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I. SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO (1)

A. INDICE CRONOLOGICO

1. Funcionarios publicos. Derecho de huelga. Retencion de haberes co-
rrespondientes al dia que no asistieron al trabajo por tal motivo. Nu-
lidad de actuaciones por no haberse seguido el correspondiente pro-
cedimiento con audiencia a los interesados. Sentencia de 14 de Ene-
ro de 1985.

2. Funcionarios publicos. Profesor Agregado interino de Instituto. Re-
tribuciones basicas. Estimacién de la demanda, atin en el caso de que
no se haya advertido el error consistente en remitir un expediente ad-
ministrativo distinto del reclamado. Sentencia de 15 de Eenero de
1985,

3. D°. Administrativo sancionador. Las sanciones administrativas de-
ben estar basadas en normas con rango de Ley formal. Sentencia de
19 de Enero de 1985%.

4. Proteccién jurisdiccional de los derechos fundamentales de la perso-
na. Alcance, funcién y limites de dicho procedimiento especial, ce-
fiido a la comprobacién de si un acto de la Administracion afecta
a tales derechos constitucionales. Inadmisibilidad del recurso por com-
parecer el funcionario sin valerse de abogado y procurador y presen-
tarlo el ultimo dia del plazo en la oficina de correos y no en el juzga-
do de guardia. Sentencia de 24 de Enero de 1985.

5. Actos administrativos. Las propuestas de nombramiento de funcio-
narios para puestos de trabajo son actos tramite y como tales no son
susceptibles de impugnaci6n auténoma. Sentencia de 25 de Enero de
1985.

6. Administracién militar. Ascensos. Estudio de la Orden de 30 de Di-

(1) La seleccion y presentacién de esta seccion ha sido realizada por D. J osé Luis Ale-
many, del Departamento de Derecho Administrativo, en 1o que se refiere a las sentencias
en materia administrativa, por el Prof. M. Dols Roca en lo que se refiere a las sentencias
en materia de Derecho Financiero y tributario, y por el Prof. Dr. Garcia Ferndndez en
lo que se refiere al Derecho del Trabajo.
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10.

1.

12.

13.

14.

ciembre de 1980 sobre provision de destinos vacantes. Inadmisibili-
dad del recurso. Sentencia de 26 de Enero de 1985.

. Urbanismo. Necesidad de solicitud de licencia urbanistica para la rea-

lizacién de obras por entes puiblicos sin exepcion. Procedencia de la
suspension de obras al no haberse utilizado el régimen especial del
art. 180 de la Ley del Suelo. Sentencia de 29 de Enero de 1985.

. Funcionarios publicos. El concepto de plantilla ha de ir referido a

los funcionarios de carrera, con exclusion de los denominados fun-
cionarios de empleo. Nulidad del nombramiento de un funcionario
de empleo para un puesto de direccion. Sentencia de 30 de Enero de
1985,

. Constitucion espaiiola. La interpretacion de nuestra carta magna no

esta reservada exclusivamente al Tribunal Constitucional, sino que
tal mision incumbe también a los jueces y tribunales ordinarios. Ré-
gimen local, estudio de la figura del Teniente de Alcalde. Sentencia
de 31 de Enero de 1985.

Funcionarios publicos. Las retribuciones de los funcionarios de la
Administracion local deberan tener la misma estructura que los de
la del Estado. Concesion del nivel de proporcionalidad 10 y coefi-
ciente 4,5 a los Profesores de la Banda Municipal. Sentencia de 4
de Febrero de 1985.

D°. Administrativo sancionador. Sanciones por utilizacion indebi-
da de Gasdleo B; indiferencia de que los camiones sorprendidos es-
tén o no en funcionamiento. Sentencia de 6 de Febrero de 1985.

Contribuciones especiales: tres fases en su aplicacion: establecimiento
de la exaccidn, reglamentacion y aplicacién: diferentes y peculiares
recursos en cada una de estas fases. Obras de mejora: necesidad de
acuerdo de imposicidn previo a su ejecucidn. Defectos formales: nu-
lidad del expediente. Sentencia de 7 de Febrero de 1985*.

Peritos e Ingenieros Técnicos Industriales. Delimitacién de sus fun-
ciones frente a las de los Ingenieros Superiores. Estudio del Real De-
creto Ley 37/37. Sentencia de 7 de Febrero de 1985.

Licencia Fiscal de Actividades Comerciales e Industriales: exencio-
nes: Cajas de Ahorros. Sentencia de 8 de Febrero de 1985.
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Urbanismo. Recurso contencioso-administrativo interpuesto contra
la denegacion técita en virtud de silencio administrativo de la peti-
cién de que sea ejecutada una orden de demolicion dictada por el
Alcalde y que ha ganado firmeza. Estimacion del recurso. Sentencia
de 9 de Febrero de 1985*.

. D°. Administrativo sancionador. Aplicacion de los principios del D°.

Penal. Necesidad de una norma con rango de Ley Formal que pre-
vea la sancion a imponer: no tiene tal rango el Estatuto de personal
no sanitario al servicio de las instituciones no sanitarias de la Seguri-
dad Social. Sentencia de 9 de Febrero de 1985.

D°. Administrativo sancionador. Imposicion de sancidn leve sin for-
macién de expediente. Improcedencia por imperativo del art. 24.2
de la Constitucién. Nulidad de actuaciones. Sentencia de 11 de Fe-
brero de 1985.

D°. Administrativo sancionador. Imposicion de sancion leve sin for-
macion de expediente. Improcedencia por imperativo del art. 24.2
de la Constitucién. Nulidad de actuaciones. Sentencia de 12 de Fe-
brero de 1985.

Urbanismo. Facultades de la Comision Provincial de Urbanismo al
aprobar definitivamente los planes. Suspensién de dicha aprobacion
hasta que se subsanen determinadas deficiencias técnicas. Sentencia
de 13 de Febrero de 1985.

Licencia Fiscal de Actividades Comerciales e Industriales: exencio-
nes: Cajas de Ahorros. Sentencia de 14 de Febrero de 1985.

Administraciéon militar. Ascensos. Estudio de la Orden de 30 de Di-
ciembre de 1980 sobre provisidon de destinos vacantes. Inadmisibili-
dad del recurso. Sentencia de 15 de Febrero de 1985.

Impuesto General sobre el Trifico de las Empresas: especificacion
del hecho imponible: actividades complementarias a las de hostele-
ria. Sentencia de 16 de Febrero de 1985.

Tasa por servicio de agua, alcantarillado y recogida de basuras: no
tienen naturaleza tributaria, sino de precio privado. Improcedencia
del procedimiento de apremio para su cobro. Sentencia de 19 de Fe-
brero de 1985*.



182

24,

25.

26.

27.

28.

29,

30.

31.

32.

Tasas por servicio de agua, alcantarillado y recogida de basuras: no
tienen naturaleza tributaria, sino de precio privado. Improcedencia
del procedimiento de apremio para su cobro. Sentencia de 20 de Fe-
brero de 1985.

Tasa por servicio de agua, alcantarillado y recogida de basuras: no
tiene naturaleza tributaria, sino de precio privado. Improcedencia
del procedimiento de apremio para su cobro. Sentencia de 20 de Fe-
brero de 1985.

Derecho administrativo sancionador. Principio de legalidad: se ex-
tiende a las sanciones impuestas por infraccién de la legislacion la-
boral. No son sancionables, en consecuencia, las infracciones de lo
dispuesto en las ordenanzas laborales ni en los convenios colectivos.
Sentencia de 21 de Febrero de 1985.

Impuesto sobre el Incremento en el Valor de los Terrenos: defectos
formales de notificacion. Sentencia de 23 de Febrero de 1985.

Derecho administrativo sancionador. La presuncion de certeza de las
Actas de infraccidn se limita a los datos de hechos comprobados por
la Inspeccion, no a las calificaciones juridicas. Prestaciones de de-
sempleo: son incompatibles con la percepcion de rentas por trabajos
realizados por cuenta propia y como tal hay que considerar la admi-
nistracion de un negocio propio. Sentencia de 26 de Febrero de 1985.

Impuesto sobre el Lujo: rectificacion de la declaraciéon por error de
hecho. Sentencia de 28 de Febrero de 1985.

Concesion administrativa. Estudio de su caracter contractual. Ca-
ducidad. No ha lugar a indemnizaciones por amortizacion de inver-
siones. Sentencia de 2 de Marzo de 1985*.

Contribuciones Especiales: tres fases: creacion de la exaccion, regla-
mentacion y aplicacion: diferentes y peculiares recursos en cada una
de estas fases. Publicidad de los actos administrativos. Sentencia de
4 de Marzo de 1985.

URBANISMO. Negativa del Ayuntamiento a incoar expediente en
relacidn con la denuncia formulada por un vecino, al haberse exce-
dido los limites de una licencia. Desestimacion por falta de prue-
bas. Sentencia de 7 de Marzo de 1955.
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Urbanismo. Edificio fuera de ordenacién. Aunque esté en estado rui-
noso procede otorgar licencia para su reparacion, siempre que la mis-
ma no signifique aumento de volumen. Sentencia de 12 de Marzo
de 1985*.

Urbanismo. Denegacion de licencia municipal para la actividad de
fabricacién de aglomerado asfaltico, por razones urbanisticas: pro-
cedencia. No se puede alegar silencio positivo a favor del solicitante
de la licencia por infringir la misma los planes de urbanismo. Sen-
tencia de 12 de Marzo de 1985*.

Funcionarios publicos. Peticién de funcionarios eventuales contra-
tados de acceso directo al subgrupo de administrativos de Adminis-
tracion General. Improcedencia. Sentencia de 14 de Marzo de 1985.

Proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales de la perso-
na. Necesidad de poder notarial de quien comparece como Presidente
de un Sindicato. Inadmisibilidad del recurso. Sentencia de 15 de Mar-
zo de 1985.

Urbanismo. Suspension de licencias por modificacion del planeamien-
to: afecta a una de construccion de una nueva planta sobre un edifi-
cio ya existente con anterioridad. Sentencia de 20 de Marzo de 1985.

Licencia de actividad. Apertura de tienda en dependencias de un cha-
let. Procedencia de su cierre por la Alcaldia; no se puede alegar si-
lencio positivo, ya que el mismo no es via para obtener lo que legal-
mente no es posible. Sentencia de 20 de Marzo de 1985*.

Urbanismo. Licencia municipal de obras para la construccion de un
puerto deportivo para el que el Consejo de Ministros ha otorgado
la correspondiente concesion administrativa, habiendo informado el
Ayuntamiento afectado: es un acto reproduccion de otro anterior que
a su vez es de tramite. Inadmisibilidad del recurso. Sentencia de 21
de Marzo de 1985.

Licencia de actividad. Apertura de tienda en dependencias de un cha-
let. Procedencia de su cierre por la Alcaldia; no se puede alegar si-
lencio positivo, y que el mismo no es via para obtener lo que legal-
mente no es posible. Sentencia de 23 de Marzo de 1985.

Funcionarios piblicos. Tienen tal cardcter, aunque sometidos a un
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44,

45.

46.

47.

48,

49,

‘‘status’” especial los antiguos profesores de formacion politica. Im-
procedencia de la denegacion de excedencia voluntaria. Sentencia de
25 de Marzo de 1985.

Funcionarios publicos. Compatibilidad de la sancion de falta de con-
sideracion a los administrados, con la de desobediencia. Sentencia
de 26 de Marzo de 1985.

Proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales de la perso-
na. Huelga. Servicios minimos. Es ajustada a derecho la resolucién
que les impone en consideracién al nimero de los exigibles y los que
se prestan habitualmente. Sentencia de 28 de Marzo de 1985.

Funcionarios publicos. Los requisitos de un concurso-oposicién no
pueden ser impugnados alegando la interdiccion de arbitrariedad de
los poderes publicos y el principio de igualdad ante la ley, compa-
randolo con anteriores concursos-oposicion. Sentencia de 3 de Abril
de 1985.

D°. Administrativo sancionador. Procedencia de la sancién a un ar-
quitecto que contrat6 determinado proyecto con un Ayuntamiento,
habiendo declarado el Colegio de Arquitectos la abstencion obliga-
toria de sus colegiados a un concurso de ideas sobre el mismo tema.
Sentencia de 9 de Abril de 1985.

Funcionarios piblicos. Incompatibilidades con el ejercicio privado
de la profesion: deben aplicarse con caracter restrictivo, por ser ex-
cepciones al libre ejercicio del derecho al trabajo. Sentencia de 11
de Abril de 1985.

Expropiacion forzosa. Expropiacion de los derechos de arrendamien-
to de un local almacén. Estudio de los criterios de valoracién de ta-
les derechos. Sentencia de 12 de Abril de 1985*,

Derecho administrativo sancionador. Prestaciones de desempleo. Es
sancionable por fraudulenta la percepcion de prestaciones de desem-
pleo por quien obtiene ingresos derivados de trabajos por cuenta pro-
pia, entre los que ha de considerarse el cargo de administrador de
una Sociedad o mandatario de la misma, con plenas facultades de
gestion. Sentencia de 13 de Abril de 1985,

Urbanismo. Redaccién de un nuevo plan parcial. Improcedencia de
su anulacion por quedar el solar de la recurrente con lindero a una
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via publica en vez lindar como anteriormente, con dos calles. No ha
lugar a indemnizacion. Sentencia de 16 de Abril de 1985.

Contratacién administrativa. Reglamento de contratacién de las Cor-
poraciones Locales: estd en vigor, mientras no se oponga a la legis-
lacion posterior. Incumplimiento de formalidades que ocasionan la
nulidad de actuaciones. Sentencia de 18 de Abril de 1985*.

Urbanismo. Actuaciones aisladas en suelo urbano. No se puede in-
vocar cuestion alguna acerca de la percepcion de contribuciones es-
peciales en actuaciones urbanisticas por ser materia economico-
administrativa. Sentencia de 19 de Abril de 1985.

Funcionarios publicos. El art. 99 del R.D. 3.046/77, que impone la
obligacion de oposicidn para el ingreso como guardia municipal, no
es de aplicacion a la provision de una plaza de Sargento-Jefe. Sen-
tencia de 22 de Abril de 1985.

Funcionarios publicos. Derecho de un topografo a ser encuadrado
en el grupo de Administracién especial, subgrupo de Técnicos de Gra-
do Medio, al amparo de la Ley 40/81. Sentencia de 23 de Abril de
1985.

Funcionarios publicos. Aun estando en comision de servicios en otra
administracién publica, el funcionario puede verse afectado por una
declaracion de incompatibilidad decretada por la administracién de
origen. Sentencia de 24 de Abril de 1985.

Impuesto General sobre el Trifico de las Empresas: especificacion
del hecho imponible: actividad de discoteca. Concepto de ‘‘especta-
culo’’ a efectos del Impuesto. Sentencia de 25 de Abril de 1985.

Impuesto Municipal de Radicacion: hecho imponible: utilizacion de
locales para la prestacion de servicios médicos. Sentencia de 25 de
Abril de 1985.

Urbanismo. Caracter reglado de la licencia de obras. Imposibilidad
de denegarlas o condicionarles, fuera de los términos previstos por
la ley. Sentencia de 26 de Abril de 1985.

Liquidacion de débitos por descubiertos a la seguridad social. Re-
curso de alzada contra las resoluciones estimatorias de las Actas de
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Liquidacién levantadas por los drganos periféricos de la Adminis-
tracion. Innecesariedad del depésito previo. Doctrina Jurispruden-
cial. Sentencia de 30 de Abril de 1985.

59. Impuesto sobre el Incremento en el Valor de los Terrenos: sujeccion
de las fincas rusticas. Consideracidon de las mejoras: incrementan el
valor inicial. Sentencia de 30 de Abril de 1985.

B. TEXTOS JURISPRUDENCIALES

3. D°. ADMINISTRATIVO SANCIONADOR. Las sanciones ad-
ministrativas deben estar basadas en normas con rango de Ley formal.
Sentencia de 19 de Enero de 1985.

CONSIDERANDO: Que al establecer el articulo 25. | de la Constitucion Espaiiola
que ‘‘nadie puede ser sancionado o condenado por acciones u omisiones que en el momen-
to de producirse no constituyan delito, falta o infraccién administrativa segun la legisla-
cion vigente en aquel momento*, es evidente que extiende a la potestad sancionadora de

la Administracion el principio de legalidad que, tradicionalmente, ha regido el orden penal
y si bien esta extensién habia sido admitida anteriormente por la Jurisprudencia Con-
tencioso-Administrativa a partir de las sentencias de 27 de junio de 1950 y 12 de Fe-
brero de 1959, seguidas por las magistrales de 25 de Marzo de 1972 y 21 de Junio de 1975,
hasta las posteriores a la Constitucion, como las de 29 de Septiembre y 10 de Noviembre
de 1980, la consagracion constitucional de este principio en su relacion con otros preceptos
del mismo texto fundamental, como el 53. 1 sobre garantias de las libertades y derechos
fundamentales y los 81, 1 y 86 sobre elaboracion de las leyes y el que del examen del articu-
lo 163 y de su Disposicion Derogatoria 3 aparece nitidamente que si bien el Tribunal Cons-
titucional es el intérprete supremo de la Constitucidn no es el tnico y los Jueces y Tribuna-
les estan obligados a interpretarla no sélo para declarar derogadas las normas anteriores
que se le opongan e inconstitucionales las posteriores de rango infralegal que la infrinjan,
sino también para solicitar un pronunciamiento del Tribunal Constitucional respecto a las
Leyes posteriores cuya constitucionalidad les parezca cuestionable, hacen indispensable buscar
la cobertura legal que ampara las disposiciones que declara infringidas y las que sustentan
las sanciones impuestas por el acto administrativo impugnado, puesto que el principio de
legalidad constitucional, tal como debe ser entendido en virtud de los preceptos citados
anteriormente, impone no s6lo el que exista una disposicién normativa que prevea con an-
terioridad el hecho constitutivo de la infraccion administrativa —tipicidad de la infraccion—
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y que establezca la sancion correspondiente —legalidad de la sancion— sino que exige tam-
bién que tanto uno como otro aspecto del principio sean determinados por norma con ran-
go de Ley formal, sin que en garantia de los derechos fundamentales de libertades y seguri-
dad, pueda quedar en manos del Ejecutivo, como no queda en las del Judicial, la potestad
de definir las infracciones y concretar sus sanciones o, como dice la Sentencia del Tribunal
Constitucional de 30 de Marzo de 1981 (recurso de amparo n® 220/80), el principio de le-
galidad constitucional “‘prohibe que la punibilidad de una accién u omision, esté basada
en normas distintas o de rango inferior a las legislativas”, doctrina ésta que en todo lo
que contiene de exigencia formalista, ha sido asumida, no sélo por esta Sala en numerosas
sentencias, sino también por el Tribunal Supremo en otras muchas entre las que se pueden
citar, por mas recientes, las 11, 15 y 16 de Junio de 1982, y 14 de Julio de 1983.

CONSIDERANDO: Que por consiguiente, en aplicacion de esta doctrina, han de de-
clararse contrarios al Ordenamiento Juridico los actos impugnados en el presente recurso
en cuanto sancionan conductas en base a una Orden de Gobierno Civil sobre horario de
cierre en establecimientos piblicos y en base a la disposicion final segunda de la Ordenan-
za Municipal de Policia y buen Gobierno del Ayuntamiento de San Antonio Abad, en re-
lacion con sus articulos 8 y 10, aquella, digo, porque aquella autoriza de modo ambiguo
y general a la autoridad municipal a imponer multas a los infractores de la Ordenanza y

éstos prohiben ‘‘molestar a los vecinos con ruidos’ y disponen, respectivamente, que el
uso de “‘instrumentos musicales debera moderarse para evitar molestias al vecindario”,
ya que esta declaracién de disconformidad con el Ordenamiento Juridico y ain prescin-
diendo de la imprecision y vaguedad de las disposiciones sancionadoras que se aplican,
viene determinada en virtud de aquella doctrina, por el rango inferior en la jerarquia nor-
mativa de tales disposiciones, que tampoco han sido cubiertas legalmente por otra disposi-
cion con rango de Ley formal, mediante delegacion en estas Autoridades que han dictado
las normas sancionadoras.

CONSIDERANDO: Que, a mayor abundamiento, de los propios actos administrati-
vos sancionadores, en relacion con sus respectivos expedientes, se infiere claramente que
cuando fueron sancionadas las supuestas infracciones administrativas, el 7 de Noviembre
de 1983, habian prescrito por haber transcurrido con exceso dos meses desde el 5 de agosto
anterior en que fueron denunciados los hechos y requerido la infractora a alegar lo que
estimara pertinente en su defensa, sin que entre una y otra fecha se hubiera producido nin-
guna actuacion administrativa, pues dicho plazo de dos meses que establece el articulo 113
del Cédigo Penal para las faltas de este orden punitivo, es aplicable a las infracciones ad-
ministrativas sino establecieran las leyes que las tipifican plazos menores, siendo contrario
a derecho el establecimiento de plazos mayores, segtin ha consagrado una reiterada y cons-
tante Jurisprudencia (Sentencias de 9 de Marzo de 1972, 18 de Febrero de 1975, 29 de Ma-
yo de 1979 y 31 de Marzo y 19 de Octubre de 1983.

CONSIDERANDO: Que no existen méritos, para hacer declaracién expresa sobre cos-
tas.

FALLAMOS: Que estimando el recurso contencioso-administrativo interpuesto por
D?. M. P. R. contra los dos Decretos de la Alcaldia de San Antonio Abad de 7 de Noviem-
bre de 1983 que le impusieron sanciones de multa por produccién de ruidos y contra el
Decreto de 1a misma Alcaldia de 2 de Febrero de 1984 que le desestimo la reposicion de
los anteriores, debemos declarar y declaramos tales actos municipales contrarios al Orde-
namiento Juridico y en su consecuencia, los anulamos, sin hacer declaracion expresa sobre
las costas causadas. (Ponente: Ignacio Infante Merlo).
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12. CONTRIBUCIONES ESPECIALES: tres fases en su aplicacidn:
establecimiento de la exaccion, reglamentacién y aplicacion: diferentes
y peculiares recursos en cada una de estas fases. OBRAS DE MEJORA
necesidad de acuerdo de imposicién previo a su ejecucion. Defectos for-
males: nulidad del expediente. Sentencia de 7 de Febrero de 1985,

CONSIDERANDO: Que los presentes recursos acumulados 209, 213 y 228 de 1983
y 1'y 2 de 1984, interpuestos por D*. A. C. P., Don G. C. A. y Don G. M. B., tienen
por objeto: el 209/83, el Acuerdo del T.E.A. de Baleares de 28 de Julio de 1983 que resol-
vi6 reclamacion de la Sra. C., expediente 324/82, contra liquidacién practicada a la recla-
mante por ¢l Ayuntamiento de A. (Mallorca) por cuota definitiva de Contribuciones Espe-
ciales en razén de “‘ejecucion del proyecto de Prolongacion de red de aguas residuales en
X., por un importe de 332.235 pesetas; el 213/83, el Acuerdo de la misma fecha del Tribu-
nal Econémico Administrativo de Baleares recaido en expediente 325/82 que resolvié re-
clamacién de la misma contribuyente contra liquidacion practicada por el mismo Ayunta-
miento por cuota definitiva de Contribuciones Especiales por razén de ‘‘Alumbrado pu-
blico de X.””, por un importe de 284.428'75 pesetas; el 228/83, el Acuerdo del mismo Tri-
bunal de la misma fecha, recaido en expediente 323/82 que resolvié reclamacioén del Sr.
C. contra liquidacidn practicada por el referido Ayuntamiento por el mismo concepto que
el anterior y un importe de 227.543 pesetas; y finalmente, los recursos 1 y 2/1984 que tie-
nen por objeto comin el acuerdo del mismo Tribunal, de 27 de Octubre de 1983, que reca-
¥6 en los expedientes acumulados 377 y 378/82, vy resolvio las dos reclamaciones del Sr.
M.B. contra liquidaciones practicadas por el mismo Ayuntamiento e idéntico concepto de
cuota definitiva de Contribuciones Especiales, en razén al mismo alumbrado publico
de X., correspondientes a los Hoteles de los que es titular y Administrador, P. P, S.A.
y P., S.A. por importes respectivos de 527.899 y 628.018 pesetas, respectivamente.

CONSIDERANDO: Que en lo que respecta a la reclamacion de la recurrente D?. A.
C., contra la liquidacion practicada en razon de la ejecucion de obras de prolongacién de
la red de alcantarillado, el Tribunal Econémico Administrativo Provincial de Baleares, funda
su resolucion de estimarla en parte, ‘‘anulando la liquidacién impugnada, que serd susti-
tuida por la que resulte procedente una vez completado el expediente de Contribuciones
Especiales con los justificantes del coste de las obras, de lo acordado o que se acuerde acerca
de las bases de reparto y de las mediciones de todas las propiedades afectadas determinan-
tes de la evaluacion individual de las bases de imposicion, girandose aquella en funcion
del 90% del coste acreditado por el Ayuntamiento’’, en no estimar obligatoria en este caso
la previa adopcidn del acuerdo de imposicion, bastando la Ordenanza reguladora aproba-
da por el Ayuntamiento, pero sin que en el expediente conste los documentos refe-
rentes a la obra a realizar, presupuesto, fijacion de bases, fijacion de fincas y de beneficia-
rios y cuotas individuales exigibles; mientras que en lo que respecta a todas las demas re-
clamaciones contra liquidaciones practicadas en razén de las obras de alumbrado publico,
repitiendo los argumentos anteriores sobre la no necesidad de previo acuerdo de imposi-
cion, dada la existencia de la Ordenanza aprobada por el Ayuntamiento en 5 de Abril de
1977 y sobre la ausencia en el expediente de las bases de reparto escogidas de entre las pre-
vistas en el articulo 12 de la repetida Ordenanza, en los metros lineales de fachada de los
inmuebles beneficiados, que es al parecer, el médulo escogido y afnadiendo que el reparto
debio hacerse en el 70% del coste de las obras y no en el 90%, resolvié estimar en parte
las reclamaciones, anulando las liquidaciones que deberan ser sustituidas por otras, previa
unidn del justificante de lo acordado o que se acuerde acerca de las bases de reparto, de
la relacién de todos los propietarios afectados y de la evaluacién individual de las bases
de imposicion, girada en funcién del 70% del coste acreditado.
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CONSIDERANDO: Que, en la demanda comun a todos los recurrentes, se funda-
menta la peticion también comun de que se declare la nulidad de los acuerdos municipales
aprobatorios de los expedientes de contribuciones especiales por alumbado publico y al-
cantarillado sanitario en la zona de Camp de Mar o la necesidad de la aplicacion de otros
porcentajes a los establecidos en las resoluciones del Tribunal, en argumentos distintos pa-
ra unas y otras contribuciones especiales, de alumbrado o de alcantarillado, pues mientras
la nulidad del primero la basa en la falta del preceptivo acuerdo de imposicion, al ser po-
testativas las obras de mejora, de acuerdo con el contenido del articulo 25 de la Ley 40/81,
asi como también en haberse ejecutado antes del acuerdo de aplicacion de las contribucio-
nes especiales, como también estima injustificados los porcentajes establecidos por el Tri-
bunal para este alumbrado publico, al no haberse ponderado la importancia relativa del
interés publico y de los intereses particulares concurrentes, la nulidad del acuerdo relativo
al alcantarillado, la funda unicamente en la segunda de las causas invocadas anteriormen-
te: haber ejecutado las obras con anterioridad a la confeccién y aprobacién del expediente
de contribuciones especiales.

CONSIDERANDO: Que es constante y reiterada doctrina jurisprudencial sobre las
contribuciones especiales municipales, manifestada, entre otras, en las sentencias de 3 de
Enero de 1979, 31 de Diciembre de 1980 y 9 de Octubre de 1982, el que en ellas, como
en cualquier otra exaccion municipal, es preciso distinguir tres momentos distintos, el de
la creacion de la exaccion, posteriormente el de su reglamentacion u ordenacidn y por tlti-
mo el de su aplicacidn y efectividad, suscitdndose en cada uno de ellos diferentes y peculia-
res recursos, pues mientras los acuerdos de imposicion son susceptibles de reclamacién an-
te el Delegado de Hacienda, con posterior alzada ante el Ministro del ramo e interposicion
del recurso-administrativo contra ésta ultima resolucion, los de ordenacion o reglamenta-
ciéon son impugnables ante el Delegado de Hacienda, pudiéndose recurrir ante la via
contencioso-administrativa contra la resolucién que aquel adopte, siendo los actos de aplica-
cion y efectividad impugnables directamente ante los Tribunales Econdmico Administrati-
vos, contra cuya resolucion cabe el contencioso-administrativo; reveldandonos esta matiza-
cion la imperiosa necesidad de que en cada uno de dichos momentos, los actos en ellos
adoptados tengan la necesaria publicidad, a fin de que los interesados, puedan ejercitar
contra ellos, en caso disconformidad, los correspondientes recursos.

CONSIDERANDO: Que aplicando dicha doctrina al presente caso y en lo que res-
pecta al expediente de contribuciones especiales por alumbrado publico en Camp de Mar
y apareciendo del propio expediente (acta notarial de fecha 4 de Marzo de 1983), como
asi se reconoce en la resolucién del Tribunal Econémico Administrativo Provincial de Ba-
leares recaida en los expedientes acumulados 377 y 378/82, en su tercer considerando, que
las obras de alumbrado motivo de la contribucion son de mejora del existente y no de nue-
va instalacion, es evidente que no son obligatorias por aplicacion del articulo 25 de la Ley
40/81 de 28 de Octubre, limitativa en este punto del articulo 26. 1. d) del Decreto 3.250/76
que establecié normas provisionales para la aplicacion de las Bases 21 a 34 de la Ley 41/1975,
al suprimir la ‘‘sustituciéon y mejora del alumbrado publico’’ de la obligatoriedad de exi-
gencia de contribuciones, con la necesaria consecuencia de adoptar previamente el acuer-
do de imposicion a que se refiere el articulo 33. 2. del Decreto citado, declarado vigente
en lo que no se oponga a la Ley 40/81 por el Real Decreto 3183/81 de 29 de Diciembre,
en su articulo 3°; en cuyo acuerdo, ademas de lo que dispusiera la Ordenanza reguladora,
se debian haber hecho constar, entre otros, los datos referentes a la cantidad que acordara
distribuir entre los beneficiarios y las bases de reparto, por lo que su omision, o al menos,
la falta de exposicidn en el tablon de anuncios de la Corporacion durante quince dias para
que los interesados pudieran examinar el expediente y presentar las reclamaciones que esti-
maran oportunas y de su anuncio en el Boletin Oficial de la Provincia, como previene el
articulo 18 de la Ley 30/81, repitiendo lo ya reglado por el articulo 722 de la Ley de Régi- -
men Local de 1955, determina la nulidad de todo el expediente de imposicion de contribu-
ciones especiales por este concepto de alumbrado.

CONSIDERANDO: Que a la misma conclusion se ha de llegar en lo que respecta al
expediente de imposicién de contribuciones especiales por obras de alcantarillado, pues
aunque la exigencia de contribucidn especial para sufragar el 90% del coste, sea obligato-
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ria en razén a lo dispuesto en el articulo 25. 1. b) de la Ley 40/81 al ser primera instala-
cidén, en relacion al articulo 29. 1. a) del Decreto 3250/76, el acto de aplicacién de la Orde-
nanza reguladora, que, al mismo tiempo inici6 el expediente, constituido por el Acuerdo
Plenario de 30 de Julio de 1982, adolece de defectos formales de produccion de indefen-
sion de los interesados que determinan su nulidad, a tenor del articulo 48. 2. de la Ley
de Procedimiento Administrativo de 17 de Julio de 1958, pues ademds de ser posterior a
la realizacion de la obra, con infraccién del articulo 33. 3 del Decreto citado, no fue prece-
dido de expediente ‘“de inexcusable tramitacion’’, con los documentos relativos a la deter-
minacion del coste de las obras, de la cantidad a repartir entre los beneficiarios, de las
bases de reparto y de las cuotas asignadaswa cada contribuyente; (articulo 33.4) por lo cual,
aquel acuerdo plenario inicial y final del expediente de aplicacién, no contenia tales datos
inexcusables, como tampoco fue notificado a los interesados personalmente como deter-
mina el citado articulo 33. 7. y ordend el propio acuerdo, limitandose a ser publicado en
el Boletin Oficial de Baleares de 26 de Agosto de 1982, con las escuetas palabras de haber-
se adoptado acuerdo de aplicacion de contribuciones especiales, entre otras, de ‘*Alcanta-
rillado en Camp de Mar, pesetas 1.485.462"".

CONSIDERANDO: Que no existen méritos para hacer declaraciéon expresa sobre las
costas causadas.

FALLAMOS: Que en los recursos contencioso-administrativos acumulados, niume-
ros 209, 213 y 228/83 y 1 y 2/1984, interpuestos por D* A. C. P., Don G. C. A. y Don
G. M. B., en nombre propio y en representaciéon de P., S.A., contra los cinco acuerdos
del Tribunal Econdmico Administrativo de Baleares de fechas 28 de Julio de 1983 los tres
primeros y 27 de Octubre de 1983, los dos ultimos, que resolvieron reclamaciones de los
recurrentes contra liquidaciones que les fueron practicadas por el Ayuntamiento de X. por
contribuciones especiales en razon de obras de alcantarillado y alumbrado publico en X.,
debemos declarar y declaramos nulos en su totalidad los expedientes administrativos que
originaron tales liquidaciones, sin hacer declaracion expresa sobre las costas causadas en
el proceso jurisdiccional. (Ponente: Ignacio Infante Merlo).

15

15. URBANISMO. Recurso contencioso-administrativo interpues-
to contra la denegacion tdcita en virtud de silencio administrativo de la
peticién de que sea ejecutada una orden de demolicion dictada por el
Alcalde y que ha ganado firmeza. Estimacidn del recurso. Sentencia de
9 de Febrero de 1985.

CONSIDERANDO: Que como quiera que la demanda basa su pretensién de que de-
claren no conformes a derecho, y por tanto nulos, y que se resuelva que el Ayuntamiento
ha de demoler las obras que se indican en la resolucion de 7 de Junio de 1982, confirmada
por acuerdo de la Comision Municipal Permanente de 7 de Julio siguiente, demolicién que
alcanzard a las obras referidas en el escrito de 10 de Octubre de 1983 de C., S.A..que pue-
dan haberse efectuado, en el contenido del articulo 184 de la Ley del Suelo, Texto Refqn-
dido, promulgado por Real Decreto 1346/1976 de 9 de Abril, mientras que C., S.A. vnica
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demandada comparecida en autos, al no haberlo hecho la Corporaciéon municipal, des-
pués de la abstencion del Abogado del Estado, basa su oposicidn en el contenido imposi-
ble del Decreto cuyo cumplimiento se pretende, al no contener una definicidn clara de las
obras cuya demolicién se ordena y en que dispone de licencia otorgada por la Comision
Municipal Permanente (considerando anterior, 1°) y de otra tdcita por haber transcurrido
con exceso el plazo de un mes, desde que fue formulada la solicitud de 9 de Diciembre
de 1931 (considerando anterior 3°), se hace preciso aclarar que la pretension de la actora
no necesita fundarse en el articulo 184 de la Ley del Suelo, como tampoco puede fundarse
su oposicion en la existencia de una licencia concedida expresamente o por silencio admi-
nistrativo, sencillamente, por que tales fundamentos serian examinables si el objeto del
recurso fuera el Decreto del Alcalde que ordend la demolicion, pero estan fuera de lugar
en un recurso que no atafie a tal Decreto en su contenido, al ser firme y por consiguiente
indiscutible, sino a su ejecutoriedad, que ha sido denegada tacitamente por silencio admi-
nistrativo, por lo que para resolver el recurso, estimandolo en su peticion de que se declare
nula la denegacidn por silencio administrativo de la ejecucidn de aquel Decreto firme y
se declare la obligacion municipal de ejecutarlo, basta con recordar el principio general
de la ejecutoriedad inmediata de los actos y acuerdos de la Administracién, que sienta el
articulo 361 de la Ley de Régimen Local, texto Refundido de 24 de Junio de 1955, respecto
a los de las Autoridades y Corporaciones Locales, reitera el articulo 101 de la Ley de Pro-
cedimiento Administrativo de 17 de Julio de 1958, aplicable supletoriamente a aquellas
(articulo 1°. 4.) y confirma el articulo 122 de la Ley Jurisdiccional, sin que en el presente
caso pueda ser obstaculo a esa ejecutoriedad, la imposibilidad de cumplimiento, por no
haber enumerado el Decreto las obras a demoler, ya que, estando este Decreto en relacion
con anterior que le otorgd el plazo de dos meses para legalizar las obras efectuadas sin
licencia que se refiere a las consignadas en la inspeccién efectuada por el Celador de Obras,
como asi consta en sus resultando, resulta evidente que el Decreto ordena demoler por el
propio Ayuntamiento tales obras, tanto mas cuanto dicho Decreto fue precedido de infor-
me del Arquitecto Municipal que confirmo el del Celador y recurrido por la entidad pro-
pietaria de las obras a demoler, argumentando que las obras en cuestion estaban legaliza-
das por silencio administrativo positivo, cuya argumentacion rechazo la Comisién Muni-
cipal Permanente en Acuerdo de 7 de Julio de 1982, confirmando el Decreto que quedd,
por lo tanto firme.

FALLAMOS: Que estimando el recurso contencioso-administrativo interpuesto por
D C. C. C., contra el acto presunto de denegacion por silencio municipal de peticién diri-
gida por la recurrente al Alcalde de Pollensa, de que se ejecutara el Decreto firme de la
Alcaldia de 7 de Junio de 1982, que ordeno la demolicién por el propio Ayuntamiento
de obras realizadas en el terreno contiguo al Almacén de C., S.A., en el Km. 2 de la carre-
tera de Pollensa al Puerto, debemos declarar y declaramos nula tal denegacioén presunta
de la demolicion decretada, ordenando la inmediata ejecucién del Decreto de 7 de Junio
de 1982, en sus propios términos, es decir, que se proceda por el Ayuntamiento a la inme-
diata demolicion a costa de C., S.A. de las obras que efectud sin licencia y que constan
en el acta de inspeccion del Celador de Obras del Ayuntamiento referido en el Decreto
citado, y en el informe del Arquitecto Municipal que le precedio, sin hacer declaracion
expresa de las costas causadas en el recurso jurisdiccional. (Ponente: Ignacio Infante Mer-
lo).

23

23. TASA POR SERVICIO DE AGUA, ALCANTARILLADO Y
RECOGIDA DE BASURAS: no tienen naturaleza tributaria, sino de pre-
cio privado. Improcedencia del procedimiento de apremio para su co-
bro. Sentencia de 19 de Febrero de 1965.
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CONSIDERANDO: Que el presente recurso contencioso-administrativo, interpuesto
por el Ayuntamiento de Palma de Mallorca, tiene por objeto el Acuerdo del Tribunal
Econdmico-Administrativo de Baleares de 24 de Mayo de 1984, que en expediente de re-
clamacién del Presidente y representante de la Comunidad de Propietarios del edificio de
la calle A. B., 18 de esta Ciudad, contra cédula de notificacion en recaudacion ejecutiva
del Ayuntamiento de Palma, de providencia de apremio por certificacion de descubierto
de débito por servicios de agua, alcantarillado y recogida de basuras en el periodo de Ma-
yo de 1982 a Abril de 1983, resolvio estimar la reclamacién, anulando la providencia de
apremio impugnada.

CONSIDERANDO: Que son antecedentes del acto administrativo impugnado juris-
diccionalmente que deben servir de base al enjuiciamiento de la cuestion debatida, los si-
guientes: 1° Que en virtud de expediente instruido por el Ayuntamiento de Palma para
municipalizar, con monopolio, el servicio de *‘recogida y eliminacion de residuos sélidos
urbanos’’ en régimen de Sociedad Privada Municipal, el Ministerio de Administracién Te-
rritorial, en acuerdo de 26 de Febrero de 1982, resolvi6 aprobar el expediente incoado de
municipalizacion del servicio’” que sera prestado en régimen de Sociedad Privada Munici-
pal, que adoptara la forma de Sociedad Andnima bajo la denominacion de Empresa Mu-
nicipal de Aguas y Alcantarillado, S.A. (Emayasa), y que se regira por los Estatutos y Re-
glamento del Servicio incorporados al expediente, en el que también figuran las tarifas apro-
badas reglamentariamente’’; 2° Presentados al cobro por la entidad Emayasa a la Comu-
nidad de Propietarios del edificio de A. B., 18, los recibos de los servicios de agua, alcan-
tarillado y recogida de basuras correspondientes al periodo de Mayo de 1982 a Abril de
1983 y tras infructuosos intentos de la Comunidad deudora de satisfacer a través de Nota-
ria las cantidades correspondientes a los servicios de agua y alcantarillado, descontando
del total de los recibos las cantidades correspondientes a recogida de basuras, y en base
a haberse expedido por la Recaudacion Ejecutiva del Ayuntamiento de Palma, certifica-
cion de descubierto por el importe total de la cantidad adeudada por los tres servicios, con
el recargo del 20%, se dict6 por el Alcalde Providencia de apremio por un importe total,
incluido el recargo, de 163.298 pesetas; 3° Interpuesta por ésta reclamacion econémica-
administrativa, el Tribunal de Baleares, en acuerdo de 24 de Mayo de 1984, anulo la provi-
dencia de apremio impugnada, siendo este acto administrativo objeto del recurso jurisdic-
cional como se hizo constar en el anterior considerando.

CONSIDERANDO: Que en base a las normas generales establecidas en la Ley de Ré-
gimen Local (articulos 164 y siguientes del Texto Refundido aprobado por Decreto de 24
de Junio de 1955) y en los correspondientes articulos de su Reglamento de Servicios pro-
mulgados por Decreto de 17 de Junio de 1955 (articulo 45 y siguientes), determinados ser-
vicios como los de abastecimiento de agua, alcantarillado y recogida y aprovechamiento
de basuras, pueden ser explotados directamente, municipalizindose por los Ayuntamien-
tos, sin monopolio o con él, de igual manera que una vez municipalizado el servicio puede
ser prestado por gestion directa, con o sin drgano especial de Administracion, en forma
de Empresa privada, o en régimen de Empresa mixta mediante participacién de particula-
res en el capital, diferenciandose la primera de las formas de prestacién de las otras dos,
en que a ella son totalmente de aplicacion las normas del Derecho Administrativo, mien-
tras que en las otras, al adoptarse la estructura de una sociedad mercantil, la Administra-
cion ha de actuar conforme a las disposiciones legales mercantiles y las que se hagan cons-
tar en la escritura social (articulos 175, 176 y 177 de la Ley y 89 al 94 y 102 al 112 del Regla-
mento), pues la ‘‘mens legis’’ es distinta en uno y otro supuesto, ya que, como dice la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 8 de Noviembre de 1982, siguiendo la doctrina de la de
19 de Abril de 1979, la eleccion de esta técnica de la sociedad mercantil no es fruto de un
arbitrismo de la Administracion y del legislador, sino resultado de un calculo muy cons-
ciente para agilizar la funcionalidad de ciertos servicios, liberandolos de las rigideces de
los principios presupuestarios, de los métodos selectivos del personal y de las trabas del
procedimiento administrativo; pero sobre todo para establecer una limitacion en los ries-
gos, no comprometiendo el patrimonio de la Administracion, sino en cuantia limitada
‘—Ia mitad del capital social en la forma de Empresa privado o la cuantia de la apartada
por la Corporacion a la Sociedad en la empresa mixta— a tenor de lo establecido en los
articulos 175. 2. y 177 de la Ley y concordantes del Reglamento.
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CONSIDERANDO: Que como consecuencia de dicho distinto régimen juridico de una
y de otras formas de prestacion del servicio publico, sin bien la Administracion dispone
en ambas del *‘poder tarifario’’, es decir, de la facultad de establecer el precio o tarifa
de la prestacion del servicio, cuya actuacion en este sentido es esencialmente publica y so-
metida al Derecho Administrativo (Sentencia de 3 de Abril de 1979), por lo que en este
aspecto pueden ser asimiladas a las tasas, sin embarbo, la prestacion del servicio con arre-
glo a las formas de Derecho privado y en especial, por Sociedad privada municipal, otorga
a las tarifas el caracter de precio 0 merced, sometido a las prescripciones civiles 0 mercan-
tiles (articulo 155. 2. del Reglamento de Servicios), con la obligada consecuencia de pérdi-
da del privilegio de un procedimiento especial —apremio sobre el patrimonio— de que dis-
pone en general la Administracidn piublica para el cobro de las deudas que tienen un cardc-
ter contributivo o fiscal; y en este sentido hay que interpretar la diferenciacion entre tasas
fiscales y tasas de contraprestacion a que se refieren las Sentencias del Tribunal Supremo
de 12 de Noviembre de 1970 y 1° de Marzo de 1980, citadas por las partes, ya que estas
.tasas de contraprestacion no pueden estimarse como tributos a los efectos del articulo 26.
1. a) de la Ley General Tributaria (230/63 de 28 de Octubre), pues no son ‘‘cantidades
que como ingresos de Derecho Publico deban percibir las Entidades Locales’’ (articulos
3. 1. ¢) del Reglamento General de Recaudacion aprobado por Decreto 3.154/68 de 14 de
Noviembre), por lo que al no serles aplicables las normas del procedimiento de apremio
establecido en los articulos 93 y siguientes del mencionado Reglamento General, es nula,
en aplicacién del 48. 1. de la Ley de Procedimiento Administrativo de 17 de Julio de 1958,
en relacion a su articulo 1°. 4. la providencia de apremio dictada en dicho procedimiento
y debe ser confirmado el acto impugnado de la Administracion General del Estado que
asi lo acordé.

