del tdrax, fracturde! arcocosta! anterior de la cuarta y 
quinta costillas izquierdas, perford lacara parietal del pericardio con varios pequenos ori-
ficios y alcanzd a! corazdn a nivel del ventriculo izquierdo con siete impactos en la regidn 
lateral externa de la cara dorsal y veinte impactosen ia cara frontal, todo lo que produjo 
anemia agudaque provocd la muerte. M.P.C. , nacidoel 2 5 d e e n e r o d e 1.946,estabacasa-
do con A . G . A . , nacida e! 24 de agostode 1.945, de cuyo matrimonio extsten cuatro hijos 
contando el mayor 18 anos, quien trabaja de albanil, A .P .G. de 17 ahos, quien trabajaac-
tuaimente en una cafeteria y, en 6poca de los hechos, estudiaba 2° B U P , una hija de 15 
anos que estudiaba idiomas, y un hijo de 6 ahos que estudia en la actualidad. A raiz de !a 
muertc de M. suempresasuspendidpagos y su famil iatuvoque montar unacafeteriapara 
mantenerse.en ia queadetrittsde A. trabaja tambiensumadre.Tanto A . comosuhermana 
han tenidoque dejar Ios estudios por razones econdmicas derivadas de la muerte de! padre. 

2°. El Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, calific6 los hechos objetos de 
esta causa, como constitutivos de un delito de homtctdio delartfculo 407delCddigoPenai ; 
del que conceptu6 autor al procesado A.F .R. con la concurrencia de Iacircunstancia ate-
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nuante de arrepentimiento espont ineo del n° 9 del artfculo 9 del Codigo Penal, por lo que 
solicitd contra aqufil ia pena de catorce anos y ocho meses de reclusidn menor, accesorias 
del articulo 47 e indemnizacidn de cinco millones de pesetas a los herederos de M.P.C. y 
costas. 

3°. La acusacidn particular en igual tr£mite luego de narrar, a su modo, los hechos los 
estimd constitutivos de un de l i tode asesinatodel articulo 4 0 6 - 1 J y 4 s d e l CddigoPenal , dei 
que es responsable el acusado, con la concurrencia de ias circunstancias agravantes de ale-
vosia y premeditaci6n del articulo 10-P y 6 a y la atenuante de arrepentimiento espontaneo 
del artfculo 9-9 del Cddigo Penal por lo que solicitd contra aqudl la pena de veintitres anos 
y cuatro meses de reclusidn mayor, accesorias y costas con abono de la prisidn preventiva 
e indemnizacidn a A . G . A . de cinco millones de pesetas. 

4°. La Defensa del procesado, en igual trSmite, luego de narrar, a su modo, los hechos 
los estimd constitutivos de un delito de homicidio del artfculo 407 dei Cddigo Penal, del 
que es responsable el acusado. 

II. F U N D A M E N T O S D E D E R E C H O . 1°. Los hechos declarados probados lo han 
sido tras la apreciacidn, en conciencia, de las pruebas practicadas en el ac tode l juicio oral 
y en el resto de las actuaciones al haber sido aportadas, la totalidad de estas, c o m o prueba 
documental tanto por Ministerio Fiscal como por la acusacidn particular y la defensa —en 
tecnica autorizada y utilizada en numerosisimas sentencias del Tribunal Supremo, entre 
otras las de 18 de noviembre, 16 de febrero, 26 de mayo, 11 de octubre y 15 de diciembre 
de 1.984,13 de julio de 1.985, y utilizada, tambien, por el Tribunal Constitucional en , por 
e jempio . su sentenciade lOdemayo de 1.985— destacando, por su importancia, lassiguien-
tes: 1") la declaracidn del propioprocesado; 2°) la declaracidn de A . P . G . , hijo de la victi-
ma, quien fue testigo presencial de los hechos; 3°) el informe de autopsia y 4°) la escopeta 
de caza intervenida; todo lo que, unido al resto de lo actuado, forman la convicci6n judicial 
ya expresada, 

2°) Los hechos declarados probados son legalmente constitutivos de un delito de homi-
cidio del artfculo 407 del C6digo Penal ya que: a) se produjo la muerte de M . P . C , ; b) tal 
muerte fue querida por su autor quien actud guiado por un "animus necandi" como se des-
prende de la situacidn narrada en el primer antecedente factico pues las diferencias entre 
el autor y la victima desembocaron en paiabras duramente amenazadoras de aquel, ya con-
signadas en dicho lugar, en la utilizacidn, a escasisima distancia, de un arma mortifera car-
gada con un cartucho de perdigones, en laproduccidn de un impacto enzonaabsolutamen-
te vital y amplia, a causa de numerosos perdigones, y en ia confirmaci6n de la voluntad de 
matar efectuada por el procesado al hijo de la victima, instantes despu^s de ocurrido el he-
cho y mientras apuntaba con la escopeta a aquelia mientras caia, al decirle "a ti no te voy 
a matar, s61o querfa matar a tu padre"; todo lo que, unido al conjunto de lo actuado, y a 
reiterada jurispnidencia del Tribunal Supremo -entre la que cabe destacar la S.T.S. de 7 
de diciembre de 1,985, que recoge la doctrina de numerosas otras anteriores, a las que ci-
tar— lleva a la conclusidn juridica ya apuntada. 

3°. Laacusacidn particular ent iendeque ioshechosson legalmente constitutivos de ase-
sinato -art iculo 406 del Cddigo Penal — al concurrir tanto lacircunstancia de alevosia como 
ia de premeditacidn conocida —l a y 4 a , respectivamente, de dicho articulo—; N o obstante 
la Sala estima que no concuiren por las razones, entre otras, siguientes: a) En relacidn a 
la "alevosia" pornoconstarexactamente . . . unaconducta taimada, desdee l principiode la 
ejecucidn, perfidamente calculada al servicio de los designios del agente, que elude el ries-
go de todo ataque contra su persona y ia posibilidad de defensa de la victima", como exige 
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la S.T.S. de 20 de noviembre de 1.985, habiendoya declarado esta Sala, en sentenciade 8 
de julio de 1.983, que ha de excluirse el plusde antijuridicial en que la alevosia representa 
"en aquellos supuestos en los que esta cursd discusidn o reyerta entre ios contendientes 
(S.S.T.S. d e 4 d e noviembrede 1.981,6 de mayode 1 .978y27de marzode 1.981) ocuando 
inmediatamente antes se produjo una discusidn violenta (S.T.S. 8 de mayo de 1.981) o si 
existia un ambiente tenso y crispado entre los protagonistas (S.T.S. de 24 de mayo de 
1.982), pues falta entonces el e lemento clavedefinidor consistente en que Ia victima no pu-
diere, ni remotamente,suponer el propdsito agresivo(S.T.S. 12de febrerode 1.981)";en 
nuestro caso la discusidn previa, la amenaza de tnuerte anterior al disparo, el hechode que 
el agresor esgrimiera el arma frente a ia victima durante, aproximadamente, un minuto y 
el resto de Ios hechos relatados en el prtmer antecedente factico hacen que no pueda ha-
biarse, propiamente, de un "acontccimientorapido,fu!minante,einesperado"exigido por 
constante jurisprudenciadel Tribunal Supremo-entre otras lasS.S.T.S. de 10de juniode 
1.977, 1 2 d e f e b r c r o , 2 6 d e j u n i o d e l . 9 8 1 , 2 0 d e marzo, 7 de j u l i o y 2 2 d e o c t u b r e d e 1.982, 
cttadas en !a referida resolucidn de estaSala--; b) En l o q u e se refiere a la "premeditacidn 
conocida" pues unanime doctrina jurisprudencial —de !a que son muestra Ias S.S.T.S. de 
20de noviembre de 1.985 y 17de noviembrede 1,983-- lacaracteriza, comodice la uitima 
sentencia citada, por "la deliberacidn fria y razonada y la persistenciaen ia decisi6n crimi-
nal" unida a un "espacio de tiempo indeterminado entre decisi6n y realizacidn del hecho 
delictivo, pero que sea suficiente y bastante a acreditar entre elemento cronoldgico" --
S.T.S. 20 de novicmbrede 1 .985- decisidn que,comoreiteran ambas sentencias, hadeser 
conocida y probada por signos externos revelindose de la misma; si aplicamos tal doctrina 
a nuestro caso es obvio quc el hecho de ilevar escrito en un papel el numero del pucsto de 
!a Guardia Civil de Porto Cristo, el Ilevar montada y cargada la escopeta en ei coche y ei 
haber aparecido pocos cartuchos en ei interior del mismo -cuando e! procesado en el acto 
de! juicio oral manifestd que a! ir a cazar solia Mevar unos "20o 25" - podrian, en abstracto, 
haber formado la conviccidn judicial de que taleselementos externos eranreflejo deaque-
!!a decisibn oculta, por ser imerior. Sin embargo, las explicaciones dadas porel procesado 
acerca de taies extremos si bien el Tribuna! no las acepta como totalmente ciertas si han 
sido suficientes para crear dudaen su Snimo — reflejada en la relacidn factica- loqueobl iga 
a no estimar tai circunstancia en apticacidn del principio general de "in dubio pro reo" y de 
retteradisima jurtsprudenciasegunlaque". . . lascircunstanciasmodificativasdelarespon-
sabilidad criminal ha dc estar tan acreditadas y probadas como el hecho mismo" --S.S.T.S. 
14 de enero de 1.985 y 27 de juniode 3.984, entre otras muchas- . 

4". Es responsable criminalmente enconceptode autor el procesadopor haber tomado 
parte directa en !a ejecucidn de! hecho -arttculo 14- l°del Cddigo Penal - . 