CONSIDERANDO: Que en contra de tal conclusién no es atendible el argumento em-
pleado por el Ayuntamiento demandante basado en que el servicio en cuestion se presta
con monopolio, aunque sea en régimen de Empresa privada, por lo que su contrapresta-
cion debe ser considerada tributo con arreglo a lo dispuesto en el articulo 155. 3. del Re-
glamento de Servicios antes citado, pues si bien es cierto que este precepto expresa literal-
mente y con aparente contradiccion con el nimero anterior, que ‘‘cualquiera que sea la
forma de prestacién, tendrdan no obstante caracter de tasa las tarifas correspondientes a
los servicios monopolizados’’; esta expresion debe ser entendida en el sentido de que, en
estos casos y como se dijo antes, conserva la Administracion su potestad tarifaria, pero
no en el de que los servicios monopolizados engendran siempre tasas fiscales, pues esti-
marlo asi, no solo haria este precepto contradictorio con el precepto del nimero anterior,
referido a la prestacion del servicio con arreglo a las formas de derecho privado, sino que,
ademas, entrafiaria su derogacion por el articulo 14 del Decreto 3.250/76 de 30 de Diciem-
bre, de puesta en vigor de determinadas disposiciones de la Ley 41/1975 de Bases del Esta-
tuto de Régimen Local, pues este iiltimo precepto, con toda la claridad que le falta al cues-
tionado y sin distinguin entre sistema de monopolio o de libre concurrencia, expresa que
tendran la consideracion de renta o precios los productos de las tasas correspondientes a
los servicios prestados con arreglo a formas de Derecho privado y, en especial, por socie-
dad privada municipal, arrendamiento o concierto.

CONSIDERANDO: Que tampoco es posible, como pretende ¢l Ayuntamiento recu-
rrente, fundamentar el procedimiento de apremio para el cobro del importe de estos servi-
cios en el articulo 22 del Reglamento de Prestacion del Servicio de Recogida y Eliminacion
de Residuos Sélidos Urbanos, aprobado por el Ayuntamiento en el mismo expediente que
decidi6 su municipalizacién, no solo porque las palabras que emplea el Reglamento: *‘fun-
ciones derivadas del ejercicio de autoridad”’, no pueden ser identificadas con la via de apre-
mio, sino por que, ademds, de entenderlo asi, suportdria que el Ayuntamiento hubiera creado
‘‘ex novo’’ un tributo municipal en contra de las leyes, lo que determinaria la invalidez
de tal precepto reglamentario por aplicacion del articulo 133 de la Constitucion.

FALLAMOS: Que desestimando el recurso contencioso-administrativo interpuestos
por el Ayuntamiento de Palma de Mallorca, contra el acuerdo del Tribunal Econémico
Administrativo de Baleares de 24 de Mayo de 1984, que estimando reclamacidn interpues-
ta por la Comunidad de Propietarios del inmueble de la calle A. B., anuld la providencia
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de apremio dictada por la Alcaldia por débitos de agua, alcantarillado y basuras, debemos
declarar y declaramos tal acto administrativo del referido Tribunal, conforme con el Or-
denamiento Juridico y en consecuencia, lo confirmamos, sin hacer expresa declaracion so-
bre las costas causadas en el recurso jurisdiccional. (Ponente: Ignacio Infante Merlo).

30

30. CONCESION ADMINISTRATIVA. Estudio de su caracter con-
tractual. Caducidad. No ha lugar a indemnizaciones por amortizacion
de inversiones. Sentencia de 2 de Marzo de 1985.

CONSIDERANDO: Que en lo que se refiere a la pretension principal de que se decla-
re nulo el acuerdo recurrido de reversion de la concesion al Ayuntamiento en base a que
por haberse convenido la misma a perpetuidad, las limitaciones de tiempo que establecen
las disposiciones legales vigentes deben computarse a partir del 17 de Julio de 1945, fecha
de promulgacion de la Ley de Régimen Local y a la pretensién subsidiaria primera de que
en virtud de lo convenido, el Ayuntamiento debid respetar los derechos de la entidad con-
cesionaria hasta el 15 de Febrero de 1984, en cuya fecha debia cumplirse una de las prorro-
gas tdcitas establecidas en el contrato de concesion, es decir, en lo que se refiere a las pre-
tensiones que quiérase o no se fundan en que debe determinarse el plazo de extincién y
consiguiente reversion habida cuenta de lo convenido en el contrato concesional, ha de
recordarse que si bien éste participa del principio de la autonomia de la voluntad de que
estd impregnada todala materia contractual aunque sea publica y por ello en lo no previsto
en las disposiciones legales propias dela contratacion administrativa local o estatal y de
cada contrato en particular, se aplican los preceptos pertinentes del Derecho privado (Dis-
posicion Adicional segunda del Reglamento de Contratacion de Corporaciones Locales de
9 de Enero de 1953), lo primordial en esta clase de relaciones juridicas es el mantenimiento
del servicio publico en las mejores condiciones posibles dentro de una relacion de tracto
sucesivo de larga duracidn, lo que determina que, en cualquier problema que surja, la in-
terpretacion finalista ha de prevalecer sobre la interpretacion voluntarista al modo del De-
recho Civil (Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de Junio de 1979 y 13 y 16 de Marzo
de 1981); y en lo que se refiere concretamente al tiempo, tampoco hay que olvidar que
—como dice la Sentencia del mismo Tribunal de 14 de Julio de 1981 — la concesion, toda
concesion, ha de ser incardinada en la categoria conceptual de ‘‘negocio fijo’’ o negocio
de ‘‘término esencial’’, lo que quiere decir que esta figura juridica no es concebible en una
dimension temporal indefinida y que, mas pronto o mds tarde, la concesion ha de caducar;
constituyendo la caducidad un efecto ‘‘ex lege’’ propio de los negocios fijos, aunque so-
metido en principio, para su plena efectividad, al presupuesto o “‘conditio iuris’’ de la de-
claracion expresa de la Administracion, que se limita a constatar la produccién del hecho -
extintivo de la concesidon y a manifestarlo para asi eliminar toda duda al respecto y supri-
mir el equivoco de una situacion de apariencia, de una concesidn en realidad caducada,
pero hasta entonces no declarada.
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CONSIDERANDO: Que aplicando tal doctrina al supuesto que nos ocupa, en rela-
cion con las disposiciones legales invocadas por los actos recurridos y otras de aplicacion,
interpretadas finalisticamente, se hace preciso la desestimacion de las pretensiones del re-
currente principal y primera de las subsidiarias, referentes a no haber caducado la conce-
sion cunado se dictaron aquellos, puesto que consciente el legislador de aquella necesaria
prevalencia del servicio publico sobre la autonomia de la voluntad y de la caracteristica
de estos contratos en los que la duracién definida es esencial, no solo dispuso para el futu-
ro de forma terminante en el articulo 10 del citado Reglamento de Contratacion, la nuli-
dad de los contratos de duracion indeterminada o por mas de cincuenta afos, de la misma
forma que el articulo 115. 4° del Reglamento.de Servicios de las Corporaciones Locales
de 17 de Junio de 1955, establecié como clausula obligatoria, que el plazo de la concesién
no pueda exceder de cincuenta afios, sino que, ademds, la Disposicion transitoria Segunda
de éste iltimo dio a esta condici6n legal efectos retroactivos, extendiendo su aplicacién
““a los servicios existentes en la actualidad para el régimen sucesivo de los mismos”’ y las
Disposiciones Transitorias Segunda y Tercera del Reglamento de Contratacion, con mas
rotundidad y claridad, dispusieron su aplicacion a los contratos ya perfeccionados, sin que
tuvieran ‘‘la consideracion de derechos adquiridos para los contratistas, las situaciones de-
rivadas de clausulas o convenios cuya nulidad se declara en el presente Reglamento’’, que,
como se dijo, declara nulos los contratos cuya duracion exceda de cincuenta afios; de lo
que se infiere que la caducidad de ta concesion que nos ocupa se habia producido, no cuando
se declaré por el Ayuntamiento con efectos del 15 de Abril de 1983, en que se cumplieron
los cincuenta afios de la adquisicion por la recurrente del derecho concesional, sino ante-
riormente, en la fecha en que se cumplieron los cincuénta afios del otorgamiento a la So-
ciedad que se la trasmiti6 —R., S.A.— como también podia haber declarado, a partir de
la vigencia del Reglamento, la nulidad del convenio y consiguiente extincién de la conce-
sién por otorgarse, en contrato de duracidn indeterminada.

CONSIDERANDO: Que por ello, tampoco son validas las razones fundadas en la
clausula de reversion a voluntad del Ayuntamiento a partir del treinta y un afio del otorga-
miento de la concesion, pues si bien a su amparo podria el Ayuntamiento haber declarado
entonces terminada la concesion en virtud de lo convenido, como también pudo hacer uso
de dicha clausula pasados diez afios, es decir, el afio cuarenta y uno del otorgamiento, al
no haberlo hecho, la concesiéon caducaba a los cincuenta afios por disposicién legal, y con
plena efectividad, el dia en que se cumplié la *‘conditio iuris” de la declaracién adminis-
trativa de constatacién del hecho extintivo.

CONSIDERANDO: Que en lo que respecta a las demds peticiones alternativas subsi-
diarias referentes a pago por el Ayuntamiento del valor de todas las instalaciones o satis-
faccion del importe de las inversiones realizadas y no amortizadas, es decir, a lo que cons-
tituye pretensién de anulacion parcial de los acuerdos recurridos en la parte que declaran
la reversion gratuita del servicio publico concedido, hay que decidir por su desestimacion,
pues en lo que se refiere a la primera, es decir, ¢l justiprecio y pago del valor de las instala-
ciones, aparece evidente su improcedencia al no haber sido la concesion, objeto de rescate
convencional o legal, al amparo de los articulos 46 y siguientes del citado Reglamento de
servicios, sino de caducidad extintiva por transcurso del plazo maximo establecido en la
Ley, para cuya situacién no es concebible justiprecio y pago de instalaciones o elementos
del servicio, puesto que este sistema de gestion indirecta de los servicios publicos, esté or-
denado sobre la base de que la retribucién econémica del concesionario ha de mantenerse,
durante el plazo de la concesion, en funcion de la necesaria amortizacion del coste del esta-
blecimiento del servicio que hubiera satisfecho, asi como de los gastos de explotacion y
normal beneficio industrial (articulo 126.2. b) del repetido Reglamento de Servicios); ra-
z6n por la que tampoco procede su tltima pretension subsidiaria, de que se le indemnice
en el importe de las inversiones realizadas y no amortizadas, pues los contratos en que in-
tervengan las Corporaciones Locales se entienden convenidos a riesgo y ventura del con-
tratista, que pudo, antes de realizar las instalaciones que dice no amortizadas, solicitar aumen-
to del precio o tarifas de la concesion al amparo del precepto citado y de los articulos 57.
1. e) del Reglamento de Contratacion y 127. 2°. b) del de Servicios; por lo que el no ejerci-
cio de dicha facultad, implica la inexistencia de desequilibrio o de ruptura de la economia
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de la concesion, sobre todo en casos como el presente en los que el concesionario consien-
te, al no utilizar los recursos pertinentes, el acto denegatorio de aumento de tarifas.

FALLAMOS: Que desestimando el recurso contencioso-administrativo interpuesto por
A.de P., S.A. contra el Acuerdo del Ayuntamiento Pleno de dicho municipio de 24 de
Marzo de 1983 que declaré extinguida la concesion del servicio de abastecimiento de agua
potable al Puerto de Pollensa, de la que era concesionaria y contra el Acuerdo plenario
del mismo Ayuntamiento de 13 de Mayo del mismo afio que le desestimé la reposicion
del anterior, debemos declarar y declaramos tales actos municipales con el Ordenamiento
Juridico y en su consecuencia los confirmamos, sin hacer declaracién expresa sobre las
costas causadas. (Ponente: Ignacio Infante Merlo). .

33

33. URBANISMO. Edificio fuera de ordenacién. Aunque este en
estado ruinoso procede otorgar licencia para su reparacion, siempre que
la misma no signifique aumento de volumen. Sentencia de 12 de Marzo
de 1985.

CONSIDERANDO: Que siendo reglada la potestad municipal de otrogamiento de
liciencias de obras, por cuanto —como tiene reiteradamente declarado la Jurisprudencia
de nuestro Tribunal Supremo, de la que se puede citar, ad exemplum, las claras sentencias
de 26 de Septiembre y 7 de Octubre de 1.980— las licencias no conceden ni otorgan ningun
derecho, sino simplemente autorizan el ejercicio de un derecho preexistente inherente al
dominio con arreglo a lo dispuesto en el art. 350 del Cédigo Civil, una vez asegurado que
la forma de este disfrute es acorde con las disposiciones de caracter general que, de alguna
forma, limitan, condicionan o pautan su ejercicio, pues, en palabras del art. 76 de la Ley
del Suelo, Texto Refundido promulgado por Real Decreto 1346/1.976 de 9 de Abril, las
facultades del derecho de propiedad se ejerceran dentro de sus limites y con el cumplimien-
to de los deberes establecidos en la Ley o, en virtud de la misma, por los Planes de Ordena-
cion, con arreglo a la clasificacion urbanistica de los predios, aparece evidente la improce-
decia de denegar una licencia por los motivos expresados en los actos impugnados, pues
en lo que se refiere al que funa el acto primero, carece de apoyatura legal la limitacién
del ’ius edificandi’’ del propietario, basad en un Plan en proyecto, ya que como recono-
cid implicitamente el Acuerdo resolutorio del recurso de reposicion y explicitaente e! escri-
to de contestacion a la demanda, el Municipio de Formentera carece no solo del Plan Es-
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pecial en embrién, sino de Plan General Municipal de Ordenacion aplicable al supuesto
que nos ocupa, no comprendido en las previsiones indicativas para los Planes Generales
Municipales que contiene el Plan Provincial de Baleares, aun en vigor.

CONSIDERANDO: Que ante esta situacion y aceptando al no haber sido negado por
la parte actora que el edificio a reformar se encuentra emplazado en terreno no urabaniza-
ble, tal como lo califica el Aparejador Municipal que, sin duda, ante la carencia de Plan,
atiende a la falta de las estructuras urbanisticas a que se refiere el art. 81.2 de la Ley del
Suelo y a haber apreciado que a falta de Proyecto de delimitacién el area de ubicacién
no esta consolidada por la edificacion con arreglo al art. 12.4 de la Ley anterior, aparece
evidente la califiacién del edificio existente en zona tan desprovista de Ordenacion especi-
fica, que queda regulada urbanisticamente respecto a las nuevas construcciones, por las
rigurosas limitacioes del art. 85 de la Ley del Suelo, como fuera de ordenacion, por lo que
en el mismo pueden realizarse todas las obras especificadas en el proyecto y transcritas
en el segundo considerando, a excepcion del cubrimiento del patio, al significar aumento
de volumen, pues las demas, tal como la califica el técnico municipal con el apelativo de
menores, SOn pequenas reparaciones que exigen la higiene, arnato y conservacién del edifi-
cio, permitidas en el art. 60.2 de la Ley del Suelo, y que como tales debieron ser autoriza-
das por los actos impugnados en el presente recurso, que, en consecuencia, deben ser anu-
lados parcialmente.

FALLAMOS: Que estimado parcialmente el recurso contencioso-administrativo interpuesto
por D. B. T. T. contra los Acuerdos de la Comision Permanente del Ayuntamiento de For-
mentera de 17 de Junio y 26 de Julio de 1.982 que le denegaron licencia de obras en edifi-
cio Sa F. V., de Las Salinas y la reposicion del primero, respectivamente, debemos decla-
rar y declaramos dichos actos municipales contrarios en parte al Ordenamiento Juridico
y en su consecuencia los anulamos también parcialmente, declarando que el interesado re-
currente tiene derecho a adecentar y reformar el edificio citado, con arreglo al proyecto
redactado por et Aparejador D. C. G. de P., en todas las obras previstas en el mismo,
a excepcion del cubrimiento del patio descubierto para que forme parte de la Sala 2; todo
ello, sin hacer declaracion expresa sobre las costas causadas en el recurso jurisdiccional.
(Ponente: Ignacio Infante Merlo).

34

34. URBANISMO. Denegacidn de licencia municipal para la activi-
dad de fabricacion de aglomerado asfaltico, por razones urbanisticas:
procedencia. No se puede alegar silencio positivo a favor del solicitante

de La licencia por ifringir la misma los planea de urbanismo. Sentencia
de 12 de Marzo de 1985.
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CONSIDERANDO: Que como quiera que, sobre tales antecedentes, la demandante
funda sus pretensiones de anualcion de los actos impugnados, con declaracién de disponer
de licencia y de que debe ser indemnizada de los dafios y perjuicios derivados de los acuer-
dos anulados y del precinto de la maquinaria, en haber obtenido licencia municipal por
silencio positivo y en disponer de autorizacion de la Delegacién en Baleares del Mlnisterio
de Industria y Energia que impide, a tenor de la Ley de Minas y Reglamento General para
el regimen de la mineria, suspender trabajos de aprovechamiento de recursos que estuvie-
ran autorizados, es preciso recordar que el Reglamento que regula el ejercicio de activida-
des molestas, nocivas, insalubres o peligrosas, promulgado por Decreto 2414/1.961 de 30
de Noviembre, asi como su Instruccion complementaria contenida en la Orden de 15 de
Marzo de 1.963, tal como ha sido interpretado por la Jurisprudencia de nuestro Tribunal
Supremo, contiene dos exigencias referidas a dos aspectos fundamentales, concionado el
uno respecto al otro, consistiendo el primero en la idonneidad del lugar elegido para la
actividad, en funcion de la normativa urbanistica de aplicacion en la zona y el segundo
por la determinacion de las medidas correctoras a cargo de la Comisién Provincial de Snea-
miento; por lo que cuando el lugar de ubicacion que se elija no sea idonea, por prohibicién
del primero de esots Ordenamientos, la licencia resulta inconcebible (Sentencias de 27 de
Febrero de 1.981, 23 de Marzo de 1.982 y 30 de Mayo, 16 de Junio, y 16 de Noviembre
de 1.933), ya que en esta clase de licencias rige el principio de prevalencia de los planes
de urbanismo sobre cualquier otro aspecto, a tener de los dispuesto en el articulo 4 del
Reglamento y 11 de la Instruccid (Sentencias de 13 de Enero de 1.973, 25 de Febrero de
1.976 y 15 de Abril de 1.983), es decir, que se antepone la legalidad urbanistica a cualquier
otra consideracion, siendo esta apreciacién de exclusiva competencia municipal, por lo que
el Ayuntamiento puede denegar de plano la concesion de la licencia por razones urbanisti-
cas y otras también regladas, a tenor del articulo 30. 1. del Reglamento (Sentencias de 22
de Marzo y 30 de Noviembre de 1.983).

CONSIDERANDO: Que en aplicacion de esta doctrina, se hace preciso rechazar la
alegacion del recurrente de haber adquirido la licencia por silencio positivo al amparo del
articulo 33. 4. del mismo Reglamento, expresivo de que *’transcurridos cuatro meses desde
la fecha de la solicitud sin que hubiese recaido resolucion ni se hubiese notificado la misma
al interesado, podra éste denunciar la mora simultaneamente ante el Ayuntamiento y la
Comision Provincial de Servicios Técnicos y transcurridos dos meses desde la denuncia
podra considerar otorgada la licencia por silencio positivo’’, pues aunque en el presente
caso el recurrente cumplio todos estos requisitos de tiempo y doble denuncia de mora, sin
embargo, al tratarse de una actividad industrial, emplazada en terreno calificado urbanis-
ticamente como Forestal Protegido en el Plan General de Urbanizacién de Santa Eulalia
del Rio, como se sentd en el Acuerdo de la Comision Municipal Permanente desestimato-
rio del recurso de reposicion formulado por la entidad recurrente contra la Orden de la
Alcaldia de cese de la industria, sin que extremo tan fundamental haya sido contradicho
en el expediente ni en actos, aparece incuestionable que estd sujeto a las limitaciones del
articulo 36. 2. de la Ley del Suelo, Texto Refundido promulgado por Decreto 1346/1976
de 9 de Abril, ya que al ser espacios que per sus caracteristicas, segiin el Plan General,
deben ser objeto de una especial proteccion, no pueden ser dedicados a utilizacidnes que
impliquen trasformacién de su destno o naturaleza o lesionar el valor especifico que se
quiere proteger, lo que implica la imposibilidad de adquirir la licencia por silencio positi-
vo, puesto que la aplicacion del silencio no constituye medio para conseguir lo prohibido
por l1a Ley (Sentencias del Tribunal Supremo, entre otras muchas, de 19 de Febrero de 1980,
2 de Febrero de 1.982 y 30 de Mayo y 16 de Junio de 1983), o, como dice el articulo 173.
3. de la Ley del Suelo recogiendo anterior Jurisprudencia similar a la citada: *’en ningiin
caso se entenderan adquiridas por silencio administrativo, facultades, en cotra de lo pre-
visto, digo, prescrito en esta Ley, de los Planes, Proyectos, Programas y, en su caso, de
las Normas Complementarias y Subsidiarias del Planeamiento’’.

CONSIDERANDO: Que por consiguiente, al carecer de licencia la actividad que se
cstaba ejerciendo por la entidad recurrente, aparece incuestionable con arreglo al Ordena-
miento Juridico, la potestad del Alcalde para impedir aquellos usos sin licencia, no solo
cn virtud de las facultades que le otorga el articulo 117 de la Ley de Régimen Local en
general, para el cumplimiento de las Leyes y disposiciones gubernativas, sino también y
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especificamente, en virtud de la obligacion que le impone el articulo 184. 1. de la Ley del
Suelo, de suspender los actos de uso del suelo efectuados sin licencia; sin que sea atendible
en contra del ejercicio de aquella potestad y cumplimiento de la correlativa obligacion del
Alcalde, la invocacién de la existencia de una autorizacion concedida por la Delegacion
del Ministerio de Industria y Energia al amparo de los articulos 16 y siguientes de la Ley
22/1973 de 21 de Julio, reguladora de las Minas y demas aprovechamientos minerales y
recursos geoldgicos, que determinan las autorizaciones necesarias para el aprovechamien-
to de recursos de la Seccién A. (escaso valor econdmico y comercializacion geogréfica-
mente restringida) en terrenos de propiedad privada, puesto que la necesidad de la licencia
municipal, no impide la exigencia de otras estatales, ni éstas suplen o sustituyen aquella,
lo que determina uno de los numerosos supuestos de competencias compartidas o concu-
rrentes, cada vez mds frecuentes, dado el frenético legatismo del Ordenamiento adminis-
‘trativo (Sentencias, entre otras, de 6 de Octubre de 1977, 5 de Diciembre de 1973, 18 de
Abril de 1979 y 13 de Junio de 1983); por lo que la prohibicién de suspension de activida-
des o aprovechamientos de recuros mineros autorizados conforme a la Ley, contenida en
el articulo 116 de 1a Ley de Minas y 142 de su Reglamento promulgado por Decreto 2994/1932
de 15 de Noviembre, ha de ser entendida aplicable a aquellos aprovechamiento o activida-
des que gozaran de todas las autorizaciones necesarias legalmente, incluida, como es 10gi-
co y evidente, la fundamental de legalidad urbanistica.

" FALLAMOS: Que desestimando el recurso contencioso-administrativo interpuesto por
»H.P.T.S.A.”, contra el Decreto de la Alcaldia de Santa Eulalia del Rio de 21 de Febre-
ro de 1984 que le ordend el cese de actividad de fabricacion de hormigén asfaltico en terre-
nos de su propiedad y contra el Acuerdo de la Comisién Municipal Permanente del mismo
Ayuntamiento de 19 de Marzo siguiente que le desestimé recurso de reposicion interpuesto
contra el anterior, debemos declarar y declaramos dichos actos municipales conformes al
Ordenamiento Juridico y en consecuencia, los confirmamos, sin hacer declaracion expresa
sobre las costas causadas en el proceso jurisidiccional. (Ponente: Ignacio Infante Merlo).

38

38. LICENCIA DE ACTIVIDAD. Apertura de tienda en dependen-
cias de un Chalet Procedencia de su cierre por la Alcaldia; no se puede
alegar silencio positivo, ya que el mismo no es via para obtener lo que
legalmente no es posible. Sentencia de 20 de Marzo de 1985.

CONSIDERANDO: Que sobre tales supuestos facticos, aparece evidente la procedencia
de desestimar el recurso, confirmando el acto administrativo impugnado, pues estando su-
jeta a licencia la apertura de establecimientos industriales y mercantiles (articulo 2. 1. del
Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales de 17 de Junio de 1955), correspon-
de al Alcalde, en uso de las competencias que le otorga la Ley de Régimen Local en su
articulo 117, en relacion con las generales de los Municipios expresada en el 101, ordenar
el cierre de los establecimientos sin dicha licencia, cuanto mds en los casos como el presen-
te, en los que, por oponerse el uso comercial al ordenamiento urbanistico, la suspension
de dicho uso, mediante la orden de cierre, viene impuesta ademas, por el articulo 134. 1.
de la Ley del Suelo, Texto Refundido promulgado por Real Decreto 1346/76 de 9 de Abril.
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CONSIDERANDO: Que contra tal conclusién no puede prevalecer el tinico argumet-
1o €n que se sustenta el recurso, consistete en entender la licencia otorgada por silencio
administrativo positivo al amparo del articulo 9. 1. 7° ¢) del citado Reglamento de Servi-
cios, que se refiere, entre otros supuestos, a licencias de apertura de toda clase de estableci-
mientos, pues aun siendo cierto que en relacion a la licencia que contemplamos no es pre-
supuesto necesario para su concesion tacita, la denuncia de la mora, cuya falta invoca la
Corporacion Local demandada en base al articulo 33. 4. del Reglamento de Actividades
Molestas, Insalubres, Nocivas y Peligrosas de 30 de Noviembre de 1961, que la exige para
que se entienda otorgada la licencia por silencio administrativo, puesto que.un comercio
de venta de objetos de piel para uso personal, no puede ser considerado como actividad
molesta en os términos de la definicién que de su articulo 3 y menos como insalubre, noci-
va o peligrosa, por lo que no esta relacionada en el Nomenclator anexo a la reglamenta-
¢ion, no lo es menos que, segin doctrina jurisprudencial reiterada, estan excluidos de la
concesion tacita de licencias o autorizaciones or silencio positivo los casos en que tal con-
cesion no fuese legalmente posible, toda vez que no puede estimarse concedido tacitamen-
te lo que es ilegal otorgar expresamente (Sentencias, entre otras muchas, de 20 de Junio
de 1980 y 1 de Junio de 1983) y que esta doctrina, en lo que se refiere a legalidad urbanisti-
ca, como es el supuesto que estudiamos, Ha sido consagrada por el artitulo 178. 3. de la
citada Ley del Suelo; por lo que apareciendo del dictamen técnico que precedié al acto
impugnado que el uso que pretende la licencia de apertura de local comercial que nos ocu-
pa, no esta autorizado por el Plan Parcial del sector donde esta situado, cuyo criterio ha
sido confirmado por la prueba documental practicada a instancia de la actora, aparece
incuestionable la ausencia de licencia y conforma a derecho el Decreto municipal que deci-
dio su cierre. : ‘

FALLAMOS: Que desestimando el recurso contencioso-administrativo interpuesto por
D* F. P. V. contra el Decreto de la Alcaldia de Alcudia de 13 de Septiembre de 1983 que
le ordené el cierre de la actividad comercial en el local llamado ’El C.” sito en bajos solar
de la carretera Puerto de Alcudia-Artd, debemos declarar y declaramos dicho acto munici-
pal conforme con el Ordenamito Juridico y €n su consecuencia, lo confirmamos, sin hacer
expresa declaracion sobre las costas causadas en el proceso jurisdiccional. (Ponente: Igna-
cio Infante Merlo).

47

47. EXPROPIACION FORZOSA. Expropiacién de los derechos de
arrendamiento de un local almacén. Estudio de los criterios de valora-
cion de tales derechos. Sentencias de 12 de Abril de 1985.

CONSIDERANDO: Que la primera cuestion a resolver es la relativa a la naturaleza
Juridica del arrendamiento en cuestion, pues estableciendose en el articulo 44 de la Ley
de Expropiacion Forzosa de 16 de Diciembre de 1954, que en estos casos de expropiacion
de fincas arrendadas se determinard la cuantia del justiprecio por als normas de Ia legisla-
cion de arrendamientos, la determinacién de esta naturaleza aparece como fundamental,
ya que en la vigente Ley de Arrendamientos Urbanos (Decreto 4104/64 de 24 de Diciem-
bre), se distinguen dos criterios diferentes para la indemnizacién de la pérdida de los dere-
chos arrendaticios, segtin se trate de arrendamientos de locales de negocio propiamente
dichos, o de arrendamientos de locales asimilados a ellos comprendidos en el n° 2 del arti-
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culo 5 de la Ley (dopositos y almacenes), puesto que si se trata de los primeros se calculara
la indemnizacién con arreglo al articulo 73. 3. (precio medio de traspaso de locales desti-
nados al mismo negocio y existencia o inexistencia en la zona de locales desalquilados y
adecuads al negocio), mientras que si se trata de los segundos, la internizacion serd de dos
anualidades de renta (articulo 70.4).

CONSIDERANDO: Que dadas las caracteristicas del local en cuestién, que ha puesto
de manifiesto la prueba documental, pericial y de reconocimiento judicial y el uso que de
é| hacia el arrendatario, hay que estimar como ajustada a drecho la calificacion dada por
el Jurado de Expropiacién de depésito o almacén, pues aun cuando en dicho local guarda-
ba el expropiado camaras frigorificas y estanterias necesarias para el negocio que expleta
de bar-bodega en el edificio del otro lado de la calle, las exiguas proporciones de aquel
local que lo hacian impropio en cualquier caso para la ampliacién del bar-bodega y consi-
guiente acceso de publico, determinan la imposibilidad de que pueda ser calificado como
local, donde se ejercia, con establecimiento abierto, una actividad comercial, que es el con-
cepto propio de local de negocio a tener del articulo 1°. 1. de la L.A .U, sino de que ha
de serlo como un depdsito, que aunque sea auxiliar de un negocio de aquellas caracteristi-
cas, su privacion no implica el cierre de éste, ni las consecuencias respecto a aquella activi-
dad que son las que originan el distinto trato indemnizatorio que otorga la Ley a uno y
otro supuesto de exprppiacion.

CONSIDERANDO: Que esta calificaciéon implica, por una parte, rechazar las preten-
siones del expropiado respecto a la indemnizacion del derecho arrendaticio en funcién de
los valores que tiene encuenta el aludido articulo 73. 3 de la Ley de Arrendamientos Urba-
nos —precio medio de traspado y existencia o inexitencia de locales desalquilados y ade-
cuados al negocio— que cifra en la cantidad de 3.500.000 pesetas, asi como también la
referente a las pérdidas por paralizacién temporal y menor clientela, aunque si procede,
-con arreglo a dicha calificacidn, la partida que la otorga el Jurado, de indemnizacion de
dos afios de la diferencia entre la renta que satisfacia y la que se vera obligaba a pagar
por otro local apto a los fines-que cubria con el anterior en contra del criterio de la entidad
expropiante, pues siendo la finalidad del instituto expropiatorio la de indemnizar al expro-
piado de todos los perjuicios causados por la privacién de sus bienes y derechos, no es
incompatible el otorgar como Hacer el Jurado la cantidad de dos anualidades de renta es-
tablecida en‘el articulo 70. 4 de la L.A.U. que tiene como fin el compensar el tiempo en
el que el arrendatario se ve privado del almacen o depdsito hasta que encuentra otro apro-
piado a sus fines, con el atorgamiento de una indemnizacion por la diferencia entre la ren-
ta que pagaba y la que se va a ver obligado a pagar por local analogo durante esos dos
afos, ya que la incompatibilidad que ha sentado la Jurisprudencia entre las indemnizacio-
nes por traspaso y las de capitalizacion de diferencias de renta en los casos de locales de
negocio propiamente dichos, tienen su fundamento en que ambas son subsidiarias la una
de la otra al responder al concepto de traspaso, en los términos del articulo 73. 3 de la
L.A.U., que no es de aplicacion, como se ha dicho, al presente caso en el que se trata de
un local destinado a almacén.

CONSIDERANDO: Que tampoco pueden tenerse encuenta a estos efectos las alega-
ciones de la Corporacion expropiante, referentes a la falta de licencia municipal de apertu-
ra del almacen en cuestion, pues sin perjuicio de que esta licencia ha de estinarse compren-
dida en la del establecimiento comercial principal del que era un mero elemento accesorio,
esta supuesta falta de licencia no pueda influir en su calificacion a efectos indemnizato-
rios, pues como tiene declarado reiteradamente conocida Jurisprudencia del Tribunal Su-
premo que no es preciso enumerar, las supuestas infracciones administrativas no pueden
influir en a naturaleza juridica de las actividades, que es la que califican los locales y su
destino a efectos indemnizatorios.

CONSIDERANDO: Que en lo que se refiere a las demas partidas que integran el jus-
tiprecio del Jurado, hay que recordar la doctrina jurispurdencial reiterada de presuncion
*’iuris tantum’’ de acierto y prevalenca de los Acuerdos de los Jurados provinciales de Ex-
propiacion basada en su variada composicion, formacion técnica y juridica de sus miem-
bros que aseguran la independencia y oblJetividad de su actuacién, por lo que no habién-
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dose practicado respecto a ellas por las partes suficiente que sirva a demostrar errores de
hecho de hecho o de derecho en sus calculos, han de aceptarse todas como ajustadas a
derecho, incluso la referente al concepto de montaje y desmontaje de las estanterias exis-
tentes en el local que el Jurado cifra en 50.000 pesetas y.respecto al cual el Ayuntamiento
expropiante invoca haberse excedido del precio dado por el expropiado en su hoja de apre-
cio, con notorio error, pues en ella, como en la factura aompafada para sutentar esta par-
tida (folio 56 del expediente) figuran 162.321 pesetas.

CONSIDERANDO: Que no existen méritos para hacer declaracion empresa a los efe-
tos del articulo 131 de la Ley Jurisdiccional.

FALLAMOS: Que desestimando los recursos acumulados interpuestos por D.M.M.S.
y por el Ayuntamiento de Palma de Mallorca, contra el Acuerdo del Jurado de Empropia-
cion Baleares de 15 de Junio de 1983, que fijo el justiprecio de los derechos de arrenda-
miento del primero de ellos en el local enclavado en el inmueble en la suma total de dos
millones, quinientas setenta y una mil, trescientas trece pesetas con cincuenta céntimos
(2.571.313°50), debemos declarar y declaramos dicho acto administrativo conforme con
el Ordenamiento Juridico y en su consecuencia, 1o confirmamos, sin hacer declaracion ex-
presa sobre las costas causadas en el proceso jurisdiccional. (Ponente: Ignacio Infante Merlo).

50

50. CONTRATACION ADMINISTRATIVA. Reglamento de con-
tratacion de las Corporaciones Locales: esta en vigor, mientras no se
oponga a la legislacion posterior. Incumplimiento de formalidades que
ocasionan la nulidad de actuaciones. Sentencias de 18 de Abril de 1985.

CONSIDERANDO: Que de los defectos formales invocados por las demandantes que
no se tuvieron en cuenta al admitir a todos los concursantes y que no solo aparecen del
expediente sino que son reconocidos por el Ayuntamiento demandado (hechos segundo
y tercero), son de destacar los siguientes: a) falta de presentacion por A. de M., S.A. de
documentos exigidos para acompafiar a la proposicién en la clausula 36 del Pliego de Con-
diciones Administrativas, como son el ultimo recibo de la Contribucién industrial y el jus-
tificante de pago de los seguros sociales (epigrafe e); b) falta en esta empresa licitadora
admitida a la que fué adjudicado el concurso, solidariamente con otra; del justificante do-
cumental de su competencia técnica acreditada por experienci de cuatro afios, como mini-
mo, en el servicio a adjudicar (epigrafe f); c) falta del poder que acreditara la representa-
cién del que concurrid en su nombre y falta del bastanteo del presentado por su solidaria
adjudicataria, A. S.A.; (epigrafe d); d) falta de inscripcion en el Registro Mercantil de A.
M. S.A., pues se constituyd con posterioridad a serle adjudicada la concesién, el dia 11
de Marzo de 1982 y fue inscrita al dia siguiente; y e) falta de designacién por ambas empre-
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sas licitadoras agrupadas al fin de concurso, de representante unico de la agrupacién con
poderes bastantes para ejercitar los derechos y cumplir las obligaciones derivadas del con-
trato.

CONSIDERANDO: Que todas y cada una de estas infracciones formales que, como
se ha dicho, resultan del expediente y han sido reconocidas por la demandada, entrafian
la anulabilidad del procedimiento que debe retrotraerse al momento en que se cometié la
falta, es decir, al momento de apertura y admision de plicas al que se refiere la clausula
37 del Pliego que regia el concurso, que exigia desechar las proposiciones que no adjunten
toda la documentacion exigida, ya que éste, como las demds formas de contrataciéon admi-
nistrativa, exige un respeto acentuado no solo a las formas establecidas por la Ley para
cada una de ellas, como garantia del respeto al interés ptiblico (Sentencias de 27 y 30 de
Junio de 1980 y 29 de Abril de 1983, entre otras), sino también a las condiciones del Pliego
que constituyen *‘las inter partes” (S.S. de 3 der Mayo 1979, 3 y 4 de Julio, 12 y 24 de
Noviembre de 1980, 23 de Enero de 1981 y 10 de Noviembre de 1983); y las faltas sefiala-
das, infringen los articulos 29, 30 y 40 del Reglamento de Contratacion de las Corporacio-
nes Locales, 25, 26, 27, 97, 98, 99 y 101 del Reglamento General de Contratos del Estado
en relacion con los correspondientes de la Ley y las clatsulas 36 y 37 del Pliego de condi-
ciones economico-administrativas citado.

CONSIDERANDO: Que no es atendible la argumentacion de las demandadas ten-
dente a minimizar la importacion de tales infracciones y a destacar la subsanacion de algu-
nas —no todas— con posterioridad a la adjudicacion, ya que, como, se ha dicho, todas
y cada una de ellas son suficientes a la anulabilidad de los actos preparatorios a que se
refiere el articulo 44 del Reglamento General citado, en relacion con el articulo 43 de la
Ley de Procedimiento Administrativo, ya que se trata de requisitos formales indispensa-
bles para que el acto de adjudicacion alcance su fin y ademds han producido indefensién
en los otros licitadores que se han visto arbitrariamente privados de la posible adjudica-
cion, puesto que el interés publico al que tiende toda actividad administrativa, trata de
garantizar en materia de contratacion, con el establecimiento de procedimientos objetivos
de seleccion del contratista, las condiciones que armonicen los tres principios bdsicos de
publicidad, competencia e igualdad de oportunidades, cardinales en toda licitacion (Sen-
tencias de 27 de Noviembre de 1979, 13 de Junio de 1976 y 27 de Junio de 1980, entre
muchas otras).

FALLAMOS: Que en los recursos contencioso-administrativos acumulados interpuestos
por A.S.T.,S.A.yporS. de G.deU., S.A. contra el Acuerdo plenario del Ayuntamien-
to de Manacor de 19 de Enero de 1982 que adjudico la concesion de la explotacion del
servicio de Abastecimiento y Saneamiento de aguas del nucleo urbano a las empresas A.
M. S.A.-A.S., S.A. en forma solidaria y contra la desestimacion expresa de su reposi-
cién, debemos declarar y declaramos nulos los actos preparatorios del procedimiento que
condujo a dicha adjudicacion, debiendo retrotraerse el dicho procedimiento al momento
en que finalizd el plazo de presentacion de proposiciones y continuarlo ajustandose a las
clausulas 36 y 37 del Pliego de Condiciones economico administrativas que rige la contra-
tacién de dicha concesidn y preceptos legales de rigurosa aplicacion, sin hacer expresa de-
claracion sobre las cosas causadas en el proceso jurisdiccional. (Ponente: Ignacio Infante
Merlo).
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C. INDICE ANALITICO

Actos administrativos, 5.

Constitucidn espafiola, 9.
Concesiones administrativas, 30.
Contratos administrativos, 50.
Constituciones especiales, 12, 31.

Denuncia por extralimitacién de
licencia, 32.
Derecho de huelga, 1. -

Edificio fuera de ordenacion, 33.
Expropiacién forzosa, 47.

Funcionarios piblicos:
Concurso-oposicién, 44, 52.
Excedencia, 42.

Eventuales, 35.

Huelga, 1.
Incompatibilidades, 46, 54.
Nombramiento, 5.
Oposicidn, 52.

Plantillas, 8.

Retribuciones, 2, 10.
Sanciones, 16, 17, 18, 42.
Técnicos de Administracién
especial, 53.

Impuestos:
Incremento Valor Terreno, 27,
30.
Lujo, 29.
Radicacién, 56.
Trafico de Empresas, 22, 55.
Ingenieros Industriales, 13.

Licencias de obras, 7, 34, 39, 57.
Licencias de actividad, 38, 40.

Licencias Fiscales, Actividades
Comerciales e Industriales, 14,
20.

Militares, 6, 21.
Orden de demolicién, 15.

Peritos, 13.

Plan parcial, 49.

Planes de Urbanismo, 19.
Procedimiento contencioso-ad-
ministrativo, 2, 4, 36.
Proteccién jurisdiccional de los
derechos fundamentales de la per-
sona, 4, 36, 43.

Sanciones administrativas, 3, 11,
15, 16, 17, 18, 28, 45, 48,
Seguridad Social, 58.

Silencio administrativo, 38, 40.
Suelo urbano, 51.

Suspension del otorgamiento de
licencias, 37.

Tasas, 23, 24, 25.

Zona maritimo terrestre, 39.



II. SALA DE LO CIVIL (1)

A. INDICE CRONOLOGICO

1. Deslinde y amojonamiento. Cuestion de hecho. El principio de Ia bue-
na fe supone no actuar en contradiccién de sus propios actos. Servi-
dumbres de luces y vistas. Confirmacion de la sentencia por sus pro-
pios fundamentos. Sentencia de 11 de enero de 1985.

2. Juicio ejecutivo cambiario. Excepcion de plus-peticion. Inasistencia
del letrado recurrente al acto de la vista de apelacion. Confirmacién
de la sentencia. Sentencia de 14 de enero de 1985.

3. Arrendamientos urbanos. Excepcion de cosa juzgada. Requisitos para
su existencica: a) identidad de sujetos reconocida por el recurrente;
b) identidad de objeto: existe por cuanto se trata de los mismos loca-
les arrendados; c) identidad de causa petendi: existe por cuanto en
ambos juicios la pretension ejercitada fue la misma y con base en
la misma norma especial. Sentencia de 14 de enero de 1985.

4. Juicio ejecutivo cambiario. Cuestién de hecho. Valoracién de la prue-
ba aportada. Estimacion parcial del recurso. Sentencia de 15 de ene-
ro de 1985.

5. Reclamacion de cantidad. Confirmacidn de la sentencia por sus pro-
pios fundamentos. Sentencia de 16 de enero de 1985.

6. Juicio ejecutivo cambiario. Excepcion de pago. Inexistencia. Senten-
cia de 16 de enero de 1985.

(1) La seleccion y presentacion de esta seccion ha sido realizada por D. José Luis Ale-
many, del Departamento de Derecho Administrativo, en lo que se refiere a las sentencias
en materia administrativa, por el Prof. M. Dols Roca en lo que se refiere a las sentencias
en materia de Derecho Financiero y tributario, y por el Prof. Dr. Garcia Ferndndez en
lo que se refiere al Derecho del Trabajo.
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10.

11.

12.

13.

. Juicio ejecutivo. Péliza de afianzamiento mercantil. Impugnacién por -

dos motivos: a) falta de notificacién del saldo: no ha lugar por cuanto
los demandados liberaron a la entidad bancaria de tal deber al fir-
mar la pdliza; y b) iliquidez de la deuda: inexistencia al cumplir los
requisitos exigidos en la Orden de 21 de abril de 1950. Sentencia de
16 de enero de 1985,

. Juicio ejecutivo cambiario. Faita de provision de fondos. Se puede

interponer contra tomador distinto del librador cuando existe una
especial relacidn entre el librador y tomador. Mala fe en la transmi-
sién de la cambial, para eludir la faita de provisién de fondos. Doc-
trina Legal. Sentencia de 18 de enero de 1985*.

. Propiedad industrial. Declaracién de nulidad del registro de la mar-

ca. Vigencia del principio “‘prior in tempore potior in iure’’. Caréc-

ter meramente declarativo de la inscripcidn en el Registro. ‘‘El certi-
ficado de concesién de registro de una marca y el nombre comercial
constituye una presuncién ‘‘juris tantum’’ de propiedad’’. Senten-
cia de 22 de enero de 1985.

Reclamacién de cantidad. Revocacion de la sentencia por aplicacion
erronea del art. 1124 Cc sobre la carga de la prueba. Sentencia de
22 de enero de 1985.

Culpa extracontractual. Imprevisibilidad sobre la rotura de la cana-
lizacidn telefénica por inexactitud del plano aportado por la compa-
fifa‘a la entidad demandada. Confirmacién de la sentencia apelada.
Sentencia de 23 de enero de 1985.

Contrato de seguro. Prorroga del contrato al no existir denuncia por
cualquiera de las partes. Falta de prueba en la alegacién de la parte
demandada del preaviso necesario. Cardcter imperativo de la ley de
contrato de seguro 50/1980 de 8 de octubre, a no ser que en ella se
disponga otra cosa. Sentencia de 23 de enero de 1985*.

Culpa extracontractual. No hay concurrencia de culpas (que deriva
de las exigencias de culpas contrapuestas o meramente distintas y ori-
gina compensacién en la indemnizacién) cuando todos los sujetos par-
ticipan en una comun accién negligente. Previsibilidad: no alcanza
a la eventualidad de accidentes debidos a la conjuncién de circuns-
tancias no fortuitas sino claramente culposas, extraordinarias, sin-
gulares y desusadas. Sentencia de 28 de enero de 1985*.



14.

15.

16.

17.

18.

19.
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Juicio ejecutivo. Los efectos al portador son trasmisibles por la sim-
ple tradicién del documento, legitimando al tomador de los cheques
de cambio, en cuanto suficientemente preparado mediante el exigi-
ble reconocimiento de la firma por el responsable del pago. Senten-
cia de 28 de enero de 1985.

Divorcio. Doctrina acerca de la incongruencia ‘‘extra petita’’. Inne-
cesariedad de existencia de culpa para determinar el divorcio. El ce-
se efectivo de la convivencia conyugal no implica la necesidad de ha-
bitar en casas diferentes. Sentencia de 29 de enero de 1985.

Juicio ejecutivo cambiario. Oposicidn a la ejecucién. Motivos: falta
de legitimacion para pretender la ejecucion; falta de legitimacidn pa-
siva; falsedad de las cambiales; falta de provision de fondos. Deses-
timacidn de todos ellos. Doctrina jurisprudencial al respecto. Impo-
sicién de costas al demandado-concurrente. Confirmacion de la re-
solucion de instancia. Sentencia de 29 de enero de 19685.

Juicio ejecutivo cambiario. Oposicion a la ejecucién. Motivo: falta
de provision de fondos al ser iliquida la deuda e ignorarse, en conse-
cuencia, si reune los requisitos exigidos por el art. 457 CCo. Desesti-
macién. Conducta desleal de la parte demandada-recurrente al silen-
ciar en el momento procesal oportuno —escrito de oposicion a la
demanda— en qué consistia la falta de provision de fondos genéri-
camente invocada, dejando asi a la contraparte en situacién de inde-
fension e imposibilitindola de cumplir la carga probatoria que le in-
cumbe. Mala fe procesal y temeridad en la parte demandada: conde-
na al pago de costas. Confirmacién de la sentencia apelada por sus
propios fundamentos. Sentencia de 29 de Enero de 1985.

Reclamacion de cantidad. Doctrina acerca de la legitimacion ‘“‘ad pro-
cessum’’ y la legitimacién ‘‘ad causam’’. Confirmacion de la sen-
tencia apelada. Sentencia de 30 de enero de 1985.

Intereses moratorios. Juicio ejecutivo. Interpretacion del art. 921
LEC. Doctrina del T.S.: la parte ejecutada debe satisfacer intereses
desde la fecha de la interposicion de la demanda hasta aquella en que
el pago tenga lugar, siendo tales intereses los comedidos por las par-
tes, dado que, al ser superiores a los del art. 921 LEC, deben preva-
lecer aquellos. Revocacién de la sentencia apelada en lo relativo a
este extremo. Sentencia de 30 de enero de 1985.
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20.

21.

22.

23,

Juicio ejecutivo cambiario. Plus-peticién. Inexistencia. Sentencia de
I de febrero de 19835.

Reclamacion de cantidad. Existencia de dafios en la construccién del
edificio. Aquietamiento del arquitecto a la sentencia de 1? instancia.
Responsabilidad del aparejador y el constructor por cuanto estable-
ce esta sentencia que también, por negligencia de ambos, su actua-
cion fue determinante de la ruina. Sentencia de 2 de febrero de 1985.

Propiedad Horizontal. Invalidez de los acuerdos tomados por ma-
yoria en celebracidén de junta convocada en segunda convocatoria,
cuando se necesita unanimidad al suponer la obra una alteracion
transcendental en la situacion juridica en que se hallaban las cosas
comunes. Forma de presentaciéon de la demanda. No acompafiar un
documento fundamental a la demanda, a tenor del art. 503 LEC.
no significa falta en el modo de proponer la demanda a tenor de la
excepcion dilatoria del parrafo 6° del art. 533 LEC. Caducidad de
la accion. Diferencias entre caducidad y prescripcion. Posibilidad,
seguin Doctrina legal en casos excepcionales apuntados por el T.S.,
de interrumpir el plazo de caducidad. Sentencia de 4 de febrero de
1985+,

Divisién de cosa comin. Finca proviniente de la herencia de los pa-
dres de los actores y demandados. Segiin disposicién testamentaria
se dividird entre los ocho hijos, previa subasta sin licitadores extra-
fios, y con preferencia sobre la finca en dos de sus hijos. Escritura

_ de aceptacidén de la herencia, modificando el tenor literal del testa-

24,

mento, y adjudicandose la finca los ocho hijos, indivisamente, y asi
se hace constar en el registro (doctrina del T.S. sobre la eficacia de
las normas distintas a las ordenadas en el testamento en cuanto con-
curra la distribucién del caudal hereditario, a falta de persona con
derecho de impugnacién). Posteriormente, esgrimir accion de divi-
sion de cosa comin, a través del art. 400 Cc, significa la venta en
publica subasta, con licitadores extrafios, cuando la cosa es indivisi-
ble, como sucede en autos. Impugnar dicho procedimiento, al esti-
mar la aplicacidn de las disposiciones testamentarias al proceder en
la subasta significa ir en contra de sus propios actos, al haber acep-
tado la herencia contraviniendo el texto literal del testamento. Sen-
tencia de 4 de febrero de 1985*.

Juicio ejecutivo cambiario. Falta de provisién de fondos. Puede in-
terponerse validamente contra aquéllos que se subrogan en el crédi-
to al firmar como librador viniendo, originariamente, firmada la cam-
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26.

27.

28.

29.

30.
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bial por el librado en blanco. Revocacién de la sentencia de 1* ins-
tancia. Sentencia de 4 de febrero de 1985.

Reclamacion de cantidad. Confirmacion de la sentencia apelada por
sus propios fundamentos. Sentencia de 4 de febrero de 1985.

Desahucio de industria. Calificacion del contrato como de industria,
segun se desprende de los elementos materiales coordinados y ade-
cuados entre si para ser destinados al uso industrial. Ademas, la lite-
ralidad del contrato no deja lugar a dudas sobre el uso del local des-
tinado a ‘‘venta de alimentos’’. Sentencia de 5 de febrero de 1985.

Juicios ejecutivo cambiario. Excepcion de causalidad fundada por
el recurrente-demandado al no tener en cuenta el juez ‘‘a quo’ un
documento por él aportado. Desestimacién por cuanto el tenor lite-
ral de la sentencia apelada hace alusion directa al documento. Sen-
tencia de 6 de febrero de 1985.

Desahucio de industria. Inadecuacién del procedimiento admitida por
el juez “‘a quo”’ argumentando la existencia de ‘‘complejidad juridi-
ca’’ sin el mds minimo apoyo probatorio. Doctrina del T.S.. Revo-
cacidn de la sentencia apelada y desestimacion de la excepcion. Fal-
ta de pago de la renta y falta de contratacion de seguro como incum-
plimiento de causa legal y de causa pactada que debe originar la re-
solucién del contrato. Inexistencia de prueba aportada por el deman-
dado. Estimacién del desahucio. Sentencia de 6 de febrero de 1985.

Ejecucién de obra. Falta de prueba de la parte recurrente sobre la
realizacién de la obra. Aplicacion tajante del art. 1214 Cc, pese al
incendio producido en el local donde supuestamente habian sido rea-
lizadas las obras. Sentencia de 6 de febrero de 1985.

Juicio ejecutivo. Diligencias preparatorias de reconocimiento de las
firmas y las rubricas de la Letra de cambio. Inconparecencia del li-
brado y declaracion de confeso a la demandada. Excepcion de nuli-
dad por desconocimiento de los protestos, asi como de las cédulas
de citacién de las diligencias preparatorias. En contestacion a la opo-
sicién aduce el ejecutante que no se trata de la accidn ejecutiva esgri-
mida a tenor del parrafo 4° del art. 1429 LEC, sino del parrafo 2°
del citado articulo. La Sala aprecia la validez de las notificaciones
de las diligencias preparatorias por cuanto el art. 268 LEC no exige
que la citacién sea de caracter personal. Por el contrario, no puede
aceptar que la accién promovida sea la contenida en el parrafo 2°
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31.

32.

33.

34.

35.

36.

del art. 1429 LEC, por cuanto la Letra de cambio no es més que un
mandato de pago que dirige el librador al librado, pero no es docu-
mento donde se reconozca que el librado sea deudor de cantidad al-
guna, como exige el parrafo 2° del citado art. 1429 LEC. Sentencia
de 7 de febrero de 1985*.

Condena de hacer. Reconstruccion del muro o pared derrumbada por
falta de pericia del constructor. Responsabilidad por cumplimiento
irregular de la obra. Sentencia de 7 de febrero de 1985.

Separacién matrimonial. Conducta vejatoria: lo son los constantes
malos tratos recibidos por la esposa y el completo abandono econo-
mico de ésta y su hijo. Revocacidn de la sentencia de 12 instancia.
Determinacion de las medidas que deben adoptarse tras la separa-
cion matrimonial. Sentencia de 7 de febrero de 1985.

Divorcio. El cese efectivo de la convivencia conyugal no fue acorda-
do por mutuo consentimiento de ambos conyuges. Inexistencia, en
consecuencia, de la causa 32, apartado ¢) del art. 86 Cc, como moti-
vadora del divorcio solicitado. Sentencia de 7 de febrero de 1985.

Arrendamientos urbanos. Solicitud del arrendador de resolucién de
contrato por: a) traspaso inconsentido (art. 114, 5° LAU); y b) cam-
bio de destino al uso del local de negocio. Inexistencia de ambos mo-
tivos por: a) el traspaso sélo requiere el cumplimiento de los requisi-
tos legales del art. 32 y ss. LAU, y ademds, existié un consentimien-
to del arrendador, sin someterse a condicién alguna, segiin convenio
verbal; y b) no existe cambio de destino al utilizar el codemandado
un local como habitacion, anejo al local arrendado, cedido por el
actor, que no forma parte del objeto del contrato de arrendamiento.
Sentencia de 12 de febrero de 1985,

Propiedad Horizontal. Reclamacion de cantidad contra el propieta-
rio de un piso por gastos comunes de la finca. Valor del conjunto
de la prueba practicada. Revocacién de la sentencia de 12 instancia.
Sentencia de 12 de febrero de 1985.

Reclamacién de cantidad. Daiios ocasionados en vivienda arrenda-
da. Presuncién de que se encontraba en buenas condiciones. Respon-
sabilidad del arrendatario, a no ser que pruebe que los dafios se han
ocasionado sin culpa suya. Sentencia de 12 de febrero de 1985.
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Juicio ejecutivo cambiario. Inasistencia del letrado recurrente a la
vista del juicio. Confirmacién de la sentencia apelada. Sentencia de
13 de febrero de 1985.

Arquitecto. Doctrina acerca de la responsabilidad sobre los dafios
ocasionados en finca colindante a la construida. Falta de colocacién
de las juntas de dilatacion que origina la responsabilidad en el Ar-
quitecto como director de la obra, no en el Constructor ni en ¢l Apa-
rejador que, en todo momento, como se desprende de la prueba prac-
ticada, siguieron las instrucciones dadas por el Arquitecto Sentencia
de 13 de febrero de 1985.

Resoluciéon de contrato. Incumplimiento en el pago del precio pre-
viamente convenido. No es admisible la tesis propugnada por el de-
mandado de que se trata de una compra-venta de un piso de protec-
cidn oficial, siendo en consecuencia el precio menor. Se trata de una
vivienda transmitida por tercera vez y, ademads, los compradores-
demandados conocian con anterioridad a la formalizacién del con-
trato las caracteristicas de la citada vivienda. Fijacion de la indemni-
zacién por la Sala con base en el posible alquiler, yen consecuencia,
la renta obtenida por el propietario al tiempo en que el piso estuvo
en la posesion de los demandados (certificacion del Instituto para
la promocién de la vivienda). Sentencia de 14 de febrero de 1985.

Reclamacién de cantidad. Prescripcion: inexistencia. Novacién: no
la supone el hecho que el actor no exigiera el crédito mientras duro
la relacién matrimonial entre el demandado y su hija. Sentencia de
14 de febrero de 1985.

Juicio ejecutivo cambiario. Falta de provision de fondo: inexisten-
cia por cuanto los trabajos que debi6 realizar el actor fueron inicia-
dos y s6lo, tras mutuas disensiones surgidas en la fase de ejecucion
de obra, y cuando las reciprocas prestaciones ya habian sido parcial-
mente realizadas, dejé los trabajos por indicacion del demandado,
todo lo cual constituye una cuestion ajena al juicio ejecutivo espe-
cial, sumario y de caracteristicas propias. Sentencia de 15 de febrero
de 1985.

Reclamacion de cantidad. Existencia de la obligacion que se desprende
de las pruebas realizadas. Inexistencia de novacion al aceptar la en-
tidad dos talones, librados por sujetos distintos de la demandada,
cuando éstos resultaron impagados. Sentencia de 15 de febrero de
1985.
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Reclamacién de cantidad. La referencia normativa de que las obli-
gaciones nacen de la ley, los contratos..., etc. (art. 1089 Cc) tiene
un valor meramente enunciativo, incluyéndose.toda otra norma ju-
ridica emanada del sistema de fuentes del Ordenamiento estructura-
do en el art. 1 del Cc.. En consecuencia, las obligaciones nacidas de
las Ordenes dictadas por la Comandancia de Marina sobre la necesi-
dad de utilizar remolcadores en las maniobras de atraque y desatra-
que de los barcos en el puerto de Ibiza entre la Naviera (propietaria
de los Barcos) y la empresa remolcadora deben tener plena validez.
Sentencia de 18 de febrero de 1985*.

Reclamacion de cantidad. Necesidad de que la Junta de propietarios
fije la distribucion de cuotas en el pago de los gastos comunitarios
(art. 8 L.P.H.). Confirmacién de la sentencia de 12 instancia. Sen-
tencia de 18 de febrero de 1985.

Reclamacion de cantidad. No queda relevado el actor de demostrar
la concurrencia de los presupuestos constitutivos de la pretension tras
la declaracion de rebeldia procesal de la demandada. No obstante,
la ausencia del demandado en el proceso, que ha de ser el primero
en velar por la proteccion de sus intereses personales, no debe ser
un obstéaculo insuperable que venga a significar una dificultad mas
acusada que la ordinaria. Sentencia de 19 de febrero de 1985.

Arrendamientos urbanos. Alteracion en la persona del arrendatario
del local de negocio que supone un traspaso o subarriendo no con-
sentido. Resolucién del contrato al no justificar debidamente el de-
mandado la presencia del tercero. Sentencia de 19 de febrero de 1985.

Divorcio. Aplicacién del convenio firmado por las partes. Contro-
versia en torno a la fijacion de la pensién alimenticia por el juzga-
dor “‘a quo’’. Sentencia de 20 de febrero de 1985.

Desahucio de industria. La calificacién de arrendamiento de indus-
tria segiin se desprende del tenor literal del contrato suscrito por las
partes y la conducta contractual de los litigantes —aumento de la
renta en un 150% en 1974, de un 80% en 1979 y de la existencia de
una indemnizacién de 2.000 Ptas. diarias a partir del vencimiento
hasta la efectiva posesién del local por su propietario— suponen, de
manera infalible, que nos encontramos ante un arrendamiento de in-
dustria y no de local de negacio. Sentencia de 20 de febrero de 1985.
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Separacién matrimonial. Inexistencia de culpa del marido. Determi-
nacién de doble prestacién: alimentos y pension compensatoria. Via-
bilidad de las mismas al existir un claro desequilibrio econémico en-
tre los conyuges al producirse la separacidn. Sentencia de 20 de fe-
brero de 1985.

Juicio ejecutivo. Existencia de plus-peticion. Reconocimiento por el
ejecutante y el ejecutado de las cantidades adeudadas. Incongruen-
cia en la sentencia del juez ‘‘a quo’’ al estimar la deuda en cantidad
inferior a la reconocida por las partes. Sentencia de 21 de febrero
de 1985.

. Juicio ejecutivo. Principio de preclusidn. Alegacién de excepciones

en la segunda instancia: su improcedencia por no haber sido oportu-
namente planteadas en la primera. Defecto en la citacion de remate,
al no mencionarse en la correspondiente diligencia el nombre de los
testigos que en ella tomaron parte: tal defecto no produce nulidad,
sino la irregularidad del acto (SS. de 10 de Julio de 1888; 27 de Fe-
brero de 1933 y 8 de Mayo de 1952), ya que la intervencion de los
testigos en el acto de citacion de remate es acreditada por el secreta-
rio y consta en autos que tuvo lugar tal acto de comunicacion. Sen-
tencia de 22 de Febrero de 1985.

Arrendamientos urbanos. Resolucién de contrato de arrendamiento
de local de negocio. Introduccion de un tercero ajeno a la relacion
contractual arrendaticia: presuncién ‘‘iuris tantum’’ de la existencia
de la causa resolutoria, sin necesidad de que el actor-arrendador ca-
lifique exactamente la figura juridica correspondiente. Inversion de
la carga de la prueba a cargo del arrendatario-demandado al tener
éste que justificar la legalidad de la introduccién del tercero en el uso
y disfrute de la cosa arrendada. Confirmacién de la sentencia apela-
da, con imposicion de costas al apelante. Sentencia de 22 de Febrero

de 1985.

Servidumbre de medianeria. El muro que separa fundos situados a
distinto nivel es propiedad del titular que estd a mayor altura. Eje-
cucion de sentencia interdictal: es procedente en el declarativo pos-
terior solicitar la reconstruccién de lo demolido en aquella fase pro-
cesal. Sentencia de 23 de Febrero de 1985.

Impugnacion de acuerdos sociales. Estimacién de la demanda sobre
nulidad del acuerdo de modificacién de determinado articulo de los
Estatutos Sociales por haberse adoptado contrariando prescripcio-
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nes imperativas de la L.S.A. Desestimacién de las excepciones de ca-
ducidad de la accién y defecto legal en el modo de proponer la de-
manda. Sentencia de 25 de Febrero de 1985.

Divisién de cosa comiin. Indivisibilidad de los bienes, por lo que pro-
cede la venta en publica subasta. Imposibilidad de divisién material
de los mismos, ya que la division propugnada por la demandada-
apelante originaria un desmerecimiento considerable de la finca ha-
ciéndola inservible para el uso a que se destina. Confirmacién dela
sentencia apelada, con imposicién de costas al apelante. Sentencia
de 25 de Febrero de 1985, :

Propiedad horizontal.El no uso de un servicio comtin no exime del
cumplimiento de la obligacién de contribuir a su sostenimiento, por
lo que debe prosperar la pretensién impugnativa y revocarse la sen-
tencia de instancia. Sentencia de 26 de Febrero de 1985,

Incongruencia. Alteracién de la causa de pedir: no la supone la me-
ra cita de una determinada accién, si el conjunto de hechos encaja
en la norma que el juzgador estime correcta. Doctrina jurispruden-
cial segun la cual individualizdndose la accién por el hecho, la in-
congruencia sélo es posible por alteracion de la causa de pedir, y no
por el cambio de punto de vista juridico. Confirmacién de la senten-
cia apelada, con imposicién de costas al apelante. Sentencia de 27
de Febrero de 1985.

Procurador. Cese en su representacién. Obligacién de poner con an-
ticipacién en conocimiento de los poderdantes el cese, tanto por de-
sistimiento ‘‘voluntario’> como por cesar en su oficio, a.tenor del
num. 2 del art. 9 L.E.C. Sentenia de 27 de Febrero de 1985.

Compensacién de culpas. Conceptd jurisprudencial de ‘‘cantidad li-
quida”’ a efectos de pago por el deudor de los intereses legales desde
su reclamacion judicial. Sentencia de 28 de Febrero de 1985,

Propiedad horizontal. Antes de interponer reclamacién judicial es
necesario como requisito de procedibilidad que el copropietario re-
clame ante la Junta de propietarios. Improcedencia de condena al
deudor al pago de los intereses desde la fecha de interpelacidn judi-
cial en los supuetos en que a la determinacién del ‘‘quantum’’ adeu-
dado se llega en la sentencia recaida. Sentencia de 28 de Febrero de
1985,
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Arrendamientos urbanos. Obligacién del arrendador de reparar los
dafios de la cosa locada, excepto cuando las obras de reparacion tie-
nen su origen en dafio doloso o negligente producido por el inquili-
no. Régimen de costas a tenor del art. 149 LAU. Sentencia de 1 de
Marzo de 1985.

Agentes de la Propiedad Inmobiliaria. Contrato de corretaje. Con-
trato de opcion consumado y compraventa perfeccionada. Confir-
macion de la sentencia apelada. Sentencia de 1 de Marzo de 1985.

Culpa extracontractual. Omisién del deber de cuidado impuesto al
Consell Insular de Mallorca como organismo titular de la carretera
de autos. Indemnizacién por muerte: deuda de valor. Sentencia de
2 de Marzo de 1985.

Contrato de seguro. Poliza contra riesgo de incendios. Art. 18 de
la Ley de Contrato de Seguro; normas imperativas que garantizan
al asegurado una adecuada proteccion frente al asegurador, como
parte mas débil e ignorante en la compleja relacién juridica asegura-
tiva. El pago de una deuda sélo se entiende realizado cuando com-
pletamente se haya entregado la cosa o hecho la prestacion en que
la obligacidn consistia, sin que el simple ofrecimiento libere al deu-
dor si no va seguido de consignacién de la cosa debida. Confirma-
cién de la sentencia apelada con expresa imposicién de costas. Sen-
tencia de 4 de Marzo de 1985*.

Contrato de arrendamiento de obra. Diferencias con el de arrenda-
miento de servicios. Proyecto de arquitecto manifiestamente incom-
pleto e inadecuado al Reglamento General de Policia y Espectédculos
Publicos y Actividades Recreativas (de 27 de Agosto de 1982), pero
que no desemboca necesariamente en la desestimacion de la deman-
da, sino que puede originar que sea calificado de ‘‘anteproyecto”
con la consecuencia obligada de reducir los honorarios profesiona-
les a la cifra del 15% de los mismos. Sentencia de 4 de Marzo de
1985,

Reclamacion de cantidad. Valor probatorio de los documentos pri-
vados legalmente reconocidos. Imposibilidad de reclamar contra la
aplicacién del pago si el deudor aceptare del acreedor recibo donde
conste tal aplicacion, a no ser que medie causa que invalide el con-
trato. Sentencia de 6 de Marzo de 1985.

Quiebra. Graduacion de créditos. Impugnacion de acuerdos toma-
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dos en la correspondiente junta y pretensién de que se reconozca pre-
ferencia al crédito del impugnante: inexistencia de la misma al haber
optado por la solicitud de inclusion del constante en documento pri-
vado por el que se transigié un pleito anterior en el que se habia ob-
tenido anotacion preventiva de embargo. Sentencia de 6 de Marzo
de 1985*.

Terceria de dominio. Contrato de compraventa simulado. Adquisi-
cion por el tercerista de unas acciones trabadas, con el unico fin de
sustraer dichas acciones —de que era titular el ejecutado— a los fi-
nes de la ejecucidon. Expresa condena en costas al tercerista dada la
mala fe y temeridad que supone ejercitar una accién reivindicatoria
al amparo de un titulo absolutamente simulado. Sentencia de 7 de
Marzo de 1985*.

Divisién de cosa comun. No procede acoger la accion por hallarse
ya la cosa dividida. Inoperancia de que el acuerdo de divisién conste
0 no por escrito para desplegar su eficacia juridica, ya que los con-
tratos se perfeccionan por el mero consentimiento y seran obligato-
rios cualquiera que sea la forma en que se hayan celebrado, siempre
que concurran las condiciones esenciales para su validez (arts. 1.261,
1.258 y 1.278 del C. Civil). Sentencia de 8 de Marzo de 1985.

Contrato de cuenta corriente. La no aportacion con la demanda del
contrato de cuenta corriente no es causa de indefensién, al ser respe-
tada la exigencia de aportacion de los documentos fundamentales.
Compensacién bancaria correcta que, en su caso, podria motivar ac-
ciones no actuadas en esta litis. Sentencia de 8 de Marzo de 1985.

Separacion matrimonial. Abandono de hogar. No lo suponen las
ausencias pretéritas, con consentimiento marital, cuya normal con-
vivencia posterior evidencia su no influencia en la actual crisis del
matrimonio. Uso exclusivo del domicilio conyugal a la esposa, cuyo
interés (mantiene bajo su cuidado a su madre anciana y a un hijo
menor de 18 afios) es el mds necesitado. Sentencia de 9 de Marzo
1985.

Culpa extracontractual. Deber de diligencia o cuidado a desarrollar
por quien se afirma ser responsable. Revocacidn de la sentencia ape-
lada, al no poder imputar a la Comunidad de Propietarios deman-
dada la producciéon de determinado resultado dimanante de la infrac-
cién de deberes que ni le afectan ni le atafien. Sentencia de 11 de Mar-
zo de 1985*.
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Juicio ejecutivo cambiario. Excepcion de quita y espera. Inadmisi-
bilidad de tal excepcién ya que la presunta concesioén de la espera
no aparece reflejada en documento alguno (forma exigida por el art.
1.465 de la L.E.C.). Revocacién de la sentencia apelada. Sentencia
de 11 de Marzo de 1985.

Péliza de préstamo bancario. La fiadora —mediante pago— queda
subrogada en todos los derechos de la entidad acreedora. Confirma-
cién de la sentencia apelada, con expresa imposicidn de costas en la
alzada. Sentencia de 12 de Marzo de 1985.

Documentos. Aportacion extemporanea en el proceso. Intenciona-
da falta de aportacién en el momento procesal oportuno. La mala
fe dimanante de este hecho propicia la imposicion de costas de la al-
zada. Sentencia de 12 de Marzo de 1985.

Contrato de seguro. Normativa aplicable. Concepto de “‘accidente”’
en la Ley de Contrato de Seguro —de 8 de Octubre de 1980—. Sen-
tencia de 12 de Marzo de 1985.

. Prueba pericial. Valoracion de los dictamenes de peritos. Singular

atencion al valor de la prueba dimanante de un perito tachado. Re-
vocacion de la imposicidon de costas de primera instancia a la deman-
dada. Sentencia de 13 de Marzo de 1985.

Divorcio. Aceptacion, por el M. Fiscal en el acto de la vista, por ra-
z6n de economia procesal, de la tramitacion seguida en primera ins-
tancia, lo que supone la subsanacién de las omisiones de diligencias
que le afectan y la desaparicion de la posible nulidad de actuaciones.
Sentencia de 13 de Marzo de 1985.

Juicio ejecutivo cambiario. Excepcion de falta de provisién de fon-
dos. Peculiaridades de dicha excepcidn. Desestimacion. Contrato de
‘“‘leasing financiero’’, distinto del de ‘‘leasing operativo’’. Sentencia
de 13 de Marzo de 1985.

Separacién matrimonial. Amplio arbitrio judicial en la interpreta-
cién de las causas legales de separacién. Malos tratos e inexistencia
de convivencia matrimonial. Apreciacidn conjunta de la prueba por
el juez de instancia. Sentencia de 15 de Marzo de 1985.

Recurso de apelacion. Indebida admision a tramite del recurso de
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apelacion por carecer el escrito de interposicién de la preceptiva fir-
ma del Letrado: se entiende que quedé consentida la resolucién ad-
mitiendo a tramite el recurso de apelacion al no haber impugnado
en su dia la parte ejecutante dicha resolucién. Doctrina del Tribunal
Constitucional en torno al contenido del derecho a la tutela judicial
efectiva.- Juicio ejecutivo. Nulidad del mismo por faltar la fecha de
aceptacion: inanidad de la falta a tenor del art. 477 del C.Co. Pacto
de espera: no resulta probado al no constar en documento alguno
(como prescribe el art. 1.465 de la LEC). Pluspeticién: desestima-
cién. Sentencia de 15 de Marzo de 1985*.

Quiebra. Incidente de oposicién al auto de declaracién de quiebra,
Posible inconstitucionalidad sobrevenida de la normativa regulado-
ra de la declaracién de quiebra necesaria: la exigencia de contradic-
cién provoca que se posponga la eficacia del auto declaratorio de
quiebra hasta que el deudor haya tenido oportunidad efectiva de ser
oido. Doctrina del Tribunal Constitucional (SS. de 32-3-1981 y
20-10-1982). Cémputo del plazo para impugnar la declaracién de quie-
bra necesaria. Estado objetivo de quiebra: sobreseimiento del comer-
ciante en el pago de sus obligaciones; no espotadico, simple o aisla-
do, sino definitivo, general y completo. Desestimacion del recurso
con expresa imposicién de costas al apelante. Sentencia de 15 de Mar-
zo de 1985*,

Divorcio. Patria potestad: se concede a uno de los conyuges en ‘‘in-
terés exclusivo de los hijos”’, sin tener en consideracién otros crite-
rios de indole subjetiva de uno de los progenitores. Pensién alimen-
ticia: empeoramiento de la situacién econdmica de la esposa. Nuli-
dad constitucional del art. 709 (en relacién con el 707, 2°) del Codi-
go de Justicia Militar por violar el principio de igualdad reconocido
en el art. 14 de la Constitucién. Confirmacién de la Sentencia apela-
da. Sentencia de 16 de Marzo de 1985.

Juicio ejecutivo de trafico. Seguro obligatorio de vehiculos de mo-
tor. Culpa o negligencia exclusiva del perjudicado. Principio de se-
guridad o de *‘conduccién defensiva’’. Doctrina de la Sala segun la
cual los motivos de oposicion a la demanda ejecutiva ex art. 1° del
D. de 21 de Marzo de 1968 de Uso y Circulacién de Vehiculos a Mo-
tor no constituyen excepciones, sino causas de nulidad del juicio eje-
cutivo, por lo que la imposicién de costas de primera instancia debe
ser revocada, aceptando el resto de la sentencia apelada. Sentencia
de 21 de Marzo de 1985*
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Juicio ejecutivo. Pdliza original de contrato mercantil. El titulo ca-
rece de fuerza ejecutiva al no ser intervenido por Corredor de Co-
mercio en el momento oportuno. La intervencién acredita el acto mer-
cantil a que se refiera, la identidad y la capacidad de los contratan-
tes y el otorgamiento del acto o contrato, por lo que, al no producir-
se tal intervencidn ‘‘en el momento de”’ sino ‘“‘después de’’ dicho con-
trato mercantil, procede declarar la nulidad del juicio ejecutivo, re-
vocando la sentencia de instancia. Sentencia de 22 de Marzo de 1985*.

Separacién matrimonial. Cese efectivo de la convivencia conyugal.
Ausencia de vinculacion de los juicios valorativos recogidos en la sen-
tencia canonica respecto de los tribunales de la jurisdiccion ordina-
ria. Medidas judiciales sobre el cuidado y educacién de los hijos adop-
tados en beneficio exclusivo de ellos. Confirmacion de la sentencia
apelada. Sentencia de 23 de Marzo de 1985.

Bienes de dominio publico. Antes de la promulgacion de la Ley de
Puertos de 7 de Mayo de 1880 (donde por primera vez aparece el tér-
mino ‘‘zona maritimo-terrestre’’) ya pertenecian comunalmente a to-
dos los ciudadanos “‘las riberas de mar’’ (Partida III, Tit. XXVIII,
Ley III), cuya enajenacién no estaba permitida. Doctrina del Tribu-
nal Supremo segun la cual dicha ‘‘zona maritimo-terrestre’’ perte-
nece a la categoria de bienes que merecen el calificativo de ‘‘bienes
de dominio publico por naturaleza’’ y por tanto son inalienables, im-
prescriptibles e inembargables. Sentencia de 25 de Marzo de 1985.

Juicio ejecutivo cambiario. Excepcion de pago: no produce los efec-

" tos extintivos de la deuda si no se realiza a la persona legitimada se-

89.

90.

gtin el art. 488 y ss C.Co. Confirmacion de la sentencia apelada, con
imposicién de costas a la parte apelante. Sentencia de 26 de Marzo
de 1985.

Juicio ejecutivo cambiario. Accidn de regreso. Endoso intervenido
por Corredor de Comercio. Se entienden autorizados los adminis-
tradores de compaiiias, por el sdlo hecho de su nombramiento, para
firmar en nombre de la entidad representada letras de cambio. Con-
firmacion de la sentencia apelada, con expresa imposicion de costas
a la recurrente. Sentencia de 28 de Marzo de 1985.

Excepcién de incompetencia de jurisdiccion y arbitraje. La supone
el otorgamiento del compromiso, mas no la clatsula contractual pre-
liminar que tnicamente da derecho a instar judicialmente la forma-
lizacién de aquél. Legitimacion activa: no la tiene el tomador de un
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seguro que cubre del riesgo de robo a cajas de seguridad alquiladas
a terceros. Sentencia de 28 de Marzo de 1985.

Responsabilidad civil. Ausencia de culpa al actuar el profesional con-
forme a la técnica médica —concepto en el que transforma en el su-
puesto de autos la diligencia de un buen padre de familia—. Correc-
cion disciplinaria impuesta por la Sala al Juez ‘‘a quo’’ que dicto
la resolucién impugnada. Sentencia de 28 de Marzo de 1985*.

Separacion matrimonial. Improcedencia de expresa declaracion de
culpabilidad en uno de los conyuges. Pension indemnizatoria: im-
procedencia por resultar acreditado que la esposa convive con otra
persona. Confirmacion de la sentencia apelada por sus propios fun-
damentos. Sentencia de 28 de Marzo de 1985.

Nulidad de contrato por falta de consentimiento. Presuncion de ca-
pacidad. Venta otorgada en estado premortuorio. Andlisis de la prue-
ba practicada, de la que no se sigue la destruccion de capacidad. Venta
que en realidad encubre una donacion. Validez del negocio juridico
asi concertado. Sentencia de 29 de Marzo de 1985.

Juicio ejecutivo cambiario. Excepcion de falta de provision de fon-
dos: desestimacidn por la via presuntiva regulada en los arts. 1.249
y 1.253 C.C. Excepcidn de pluspeticion: desestimacion por carecer
de todo apoyo factico. Confirmacion de la sentencia apelada. Sen-
tencia de 29 de Marzo de 1985.

Desahucio de industria. Resolucion del contrato de arrendamiento
por expiracion del plazo. Obligacion de consignar el importe de las
rentas debidas: cuestion de orden publico (S.T.S. de 14 de Julio de
1981) apreciable de oficio. Nulidad de las actuaciones practicadas a
partir de la providencia en que se admiti6 a tramite el recurso de ape-
lacién contra la sentencia de instancia. Normativa aplicable. Sentencia
de 29 de Marzo de 1985.

Intereses de demora. Cldusula penal. Doctrinal jurisprudencial se-
gun la cual la cldusula penal —por constituir una excepcién al régi-
men normal de las obligaciones— ha de ser interpretada con carac-
ter restrictivo. Doctrina del Tribunal Supremo acerca de la ausencia
de mora en los débitos iliquidos (‘‘in iliquidis non fit mora’’). Sen-
tencia de 29 de Marzo de 1985*.
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Juicio ejecutivo cambiario. Motivo de nulidad: caricter formal del
acto de protesto, a tenor de la nueva regulacion introducida por Ley
de 22 de Julio de 1967. El protesto levantado antes de las veinte ho-
ras del dia del vencimiento fijado en la cambial da lugar a no esti-
mar valido dicho protesto (por reducir indebidamente la duracién
del ejercicio de un legitimo derecho reconocido por la ley) y apreciar
la causa de nulidad del titulo ejecutivo-invocada. Sentencia de 1 de
Abril de 1985.

Alimentos provisionales. Excepcion de incompetencia objetiva por
razén de la materia: no procede su acogimiento ni procede nulidad
de actuaciones por conocer de dicho juicio el Juzgado de Primera
Instancia (y no el de Familia, como pretende el demandado apelan-
te). Sentencia de 1 de Abril de 1985.

Juicio ejecutivo de trifico. Excepcion de pago. Confirmacion de la
sentencia apelada. Sentencia de 1 de Abril de 1985.

100. Culpa extracontractual. Interpretacion del art. 1.902 C.C.: doctri-

101.

102.

103.

na jurisprudencial. Inversién de la carga de la prueba: corresponde
al autor de los dafios probar que en el ejercicio de sus licitos actos
obré con toda la diligencia precisa para evitarlos. Principio general
de la restitucidn in natura y, subsidiariamente, la reparacion en di-
nero o deuda de valor. Cuantificacion de los dafios. Sentencia de
3 de Abril de 1985.

Juicio ejecutivo cambiario. Nulidad en el titulo por error material
en el acta del protesto. Excepcion de falta de provisién de fondos.
Desestimacion por el juez “‘a quo’’. Confirmacién de la sentencia
apelada. Sentencia de 3 de Abril de 1985.

Desahucio de industria. Expiracién de plazo contractual. Rebeldia
de dos de los tres codemandados. Interpretacién del contrato con-
certado entre las partes (art. 1.281 y ss. Cc.). Calificacién de un
arrendamiento como de ““industria’’ (frente a ‘‘local de negocio’’):
doctrina jurisprudencia al respecto. Sentencia de 3 de Abril de 1985*.

Contrato de obra. Obra concertada por precio alzado. Elevacion
del precio de lo edificado por encima de la suma originariamente
presupuestada. Reconvencion. Falta de legitimacion activa en los

. demandados-actores reconvencionales por corresponder la titulari-

dad de los derechos econémicos por ellos reclamados a los code-
mandados declarados en rebeldia. Sentencia de 3 de Abril de 1985.
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104.

105.

106.

107.

108.

109.

110.

Arrendamientos urbanos. Reclamacion de cantidad por rentas de-
vengadas y no pagadas por la entidad arrentaria —solidaria de na-
ves comerciales propiedad de los actores. Solidaridad —estipulada
en contrato de arrendamiento— de las entidades arrendatarias. Con-
gruencia en segunda instancia: peticién de indemnizacién extempo-
rénea en la vista oral, que no debe ser acogida. Doctrina legal. Sen-
tencia de 6 de Abril de 1985*,

Reclamacion de cantidad. Rebeldia de la parte demandada. Reco-
nocimiento de deuda por el demandado en contrato de transaccion
suscrito por la parte actora para poner fin a pleito precedente. La
rebeldia del demandado no equivale a allanamiento, ni entrafia t4-
cita admision de los hechos en que se funda la demanda. No obs-
tante, la ausencia del demandado no puede ser obstdculo para su
condena, si el actor prueba los hechos afirmados a tenor del art.
1.214 Cc. Sentencia de 12 de Abril de 1985*.

Juicio ejecutivo. Péliza de préstamo bancario. Oposicidn a la eje-
cucidn alegando nulidad del titulo ejecutivo: desestimacién. Con-
firmacion de la sentencia apelada. Sentencia de 12 de Abril de 1985.

Juicio ejecutivo cambiario. Oposicion a la ejecucion: excepcion de
pago y, como sendos motivos de nulidad del juicio, iliquidez de la
cantidad e inexigibilidad. Desestimacién: no puede prosperar la ex-
cepcion de pago por resultar de la prueba practicada que dichos pa-
gos no eran referidos a las cambiales originadoras de este pleito.
Sentencia de 15 de Abril de 1985,

Juicio ejecutivo cambiario. Oposicion a la ejecucién: pago por en-
doso de letras aceptadas por terceros, e iliquidez de la cantidad. De-
sestimacion de sendas causas de oposicién. Sentencia de 15 de Abril
de 1985.

Arrendamientos urbanos. Resolucién de contrato de arrendamien-
to de local de negocios. Motivo: incumplimiento de la obligacién
impuesta por el art. 41 de la L.A.U. (notificacién al arrendador del
precio de traspaso del local y del correspondiente a los diferentes
bienes y mercaderias del negocio en él instalado y que fueron tam-
bién transmitidos). Doctrina legal. Confirmacién de la sentencia ape-
lada. Sentencia de 16 de Abril de 1985.

Sucesién testada: inventario de bienes relictos. Determinacién de
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los bienes y derechos del causante que en él deben incluirse. Omi-
sién (por el cényuge heredero universal) de bienes patrimoniales del
causante. Pertenece al caudal hereditario, y no ‘‘ex iure propio”’
al marido, el edificio construido sobre un solar que era de propie-
dad exclusiva de la difunta: presuncién del art. 359 Cc. (principio
“‘superficie solo cedit’’). Falta de prueba en contrario. Sentencia
de 17 de Abril de 1985.

Juicio ejecutivo. Péliza de préstamo bancario. Intereses moratorios.
Revocacion de la resolucién apelada por manifiesto error en la apre-
ciacién de tal extremo: inaplicacion por el juez “‘a quo’* de lo dis-
puesto por los articulos 1.108,1 Cc. y 921 LEC, y Doctrina del T.S.
relativa a este ultimo precepto. Si los intereses moratorios devenga-
dos por la cantidad objeto de condena son superiores, por pacto
u otra causa, a los prescritos legalmente, han de prevalecer aqué-
llos y, en definitiva, en cualquier caso el tipo mas elevado. Inapli-
cacién, también, de la regla ‘“dies interpellat pro homine’’ del art.
63,1 C.Com.: los intereses se devengan desde el dia siguiente al fi-
jado contractualmente para el cumplimiento de la deuda. Senten-
cia de 17 de Abril de 1985*.

Juicio ejecutivo cambiario. Falta de provisién de fondos: notas ca-
racteristicas de este motivo de oposicién. Carga de la prueba: doc-
trina del T.S. al respecto. Sentencia de 19 de Abril de 1985.

Rebeldia. No produce indefension del rebelde la citacion mediante
edictos cuando no sea factible el emplazamiento en su persona. Doc-
trina del T.C. Sentencia de 19 de Abril de 1985*.

Arrendamientos urbanos. Indemnizacién por dafios causados por
el arrendatario. Concepto de dafio (art. 1.106 Cc.). Teorias sobre
la valoracién del dafio: la del “‘valor objetivo’’ y la del ‘‘interés o
valor subjetivo’’; postura jurisprudencial al respecto. Debe existir
relacién directa entre la prestacion de la indemnizacion y la reper-
cusién que por el dafio sufra el patrimonio lesionado; y tal presta-
cion debe ser total en el ambito del Derecho civil. Sentencia de 19

de Abril de 1985*.

Separacién matrimonial. Conducta vejatoria e incumplimiento de
deberes conyugales (parrafo 1 del art. 82 Cc.). Problematica de la
prueba en esta clase de litigios. Facultades de las que se halla inves-
tido el tribunal ‘““ad quem’’ en los recursos de apelacion. Revoca-
cién total de la resolucién impugnada. Sentencia de 18 de Abril de
1985.
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116.

117.

118.