5". Es de apreciar la circunstancia modificativa de la responsabilidad criminal atenuan-
te de arrepentimiento espontaneo - 9 ° del artfculo 9°— ya que el procesado antes de cono-
cer la apertura del procedimiento judicial e impulsado por tal arrepentimiento se presentd 
en el puestode la Guardia Civi! de PortoCristo y confesdsuaccidn. Noconcurre, encam-
bio, como pretende la defensa del procesado, la atenuante de "arrebato" entendidoeste , 
segun hace la S.T.S. de 24 de enero de 1.984, como "emocidn subita y de corta duraci6n" 
pues. como se ha plasmado en los hechos probados, la actitud del procesado antes de! dis-
paro y una vez efectuado fue tranquiia, asi lo demuestran las palabras dirigidas al hijo de 
la vfctima, el tono en que fueron dichasy el hechode arrojarie un papei con el numerode 
la Comandancia de Puesto de la Guardia Civi! de Porto Cristo, a lo que hay que anadir la 
misma inexpresividad del procesado al explicar tales momentos ~se limitd a decir "no se 
lo que me pasd"- y el que no hubiera especiales motivos para tal "arTebato" tanto por ia 
indole del asumo que se ventiiaba entre el procesado y su victima cuanto, y muy especial-
mente, porque el presunto deudor mostrd, al citarlo a las 16'00 horas en presencia de su 
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contable, una voluntad de solucionarel asuntocon lasmayores garantias para todos losim-
plicados. El testigo presencial de tos hechos, hijo de la victima, fue claro y concluyente al 
referir los s ignosextemosque v i d e n e l p r o c e s a d o e n e l momento de los hechos; talessignos 
son totalmente incompatibles con el estado pasional equiparable al "furor o colera" del es-
tado de "crisis nerviosa" en que se encontraba al presentarse en la Guardia Civil pues tales 
estados no son de identica naturaleza y, ademas, lacrisis aparecid luego de efectuados los 
hechoscomodeta l lde l indicadotest igoquien ,entre otrosextremosrecogidos en e lac to del 
ju i c io ,a f i rm6quea l l ! egare lprocesadocon laescopetaentraba" . . . comodic i endoaquies -
toy yo" y que ocurrido el hecho "... se queddtranquilo" mientras que al acudir aquel a la 
Guardia Civil "ya no lo vi tranquilo". Por todoe l lo en atenci6n al precepto penal infringi-
do, a lo dispuesto en el articulofil del C6digo Penal y a todos los matices del caso se estima 
sancidn justa para el castigo de la infraccidn !a que se dira en la parte dispositiva de esta re-
solucidn. 

6°. Los responsables criminalmente de todo delito !o son tambien civilmente por lo que 
el procesado indemnizara a los perjudicados por el hecho de autos en la suma de cinco mi-
llones de pesetas -cantidad solicitada por la acusacidn publica y particular - p u e s si bien es 
insuficiente para preparar los prejuicios de todo t i p o - perdida del negocio que sustentaba 
a la familia, interrupcion de estudios, cambio forzado de vida y otros de igual indole - y el 
dolor causadoala viuday cuatro j6veneshijos podria paliar.minimamente, el malcausado 
de llegar a ser percibida. 

7°Losresponsablescriminalmente de todo delito vienen obligadosal pagodc lascostas 
por ministerio de la ley debiendo incluyerse en el presente c a s o - S . T . S . de 2 de Enero de 
1 .984- las de la acusacidn particular. 

FALLO: En atencidn a todo lo expuesto, Seccion Segunda de la Audiencia Provincial 
de Palma de Mallorca, 

Ha decidido: 1") C O N D E N A R a l procesado A.F .R. en conceptode autor responsable 
de un delito de homicidio del articulo 407 del Codigo Pena! con la concurrencia de la cir-
cunstancia modificativa atenuante de arrepentimicnto espontaneo —n"9del articulo 9 del 
Cddigo Pena l - ala p e n a d e C A T O R C E A N O S Y O C H O M E S E S D E RECLUSION ME-
N O R y l a d e INHABILITACION A B S O L U T A D U R A N T E E L T I E M P O D E LA CON-
D E N A como accesoria, a que por via de indemnizacidn de perjuiciosabone a los perjudi-
cados por el hecho de autos en la suma de cinco millones de pesetas y al pago de las costas 
del juicio, tncluidas las dc la acusacidn particular. 

2°) A B O N A R L E para el cumplimiento de la condena la totalidad del tiempo de priva-
cidn de libertad sufrida por raz6n de esta causa. 

3°) A P R O B A R porsuspropiosfundamentosel auto consultado en que el Jues Instruc-
tor declard insolvente a dtcho encartado con la cualidad de sin perjuicio que contiene. 

4°) D A R a la escopeta intervenida el destino legal conforme (aderecho)digo .a lart icu-
lo 48 del Cddigo Penal. 

As i poresta nuestra sentencia de laque sc llevara testtmonioal rol lode Saladefinitiva-
mente juzgado, la pronunciamos, mandamos y firmamos. Lo interlineado "en", Vale. 
(Ponente: A . F . Capd Delgado) 
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251 

251. ALLANAMIENTO D E M O R A D A . Absolucidn porausencia 
del dolo especffico requerido, COACCIONES. Se corto la conduccidn 
del agua y ordeno el corte del suministro electrico. Sentencia de 8 de 
Mayo de 1986. 

A N T E C E N T E S D E HECHO. I. Se declara expresamente probado que el acusado 
B . G . D . H . , cuyas circunstancias persona.es ya constan, propietario de la vivienda sita en 
la calle G,B. n" 15-A de Ibiza, ocupada por S.G.C. , con el que de antiguo ya viene discu-
tiendo si existe o no contrato de arriendo verbal, en techa 28 de diciembre de 1.979, con 
ocasidn de que el mismo se hallaba en la peninsula y con objecto de acabar con esa situa-
cion de ocupacidn que entendia ilegitima, penetrden la casa a travesde una ventana y, se 
llevd dos bombonas de butano, al tiempo que despues cortaba la conduccidn de agua y or-
denaba el corte de suministro de energia electrica, 

I I . El Mmisterio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, calificd los hechos de objecto 
de esta causa, como constitutivos de un delito de allanamiento de morada del Art°. 490 pf , 
2"y un delito de coaccion del Art". 496, todosdelCddigo Penal; de losqueconceptud autor 
al procesado, sin la concurrencia de circunstancias, por loquesol ic i td contra aqu^l las pe-
nas de 1 ariode prisidn menor y multa de30.000pts . ,conarrestosust i tutoriodc un mespor 
el primer delito y dos meses de arresto mayor y multa de 30.000 ptas., con arresto sustitu-
torio de treinta dias, por el segundo; accesorias y costas. 

I I I . La dcfensa. en igual tramite, negd la calificacidn delictiva de los hechos y solicitd 
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 . El delito de ailanamiento de morada del que 
hoy vicne acusado B. G. H., previsto y sancionado en el art". 490del Cddigo Penal, tiene 
como elementos esenciales unode caracter objetivo y otro subjetivo. El primero, laentra-
da en morada ajena o la permanencia en ella sin la voluntad del morador, entendiendose 
por morada el lugar donde normalmente sc desarrolla la vida familiar y domestica y por 
ajena la que no esta a disposicion, independientemente de la cualidad de propietario, del 
invasor (sents. 18dc noviembre de 1981 y 9 de juniode 1982), circunstancias todasque in-
dudablemente se dan en la relacion factica historiada -por propio reconocimiento incluso 
del procesado- en cuanto queda claro que el mismopenetrd en la vivienda contrariando la 
voluntad de quien, licita o ilicitamente, la poseia. El segundo requisito, elementosubjcti-
vo del injusto, viene caracterizado porel dolo que abarca el conocimtento pleno de aque-
II as circunstancias mas cl especifico afan de atentaro violar fla intimidad del hogar, el do-
miciliofamiliar ajeno Esta concreta intencidn, discutidaen doctrinay praxis, hasido man-
tenida en varias resoluciones jurisprudenciales y representa una correcta tecnica juridica 
cuando otros moviles u otros f inessonde tal intensidad en lamente del autorque subsumen 
aquel o, como con palabras graficas expresa la sentencia de 18 de enero de 1983, "ha de 
atendcrse al dolo especifico o final. entendiendo que la entrada en la morada ajena no ha 
sido mas que el medio para el logro del designio propuesto y, por tanto, un accidente me-
ramente circunstancial, que queda subsumido poreldel i to finalisticamentequerido". Asi , 
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nuestro Tribunal Supremo se ha decantado por la modalidad de la coaccidn cuando e! 
agente se propuso violentar la voluntad de la victima y no atentar contra la "santidad" de 
su hogar. Son ejemplos, iassentenciasde 23 de octubrc de 1908, 19 de diciembre de 1918, 
29 de Dic iembrede 1923,1 de marzode 1947 y 2 4 d e e n e r o d e 1961. El iohapermit idodecir 
a un insigne profesor que "el criterio jurisprudencial favorable a una exigencia dei dolo es-
pecifico, finai mas bien, me parece sumamente acertado, por cuanto que respetaestricta-
mente !a cualidad de ios diversos objetos juridicos de cada infraccidn y atiende a una mits 
exquisita valoracidn de la culpabiiidadencada acto, minimizando los accidentes meramen-
te circunstanciales tantas veces". Palabras que hoy cobran autentico valor tras la reforma 
dei cddigopor Ley d e 2 5 de juniode 1983instauradoradel principioculpabilista. En el mis-
mo sentido, modernamente, ia sentcncia del Tribunal Supremo de 13 de febreru de 1980 
condena por delito de coacciones a quienes petraron y permanecieron en una viviendaaje-
na temporalmente desocupada por sus propietarios. 

A la luz de todo lo antenor queda claro que no puede apreciarse el del i tode allanamien-
to de morada, en tanto en cuanto falta este e lemento intelectivo final, dolo del autor de 
quebrantar la mtimidad del hogar, el cual para conseguir sus propdsitos -ilicitos y antijuri-
dicos como mas tarde se vera- aprovechd la total ausencia de los moradores, no permane-
ciendo en !a vivienda mas que el mimmo tiempo suficiente para alcanzxar aquellos. 