119.

120.

121.

122.

Arrendamientos urbanos. Resolucion de contrato de arrendamien-
to de local de negocios. Motivo: obras inconsentidas que alteran
la configuracion del inmueble. Desestimacion de la excepcién de falta
de litisconsorcio pasivo necesario por aquietamiento de la parte de-
mandada ante su rechazo en la sentencia de instancia. Libre apre-
ciacién de la prueba pericial. Estimacién del recurso en su integri-
dad y revocacion de la sentencia apelada. Sentencia de 22 de Abril
de 1985.

Nulidad de actuaciones. Se propone en juicio de rescisién de hipo-
teca instada por la sindicatura de un concurso voluntario de acree-
dores, por su constitucién en fraude. Requisitos para la admisién
del denominado incidente de nulidad de actuaciones (hoy suprimi-
do del Ordenamiento procesal, en virtud de la nueva redaccién del
art. 742 LEC). Desestimacion del recurso interpuesto y confirma-
cion integra de la resolucidn recurrida. Sentencia de 22 de Abril de
1985,

Juicio ejecutivo cambiario. Imposicion de costas en primera instancia
a la parte ejecutante. Articulo 1.475 LEC sobre'la imposicién de
las costas. Sentencia de 23 de Abril de 1985.

Accion reivindicatoria. Potestades conferidas a la junta de vecinos
en tanto consolida sus derechos de propiedad por via del sistema
de acceso diferido a la propiedad (el cedente transfiere al cesiona-
rio exclusivamente la posesion de la vivienda, conservando el do-
minio hasta que sea satisfecha la totalidad de las cantidades a que
esté obligado). Desestimacion del recurso por ineficacia del titulo
presentado por el recurrente. Sentencia de 24 de Abril de 1985.

Reclamacion de cantidad. Los deberes impuestos a los titulares de
viviendas integrantes de una comunidad de propietarios gozan de
fuerza vinculante por lo que se refiere al abono de los gastos. Sen-
tencia de 24 de Abril de 1985.

Separacién matrimonial. Fijacion de cantidad en concepto de ali-
mentos y cargas matrimoniales. Sentencia de 24 de Abril de 1985.

Intereses moratorios. Cuando el deudor incurre en mora, la indem-
nizacién de dafios y perjuicios que prescribe el art. 1.101 Cc. ha de
consistir, a falta de pacto posterior en contrario.en el pago de los
intereses convenidos y, a falta de convenio, en el interés legal. Sen-
tencia de 25 de Abril de 1985.
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Reclamacién de cantidad. Obligacion de satisfacer las provisiones
de fondos en la cuantia y el modo acordados por la junta de pro-
pietarios de un edificio. No se aprecia la excepcion de prescripcion.
Sentencia de 26 de Abril de 1985.

Cuestién de competencia. Los fueros que la LEC ofrece no juegan
sino en defecto de sumisién expresa o tacita de las partes litigantes.
Sentencia de 26 de Abril de 1985*.

Impugnacién de acuerdos sociales. La resolucién judicial que acuer-
da suspender el ‘““acuerdo’’ atacado requiere la previa audiencia de
la entidad mercantil, para que informe sobre los efectos que la sus-
pension interesada pueda irrogar, asi como para que inste caucion
adecuada a los eventuales perjuicios que se deriven. Nulidad de la
providencia que suspende los acuerdos sociales hasta tanto no re-
caiga resoluciéon definitiva, y de las actuaciones posteriores. Sen-
tencia de 29 de Abril de 1985.

Arrendamiento de obra. La capa asfiltica prevista en el proyecto
de construccion constituye un elemento comun del inmueble, per-
teneciendo por tanto en copropiedad a los duefios de las partes se-
paradas. Inexistencia de las excepciones de falta de legitimacion ac-
tiva y de falta de litisconsorcio activo necesario. Concepto de rui-
na. Se requiere una estricta delimitacién entre los conceptos de di-
reccién y ejecucion en orden a determinar la responsabilidad naci-
da de las obras defectuosas. Sentencia de 29 de Abril de 1985.

Divorcio. No cabe desestimar una demanda de divorcio alegando
indefension por declaracion en rebeldia de uno de los conyuges cuan-
do existen pruebas concluyentes de que el rebelde es conocedor del
proceso que se sigue. Sentencia de 29 de Abril de 1985*.

Reclamacion de cantidad. Inserciéon del llamado ‘‘contrato de ar-
quitecto’’ dentro de la categoria genérica de contratos de resulta-
do. La posibilidad de que un facultativo distinto del autor de los
planes pueda dirigir la obra siguiendo las directrices marcadas por
éstos, supone incumplimiento. Sentencia de 29 de Abril de 1985*.

Divorcio. Oposicion a las medidas coetdnes acordadas, en cuanto
a la procedencia y régimen de visitas del padre a su hijo. Sentencia
de 30 de Abril de 1985.
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B. TEXTOS JURISPRUDENCIALES

8. JUICIO EJECUTIVO CAMBIARIO. Falta de provisién de fon- .
dos. Se puede interponer contra tomador distinto del librador cuando
existe una especial relacion entre el librador y tomador. Mala fe en la
trasmision del cambial para eludir la falta de provisién de fondos. Doc- -
trina Legal. Sentencia de 18 de enero de 1985.

CONSIDERANDO: Que en orden a la calificacién juridica del negocio cambiario en
atencion a su causa, con directa repercusion en la oponibilidad frente al portador de la
letra de excepciones dimanantes del contrato fundamental o subyacente y, de manera sin-
gular, de la conocida como falta de provisién de fondos —aqui invocada por el ejecutado
apelante—, sabido es que la doctrina jurisprudencial adopta una solucién ecléctica, pues,
como sefiala la Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de Octubre de 1978 y cuantas en ella
se citan, cuando en la cambial intervienen personas distintas del librador y librado (que
es el supuesto especifico del articulo 480 del Codigo de Comercio), aquélla tiene un valor
abstracto, desligado de las apoyaturas causales que la originaron, lo que impide pueda en-
trar en juego la llamada “‘provisidn de fondos’’ en aras de la seguridad juridica de los ter-
ceros, mientras que, al contrario, cuando los intervinientes son tinicamente el librador y
el librado, la causa, entendida no en el sentido del articulo 1.274 del Cédigo Civil, sino
como el acto juridico o contrato que determina el nacimiento de la relacién de deuda entre
las partes, provoca todos sus efectos, en el sentido de ser indispensable la prueba de su
realidad, sin que pueda presumirse su existencia, pues entonces la letra carece del caracter
abstracto privativo ajeno a la conexion causal, que le da fuerza procesal auténoma; pero
esta doctrina y puesto que la proteccion que la consideracién abstracta de la letra entraiia,
s6lo merece ser dispensada a quien obra de buena fe, ha sido matizada y completada por
el propio Alto Tribunal en sentencias de 22 de febrero y 18 de Marzo de 1960, 16 de Junio
de 1965, 3 de febrero de 1966, 7 de marzo de 1967, 25 de mayo y 17 de junio de 1970,
4 de julio de 1981 y otras varias, afirmando que si el tercero tenedor de la letra intervino
directa o indirectamente en el contrato causal subyacente, también a éste se le puede opo-
ner con eficacia la excepcion de falta de provisién de fondos, solucién que coincide con
la del articulo 17 dela Ley Uniforme de Ginebra de 7 de junio de 1930, que permite a las
personas demandadas en virtud de la letra de cambio articular las excepciones fundadas
en sus relaciones personales con el librador o con los tenedores anieriores contra el porta-
dor que, al adquirir la letra, haya obrado a sabiendas en detrimento del deudor, por lo
que en la presente litis ha de principiarse por establecer si, juzgando por el contenido de
los autos, consta que el tomador ejecutante tuvo participacién de alguna clase en el con-
trato del que traen origen las dos letras de cambio que ejecuta, y tanto en su perfeccion,
como en el desarrollo y cumplimiento de las obligaciones correspectivas asumidas en su

¢ -
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virtud por las partes contratantes, para luego, y en su caso, entrar en el examen concreto
de fos motivos de oposicién alegados por el recurrente en la primera instancia y que reitera
en esta alzada.

CONSIDERANDO: Que, a tal finalidad, es de destacar que: a) el tomador, Letrado
en ejercicio, mantiene relaciones profesionales con el librador de las cambiales, D. A. A.,
segiin termina por reconocer al absolver la posicién 3* en prueba de confesion (folio 73);
b) dicho tomador fue quien redacté y dio forma a los documentos privados de fecha 18
de enero y 24 de febrero de 1983, que aparecen en los folios 28a 37 de los autos, en los
que se recoge el contrato de compraventa celebrado entre el Sr. A., como vendedor, y el
librado-aceptante, Sr. G. F., como comprador, pues la concreta manifestacion de la direc-
cién letrada de este ultimo que asi lo afirma en el acto de la vista, no ha sido objeto del
rotundo y preciso desmentido que, caso de ser falsa, sin duda hubiera recibido; y c) en
el apartado 2° del documento modificativo fechado a 24 de febrero de 1983, (folio 37),
convinieron los contratantes que determinadas letras de cambio y, entre ellas, Ia n® A 0081468
de 10 millones de pesetas de nominal, que es una de las que se ejecutan en el presente jui-
cio, serian custodiadas por el abogado, ahora actor apelado, hasta el dia 15 de Agosto,
en cuya fecha debia proceder, o bien a entregarlas para su inutilizacién al aceptante, caso
de que la parte del precio de adquisicién que garantizaban, hubiese sido satisfecha, o bien,
en otro supuesto, a entregarlas al Sr. A. para su puesta en circulacién; afiadiendo a estas
circunstancias, reveladoras de su intervencion en la génesis y desarrollo del contrato con
asuncion, inclusive, de personales compromisos, que, pese a la peculiariedad de las rela-
ciones desveladas en el escrito formalizador de la oposicién, el ejecutante ha mantenido
una conducta procesal por completo pasiva y de nula colaboracién, cara al esclarecimien-
to de la realidad debatida, escudado tras el formalismo de su condicién de tomador de
las cambiales, sin ofrecer la mds minima explicacién de las razones o motivos juridicos
que justifican la tenencia de las misma y ello aunque en su texto consta el valor como ‘‘re-
cibido”’, no cabe duda de que dicho repetido tomador no es un tercero ignorante y ni tan
siquiera ajeno a las vicisitudes del negocio juridico suyacente, sino que tiene perfecto co-
nocimiento y ha tomado parte en ellas, por lo que, resulta factible oponer a su pretension
las excepciones que del mencionado contrato derivan.

CONSIDERANDO: Que por el contrato de compraventa concertado entre los Sres.
A.y G., aquél se obligo a transmitir la titularidad de las 1.050 acciones en que se divide
el capital social de la entidad <M. H. S.A.”’ mediante la firma de los correspondiente *‘vend;”’
ante Corredor de Comercio a medida y proporcién que el Sr. G. fuera satisfecho los 75
millones de ptas. estipuladas como precio, debiendo realizarse la primera entrega, una vez
abonara éste el primer plazo fijado en los 10 millones; pese a que el Sr. G., del total precio
convenido ya ha satisfecho, de uno y otro modo, una suma que alcanza los 33.781.889
pts., segin su no desmentida ni desvirtuada afirmacion, es lo cierto que, como se despren-
de de los autos, el vendedor no ha transmitido hoy por hoy, ni tan solo una de las acciones
prometidas a cambio, fueren los que fueren los motivos que lo impiden, extrafios todos
al recurrente, de suerte que ha dejado de cumplir de manera integra y palmaria la presta-
cién esencial, de que resulta correspectiva la de pagar el precio asumido por el otro contra-
tante, por lo que, reclamédndose en este juicio ejecutivo la cantidad de 14 millones de pts.
a que asciende el importe conjunto de dos letras de cambio emitidas tomo parte del precio
de adquisicién de las acciones y aceptadas en tal concepto por el St. G., aquella completa
y radical falta de cumplimiento de la prestacién debida con arreglo al negocio subyacente
por el librador, entrafia la ausencia de contrapartida al deber de pagar contraido por el
aceptante y, por ende, la de provisién de fondos invocada; en consecuencia y sin necesidad
de examinar los restantes motivos de oposicién alegados, por demds intimamente entrela-
zados con aquél, procede con estimacién del recurso de apelacién interpuesto, declarar la
postulada nulidad del juicio ejecutivo al amparo del numero 2 del articulo 1.467 dela Ley
de Enjuiciamiento Civil y, consiguientemente la revocacién de la sentencia recurrida.

CONSIDERANDO: Que a'los fines del parrafo 3° del articulo 1.474 de la Ley Proce-
sal no se aprecian méritos para imponer de manera especial las costas de la primera instan-
cia a ninguna de las partes, ni tampoco las causadas en esta alzada.
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VISTOS: los articulos citados y demas disposiciones de general y pertinente aplica-
cion.

FALLAMOS: Que con estimacion del recurso de apelacién interpuesto por Don J.
G. F. contra la sentencia dictada por el Ilmo. Sr. Magistrado Juez del Juzgado de Primera
Instancia mimero Uno de esta ciudad el nueve de marzo de mil novecientos ochenta y cua-
tro en los autos de juicio ejecutivo de que este rollo dimana debemos revocar y revocamos
dicha sentencia, dejandola sin efecto; y, en su lugar, apreciando la falta de provision de
fondos alegada, debemos declarar y declaramos la nulidad de dicho juicio ejecutivo insta-
do por D. R. P. M. contra el mencionado recurrente, sin hacer especial imposicion a nin-
guna de las partes de las costas producidas en ambas instancias. (Ponente: Fco. Javier Mu-
16z Giménez). i

12

12. CONTRATO DE SEGURO. Prérroga del contrato al no existir
denuncia por cualquiera de las partes. Falta de prueba en la alegacién
de la parte demandada del preaviso necesario. Carécter imperativo de
la ley de contrato de seguro 50/1980 de 8 de octubre, a no ser que en
ella se disponga otra cosa. Sentencia de 23 de enero de 1985.

CONSIDERANDO: Que la entidad C. S.A. C. E. S., formula reclamacién contra don
B. C. M,, en los juicios declarativos aqui acumulados, para el pago del importe de las pri-
mas con vencimiento 15 de Mayo de 1983, de las pélizas de seguro suscritas por los hoy
litigantes, que ascienden a las siguientes cantidades: a) a 321.047 pesetas las de la péliza
de seguro de incendios numero 812.171 suscrita el 27 de Mayo de 1981 y con efecto desde
el 15 del mismo mes y afio, sobre la discoteca A. 2, sita en Magalluf (Calvid) —autos n®
1782 de 1983 del Juzgado de Primera instancia nimero Uno—. B) a 297.264 y 88.329 pese-
tas por la pdliza de seguro de incendios nimero 812.169 y por la de seguro contra robo
y expoliacion n® 820.272 suscritas el 27 de Mayo de 1981 y 31 de Mayo de 1982, con efec-
tos desde el 15 de Mayo de 1981 y 15 de Mayo de 1982 respectivamente, recayentes ambas
sobre la discoteca A., sita en esta ciudad —autos n° 1786 de 1983 del mismo Juzgado que
¢l anterior—; C) a 345.899 y 93.026 pesetas por las pdlizas, de incendio niimero 812.170
y contra robo y expoliacién nimero 820.271, suscritas el 27 y 31 de Mayo de 1981 respecti-
vamente, con efectos ambas desde el dia 15 de Mayo de 1981, cubriendo dichos riesgos
de la discoteca A, sita en esta capital —autos n°. 1801 de 1983 del Juzgado de Primera
instancia nimero dos de Palma de Mallorca—. La parte demandada que reconoce el otor-
gamiento de dichas pélizas, se opone a todas las reclamaciones formuladas, alegando: 1°)
Haber notificado a la Compaiiia actora, por escrito y con un plazo de dos meses de antici-
pacion a la conclusién de dichos contratos su oposicion a la prérroga de los mencionados
contratos de seguro; y 2°) por resultar impensable que el sefior C.M. prorrogase dichos
contratos dada la mala fe con que habia actuado y todavia actia la Compaiiia asegurado-
ra C. negando el pago de la preceptiva indemnizacién por el incendio producido en la dis-
cotéca 1., cuyo local es propiedad del hoy apelante-demandado, siniestro que estaba cu-
bierto por la citada entidad aseguradora.
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CONSIDERANDO: Que en los contratos cuya prima anual se reclama en los juicios
ahora acumulados en esta litis, se fij6 como duracién de los mismos ‘‘un afio prorroga-
ble’’; estipulandose en todos ellos como una de las Condiciones Generales de las polizas,
la siguiente claisula: *“Aun cuando el presente seguro se contrata por una duracién de UN
ANO PRORROGABLE, queda expresamente convenido que ambas partes contratantes
podran rescindirlo al fin de cada anualidad, aviséndose reciprocamente por medio de car-
ta certificada y por lo menos con tres meses de antelacién al vencimiento de la prima’’.
Cldusula esta que, si bien al amparo del derogado articulo 380 det Cddigo de Comercio
que declaraba que “‘el contrato de seguro se regird por los pactos licitos consignados en
cada péliza o documento y, en su defecto, por las reglas contenidas en este titulo”’, y de
la jurisprudencia que, ante tan claro texto, habia declarado en forma reiterada que en to-
do contrato de seguro de caracter mercantil *‘la pdliza es la norma fundamental para regu-
lar las relaciones entre las partes’’ (sentencia de 10 de Octubre de 1973, por todas ellas),
era valida y eficaz, como consecuencia del principio de la autonomia de la voluntad (arti-

_culo 1255 del Codigo Civil), en la actualidad carece de eficacia, dada la nueva normativa
que regula dicho negocio juridico, como a continuacion se expone.

CONSIDERANDO: Que la Ley de Contrato de Seguro 50/1980, de 8 de Octubre ha
supuesto un cambio radical en nuestro Derecho positivo, ya que proclama que sus precep-
tos tienen caracter imperativos a no ser que en ellos se disponga otra cosa”’ (articulo 2).
El fundamento de esta nueva orientacion se encuentra, en buena parte, en el deseo de la
Ley de proteger al asegurado, y no pura y simplemente en cuanto parte mas débil en el
contrato (entendida esta inferioridad o debilidad en sentido econdmico), sino porque a la
hora de valorar las consecuencias de una determinada clausula contractual el asegurador
se encuentra normalmente en una situacién de un conocimiento mas profundo que el to-
mador del seguro. La imperatividad de las leyes del contrato de seguro se encuentra apo-
yada por el criterio de querer establecer un esquema que contenga un conjunto de reglas
basicas permanentes que ofrezcan una cierta seguridad y uniformidad para la solucién de
los mas importantes problemas, sin que las condiciones generales de los contratos puedan
deformar estas reglas. Por ello, la transcrita cldusula en cuanto dispone que para rescindir
el contrato al fin de cada anualidad, los contratantes se han de avisar por medio de carta
certificada y por lo menos con tres meses de antelacion al vencimiento de la prima, no
es valida ya que tales condiciones son mas gravosas para el asegurado que las que precep-
tia el articulo 22 de la mencionada Ley especial que, tras prohibir que el periodo de pro-
rroga sea cada vez superior a un afio, dispone que las partes pueden oponerse a la prérroga
del contrato mediante una notificacion escrita a la otra parte, efectuada con un plazo de
dos meses de anticipacién a la conclusion del periodo del seguro en curso.

CONSIDERANDO: Que la parte demandada, hoy apelante, aduce haber notificado,
a tenor del citado articulo 22, en debido tiempo y forma, a la Compaiiia aseguradora acto-
ra, su propésito de no prorrogar las pélizas de seguro con ella suscritas, por carta de fecha
10 de Marzo de 1983 (folio 34); Hecho este que, al no haber sido reconocido en ningin
momento por la parte demandante, aqui apelada, y al no estimarse probado el envio o
remisién de tal comunicacion, ya que solo tiene como apoyo probatorio, la declaracién
del testigo don A. L. R. M., —empleado del demandado— {folio 483) y no ser l6gica la
remisién de la mencionada carta por correo ordinario dada la mala fe que, segin el hoy
apelante, actuaba C. S.A. desde que se produjo el incendio de la discoteca I. (Diciembre
de 1982), determina, al recaer la carga probatoria de tal acto sobre el demandado (articulo
1214 del Cédigo Civil), el rechazo de tal causa de oposicion.

CONSIDERANDO: Que igual destino adverso ha de recibir la tesis de la parte de-
mandada de que es impensable que el sefior C.M., a principios del afio 1983, tuviera el
propésito de prorrogar los contratos cuyas primas anuales se reclaman en los presentes
juicios acumulados, dada la actitud de C. S.A. de no satisfacer la preceptiva indemniza-
cién por el incendio ocurrido el 13 de Diciembre de 1982 en la discoteca I., instalada en
local del hoy apelante, y asegurada de dicho siniestro por la Compaiiia actora, al consti-
tuir todos los seguros concertados por ¢l demandado con C. S. A. un conjunto global de
seguros, un todo, que, al incumplir la entidad aseguradora su obligacién de indemnizar
al producirse un siniestro por ella cubierto, determina, segun dicha tesis, la no prérroga
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de los otros seguros concertados. Si se tiene presente que los contratos suscritos no son
de misma modalidad —lo hay de incendio y contra robo y expoliacién—, que se formali-
zaron en sendas polizas, que se extienden recibos distintos para cada uno de ellos y alno
constar ni deducirse relacién ni conexién técnica ni juridica entre ellos, cae por su base
la 1ltima causa de oposiciéon deducida.

CONSIDERANDO: Que al estimarse acreditada por la prueba practicada, fundamen-
talmente por la documental aportada, la procedencia de las reclamaciones dinerarias for-
muladas, procede confirmar el fallo recurrido.

CONSIDERANDO: Que toda vez que la fundamentacion juridica de esta sentencia
es distinta de la que contiene la resolucion que le concede el articulo 710 de la Ley de En-
juiciamiento Civil, no hace especial condena de las costas de esta alzada, no obstante pro-
nunciar sentencia confirmatoria.

VISTOS: los articulos citados y demas disposiciones de general y pertinente aplica-
cidn.

FALLAMOS: Que, desestimando el recurso de apelacién formulado en nombre y re-
presentacion de don B. C. M., debemos confirmar y confirmamos la sentencia de fecha
quince de Mayo de mil novecientos ochenta y cuatro, aclarada por auto de data diecinueve
del mismo mes, dictada por el IImo. Sr. Magistrado-Juez del J uzgado de Instancia nimero
Uno de esta ciudad, en los juicios declarativos de menor cuantia acumulados de los que
dimana el presente rollo; sin hacer especial imposicién de las costas devengadas en esta
alzada. (Ponente: Julio A. Llovet Alabau).

13

13. CULPA EXTRACONTRACTUAL. No hay concurrencia de cul-
pas (que deriva de la exigencias de culpas contrapuestas o meramente
distintas y origina compensacion en la indemnizacién) cuando todos los
sujetos particpan en una comiin accién negligente. Previsibilidad: no al-
canza a la eventualidad de accidentes debidos a la conjuncién de circuns-
tancias no fortuitas sino claramente culposas, extraordinarias, singula-
res y desusadas. Sentencia de 28 de enero de 1985.

CONSIDERANDO: Que el examen de las cuestiones planteadas en esta alzada por
los recursos interpuestos contra la sentencia recaida en la primera instancia de estos autos,
que s6lo en parte estimé las pretensiones de resarcimiento, fundadas en responsabilidad
extracontractual, deducidas por las actoras, debe principiar por la fijacién de aquellos precisos
extremos facticos que esta Sala, mediante una ponderada valoracién del conjunto proba-
torio, entiende acreditados, y que son los que siguen: a) el causante de las actoras, D. J.
B. C., era empresario transportista auténomo que, sirviéndose del camién de su propie-
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dad, marca Pegaso y matricula PM.-146.594, y provisto de tarjeta de serie MDC para la
realizacién de transporte publico discrecional de mercancias (folios 423 y 510), se venia
dedicando con propésito lucrativo al traslado de silos, piensos y otros materiales para ter-
ceros clientes, —y, entre ellos, para A. A. M. S.A.—, con quienes mantenia relaciones
propias del contrato de transporte sin mayores subordinacién y dependencia; asi resulta,
sin posible duda, de las respuestas dadas por el testigo Sr. O. (folio 270), y, principalmen-
te, de las prestadas en prueba de confesién por las mismas demandantes (folios 444, 491
y 736 a 738), independencia e individualidad organizativas que no queda oscurecida por
el simple hecho de que en los laterales de la caja del camién apareciera pintada, con fines
publicitarios y a costa de esta iltima empresa, la frase ‘‘A. piensos’’ (Sr. M., folio 270
vto.); b) el dia 8 de Julio de 1980 el Sr. B., en la dicha condicién, y contratado por A.
S.A. como ya lo habia sido en otras varias ocasiones anteriores (folios 156, 248, 270, 406
y 491), descargé un silo metdlico nuevo en la finca ¢‘S. P.”’, sita en el Km. 7 de la carretera
a Sineu, donde A. explota una granja destinada a cria de ganado porcino, que cuenta con
varias naves, tarea en la que fue ayudado por varios obreros, empleados en la granja, en-
tre los que se hallaban los demandados y ahora recurrentes, Srs. R. V., C., N. y G., quie-
nes estaban trabajando en la construccidén de una nueva nave; c) terminada la descarga,
todavia tenia el Sr. B. que trasladar con su camion otro silo, éste viejo, desde el lugar don-
de habia depositado el primero hasta otra edificacién situada, dentro de la misma finca,
a unos 100 metros de distancia; sin embargo, dado que tenia prisa y deseaba aprovechar
el viaje y faltaba poco para el descanso de mediodia, en vez de colocar el silo, (cuya altura
total era de 5,40 metros) en la caja del vehiculo, decidié hacer el traslado, con el fin de
ahorrar tiempo, llevdndolo simplemente sujeto con la grua auxiliar marca Volma, de que
estaba dotado el camidn y que, en posicién completamente vertical, alcanzaba una altura,
en relacién al nivel del suelo, de unos 6,10 metros, de modo que el silo fuera colgando
en ¢l aire por delante de la cabina y a algo mas de medio metro de tierra aproximadamen-
te; d) el Sr. B. pidi6 a los empleados de A. S.A. que le ayudaran durante el recorrido,
apartando los obstdculos que hubiera en el trayecto y sujetando las patas del silo, para
que no golpearan contra la chapa del camidn, a lo que dichos empleados accedieron de
manera espontanea y sin que nadie les hubiera dado drdenes al respecto; d) desde el mes
de Junio de 1962 la finca ““S. P.”’ se halla atravesada por un tendido aéreo de conduccién
de energia eléctrica de alta tensidon a 15 Kv, perfectamente visible, que pertenece a G. y
E. S.A., cuyos cables discurren a una altura superior a la minima reglamentaria de 6 me-
tros y en cuyos apoyos en tierra estdn colocados los preceptivos letreros que advierten del
pelibro de muerte (folios 250 a 254, 549, 599 a 606 y 632); f) al cabo de unos 25 metros
de marcha muy lenta y comoquiera que ni el Sr. B., ni ninguna otra de las personas que
le ayudaban, habian prestado atenci6n alguna a la existencia de la linea de suministro eléc-
trico ni a la posibilidad de rozar con ella, al cruzar bajo la vertical de la misma, el extremo
superior de la grua entro en contacto con uno de los cables, por efecto de lo cual se produ-
jo una descarga, que arrojé al suelo al Sr. G., 1inico que, en aquel momento, agarraba
el silo, pues el Sr. N. se habia apartado un instante para recoger su camisa y los demds
estaban retirando unas piedras, y provocé un incendio en los bajos del vehiculo y sus neu-
maticos; b) creyendo D. M. C. que G. habia caido al suelo por un tropezén, asi6 con las
dos manos el silo, para que no chocara con la cabina, recibiendo entonces y durante unos
tres minutos aproximadamente, —tiempo que tardé en lograr despegarse del metal—, una
fuerte descarga eléctrica, a consecuencia de la cual sufrié gravisimas quemaduras y otras
lesiones, determinantes de su actual situacién de invalidez, permanente absoluta para todo
tipo de trabajo (folios 428 a 439); h) entretanto el Sr. N., que habia visto el fuego debajo
del camion, tratd de llamar la atencion del conductor, golpeando con los nudillos la puerta
izquierda de la cabina, con lo que también recibi6 otra descarga, ésta de leves consecuen-
cias, que le dejé inconsciente unos instantes; sin embargo, el Sr. B., que hasta entonces
no habia sufrido el mas minimo dafio, percatado ya de lo que estaba sucediendo, bajé de
la cabina a tierra, y con la mano derecha, agarrd la palanca que acciona la grua, con inten-
cion de separarla del cable, pero al hacerlo, recibid, a su vez, otra descarga de tal intensi-
dad que le causé la muerte por electrocucion (folio 535); descripcién del accidente y sus
circunstancias en que coinciden los testigos presenciales en cuantas declaraciones han pres-
tado sobre €, tanto en las Diligencias Previas 2.026/80 del Juzgado de Instruccién n° 2
de Palma de Mallorca (folios 530 a 626), como en el presente litigio; i) la linea de alta ten-
sién estaba provista de los dispositivos de seguridad necesarios para que, de producirse
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un cortocircuito, quedara cortada la corriente, si bien en este caso no entraron en funcio-
namiento, porque la fuga de fluido no alcanz6 la intensidad minima prevista —30 amperios—
para provocar el disparo de sistema de proteccién, segin ponen de relieve los dictimenes
periciales emitidos por los Srs. M., C. y E. (folios 252 a 254) y G. (folios 599 a 606).

CONSIDERANDO: Que previamente a efectuar el andlisis y valoracion juridicos de
las expresadas conductas en orden a la determinacién de responsabilidades por razén de
los resultados dafiosos ocasionados, conviene recordar que, pese a la evolucién operada
en materia de culpa aquiliana hacia postulados préximos a la responsabilidad objetiva,
mediante la introduccion jurisprudencial de pautas correctivas del inicial principio subjeti-
vista que inspira el articulo 1.902 del Cédigo Civil, cuales el expediente de inversién de
la carga probatoria, con presuncién ‘‘iuris tantum’ de que existio culpa en el agente, la
elevacion, hasta el agotamiento, del nivel de diligencia exigible para impedir la produccién
del evento lesivo, que no se detiene en la mera adopcidn de precauciones y cuidados regla-
mentarios, si éstos se revelan insuficientes en la evitacion de dafios previsibles y evitables,
y la aplicacion en determinadas esferas de la doctrina del riesgo, en cuya virtud el deber
de resarcir surje en contrapartida de actividades que, si licitas, permitidas y provechosas,
generan riesgo para los demads, es lo cierto que el propio Tribunal Supremo (as{ sentencias
de 27 Mayo 1982, 29 Marzo, 6 y 16 Mayo, y 13 Diciembre 1983, 8 y 18 Mayo 1984, etc.),
cuida de sefialar que el principio de responsabilidad por culpa, cuya esencia radica en la
previsibilidad del resultado, continia siendo el basico en nuestro ordenamiento juridico,
lo que comporta, en palabras de la iiltima sentencia citada, “‘que el acto dafioso ha de ser
imputable a titulo de negligencia al agente y, ademads, que revista la nota de antijurisdici-
dad, consiguiente a la vulneracién de una norma, atin la mas genérica (‘‘alterum non lae-
dere’’), protectora del bien quebrantado’’; bien entendido, en todo caso, que no es facti-
ble imputar responsabilidad a tercera persona, cuando la culpa de la victima es tan acusa-
da y determinante, que constituye el inico fundamento del resultado lesivo producido (sen-
tencias de 3 de abril de 1979, 27 de Mayo y 4 de Octubre de 1982, 22 de Noviembre de
1983, etc.).

CONSIDERANDO: Que ninguna de cuantas personas tomaron parte en los luctuo-
sos hechos relatados podia ignorar que la finca se hallaba cruzada por un tendido eléctrico
de alta tensidn, ni, consecuentemente, la peligrosidad inherente a todo contacto con los
cables conductores, pues, ni la linea en si y los letreros que advertian del riesgo de muerte
ya eran perfectamente visibles para cualquiera, tanto mas para quienes, como unos, traba-
jaban habitualmente en la finca y, como el otro, acudia a la misma con frecuencia para
realizar transportes; y siendo ello obviamente asi, ha de observarse que el arranque del
proceso que desembocé en el accidente, se encuentra en la eleccién por el Sr. B. de un pro-
cedimiento, a todas luces inadecuado, para el traslado del silo, ya que exigia levantar el
extremo de la gria auxiliar a una altura superior a los 6 metros, con lo que creé una situa-
cién de riesgo evidente por completo innecesaria, en cuanto que no venia demandada por
el objetivo a cumplir y si respondia tan sdlo a sus particulares conveniencias y comodidad,
no obstante lo cual, y pese a que la posibilidad de que, a tal altura, la punta de la pluma
se enganchara o rozara con los cables del tendido podia ser apreciada por todos a simple
vista, los empleados de A. S.A. accedieron a la peticién de ayuda que les formulé el trans-
portista y colaboraron, de manera absolutamente libre y voluntaria y sin haber recibido
drdenes o instrucciones al efecto de su empresa, en la realizacién del traslado que, sin ellas,
no hubiera podido hacerse mediante aquel peligroso procedimiento, de suerte que vinieren
a compartir y sostener con sus actos la situacién de riesgo por el Sr. B. ideada; asimismo
y una vez en marcha la comitiva, todos y cada uno de los que en ella intervenian, tanto
el conductor del camién, como los que iban pie a tierra, podian y hubieran debido perca-
tarse de que era forzoso pasar por debajo de los cables de alta tensién y preciso cuidar
de no tocarlos, por lo que la desatencidn e inadvertencia, que condujeron directamente
a la produccion de los resultados dafiosos acaecidos, —excepcion hecha de la muerte de
D. J. B. C., conforme m4s tarde se dirAi—, son predicables respecto de todos ellos en pla-
no de absoluta igualdad; en consecuencia, puesto que no se trata de un supuesto de un
concurso de conductas culposas contrapuestas o meramente distintas que, superponiéndo-
se o afiadiéndose unas a otras, confluyen de manera eficazmente diversa en la produccién
de un mismo evento lesivo, en cuyo caso habria lugar a la correspondiente compensacién
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de las respectivas pretensiones resarcitorias en atencion al grado de aportacién causal y
descuido de cada actor, y menos de una hipdtesis en que haya una sola persona responsa-
ble, sino de un supuesto en que una pluralidad de sujetos participa al mismo nivel en la
realizacién de una misma e idéntica accién negligente, 1inica de que derivan los dafios oca-
sionados, ninguna de las victimas o perjudicados puede imputar responsabilidad a los de-
mas a fines de ser indemnizados por ellos, sino que habra de soportar sus propios dafos,
razén por la que procede rechazar la pretensién reconvencional que deduce el Sr. C., asi
como la que formulan las actoras, en su cualidad de causahabientes de D. J. B., en punto
al resarcimiento de los desperfectos padecidos por el camién a consecuencia de la descarga
eléctrica.

CONSIDERANDO:. Que bastaria en realidad estos argumentos para desestimar igual-
mente la reclamacién que dirigen las demandantes contra los Sres. R. V., C,, N. y G.,
por razén del fallecimiento de su padre y esposo respectivo; pero es que, ademads y en cual-
quier caso, la muerte del Sr. B. fue producto, inmediato y directo, de un acto posterior
suyo, exclusivo, personal e individual, realizado, no cuando el peligro de electrocucién por
contacto aun permanecia latente, ignorado y en la esfera de lo posible, sino cuando ya
era manifiesto y habia adquirido cuerpo real, pues que, hallandose hasta entonces el trans-
portista por completo indemne, tuvo efecto al asir con la mano derecha una de las palan-
cas de gobierno de la gria con el claro propésito de apartarla de la linea, accién que, reve-
lando al tiempo que aquél tenia conciencia de cual era el factor causante de lo que sucedia,
fue determinante inico de su muerte, segiin se desprende del informe de autopsia obrante
al folio 535, por lo que, roto por esta iniciativa todo nexo causal con la conducta anterior
de los demas intervinientes, el resultado letal ha de imputarse a culpa exclusiva de la pro-
pia victima y no a negligencia de otras personas.

CONSIDERANDO: Que tampoco puede prosperar la demanda en cuanto va dirigida
contra A. A. M. S.A_, toda vez que: a) entre dicha empresa y el fallecido Sr. B. empresario
transportista auténomo que disponia de los medios adecuados para el desarrollo de su ac-
tividad profesional, no mediaban otras relaciones que las nacidas del contrato de trans-
porte, conforme resulta acreditado, siendo asi que es doctrina jurisprudencial (sentencias
de 4 Enero 1982, 7 Octubre y 2 Noviembre 1983, 9 Julio 1984) que ‘‘cuando se trata de
contratos entre empresas no determinantes de relaciones de subordinacion entre ellos, fal-
ta toda razén esencial para aplicar el articulo 1.903 del Cédigo Civil, puesto que, por lo
general, no puede decirse que quien encarga cierta obra a una empresa auténoma en su
organizacion y medios, y con asuncién de los riesgos inherentes al cometido que desempe-
fia, deba responder de los dafios ocasionados por los empleados de ésta, a menos que el
comitente se hubiera reservado participacién en los trabajos o parte de ellos, sometiéndo-
los a su vigilancia y direccidn’’, supuesto este ultimo, que no el del caso de autos; ya que,
si los trabajadores dependientes de A. prestaron ayuda al Sr. B., no para las tareas de car-
ga y descarga, sino en la realizacion del traslado mismo, en cuyo transcurso tuvo lugar
el accidente, fue por libre y espontdnea iniciativa y no porque hubieran recibido érdenes
o instrucciones al efecto de su empresa; b) mal puede exigirse responsabilidad por hecho
propio a A. S.A., funddndola en que no avis6 con antelacién a G. E. S.A. para que corta-
ra el suministro de la linea de alta tensién, que atraviesa la finca, cuando es lo cierto que
A. S.A. ignoraba por completo el dia y hora en que D. J. B. iba a transportar el silo, ni
tampoco por otra parte, la sencillez y simplicidad del encargo hubiera precisado de aquella
precaucion de haberse ejecutado de manera normal y correcta, es decir, con el silo adecua-
damente depositado dentro de la caja del camién, y no mediante él, por completo extraiio
y, por ende, imprevisible sistema finalmente escogido por aquél; y c) atribuida la muerte
del Sr. B. a su propia y exclusiva culpa, cae por su base toda pretensién indemnizatoria
deducida contra terceras personas.

CONSIDERANDO: Que a la ‘“‘Compaiifa G. y E. S.A.” propietaria del tendido eléc-
trico, se le reprocha la ineficacia de los dispositivos de seguridad de que, reconocidamente,
se hallaba dotada la linea para prevenir y evitar el concreto accidente ocurrido, ya que,
producida la primera descarga de energia, no entraron en funcionamiento para interrum-
pir el paso de corriente; pero este reproche tampoco puede compartirse, puesto que, si bien
repetidamente se ha dicho que no le basta al causante de un resultado dafioso con acomo-
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dar su conducta a las previsiones legales o reglamentarias, por cuento que si la adopcién
de tales garantias para evitar esos resultados, previsibles y evitables, no han ofrecido el
resultado positivo apetecido, claramente vienen a evidenciar su insuficiencia, y por ello
que algo quedaba por prevenir, deviniendo la diligencia incompleta (sentencias de 12 de
febrero y 17 de Marzo de 1981, 20 de Diciembre de 1982, 3 de Diciembre de 1983, etc.),
también ha de tenerse en cuenta que el nivel de diligencia exigible, no sélo ha de valorarse
en relacién a las circunstancias de las personas, tiempo y lugar concurrentes (articulo 1.104
del Cédigo Civil), sino, ademds, en atencién al sector del trafico o de la vida social en que
la conducta se proyecta (sentencias de 7 de febrero y 1 de diciembre de 1983 entre otras),
por lo que no cabe requerir de la Compaiifa suministradora que, al objeto de impedir la
eventualidad de accidentes debidos a la conjuncién de circunstancias no fortuitas, sino cla-
ramente culposas, extraordinarias y, por ello, de muy dificil previsién, tan singulares y
desusadas, como las que confluyeron en el que ha dado motivo a este pleito, tenga que
mantener las dispositivas de seguridad en condiciones tales que el suministro de un ele-
mento de vital necesidad y relevancia para los intereses de la comunidad, como es el de
energia eléctrica, corra el riesgo de frecuentes interrupciones y graves perturbaciones, lo
que ocurria, segun indica la prueba pericial, (folio 603), en caso de rebajar el indice de
intensidad de corriente de defecto a tierra, que provoca la entrada en funcionamiento del
sistema de desconexion, por debajo de los 30 amperios a que estaba fijado.

CONSIDERANDO: Que, por consecuencia de todo lo expuesto, procede revocar en
parte la sentencia apelada y, confirmando el rechazo de la pretensién reconvencional de-
ducida por el Sr. C. y la inicial absolucién de G. y E. S.A. desestimar integramente asimis-
mo la demanda formulada por la esposa ¢ hijas de D. J. B. C. contra los restantes deman-
dados.

CONSIDERANDO: Que no son de apreciar méritos para imponer a ninguna de las
partes en especial el pago de las costas causadas en ambas instancias, dada la indole y com-
plejidad de las cuestiones debatidas en este litigio, la fecha en que fue dictada la sentencia
apelada, anterior a la vigencia del nuevo articulo 523 de la Ley de Enjuiciamiento, y el
caracter parcialmente revocatorio de la presente resolucién.

VISTOS: los articulos citados y demads disposiciones de general y pertinente aplica-

cion.

FALLAMOS: Que estimando integramente los recursos de apelacion interpuestos por
D.I1.G.C,D.F.N.M.,, D. A.R. V.y “A. A. M. S.A.”, estimando sélo en parte el
formulado por D. M. C. R. y desestimando en su totalidad el deducido por D?. C. B. M.
y D*. J. M. P., que actiia en nombre propio y en el de su hija D*. C. B. M., debemos,
con revocacioén parcial de la sentencia dictada por el Juzgado de Primera instancia nimero
Uno de Palma de Mallorca con fecha de diecinueve de Noviembre de mil novecientos ochenta
y tres en los autos de juicio declarativo de mayor cuantia, de los que este rollo dimana,
absolver, como absolvemos, a los demandados D. A.R. V., D. J. G.C.,D.F. N. M,
D.M.C.R.y““A. A. M. S.A.”, de las pretensiones deducidas contra ellos por las actoras
D?. C. B. M., D®. J. M. P., que actiia en su propio nombre y en el de su hija, D?. M.
B. M., las cuales desestimamos integramente.

Asimismo, debemos confirmar y confirmamos dicha sentencia en cuanto que absuel-
vea “G. yE. S.A.”, de la demanda formulada contra ella por las mencionadas actoras
y en cuanto que, igualmente, desestima en su integridad la reconvencion ejercitada por
el codemandado D. M. C. R., de cuya pretensién absuelve a las demandantes reconveni-
das; todo ello sin hacer especial imposicién a ninguna de las partes de las costas causadas
en ambas instancias. (Ponente: Fco. Javier Mufién Giménez).
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22. PROPIEDAD HORIZONTAL. Invalidez de los acuerdos toma-
dos por mayoria en celebracion de junta convocada en segunda convo-
catoria, cuando se necesita unanimidad al suponer la obra una altera-
cion transcedental en la situacion juridica en que se hallaban las cosas
comunes. Forma de presentacidn de la demanda. No acompaiiar un do-
cumento fundamental a la demanda, a tenor del art. 503 LEC no signifi-
ca falta en el modo de proponer la demanda a tenor de la excepcion dila-
toria del parrafo 6° del art. 533 LEC. Caducidad de la accién. Diferen-
cias entre caducidad y prescripcion. Posibilidad, segun Doctrina legal en
casos excepcionales apuntados por el T.S., de interrumpir el plazo de
caducidad. Sentencia de 4 de febrero de 1985.

CONSIDERANDO: Que la sentencia recaida que, tras rechazar las excepciones de
falta de legitimacidn activa y de defecto legal en el modo de proponer la demanda, estimo
en parte las pretensiones de la actora y declaré la invalidez del acuerdo adoptado con fe-
cha de 12 de Agosto de 1981 en la Junta General Extraordinaria de la Comunidad de Pro-
pietarios del Edificio B., sito en el n° 146 de la calle Joan Miré de esta capital, por no
haber obtenido dicho acuerdo, tomado en segunda convocatoria, la mayoria legalmente
requerida, condenando a la Comunidad de Propietarios —en situacion procesal de rebeldia—
a estar y pasar por tal declaracién, y a la demandada persona, D?. M. L., a retirar a su
costa la escalera metalica que, al amparo de dicho acuerdo, habia instalado para comuni-
car su vivienda con el local de la planta inferior, destinado a piscina y solarium, dejando
dicha zona en la forma en que se encontraba con anterioridad a la realizacion de las obras,
es apelada por las partes personadas: 1°) directamente por la demandada: a) por no haber
sido acogida la excepcién segunda de las esgrimidas en su escrito de constestacién, —defecto
legal en el modo de proponer la demanda—; b) por caducidad de la accidn ejercitada; y
¢) porque, dada la indole de la obra, bastaba para la valida adopcion del acuerdo la simple
mayoria de propietarios, que fue la que tomé el acuerdo en la Junta General; y 2°) por
la demandante, D* M. M. A., apelante por via de adhesién: a) por ser nulo el acuerdo
al haber sido adoptado en segunda convocatoria efectuada de modo distinto al establecido
en la Ley de Propiedad Horizontal; y b) porque, alterando las obras, la estructura del edi-
ficio y suponiendo una alteracién de las cosas comunes, precisaba la unanimidad de todos
los copropietarios, en vez de la mayoria de asistentes, apreciada bastante por la sentencia
combatida.

CONSIDERANDO: Que funda la demandada su invocacién de la excepcion dilatoria
62 del articulo 533 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en el hecho de no haberse acompafia-
do a la demanda instauradora de esta litis el titulo de propiedad del inmueble sobre el que
la actora afirma su derecho dominical, con infraccién, en su particular criterio, de los arti-
culos 503 n° 2 y 524 de la mencionada Ley; pero llano resulta que, consistiendo el denun-
ciado defecto, segiin precisa el parrafo 2° del n° 6 del articulo 533, en que ‘‘no se llenen
en la demanda los requisitos a que se refiere el articulo 524°’, las cuales, como con todo
acierto subraya la resolucién recurrida, tienen caracter intrinseco al propio escrito funda-
mental, cuyo contenido indispensable configuran, sin aludir en absoluto a los documentos
que deben acompaiiarle, materia ajena que aparece regulada en los articulos 503 y siguien-
tes, la omisién de presentar en aquel momento el titulo de dominio podra dar lugar, si
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acaso, a su inadmisibilidad ulterior en aplicacién de los articulos 504 y 506 de la Ley Pro-
cesal, pero nunca integrar dicha excepcion dilatoria, por lo que procede, en virtud de los
mismos razonamientos de la sentencia de primera instancia, el rechazo de la excepcién que
en esta alzada se reitera.

CONSIDERANDO: Que en orden a resolver acerca de la caducidad de la accién ejer-
citada por la actora, hay que partir de los siguientes hechos: 1°) la Junta General Extraor-
dinaria de la Comunidad de Propietarios del Edificio B., celebrada en segunda convocato-
ria el dia 12 de Agosto de 1981, adoptd, por 8 votos a favor, 6 en contra y 3 abstenciones,
¢l acuerdo de autorizar la colocacién de una escalera desde el primer piso —vivienda de
la aqui codemandada— a la piscina existente en la planta inferior (folio 2); 2°) la actora,
D® M. M., asistente a dicha Junta de Propietarios, vot6 en contra del acuerdo; 3°) El 11
de Septiembre de 1981 la Sra. A. present6 en el Decanato de los Juzgados de Distrito de
Palma de Mallorca, demanda de proceso de cognicién contra las mismas partes que en
el presente juicio de mayor cuantia, en solicitud de que se declarara la nulidad del acuerdo
por no ajustarse la segunda convocatoria de la Junta a lo preceptuado en la Ley de Propie-
dad Horizontal y porque, dada la indole de la obra, la autorizacion deberia haberse conce-
dido por unaniminada y no por simple mayoria, seftalando en 45.000 pesetas la cuantia
del pleito; 4°) personada en dicho juicio de cognicién D® M. L., se opuso a la pretension
de adverso, impugnando con cardcter previo y al amparo del articulo 47 del Decreto de
21 de Noviembre de 1952, la cuantia litigiosa fijada en la demanda (folios 85 a 89); 5°)
tramitado el incidente, el Juzgado de Distrito dicté auto de fecha 18 de Noviembre, por
el que declard no ser competente para conocer del tema litigioso al exceder su cuantia (que
valoré en 60.500 ptas., al ser éste el importe en que se aprecié pericialmente la obra discu- .
tida —Folios 98 y 99—) de la fijada por la Ley para el proceso de cognicién; 6°) apelado
dicho auto por la actora, fue confirmado por resolucién de la Audiencia Provincial de esta
capital de fecha 22 de abril de 1982, la cual fue notificada a las partes el dia 26 del mismo
mes y afio (folios 185 a 188); y 7°) este mismo dia 26 la Sra. A. presenté a reparto en el
Decanato de los Juzgados de 1* Instancia la demanda que dio lugar al juicio ordinario
de mayor cuantia, que ahora se examina.

CONSIDERANDO: Que dispone el parrafo 2° de la regla 42 del articulo 16 de la Ley
49/1960, de 2* de Julio, sobre Propiedad Horizontal que la accién para impugnar los acuer-
dos de la Junta de Propietarios contrarios a la Ley o a los Estatutos “‘deberd ejercitarse
dentro de los 30 dias siguientes al acuerdo o a la notificacién si hubiere estado ausente
el que impugne’’, plazo que es de caducidad y no de prescripcién, como recuerdan las sen-
tencias del Tribunal Supremo de 5 de Octubre de 1983 y 31 de Marzo de 1984; pero si,
ciertamente, dicho Alto Tribunal tiene declarado en numerosas resoluciones, entre las que
cabe destacar, como mds recientes, las de 7 de Mayo de 1981, 1 de Febrero de 1982 y 30
de Mayo de 1984, que los diferentes modos de interrumpir la prescripcién no son aplica-
bles a los plazos de caducidad, pues ambas instituciones, aunque sirvan a la finalidad de
evitar que permanezcan indefinidamente inciertos los derechos, ofrecen como nota que las
distingue, aparte otras, la de que en la primera el factor tiempo puede ser detenido en su
marcha tendente a la extincién, si median actos obstativos al designio prescriptivo, lo que
no ocurre con la caducidad, en la cual no cabe la interrupcién, ni la suspensién, sino el
propio ejercicio del derecho dentro del plazo, por lo que no la interrumpen, ni suspenden,
los actos de conciliacién, ni la iniciacién de un procedimiento inadecuado (sentencia de
26 de Junio de 1974), ni las diligencias preliminares, esta doctrina dista de ser undnime
y tan absoluta como aparenta, pues también se ha dicho que ‘‘como ya ha tenido ocasién
de declarar esta Sala en sentencias de 5 de Julio de 1957 y 22 de Mayo de 1965, la regla
general de la imposibilidad de interrumpir los plazos de caducidad de la accién, tiene que
admitir determinadas excepciones en aquellos supuestos en los que el ordenamiento positi-
Vo exige que a la presentacién de la demanda inicial del proceso, hayan de antecederle co-
mo es instar reposicién previa del acuerdo que se impugne, peticién al érgano jurisdiccio-
nal para aportar determinados expedientes o intentar la celebracién de acto conciliatorio
previo, porque en tales casos ¢l ejercicio de esas actividades, precisas para la iniciativa del
proceso judicial, l6gicamente debe producir la interrupcién del plazo de caducidad de la
accion, siempre que se lleven a cabo dentro de é1°’ (sentencia de 25 de Mayo de 1979), y
que, en materia de caducidad se puede producir interrupcién ““en el caso de que se esté
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en presencia de un acto procesal valido que sea de los que, genérica o especificamente,
integren el procedimiento al que afecte el plazo fijado al respecto’’ (sentencia de 8 de No-
viembre de 19837, asi, en concreto, se ha entendido que desde que la papeleta de concilia-
cidén es presentada, quedan en suspenso los efectos de la accidn de que se trate (sentencias
de 30 de abril de 1940, 5 de julio de 1957, 25 de mayo de 1979 y 13 de abril de 1982), que
la previa existencia de un proceso penal, en el que se ejercité la accién civil, sujeta a plazo
de caducidad, no impide que, terminado aquél por sentencia firme absolutoria, pueda de
nuevo entablarse dicha accidn en el pleito correspondiente, porque, ‘‘prescindiendo de si
tal ejercicio era o no correcto y viable’’, la realidad es que la accion se plante6 dentro de
plazo (sentencia de 11 de mayo de 1966) e, inclusive, y en relacién a un plazo tan caracteri-
zadamente de caducidad, como es el que el articulo 1.490 del Cédigo Civil fija para el ejer-
cicio de la accién de saneamiento por causa de vicios ocultos en la mercancia adquirida,
que, cuando a partir de la recepcion de la mercancia se siguieron gestiones entre las partes
interesadas que, sin interrupcién, continuaron hasta otra fecha determinada, desde esta
fecha debe contarse el relacionado plazo de seis meses para la extincién de la accién redhi-
bitoria (sentencia de 26 de Septiembre de 1984), lo que, en definitiva, supone que interin
su curso ha permanecido en suspenso.

CONSIDERANDO: Que, por otro lado, el mismo Alto Tribunal sefiala igualmente
en sentencias de 25 de Junio de 1963, 18 de Octubre de 1963 y 28 de enero de 1983, como
fundamento de la caducidad, no so6lo la necesidad de poner término a la incertidumbre
de los derechos, sino también una presuncién de abandono por parte de su titular, pues
dicha institucion, igual que la prescripcién “‘responde a la comin razén de la presuncioén
de abandono tanto de los derechos como de las acciones, que son su consecuencia’’ (sen-
tencia de 28 de enero de 1983), de donde se sigue la importancia de valorar, en supuestos
extremos como ¢l que se debate en esta litis, 1a existencia de una voluntad decidida e ine-
quivoca de actuar con propiedad la facultad o poder concedido por el ordenamiento para
modificar la situacién juridica preexistente a fin de reconocer eficacia a los actos mediante
los que se exterioriza; atendidas estas razones, no puede afirmarse sin quebranto de la equidad
(de obligada ponderacién en la aplicacién de toda norma —articulo 3° n° 2 del Cédigo
Civil—) y la justicia, que la accién de impugnacién que correspondia a la actora, ha cadu-
cado por el simple hecho de haberla encauzado primeramente y en tiempo oportuno a tra-
vés de un juicio de cognicién, proceso que, por tener la condicién de ordinario, hubiera
sido en principio por completo apto, (circunstancia que no se daba en el supuesto factico
contemplado por la sentencia de 26 de Junio de 1974), para la resolucién de la contienda
(articulo 481 de la Ley de Enjuiciamiento Civil), de no ocurrir que el valor de la obra,
—que la propia Sra. L. adjetiva ahora de ‘‘modestisima’’ (folio 34), reiterando de nuevo
al folio 51 vuelto que tiene un ‘‘minimo alcance constructivo’’— fue apreciado luego en
la suma de 60.500 pesetas (folio 96), algo superior, incluso, a la cantidad que por ella hubo
de desembolsar la demandada, —58.195 pesetas, folio 84—, de suerte que tal pequefio error
de cdlculo, disculpable, ademds, en quien no encargo, ni pagd, la obra discutida, hay de
provocar a su vez, y de manera inexorable, la total ineficacia de la demanda planteada
y, por consiguiente, implique que no hubo ejercicio de accién dentro del tiempo prefijado
por la Ley, lo mismo que si aquélla nunca hubiera existido; en consecuencia, reproducida
la pretension mediante nueva demanda presentada en el Juzgado de Primera instancia el
dia en que se notificé a las partes el auto que confirmo el dictado por el Juez de Distrito,
declardndose incompetente por razén de la cuantia litigiosa, ha de entenderse que el plazo
habil para el ejercicio de la facultad impugnatoria no habia transcurrido todavia por ente-
ro, por lo que procede en este punto confirmar la sentencia apelada.

CONSIDERANDO: Que, asimismo, procede su confirmacion en cuanto rechaza que
en la convocatoria de la Junta de Propietarios hubiera algin tipo de defecto determinante,
por extensién, de la invalidez de los acuerdos aprobados en ella, pues, como bien advierte
dicha sentencia, la regla 22 del articulo 16 de la Ley de Propiedad Horizontal, al limitarse
a prescribir que ““si la mayorfa no pudiera obtenerse por falta de asistencia de los propieta-
rios, se procederd a una nueva convocatoria con los mismos requisitos de la primera”’, las
cuales vienen detallados en el articulo 15, no excluye, ni prohibe, la posibilidad de que
se anuncien ambas conjuntamente con sefialamiento de su hora respectiva, practica ésta
que, a mas de ser la habitual, se encuentra expresamente permitida para la reunién de 6r-
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ganos colectivos en otras Leyes, como la de Sociedades Anénimas en su articulo 53, ello
aparte de que la Sra. M. asistié personalmente a la Junta y tomé parte en la misma, sin
formular reserva ni protesta de ilegalidad algunas, emitiendo voto, que fue favorable al
segundo de los acuerdos adoptados, mediante el que se autorizé a los propietarios la insta-
lacién de toldos en las galerias de los patios interiores, por lo que, al denunciar en este
proceso presuntas deficiencias en la convocatoria de una Junta, en cuyo desarrollo partici-
po activamente, como si fuera vélida, actua en clara contradiccién con sus propios actos.

CONSIDERANDO: Que a fin de resolver la dltima cuestion suscitada por los recu-
rrentes y que alude al régimen a que debid someterse la aprobacién del acuerdo atacado,
que, en opini6n de la actora, ha de ser el de unanimidad de todos los propietarios (regla
12 del articulo 16 de la Ley de Propiedad Horizontal), para la sentencia apelada el de ma-
yoria de asistentes a Junta celebrada en segunda convocatoria, que represente a su vez mds
de la mitad del valor de las cuotas de los presentes (regla 2* del articulo 16) y para la de-
mandada, en fin, el de simple mayoria, hay que dejar constancia de que la obra realizada
por D®. M. L. consiste, segin se desprende de las respectivas alegaciones de las partes y
se comprueba por medios de las fotografias aportadas a los autos (folios 39 y 42) en la
colocacioén de una escalera metdlica que, partiendo de la terraza de su piso privativo, en
la planta quinta del inmueble, apoya en el pavimento del local situado en las plantas terce-
ray cuarta, el cual, teniendo reconocidamente cardcter de elemento comiin, se halla desti-
nado, entre otros servicios, a piscina y solarium, de suerte que permite la comunicacién
directa entre uno y otro, sin tener que acudir ya a las zonas de paso comunes; dado, pues,
que la obra invade y ocupa parte de un elemento comiin, es llano que no se encuentra am-
parada por el parrafo 1° del articulo 7° de la Ley Especial, como sostiene la demandada,
pues este precepto se refiere de manera especifica a las facultades que el propietario puede
ejercer en relacién al piso sobre el que recae su derecho singular y exclusivo de propiedad,
"y no a las restantes partes del inmuebles que le pertenecen en copropiedad con los demds
duefios de pisos o locales (articulo 396 del Cédigo Civil y articulo 3° apartado b) de la
Ley de Propiedad Horizontal), en las que, por si, le estd vedado realizar alteracién alguna
(parrafo 2° del articulo 7°); tampoco puede considerarse tal obra como simple consecuen-
cia del derecho que ostente cada copropietario a servirse de las cosas comunes bajo la tri-
ple limitacién que establece el articulo 394 del Cédigo Civil, pues que, por mds que su im-
portancia arquitectdnica sea minima, lo cierto es que traspasa tales limites, ya que abre
una via de acceso a un local comin, —entidad n° 34— que no est4 contemplada, ni previs-
ta en el titulo constitutivo de la Comunidad (folio 130 vuelto), en exclusivo beneficio de
una vivienda privativa, —entidad n° 38 (folio 133)—, via cuya autorizacién entraiia la crea-
cién de un gravamen para la Comunidad, que asume la obligacién de no impedir el paso
por ella en el futuro, por lo que, supone una alteracién trascendente de la situacién juridi-
ca en que se hallaban las cosas comunes, (sentencia de 23 de Diciembre de 1982), afecta
al titulo constitutivo y debe someterse al régimen establecido para las modificaciones del
mismo, conforme dispone el articulo 11 de la Ley de Propiedad Horizontal, y, consiguien-
temente, a la necesidad de acuerdo undnime de los propietarios, adoptado en la forma pres-
crita en la regla 1%«del articulo 16, siendo indiferente que la repetida obra no cause en este
momento ningiin perjuicio concreto y actual a la demandante, ni a los demds conduefios,
pues, como declara la sentencia del Tribunal Supremo de 7 de Marzo de 1983, la decisién
de los copropietarios de autorizar la realizacién de obras en elementos comunes no tiene
por que estar subordinada al hecho de que resulten o no nocivas o perjudiciales, sino que
puede ser libremente denegada; y no habiéndolo entendido asi la sentencia apelada, proce-
de, con estimacion del recurso interpuesto por la actora y rechazo del formulado por la
demandada, revocar parcialmente la misma en cuanto a este extremo se refiere.

CONSIDERANDO: Que no es de apreciar temeridad, ni mala fe, en las partes a fines
de hacer especial imposicién de las costas causadas en ambas instancias.

VISTOS: los articulos citados y demds disposiciones de general y pertinente aplica-
ciéon.

FALLAMOS: Que estimando en parte el recurso de apelacién interpuesto por D* M.
M. A. y desestimando el formulado por D* M. L., revocando en parte y en parte confir-
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mando la sentencia dictada con fecha de veintiocho de Marzo de mil novecientos ochenta
y cuatro por el Ilmo. Sr. Magistrado Juez del Juzgado de Primera instancia nimero Dos
de esta ciudad en el juicio declarativo de mayor cuantia, del que el presente rollo dimana,
debemos declarar, como declaramos, la invalidez del acuerdo adoptado en la Junta Gene-
ral Extraordinaria de la Comunidad de Propietarios del Edificio B. de esta ciudad celebra-
da el doce de agosto de mil novecientos ochenta y uno y que figura en el apartado primero
del acta correspondiente por no haber obtenido unanimidad en la forma prescrita en la
regla primera del articulo 16 de la Ley de Propiedad Horizontal, condenando, como con-
denamos, a dicha Comunidad de Propietarios a estar y pasar por tales declaraciones y a
D?. M. L. a que retire a su costa la escalera metdlica que comunica su vivienda con el local
destinado a piscina y solarium, dejando dicha zona en la misma forma en que se hallaba
con anterioridad a la realizacién de tales obras; desestimamos las restantes peticiones de-
ducidas por la demandante, todo ello sin hacer especial imposicion de las costas causadas
en ambas instancias de este proceso.

Por la rebeldia de la Comunidad de Propietarios codemandada, notifiquesele esta sen-
tencia en la forma establecida por los articulos 282 y 283 de la Ley Procesal Civil, si en
el plazo de tres dias no se insta la notificacion personal. (Ponente: Fco. Javier Muiiéz Gi-
ménez).

23

23. DIVISION DE COSA COMUN. Finca proviniente de 1a heren-
cia de los padres de las actores y demandados. Segiin disposicion testa-
mentaria se dividird entre los ocho hijos, previa subasta sin licitadores
extrafios, y con preferencia sobre la finca en dos de sus hijos. Escritura
de aceptacion de la herencia, modificando el tenor literal del testamen-
to, y adjudicandose la finca los ocho hijos, indivisamente, y asi se hace
constar en el registro (doctrina del T.S. sobre la eficacia de las normas
distintas a las ordenadas en el testamento en cuanto concurra la distri-
bucion del caudal hereditario, a falta de persona con derecho de impug-
nacion). Posteriormente, esgrimir accién de divisiéon de cosa comun, a
través del art. 400 Cc, significa la venta en publica subasta, con licitado-
res extrafios, cuando la cosa es indivisible, como sucede en autos. Im-
pugnar dicho procedimiento, al estimar la aplicacion de las disposicio-
nes testamentarias al proceder en la subasta significa ir en contra de sus
propiosd actos, al haber aceptado la herencia contraviniendo el texto li-
teral del testamento. Sentencia de 4 de febrero de 1985.

CONSIDERANDO: Que son hechos y antecedentes fundamentales de los que hay que
partir para el examen y resolucidn del presente recurso, los que siguen: Primero.- D. B.



242

R. falleci6 en la villa de P. el dia 2 de Mayo de 1964 (folio 192), habiendo otorgado su
ultimo testamento el 16 de Abril de 1959, (folio 187 vuelto al 189), en que instituyé herede-
ros: usufructuaria vitalica a su esposa; y propietaria a sus ocho hijos A., B., C., D., E.,
F., G.y H. B. S., por partes iguales; y declard, en su cldusula sexta lo siguiente: ‘“Es vo-
luntad del testador que la casa del Paseo del General Mola del Puerto de esta villa, nimero
123 —1nico bien de importancia del patrimonio— sea adjudicada a aquel de sus ocho hi-
jos que ofrezca por la misma una mayor valoracién abonando, por tanto, a los demas su
participacion en metdlico; siendo desedo de testador quesus hijos G. y F. desocupen la porcién
de dicha casa que respectivamente ocupan, en cuanto la misma sea adjudicada a cualquie-
ra de los ocho hijos; si bien quiere el otorgante que tanto el G. como la F. tengan derecho
preferente para la adjudicacién de dicha casa siempre que ofrezcan igual valoracién que
la que mayor ofrezca cualquiera de sus otros hijos. Segundo.- La heredera usufructuaria
dofia C. S. C., fallecié el 8 de Mayo de 1972. Tercero.- En el afio 1975, los hermanos Don
A., B, C, G, F.yD.B. S, interpusieron contra Dofia E. y Don H. B. S. demanda de
juicio declarativo de mayor cuantia, que por turno de reparto correspondié al Juzgado
de Primera instancia nmimero Dos de esta ciudad, que bajo el n°® 764/75 lo tramitd, con
declaracién de rebeldia de ambos demandados, y en el que con fecha de 3 de Septiembre
de 1976, recay6 sentencia, que estimando la demanda, declard, entre otros extemos el si-
guiente: 1) los demandados tienen un plazo de treinta dias contados desde el siguiente de
la firmeza de esta sentencia para que manifiesten si aceptan o repudian la herencia, y en
caso de no hacer tal manifestacién, se tendra por aceptada por parte de ambos demanda-
dos (folios 146/154). Cuarto.- Dicha resolucidn adquirié el caracter de firme y transcurri-
do el plazo de 30 dias fijado en ella, desde la publicacién en el Boletin Oficial de la Provin-
cia, sin que ninguno de los demandados hubiese hecho manifestacién alguna, el dia 19 de
Enero de 1977 se otorgé escritura piblica, autorizada por Notario por la que todos los
hermanos demandantes y el Juez de Primera instancia titular de dicho Juzgado, por rebel-
dia de los demandados dofia E. y don H. B. S., aceptaron la herencia del causante don
M. B. R. y en virtud de esta aceptacion, la finca urbana, ‘‘Casa de planta baja y piso,
que tiene su frente en la calle del General Mola, nimero ciento veintitres, téermino de P.,
edificado en un solar procedente de la finca denominada X., de cabida ciento treinta y
cuatro metros y veinticinco decimetros cuadrados; linda: por el frente con la calle de su
situacién; por la derecha entrando con porcién segregada y vendida a D. B. S.; por la iz-
quierda con propiedad de N. B. R. y por fondo con la calle llamada Roca, “‘debera inscri-
birse en el Registro de la Propiedad a nombre de los hermanos B. S., comparecientes y
representados, como tnico herederos de dicho causante, por octavas partes indivisas, en
cuya proporcion queda adjudicada’’ (folio 77/90). Quinto.- Los demandados personados,
Don G. y Doiia F. B. S., desde la muerte de su padre, ocupan gratuitamente la casa men-
cionada, si bien, segin confes6 dofia F., paga la contribucidn y todos los gastos que hay
sobre la finca (posicién 5%). Sexto.- El 21 de Junio de 1979, doiia E. B. S. formula en el
Juzgado de Primera instancia de Inca, demanda de juicio declarativo de mayor cuantia
contra Dofia B., Doiia C., Don G., Dofia F., Don D., Don H. B. S. y contra los herederos
de don A. B. S., postulando sentencia en la que declara: a) Que procede terminar en la
indivisién formada como consecuencia de la aceptacién de herencia de don M. B. R. en
cuanto se refiere a la casa nimero 123 de la calle General Mola del Puerto de P. b) Que
la finca antes mencionada, es indivisible en ocho partes iguales. ¢) que como consecuencia
de su indivisién procede venderse en publica subasta al objeto de repartirse entre los ocho
comuneros el precio que se obtenga por partes iguales. Séptimo.- Que en el juicio declara-
tivo de mayor cuantia que se incod a virtud de dicha demanda y en el que se personaron
y opusieron a la pretensién instada don G. y doiia F. B. S. y fueron declarados en rebeldia
los demds demandados —al constar en autos el fallecimiento de don D. B. S., fueron sus
herederos los declarados rebeldes—, con fecha 19 de Marzo de 1983, recay6 sentencia en
la que se estima los pedimentos 1° y 2° del escrito de demanda y se desestima el tercero
de ellos, absolviendo de €l a los demandados. Octavo.- Dicha sentencia fué apelada por
la parte actora, y su examen, estudio y resolucién en segundo grado jurisdiccional, consti-
tuye el objeto de esta alzada.

CONSIDERANDO: Que concordes los litigantes en que la finca urbana sita en la ca-
lle General Mola n° 123 del Puerto de P., compuesta de planta baja y piso, pertenece por
herencia del padre a los hermanos B. S. —por fallecimiento de don A. y don D., hoy sus
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herederos, por estirpes—, e igualmente coinciden los contendientes en que el expresado
inmueble es indivisible en ocho partes iguales, pero discrepan, y he aqui la cuestion de de-
bate, en cuanto a la forma tramites a seguir en la ejecucién de la ‘‘actio communi dividun-
do”’ promovida por la actora al amparo del articulo 400 del Cédigo Civil, ya que la de-
mandante, hoy apelante, pretende que el cese de la indivision se realice mediante la venta
de 1a finca en piiblica subasta con admisién de licitadores extrafios, a tenor de lo dispuesto
en el parrafo segundo del articulo 1062 del mismo Cédigo, norma de aplicacién a la comu-
nidad de bienes en general, segun tiene declarado la jurisprudencia (Sentencia de 26 de No-
viembre de 1957); a lo que se oponen los demandados personados, ya que sostienen que
la extincién de la indivision de la finca heredada debe llevarse a cabo en la forma dispuesta
en la cldusula sexta —antes transcrita— del testamento del causante, o sea que la casa sea
adjudicada a aquel de sus ocho hijos que ofrezca por ella una mayor valoracién, abonado
a los demds su participacién en metalico, con derecho preferente a favor de don G. y dofia
F. —los hoy apelados personados— para adquirir la finca siempre que ofrezcan igual va-
loracion que la que mayor ofrezca cualquiera de sus otros hijos. Tal discrepancia quedard
resuelta a la vista de la prueba practicada, pues ni se aprecia del conjunto de ella haberse
llevado a cabo la particién de la herencia de don M. B. R., la comunidad ahora existente
sobre el Ginico bien relicto sera la ordinaria y en consecuencia debe regirse su extincién por
las normas generales y por ende ha de triunfar la pretension ejercitada en esta litis; en caso
contrario, la comunidad seguird siendo la hereditaria y su extincion habrd de realizarse
a tenor de la disposicion testamentaria 62, al no ser esta contraria a ninguna norma impe-
rativa —articulo 6.3 del Cédigo Civil—, y procedera la desestimacion de la demanda ins-
tauradora de esta litis.

CONSIDERANDO: Que la particién de la herencia, en sentido estricto, es una opera-
cién por medio de la cual se pone término a la indivisién de una sucesién, distribuyendo
el cuadal relicto entre los coherederos, y, en su caso, los legatarios y acreedores del difun-
to, adjudicando a unos y otros la parte que les corresponde. El articulo 1068 del Cédigo
Civil sefala el efecto principal de la particién, que es conferir a cada heredero la propiedad
exclusiva de los bienes que determinadamente se le adjudiquen; por tanto, la particién he-
reditaria es en nuestro Derecho, segun un sector importante de la doctrina cientifica, de-
terminativafd o especificativa de derechos, ya que opera modificando o cambiando un de-
recho impreciso en otro que se individualiza y concreta sobre bienes ciertos que ingresan
en el haber particular decada heredero, y en ese sentido cabe citar la Sentencia de 6 de
Mayo de 1958 que declaré que, por la particién se transforman las participaciones abstrac-
tas de los coherederos sobre el patrimonio relicto, en titularidades concretas sobre bienes
determinados.

CONSIDERANDO: Que en la escritura publica autorizada el dia 19 de Enero de 1977
(folios 77/90), todos los herederos de don M. B. R., los hermanos B. S., aceptaron la he-
rencia de su padre y en virtud de esa aceptacién, se declara en dicho documento notarial,
que la finca urbana antes descrita *‘debera inscribirse en el Registro de la Propiedad a nombre
de los hermanos B. S., comparecientes y representados, como tnicos herederos de dicho
causante, por octavas partes indivisas, en cuya proporcion queda adjudicada’’. Adjudica-
cién que, otorgada por todos los interesados en la herencia —los hoy demandados perso-
nados comparecieron a dicho acto notarial y firmaron la escritura— puso término a las
indivision de la herencia de don M. B. R., distribuyendo el caudal relicto —la supradicha
casa— entre los herederos, y asi lo reconocen don G. y dofia F. B. S. en confesién prestada
en esta litis, al afirmar ser cierto que como consecuencia del pleito que interpusieron con-
tra su hermana E. se adjudicaron por ocho partes indivisas la casa de la calle General Mo-
la, 123 de la villa de P. (posicién 82), y ser doctrina jurisprudencial, derivada del articulo
1058 del Cédigo Civil, que procediendo de comin acuerdo —que es el supuesto de autos—,
los interesados pueden fijar con plena eficacia normas distintas de las ordenadas en el tes-
tamento en cuanto concierne a la distribucién del caudal hereditario, a falta de personas
con derecho a impugnar tal acuerdo (Sentencias de 30 de Diciembre de 1944, 7 de Enero
de 1949 y 23 de Junio de 1950).

CONSIDERANDO: Que al apreciarse de todo lo expuesto que, en el mencionado ac-
to notarial, se llevd a cabo por todos los herederos de don M. B. R., la particién del Gnico
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bien relicto, la finca urbana tantas veces mencionada, no es dable oponer a la pretensién
de la copropietaria actora, basada en los articulos 400, parrafo primero, y 1062, ambos
del Cédigo Civil de que se venda en piiblica subasta dicho inmueble con admisién de licita-
dores extrafios, que la adjudicacién de la supradicha finca se realice a tenor de una dispo-
sicién testamentaria, que siete afios antes todos los interesados habian hecho caso omiso
de ella, al haber verificado la adjudicaci6n en la forma que se expresé en la escritura publi-
ca ya mencionada de 19 de Enero de 1977; lo que desemboca en la estimacién de la deman-
da inicial y por ende en la apelacién interpuesta.

CONSIDERANDO: Que no se aprecia temeridad ni mala fe a efectos de imposicién
de las costas devengadas en ambas instancias.

VISTOS los articulos citados y demds disposiciones de general y pertinente aplicacién.

FALLAMOS: Que, estimando el recurso de apelacién formulado en nombre y representa-
cién de doiia E. B. S., debemos revocar y revocamos la sentencia de fecha diecinueve de
Marzo de mil noveciento ochenta y tres, dictada por la Juez del Juzgado de Primera ins-
tancia de Inca, en el juicio declarativo de mayor cuantia de que dimana el presente rollo,
en cuanto se oponga a lo que a continuacién se declara, y se confirma en lo demds: Que,
estimando la demanda deducida en nombre y representacién de dofia E. B. S., contra do-
fia B, dofia C., don G., dofia F. y don H. B. S. y contra don D. B. S., hoy sus herederos
desconocidos y contra los herederos de don A. B. S., debemos declarar y declaramos: a)
Que procede terminar en la indivisién formada como consecuencia de la aceptaci6n de he-
rencia de don M. B. R. en cuanto se refiere a la casa n° 123 de la calle General Mola del
Puerto de P. b) Que la finca antes mencionada es indivisible en ocho partes iguales, y c)
Que como consecuencia de lo anteriormente declarado procede la venta de dicho inmue-
ble, en priblica subasta, con admisién de licitadores extrafios, al objeto de repartirse, por
partes iguales, entre los ocho comuneros de la expresada finca, el precio que se obtenga.
Condenando a los demandados a estar y pasar por las anteriores declaraciones y hacer o
dejar de hacer cuanto fuere preciso o conveniente para su efectividad y cumplimiento. Sin
hacer especial imposicién de las costas devengadas en ambas instancias. Dada la incompa-
recencia en esta alzada de los demandados declarados rebeldes, notifiqueseles esta resolu-
cion en la forma prevenida en los articulos 282 y 283 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
si en el plazo de tres dias no se insta la notificacién personal. (Ponente: Julio A. Llovet
Alabau). '

30

30. JUICIO EJECUTIVO. Diligencias preparatorias de reconoci-
miento de las firmas y las ribricas de la Letra de cambio. Inconparecen-
cia del librado y declaracién de confeso a la demandada. Excepcion de
nulidad por desconocimiento de los protestos, asi como de las cédulas
de citacién de las diligencias preparatorias. En contestacién a la oposi-
cion aduce el ejecutante que no se trata de la accién ejecutiva esgrimida
a tenor del parrafo 4° del art. 1429 LEC, sino del parrafo 2° del citado
articulo. La Sala aprecia la validez de las notificaciones de las diligen-
cias preparatorias por cuanto el art. 268 LEC no exige que la citacién
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sea de caracter personal. Por el contrario, no puede aceptar que la ac-
cién promovida sea la contenida en el parrafo 2° del art. 1429 LEC, por
cuanto la Letra de cambio no es mas que un mandato de pago que dirige
el librador al librado, pero no es documento donde se reconozca que ¢l
librado sea deudor de cantidad alguna, como exige el parrafo 2° del ci-
tado art. 1429 LEC. Sentencia de 7 de febrero de 1985.

CONSIDERANDO: Que para un adecuado enjuiciamiento del presente recurso es con-
veniente puntualizar los siguientes antecedentes: a) El Banco A. S.A. inst6 diligencias pre-
paratorias de ejecucién contra dofia W. G., vecina de C., para que reconociese a presencia
judicial, como propias, las firmas y rubricas que aparecen en el lugar de librador de las
dos letras de cambio que adjuntd, la OA-61166910 y la OA-611909, ambas de la clase 72,
con fecha de expedicion 13 de Abril de 1982 —vencimiento 2 de Julio y 2 de Octubre de
1982 respectivamente—, de 500.000 pesetas cada una, las dos libradas a la orden del Ban-
co A. S.A., a cargo de dofia M. B. ¢/0 Banco B., oficina principal Palma de Mallorca,
cta. n° 10056155, firmadas, p.p. en el acepto y protestadas oportunamente por falta de
pago, ascendiendo los gastos de protesto 774 y 864 pesetas respectivamente (folios 4/9).
b) En las mencionadas diligencias preparatorias fué citada dofia W. G. tres veces, enten-
diendose siempre, al no ser hallada en los domicilios que se conocieron de la demanda,
con vecinas que se hicieron cargo de la cédula expresiva de los particulares necesarios, con
la promesa de entregar la cédula a la interesada, con el apercibimiento expreso en la Gltima
citacién, que de no comparecer seria tenida por confesa en la legitimidad de las firmas,
y recayé, con fecha 12 de Diciembre de 1983, auto declarando que se tenia por confesa
a la demandada dofia W. G., en la autenticidad de las firmas expresadas, a los solos efec-
tos de despachar la ejecucion. ¢) Con base en dicho auto y ser legitima tenedora de las
mencionadas letras de cambio, laentidad Banco A. S.A. formulé demanda de juicio ejecu-
tivo contra lasefiora G. por la suma de 1.001.638 pesetas —importe de los capitales de las
mencionadas cambiales, mds intereses al tipo legal, vencidos y que venzan de dichos capi-
tales desde la fecha de sus protestas, més las costas causadas. Se invocan en dicha deman-
da como Fundamentos de Derecho: I)-Articulos 480, 516, 521 y 526 del Codigo de Comer-
cio y II) Artéulos 1429, 1435, 1473, 1474, 1430 y 1431 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
d) Practicadas las diligencias de requerimiento de pago y embargo con la demandada dofia
W. G., esta fué citada de remate y personada en autos, en debida forma y tiempo, se opu-
so a la accién ejecutiva contra ella promovida, aduciendo nulidad del titulo por cuanto
no se le habia notificado los protestos de las cambiales que se ejecutan y ser preceptivo
dicho requisito para despacharse la ejecucion contra el librador de la letra, segin establece
el articulo 521.1 del Cédigo de Comercio, y ademds por cuanto de las diligencias prepara-
torias de ejecucién, no tuvo la menor noticia por no haber sido citada personalmente, y
las vecinas que, segun las diligencias judiciales, recibieron las citaciones, nunca se las en-
tregaron a ella. ¢) En el escrito de contestacién al de oposici6n a la ejecucién, el Banco
A. S.A. rechazé las nulidades aducidas de adverso: 1°) por cuanto la accién ejecutiva pro-
movida nunca se ha basado en el parrafo 4° del articulo 1429 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, sino en el apartado 2° del mismo articulo, que confiere cardcter de titulo ejecutivo
a “‘cualquier documento privado que haya sido reconocido bajo juramento ante el Juez
competente para despachar la ejecucién’’; y 2°) las citaciones practicadas en las diligencias
preparatorias de ejecucion, se llevaran a cabo con las personas y forma seftaladas al efecto
en el articulo 268 de lacitada Ley Procesal. f) en la fase probatoria, la ejecutada reconocié
como suyas y auténticas y puestas de su pufio y letra, las firmas obrantes en el lugar desti-
nado al librador en las letras mencionadas (posicién 1?), y confesé haber presentado para
su descuento por el Banco A. S.A. las letras de cambio expresadas y haber percibido el
efectivo metélico correspondiente (posicion 22); y h) la sentencia recaida desestima la ex-
cepcién de nulidad del titulo y manda seguir la ejecucion adelante, por la cantidad e inte-
res reclamados, con condena a la ejecutada de las costas procesales.
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CONSIDERANDO: Que las mismas causas que la ejecutada opuso en primera ins-
tancia a la ejecucién despachada, ahora las reitera en esta alzada como motivos de apela-
cién: la nulidad del titulo ejecutivo: a) por no haber sido citada personalmente en las dili-
gencias preparatorias de ejecucion; y b) por no habersele notificado el protesto por falta
de pago de las letras de cambio.

CONSIDERANDO: Que el primer motivo de impugnacién se ha de rechazar toda vez
que las citaciones practicadas en las diligencias preparatorias de ejecucion, se realizaron
en la forma exigida por la ley y con las personas sefialadas en el articulo 268 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil; no existe norma alguna que preceptia que tales diligencias se prac-
tiquen personalmente con la demandada si esta no se halla en su domicilio o en el lugar
donde se realice tal diligencia judicial.

CONSIDERANDO: Que mayor dificultad presenta la solucién del segundo motivo
de apelacion, dificultad que se ve incrementada por la inconcrecién de la norma procesal
de la accién ejecutiva promovida. En efecto, en la demanda ejecutiva, iniciadora de esta
litis, ahora en segundo grado jurisdiccional, tras alegar que el Banco A. S.A. es titular
de las dos letras de cambio, antes resefiadas, y exponer las visicitudes de dichas cambiales
por su impago, asi como el resultado de las diligencias preparatorias de ejecucién mencio-
nadas, ‘se declara en el hecho cuarto que ‘‘de lo expuesto se deriva que mi representada
—1la entidad Banco A. S.A.— acredita de la demandada D W. G. la suma de 1.001.638
pesetas importe conjunto de los capitales de las citadas letras de cambio... cantidad que
intenta reembolsar mi principal con la interposicién de la presente demanda’’; en dicha
demanda se invocan, como Fundamentos de Derecho, diversos preceptos referentes a las
letras de cambio —articulos 480, 516, 521 y 526 del Cédigo de Comercio—, ¢ igualmente
se mencionan, entre otros articulos, el 1430 y 1431 de la Ley de Enjuiciamiento Civio —es
de destacar que el 1429 de la mencionada Ley Procesal, que es basico en el juicio ejecutivo,
es invocado genericamente, sin especificar ordinal alguno de los seis que tiene—; solo en
el escrito de contestacién a la oposicidn, se concreta la accién promovida, al declarar que
la accién ejercitada no se ha basado nunca en el parrafo 4° del articulo 1429 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, sino en el apartado 2° del mismo precepto procesal. Con ello queda
circunscrita como cuestién a dilucidar, si las letras de cambio, protestadas por falta de pa-
goy con firma estimada en diligencias preparativas de ejecuciéon, como auténtica del libra-
dor de ellas —libradora enel presente caso— son titulos que llevan aparejada ejecucién
contra dicho firmante —n° 2 del articulo 1429 mencionado—; en caso de respuesta afir-
mativa, proceder la confirmacién de la sentencia de remate recaida, en caso contrario,
la nulidad del juicio ejecutivo —n° 2 del articulo 1467 de la citada Ley adjetiva—, nulidad
apreciable de oficio.

CONSIDERANDO: Que dejando aparte de que un sector importante de la doctrina
cientifica sostiene que los procedimientos de integracién previstos en los apartados 2° y
4° del articulo 1429 de la Ley de Enjuiciamiento Civil son excluyentes, de forma que no
es valido calificar asépticamente de documento privado a la letra de cambio para acudir
a una opcién que la Ley no tolera, hay que reconocer que en su consideracién meramente
civil, la letra de cambio, no acredita la existencia de una deuda y mucho menos que esta,
en caso de que se aprecie su realidad, deba ser satisfecha por el librador. Este, ciertamente
puede ser obligado al pago de la cambial, pero lo serd conforme al Dereho cambiario, y
asi lo dispone, entre otros preceptos, los articulos 516, 517 y 521 del Cédigo de Comercio
y siempre con base en el ordinal cuarto del supradicho articulo 1429. El 1430 de la misma
Ley Procesal, en el que basa fundamentalmente su accién la parte ejecutante, exige que
el reconocimiento de la firma se lleve a cabo por el ‘“deudor’’, o sea que del documento
se desprenda la existencia de una deuda y que el firmante que reconozca a presencia judi-
cial como propia la firma de dicho documento, sea el ““deudor”’, el obligado a pagar la
deuda; circunstancias estas que no se dan en el caso que ahora se enjuicia. La letra de cam-
bio contiene en sintesis un mandato de pago que dirige el Ibirador al librado y, que este
acepta, estampando en ella su firma, obligdndose a pagar a su vencimiento su importe al
legitimo tenedor de la cambial, en los términos que se expresan en el articulo 480 del Codi-
go de Comercio. Ciertamente que en su confesion judicial, la hoy ejecutada-apelante reco-
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noci6 (posicién 2*) haber presentado para su descuento por el Banco A. S.A. las dos letras
de cambio mencionadas y haber percibido el efectivo metdlico correspondiente, pero ello
es inoperante en este juicio ejecutivo, juicio basado en documentos reconocidos —una de
sus firmas—, al no constar en ellos ni desprenderse de los mismos, la existencia de una
deuda, ni que la firmante que ha reconocido como propia la firma —Ila libradora de las
letras de cambio—, sea deudora de cantidad alguna.

CONSIDERANDO: Que al apreciarse por todo lo expuesto que los titulos en cuya
virtud se despacho la ejecucién carecen de fuerza ejecutiva, es por lo que procede, a tenor
de lo preceptuado en el n° 2 del articulo 1467 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, declarar
la nulidad del presente juicio ejecutivo.

CONSIDERANDO: Que de conformidad con lo dispuesto en el parrafo 1ltimo del
articulo 1474 de la citada Ley Procesal, cada parte pagar4 las propias cortas devengadas
en primera instancia, € igual criterio se ha de aplicar para las costas de esta alzada, al ha-
ber lugar a la revocacién de la sentencia de remate impugnada.

VISTOS los articulos citados y demds disposiciones de general y pertinente aplicacién.

FALLAMOS: Que, estimando el recurso de apelacién formulado en nombre y repre-
sentacion de dofia W. G., debemos revocar y revocamos la sentencia de fecha cinco de
Mayo de mil novecientos ochenta y cuatro, dictada por el Ilmo. sefior Magistrado-Juez
de Primera Instancia nimero Uno de esta ciudad, en el juicio ejecutivo de que dimana
el presente rollo, y en su lugar pronunciamos la siguiente: Que debemos declarar y declara-
mos la nulidad de todo el juicio, mandando que se alce el embargo hecho en los bienes
de dofia W. G. sin hacer especial imposicion de las costas causadas en ambas instancias.
(Ponente: Julio A. Llovet Alabau).