II. La voiuntad uitima, pues, abrazadora detodoundesg in iocr iminoso , quedaconcre-
tada a! hecho de coartar Ia voluntad de iosocupantes o detentadoresde su propiedad, con 
quienes mantiene largo litigio sobre la legahdadde ta! posesidn, por m e d i o s o metodos to-
talmente rechazables, pues cauces concede la Ley a los talesfines (desahuciode inquilinos 
o precaristas), dejandoles sin los suministros minimos de habitabilidad: agua, luz y gar; 
atentado a la libertad tndividua! que, a corriente de una nutrida jurisprudencia de la que 
son ejemplos las sentcncias de 30 de enero y 13 de febrerode 1980 y 24 de mayo y 7 de no-
viembre de 1983, integra plenamente el delito de coacciones, previsto en el art°. 496 del 
Codigo Penal, por el que tambien viene acusado el procesado y a cuyo tenor debe ser con-
denado. 

FALLO: Debemos absoivcr al acusado B . G. D . H. deldel i to dc allanamiento de mo-
raday debemoscondenar al mismo.en concepto de autor responsable de undel i tode coac-
ciones, sm ia cocurrencia de circunstancias modificativas, a las penas de D O S MESES de 
arresto mayor con las accesorias legales de suspensidn de cargo piiblico y derecho de sufra-
gio por iguai tiempo y M U L T A D E T R E I N T A MIL PESETAS con arresto sustitutorio de 
undia por cada mi! que deje de satisfacer, mase ipagodecos tas . Leabonamosparae lcum-
plimiento de ia condena ia totalidad del t iempo de privacidn de libertad sufrida por razdn 
de esta causa. N o aprobamos ei auto consuitado en que el Juez Instructor deciard insolven-
te a dicho encartado y devuelvase Ia correspondiente pieza para el embargo del piso pro-
piedad dei condenado. 

Asi por esta nuestra sentencia de la que se llevara testimonio al rollo de Sala derfiniti-
vamente juzgando, la pronunciamos, mandamos y firmamos. (Ponente: G, Vidai An-
drou). 
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253 MALVERSACION D E C A U D A L E S PUBLICOS. Arts . 394, 
395 y 399-. El depositario de biertes cmbargados consirttio por descuido 
su deterioro. Sentencia de 9 de mayo de 1986. 

A N T E C E D E N T E S DE HECHO. I . Son hechosprobadoslosque acontinuacionse re-
latan: Como consecuencia del juicio ejecutivo n° 542/1982, seguido ante e! Juzgado de V 
Instancia n° 1 de esta capital contra el procesadoG. T. F., ya circunstanciado ysin antecc-
dentes penaies.se !e trabdembargosobre l a furgone tadesuprop iedadmarcaC, matricu-
Ia PM-1148-C, nombrandosele depositariodei bien trabadoy advertido de Iasobligacioncs 
que contraia, jurden iega! forma e! cargo,comprometiSndose a desemperiario bien y ficl-
mcnte, hecho ocurridocl 14 de jul iode 1982. 

Seguido e! procedimientoejecutivo por sus tramites en fecha 2 de marzode 1984, pre-
via sentenciade remate, subasta y adjudicacion de lafurgonetaa laentidad ejecutante "R. 
S.A " por la cantidad de 33.334, sc persond la comisidn judiciai en el domiciliodel procc-
sado, hallandose e! vchfculocitado en un lugar cercanocon dos ruedas pinchadas, sm mo-
tor y con !a carroceria muy deteriorada, cstado a! que se habia liegado por el abandono de 
las obiigaciones contraidas por cl embargado quien conocio y consintid en todo momento 
e! succsivo deterioro de! vehiculo, quc cn su cstado final pucdc vaiorarse en 5.000 ptas. 

II. Et Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, califico los hechos objeto de 
esta causa, comoconstitutivos de un delito de malversacidn de los arts. 399, en relacidn con 
los arts. 394. 2"y 395 del Cddigo Penai; de! queconccptudautor al procesadoG. T. F. ,sin 
la concurrencia de circunstancias modificativas de ia responsabilidad criminal, por !o que 
solicitdcontra aque! !a pena de multa de 30 000 ptas. conarrestosustitutorio de Idd iasen 
caso de impago, e indemnizacidn de 28.334 pesctas a! perjudicado "R. S.A." y costas. 

III La defensa cn igual tramite negd los hechos imputabos por e! Ministerio Fiscal a su 
defendido en la forma en que vcnian siendolo, caiificandoios como no constitutivos de dc-
iito y solicitando, en consecuencia. su libre absolucidn con todos !os pronunciamientos fa-
vorabtes. 

F U N D A M E N T O S D E D E R E C H O . I. Los hechos dcclarados probados son lcgalmcn-
te constitutivos de un del i tode maiversacidn de losarts. 399, en relacidn con e! art. 394, 2" 
y 395 de! Cddigo Penal, deconformidadcon losoiicitadopor el Mioisterio Fiscal,y encon-
sonanciacon la doctrina legal que interpreta talesdisposiciones, que sientaque "e! tipo de 
maiversacidn impropia que se recoge ene! arl. 399 del CddigoPenat, suponeunaextensidn 
legalde los tiposquc se encuentrandentrode los numerales 394 a 398de!propio tento, me-
diante el mecanismo de acudir a una doble ficcidn, cua! es de una parte, !a de conceder a 
los encargados por cualquier concepto de caudales publicos y admtnistradores o deposita-
rios de !os mismos por los titulosque se indican, cl caracter de funcionarios publicosen vir-
tud de nombramiento por autoridad competentey .deotra , ladeconsiderarcaudalesde los 
fondos, rentasydemasbicnesdecaracter publicc pordestinooafectacidn" (S.T.S. de 1 de 
Junio de 1984, entre muchasotras) y e l i o e s a s i p o r l arazdndequee ! particular propietario 
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de bienes embargados por la autoridad judicial, al ser itivestido del cargo de depositario le 
incumbe una funcion publica y los objetos a el confiados, aiin cuando continuen en su pa-
trimonio, se hallan afectos al cumplimiento de la resolucion que dicte el Juez o Tribunal 
que decretd el embargo y en todo momento deben estar a disposicidn de este (Sentencias 
del Tribunal Supremo de 7 de mayo de 1984 y 11 de marzo de 1985), 

II , Siguiendo 1a argumentaci6n que antecede es preciso puntualizar (y asi lo establece 
tambieii la sentencia del Tribunal Supremo citada de 7 de mayo de 1984) que )a responsa-
bilidad del depositario es el mantenimiento integro de los bienes en que se hayan hecho la 
traba y cuando, porel abandono de susobligaciones o pornegligencia inexcusable, dieren 
lugar al deterioro o menoscabo de los efectos embargados, incurrenenel tipodelictivo des-
crito en cl art. 399, en relacidn con el 395 del Cddigo Penal, sin que pueda dudarse que la 
furgoneta de autos sobrepasaba el valor de 30,000 ptas., en primer Iugar porque tal afirma-
cidn resulta contraria al dictamen pericial obrante al folio 35 de sumario y, porotra parte, 
por cuanto, aun contando con que existid un embargo anterior y un distinto depositario, 
lo c iertoes que el acusado pudo hacerse cargo del vehiculoa partir del 22 de abrilde 1983, 
es decir, antes del dictamen pericial que te otorgaba el valor antes mencioando y tambien 
antes, en cerca de diez meses que se practicase 1a diligencia de entrega al adjudicatario de 
1a subasta "R. S.A." del bien embargado, lo que no se llevd a e f e c t o d a d o s u e s t a d o , al que 
se habia tlegado pore! abandono, reconocidoen juiciooral, de lasobligacionescontraidas 
por el encausado y con plena consciencia de la trascedencia de su condueta. 

III Es responsable criminalmenteen conceptode autor del procesadoG, T. F . , en vir-
tud de su particifpacidn libre y voluntariaen lacomisidn de loshechos (art. 14-1° del Codi-
go Penal). 

IV. N o son de apreciar circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal en 
los hechos de autos. 

V. Los responsables criminalmente de todo delito, lo son tambien civilmente viniendo 
ademas obligados al pago de las costas por ministerio de la Ley. 

En virtud de cuanto antecede, 

FALLO: Debemos condenar y condenamos al procesado G. T. F., en concepto de au-
tor responsable de un delito de malversacidn de las arts. 399 en relacidn con el 394,2° y 395. 
todos del cddigo penal, sin 1a concurrencia de circunstancias modificativasde la responsa-
bilidad criminal, a la pena de multa de 30.000 ptas., con arresto sustitutorio de 16 dias en 
caso de impago .aque porviadeindemnizacion de perjuiciosabonealperjudicado R. S.A. 
la suma de 28,334 ptas. y al pago de costas. Le abonamospra e lcumpl imientode la conde-
na la totalida del tiempo de privacidn de libertad sufrida por razdn de esta causa. Aproba-
mos por sus propios fundamentos el auto consultado en que el Juez Instructor dcclarc- in-
solvente a dicho encartado con la cualidad de sin perjuicio que contine. 

Asf por esta nuestra sentencia de la quc se HevarS testimonio al rollo de Sala definitiva-
mente juzando, la pronunciamos, mandamos y firmamos. (Ponente: M . A . Aguild Mon-
jo ) . 
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271. A.BORTO. Doto eventual -Art. 412-. A M E N A Z A S . Requisi-
tos. LESIONES. Falta. Sentencia de 16 de Mayo de 1986 (2a). 