CONSIDERANDO: Que dejando aparte de que un sector importante de la doctrina
cientifica sostiene que los procedimientos de integracién previstos en los apartados 2° y
4° del articulo 1429 de la Ley de Enjuiciamiento Civil son excluyentes, de forma que no
es valido calificar asépticamente de documento privado a la letra de cambio para acudir
a una opcién que la Ley no tolera, hay que reconocer que en su consideraciéon meramente
civil, la letra de cambio, no acredita la existencia de una deuda y mucho menos que esta,
en caso de que se aprecie su realidad, deba ser satisfecha por el librador. Este, ciertamente
puede ser obligado al pago de la cambial, pero lo ser4 conforme al Dereho cambiario, y
asi lo dispone, entre otros preceptos, los articulos 516, 517 y 521 del Cédigo de Comercio
y siempre con base en el ordinal cuarto del supradicho articulo 1429. El 1430 de la misma
Ley Procesal, en el que basa fundamentalmente su accioén la parte ejecutante, exige que
el reconocimiento de la firma se lleve a cabo por el “‘deudor”’, o sea que del documento
se desprenda la existencia de una deuda y que el firmante que reconozca a presencia judi-
cial como propia la firma de dicho documento, sea el ““deudor”’, el obligado a pagar la
deuda; circunstancias estas que no se dan en el caso que ahora se enjuicia. La letra de cam-
bio contiene en sintesis un mandato de pago que dirige el lbirador al librado y, que este
acepta, estampando en ella su firma, obligdndose a pagar a su vencimiento su importe al
legitimo tenedor de la cambial, en los términos que se expresan en el articulo 480 del Cédi-
go de Comercio. Ciertamente que en su confesion judicial, la hoy ejecutada-apelante reco-
nocié (posicién 22) haber presentado para su descuento por el Banco A. S.A. las dos letras
de cambio mencionadas y haber percibido el efectivo metélico correspondiente, pero ello
es inoperante en este juicio ejecutivo, juicio basado en documentos reconocidos —una de
sus firmas—, al no constar en ellos ni desprenderse de los mismos, la existencia de una
deuda, ni que la firmante que ha reconocido como propia la firma —la libradora de las
letras de cambio—, sea deudora de cantidad alguna.

CONSIDERANDO: Que al apreciarse por todo lo expuesto que los titulos en cuya
virtud se despaché la ejecucién carecen de fuerza ejecutiva, s por lo que procede, a tenor
de lo preceptuado en el n° 2 del articulo 1467 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, declarar
la nulidad del presente juicio ejecutivo.
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CONSIDERANDO: Que de conformidad con lo dispuesto en el parrafo wltimo del
articulo 1474 de la citada Ley Procesal, cada parte pagard las propias cortas devengadas
en primera instancia, e igual criterio se ha de aplicar para las costas de esta alzada, al ha-
ber lugar a la revocacion de la sentencia de remate impugnada.

VISTOS los articulos citados y demds disposiciones de general y pertinente aplicacién.

FALLAMOS: Que, estimando el recurso de apelacién formulado en nombre y repre-
sentacion de dofia W. G., debemos revocar y revocamos la sentencia de fecha cinco de
Mayo de mil novecientos ochenta y cuatro, dictada por el Ilmo. sefior Magistrado-Juez
de Primera Instancia nimero Uno de esta ciudad, en el juicio ejecutivo de que dimana
el presente rollo, y en su lugar pronunciamos la siguiente; Que debemos declarar y declara-
mos la nulidad de todo el juicio, mandando que se alce el embargo hecho en los bienes
de dofia W. G. sin hacer especial imposicién de las costas causadas en ambas instancias.
(Ponente: Julio A. Llovet Alabau).

43

43. RECLAMACION DE CANTIDAD. La referencia normativa
de que las obligaciones nacen de la ley, los cortratos,... etc. (art. 1089
Cc) tiene un valor meramente enunciativo, incluyéndose toda otra nor-
ma juridica emanada del sistema de fuentes del Ordenamiento estructu-
rado en el art. 1 del Cc.. En consecuencia, las obligaciones nacidas de
las Ordenes dictadas por la Comandancia de Marina sobre la necesidad
de utilizar remolcadores en las maniobras de atraque y desatraque de los
barcos en el puerto de Ibiza entre la Naviera (propietaria de los barcos)
y la empresa remolcadora deben tener plena validez. Sentencia de 18 de
febrero de 1985.

CONSIDERANDO: Que en la presente litis la actora, Remolcadores N. T. S.A., ejer-
cita accién en reclamacién de la cantidad de 675.907 ptas. en concepto de precio debido
por los servicios prestados con el remolcador de nombre *‘Remolcanosa-30"’ para la reali-
zacién de las maniobras de atraque y desatraque en el puerto de I. de los buques ‘‘Cala
Marsal”’, ‘‘Cala Portals”’, ‘‘Cala Galdana’’, *‘Cala Gracié’ y “Cala Llonga’’, de los que
es armadora la entidad demandada, Naviera M. S.A., efectuadas en determinadas fechas
comprendidas entre el 7 de Junio de 1982 y el 28 de abril de 1983, a cuya pretension se
opuso la Naviera demandada, —que no se ha personado en esta alzada—, alegando, en
sustancia, que la utilizacién del referido remolcador deriva exclusivamente, puesto que sus
naves estdn perfectamente dotadas para llevar a cabo por si solas tales operaciones, de una
orden dictada el 13 de Marzo de 1981 y reiterada el 14 de diciembre siguiente por el Co-
mandante Militar de Marina de 1. que prescribe el uso de remolcador para los atraques
y desatraques de los buques de pasaje y carga, cuando en el puerto se encuentre algin bu-
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que petrolero o butanero, por lo que, a su juicio, si en acatamiento de dicha orden tiene
que ‘‘soportar la presencia del remolcador**, en sus palabras textuales, carece de toda obli-
gacion de pagar el servicio, pues entre ella y la actora no media ningin contrato, dado
que falta el esencial requisito del consentimiento, y porque la orden de la Autoridad Mili-
tar no es una ley ni una fuente de obligaciones pecuniarias civiles o mercantiles; argumen-
tos que fueron recogidos por la sentencia recurrida, la que, ademds, apreciando temeridad
y mala fé en la parte demandante, la condend de manera expresa al pago de las costas pro-
cesales.

CONSIDERANDO: Que es undnime la doctrina moderna en entender que la descrip-
cioén del origen de las obligaciones que contiene el articulo 1089 del Cédigo Civil, al decir
que “‘las obligaciones nacen de la ley, de los contratos y cuasi contratos, y de los actos
y omisiones ilicitos o en que interenga cualquier género de culpa o negligencia’’, aparte
de que responde a criterios procedentes del Derecho Romano hoy superados cientificamente,
tiene un valor meramente enunciativo o clasificatorio, sin poseer eficacia normativa direc-
ta, y que, del mismo modo que la referencia a la ley, pese a lo que parece desprenderse
en sentido contrario del articulo 1090, no se limita s6lo a dicho tipo de norma en sentido
formal, sino que comprende también toda otra norma juridica emanada del sistema de
fuentes del ordenamiento estructurado en el articulo 1° del Cédigo, aquella enumeracién
no reviste caracter de ‘‘numerus clausus’’, ni es un corsé rigido e inmodificable, como esti-
ma la sentencia apelada, pues que su diccion literal no abarca la totalidad de las plurales
causas a que el vigente ordenamiento juridico reconoce o atribuye fuerza productora de
vinculos obligatorios privados entre sujeto dederecho; asi, al lado del negocio juridico, m4-
xima expresion de la autonomia de voluntad de las partes, y en contraposicion a él, se in-
cluyen hoy, por consecuencia de la expansiva intervencién de los Poderes Piiblicos en el
entramado social, los llamados actos de imposicién juridica o de constitucién forzosa, que
consisten en mandatos estatales, —que pueden ser legales, administrativos o judiciales—,
heteronomos, en cuanto que provienen de una voluntad ajena, y superior, a la de los parti-
culares implicados, que, en funcién de la necesidad o conveniencia de satisfacer determi-
nado interés publico en presencia, crea o impone entre dos sujetos privados una relacién
juridica de este cardcter, bien que idéntica en su esencia, aunque no en el origen, a la que
pueda necer de la concorde voluntad de ellos, fenémeno del que se han sefialado antece-
dentes en el propio Cddigo Civil, como es el caso del depdsito necesario, y al que cierto
sector doctrinal llama también contrato forzoso, impuesto, necesario o dictado para resal-
tar su caracteristica diferencia respecto del verdadero y tradicionald contrato.

CONSIDERANDO: Que a la luz de lo expuesto, la normativa fijada por las érdenes
de 13 de marzo y 14 de diciembre de 1981 en cuanto al uso forzoso de remolcador para
las operaciones de atraque y desatraque de los buques de pasaje y carga, cuando se hallen
amarrados en el puerto de L. buques petroleros o butaneros, dictadas por el Sr. Coman-
dante Militar de Marina con la manifiesta finalidad de evitar posibles situaciones peligro-
sas que puedan afectar a la seguridad del trafico portuario y, por extension, a la del nicleo
urbano contiguo a las instalaciones del puerto ibicenco, en ejercicio de las competencias
que el articulo 20 de la Ley de Puertos de 19 de enero de 1928 confiere a la autoridad de
Marina en lo referente al movimiento general de embarcaciones, entradas, salidas, fon-
deo, amarraje, atraque y desatraque en los muelles, remolque y auxilio maritimos, y que
no consta que hayan sido recurridas por ninguna de las partes a quienes atafie, constituye
un acto de imposicién juridica que, cuando concurren los presupuestos de hecho contem-
plados en ella, hace nacer, entre quien presta el servicio de remolque y quien lo recibe,
en su acatamiento, una relacion de arrendamiento de servicios con su contenido tipico de
derechos y deberes, que, si ciertamente no puede ser calificada de contractual, puesto que
surge al margen de la libre voluntad de, al menos, uno de su titulares y, en concreto, del
arrendatario, no por ello deja de desplegar todos sus efectos obligacionales como si lo fue-
ra y, entre los mismos, el de sujetar al uno a dar la prestacion y al otro al deber juridico
de abonar en contrapartida el correspondiente precio (articulo 1544 del Cédigo Civil), con-
clusién a la que cabe llegar, pues, sin necesidad de acudir a la teoria del enriquecimiento
injusto, que tiene cardcter subsidiario y sélo ha de ser aplicada cuando falta todo otro me-
dio de raparar el desequilibrio patrimonial, invocada, adem4s, en esta alzada y en apoyo
de su pretensién impugnatoria por la entidad recurrente.
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CONSIDERANDO: Que, en consecuencia, acreditada la prestaciéon de los servicios
de remolque alegados en la demanda, por medio de los justificantes documentales que obran
a los folios 5 a 144 de los autos, siendo de notar, por cierto, que dos de tales servicios,
los efectuados los dias 26 y 27 de julio de 1982 en beneficio de los buques *‘Cala Galdana”’
y ‘‘Cala Marsal”’, respectivamente, fueron solicitados por sus propios capitanes, segin se
indica en los certificados firmados por éstos y que constan a los folios 18 y 84, se halla
la entidad demandada en la obligacién de satisfacer su precio, por lo que ha de ser conde-
nada al pago de la cantidad integra reclamada por la actora con mds sus intereses morato-
rios ordinarios desde la fecha de interpelacién judicial, en virtud de lo que prescriben los
articulos 1100, 1103 y 1108 del Cdédigo Civil, los cuales quedaran sustituidos a partir de
esta sentencia y hasta el completo abono, por los que fija el articulo 921 de la Ley de En-
juiciamiento Civil, en cuyo sentido y previa estimacion del recurso de apelacién interpues-
to, procede la revocacién de los pronunciamientos que contiene la sentencia impugnada.

CONSIDERANDO: Que no se aprecian razones para imponer a ninguno de los liti-
gantes el pago de las costas producidas en las dos instancias de este juicio.

VISTOS: los articulos citados y demds disposiciones de general y pertinente aplica-
cién.

FALLAMOS: Que dando lugar al recurso de apelacién interpuesto por REMOLCA-
DORES N. T. S.A. contra la sentencia dictada el veintiseis de Mayo de mil novecientos
ochenta y cuatro por el [lmo. Sr. Magistrado Juez del Juzgado de Primera instancia nime-
ro Uno de Palma de Mallorca en los autos de juicio declarativo de mayor cuantia, de que
este rollo dimana, debemos revocar y revocamos integramente dicha sentencia; y estiman-
do la demanda formulada por la parte recurrente, debemos condenar y condenamos a la
demandada Naviera M. S.A. a que satisfaga a la actora la catidad de SEISCIENTAS SE-
TENTA Y CINCO MIL NOVECIENTAS SIETE PESETAS con mds sus intereses mora-
torios ordinarios desde la interpelacion judicial hasta la fecha de esta segunda sentencia,
a partir de la cual y hasta el completo pago serdn sustituidos por los que establece el articu-
lo 921 de la Ley de Enjuiciamiento Civil; todo ello sin hacer especial imposicion a ninguna
de las partes de las costas causadas en ambas instancias.

Notifiquese esta sentencia a Naviera M. S.A. en la forma que determinan los articulos
282 y 283 de la Ley Procesal, si en término de tres dias no se insta la notificacién personal.
(Ponente: Fco. Javier Muiioz Giménez).

51

51. JUICIO EJECUTIVO. Principio de preclusién. Alegacion de
excepciones en la segunda instancia: su improcedencia por no haber sido
oportunamente planteadas en la primera. Defecto en la citacion de re-
mate, al no mencionarse en la correspondiente diligencia el nombre de
los testigos que en ella tomaron parte: tal defecto no produce nulidad,
sino la irregularidad del acto (SS. de 10 Julio de 1888; 27 Febrero de 1933
y 8 Mayo de 1952), ya que la intervencion de los testigos en el acto de
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citacion de remate es acreditada por el secretario y consta en autos que
tuvo lugar tal acto de comunicacion. Sentencia de 22 de febrero de 1985.

CONSIDERANDO: Que impugna el ejecutado la sentencia de remate que ordend se-
guir adelante la ejecucion despachada a demanda de la entidad actora sobre la base de una
pdliz de préstamo mercantil intervenida por Corredor de Comercio, alegando ‘‘in voce’’
en el acto de la vista, dado que ante el Juzgado no llegd a presentar escrito formalizando
oposicion, las razones siguientes para solicitar la nulidad del juicio: A) defecto en la cita-
cién de remate, al no mencionarse en la correspondiente diligencia el nombre de los testi-
gos que en ella tomaron parte; B) infraccién del articulo 1447 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil por haberse trabado embargo sobre crédito no realizable en el acto, en lugar de sobre
otros bienes preferentes, seglin el orden prefijado en dicho precepto; C) pérdida de efica-
cia del aval prestado en la péliza, a causa de haber transcurrido dos afios desde el venci-
miento del crédito sin que la prestamista ejercitara accién alguna para su cobro con sobre-
venida insolvencia del deudor principal, que se encuentra en estado de concurso general
de acreedores; D) falta de previo requerimiento de pago al deudor y de notificacién del
saldo debido al avalista; y E) plus peticién.

CONSIDERANDO: Que el proceso constituye una secuencia de trdmites preordena-
da con arreglos a criterios de racionalidad y de igualdad de las partes, que se rige por, en-
tre otros, el principio de preclusién, en cuya virtud cada acto o actividad procesal debe
realizarse dentro de la fase o periodo que tiene previamente asignado, con la consecuencia,
en otro caso, de que, vencida esa fase o etapa sin utilizarla, se pierde la oportunidad de
llevarlo a cabo posteriormente con eficacia; por tanto, habida cuenta de que el recurrente
no formaliz6 oposicién en la primera instancia, ‘‘alegando las excepciones y proponiendo
la prueba que estima conveniente’’ en el momento y tramite previsto en el articulo 1463
de la Ley de Enjuiciamiento, no le es licito introducir ahora inéditos motivos de defensa
frente a la pretensién de la demandante, ya que en la segunda instancia sélo cabe examinar
las cuestiones que fueron oportunamente planteadas en la primera, sin alteraciones que
no vengan permitidas por los articulos 862 y 863 de la citada Ley, ni adicién de otras nue-
vas, lo que tampoco permite el principio de contradiccién, por lo que, sin necesidad de
mas argumentos, procede rechazar las causas de oposicién que, extemporaneamente, in-
voca, con la tnica salvedad del primero de los defectos denunciados, en cuanto que, al
afectar a una de las diligencias esenciales del juicio, cual es el emplazamiento del deman-
dado, la regularidad de las formas observadas en su prictica puede y debe ser controlada
de oficio por el Tribunal; ello aparte de que el embargo, como medida cautelar de apre-
hensién de bienes del deudor, es acto procesal distinto y perfectamente diferenciable de
la citacién de remate (articulos 1444, 1459 y 1460), de suerte que la eventual infraccién
del articulo 1447 derivada de no haberse respetado en la traba el orden determinado en
dicho precepto, no conlleva la nulidad de ésta, ni la del juicio en si, ni, en general, integra
excepcién o motivo de nulidad de los recogidos en los articulos 1464, 1466 y 1467, sin per-
juicio de que pueda procurarse se corrija, independientemente del debate acerca de la pro-
cedencia de la demanda, por vias como a las que acudié el recurrente por medio del escrito
de 18 de abril de 1984, al que dieron respuesta las providencias, consentidas ambas, de
fecha 11 de Mayo y 11 de Junio siguientes.

CONSIDERANDO: Que, ciertamente, en la diligencia de citacién de remate que apa-
rece al folio 17 de los autos, el Secretario actuante, tras consignar que el deudor-demandado
“no firma por manifestar no desear hacerlo’’, se limita a expresar que ‘‘lo hacen a mi rue-
go dos testigos’’, pero sin mencionar los datos identificativos de los mismos, con cuya omision
es claro que no dié cumplimiento a lo que preceptia el parrafo 3° del articulo 263 de la
Ley Procesal en su vigente redaccién, introducida por la Ley de 20 de Diciembre de 1952,
al tenor literal de la que *“firmaran dos testigos requeridos al efecto por el actuario, quien
har4 constar sus circunstancias personales’’; sin embargo, y pese a que el articulo 279 de
la Ley de Enjuiciamiento en su parrafo 1° prescribe que “‘serdn nulas todas las notificacio-

'
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nes, citaciones y emplazamientos que no se practiquen con arreglo a lo dispuesto en esta
“seccién’’, a cuyos preceptos expresamente se remite el parrafo 1° del articulo 1459, no to-
dos los requisitos establecidos en ella tienen idéntico valor e importancia, ni es posible equi-
parar las consecuencias de su desconocimiento, pues, como declara la sentencia del Tribu-
nal Supremo de 24 de Noviembre de 1966, *‘si bien los de mayor trascendencia pueden
originar, incluso, la inexistencia del acto o su nulidad, otros, en cambio, s6lo podran pro-
ducir la anulabilidad o, simplemente, la irregularidad de é1’*, sosteniendo dicha resolucién,
que sigue otras del propio Alto Tribunal de fecha 10 de Julio de 1888, 27 de febrero de
1933 y 8 de Mayo de 1952, que, aunque el emplazamiento contenga algunas irregularida-
des formales, no por ello tiene que ser estimado nulo y que no cabe confundir la falta de
emplazamiento con un emplazamiento existente, que produjo su natural efecto al compa-
recer el demandado; y asi es de ver que en esta litis, el Secretario afirma, bajo su fé, que
en la prictica de la citacion de remate intervinieron dos testigos y, de hecho, la diligencia
aparece suscrita con cinco firmas, de las que tres corresponden al fedatario, Agente judi-
cial y Procurador de la parte actora, por lo que parece obvio que el vicio denunciado, aun-
que cierto, carece de mayor relevancia y no priva de eficacia alguna a un acto de comuni-
cacién que, en efecto, tuvo lugar, como evidencia el dato de que, habiéndose realizado
el mismo el ultimo dia h4bil antes del mes de Agosto, en que, a partir del Decreto-Ley
571973, de 17 de Julio, vacan los Tribunales, de modo que hasta el 3 de Septiembre no
finalizaba el plazo de comparecencia, el 11 de Agosto el recurrente dirigié requerimiento
notarial, a la entidad actora, en cuyo apartado tercero aludia a la interposicién de la de-
manda de juicio ejecutivo, y a su contenido, precisando, inclusive, la fecha de ella, extemo
éste de que s6lo podia tener noticia disponiendo de una copia del escrito, por lo que nada
obstaba, en definitiva, a que el demandado se hubiera personado en forma dentro del pla-
z0 para oponerse a la ejecucién y articulare cuantas defensas entendiera conducentes a su
derecho y fueran admisibles, en lugar de presentar el 3 de Septiembre demanda incidental
de nulidad de actuaciones, que acertadamente no fué admitida a tramite por el Juzgado
en correxta aplicacion del articulo 1480 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, como declaré
esta Sala en su auto de 14 de Marzo de 1984 al conocer de la apelacion interpuesta por
el ahora de nuevo recurrente.

CONSIDERANDO: Que procede, en consecuencia, la confirmacién de la sentencia
apelada, sin que, habida cuenta de que la parte contraria no ha comparecido en esta alza-
da, sea menester hacer especial imposicién de las costas producidas en ella.

VISTOS los articulos citados y demds disposiciones de general y pertinente aplicacion.

FALLAMOS: Que rechazando el recurso de apelacién que interpone D. B. P. E. con-
tra la sentencia de remate dictada por ¢l Sr. Juez de Primera instancia nimero Dos de Ibi-
za ¢l veintitrés de mayo de mil novecientos ochenta y cuatro en los autos de juicio ejecuti-
vo, de que este rollo dimana, debemos confirmar y confirmamos dicha resolucién en to-
dos sus pronunciamientos, sin necesidad de hacer especial imposici6n de las costas causa-
das en esta alzada. Notifiquese esta resolucién a la parte no comparecida en la forma de-
terminada en los articulos 282 y 283 de la Ley de Enjmcnamlento Civil, si en término de
tres dias no se insta la notificacién personal.

Se impone al Sr. Secretario del Juzgado de Primera instancia mimero dos de Ibiza
por via de correccién disciplinaria una multa de 200 pesetas y digasele que cuide en lo suce-
sivo de observar con rigor las formalidades prescritas por la Ley. (Ponente: Fco. Javier
Muiioz Giménez).
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57

57. INCONGRUENCIA. Alteracion de la causa de pedir: no la su-
pone la mera cita de una determinada accidn, si el conjunto de hechos
encaja en la norma que el juzgador estime correcta. Doctrina jurispru-
dencial segin la cual individualizandose la accidn por el hecho, la incon-
gruencia solo es posible por alteracion de la causa de pedir, y no por el
cambio de punto de vista juridico. Confirmacién de la sentencia apela-
da, con imposicion de costas al apelante. Sentencia de 27 de febrero de
1985.

CONSIDERANDO: Que por un doble motivo apela la entidad mercantil demandada
la sentencia recaida en primera instancia, que le condenoé al integro pago de la cantidad
solicitada por el actor: a) porque, ejercitindose en la demanda, a su entender, accién de
enriquecimiento injusto, incurre dicha sentencia en vicio de incongruencia por alteracion
ilicita de la causa de pedir al fundar el fallo en la normativa propia del contrato de ejecu-
cién de obras; y b) porque no se ha demostrado el origen de la carcoma que destrozo el
parquet instalado en el chalet propiedad del demandante, ya que bien pudo provenir del
contagio con otras maderas de las que, en la época de su montaje, habia en el edificio.

CONSIDERANDO: Que la primera de tales alegaciones impugnativas decae por ausen-
cia del presupuesto mismo en que se apoya, cual es que el actor ejercita accién de enrique-
cimiento indebido, toda vez que, si ciertamente en el apartado III de los fundamentos juri-
dicos del escrito de demanda se invoca de manera textual el *‘articulo 10,9 del Cédigo Ci-
vil, sobre enriquecimiento sin causa®, —cita, por demds, inoperante, pues ese precepto
se limita a fijar una norma de conflicto para determinar qué derecho debe regular la mate-
ria en el ambito privado interracional—, no lo es menos que, previamente, se alude a los
articulos 1088 y siguientes del Codigo Civil sobre obligaciones, y luego al Capitulo III (se
entiende que del titulo VI) del Libro IV del referido Cddigo, sobre arrendamiento de obras
y servicios, para terminar remitiéndose literalmente a ‘‘cuantos otros preceptos sean de
aplicacién’’, por lo que no cabe, sobre la base tinica y exclusiva de aquella solitaria refe-
rencia, sustentar la conclusién que, interesada y parcialmente, propugna la apelante con
olvido de que, —abundando en las atinadas razones expuestas por el Juez ‘‘a quo’’ en el
segundo de los Considerandos de sus sentencia—, la accion se identifica por el *‘petitum”’
y por la causa de pedir esto es, por el acaecimiento histérico, por la relacién de hechos
que, al propio tiempo que la delimitan, sirve de fundamento a la pretensién que se actia
(sentencias de 28 de Junio de 1978, 27 de Mayo de 1983, etc.), siendo asi que, segin se
desprende de la lectura de la demanda, persigue en este litigio el actor la devolucién de
la cantidad que satisfizo a la demandada, P. B. S.A. en concepto de precio por la instala-
cién en un chalet de su dominio, sito en Andratx, y conforme a las estipulaciones del con-
trato suscrito el 9 de Marzo de 1981, de un entarimado de madera, que en el mes de No-
viembre hubo de ser retirado al observarse que se encontraba totalmente afectado de car-
coma, el cual mas tarde no ha sido repuesto, de donde con patente claridad se deduce que
se trata de accién nacida de presunto incumplimiento contractual, dirigida a recuperar el
precio abonado en contrapartida de la prestacién correspectiva no realizada por el otro
contratante; ello aparte de que asi como el Juez se halla vinculado obligatoriamente a los
hechos alegados por los litigantes, no ocurre lo propio con las normas aducidas por éstos,
pues ello hay que combinarlo con los deberes y poderes del Juez para aplicar la norma
adecuada, de acuerdo con el principio ‘‘da mihi factum, dabo tibi ius’’, con lo que la no
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designacion de norma por la parte o su alegacién errénea no tendra repercusion para la
eficacia de la pretensién o defensa, si el hecho fijado encaja en la norma que el juzgador
estime correcta, segin declaracion jurisprudencial contenida, entre otras muchas, en las
sentencias de 26 de marzo y 3 de julio de 1979, las que, también, afirman que, individuali-
zéndose la accidn por el hecho, la incongruencia s6lo es posible por alteracién de la “‘cau-
sa petendi’’, y no por el cambio de punto de vista juridico, en nada de lo que, no obstante,
ha incidido la resolucién impugnada, ya que, ni ha introducido novedad alguna en el rela-
to factico de la demanda, ni, en puridad, se ha apartado de los fundamentos de derecho
invocados, bien que de manera genérica, en ella.

CONSIDERANDO: Que idéntico destino debe seguir el segundo y iltimo de los argu-
mentos impugnativos empleados por la recurrente, pues, asi como no es hecho controver-
tido que el entarimado se hallaba tan afectado de carcoma, que fué retirado de su empla-
zamiento por la misma empresa que lo instalé, y no habiendo constancia alguna en autos,
a tenor de la resultancia probatoria, de que los restantes muebles y carpinteria del chalet
padecieran, antes o después, dicho mal, sino que, por el contrario, los testigos Sres. G.
y D. manifiestan sin contradiccion que se encontraban completamente sanos y en perfec-
tas condiciones (folios 58 y 59), hay que concluir por fuerza en que su origen estd en las
maderas aportadas por la recurrente en virtud de sus obligaciones contractuales, para la
realizacién del parquet, de cuya calidad y aptitud para producir como resultado vtil la obra
concertada responde frente al comitente, por lo que, en definitiva, procede, previo recha-
zo del recurso de apelacién interpuesto, confirmar integramente la sentencia apelada, con
imposicién de las costas de esta alzada a la apelante en aplicacién de lo que dispone el
articulo 710 de la Ley Procesal.

VISTOS los articulos citados y demds disposiciones de general y pertinente aplicacion.

FALLAMOS: Que desestimando el recurso de apelacién que interpone P. B. S.A. contra
la sentencia dictada por el Juzgado de Primera instancia nimero Dos de Palma de Mallor-
ca el dos de julio de mil novecientos ochenta y cuatro en los autos de menor cuantia, de
que este rollo dimana, debemos confirmar y confirmamos dicha sentencia en todos sus
pronunciamientos, con expresa imposicion de las costas de esta alzada a la parte recurren-
te. (Ponente: Fco. Javier Mufioz Giménez).

64

64. CONTRATO DE SEGURO. Poliza contra riesgo de incendios.
Art. 18 de la Ley de Contrato de Seguro; normas imperativas que garan-
tizan al asegurado una adecuada proteccidn frente al asegurador, como
parte mas débil e ignorante en la compleja relacion juridica asegurativa.
El pago de una deuda sélo se entiende realizado cuando completamente
se haya entregado la cosa o hecho la prestaciéon en que la obligacién con-
sistia, sin que el simple ofrecimiento libere al deudor si no va seguido
de consignacién de la cosa debida. Confirmacion de la sentencia apela-
da con expresa imposicién de costas. Sentencia de 4 de Marzo de 1985
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CONSIDERANDO: Que la sentencia recaida en primera instancia que, acogiendo en
su integridad la pretensién de los actores, condend a la demandada, Cia. de seguros C.
S.A., a satisfacer en concepto de indemnizacién minima por los dafios experimentados en
la Discoteca I. a consecuencia del incendio acaecido el 13 de diciembre de 1982 la suma
de 13.711.375 ptas. con m4s los intereses devengados al tipo del 20% desde el 13 de marzo
de 1983, asi como al pago de las costas procesales, es recurrida por dicha aseguradora,
la cual, argumentando en sintesis que esa suma representa la valoracion de los desperfec-
tos efectuada por el perito tasador Sr. M., que habia sido nombrado de comiin acuerdo
con los asegurados, pero que éstos rehusan aceptar, pese a que les fué ofrecida en pago
por medio de talén bancario fechado a 6 de julio de 1983, en concepto de indemnizacién
total y definitiva, termina por solicitar se revoque la sentencia de primer grado y se le ab-
suelva de la demanda.

CONSIDERANDO: Que para la adecuada resolucion del recurso conviene dejar cons-
tancia de que son hechos fijados, bien por las propias alegaciones de las partes, bien por
el resultado de las pruebas practicadas, los siguientes: 1°) los actores tenian concertadas
con la Cia. C S.A. péliza de seguro contra el riesgo de incendio en la Sala de baile denomi-
nada 1., sita en el n°. 21 de la Avda. Nacional de El Arenal, en Palma de Mallorca; 2°)
en la madrugada del 13 de diciembre de 1982 se desencadené un violento incendio, por
causas no esclarecidas, que provocé considerables destrozos en el local asegurado y en otros
adyacentes; 3°) ese mismo dia y tras haber los actores dado cuenta del siniestro a la asegu-
radora y proceder ésta a designar como perito para la evaluacion de los dafios a D. F. M.
LL., suscribieron aquéllos un documento por el que manifestaban su deseo de no ejercitar
la facultad de designar, a su vez, otro perito por su parte, que concede el parrafo 4° del
articulo 38 de la vigente Ley de Contrato de Seguro (folio 126); 4°) el Sr. M., una vez reali-
zadas las indagaciones y comprobaciones que juzgé oportunas, y para las que conté con
la plena ayuda y colaboracién de los asegurados, emiti6 informe pericial, tasando la pérdi-
da causada por el siniestro en 13.711.315 ptas, informe que entregd a la Cia., C. S.A. ex-
clusivamente, en el mes de Febrero de 1983 (folio 904, repreguntas 3* A y D), pero no
a los demandantes, a quienes ni se facilité copia del dictamen, ni tampoco se participé
su resultado y ni tan siquiera la terminacion del encargo; 5°) en vista de ello y de que el
resarcimiento se demoraba, los actores, después de varias gestiones verbales infructuosas,
dirigieron requerimiento notarial a la entidad recurrente el dia 14 de abril de 1983, a fin
de que procediera a dar cumplimiento a lo prevenido en el articulo 18 de la Ley de 8 de
Octubre de 1980, en orden a pagar el importe minimo de lo que al asegurador pueda de-
ber, dentro de los 40 dias siguientes a la recepcién de la declaracién de siniestro, segin
las circunstancias por él conocidas, recondandole, al tiempo, el incremento en la indemni-
zacion previsto en el articulo 20 de la disposicién mencionada (folios 833 y 834); 6°) por
idéntica via notarial, el 6 de junio siguiente requirieron los asegurados a la Compaiiia para
que, habiendo tenido noticia de la conclusién de las peritaciones, pero desconociendo su
resultado, les hiciera saber en la plazo maximo de ocho dias la cantidad en que habian
sido valorados los dafios, al efecto de mostrar conformidad con ella o0 nombrar, si no, se-
gundo perito conmindndole, asimismo, a la satisfaccion de esa suma, teniendo en cuenta
los citados articulos 18 y 20 de la Ley (folios 836 y 838); 7°) de nuevo el dia 30 de junio,
y puesto que, ninguno de los anteriores requerimientos habia sido atendido y ni tampoco
contestado, volvieron los actores a dirigir un tercero a C. S.A., participandole que, en vis-
ta de su actitud, habfan nombrado perito por su parte, advirtiendo ademds, que procedian
a reclamar de manera inmediata el importe minimo a que alude el articulo 18 de la repetida
Ley de Seguro (folios 840 a 842); 8°) por fin a comienzos del mes de julio la Cia. de Segu-
ros ofrecié pagar a los actores, mediante talén librado con fecha de dia 6 (folio 125), la
escueta cantidad seftalada en el informe del Sr. M., la que fué rechazada por aquéllos en
razén de exigir a cambio la aseguradora la firma del recibo finiquito con renuncia a recla-
mar cualquier mayor cifra; y 9°) dado que el perito designado unilateralmente por los de-
mandantes evalué los desperfectos en la cantidad de 24.035.152 ptas., instaron €stos con
la oposicién de la compaiiia el nombramiento judicial de tercer perito, para la emisién de
nuevo dictamen, el cual, emitido el dia 2 de noviembre de 1983, con la sola intervencién
de estos dos tltimos, pero no del Sr. M., fijé la discutida tasaciéon en 21.485.000 pts. (folio
844 a 852); a lo que cabe afiadir, por ultimo, que la demanda instauradora de esta litis
fué presentada el dia 13 de septiembre de 1983 al objeto de que la Cia. C. S.A. fuera con-
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denada, como se ha dicho, al pago de los repetidos 13.711.035 ptas. en concepto del im-
porte minimo a que alude el articulo 18 de la Ley 50/1080, de 8 de octubre, con mds los
intereses sefialados en el articulo 20.

CONSIDERANDO: Que la citada vigente Ley de Contrato de Seguro, que deroga los
articulos 1791 a 1797 del Cédigo Civil y los articulos 380 a 438 del de Comercio, responde
a un principio fundamental, ya recogido plenamente en el Derecho comparado, y que debe
presidir la interpretacién y aplicacion de sus preceptos, cual es el de garantizar al asegura-
do una adecuada protecci6n frente al asegurador, como parte mds débil e ignorante en
la compleja relacién juridica aseguraticia, a cuyo fin establece un conjunto minimo de normas
imperativas, salvo que ellas mismas dispongan otra cosa, que sélo pueden ser sustituidas
por clatsulas de origen contractual en la medida en que éstas resulten ser mds beneficiosas
para el asegurado (articulo 2); asi, en orden al cumplimiento por el asegurador de su obli-
gacioén de indemnizar el dafio producido, una vez acaecido el evento cuyo riesgo es objeto
de cobertura, dicho principio capital se refleja en dos articulos, que tratan de estimular
la rdpida liquidaci6n de las consecuencias del siniestro, evitando al asegurado los perjui-
cios inherentes a la demora en que se repare el dafio o perciba la prestacion pecuniaria
debida, y que son el articulo 18, que, tras disponer que el asegurador estd obligado a satis-
facer la indemnizaci6n al término de las investigaciones y peritaciones necesarias para es-
tablecer la existencia del siniestro y, en su caso, el importe de los dafios que resulten del
mismo, prescribe a continuacion que ‘‘en cualquier supuesto, el asegurador deber4 efec-
tuar, dentro de los cuarenta dias a partir de la recepcién de la declaracién del siniestro,
¢l pago del importe minimo de lo que el asegurador pueda deber segiin las circunstancias
por él conocidas’’, y el articulo 20, que sanciona la falta de diligencia del asegurador en
cumplir su prestacion para dos para ésta en el articulo 20, los que empezardn a correr de
manera automadtica llegado el fin del plazo y sin necesidad de interpelacion al deudor, de
conformidad al n°. 1 del articulo 63 del Cédigo de Comercio y 1100 n° 1 del Cédigo Civil.

CONSIDERANDO: Que, en consecuencia y por las razones aqui expuestas, procede
la plena confirmacion de los pronunciamientos que contiene la sentencia apelada, toda vez
que la demandada, que nunca se habia negado extraprocesalmente a hacerse cargo de las
consecuencias econémicas del siniestro dentro de los limites pactados en la péliza, pese
a lo cual acusé a los actores en la primera instancia, —lo que no ha reiterado en esta
segunda—, de haber incumplido el deber que impone el pdrrafo 1° del articulo 38 en el
sentido de comunicar por escrito la relacién de los objetos existentes al tiempo del sinies-
tro, la de los salvados y la estimaci6n de los dafios, no les ha satisfecho hoy en dia cantidad
ninguna, no obstante saber, al menos desde el mes de febrero de 1983, a cudnto ascendia
la evaluacidn efectuada por el Sr. M., la que, caso de no ser aceptada como indemnizacién
definitiva por los actores, a quienes, por cierto, fué oculta durante varios meses, contra-
riando lo que dispone el articulo 38 de la Ley de Seguro y las exigencias de lealtad y buena
fé que han de presidir toda relacién contractual (articulos 57 del Cédigo Mercantil y 1258
del Civil), reflejada siquiera el importe minimo de que trata el repetido articulo 18 y que
debi6 ser pagado en tal concepto de inmediato, como se postula en la demanda, sin que,
dadas las pretensiones que en ésta se formulan y el hecho de que C. S.A. se limita a solici-
tar su absolucién, pero no reconviene, puedan constituir, por imperativo de congruencia,
materia hébil del presente litigio las cuestiones relativas a la validez del nombramiento de
los diversos peritos, ni a los efectos que deriven de su conducta, ni, en fin, a la entidad
del completo resarcimiento adeudado, que, por ello, en nada quedan mediatizadas o afec-
tadas por el fallo que se confirma, y habran de ser objeto de discusién y decision, en su
caso, en pleito diferente.

CONSIDERANDO: Que no desvirtiia estas conclusiones la circunstancia de que los
demandantes rechazaran el talén bancario que la Cia. C. S.A. les ofrecié en el mes de julio
de 1983 por valor de 13.711.315 ptas., pues, siendo asi que sdlo se entiende pagada una
deuda cuando completamente se haya entregado la cosa o hecho la prestacién en que la
obligacion consista (articulo 1157 del Cédigo Civil), no era licito subordinar la entrega a
que admitieran dicha suma en concepto de liquidacién final, mediante la suscripcién de
recibo finiquito, cuando, por de pronto, no se incluian en ella los intereses devengados
de conformidad al articulo 20 de la Ley de Seguro, ni, ante la controversia suscitada, po-
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dia revestir otro caracter que el de anticipo a cuenta, ademds de que, en ultimo extremo,
el simple ofrecimiento no libera al deudor, si no va seguido de consignacion de la cosa
debida que se ajuste estrictamente a las disposiciones que regulan el pago (articulo 1176
y 1177 del Cédigo Civil).

CONSIDERANDO: Que el planteamiento y sostén del presente recurso de apelacion
por la Cia. aseguradora no revela otro propo6sito ni finalidad, que el de continuar demo-
rando el cumplimiento de una obligacién frente a su asegurado de caricter indiscutible,
por lo que debe ser sancionada con la justa imposicién de las costas producidas en esta
segunda instancia. ’

VISTOS los articulos citados y demas disposiciones de general y pertinente aplicacion.

FALLAMOS: Que desestimando el recurso de apelacién que interpone C. S.A., Cia.
Espafiola de Seguros, debemos confirmar y confirmamos integramente los pronunciamientos
de la sentencia dictada con fecha de cuatro de junio de mil novecientos ochenta y cuatro
por el Ilmo. Sr. Magistrado Juez de! Juzgado de Primera instancia niimero Uno de Palma
de Mallorca en los autos de juicio declarativo de mayor cuantia, de que este rollo dimana,
con expresa imposicion de las costas causadas en esta alzada a la parte apelante. (Ponente:
Fco. Javier Muiioz Giménez).

67

67. QUIEBRA. Graduacion de créditos. Impugnacién de acuerdos
tomados en la correspondiente junta y pretension de que se reconozca
preferencia al crédito del impugnante: inexistencia de la misma al haber
optado por la solicitud de inclusion del constante en documento privado
por el que se transigié un pleito anterior en el que se habia obtenido ano-
tacion preventiva de embargo. Sentencia de 6 de Marzo de 1985.

CONSIDERANDO: Que la sentencia de instancia ha sido objeto de los recursos si-
guientes: Primero.- Los dos que interpuestos adhesivamente por la Sindicatura de la quie-
bra y por la entidad acreedora D., S.A., demandados incidentales, se han sustentado so-
bre: a) Falta de legitimacién activa y b) Defectuosa constitucién de la relacién juridico-
procesal, y Segundo.- El deducido directamente por la entidad acreedora G. S.A., actora
incidental, al objeto de lograr la nulidad del acuerdo sobre graduacién de créditos pagade-
ros con el producto de determinados bienes inmuebles del quebrado, pues entiende que
su crédito tiene, por razén de haber obtenido a su favor anotacién preventiva de embargo,
la preferencia establecida en el articulo 1923 del Cédigo Civil, y es, por razén de antigiie-
dad registral, prioritario al crédito hipotecario de la mencionada entidad D. S.A.

CONSIDERANDO: Que las impugnaciones enunciadas en primer lugar no pueden
ser acogidas por cuanto: A) Si bien es cierto que la entidad acreedora apelante no sélo
dejé de hacer la preceptiva reserva de su derecho a impugnar el grupo de crédito cuya nuli-
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dad ahora postula —créditos a satisfacer con el producto de los bienes inmuebles—, sino
que, evidenciando con ello una postura claramente contradictoria, voté favorablemente
el subgrupo de acreedores comunes, no lo es menos que la exigencia que se denuncia como
omitida aparece cumplimentada en el grupo primero, y precisamente en el subgrupo de
los acreedores hipotecarios en que estd colocado el crédito de D. S.A. especificamente im-
pugnado, de donde debe seguirse la legitimacién de la entidad G. S.A. para accionar como
lo ha hecho, pues lo contrario, denegar la legitimacién a quien hizo expreso mantenimien-
to de su posibilidad impugnativa seria obstaculizar gratuitamente el ejercicio de una efecti-
va tutela juridica, y B) En acciones impugnativas como la ejercitada, la normativa legal
(articulo 1276 de la Ley de Enjuiciamiento Civil) no impone mas demandado que la Sindi-
catura de la Quiebra, lo cual es acorde con la funcién representativa que a ésta incumbe
¥ que encuentra en los incidentes sobre reconocimiento y graduacién de créditos (articulo
1381 y 1264 del texto legal citado) una de sus mds genuinas manifestaciones, y deja a los
acreedores con créditos susceptibles de quedar afectados por la resolucién pertinente la
posibilidad de intervenir voluntariamente como parte en la litis, pues tal es el sentido que
corresponde a la expresion ‘‘también seran admitidos como parte legitima los acreedores
cuyos créditos sean objeto de impugnacion...”” obrante en el tercer parrafo del citado arti-
culo 1276, por lo que concluye que no cabe estimar defectuosamente constituida la rela-
cién juridica procesal por ausencia de quienes como acreedores, afectados o no por la re-
solucién que se dicte, no son demandados necesarios y tienen respetado su derecho de de-
fensa mediante la doble via expuesta.