\. ANTF.CEDENTES DE HECHO. 1" Se dectara probado que, sobre las 19,30 horas 
del dia dos de junio de 1984. F.D.S. A.P. y R.R.T. , ambos mayoresde edad, ejeeutoria-
mcnte condenado el primeroensentencia de 18deabri lde 1983porundelitodeuti l izaci6n 
tlegftima de vehiculo de motor ajenoa la penade veinte milpesetasde multa, y sin antece-
dentes penales e! segundo, se encontraron en el interior de! bar J., s i toen la calle S.M. de 
Paima de Mallorca, con M.J.G.T. , !a cual se hallaba embarazada de seis meses, y a quien 
conocian bicn. puesto que concretamente F .D.S .A.P . , manteniarelacioncsenaquel tiem-
p o c o n la hermana de quten erae! padre dei feto que aqudila portaba e n s u s e n o , habiendo 
Megado incluso a vivir un temporada juntoa elios. y como seaque entre una y otrosmedia-
ba un malentcndido.en tantocrcian estosquc aquella habtaestadocolaborandocon la Po-
licia a! informarde! paraderode una menordeedad ilamada M., con Iacua! manteniabue-
na amistad, hallandose asi elios algo enojados por e! que reputaban incorrecto o no leal 
proceder de M.J.G.T. , se dtrigieron ambos a !a mesa en donde esta se encontrabasentada 
junto con un amigo y le dijeron que era una chivata de la Policia, que se marchase de esa 
zona y que se fuese de a l l i o la matarian, y seguidamente propinaron ambosa !a misma va-
rias bofetadas en la cara. hasta el punto dc que sangro eila un poco por !a boca. Despues 
de unos instantes se marchd ella del bar junto con e! amigo que ia acompanaba, y di6 un 
pasco con e! ftn de tranqutlizarse ilegando hasta la ptaza de S.C., y cuando habia transcu-
rridoaproximadamente una media hora. y hailandoseen un callejonde lacal ieS. M. seen-
contro nuevamente con F .D .S .A .P . , cl cual sc haltaba en aque! momento acompanada de 
la menor ya rcferida tlamada M., asi como de orras doschicas cuya identidad no ha podido 
ser concretada. sin que R.R T. se haliase entonces presente, y habiendose separado de 
M.J.G.T. quicn hasta entonces lc habia acompanado, alejandose de alli al ver quc seapro-
ximaba F.D S.A.P. , propindestea M.J.G.T un punetazoene labdomen, peseasaberque 
sc cncontraba cmbarazada, al propio ticmpo que le repetia que se marchase de aquel ba-
rrio y le propinaba otras pocas bofetadasen lacara. A raizde! puhetazoque recibi6 laem-
harazada tuvo inmediatamente fuertes dotores en e! vientre y en !os rifiones, por lo que de-
cidiodirigirse hacia la via S. de Paima de Mallorca con el objetode buscar asus hermanos 
a fin de que les ayudasen, cosa que hicieron. dandole dinero para que se trasiadase en au-
tobus a! P .D. en donde vtven sus padres. quienes trasiadaron a la embarazada al Servicio 
de Urgenciasdie Hospita! Materno-Infalti! de ia Residencia Sanitaria V, de LL. de Palma 
de MalSorca, cn donde hacia Ias23 horas dc ese mismodia se apreci6"exitus feta! antepar-
to". habiendo sido inducido e! partodel feto ya muerto el dia seis de juniode 1984. 

El feto fallecioaconsecuencia de un parocardiaco producidoporunadescarga de adre-
nalinade la madre ensu propiasangre yqueactud rapidamente sobre elfetodeterminando 
e! indicado paro cardtaco, Esa descarga adrenalinica coincidi6con el estadode tensidnen 
que se hallaba la madre a ratz de !a situacton agresiva que habia padecido, produciendose 
precisamente esa descarga en el momento en que recibid e! punetazo descrito en su abdo-
men, sufriendo precisamente en ese instante un fuerte dolor en el vientre, concretamente 
en su utero, y en sus rihones, momento en que el aludido paro cardtaco del feto tuvo iugar. 
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El aborto fue producido, por consiguiente, por vfa sangufnea y hormonal, no recibiendo 
el feto golpes directos ni habiendo constancia objetivable de golpe ninguno. N o obstante, 
y dada la constitucion de la madre, el embarazo era medicamente calificable como sujeto 
a un a!to riesgo de aborto, incrementandose lasposibil idadesde abortar antecualquieral-
teracidn emocionalseriaotensidn intcnsade lamadre Nohayconstanciade que M.J.G.T. 
hubiese cedido a las pretensioncs de F . D . S . A . P . y de R.R.T. . 

2° El Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas. calificd los hechos objetos de 
esta causa, como constitutivosde unde l i tode abortoviolentodel articulo412, de un delito 
de amenazas del articulo493.1, y de una falta contra las personas del articulo 585,1, todos 
ellos del Cddigo Penal; y estimd que el acusado Sr. A.P, era autor de todos ellos, mientras 
que el acusado Sr. R.T. era solo autor del dehto de amenazas y de la falta referida, sin la 
concurrencia en ningun caso de circunstancias modificativas de la responsabilidad crimi-
nal, por lo que solicito contra aquellos las siguientes penas: sdlo para el Sr. A P . la pena 
de tres ahos de prisidn menor por el delito de aborto; y para cada uno de ambos acusados. 
sendas penas de dos meses de arresto mayor por el delito de amenazas y sendas penas de 
cinco dias dearresto menor por lafalta de referencia, accesoriase indemnizacidn de un mi-
lldn de pesetas a la perjudicada, a cargo sdlo del Sr, A.P. y costas. 

3" Las defensas, en igual tramitc, negaron los hechos objeto de la acusacidn. si bien la 
defensa del Sr. A.P, admitid la realidad de las bofetadas dadas en la cara a la perjuicada. 
y ambas defensas solicitaron la absolucion de los acusados. 

II F U N D A M E N T O S D E D E R E C H O . 1" Para la fijacidn de los hechos dcclarados 
probados se ha atendido preferentemente a las manifestaciones de la perj udicada, en tanto 
se han mostrado siempre firmes y coherentes, asi como acordes con los datos objctivos 
aportados a esta cuasa. de tal modo que han movido la conviccidn de este Tribunal en el 
sentido fijado en la relacidn de hechos probados. A partirdecstasmanifestaciones, el pro-
blema realmente suscitado, el de la autoria material del puhetazo dado en el vientre de la 
embarazada, no ofrece tampoco vcrdadera dificultad, en tanto las manifestaciones de 
quien se atribuyd la condicidn de testigo presencial, ei acompanante de la perjuicada, no 
han podido ser aceptadas por este Tribunal, ante su falta dc solidez y precision, inaptas 
para formar conviccion judicial en sentidodistinto del precedcntementc plasmado en esta 
resolucion 

2° Jurfdicamente se configuran los hechos descritos como constitutivos, en primer ter-
mino .de undel i tode aborto imprudentemente cometido, sanc ionadoene lar t i cu lo4 l2de l 
Cddigo Penal, ya quc el acusado Sr. A . P . golped a la embarazada, pese a saber su estado 
de gestacidn, aun cuando no tuvo intcncidn verdadcra de ocasionar un resultado de tal in-
dole, pues lo que con ese puhetazo pretendia era esencialmente intimidar a dicha pcrjudi-
cada, compeliendola a que abandonase aquella zona de esta ciudad, por considerarla una 
soplona ochivata en beneficio de la Policfa, descartandose asf el dolo directoexigido para 
poder apreciar el delito doloso de aborto definido en el artfculo411 de dicho Cddigo. Con 
todo, y a la hora de fijarlapcnalidadimponible se toman en consideracidn lascondiciones 
fisioldgicas de la madre y su natural propensidn a sufrir un aborto. Pero de lo que no cabe 
ninguna duda es de que el pufietazo d a d o e n el vientre por el acusado Sr. A.P. fue lacausa 
eficiente determinante de la descarga adrenalinica que causd instantaneamente el paro 
cardiaco del feto, lo que sc tradujo en la inmediata contraccidn del utero de la madre y en 
un fuerte dolor por la misma padecido: la situacidn de tensidn que se fue engendrando a 
raiz del abofeteamiento habido precedentemente y la misma situacidn fisioldgica de la ma-
dre son elementos coadyuvantes al luctuoso resultado acaecido, pero es el indicado pune-
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tazoetque dctermind directamentela muerte del feto .puessinesaconcreta agresidn direc-
tamente la mucrte del feto, pues sin esa concreta agresidn no se hubiese producido un re-
sultado asi. De todas formas, y comoya se ha apuntado, noespos ib le dejar de desconocer 
la incidencia de estos factorescoadyuvantes, y esto ha de tener una traduccidn juridica en 
una adecuada atemperacidn de la penalidad imponible. 

Ademas se aprecia tanto un delito de amenazas graves y condicionales del articulo 
493,1, imputable a ambos acusados, en tanto uno y otro intentaron sin conseguirlo ame-
drentar a la perjudicada, diciendole que ta matarian si no se marchaba de alii, dandose asi 
todos cuantos requisitos se exigen en el aludido precepto, Y tambien se aprecia una falta 
de lcsionesdel articulo 585.1 del Codigo Penalde referencia.en tantoambosacusadosgol-
pearon a la embarazada, dandole varias bofetas en la cara. 

3" Son juridicamente rcsponsabtes losacusados enconcpetode autoresde tos respecti-
vos delitosque lcs vienen imputados, de acuerdo con loprevistoen et articulo 14,1 del C6-
digo Penal.al haberlos ejecutadolibrey voluntariamentc, de un modopersonalydirecto. 

4' No son de apreciar circunstancias modificativas de la rcsponsabilidad criminal en 
'singunu de los acusados. 

5" Los responsables criminales de un delito lo son tambien civilmente y vienen obliga-
dos al pago de las costas causadas. 

FALLO: En atencidn a todo lo cxpuesto, la Scccidn Segunda de la Audiencia Provin-
cial de Palma de Mallorca. 

Ha dccidido: C O N D E N A R a F .D .S .A .P . . como autor rcsponsablc de un delito de 
aborto imprudentemente cometido, sin la concurrcncia decircunstancias modificativasde 
lu responsabilidad criminat, a la pena dc UN A N O Y SEIS MESES D E PRISION ME-
NOR, a las accesorias dc suspensidn de todo cargo piiblico y dcrecho de sufragio durante 
el ttempo de la condena. y a que por via dc (indemnizacidn) digo, responsabilidad civil in-
demniceaM.J .G.T. enla suma de 500.(KMJ pesetas, por losperjuictos inferidos a la misma/ 

C O N D E N A R a F .D .S .A .P . , y a R.R.T, como autores responsables de un delito de 
amenazas de un mal constitutivode delito y condicionales, sin haber consegutdoel propd-
silo perseguido, sin ia concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad 
crimtnal, y de una falta de tesiones. a las penas, para cada uno de etlos, de D O S MESES 
DE A R R E S T O M A Y O R . con las accesorias de suspensidn de todo cargopublico y dere-
cho de sufragio durante el tiempo de la condena, por razdn del detito de amenazas, y de 
CINCO DIAS D E A R R E S T O MENOR por razdn de la falta de lesiones. 

Cada uno de los acusados debera satisfacer las costas correspondientes. Les abonamos 
para cl cumplimiento de ta condena la totalidad dcl tiempo de privacidn de libertad sufrida 
por razon de esta causa. Aprobamos por sus propios fundamentos el auto consultado en 
que el Juez Instructordeclard insotventesa dichos encartados con la cualidadde sin perjui-
cio que contiene, (Ponente: C, Climent Duran). 

Asi por esta nuestra sentencia de la que se ilevara testimonio al rollo de Sala definitiva-
mente juzgando, lapronunciamos, mandamos y firmamos (Ponente: A.F. CapoDelgado) 
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306. R O B O C O N I N T I M I D A C I O N EN LAS P E R S O N A S . Tenta-
tiva inidonea. Atenuan te de m i n o r i a d e edad. Sentencia de2 deJunio de 
1986 (2"). 

[. A N T E C E D E N T E S D E H E C H O 1"Son hechosque se declaranexpresamcnte pro-
bados !os siguientes: Sobre las O7'00 horas del dia 1 de enero de t .985 Ios procesados 
J .M.R. , rnayor de edad, y P . D . S . , de 16 afios de edad al haber nacido ei 31 de enero de 
1.968, ambossin antecedentespenales, puestosde comun acuerdoy con animode obtener 
dinero en la calle A . B . . de estaciudad, abordaron a los esposos R . G . B . y C.C.M. . que sc 
disponian aentrar en su domicilio. s i toendichaca l l e , y mientras la esposa lograba, por in-
dicacidndel marido, introducirseen el portaldesucasa y cerrar la puerta de cristaldel mis-
mo los procesados, provistos de navajas, conminaron con ellas al marido cogiendole uno 
por el brazo dobl&ndoselo sobre la espalda y arrebatandole el otro !a cartera que llevaba 
en el bolsillo, en la quc no habfa dinero, dirigiendose.acontinuacidn, haciael Seat 131 ,dc 
coior verde, PM-7997-N, propiedad del primero m o m e n t o e n el que R.G.B, les pididque 
le devolvieran la cartera, cosa que hicieron. a! comprobar que no contcnia dinero, mar-
chandose, en su coche, seguidamente R . G . B . sufrid una pequeha tuxacion en el brazo no 
sufriendo herida aiguna ni precisando asistencia medica. 

2" EI Mimsterio Fisca!, en sus conclusiones defimtivas, calificd los hechos objetos de 
estacausa, c o m o constitutivosde un de l i tode robocon intimidacidn en las personasde los 
articulos 500 y 501 parrafos 5 y ultimo del Cddigo Penal; del que conceptud autores a Ios 
procesados J.M.R. y R . D . S . , c o n laconcurrenciade lacircunstancia atenuante de minoria 
de edad - -3 a del artfculo 9"—en este ultimoy sm circunstanciasenel prtmero por lo que so-
licitd contra el primero Ia pena de cinco anos de prisidn menor y contra el segundo la de dos 
afios de prisidn menor, accesorias de! articulo 47 e indemnizacidn dc mil pesetasal perju-
dtcado. 

3" La defensa J.M.R. en igual tramitc negd lasconctusioncscorrelativasdel Mtnisterio 
Fiscal y solicitd la libre absolucidn de su patrocinado. 

4" La defensa del procesado P .D.S . . nego tas conclusiones del Ministerio Fisca! y sotici-
td !a absolucidn de su defendido. 

II. F U N D A M E N T O S JURIDICOS. I" Los hechos declarados probados han sido de-
terminados por la apreciacidn, en conciencia; de las pruebas practicadas en el actodel jui-
ciooral y en el resto de las actuaciones al haber sido aportadas.estas. c o m o prueba docu-
mental tanto por el Mimsterio Fisca! c o m o por las defensas en tecnica no soio autorizada 
sino utilizada por numerosas sentencias —S.S.T.S., entre otras, de 18de noviembre, I6de 
febrero, 26 de mayo, 11 de octubre y 15 de diciembre de 1.984, 13 de julio de 1.985 y sen-
tencia del Tribunal Constitucional de 10 de mayo de 1.985- destacando, por su importan-
cia, las firmisimas y rotundas manifestacionesde Ios perjudicados por los hechos quienes. 
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en el actodei juicioorat, afirmaron, sin vaciiacidn alguna,quc los procesados eran ios au-
tores de !os hechos descartando y explicando, ante los defensores de estos, cualquier som-
bra de duda que pudiera desprenderse de sus anteriores reconocimientos de los mismos 
efectuados en fase sumarial. A eilo hay que ahadir que la propia vfctima de! suceso tom6 
!a matricula, marca y color de! vehiculo utilizado en su realizacidn para, en unidn de! resto 
de lo actuado, concluir que los hechosse desarrollaron en el modo descrito. 

2° Los hechos declarados probados son iegaimente constitutivosde una tentativa inid6-
nea -art icuio 52-2° - de un delito de robocon intimidacidnen las personas de iosarticulos 
500, 501, parrafos 5" y uitimo del Cddigo Penal ya que los procesados guiados por el afan 
de obtener dinero usaron Ios medios intimidatorios descritos, en !os que intervinieron na-
vajas, para obtenerlo y, sin embargo, no lo lograron pues la cartera de ia victima, que tu-
vicron en sus manos, nocontenfa cantidad aiguna motivo por ei que , a! solicitarsela aque-
ila, Ia devoivieron; de manera que, en e! presente caso, se da !a "imposibihdad de produc-
cion" de! delito por inexistencia del objeto que ios procesados codiciaban, siendo similar 
al caso.estudiado por ia Jurisprudencia y doctrina AIemana,de qu ien ,conanimode lucro, 
mete la manoene l bolsillovacio. Porotro iado !a Iuxacidn,sufridapor!avictima,ene!bra-
zo a! no haber causado herida aiguna ni precisado asistencia mSdica impide que .en el pre-
sente caso actue el articu!o512 del Cddigo Pena! pues si bien escierto que e! resultado no 
es necesarioque se trate de lesiones graves ni que seacalificado de del i toofal ta , sino que 
basta que se produzca cualquier detrimento en Ia integridad corpora! de Ia victima (S. 27 
de juniode ! .981) interesando al menos el tejido subcutaneo, en mayoro menor medida, 
noson suficientes ias "erosiones", encue l loy t6rax que noprecisaron asistenciafacultativa 
(S.S.T.S. 29 de septiembre de 1.982 y 18de febrero de 1.972). 

3" Son responsables criminaimente en concepto de autores los procesados J.M.R, y 
P.D.S. porhaber tomadoparte directaen su realizacidn -art iculo 14-l"de! CddigoPenai -

4" Es de apreciar !a circunstancia modificativa atenuantede mmoria de edad en el pro-
cesado P.D.S. sin que concurra circunstancia alguna en e! otro procesado por !o que a !a 
vista del precepto penal infringido y de !o dispuestoen los articulos 3 , 5 1 , 5 2 , 6 5 yconcor-
dantesdelCddigoPena! y de todosSosmaticesdelcasoseest ima justa lasancidnquesedira 
cn !a parte dispositiva de esta resotucidn 

5" N o ha lugar a pronunciarse sobre las responsabitidadesciviies. a! no haberse produ-
cido. 

6" Los responsabiesciviimentede tododelito vienenobligadosal pagode lascostaspor 
ministcrio de Ia ley, debiendo satisfacer cada procesado e! 50% de ias causadas. 

FALLO: En atencion a todo loexpuesto . !a Seccidn Segunda de !a Audiencia Provin-
cta! de Palma de Mallorca. 

Ha decidido: I" C O N D E N A R a los procesados J.M.R. y P.D.S. en conceptode auto-
res responsables de una tentativa inid6nca de robo con intimidacioncn iaspersonasde !os 
articulos 500 ,501 , parrafos5"y ultimodcl Cddigo Penal, con la concurrencia de lacircuns-
tancia modificattva atenuante de minorfa de edad - 3 " de! artfculo 9 - en el segundo y sin 
circunstancias en el primero a !a pena, para este. de O C H O MESES D E PRISION ME-
NOR y para el segundo a ia pena de U N MES Y UN DIA D E A R R E S T O M A Y O R , a las 
accesorias de suspensidn de todo cargo piiblico y derecho de sufragio durante el tiempo de 
ta condena y a! pago de las costas debiendo satisfacer el 50% de las costas causadas cada 
uno de los procesados. 
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2" A B O N A R L E S para el cumplimiento de la condena la totalidad del tiempo de priva-
cidn de libertad sufrida por razdn de esta causa. 

3" A P R O B A R por sus propios fundamentos el auto consultado en que el Juez Instruc-
tor declard insolventes a dichos encartados con la cualidad de sin perjuicios que contiene. 

Asi poresta nucstra sentenciade la que se lievaratestimonio al rol lode Saladefinitiva-
mente juzgando, la pronunicamos. mandamos y firmamos. (Ponente: A. F. Capd Delga-
do) . 