CONSIDERANDO: Que la resolucién de la cuestién de fondo planteada por el recur-
so interpuesto por la entidad G. S.A. debe dictarse desde las premisas siguientes: Primera.-
La solicitud de inclusién en 1a masa pasiva, con entrega de los documentos justificativos
del crédito —mecanismo sustitutivo del ejercicio de la accién judicial perdida con la decla-
racion de la quiebra—, constituye requisito necesario pero insuficiente para que un acree-
dor concursal sea tenido por concurrente, por cuanto después de tal indispensable accidn
de acudir a la quiebra, aquel crédito habré de ser reconocido por la Junta de Acreedores
reunida a tal efecto, de suerte que sélo el reconocimiento del crédito atribuye al acreedor
la cualidad de acreedor concurrente y le dota de un titulo de ejecutivo a los efectos de la
liquidacién, quedando, caso contrario y en tanto no consiga su reconocimiento, ““privado
de voz activa en la quiebra” (articulo 1105 Cédigo de Comercio); Segunda.- El acuerdo
de la Junta de Acreedores sobre reconocimiento de créditos, no impugnado en tiempo y
forma, tiene, en virtud de la autoridad de cosa juzgada (Sentencia Tribunal Supremo 4
de mayo de 1928), efectos preclusivos dentro de la quiebra, y es, por tal causa, de imposi-
ble revisién o enmienda dentro de la misma, y Tercera.- La graduacién de créditos, opera-
cién impuesta por el principio de liquidacién nica, se realiza precisa y necesariamente so-
bre los créditos reconocidos a fin de que en su dia sean pagados dentro de la clase y en
el orden que a cada uno corresponda, sin que, consecuentemente, la Junta de Acreedores
reunida a tal efecto pueda sustituir un crédito por otro, pues ello supondria operar sobre
créditos distintos a los reconocidos.

CONSIDERANDO: Que previamente al examen del indicado tema de la prioridad
registral, es necesario establecer cual sea el crédito que la Junta de acreedores reconocié
de modo inalterable como el que habia de servir a la acreedora apelante para continuar
ejercitando dentro de la quiebra sus preexistentes derechos, para lo que conviene exponer,
a fin de su adecuada valoracion posterior, los siguientes hechos acreditados: A) Con fecha
36 de julio de 1980 el Juzgado de Primera Instancia n°. 1 de Jerez de la Frontera dicté
sentencia de remate por la que, poniendo término a la primera instancia del juicio ejecuti-
vo tramitado bajo el n°. 286/80, se condené a D. F.S.G. ahora quebrado, a satisfacer a
la entidad G. S.A., aqui apelante, la cantidad de 14.600.343 pesetas de principal, mas 15.523
pesetas de gastos de protesto, intereses y costas; B) El 5 de diciembre de 1980 la entidad
citada obtuvo anotacién preventiva del embargo que en el procedimiento referido habia
trabado sobre la finca propiedad del quebrado sita en el término municipal de la Puebla;
C) Mediante documento privado suscrito el 15 de enero de 1981, D. F. S. C. y su esposa
D®. F. F. R., después de efectuar un ajuste de cuentas con la acreedora G. S.A., recono-
cieron adeudar a esta entidad solidariamente, con independencia de los gastos y costas co-
rrespondientes al precitado juicio ejecutivo, la suma de 15.496.097 pesetas, para cuyo-pa-
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go entregaron cuatro talones cuyos importes —1.650.000 pesetas— motivaron la corres-
pondiente disminucién del total adeudado, y veinte letras de cambio; D) En el 1ltimo pa-
rrafo de la estipulacién sexta se hizo constar: ‘‘Igualmente queda en suspenso el procedi-
miento ejecutivo 286/80 seguido en el Juzgado de Primera Instancia n® Uno de Jerez de
la Frontera a instancias de G. S.A., contra D. F. S. C., a no ser que los sefiores S. C.
y F. R. devuelvan una o més letras de las que aceptan en este documento, en cuyo caso,
G. S.A., podria seguir el citado procedimiento, reclamar las letras anteriormente devuel-
tas o las derivadas de este contrato, bien separada o conjuntamente, con la Gnica limita-
cién de que la cantidad G. S.A. obtenga en el ejercicio de sus acciones nunca podr4 reba-
sar el importe total adeudado por los sefiores S. C. y F. R.”’; E) Ante el impago de cuatro
de las cambiales aceptadas para €l cumplimiento de la deuda reconocida en el documento
privado mencionado —cambiales no satisfechas cuyo importe ascendia a 5.428.331 pesetas—,
la entidad acreedora apelante interpuso contra el quebrado y su esposa, el 7 de marzo de
1981, demanda ejecutiva que daria lugar en el Juzgado de Primera Instancia n°. Uno de
Jerez de la Frontera, el procedimiento n°. 166/81, en el que se dict6 sentencia de remate
e inici6 la via de apremio; F) El 26 de abril de 1983 la entidad G. S.A. solicité su inclusion
en la masa pasiva de la quiebra de D. F. S. c., mediante carta dirigida a la Sindicatura,
en la que con referencia al juicio ejecutivo tramitado con el n°. 286/80 desglosaba su cré-
dito en el principal alli reclamado (asi consta en el Estado General de Acreedores), mds
3.029.200 pesetas por intereses desde la sentencia hasta la declaracién de quiebra y costas
judiciales por 1.280.702 pesetas; G) en relacién con tal solicitud la representacion del que-
brado comunicé a la Sindicatura, mediante entrega de la cédula de citacién de remate y
copia de la documentacién presentada con la demanda correspondiente, la existencia del
mds arriba citado juicio ejecutivo n°. 166/81 y del documento privado suscrito ¢l 15 de
enero de 1981; H) En la Junta de acreedores sobre examen y reconocimiento de créditos
celebrada el 24 de mayo de 1983 se aprob6 por unanimidad, y haciendo especial referencia
al consentimiento expreso de la acreedora G. S.A., como consta en el acta correspondien-
te, “‘reconocerle (a G. S.A.) un crédito ya liquido y determinado de 13.846.097 pesetas
como saldo al que se refiere el documento de 15 de enero de 1981, aludido en el informe;
reconocerle ademds los intereses de la expresa cantidad desde el 15 de enero de 1981 hasta
el dia anterior a la declaracién de la quiebra. Los intereses se cifran previo su cdlculo en
1.729.000 pesetas. Lo que hace un total crédito de 15.575.097 pesetas por todos los con-
ceptos’”’.

CONSIDERANDO: Que la valoracién del precitado relato factico permite obtener
las puntualizaciones de decisiva significacion resolutoria que siguen: Primera.- El conve-
nio celebrado el 15 de enero de 1981 es modificativo de la relacion obligatoria preexistente,
pues mediante él se produce una nueva fijacién de la deuda, con aumento de su quantum,
y un reforzamiento por causa de la asuncién cumulativa que de la nueva deuda efectia
la mujer del hoy quebrado; Segundo. Esta nueva relacién obligatoria queda caracterizada
por coexistir con la anterior y por ser independiente de la misma en su total desarrollo;
Tercero.- Tal coexistencia permite a la entidad acreedora G. S.A., ante la declaracion de
quiebra del deudor, optar entre varias posibilidades liquidatorias de indiscutible e indiscu-
tida validez; Cuarto.- La entidad acreedora apelante, mediante el expreso consentimiento
que prest6 a la proposicién hecha por la Junta de acreedores reunida para el reconocimiento
de los créditos, eligié, consumando asi la opcién ya iniciada mediante aquella pretension
ejecutiva que di6 lugar a los autos n® 166/81, el convenio que el 15 de enero de 1931 se
exteriorizé en documento privado, como el titulo que le habia de posibilitar dentro de la
quiebra la participacién en el producto de la realizacién del activo.

CONSIDERANDO: Que con tal opcion la acreedora apelante, a la vez que abando-
naba el crédito a cuyo favor habia obtenido la anotacién preventiva de embargo, partici-
paba decisivamente en la adopci6n del acuerdo de la Junta de acreedores que, no impug-
nado en tiempo y forma, fijaba como crédito de aquella entidad, definitivamente y sin po-
sibilidad de ser alterado, el recogido en el documento privado suscrito el 15 de enero de
1981, lo cual, sin necesidad de mds razonamiento puesto que la prioridad registral invoca-
da se sustentaba en el cardcter preferente del crédito, conduce a la desestimacidn de la pre-
tensién impugnativa.
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CONSIDERANDO: Que atendida la desestimacion de los tres recursos planteados,
no procede hacer especial declaracidn sobre las costas de esta alzada.

FALLAMOS: Que desestimando los recursos interpuestos por la Sindicatura de la Quie-
bra y las entidades acreedoras D. S.A., G. S.A., contra la sentencia dictada el veinticinco
de septiembre de mil novecientos ochenta y cuatro por el Ilmo. Sr. Magistrado Juez del
Juzgado de Primera Instancia nimero Uno de Palma, en el incidente de que este rollo di-
mana, debemos confirmar y confirmamos dicha resolucién sin hacer especial declaracion
sobre las costas de esta alzada. Notifiquese esta resolucion a la parte no comparecida en
la forma determinada en los articulos 282 y 283 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, sin en
término de tres dias no se insta la notificacién personal. (Ponente: José luis Calvo Cabe-
llo).

68

68. TERCERIA DE DOMINIO. Contrato de compraventa simula-
do. Adquisicion por el tercerista de unas acciones trabadas, con el tunico
fin de sustraer dichas acciones —de que era titular el ejecutado— a los
fines de la ejecucion. Expresa condena en costas al tercerista dada la mala
fe y temeridad que supone ejercitar una accién reivindicatoria al ampa-
ro de un titulo absolutamente simulado. Sentencia de 7 de Marzo de 1985.

CONSIDERANDO: Que la dialéctica de los litigantes ha situado la cuestion litigiosa
en sede probatoria y circunscrita la misma a la determinacién de si, como la entidad ban-
caria demandada-apelante pretende por medio de su demanda reconvencional, el contrato
de compraventa aportado por el tercerista como 1inico titulo de su pretension dominical
es totalmente simulado, en cuyo caso procedera declararlo inexistente por falta de causa
(articulo 1275 Cédigo Civil), o si, por el contrario y como declara el Juez a quo, entre
el actor y el demandado declarado en rebeldia se celebré el once de marzo de 1983 un con-
trato de compraventa en cuya virtud y por precio de 250.000 pesetas aquél se hizo realmen-
te propietario de las acciones niimeros 501 a 750 de la entidad A. E. S.A. con anterioridad
a que éstas fueran objeto del embargo cuyo alzamiento se postula en la demanda rectora
de la litis.

CONSIDERANDO: Que examinado a los fines indicados el material litisdecisorio re-
sulta que: Primero.- El tercerista, comprador de las acciones,: a) Es el padre de la mujer
del vendedor; b) Es de profesién peén; c) Se hallaba en situacién de desempleo en la fecha
en que se celebré el contrato denunciado, y d) Desconoce todo lo relativo a la entidad A.
E. 8.S. —capital social, porcentaje que representan las acciones adquiridas, nimero e iden-
tidad de los socios y mimero de empleados y de vehiculos—, y Segundo.- El demandado,
vendedor de la totalidad de sus acciones, continua siendo secretario del Consejo de Admi-
nistracion de la sociedad.

CONSIDERANDO: Que tales hechos, si bien considerados en su dimensién indivi-
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dual, como datos inconexos, son insuficientes, pese a lo expresivo de su contenido, para
verificar la simulacién contractual en cuanto ninguna de ellos es firme apoyatura para es-
tablecer la inferencia necesariamente racional y logica, sin embargo sopesados conjunta-
mente, valorados como conjunto de hechos emanados de un mismo sujeto o referidos a
un mismo sujeto y concurrentes en una misma direccién, permiten establecer por la via
presuntiva de! articulo 1249 del Cédigo Civil —mecanismo probatorio adecuado para ve-
rificar imputaciones como la simulatoria— y sin duda excluyente alguna, que el negocio
invocado por el tercerista como titulo de su pretensiéon dominical no fue serio y eficaz,
como aparenta, sino mentiroso y ficticio, por cuanto se utilizé inicamente para sustraer
las acciones de que era titular el demandado declarado en rebeldia a la ejecucién instada
por la entidad bancaria ahora apelante y que ya habia producido el embargo cuyo alza-
miento se pretende en la demanda rectora de la litis.

CONSIDERANDO: Que la conducta procesal del tercerista no sélo no desvirtia la
conclusién anterior, sino que, al contrario, la reafirma por causa de la incoherencia que
supone acreditar, primero, ser titular de una libreta de ahorros con un saldo medio de 265.480
pesetas, bien para mostrar que era econdmicamente suficiente para comprar las acciones,
bien para insinuar que con dicho dinero las adquirié, y afirmar, después, que ‘el dinero
con el cual compré las acciones provenia de un dinero que tenia en casa y de unas liquida-
ciones que cobré”’, ‘‘que las acciones fueron pagadas a D. Juan Estela en un bar’’ y que
ello no es extrafio pues”. . . cualquier persona lleva hoy en el bolsillo 200.000 6 300.000
pesetas’’.

CONSIDERANDO: Que todo lo anterior conduce a estimar la demanda reconven-
cional interpuesta por la entidad bancaria apelante, a desestimar la demanda instauradora
de la litis, y a condenar expresamente al tercerista al pago de las costas causadas en la pri-
mera instancia, dada la temeridad y mala fé que supone ejercitar una accion reivindicato-
ria al amparo de un titulo absolutamente simulado y oponerse a la justa pretensién anula-
toria del mismo.

CONSIDERANDO: Que el contenido revocatorio de esta resolucion dispensa a todo
pronunciamiento sobre las costas de esta alzada.

FALLAMOS: Que estimando el recurso de apelacion interpuesto por el B. M. S.A.
contra la sentencia dictada el veinte de junio de mil novecientos ochenta y cuatro por el
Ilmo. Sr. Magistrado Juez del Juzgado de Primera Instancia nimero Uno de Palma en
el juicio declarativo de menor cuantia de que trae este rollo, debemos revocar y revocamos
dicha resolucién, y estimando la demanda reconvencional formulada por la entidad recu-
riente, debemos declarar y declaramos la inexistencia por falta de causa del contrato de
compraventa de las acciones nimeros 501 a 750 de la entidad “‘A. E. S.A.” celebrado el
11 de marzo de 1983 entre D. J. E. J. y D. M. C. P. y desestimando la demanda principal
interpuesta por D. M. C. P. debemos absolver y absolvemos a los por ella demandados
de los pedimentos formulados en su contra y con expresa condena del tercerista D. M.
C. P. al pago de las costas causadas en la primera instancia. No se hace especial declara-
ci6én sobre las costas de esta alzada. Notifiquese esta resolucion a la parte no comparecida
en la forma determinada en los articulos 282 y 283 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, si
en término de tres dias no se insta la notificacién personal. (Ponente: José Luis Calvo Ca-
bello).



262

72

72. CULPA EXTRACONTRACTUAL. Deber de diligencia o cui-
dado a desarrollar por quien se afirma ser responsable. Revocacién de
la sentencia apelada, al no poder imputar a la Comunidad de Propieta-
rios demandada la produccion de determinado resultado dimanante de
la infraccién de deberes que ni le afectan ni le atafien. Sentencia de 11
de Marzo de 1985,

CONSIDERANDO: Que condenada por la sentencia de primera instancia la Comu-
nidad de Propietarios del edificio n® X de la Avenida Jaime 111 de esta capital a satisfacer
a la entidad actora, F. P. S.A. de Seguros, la cantidad de 152.000 ptas. que ésta habia
previamente abonado a la titular del negocio de confeccién instalado en los bajos del in-
mueble, en cumplimiento de las obligaciones asumidas frente a ella mediante suscripcion
de poéliza de multirriesgo de comercio, como importe de los dafios y perjuicios ocasiona-
dos a consecuencia de inundacion padecida en los sétanos del local el dia 27 de junio de
1983 a causa de haber quedado obstruidas las arquetas de registro en el punto de unién
de la red general de alcantarillado y aguas residuales con la derivacion proveniente de la
finca, es apelada dicha sentencia por la demanda, la que alega al efecto de conseguir su
revocacion: a) no hallarse acreditada, ni la realidad de los dafios que se dicen ocasionados,
ni su valoracién; b) imposibilidad de que la actora se subrogue en el lugar de la asegurada
contra los presuntos causantes del dafio, por haber renunciado ésta en el contrato de arren-
damiento concertado con el duefio del local a pedir indemnizacién por humedades o inun-
daciones derivadas de las condiciones de agua que por él pasan; y c) falta de toda respon-
sabilidad de la Comunidad en la produccién del siniestro.

CONSIDERANDO: Que tal pretensién impugnativa debe prosperar, aunque no sea
porque los desperfectos y su cuantia no estén acreditados, ya que las pruebas testifical,
pericial y documental son suficientemente expresivas y convincentes al respecto, ni tampo-
co en atencidn a la renuncia de la arrendataria-asegurada a pedir indemnizacion por dafios
y perjuicios derivados de humedades o inundaciones, que contiene la clatsula 72 del con-
trato de arrendamiento otorgado el 10 de mayo de 1972, de suerte que la facultad que re-
conoce el parrafo 1° del articulo 43 de la vigente Ley de Contrato de Seguro al asegurador
para que, una vez pagada la indemnizacién, pueda ejercitar los derechos y acciones que,
por razon del siniestro, correspondieran al asegurado, carezca en el presente caso de con-
tenido material, por inexistencia de la accién, cuyo ejercicio, por via subrogatoria, se pre-
tende, pues que es, obvio que esa renuncia s6lo despliega sus efectos dentro de la esfera
de la relaci6n arrendaticia y no va mas all4 del 4mbito de responsabilidad particular del
arrendador, pero sin mayor alcance, ni exoneracion de terceros eventualmente responsa-
bles, que ni fueron parte en el contrato (articulo 1257 parrafo 1 del Codigo Civil), ni asien-
tan derecho alguno en él, sino porque, segiin pone de relieve el conjunto de la prueba prac-
ticada radica el origen exclusivo de los dafios en la obstruccién de las arquetas de acometi-
da a la red general de alcantarillado y aguas residuales en el punto de empalme con la ca-
nalizacién procedente del edificio, como ya habia sefialado el Arquitecto técnico Sr. V.
en el dictamen que emitié en su dia a instancias de la Cia. aseguradora, y confirman los
restantes peritos, arquetas que se hallan situadas fuera de los limites de la propiedad y en
zona de dominio publico (perito Sr. P., —folio 86—) y cuya conservacién y mantenimien-
to no es de la incumbencia de la Comunidad de Propietarios, (informe de E. S.A. —folio
84—), a la que tampoco cabe reprochar la falta de estacién de bombeo automdtica, pues
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s6lo se precisa la misma cuando la red de alcantarillado esté a cota superior a las necesa-
rias de desagiie, pero no cuando lo est4 a inferior, como en el caso presente (folio 86);
en consecuencia, puesto que el concepto de culpa, que constituye el presupuesto basico
de la responsabilidad extracontractual aqui exigida por la Compafifa actora, implica, co-
mo primer elemento, aprioristicamente establecido por la norma, la previa existencia de
un deber de diligencia o cuidado & desarrollar por quien se afirma es €l agente en el 4rea
en que el evento dafioso se desencadena, precisamente por omisién de las medidas y caute-
las impuestas por ese deber, y dado que no corresponde a la Comunidad de Propietarios
demandada la limpieza y conservacién de la arqueta de acometida, ni pesa, por tanto, so-
bre ella, obligacién ninguna de vigilar que en dicho punto de la red se produzcan obstruc-
ciones, no cabe llegar a otra conclusién juridica ante la reclamacién de cantidad
formulada por la actora, que a la postulada en tercer lugar por la parte recurrente, esto
es, a la ausencia de toda responsabilidad de la Comunidad demandada por razon de los
desperfectos ocasionados por la inundacién en los objetos asegurados y del subsiguiente
deber de indemnizar su importe, a cuyo pago, por el contrario, la sentencia apelada le con-
dena, toda vez que no se le puede imputar la produccién de determinado resultado dima-
nante de la infraccién de deberes que ni le afectan, ni le atafien, por lo que procede con
estimacion del recurso, la revocacién de dicha resolucién y absolver a la repetida Comuni-
dad de Propietarios de la pretensién deducida contra ella por la actora, F. P, S.A.

CONSIDERANDO: Que no se aprecian especiales razones para imponer de manera
especial a ninguna de las partes litigantes el pago de las costas producidas en ambas instan-
cias.

VISTOS los articulos citados y demas disposiciones de general y pertinente aplicacion.

FALLAMOS: Que estimando el recurso de apelacién interpuesto por la Comunidad
de Propietarios del edifcio n° X de la ¢/. Jaime I1I de esta ciudad, debemos revocar y re-
vocamos la sentencia dictada por el Ilmo. Sr. Magistrado Juez del Juzgado de Primera
instancia nimero Uno de Palma de Mallorca el dieciocho de julio de mil novecientos ochenta
y cuatro en los autos de juicio de menor cuantia, de que este rollo dimana a la que dejamos
sin efecto; y, en su lugar, con rechazo de la demanda formulada por la actora, F.P.S.A.
de Seguros contra dicha Comunidad, debemos absolver y absolvemos de ella a la demandada-
recurrente, sin hacer especial imposicién a ninguna de las partes del pago de las costas cau-
sadas en ambas instancias (Ponente: Fco. Javier Mufioz Gimenez).

81

81. RECURSO DE APELACION. Indebida admision a trdmite del
recurso de apelacién por carecer el escrito de interposicién de la precep-
tiva firma del Letrado: se entiende que quedé consentida la resolucién
admitiendo a tramite del recurso de apelacion al no haber impugnado
en su dia la parte ejecutante dicha resolucién. Doctrina del Tribunal Cons-
titucional en torno al contenido del derecho a la tutela judicial efectiva.
Juicio ejecutivo. Nulidad del mismo por faltar la fecha de aceptacion:
inanidad de la falta a tenor del art. 477 del C. Co. Pacto de espera: no
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resulta probado al no constar en documento alguno (como prescribe el
art. 1.465 de la LEC). Pluspeticion: desestimacién. Sentencia de 15 de
Marzo de 1985.

CONSIDERANDO: Que denunciada por la parte apelada como indebida la admisién
a tramite del recurso de apelaci6n interpuesto por el ejecutado contra la sentencia de rema-
te recaida, con fecha de 14 de junio de 1984, en la primera instancia de los presentes autos
de juicio ejecutivo, en razén de carecer el escrito de interposici6n de la preceptiva firma
de Letrado, hallandose s6lo suscrito por Procurador, por lo que, al amparo del articulo
10 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, solicita se declare la nulidad de la providencia dicta-
da el 17 de Octubre siguiente, que lo admitié y dié curso, debe tal cuestién ser examinada
con prioridad a las que plantea el apelante, dado que Ia ulterior viabilidad de éstas depen-
de de la decisidn que se adopte respecto de aquélla pues, si fuere estimatoria de esa preten-
sién, todo lo actuado con posterioridad ser4 ineficaz procesalmente y la sentencia apelada
habra ganado “‘ope legis’’ firmeza (articulo 408); dicha cuestién ha de ser abordada a par-
tir de la doctrina del Tribunal Constitucional en torno al contenido del derecho a la tutela
judicial efectiva que, con rango de derecho fundamental, proclama el articulo 24 de la Cons-
titucién, con arreglo a la que este derecho, que comprende también el de hacer uso del
sistema de recursos establecido por el legislador (serttencias de 14 de marzo de 1983 y9
de febrero de 1985), se satisface, no s6lo mediante una resolucién de fondo, sino también
con una de inadmisién, pero ‘‘siempre que se dicte en aplicacién razonada de una causa
legal, debiendo responder el razonamiento a una interpretacion de las normas de confor-
midad a la Constitucién y en el sentido m4s favorable para la efectividad del derecho fun-
damental’ (sentencias de 14 de marzo de 1983, 11 de junio, 16 de octubre y 26 de diciem-
bre de 1984, 1 de febrero de 1985), y ello porque, segun declara dicho Tribunal en sus sen-
tencias de 8 de mayo y 11 de junio de 1984, “‘el derecho a obtener la tutela efectiva de
los jueces y tribunales no puede ser obstaculizado mediante la imposicién de formalismos
enervantes o acudiendo a interpretaciones o aplicaciones de reglas disciplinadoras de los
requisitos y formas de las secuencias procesales en sentidos que, aunque puedan parecer
acomodados al tenor literal del texto en que se encierra la norma, son contrarios al espiritu
y finalidad de ésta y, desde luego, no ajustadas a una consideracién de tales reglas reinter-
pretadas a la luz del articulo 24.1 de la Constitucién’’, pues que ‘“‘las normas que contie-
nen los requisitos formales han de ser aplicadas teniendo siempre presente el fin pretendi-
do al establecer dichos requisitos, evitando cualquier exceso formalista que les convertiria
en obstdculos insalvables® (sentencia de 9 de febrero de 1985); en aplicacién de tal doctri-
na no cabe, en este momento procesal, atribuir a la referida omisién de firma la transcen-
dencia juridica que la entidad apelada persigue, ya que, constituyendo ese signo gréafico
el medio de acreditar que el acto de que se trate ha sido realizado bajo la preceptiva, —
salvo las excepciones enumeradas en el articulo 10— asistencia técnico-juridica prestada
por abogado legalmente habilitado para el ejercicio de su profesién, es de observar que:
a) manifestada, dentro del tiempo h4bil a través de Ia presentacion del pertinente escrito,
la voluntad del ejecutado de ejercitar el derecho de impugnar la sentencia, que le concede
el articulo 1476 de la Ley, en todas las actuaciones posteriores de la segunda instancia,
que son su consecuencia, ha intervenido en su defensa el mismo Letrado que le dirigi6 en
la primera, lo que pone de manifiesto el cardcter de simple descuido de Ia falta denuncia-
da; y b) en todo caso, la parte ejecutande consintié la infraccién del parrafo 1° del articulo
10, pues no impugné en su dia, siendo de su primordial interés el hacerlo, la providencia
del Juzgado que admitié a trdmite el recurso en ambos efectos, pese a la deficiente forma-
lizacidn que ahora alega.

CONSIDERANDO: Que reproduce el recurrente en esta alzada todos los motivos de
oposicién que adujo frente a la demanda ejecutiva instada por la actora en su condicién
de libradora de una libra de cambio aceptada por él, y que fueron ya rechazados por la
sentencia apelada, la que ordené seguir adelante la ejecucién, por la integra cantidad pedi-



265

da, esto es: 1°) nulidad del juicio por faltar la fecha de la aceptacion; 2°) ausencia de ante-
firma expresiva de la relacién de representacién que liga al firmante en el lugar reservado
al librador con la entidad actora: 3°) pacto de espera; y 4°) plus-peticion.

CONSIDERANDO: Que ninguno de tales motivos merece acogida, toda vez que: 1°)
si ciertamente el primer parrafo del articulo 477 del Codigo de Comercio determina que
el librado debera aceptar la letra estampando la fecha, la falta de consignacién de este da-
to resulta de todo punto intrascendente y en nada afecta a la validez y exigibilidad de la
obligacion de pago asumida en las cambiales giradas a un dia fijo, como es la de autos,
e, inclusive, tampoco priva de eficacia en juicio a las giradas a la vista o a un plazo conta-
do desde ésta, en que cumple una funcidn determinativa del momento en que deben ser
satisfechas, pues, si en ellas dejare el librado de poner la fecha de la aceptacion, dispone
el parrafo 2° del mencionado precepto que correrd el plazo desde el dia en que el tenedor
pudo presentarla sin atraso de correo, y, si hecho el computo de este modo, resultare ven-
cido el plazo, serd cobrable la letra el dia inmediato siguiente al de la presentaci6n, lo que
confirma la inanidad de la falta; 2°) con absoluta nitidez aparece junto a la firma del libra-
dor un sello en tinta azul con el nombr de la entidad actora, S. E. S. S.A., domicilio y
teléfono, por lo que, siendo quien la suscribié administrador de ella, segin consta acredi-
tado, no se infringieron los requisitos prevenidos en los articulos 444 y 447 del Cédigo Mer-
cantil; 3°) ni se ha demostrado de algiin modo la realidad del invocado pacto de espera,
ni, en todos caso, se halla reflejado en escritura piiblica o en documento privado reconoci-
do en juicio, que son los unicos medios probatorios admisibles para que resulte fijado y
surta efecto en esta clase de procesos, a tenor de lo que prescribe el articulo 1465 de la
Ley de Enjuiciamiento; y 4°) reconocido por el apelante en prueba de confesién (posicio-
nes 1* a 32, folio 37), que la letra que aqui se ejecuta, fué aceptada por él en renovacién
de otras anteriores que tienen su origen en deuda dimanante de las relaciones mantenidas
entre las partes, no es posible sustentar la excepcién de plus peticién sobre la base de que
se ignora a cuanto ascienden los gastos de negociacién y retorno de las precedentes, cuan-
do, de un lado, sostiene el otro litigante que aquél solo firmaba una vez calculado el incre-
mento y asi debe presumirse, mientras que, de otro, es el propio recurrente quien, al redac-
tar la posicidon 72 para la confesién de su contrario, afirma con todo el valor atribuible
a un hecho admitido, que la cantidad que consta en la letra es poco mas 0 menos la que
adeuda a la actora (folio 64).

CONSIDERANDO: Que procede, en consecuencia, la desestimacion del recurso de
apelacién que se interpone contra la sentencia de primera instancia, apreciandose temeri-
dad en la parte recurrente a los fines de condenarle al pago de las costas causadas en esta
alzada, habida cuenta la escasa consistencia de los argumentos en que apoya su impugna-
cién.

VISTOS los articulos citados y demas disposiciones de general y pertinente aplicacion.

FALLAMOS: Que rechazando el recurso de apelacién que interpone Don R. P. S.,
debemos confirmar y confirmamos la sentencia dictada el 14 de junio de 1984 por el Sr.
Juez del Juzgado de Primera instancia del Juzgado de Manacor en los autos de juicio eje-
cutivo, de que este rollo dimana, en todos sus pronunciamientos, con expresa imposicion
de las costas de esta alzada a la parte recurrente. (Ponente: Fco. Javier Mufioz Giménez).
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82

82. QUIEBRA. Incidente de oposicion al auto de declaracién de quie-
bra. Posible inconstitucionalidad sobrevenida de la normativa regulado-
ra de la declaracion de quiebra necesaria: la exigencia de contradiccion
provoca que se posponga la eficacia del auto declaratorio de quiebra hasta
que el deudor haya tenido oportunidad efectiva de ser oido. Doctrina
del Tribunal Constitucional (SS. de 31-3-1981 y 20-10-1982). Cémputo
del plazo para impugnar la declaracion de quiebra necesaria. Estado de
quiebra: sobreseimiento del comerciante en el pago de sus obligaciones;
no esporadico, simple o aislado, sino definitivo, general y completo. De-
sestimacion del recurso con expresa imposicion de costas al apelante. Sen-
tencia de 15 de Marzo de 1985.

CONSIDERANDO: Que atendido el contenido de los escritos de solicitud de quiebra
y oposicién a la misma, de la sentencia impugnada y de los alegatos vertidos in voce en
la vista del recurso que ahora se resuelve, tres son las cuestiones que constituyen la tarea
de esta alzada: Primera.- Examinar si la normativa reguladora de la declaracion de quie-
bra necesaria estd afectada de inconstitucionalidad sobrevenida; Segunda.- Determinar si
la oposicion del deudor a la declaracién de quiebra se formulé en tiempo oportuno y Tercera.-
Establecer si existe causa sustantiva para mantener tal declaracién de quiebra.

CONSIDERANDO: Que en relacién con la primera cuestion enunciada se han man-
tenido en este pleito las dos posturas que siguen: a) El acreedor apelante opina que la nor-
mativa reguladora de la declaracién de quiebra necesaria no es contraria a la Constitucion,
pues no cabe hablar de indefensién cuando el deudor puede, en palabras de la Sentencia
que cita, la del Tribunal Supremo de 2 de febrero de 1981, ‘‘hacer oposicion al tramite
de quiebra, dentro del plazo de ocho dias siguientes a la publicacion que previene el articu-
lo 1028 del Cédigo de Comercio, esto es a partir de que se publiquen los edictos que ya
han sido acordados en el auto recurrido, que es precisamente el tramite adecuado para im-
pugnar la declaracion del estado de quiebra, y no el de quebrantamiento de forma que
se ejercitd, dado que la efectividad de la resolucién que acordé tal estado, por la urgencia
que supone y la tendencia que significa a bloquear el actuar del-quebrado en su persona
y bienes, es meramente provisional. . .”’, y b) El quebrado entiende que la normativa cita-
da pugna con el Constitucién, en cuanto conculca el principio de audiencia —tal declara-
cién de quiebra necesaria se realiza inaudita parte debitoris—, lo cual da lugar, dado que
la Constitucién es una Ley superior —criterio jerdrquico— y posterior —criterio temporal—
a, de una parte, la inconstitucionalidad sobrevenida, y consiguiente invalidez de tal nor-
mativa, y, de otra, a su pérdida de vigencia para regular situaciones futuras, es decir, a
su derogacién (S.T.C. 2 de febrero de 1981).

CONSIDERANDO: Que ninguna de las dos soluciones apuntadas se estima adecua-
da para resolver la cuestién que ahora se analiza, por cuanto: Primero y en relacién con
la tesis de la constitucionalidad, si bien es cierta la provisionalidad del auto declaratorio
de quiebra, no le es menos que esta resolucién supone, de modo inmediato y sin que su
posterior impugnacién tenga eficacia suspensiva, una invasién coactiva en la esfera juridi-
ca del deudor sin que éste haya tenido oportunidad de ser oido, lo cual se opone al articulo
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24 de la Constitucidn, dado que el derecho de defensa es exigible no s6lo en el conjunto
del procedimiento sino en cada una de sus fases cuya resolucion afecte a los derechos e
intereses legitimos de una persona, y Segundo y en relacién con la tesis de la indefensién,
el principio de audiencia, incumplido en cuanto la declaracion de quiebra se realiza inaudi-
ta parte, admite las limitaciones, siempre de implantacidn restrictiva, que tengan su razén
justificativa en otro precepto constitucional.

CONSIDERANDO: Que lo expuesto ofrece como prevalente pauta resolutoria la ne-
cesidad de conciliar los derechos constitucionales de quienes son intervinientes en el proce-
so de quiebra, lo cual se traduce en el dictado de una resolucion que, por una parte y en
cumplimiento del mandato implicito que contien el articulo 24.1 de la Constitucién (man-
dato dirigido al legislador y al intérprete), consistente en promover la defensién mediante
la correspondiente contradiccién (SS. T.C. de 31-3-81 y 20-10-82), posponga la eficacia
del auto declaratorio de quiebra hasta que el deudor haya tenido la efectiva oportunidad
de ser oido, pues solo entonces tal resolucién no habra producido indefensién —ajustamiento
constitucional que se estima como solucion preferente a la inaplicacion parcial de la nor-
ma, por causa de derogacidn, pues al tiempo que impide la situacién perjudicial derivada
de la indefension, salva el vacio legal que se produciria y que exigiria, hasta la entrada
en vigor de la nueva regulacion, la articulaciéon judicial ex novo, con los riesgos de desi-
gualdad que ello comporta, de la audiencia abinitio del deudor—, y, por otra parte como
limitacién a lo dicho y al objeto de asegurar la futura ejecucion colectiva y no hacer iluso-
ria la tutela del derecho de los acreedores —aspiracion con fundamento igualmente consti-
tucional (articulo 24)— permita el inmediato apoderamiento del patrimonio del deudor,
es decir, la ocupacion conservativa de lo que es unica garantia con que los acreedores cuentan
para la efectividad de sus créditos (articulo 1334 de la Ley de Enjuiciamiento Civil en rela-
cién con los articulos 1046, 1047 y 1048 del Cédigo de Comercio de 1829).

CONSIDERANDO: Que en relacion con la cuestién enunciada en segundo lugar es
obligado precesar: A) Que a esta Jurisdiccién no le corresponde investigar si la fecha en
que se notificé el quebrado la llegada de los autos al Juzgado de Primera Instancia de Ma-
hén y la fecha del escrito de oposicién fueron enmendadas, como afirma el acreedor ape-
lante, —afirmacion carente, por lo demds, de todo apoyo probatorio—, después de la pre-
sentacion de tal remedio impugnatorio en la Secretaria del Juzgado a quo, y B) Que, por
tanto, la cuestién debatida consiste en determinar, supuesto que no sean coincidentes las
fechas de las dos actuaciones procesales a que inmediatamente se hace referencia, si el cém-
puto del plazo de ocho dias concedido al quebrado por el articulo 1028 del viejo Cédigo
de comercio para impugnar la declaracién de quiebra necesaria debe iniciarse, como pre-
tende ¢l acreedor apelante, desde la publicacién del edicto (articulo 1044, 52 del citado C6-
digo de Comercio en relacion en el articulo 1337 de la Ley de Enjuiciamiento Civil), en
cuyo caso se impondria el mantenimiento del auto declaratorio de la quiebra, pues la opo-
sicién habria sido extempordneamente deducida, o desde la notificacién al quebrado de
dicho auto, como se razona en la resolucion recurrida y mantiene en esta instancia el ape-
lado, en cuyo caso procederd el andlisis de la cuestién de fondo por cuanto la oposicidn
a su inicial resolucién habria sido oportunamente deducida.

CONSIDERANDO: Que en cumplimiento del mandato mds arriba citado —mandato
consistente en promover la defensién mediante la correspondiente contradiccion— la cuestion
que ahora nos ocupa debe resolverse acordemente con la resolucién recurrida, pues el prin-
cipio de audiencia, basico en todo proceso jurisdiccional —inico proceso en un Estado
de Derecho— exige, para que sea real y no aparente, para que no sea burlado, que al de-
mandado se le dé la oportunidad efectiva de comparecer a fin de llevar a cabo la actividad
alegatoria y probatoria sin la que el designio de la jurisdiccién —decisién irrevocable del
conflicto— no permite que nadie pueda ser condenado, lo cual conduce a desechar la fic-
cién de que quien pueda verse afectado por la promocién de un proceso queda suficiente-
mente instruido de su interposicién por el mecanismo edictal, pues lo cierto es que normal-
mente es ajeno al mismo (o, como declaré al T.C. en Sentencia de 20-10-82, “‘la defensa
no quedard condicionada al cumplimiento de la carga de leer a diario los Boletines Oficia-
les’’), y, al mismo tiempo, a imponer el emplazamiento personal, siempre que ello resulte
factible, como declaré la Sentencia del T.C. de 31 de Marzo de 1981, por lo que, como
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al inicio de esta fundamentacion se anticip6, la resolucion debe inclinarse del lado de la
notificacién personal por ser el tinico medio que garantiza el logro de su objetivo, que es
permitir al quebrado, ddndole noticia suficiente de la declaracién de quiebra, que dispon-
ga lo conveniente para defender sus derechos e intereses.

CONSIDERANDO: Que para decidir acerca de la cuestién de fondo —tercera de las
enunciadas— es necesario precisar que, partiendo del concepto legal de quiebra contenido
en el articulo 874 del Cédigo de Comercio, a cuyo tenor “‘se considera en estado de quie-
bra al comerciante que sobresee en el pago corriente de sus obligaciones’’, es indudable
que para nuestro legislador mercantil la quiebra supone y exige, como declara la Sentencia
de 27 de febrero de 1965, ‘‘un sobreseimiento en los pagos, segiin dice la letra de aquel
precepto (articulo 874 del Cédigo de Comercio) y se confirma en el articulo 876, siguiendo
la idea de la Exposicién de Motivos del Codigo en vigor, donde se dijo que “es el estado
en que se encuentra comprendido el que sobresee en el pago de sus obligaciones’’, que no
habra de ser esporddico, simple o aislado, sino definitivo, general y completo, ‘‘impotente
para satisfacer todas las deudas vencidas de su titular’’ (Sentencia 22-4-69), siendo cues-
tién distinta la incursién en mora reveladora de simples dificultades de momento (Senten-
cia 29-12-27), pues no es suficiente la cesacion circunstancial en los pagos sino que se re-
quiere exista la imposibilidad de efectuarlos (Sentencia 12-7-40), pues *“si el desarreglo es
transitorio, como el mismo s6lo se refiere a la imposibilidad de satisfacer las deudas en
las fechas de sus vencimientos, lo que implica la solvencia, no es causa suficiente para de-
clarar la quiebra’ (Sentencia 22-4-69).

CONSIDERANDO: Que a la luz de lo que se acaba de exponer, también debe recha-
zarse la impugnacion deducida por el acreedor contra la resolucién de la cuestién que aho-
ra se analiza, pues acreditado que para hacer frente a un total adeudado y vencido no su-
perior a dieciocho millones de pesetas, el quebrado es titular de bienes por un valor peri-
cialmente fijado en 27.450.500 pesetas (edificio compuesto de planta baja —la fabrica—
y tres plantas superiores valorado en 20.518.500 pesetas, y la maquinaria de trabajo valo-
rada en 6.932.000 pesetas), y de una considerable cartera de pedidos que, en opinién del
Comisario y del Depositario de la quiebra, le hubiere permitido hacer frente a todas las
deudas en un plazo de tres o cuatro afios, es claro que procede levantar la declaracién for-
mal de quiebra pues ha quedado sobradamente acreditado que a la misma no correspondia
un estado objetivo de quiebra, siendo necesario destacar, a los efectos de dar cumplida
respuesta al alegato impugnativo, que: 1°) El crédito del que, en su condicién de tenedor
de una letra de cambio, es titular el acreedor solicitante de la quiebra asciende a 47.350
pesetas; 2°) En la solicitud de quiebra necesaria se prescinde de la maquinaria de trabajo,
cuya existencia necesariamente era presumible por el acreedor dado que el quebrado se
dedicaba a la fabricacién de muebles, y 3°) El valor de dicha maquinaria, pericialmente
fijado en 6.932.000 pesetas, hubiere sido bastante para que, operando con los datos afir-
mados en la propia solicitud de quiebra —13.111.720 pesetas de pasivo y 11.000.000 pese-
tas de activo—, el patrimonio del quebrado fuera suficiente para atender al pago de las
deudas vencidas.

CONSIDERANDO: Que persistiendo en esta alzada la misma mala fé en el acreedor
solicitante de quiebra que motivd la imposicion de las costas de primera instancia, procede
condenar a dicho apelante al pago de las causadas en esta alzada.

FALLAMOS: Que, desestimando el recurso de apelacién interpuesto por Don J. M.
R., contra la sentencia dictada el treinta y uno de Octubre de mil novecientos ochenta y
tres, por el Ilmo. Sr. Magistrado Juez del Juzgado de Primera Instancia de Mahoén en el
incidente de oposicién a la declaracién de quiebra necesaria, debemos confirmar y confir-
mamos dicha resolucion, suprimiendo la referencia a la anticonstitucionalidad como cau-
sa desestimatoria, con expresa condena del acreedor apelante al pago de las costas causa-
das en esta alzada. (Ponente: José Luis Calvo Cabello).
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84. JUICIO EJECUTIVO DE TRAFICO. Seguro obligatorio de ve-
hiculos de motor. Culpa o negligencia exclusiva del perjudicado. Princi-
pio de seguridad o de ‘‘conduccion defensiva’’. Doctrina de la Sala se-
gun la cual los motivos de oposicidn a la demanda ejecutiva ex art. 1°
del D. de 21 de Marzo de 1986 de Uso y Circulacién de Vehiculos a
Motor no constituyen excepciones, sino causas de nulidad del juicio ¢je-
cutivo, por lo que la imposicidn de costas de primera instancia debe ser
revocada, aceptando el resto de la sentencia apelada. Sentencia de 21 de
Marzo de 1985.

CONSIDERANDO: Que frente a la accion ejecutiva fundada en testimonio del auto
dictado por el Juzgado de Distrito de Sa Pobla el 10 de junio de 1983 en cumplimiento
de lo que preceptiia el articulo 10 del vigente Texto Refundido de la Ley 122/1962, de 24
de diciembre, el cual fijé en 392.000 pesetas la cantidad méxima que la hoy actora podia
reclamar por los conceptos cubiertos por el Seguro obligatorio de vehiculos de motor a
consecuencia del accidente de trafico ocurrido el 19 de enero de 1980 a la altura del punto
kilométrico 7.100 de la carretera PM-V-3431 (Muro-C’an Picafort) al colisionar frontal-
mente el turismo Morris PM-139.164, que conducia la demandante, y el auto-taxi matricu-
la PM-8997-J, qu guiaba en direccién opuesta su propietario D. R. F., alegé la Compaiiia
de Seguros demandada, M. N. S.A., como tinico motivo de oposicién, la culpa o negligen-
cia exclusiva del perjudicado, motivo que, asignandole tratamiento procesal de excepcién,
fué acogido en la sentencia de primera instancia, la cual es combatida en esta alzada por
la parte ejecutante mediante la afirmacién de que el Sr. F. no actué con la diligencia re-
querida por las circunstancias para evitar el choque.