315. A B U S O S DESHONESTOS. Elementos: dinamico u objetivo e 
intencional o psicoldgico. Sentencia de 5 de Junio de 1986. 

A N T E C E D E N T E S D E H E C H O . I. Se declaran hechos probados que el acusado, 
D . N . C . , cuyas circunstanciaspersonales se han consignado el dia 2 de Jul iodc 1983, sobre 
las 15 horas, en la calle P .A .A. (Ibiza), abordd a la menor C.R.R. , de seis ahos de edad, 
y, so pretexto de invitarla a tomar un helado, se la llevd hacia un bosque de las inmediacio-
nes y alli la beso en la boca, chupandole la lengua, pasd la suya por los drganos genitales 
de la niha y la incitd para que succionara los suyos, huyendo al final la menor y contando 
loocurrido a su padre, quien, con ayuda de lamisma, diasdepues, el 6 d e Julio, logrd loca-
lizar al acusado que, reconocido por C.R. , fue detenido. 

II. El Mmisterio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, calificd los hechos objetos de 
esta causa, como constitutivos de un delito de abusos deshonestos del art" 430 en relacion 
con el 429-3°del Cddigo Penal; del que conceptud autor al procesado, sin la concurrencia 
de circunstancias, por loque solicitd contra aquel la penade dosahos de pnsion menor. ac-
cesorias y costas. 

I I I . La defensa, en igual tramite, neg61a participacidn del acusado en los hechos y soli-
cit6 su libre absolucidn. 

F U N D A M E N T O S D E D E R E C H O . I . Los hechos relatados constituyen legalmentc 
un de l i tode abusos deshonestos, figura tipica previstay sancionadaen el art" 430 del Codi-
go Penal en relacidn con el ordinal 3° del art" 429 del mismo texto legal y que se integra por 
la conjuncidn de dos elementos, tradicionalmente exigidos por la doctrina jurisprudencial 
(asf sentencias 9 de Junioy 30 de Noviembre de 1981 y 15 y 30 de Marzo de 19827, el dina-
mico u objetivo de unos tocamientos lascivos sobre el cuerpo de la persona ofendida y el 
intencional o psicoldgico representado por la finalidad deshonesta o lubrica, ambos perfec-
tamente detectables en el evento enjuiciado por lo inequivoco que se revelan en lo denun-
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ciado y probado: unos tocamientos en zonas fntimas, humanamente reservados por el pu-
dor y el recato, sobre persona que, fisiologicamente, no se halla con capacidad ninguna 
para decidir sobre su propio cuerpo. 

II. EI problema que se plantea en autos es la negada autoria de los hechos, mas esta, 
en firme y plena conviccion del Tribunal, viene avalada y absolutamente demostrada por 
el reconocimiento dubitado por el reconocimiento de !a victima de la persona del ofensor. 
Y n o e s u n reconocimiento dudoso o vaciiante, sino laatribucion aunindividuo trascuatro 
dias de ver pasar muititud de gente, que, casualmente, va montado en la misma bicicleta 
que el dia de autos y tocado con el mismosombreroy que, ademSs, segun el reconoce, pas6 
el dia del excerable acto porel lugar y a la misma hora. Todo, pues, converge y no plantea 
a la Sala la mas minima duda sobre la autorfa del acusado. 

Por todo cllo, 

FALLO: Debemoscondenar y condenamos al procesado D . N . C . , en concepto de au-
tor rcsponsable de un delito de abusos deshonestos, sin la concurrencia de circunstancias 
modificativas, a la penade U N A N O Y SEIS MESES de prisidn menor ,con lasaccesorias 
Iegales de suspension de cargo publico y derecho de sufragio por igual tiempo y al pago de 
costas. Le abonamos para el cumplimiento de !a condena la totalidad de! tiempo de priva-
cton de libertad sufrida por raz6n de esta causa. Aprobamos por suspropiosfundamentos 
e! auto consultado en que el Juez Instructor declaro insolvente a dicho encartado con la 
cuaiidadde sin perjuicio que contiene. 

Asi por esta nuestra sentencia de la que se Ilevara testimonio a! rollo de Sala definitiva-
mente juzgando, la pronunciamos, mandamos y firmamos. {Ponente: G. Vidal Andreu). 

327. SALUDPUBLICA.Presunc ionde inocenc ia .Sen tenc iade7de 
Juniode 1986 (2a). 

I . A N T E C E D E N T E S D E H E C H O . P S o n hechosque se declaran expresamente pro-
bados lossiguientes: En fecha nodeterminada de principiosde agostode 1.979dos perso-
nas ya enjuiciadasen la presente causa compraron, en Barcelona, a un individuo no iden-
tificado losproductosconocidoscon los nombres de L .S .D . , Haschis,sustanciassometidas 
a! control de estupefacientes y el dia 8 d e agosto de 1.981 se trasladaron, juntocon el pro-
cesado M . N . G . , a Palma en donde fueron detenidos, sobre las 13'30 horas, miembros de 
!a Policia Judicia! encontrando, en el boisillo del pantaldn de! procesado, dieciocho dosis 
de L.S .D. 25 que su hermano, uno de los ya enjuiciados le habia dado, envueltas en un 
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plastico, con el pretexto de que le guardara el paquetito mientras se cambiaba de pantaldn. 
Se ignora si el procesado conocia el contenido del paquetito y si pensaba vender, caso de 
conocerlo, la sustancia. 

2° El Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, calificd los hechos objetos de 
esta causa, como constitutivos de un delito contra la salud publica del articulo 344 del Cd-
digo Penal; del que conceptud autor al procesado M.N.G. con la concurrencia de la cir-
cunstancia atenuante 3 a del art iculo9del Cddigo Penal, por lo que solicitd contra aquel la 
pena de sesis meses y un dia de prision menory multa de 15,000 pesetascon responsabili-
dad subsidiaria, accesorias del articulo 47 y costas. 

3° La defensa del procesado en igual tramite negd las correlativas de! Ministerio Fiscal 
y solicitd la libre absolucidn de su patrocinado. 

II . F U N D A M E N T O S D E D E R E C H O . l ° E l hecho, objetivo, dehabersehal lado, por 
la policia, en e! bolsillo del pantaldn del procesado las dosis de L.S .D. 25 ya consignadas 
no ha sido suficiente para que esta Sala, en conciencia, pudiera estimar cometido por aquel 
el delito contra la salud publica que le imputa el Ministerio Fiscal, entre otras razones por 
las siguientes: A) El procesado dio, desde el primer momcnto, la misma versidnde los he-
chos -la recogida en el primer antecedente factico--; B) Tal versidn fue corroborada, inte-
gramente, por los otros dos procesados, ya enjuiciados, tambien desdee ! momento inicial 
de las mvestigaciones; C) Ello llevd, incluso, al instructor a poner en inmediata libertad al 
ahoraenjuiciado mientras que para losotros dosordendsu detencidn; D) E! Instructor no 
!o procesd instantaneamente sino a raiz de la revocacidn del sumario realizada por la Au-
diencia a instancias del Ministerio Fiscal; E) Es muy significativoque los ya enjuiciados si 
reconocieron, en todo momento , su propia participacidn en los hechos y, en cambio, des-
tacaron que Manuel Navarro Gil interviniera en los mismos. Todo ello analizado aislada y 
conjuntamente, y en unidn del resto de lo actuado fuerza a la conctusidn ya anunciada al 
no haberse destruido, en este caso, la presuncidn "iuris tantum" de inocencia que ampara 
al procesado en virtud de lo dispuesto en el articulo 24 de la Constitucidn Espanola vinien-
do este, en todo caso, favoreciendo por el principio general de que la duda acerca de los 
hechos beneficia al reo habiendose detallado en el relato factico dos dudas esencialisimas, 
a saber: si, en todocaso , M. sabia que lo entregadoera L.S .D. y s i sab iaque iba a ser des-
tinado a la venta. 

2° La absolucidn del acusado obliga adeclararde oficioel tercio de lascostascausadas, 
que con las que hubiera correspondido abonar de haber sido condenado. 

FALLO: En atencidn a todo lo expuesto, la Seccidn Segunda de la Audiencia Provin-
cial de Palma de Mallorca, 

Ha decidido: 1° A B S O L V E R al procesado M.N.G. del delito contra la salud publica 
del que venia acusado por el Ministerio Fiscal. 

2° D E C L A R A R de oficio un tercio de las costas causadas. 

3° A P R O B A R por sus propios fundamentos el auto consultado en que el Juez Instruc-
tor declard insolvente a dicho encartadocon la cualidad de sin perjuicio que contiene. 

Asf poresta nuestra sentencia de laque se llevara test imonioalrol lo de Sala definitiva-
mente juzgando, la pronunciamos, mandamos y firmamos. (Ponente: A . F . Capd Delga-
do). 



332 

338 

338. P A R R I C I D I O . Muerte de la esposa. Atenuante de transtorno 
mental transitorio incompleto. Sentencia de 12 deJunio de 1986 (2 a ) . 

I. A N T E C E D E N T E S D E H E C H O . l c S e declara probado que R.R.S .S . , de naciona-
lidad britanica, mayorde edad, sin antecedentespenales, casadoel d ia24de abrilde 1.981 
en Londres con L.R.S. , con apellido de soltera P., aquel nacido en 1.931 y esta en 1.952, 
con ocasidn de regresar aquel a Palma de Mallorca el dia 18 de agosto de 1.984, en donde 
convivfa habitualmente con su esposa, tras haber pasado uno dias en Londres junto con 
ella, lacual habia regresado asu vez algunos dias antes a Palma de Mallorca, y habi^ndola 
l lamadoen lasprimerashorasdc lamananadcdichodia , hacialasnuevehoras, para comu-
nicarie ei retraso de su v u e l o . y habiendole preguntado por las razones de nohaber cogido 
el telefono cn lasdosocas ionesen que momentos antes habfa llamado, ledijoesta que ha-
bia pasado la noche con otro hombre y que cuando llegase a Palma le contaria mas detalla-
damente loocurrido. Una v e z e n Palmade Mallorca, seencontrdcon que su esposano ha-
bia acudido al aeropuerto para recogerle, por lo que tras esperarla un buen rato optd por 
marchar aldomicilioconyugal, endonde rampoco hal ldasuesposa, pcrmaneciendo allial-
gunas horas esperandola, hasta que mediada la tarde visitd a un vecino suyo con el que 
guardaba buena amistad y visitd (luego) digo, tambien luego al ducfio de la vivienda que 
ocupaba. con quien tambien mantenia amistad, contando a cada uno lo sucedido, expre-
sandoles lo azaroso de la situacidn en que se hallaba, y llegando inclusoa apuntar ideasde 
suicidiosi se confirmaba loque suesposale habiaanunciado telefdnicamente, y tras recibir 
los oportunos conscjos tranquilizadores de sus amigos se marchd nuevamente hacia su casa 
con el objeto de continuar esperando a su esposa, la cual le llamd lelefdnicamentc hacia 
las veintiuna horas indicandole que dentro de una hora aproximadamente iria a casa, di-
ciendole ademas entre otrascosas que habiaestado en compahia de su amigo conqu ienen 
aquellos momentos se hallaba cenando. Alrededor de la mencionada hora llegd la esposa 
al domiciiioconyugal, lacual explicd loque le habiaocurridoy las relacionesquehabia ve-
nido manteniendocon ese otro hombre, proponiendo a su maridoproseguir mantcniendo 
relaciones a un t iempocon unoy otro, a loque el se negd rogSndole que en tal caso se mar-
chase de casa. Asi las cosas, y mientras ella tomaba un baho,salid e l con el perro para pa-
searlo, y al regresar a casa y encontrase a su esposa desnuda le dijo esta que reconocfa lo 
alocado dc su comportamiento y que pese a todo ie seguia de algiin modo queriendo, y e! 
le respondidexpresandole lo mucho que ella significaba parael, remarcandole que no po-
dia vivir sin ella y que habia estado y seguia estando dispuesto a quitarse la vida si ella le 
abandonaba. Como ella le observase que quienes suelen decir cosas asf nunca las hacen, y 
como ella le propusiese entonces hacer con el el amor, advirtiendole no obstante que para 
e l laes toya no significaba nada, se acentuoeles tadode animoexc i tadoenqueya se hallaba 
el esposo hasta el punto de alterarse parcialmente su conciencia y su voluntad, y en tal si-
tuacidn cogid un estilete opunzdnque teniaen un cajdn de lamesilla de nochey asestd con 
el mismohasta catorcc pinchazos en el tdraxy a laaltura del corazdn del cuerpo desuespo-
sa, loque le ocasiondinstantaneamentelamuerte. Concretamente leprodujo treceheridas 
incisopunzantes de unos ocho milimetros y una herida incisopunzante dc unos trece mili-
metros, las cuales atravesaron distintas partes del corazdn. 
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Despue^s de esto se dirigid el esposo a! cuarto de bario en donde con alguna cuchilla se 
hizo algunos cortes en lasmuhecascon e laf£ndequitarse lavida, noconstandoe l numero, 
entidad y periodo invertido en la curacidn de tales lesiones. Con todo, el esposodeambul6 , 
producidas talesheridasen los brazos,por diversas depcndencias de lacasa y, tras tomarse 
aigun producto tranquilizante,acabo tumbado en ia puerta de acceso ai dormitorio en don-
de yacia su esposa. Antes de reaiizar estos concretos hechos autolesivos escribi6 una nota 
en laque , ademasde hacer unas pocas previsiones sobre ei destino de su perro y del dinero 
que po i se iaenunacuenta bancaria, p ididqueleolv idarany literaimente indicd: "osquiero 
a todos, pero la vida sin L. no t ienesentido", habiendo aparecido dicho papei en otro cuar-
to de la vivienda. 

Alrededorde lasquince horasde! dia siguiente, y c o m o s e a que el propietariode la vi-
vienda antes mencionado, ei cual era amigo del esposo, estuviese extrariado de que en di-
cha vivienda no hubiesenseriales de vida, siendo asfque Ioscoches de los mismosestaban 
alii intactos,opt6 por comunicarlo al otro inquilino, igualmente conocedor de lo acaecido 
el dia anterior, decidiendo este entrar en tal vivienda saltando por su terraza, y tropezdcon 
el cuerpo yaceme del marido, al cual reanimo ai notarque estaba caliente, diciendole este 
aidespertar queL . , suesposa , e s taba muerta. Seguidamentesedieron los oportunosavisos 
encaminados a auxiliar a! esposo. 

Durante ia jornada en la que acontecieron estos hechos el csposo Sr. S. experimento 
una progresiva alteracidn psiquica, que fue poco a poco crectendo a medida que se suce-
dian los acontecimientos y transcurrfa el t iempo, deviniendo parcialmente alteradas su 
conciencia y voluntad, nunca absolutamente, a ra izde ocurrir los hechos inmediatamente 
anteriores a losapunalamientosy mientrasestoseran propinados porel mismo, sicndo (no 
obstante cons) digo, siempre, no obstante, consciente de loque hacia y queriendo efectuar 
desde iuego tales apurialamientos, si bien esa conciencia y esa voluntad se hallaban en par-
te obnubiiadas c o m o consecuencia de todo cuanto habia precedentemente ocurrido aquel 
dia entre ios esposos. 

2° El Ministerio Fiscal, cn sus conciusiones defmitivas, califico los hechos c o m o consti-
tutivos de un delito de parricidio del articulo 405 del Cddigo Penal, de! que reputd autor 
al procesado R.R.S .S . , con la concurrencia de !a circunstancia atenuante de estadopasio-
nal del artfcuio 9.8 del mencionado C6digo, y solicitd !a imposicion de ta pena de veinte 
arios y un dia de reclusidn mayor, accesorias, indemnizacidn a ios herederos legi t imosde 
la faliecida en !a cantidad de tres miilones de pesetas, y costas. 

3° La acusacion particular, en sus conclusiones definitivas, califico los hechos objetos 
de esta causa, como constitutivos de un delito de parricidio del precepto ya mencionado, 
del que conceptu6 autor al procesado, con la concurrencia dc la circunstancia agravante de 
alevosia del articuio 10.1 o, alternativamente, de la de abusode superioridad del artfculo 
10.8, solicitando la imposici6n de la pena de treinta arios de reclusion mayor, accesorias, 
e indemnizacidnde veinticinco millones de pesetas a los herederos iegit imosde la fallecida, 
y costas. 

4° La defensa, en igual tr£mite,estim6 igualmente existente un delito de parricidio, de! 
que asimismo conceptud autor al procesado, pero estimd concurrente Ia circunstancia exi-
mente de transtorno mental transitoriode!articu!o8.1,solicitando!aabsoluci6n delacusa-
do y !a adopcidn de medidas establecidas en los parrafos 2 y 3 del mentado articulo 8 .1 . del 
Cddigo Pena!. 
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I I . F U N D A M E N T O S D E D E R E C H O . 1° Para la fijacidn de ios hechos deciarados 
probados se ha atendido preferentemente a las manifestaciones del acusado, unico prota-
gonista superviviente de ios hechosobjeto de enjuiciamiento, aceptables como tales en una 
gran parte para la determinacidn de lo realmente acaecido el dfa a que tales hechos se refie-
ren, sobre todo si se tienen presentes las declaraciones testificales de los dos amigos del 
acusado que el mismo dia ya sabian lo que estaba ocurriendo en el seno del matrimonio for-
mado por el acusado y su esposa muerta, relativas al estado de an imoen que el esposo se 
haliaba en el momento de entrevistarse con ei mismo y a lo que hasta ese momento habia 
venido ocurriendo entre los esposos, las cuales vienen a confirmar lo dicho por el marido 
acusado. Si a todo esto se ahaden los datos tecnicos suministrados por los peritos intervi-
nientes en el acto de la visa oral, tanto los relativosal modo concreto de acaecer la muerte 
de la esposa como los concernientes al cstado psiquico que presentaba o podia presentar 
el esposo el dia en que ocurrieron los hechos objetodc enjuiciamiento, y sobre todo en el 
m o m e n t o d e producir la muertedesu esposa, valorabies todosel los discrecionalmente por 
el Tribunal, y si se conjugan todos estos elementos probatorios con los demas datos valora-
bles que suministra el sumario, apreci^ndolos armdnicamente y de un modo conjunto, se 
alcanza plena conviccidn judicial en la forma y con las circunstancias reflejadas al inicio de 
la presente resolucidn. 

2" Juridicamente son los hechos descritos constitutivos de un delito de parricidio defini-
do en el articulo405 del Cddigo Penal, dada larelacidn matrimonial existenteentreelacu-
sado y la victima de su agresidn letal, no existiendo ninguna duda en torno a la realidad de 
tal hecho objetivamente considerando y su insercidn en el ambito de tal figura tipica, y sin-
que quepa tampoco duda ninguna respecto a haber sido ei acusado quien efectud la muerte 
de su esposa con evidente intencidn de matarla, pues asi se desprende con claridad de sus 
propias manifestaciones, de ia situacidn y del estadoen que uno y otra fueron hallados, y 
sobre todo del modo, situacion y repeticidn de las puhaladas asestadas, lo que no es sino 
claro indicativo de ese propdsito occisivo. 

3" De tal hecho es juridicamente responsable en concepto de autor el acusado 
R.R.S .S . , de acuerdo con loprevenidoen el articulo 14.1 delCddigo Penal, al haber inter-
venido en la ejecucidn del hecho de un modo personal y directo, libre y voluntariamente. 

4" Es cuestion cardinal la relativa a la determinacidn de la situacidn psiquica en que el 
acusado se hallaba al tiempo de matar a su esposa, en tanto que las consecuenciasderivadas 
de una u otra apreciacidn tienen indudables y muy palpables reflejos en la penalidad impo-
nible, oscilandose en e) presente caso desde una postura que, como es la sostenida por la 
defensa, afirma que el acusado se hallaba absolutamente transtomado en el momentode 
apufialar a su esposa, hasta el punto de hailarse completamente anuladas su conciencia y 
su voiuntad, cosa que le eximiria de toda responsabilidad penal, sin perjuicio de la adop-
cidn de las oportunidades medidas sustitutivas nomativamente previstas al efecto, hasta la 
que ignora cualquier trascendencia juridica aeste estadoanimicodel procesado, cual es la 
posicidn mantenida por la acusacion particular, pasandose por la orientacidn intermedia, 
propia del Ministerio Fiscal, segun la cual el acusado se hallariaparcialmente afectado en 
su estado de anfmico, pero sin dejar por este de ser plenamente consciente de la entidad y 
trascendencia de su proceder y queriendo libre y voluntariamente realizarlo, lo cual se tra-
ducir iaenunsupuestodeatenuacidnnormaldelaresponsabi l idadcnminal . s ib iendentro 
de los iimites de la penalidad prefijada para todo delito de parricidio. 

Es indiscutible que el estado mental del acusado no era completamente normal al tiem-
po de ocasionar la muerte de su esposa, sino que se hallaba de algun modo alterado tanto 
en el momento de apuhalarla como incluso con anterioridad, acentuandose su excitacion 
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psiquica conforme iba transcurriendo el t iempo, a partir de! instante en que telef6nicamen-
te Ie dijoella que habia estado con otro hombre, y progresivamente al ir comprobando que 
ni se habfa acercado ella al aeropuerto para esperarle ni tampoco estaba en casa esperan-
dole ni habfa aparecido por dicha vivienda conyugal durante la tarde, todo lo cual habta 
sido sin duda exasperando el estado anfmico del acusado, maxime si se tiene presente la 
gran diferencia de existente entre las edades de uno y otra, unos veinte ahos aproximada-
mente, y e! gran amor que sin duda sentia el por ella. A una conclusidn asi se llega ademas 
si se tiene presente: a) que los amigos mismos del acusado admitieron en todo momento 
que e! matrimonio mantenia un comportamiento correcto, no conociendose situacion vio-
l e n t a o e q u i v o c a e n s u seno; b)que tales testigos apreciaron en el acusado.cuandoseentre-
vistaron con el mismo durante la tarde del dia en que acaecio la muerte de la esposa, una 
a!teraci6n psiquica notable, hasta el punto de haberle o ido referirse a ideas suicidas si su 
mujer le abandonaba; c) que el informe de ios medicos psiquiatras, expresivode !a evoiu-
cidn psiquica experimentada porei procesado durante el dia en cuestidn,se inclinaen pro 
de una muy fuerte aiteracidn psiquica, rayana en la inimputabiiidad: d) que ei esposo in-
tent6suicidarse, desde luegocon poco acierto, tras apuhalar repetidamente a su mujcr. 

De todos estos elementos vaiorativos nodebes inoinfer irseque cfcctivamente el acusa-
do se hallaba en una situacidn psiquica fucrtemcntc altcrada. merced a !a situacidn espiri-
tualmente tensa que hubodesoportardurante todoel dia, a raizde conocer a primeras ho-
ras de la mariana que su esposa habia es tadocon otro hombre. y hasta cl momentoen que 
a primeras horas de Ia noche de ese mismo dia pudoentrar en conversacioncon su esposa 
y conocer exactamente el e s t a d o o la situacion rea! en quc se hallaba su matrimonio. Poco 
a poco, progresivamente, fue viviendo durante ese dia situaciones psfquicas de muy diver-
so tinte, dominadas por los mas variados sentimientos y afectadas en parte por su propia 
imaginaci6n, todo lo cual fue predisponiendo su animo hacia soluciones drasticas y violen-
tas, bien respecto de el mismo; y ese estado animicoexcitado, parciaimente obnubilado u 
obcecado, desemboc6, tras la fuerte conversacion manlenida con su esposa, en una situa-
cidn dec laro arrebato, particularmente cualificado, muy similar a una situacion de parcial 
o incompieto transtorno mental, que le llevda apurialarrepetidamente a suesposaconani-
moindudab ledcmatar la . comose tnfiere de !a repeticidn de iosapurialamtentosen la zona 
concretadei tdrax enque se hal iaelcoraz6n. yde matarse iuegoas i mismo.cosaque intcn-
t6 sin exito. 

E! acusado era consciente; ai menos en parte, de !o que cstaba haciendo. de la misma 
manera que se habia venido representando a lo iargo del dia ia posibilidad de quitarse !a 
vida asi mismo y a su mujersicsta leabandonaba, y quisodesde luegosu muerte, al menos 
en parte. N o es posible admitir una situacidn de compieto transtorno mcntal transitorio, 
comocausa de exencidn total de !a responsabilidadcriminal, en tanto poreste Tribuna! no 
se estima que la obnubilacidn fuese tan intensa como para dejar de saber y querer a! menos 
parcialmente loque hacia. Mas razonable esentender existente un supuestode transtorno 
mental transitorio incompieto o bien un estado dc arrebato particularmentc cuaiificado, 
equiparable al anterior, de acuerdo con lo sostenido en las sentencias de 25 de septtembre 
de 1981 y de 26 dc c n c r o d e 1984 (es tambienespeciaimente interesante l a d c 2 3 d c octubre 
de 1984). Supuestos de c e l o s o de amores trastocados como el ahora enjuiciado no deben 
sino generar, supuesta ia motivacidn Stica de un proceder crimina!, asi, una atenuacidn 
cualificada o una exencidn incompieta de responsabiiidad, de acuerdo con ia doctrina juris-
prudencia! mantenidaen este punto (sentencias, por todas, de I4de mayo, 11 de julio y 25 
de septiembre de 1981, y 20 dc mayo y 19 de diciembre de 1983), a menos que a otracon-
clusidn liegue e! Tribunal enjuiciador a !a vista de las circunstancias concurrentes en cada 
caso concreto. En el presente supuesto ya ha quedado afirmado que la convicci6n de este 
Tribunal se inclina por una soiucion intermedia. acorde con ia del Ministerio Fisca!, si bien 
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un poco mas benigna o atemperada: conciencia y voluntad, en parte lucidas, al tiempo de 
ocasionar !a muerte de su mujer. 

5° Se pretende por ia acusacidn particular ia apreciacidn de Ia circunstancia agravante 
de alevosia del articulo 10.! de! Cddigo Penai. a cuya pretensidn no es posibie acceder en 
e! presente caso, no tanto porque se afirme que noconcurra cuantoporque se entiende no 
aparecer probados ios hechos determinantes de su apreciacidn. Efectivamente. es posible 
pensar, a !a vista del modo en que fueron dadas las punaladas a !a victima y atendiendo a 
que esta se hailaba desnuda en la cama cuando fue hailada, que el procesado actudalevo-
samenle . sin dar opcidn defensiva a !a agredida. Pero esto no supone sinoadmitir el juego 
de presunciones, dado quc n o e s posiblc precisarque e! aeusadosecondujesedel modoca-
racterizador dc un ataque alevoso N o s e desconoce !a compatibilidad de tal circunstancia 
agravante con la de la alteracidn psiquica padecida por el acusado, ni se rechaza de plano 
la posibilidad de que ese proceder alevoso hubiese sido una realidad, lo que se afirma es 
que no hay completa demostracidn de que e! acusado procediese de esa manera, y ante !a 
falta de prueba, y gencrandose una duda razonable en e! Tribunal, ia solucidn debe ser la 
mas favorable para e! reo, consistente en este caso en su no estimacidn. 

6" La penalidad imponible, habida cuenta de! juego que debe darse a Io prevenido en 
el articuio 66 de! Cddigo Penal, dada !a estimacion de una situacidn de incompleto trans-
torno mental transitorio, deacuerdocon lodispuestoen iosarticulos 8.1 y 9.1 de dichoCd-
digo. ha de ser rebajada en el presente caso en un solo grado, enmarc^ndose dentro de la 
pena de reclusidn menor !a imponible por este Tribunai. A identica solucidn se llega esti-
mando concurrente una situacidn de arrebato muy cualificada, del artfcuio 9.8 en relacidn 
cone!61 .b.ambos de! indicado Cddigo, rebajando tambienen un grado !a penaaimponer. 

7" Los responsables criminalmente de un deiito lo son tambien civiimente, viniendo 
obligados al pago de las costas causadas, por ser imperativo legai. 

FALLO: En atencidn a todo !o expucsto, !a Seccidn Segunda de la Audiencia Provin-
cia! dc Paima de Mailorca. 

Ha decidido: C O N D E N A R a R.R.S.S. como autor responsable de un delito de parri-
ctdio.con la concurrencia de Ia circunstancia atnuante de transtorno menta! transitorio in-
completo, a !a pena de QUTNCE A N O S D E RECLUSION M E N O R , a Ia accesoria de in-
habilitacidn absoluta durante el tiempo de la condena, a que por vfa de responsabiiidad ci-
vil mdemnice a Ios herederos Iegitimosde L.R.S. en lacantidad de cuatromii lonesde pe-
setas, y a! pago de las costas causadas. 

Le ubonamos fpara el cumplimientode lacondena Ia totalidaddel te impode privacidn 
de libertad sufrida por razdn de esta causa. 

Aprobamos por sus propios fundamentos e! auto consultado en que el Juez Instructor 
declard solvente parcial a dicho encartado con Ia cualidad de sin perjuicio que contiene. 

Dese a !os instrumentos imervenidos (folio 10 vuelto) el destino legal. 

Asi por esta nuestra sentencia de la que se Ilevara testimonio a! rollo de Sala definitiva-
mente juzgando, ia pronunciamos, mandamosy firmamos. (Ponente: C. Climent DurSn). 
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