"CONSIDERANDO: Qu del conjunto normativo formulado por los articulos 1, 5y
18 del Texto Refundido de la Ley de Uso y Circulacién de Vehiculos de Motor, aprobado
por Decreto de 21 de marzo de 1968, se desprende, segiin declaré la Sentencia de esta Sala
de 13 de abril de 1984, siguiendo a otras de 24 de noviembre de 1980, 6 de noviembre de
1981 y 8 de febrero de 1982, que el asegurador, para quedar exento de la obligacién de
satisfacer al perjudicado el importe de los dafios y perjuicios sufridos por consecuencia
de hecho acaecido con motivo de la circulacion de vehiculo de motor, dentro de los limites
a que alcanza la cobertura del seguro obligatorio, precisa demostrar que el evento dafioso
fué debido, tinicamente, a culpa o negligencia del propio perjudicado o a fuerzas mayor
extrafia a la conduccion o al funcionamiento de tal vehiculo, carga probatoria que com-
prende, no tan solo que la conducta de la victima, o la circunstancia de fuerza mayor, fue
el aporte decisivo y juridicamente relevante para la produccion del suceso, sino que, ade-
mas, el conductor del vehiculo amparado por el certificado del seguro obré con toda la
diligencia exigible para evitarlo segiin las circunstancias de personas, tiempo y tugar (arti-
culo 1104 del Cédigo Civil), exigibilidad que no se detiene en la mera observancia de las
prescripciones reglamentarias reguladoras del trafico viario, (principio de confianza o de
‘“‘expectativa de un comportamiento adverso por parte de los coparticipes’’), sino que ha
de elevarse, hasta su agotamiento, a cumplir las obligaciones derivadas del mds riguroso
principio de seguridad o de ‘‘conduccién defensiva’, que impone, en primer término, el
deber de prevenir y anticipar el proceder antirreglamentario de los restantes usuarios de
la via, alli donde, como peligro abstracto, sea razonablemente previsible, y, en segundo
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lugar, el de realizar con la maxima rapidez, ante una situacién de peligro ya concreto, las
maniobras de fortuna o emergencia que, conforme a la técnica o la experiencia, sean mas
eficaces y oportunas para impedir la transformacion en daiio del peligro inminente en la
medida en que resulten factibles; sin embargo, una vez justificada la existencia de culpa
en la victima —o bien, en su caso la fuerza mayor aludida por el texto legal—, y la ausen-
cia total de aquélla en el conductor del automévil asegurado con arreglo a los cdnones de
comportamiento descritos, la pretension encaminada a obtener, indemnizacién por los da-
fios recibidos es improsperable, pues la obligacion de reparar no se asienta en un puro sis-
tema de responsabilidad objetiva o por causacién, sino que “‘el seguro de responsabilidad
civil derivada de accidentes de circulacién contribuye a reparar los efectos de una respon-
sabilidad por riesgo en la que siempre hay un principio de actuacién culposa, pues, de otra
forma, se caeria en una responsabilidad por el resultado, propia de épocas primitivas, y
que no puede por si sola servir de base en aquélla responsabilidad por creacién de riesgos
o peligros’’ (Sentencia Tribunal Supremo 27 Enero 1983). )

CONSIDERANDO: Que a fines de resolver adecuadamente la cuestion suscitada por
el recurso, son circunstancias facticas no controvertidas por los litigantes a tener en cuen-
ta, las que siguen: a) el accidente tuvo lugar a la salida de una curva a nivel, de sentido
a la derecha para la direccién que la actora llevaba, en que la calzada, mojada por causa
de luvia caida con anterioridad, es de pavimento asfaltico en buenas condiciones de roda-
dura, tiene una anchura total de 6,60 metros y se halla flanqueada en su parte izquierda
por una cuneta de 1 metro de ancho y 0’70 metros de profundidad y en la derecha por
una pared de arista viva a nivel y talud de 40 centimetros; b) dicho tramo de carretera care-
ce de toda clase de sefializacién viaria, vertical, como horizontal; c) el turismo Morris
PM-139.614 invadi6 la banda izquierda de la calzada, por la que avanzaba en direccién
contraria el otro coche, y tras colisionar con su vértice delantero derecho contra la parte
frontal de él, quedd detenido en situacién perpendicular al eje de la via y con las ruedas
delanteras sobre la cuneta izquierda; y d) el auto-taxi terminé en posicién oblicua con la
parte delantera derecha sobre el borde de la carretera y con el vértice trasero derecho a
1’35 metros distante del mismo.

CONSIDERANDO: Que dados los antedichos extremos y valorado el conjunto del
material probatorio aportado a los autos, que se traduce al testimonio de determinados
particulares del juicio de faltas n° 146/82 y a la confesion en juicio de la actora, nada se
desprende de ellos que permita inferir que, tal como sostiene, el Sr. F. dejara de actuar
al nivel de diligencia requerible para impedir el accidente, pues que: a) al aproximarse a
la curva circulaba dejando libre la parte izquierda, segiin su mano, de la carretera, que
es la precaucion impuesta por el Codigo Viario en su articulo 21 a fin de evitar el eventual
riesgo de colision con los vehiculos que marchen en sentido opuesto, y su velocidad, a la
que se tacha de excesiva, —que el Sr. F. calcula entre los 60 y 70 km/h.—, no era, en cual-
quier caso, superior a la del otro turismo, habida cuenta la posicién en que los dos coches
quedaron a resultas del impacto y que aparece graficamente reflejada en el croquis unido
al folio 51; y b) una vez percatado de que el automévil conducido por la Sra. B. iba a
echdrsele encima, las posibilidades de una reaccién eficaz, por parte del otro conductor
eran mas bien nulas, tanto por razén de falta de tiempo, como porque la anchura de la
via y la existencia de una cuneta al margen hacian ilusoria toda maniobra tendente a eludir
el contacto con un coche que por completo descontrolado, se acercaba realizando movi-
mientos de zig-zag, pese a lo cual el Sr. T. como indica en sus manifestaciones (folios 39,
48y 57) y corrobora el precitado croquis, se retiré lo que pudo hacia su derecha; por tan-
to, ya tenga su origen la invasion de la parte izquierda de la calzada en exceso de velocidad
o en impericia de la Sra. B., ya sea debida al reventén sufrido por una de las ruedas de
su coche —aunque es de notar que la Policia de Tréfico, normalmente muy cuidadosa en
la descripcion de los esperfectos que presentan los vehiculos accidentados, omite toda alu-
sién al presunto mal estado de los neumdticos—; hipétesis integrante de un supuesto de
fuerza mayor extrafia a la conduccién o funcionamiento del vehiculo asegurado en la Com-
pailia demandada, la pretension de resarcimiento deducida por la actora no puede ser aco-
gida en ningtin caso por concurrir tanto en uno como en otro las causas de exoneracién
de responsabilidad de la aseguradora previstas en el articulo 1° del texto legal refundido,
en cuyo sentido procede rechazar el recurso de apelacién que interpone contra la sentencia
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recaida en la primera instancia.

CONSIDERANDO: Que constituye hoy criterio undnime, y desde luego compartido
por esta Sala (Sentencia 26 de septiembre de 1983 y cuantas en ella se recogen), el de que
los motivos de oposicién a la demanda ejecutiva, que sefiala el articulo 1° del texto legal
aprobado por Decreto de 21 de marzo de 1968 no son propiamente una excepcién, sino,
mads bien, causas de nulidad del juicio ejecutivo, encuadrables en el n° 2 del articulo 1467
de la Ley de Enjuiciamiento Civil al no ser exigible la cantidad reclamada, de donde se
sigue que, con arreglo a los articulos 1473 y 1474 de la Ley Procesal, la imposicién de las
costas causadas en la primera instancia se rige, no por el principio del vencimiento, sino
por el de la temeridad de los litigantes, por lo que, no aprecidndose la concurrencia de
esta circunstancia en la actora, procede revocar en tal limitado aspecto la sentencia com-
batida, que indebidamente aplicé los respectivos parrafos segundos de dichos preceptos,
sin que tampoco haya lugar a efectuar especial pronunciamiento de condena en cuanto
a las producidas en esta alzada.

VISTOS los articulos citados y demads disposiciones de general y pertinente aplicacion.

FALLAMOS: Que estimando sélo en parte y rechazando en lo demds el recurso de
apelacién interpuso por D?. P. B. R. contra la Sentencia dictada por el Sr. Juez de Prime-
ra Instancia de Inca con fecha de Uno de Marzo de mil novecientos ochenta y cuatro, de-
bemos revocar y revocamos el pronunciamiento que la misma contiene, sustituyéndole por
el que sigue: “‘que estimando los motivos de oposicion alegados por la Compaiiia de Segu-
ros M. N. S.A. contra la demanda ejecutiva formulada por D? P. B. R., debemos declarar
y declaramos Ia nulidad del presente juicio ejecutivo, sin hacer especial imposicién a nin-
guna de las partes de las costas causadas en la primera instancia’’ y sin hacer tampoco
especial condena en cuanto a las producidas en esta alzada. (Ponente: Fco. Javier Mufioz
Giménez).

85

85. JUICIO EJECUTIVO. Péliza original de contrato mercantil.
El titulo carece de fuerza ejecutiva al no ser intervenido por Corredor
de Comercio en el momento oportuno. La intervencion acredita el acto
mercantil a que se refiera, la identidad y la capacidad de los contratantes
y el otorgamiento del acto o contrato, por lo que, al no producirse tal
intervencion ‘‘en el momento de”’ sino “‘después de’’ dicho contrato mer-
cantil, procede declarar la nulidad del juicio ejecutivo, revocando la sen-
tencia de instancia. Sentencia de 22 de Marzo de 1965.

CONSIDERANDO: Que frente a la accién ejecutiva que la Compaiiia E.P., Entidad
de Leasing, S.A. ejercité contra la entidad B., S.A. y contra Don L.B.G., estos demanda-
dos invocaron en ambas instancias la causa primera del art. 1464 de la Ley de Enjuicia-
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miento Civil y, subsidiariamente, las causas primera y segunda del articulo 1467 del mismo
texto legal, por entender que la péliza original de contrato mercantil, titulo que pretende
ejecutarse, no fué adecuadamente intervenida por Corredor Colegiado de Comercio, dado
que éste no se hallaba presente cuando se celebrd la negociacién correspondiente y se es-
tamparon las firmas por los distintos intervinientes en la misma. Oposicién cuyo adecuado
andlisis exige dos tareas basicas: Primera.- Establecer la realidad de la situacién fictica
denunciada, es decir, si, como afirman los demandados apelantes, la celebracion y firma
del contrato mercantil no se realiz6 en presencia de Corredor Colegiado de Comercio,
Segunda.- Determinar, caso de ser cierto el hecho denunciado, cudles son los efectos que
ello produce en la fuerza ejecutiva de la péliza original incorporada con la demanda recto-
ra de la litis.

CONSIDERANDO Que la cuestién de hecho, primera de las enunciadas, debe resol-
verse acordemente con la tesis impugnativa, pues si 1a entidad ejecutante, y asi resulta del
exdmen de su escrito de contestacion a la oposicién, no cumplié con la carga de pronun-
ciarse categéricamente sobre €l hecho que el demandado habia articulado como fundamento
de su oposicién —la intervencién del Corredor Colegiado de Comercio fue extempordnea—,
ya que, lejos de admitir o negar llanamente el mismo, argumenté, y no ex abundantia,
sino como tnica defensa, la inexigibilidad de que la intervencién se produzca cuando se
celebra la negociacion, es claro que ninguna otra conclusién es la procedente, tanto por
causa de la situacién de confeso que, al ajercitar esta Sala la facultad establecida en el arti-
culo 549 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, corresponde a la entidad ejecutante, como por
causa de la admision implicita que el defenderse sélo mediante el argumento de la inexigi-
bilidad de un determinado hecho implica de la realidad de su contrario.

CONSIDERANDO que la cuestion juridica, segunda de las planteadas, debe resol-
verse afirmando que el titulo presentado carece de toda fuerza ejecutiva (n° 2 del articulo
1467 de la Ley de Enjuiciamiento Civil), pues si, por una parte, la norma concede a la
poliza original de contrato mercantil el privilegio de abrir directamente el juicio sumario
ejecutivo, siempre que tal negocio haya sido intervenido por Corredor Colegiado de Co-
mercio, en cuanto con ello queda autenticada su celebracién y verificado que el demanda-
do, y no otro, fue quien aceptd el compromiso al que la Ley reconoce una eficacia espe-
cial, y si, por otra parte, como mas arriba se ha razonado, la intervencién de dicho agente
no se produjo ‘‘en el momento de”’ sino “‘después de”’, es claro que no procede establecer
conclusién contraria, pues ello, equipardndose ficcién a realidad, supondria primar un ti-
tulo en el que no habrian concurrido los requisitos legales, ya que su “‘intervencién’’ no
habria producido, en razén al tiempo en que tuvo lugar, la autenticacién normativamente
exigible. Conclusién frente a la que no cabe argumentar: Primero.- Que la normativa vi-
gente s6lo exige que la péliza esté firmada por Corredor Colegiado de Comercio —no ne-
cesariamente intervenido el contrato— y adecuadamente acreditada su conformidad con
los libros registros de este Agente, por cuanto ello resulta inexacto a tenor de la clara lite-
ralidad del n° 6 del articulo 1429 de la Ley de Enjuiciamiento Civil: *“Sélo tendrdn apare-
jada ejecucion los titulos siguientes: ... 6°. Las polizas originales de contratos mercantiles,
firmadas por las partes y por agentes de cambio y bolsa o corredor de comercio colegiado
que los intervengan, con tal que se acompaiie certificacién...”’, y Segundo.- Que la inter-
vencién igualmente se produce, interpretando el articulo 33 del Reglamento para régimen
interior de los Colegios Oficiales de Corredores Colegiados de Comercio a la luz, por ra-
z6n de analogia, de lo que el articulo 263 del Reglamento Notarial dispone para la legiti-
macion, aunque la celebracién del contrato mercantil recogido en la péliza no haya sido
realizada en presencia del corredor de comercio, por cuanto: A) La normativa contenida
en el citado articulo 33 sélo establece la inexigibilidad de la unidad del acto de la firma
de la operacién de que se trate (formalizada en letra de cambio o péliza) por los diversos
obligados, pero no que tal acto de firmar no se lleve a cabo, sea uno o sean varios los
momentos que para ello se utilicen, en presencia del Corredor Colegiado de Comercxo,
pues asi resulta del texto legal cuyo tenor es el siguiente: *‘En la intervencién de operacio-
nes que se formalicen en letra de cambio o péliza, la firma de los diversos obligados podra
tener lugar en momentos diferentes, y si su fecha fuese distinta a la del documento mismo,
se hard constar en todo caso en el registro del mediador, siempre bajo la responsabilidad
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de éste’’, y B) No existe razén de analogia, pues mientras la legitimacion sélo alcanza a
la autenticidad de las firmas y permite que éstas, dado que el Notario puede basar su per-
sonal consideracion sobre tal autenticidad en el conocimiento directo de las mismas o en
la confrontacién con otras indubitadas, no sean puestas en presencia de dicho fedatario
(articulo 263 del Reglamento Notarial); la intervencidn est4 destinada a acreditar la exis-
tencia de! acto mercantil a que se refiere, la identidad y capacidad de los contratantes y
" el otorgamiento del acto o contrato (articulo 81 del Reglamento para régimen interior de
los Colegios Oficiales de Corredores Colegiados de Comercio), lo cual impone, por la pro-
pia naturaleza de las cosas, que la celebracién y firma del negocio se realice en presencia
del agente correspondiente. Diferencia entre legitimacién e intervencién que resulta opera-
tiva en la propia normativa reguladora de los titulos que llevan aparejada ejecucién, como
es de ver en el texto de los parrafos segundo y tercero del n® 4 del articulo 1429 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil: ““No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, cuando la acep-
taciéon hubiere sido intervenida, o la firma del aceptante estuviera legitimada...”’ y “‘con
la misma salvedad tendra aparejada ejecucion la letra de cambio, sin reconocimiento judi-
cial de firma, respecto del librador, avalista y endosante, si sus actos hubieren sido interve-
nidos o sus firmas legitimadas en la misma letra’’.

CONSIDERANDO Que en aplicacion de lo dispuesto en el parrafo tercero del articu-
lo 1474 de la Ley de Enjuiciamiento Civil no procede hacer declaracién especial sobre las
costas de la primera instancia, ni dado el tenor de esta resolucién sobre las de esta alzada.

FALLAMOS: Que estimando el recurso de apelacion interpuesto por Don L.B.G. y
B., S.A,, contra la sentencia dictada el tres de marzo de mil novecientos ochenta y cuatro
por el Ilmo. Sr. Magistrado Juez del Juzgado de Primera instancia nimero Uno de Palma,
en el juicio ejecutivo de que dimana este rollo, debemos declarar y declaramos la nulidad
de todo el presente juicio ejecutivo, sin hacer declaracion expresa sobre las costas causadas
en ambas instancias. (Ponente: José Luis Calvo Cabello).

91

91. RESPONSABILIDAD CIVIL. Ausencia de culpa al actuar el
profesional conforme a la técnica médica —concepto en el que transfor-
ma el supuesto de autos la diligencia de un buen padre de familia—. Co-
rreccion disciplinaria impuesta por la Sala al juez ‘‘a quo”’ que dicté la
resolucion impugnada. Sentencia de 28 de Marzo de 1985.

CONSIDERANDO: Que para resolver adecuadamente la cuestion litigiosa —
responsabilidad civil médica— conviene fijar los antecedentes que siguen: Primero.- El dia
29 de enero de 1980, D. L.R.T., de 40 afios de edad, que padecia un ulcus duodenal pene-
trante a pancreas, con evolucién de nueve aiios y sin respuesta a tratamiento médico, fué
intervenido en la Clinica Rotger de esta ciudad por el demandado D. J.M.A,, el cual le
practic6 una vagotomia troncular bilateral y una gastrectomia tipo Billroth II trasnmeso-
c6lica; Segundo.- Dicho demandado, por cuanto la friabilidad que presentaba el duodeno
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hacia previsible un fallo de sutura, practicé un doble cosido de seda y coloc6 un drenaje
en el muiién duodenal con salida por la contrabertura del hipocondrio derecho; Tercero.-
El dia 5 de febrero siguiente, el paciente presentd, y ello fue observado por el demandado,
fiebre, astenia intestinal y dolor abdominal; Cuarto.- El siguiente dia 7 el médico deman-
dado practic6 una laparotomia en fosa iliaca izquierda, por la que comprobé la presencia
de liquido sero-purulento y peritonitis concomitante, procediendo a la extraccién de aquél
y a la colocacién de un segundo drenaje; Quinto.- Como las constantes del operado em-
peorasen y se hubiere presentado hemorragia digestiva se realizé transfusién de sangre y
se le traté antibioticamente; Sexto.- El dia 10 del mismo mes, dado que persistia fiebre
alta y el estado general del enfermo no mejoraba, el demandado decidi6 trasladarlo a la
Residencia V.LL., por entender que en ella existian mayores medios técnicos para tratar
adecuadamente al paciente; Séptimo.- El siguiente dia 12 ante el estado que D. L.R. pre-
sentaba —acidosis progresiva, insuficiencia renal aguda, subida de urea— fué nuevamente
intervenido, ahora por terceros ajenos al pleito, encontrandose un exudado sanguinolento
peritoneal de 1.000 c.c. aproximadamente, mezclado con restos fibrinosos y purulentos,
por lo que le fué colocada una sonda de Fonley a través del muiién duodenal y un drenaje
subhepdtico; Octavo.- El dia 14 siguiente D. L.R.T. que persistia en un estado de shock
irreversible, fallecié; Noveno.- La esposa e hijos del fallecido pretenden, al amparo de los
articulos 1101 y 1104 del Cédigo Civil, se condene a D. J.M.A., por entender que hubo
culpa en su actuacidn profesional, a que les abone en concepto de indemnizacion la canti-
dad de cuatro millones de pesetas, y Décimo.- La sentencia de instancia, desestimatoria
de tal pretension, es concurrida por los actores.

CONSIDERANDO que de la prueba pericial médica practicada en primera instancia,
y de la de igual naturaleza llevada a cabo, como diligencia para mejor proveer, en esta
alzada, resulta acreditado: A) Que D. L.R.T., fallecié a consecuencia de una peritonitis
aguda purulenta cuyo proceso desencadenante fué el fallo de la sutura quirtirgica gastro-
intestinal de la operacién de tlcera gastroduodenal; B) Que la doble sutura practicada por
¢l demandado en la primera intervencién realizada es metodo técnicamente correcto; C)
Que el fallo de sutura fué consecuencia de la dehiscencia que el tejido orgdnico presentaba
por causa del proceso ulceroso que le habia afectado; D) Que el drenaje no evita necesaria-
mente la difusién del liquido cuya produccién ha posibilitado el fallo de sutura; E) Que
la laparotomia practicada por el demandado fué la medida técnicamente adecuada para
cortar el proceso de supuracion del peritoneo, y F) Que igualmente fue medida adecuada
la segunda intervencién practicada por terceros ajenos a la litis.

CONSIDERANDO que lo anterior conduce a rechazar el recurso de apelacién inter-
puesto por los actores, pues si bien es cierto que el fallecimiento de una persona de cuaren-
ta afios de edad a consecuencia de una peritonitis producida en el post operatorio de una
ulcera de duodeno justifica, por lo sorprendente de que ello se produzca en el estado ac-
tual de la medicina, la interposicién de la demanda rectora de esta litis al objeto de que
se declare la responsabilidad civil del profesional interviniente, el médico demandado, cu-
ya culpa —culpa de necesaria existencia en la clave indicada— serd la razén determinante
de aquel resultado, sin embargo tal pretensién no puede ser acogida si, como pericialmen-
te ha quedado acreditado en este proceso, el demandado actu6 conforme a la técnica mé-
dica entonces imperante, esto es, se comporté como un buen técnico de la medicina —
concepto en el que, en supuestos profesionales como el litigioso, se transforma la
diligencia de un buen padre de familia (articulo 1104 del Cédigo Civil)—, pues en tal caso
la causa de la muerte habra de ser buscada fuera del hacer médico, y en el caso que nos
ocupa, la misma parece quedar localizada en la conjuncién de lo aleatorio existente en la
experiencia médica, del estado del érgano dainado del paciente y del siempre presente fac-
tor reaccional del enfermo.

CONSIDERANDO que no existe razon para hacer pronunciamiento alguno sobre las
costas de esta alzada.

CONSIDERANDO que aprecidndose que en el segundo considerando de la sentencia
impugnada, tnico teoricamente fundamentador de la misma, el juez a quo realiza, al tiem-
PO que expone una corta motivacién de las razones por las que desestima la pretension
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actora, una larga critica, improcedente, desafortunada y errénea, de la sentencia firme me-
diante la que el Juez que le precedié en el drgano jurisdiccional a quo estimé la demanda
de pobreza interpuesta por los hoy actores, esta Sala estima necesario rechazar expresa-
mente tal proceder y acuerda imponer al Juez a quo que dict6 la resolucién impugnada
la correccion disciplinaria prevista en el nimero 1 del articulo 449 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil.

FALLAMOS: que desestimando el recurso de apelacidn interpuesto por Dia. J.M.S.,
en nombre propio y de sus hijos menores L.J.M. y V.R.M., contra la sentencia dictada
el once de febrero de mil novecientos ochenta y cuatro por el Ilmo. Sr. Magistrado Juez
del Juzgado de Primera instancia niimero Uno de Palma en el juicio declarativo de menor
cuantia de que dimana este rollo, debemos confirmar y confirmamos dicha resolucion, sin
hacer pronunciamiento especial sobre las costas de esta alzada.

Digase al Ilmo. Sr. Juez de Primera Instancia que dicté la sentencia impugnada que
en lo sucesivo se abstenga de realizar actuaciones del tenor de la comentada en el ultimo
considerando de esta resolucién. (Ponente: José Luis Calvo Cabello).

92

92. SEPARACION MATRIMONIAL. Improcedencia de expresa de-
claracién de culpabilidad en uno de los cdnyuges. Pension indemnizato-
ria: improcedencia por resultar acreditado que la esposa convive con otra
persona. Confirmacion de la sentencia apelada por sus propios funda-
mentos. Sentencia de 28 de Marzo de 1985.

CONSIDERANDO: Que la sentencia de instancia, estimatoria de las pretensiones ma-
trimoniales que coincidentes en lo esencial —separacion matrimonial— habian formulado
mujer y marido mediante sus respectivas demandas principal y reconvencional, ha sido do-
blemente impugnada, por entender cada uno de los litigantes, y asi pretenden se declare
mediante un pronunciamiento que enmiende el defecto de omisién de toda referencia cau-
sal detectado en la citada resolucion, que soélo al otro le es imputable la causa de la separa-
cién: la mujer invoca el niimero primero del articulo 82 del Cddigo Civil, y el marido sus-
tenta su pretension en el abandono del hogar y en la infidelidad conyugal.

CONSIDERANDO: Que a la razén de insuficiencia probatoria con la que el Juzga-
dor a quo motivé la improcedencia de cualquier imputacién causal —fundamento que se
comparte en su esencia—, procede afiadir al objeto de dar cumplida respuesta a los dos
alegatos impugnativos que: Primero.- No es indiferente para la suerte de la pretension de
la demandante, pues, al contrario, tiene decisivo alcance resolutorio, que el acto de arro-
jar el anillo matrimonial fuera realizado por esta litigante, y no, como ella afirma, por
el marido, dado que tal precision, obtenida por el juez a quo a través de una valoracién
probatoria coincidente con la que ahora se realiza, afecta negativamente, por un lado, a
la imagen que se ofrecia como expresion definitiva del comportamiento del marido y, por
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otro lado, a la credibilidad del medio probatorio con el que se pretendia verificar la reali-
dad de ésta conducta, y Segundo.- Las relaciones afectivas imputadas por el marido a su
conyuge no pueden constituir la invocada infidelidad conyugal, por cuanto: A) Las coexis-
tentes con el periodo de vida matrimonial han quedado carentes de todo apoyo probato-
rio, como claramente resulta del informe obrante al folio 71: *‘Se trata de investigar sobre
la conducta y muy especialmente que Diia. F.J.E. convive con D. A.G.O. (sin comprobar
segundo apellido) y que, exceptuando el intervalo Idgico de los hechos que han motivado
esta informacion, los referidos han convivido maritalmente durante unos tres afios’’; B)
Sobre las anteriores al matrimonio litigioso incide la obvia razén de su propia preexisten-
cia, y C) Las coetdneas al tiempo de la investigacion cuyo resultado se aporta como princi-
pal medio probatorio —octubre de 1983— quedan por disposicion normativa privadas de
la eficacia pretendida, pues el articulo 82 del Cédigo Civil, recogiendo la conexién que
los nuevos modos sociales establecen entre fidelidad y convivencia, preceptiia en el parra-
fo segundo de su apartado primero que ‘‘no podra invocarse como causa la infidelidad
conyugal si existe previa separacién de hecho libremente consentida por ambos...”, sin
que frente a ello quepa argiiir que la indiscutida y pronta terminacién de la vida matrimo-
nial, la cual duré cinco dias, segtin el marido, y dos meses, segiin la mujer, se hubiere pro-
ducido por exclusiva voluntad de ésta litigante, pues del contexto de la confesién judicial
prestada por el marido se infiere que éste recibié de buen grado lo que deseaba intimamen-
te desde antes de la celebracion del matrimonio: *‘si no hubiere sido porque la boda ya
estaba anunciada y avisadas todas las autoridades de Palma, hubiere renunciado a la mis-
ma, que no lo hizo por no dar la campanada”. (Absolucion a la posicién decimooctava).

CONSIDERANDO: Que sélo resta precisar que el derecho de la esposa a percibir la
pensién indemnizatoria del articulo 97 del Cédigo Civil no pudede ser objeto de pronun-
ciamiento estimatorio, tanto porque al haberse abandonado en el acto de la alzada toda
pretension patrimonial queda dispensado el 6rgano jurisdiccional de efectuar cualquier de-
claracién sobre dicho tema, como porque al haberse acreditado, seglin mds arriba se ha
precisado, que la actora convive en la actualidad con otra persona, es plenamente aplica-
ble la norma que contenida en el parrafo primero del articulo 101 del Cédigo Civil dispo-
ne: El derecho a la pension se extingue por el cese de la causa que lo motivé, por contraer
¢l acreedor nuevo matrimonio o por vivir maritalmente con otra persona’’.

CONSIDERANDO: Que no procede efectuar declaracion sobre las costas de esta al-
zada.

FALLAMOS: Que, desestimando los recursos de apelacién interpuestos por Diia. F.J.E.
y D. C.M.S. contra la sentencia dictada el veintidos de febrero de mil novecientos ochenta
y cuatro por el Ilmo. Sr. Magistrado Juez del Juzgado de Primera Instancia ntimero Tres
de Palma, en el proceso matrimonial de que dimana este rollo, debemos confirmar y con-
firmamos dicha resolucién, sin hacer especial declaracién sobre las costas de esta alzada.
(Ponente: José Luis Calvo Cabello).

96

96. INTERESES DE DEMORA. Clausula penal. Doctrina jurispru-
dencial segin la cual la cldusula penal —por constituir una excepcion
al régimen normal de las obligaciones— ha de ser interpretada con ca-
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racter restrictivo. Doctrina del Tribunal Supremo acerca de la ausencia
de mora en los débitos iliquidos (‘‘in iliquidis non fit mora’’). Sentencia
de 29 de Marzo de 1985.

CONSIDERANDO: Que el inico motivo por el que la apelante impugna la sentencia
que le condené al pago de la cantidad de 1.273.843 ptas., con mds sus intereses legales,
reclamados en la demanda en concepto de gastos de custodia, amarre, impuestos, conser-
vacion y mantenimiento, devengados por la permanencia ininterrumpida desde el 5 de ju-
lio de 1978 de la embarcacién “‘A’’ en las instalaciones del puerto deportivo propiedad
de la actora-apelada ““Club M. M.”’, radica en la porcidn integrante de dicha cantidad que,
en cifra de 902.331 ptas., entiende obedece a un cdlculo de intereses de demora efectuado,
a tipo compuesto, de manera no autorizada y que, en cualquier caso, resultan abusivos
y usuarios, a lo que responde la parte demandante que dicho cdlculo se ajusta a las normas
establecidas en el Reglamento especial de servicio y poliza de la ‘“Zona Portuaria Deporti-
va’’ del Club M. M., aprobado por la Orden del Ministerio de Obras Publicas de 29 de
Diciembre de 1972, el cual regula la utilizacién y aprovechamiento de las aguas, obras,
armamentos, terrenos, instalaciones y servicios de dicha zona portuaria deportiva, suje-
tando a sus disposiciones, segiin prescribe el articulo-1°, a cuantas personas o cosas s¢ en-
cuentren, incluso circunstancialmente, en su recinto.

CONSIDERANDO: Que ambos litigantes incurren en confusién cuando discuten en
torno a la exigibilidad de determinados intereses de demora, ya que el Reglamento men-
cionado no prevé el devengo de intereses en los supuestos de retraso en el pago de servi-
cios, sino que establece una cldusula penal, —que sustituye, de conformidad al parrafo
1° del articulo 1.152 del Cédigo Civil, a la indemnizacién de dafios y al abono de intereses,
si otra cosa no se hubiere pactado—, al disponer en su articulo 19 que ‘‘los usuarios que
se retrasen mds de cinco dias habiles en el pago de los recibos o facturas que se les presen-
ten por pretaciones de servicios, incurrirdn en el recargo del 10% sobre el débito total.
La Direccion publicard, mensualmente, la lista de debitos que fueron puestos al cobro y
no pagados dentro del plazo antes citado, sirviendo esta publicacién para conocimiento
de los morosos, quienes deberan saldar sus deudas dentro del mes siguiente. Transcurrido
éste segundo plazo, sin que el débito haya sido liquidado, la Direccién dara cuenta al Pre-
sidente del ““Club M.’ para el ejercicio de las acciones judiciales que procedan para el co-
bro del débito’’; pero, partiendo de ello, y siendo asi que, de un lado, es doctrina jurispru-
dencial reiterada que, por constituir la cldusula penal una excepcion al régimen normal
de las obligaciones, las dudas respecto de su existencia y alcance han de ser interpretadas
con carécter restrictivo (sentencia de 10 de noviembre de 1983 y cuantas en ella se recogen)

y que, de otro, la liquidacién de tarifas se efectuaba por periodos de un mes, lo que no
prescribe, ni permite dicho Reglamento es que la base para el cdlculo del recargo sanciona-
dor correspondiente a cada uno de ellos se forme incrementando el precio de los servicios
prestados durante el periodo vencido con el del importe arrastrado de los precedentes no
satisfechos y asi de manera sucesiva y progresiva, como se ha hecho en las facturas obran-
tes en los folios 17 a 20 hasta desembocar en la cantidad que se reclama y que la sentencia,
sin entrar a criticarla, concede, sino que el “‘quantum’’ de cada recargo ha de computarse,
exclusivamente, sobre el débito del mes impagado sin anadidos de otras procedencias, pues
el calificativo de total que emplea el inciso primero del articulo 19, ha de entenderse referi-
do a la deuda originada por ios recibos y facturas presentados para el pago dentro de un
plazo que se extiende a cinco dias hébiles a partir de su presentacién al cobro, esto es, a
la globalidad de las nacidas dentro de ese periodo, pero no significa que deban 1nclu1rse,
ademas, las devengadas en perlodos anteriores, ya que, de haberse querido aplicar este sis-
tema de acumulacién progresiva, de particular onerosidad, en el calculo de la sancién, se
hubiera establecido sin duda, de manera clara y expresa, al modo en que el articulo 25
preceptua un incremento progresivo del 100 por 100 en las tarifas a percibir por cada dia
de estancia de las embarcaciones que entren indebidamente en las aguas de la concesion;
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en consecuencia, ascendiendo el importe de lo facturado entre el 26 de julio de 1978 y el
31 de Octubre de 1982, por razén de alquiler de amarres, consumos minimos e I.LE.E. a
la cantidad de 637.195 pts., y no habiendo sido pagada ninguna de sus partidas integrantes
en sus respectivos momentos, la cuantia global resultante de todas las correspondientes
arecargos es de 63.719 ptas., por lo que, deducidas las sumas entregadas por la recurrente,
la cantidad final que todavia le resta por satisfacer y a cuyo pago ha de limitarse la conde-
na, es la de, salvo error matemdtico, 412.412 ptas., sentido en el que, previa estimacién
del recurso interpuesto, procede modificar la sentencia apelada.

CONSIDERANDO: Que, asimismo, en virtud del principio “‘in illiquidis non fit mo-
ra”, reiteradamente sancionado por la jurisprudencia (sentencias de 20 de Noviembre de
1982, 8 de Julio y 5 de Octubre de 1983, 3 de Julio de 1984, etc.) dicha cantidad, inferior
a la reclamada, no ha de devengar otros intereses legales que los que prescribe el articulo
921 de la vigente Ley Procesal y ellos s6lo a partir de la fecha de esta segunda sentencia
hasta la de su integro pago al acreedor, procediendo por tltimo, ante la desestimacién par-
cial de las pretensiones contenidas en la demanda y el hecho de que no puede calificarse
como temeraria la oposicion frente a la exigencia de pagar una suma, que excede notable-
mente de la correcta, revocar también el procedimiento recaido en materia de costas pro-
cesales y no hacer especial imposicién a ninguna de las partes en cuanto al pago de las
causadas en la primera instancia, sin que, obviamente, proceda tampoco dicha imposicion
en lo referente a las producidas en esta alzada.

VISTOS: los articulos citados y demas disposiciones de general y pertinente aplica-
cién.

FALLAMOS: Qu estimando en parte el recurso de apelacién interpuesto por A. S.A.
contra la sentencia dictada por el Ilmo. Sr. Magistrado Juez del Juzgado de Primera ins-
tancia nimero Dos de Palma de Mallorca en los autos de que este rollo dimana, con fecha
de veinticinco de mayo de mil novecientos ochenta y cuatro y revocando en lo menester
los pronunciamientos de la misina, debemos condenar y condenamos a la dicha A. S.A.
a que satisfaga al actor, Club M. M., la cantidad de cuatrocientas doce mil cuatrocientas
doce pesetas (412.412 ptas.) con mds los intereses prescritos en el articulo 921 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil desde la fecha de esta segunda sentencia hasta su completo pago,
sin hacer especial imposicion a ninguna de las partes en cuanto al pago de las costas causa-
das en ambas instancias. (Ponente: Fco. Javier Mufioz Giménez).

102

102. DESAHUCIO DE INDUSTRIA. Expiracion de plazo contrac-
tual. Rebeldia de dos de los tres codemandados. Interpretacién del con-
trato concertado entre las partes (art. 1.281 y ss. Cc.). Calificacién de
un arrendamiento como de ‘‘industria” (frente a “‘local de negocio”’):
doctrina jurisprudencial al respecto. Sentencia de 3 de abril de 1985.
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CONSIDERANDO: Que la sentencia que dio lugar al postulado deshucio de la indus-
tria de bar-cafeteria ubicada en los bajos del solar n° 3 de la Urbanizacién G. en el Puerto
de P, por causa de expiracion del plazo contractual, convenido en 10 afios, (n° 1 del arti-
culo 1.569 del Cédigo Civil), es apelada por el tnico de los arrendatarios comparecido en
la litis, quien afirma que lo arrendado no fue una industria, sino un local de negocio junta-
mente con una serie de enseres y elementos desarticulados, inertes € inconexos, faltos de
organizacién y no aptos por si solos para obtener una finalidad comercial, de suerte que
la relacién arrendaticia vendria a estar comprendido en el n°® 2 del articulo 3° de la Ley
de Arrendamientos Urbanos y sujeta al régimen juridico establecido en esta Ley, que con-
cede en su articulo 57 al arrendatario el beneficio de prorroga legal forzosa, y ello porque
el local era de nueva construccion y fueron los arrendatarios los que pusieron en funciona-
miento la industria, antes inexistente, y porque los medios recibidos del arrendador eran
insuficientes para su puesta en marcha, ya que tuvieron que gestionar toda la documenta-
cién administrativa precisa para la apertura del establecimiento, contratar a su nombre
los suministros de electricidad y gas butano y afiadir por su cuenta otros elementos a la
explotaci6n, como la totalidad de mercaderia y género propios de un bar-cafeteria, y tam-
bién una plancha de cocina y un teléfono, que son imprescindibles en las cafeterias de cate-
goria segunda a tenor de lo que prescribe el articulo 18 de la Ordenacidn turistica de Cafe-
terias aprobada por Orden Ministerial de 18 de Marzo de 1965, asi como proceder a la
instalacion de cortinajes, lmparas y trabajos de carpinteria.

CONSIDERANDO: Que la cuestién asi planteada constituye en definitiva, un pro-
blema de interpretacién del contrato concertado entre las partes el dia 5 de abril de 1973
a llevar a cabo, conforme las reglas de hermenetica estatuidas en los articulos 1.281 y
siguientes del Cédigo Civil, indagando cudl fue la verdadera voluntad bilateral o comun
de los contratantes y la finalidad perseguida por ellos; a tal efecto, si bien es verdad que
la naturaleza juridica de lo convenido no queda supeditada a la calificacion que le hubie-
ran dado las partes, ni a la estricta literalidad de las expresiones empleadas, también lo
es que las palabras son el medio normal de exteriorizar el pensamiento (sentencia de 22
de junio de 1984) y que, si son claras y no dejan duda sobre la intencién de los contratan-
tes, hay que estar al sentido de las mismas (articulo 1.281 pérrafo 1°), por lo que del exa-
men de las estipulaciones que contiene el contrato, cabe inferir, de acuerdo con la tesis
sustentada en la sentencia combatida, que fue voluntad contractual de los hoy litigantes
ceder en arriendo una industria, esto es, un complejo de elementos aptos para servir las
distintas funciones que caracterizan determinada actividad lucrativa y organizados en for-
ma que les dota de potencialidad productiva inmediata, y no un simple local con diversos
enseres, inarticulados, pues que en el ejemplar del documento aportado a los autos, pero
cuya autenticidad no ha sido impugnada, se recoge que las partes, tras manifestar con ca-
racter de antecedente que en la finca ““se halla instalada una industria de Bar, con todo
el mobiliario y enseres propios de la misma, el que se acompafia inventario en hoja aparte,
debidamente suscrita por los contratantes. Manifiestan los arrendatarios... conocer ¢l mo-
biliario a que se refiere el inventario, asi como los elementos de que se compone la indus-
tria de referencia, estimando son suficientes’’ (apartado 2°) y que *‘los bienes que integran
el Bar forman todos ellos una unidad patrimonial con vida propia y susceptible de ser in-
mediatamente explotada y solo estd pendiente de meras formalidades administrativas’’ (apar-
tado 3°), pactan, entre otras cldusulas, que el Sr. S. “‘cede en arrendamiento la industria
de Bar con todos los elementos y mobiliario que se relaciona en la hoja de inventario, for-
mando todo ello una unidad patrimonial con vida propia alos Srs. C. R., C. A. y P.R.,
los cuales aceptan de absoluta conformidad’’ (1), que ‘‘los elementos y mobiliario que se
entrega a los arrendatarios... los reciben de absoluta conformidad, manifestando ser sufi-
cientes, y que de faltar algin elemento la aportaran en su caso; si dichos elementos 0 mo-
biliario se destruye o desaparece aunque sea por robo o incendio deberdn reponerlo los
arrendatarios con otros anilogos”” (82) y que ‘‘convienen por tanto los contratantes que
dicho contrato queda excluido expresamente de la Ley de Arrendamientos Urbanos vigen-
te, y se regird por lo dispuesto en el mismo y por la legislacién comin’’; frente a la claridad
y significado inequivoco de tales términos y, en general, del conjunto del clausulado, las
objecciones expuestas por el recurrente no pueden prosperar, ya que: 1°) es doctrina juris-
prudencial que no constituye obstaculo a la calificacién de un arrendamiento como de in-
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dustria la circunstancia de que con anterioridad al contrato no existiera aquélla, o se halla-
se inactiva y pendiente de que el arrendatario la ponga en funcionamiento, puesto que la
Ley no impone la preexistencia (sentencias de 18 de junio de 1963, 22 de mayo de 1964,
27 de abril de 1966, 17 de marzo de 1970, 8 de junio de 1979, 4 de mayo y 6 de octubre
de 1983, etc.); 2°) tampoco lo es que los arrendatarios fueran quienes gestionaran la ob-
tencién de la cédula de habitabilidad y las licencias gubernativas de apertura, asi como
que contrataran a su nombre los suministros de electricidad y gas —fluidos para cuya re-
cepcidn no se ha demostrado que tuvieran que realizar obras de acondicionamiento algu-
nas en la finca—, pues que todas son formalidades administrativas de las que alude el n°
1 del articulo 3° de la Ley de Arrendamientos Urbanos; 3°) tiene asimismo declarado el
Tribunal Supremo en multitud de sentencias de las que son claro exponente las de 17 de
marzo de 1970, 23 de diciembre de 1978, 9 de julio de 1979, 14 de noviembre de 1980,
8 de noviembre de 1982, 4 de mayo de 1983, etc. que no desvirtia la naturaleza del contra-
to la sustitucion o adicién de los elementos recibidos del arrendador, por razén de comodi-
dad, conveniencia o deseo de mejoramiento del arrendatario, ni que éste amplie la explo-
tacién, afiadiéndole un negocio nuevo, o introduciendo sensibles mejoras en la maquina-
ria, menaje o mobiliario de la industria arrendada; 4°) los actuales demandados, respecto
de quienes la sentencia apelada afirma, sin que haya sido contradicho, que pertenecen por
su profesién al ramo de la restauracién hotelera, manifestaron conocer los objetos que,
bajo amplio y meticuloso inventario, se les entregaba y que los estimaban suficientes, pero
que, de faltar alguno, lo aportarian ellos en su €aso, con cuyo compromiso exoneraban
al arrendador de las consecuencias derivadas de cualquier eventual carencia, por lo que,
si bajo tales presupuestos aceptaron contratar libre y conscientemente, no permiten la fuerza
vinculante de las obligaciones contractuales (articulo 1.091), ni el principio de la buena
fe (articulo 1.258 pérrafo 1°) que después de haber disfrutado en propio provecho del ob-
jeto arrendado durante todo el periodo convenido, pretendan mas tarde lograr un derecho
de prérroga equivalente a una prolongacién indefinida de ese disfrute, que rompe por com-
pleto el equilibrio entre las respectivas prestaciones contemplado para concluir el negocio,
por causa de una originaria insuficiencia en los medios recibidos que, conociéndola, habia
sido expresamente consentida por ellos, toda vez que, siendo evidente el propésito conjun-
to de celebrar un arrendamiento sometido a la legislacion comiin, de no mediar aquel com-
promiso de los arrendatarios el arrendador hubiera podido completar los elementos cuyo
uso transmitia, afiadiendo la plancha de cocina y el teléfono, que se dicen esenciales para
la cafeteria, o bien desistir del contrato o celebrarlo bajo condiciones econémicas mds acordes
a la onerosidad inherente a una duracién indeterminada, en lugar de por una renta men-
sual de 8.000 pts. sin cldusula de revalorizacién de ninguna especie; y 5°) la cldusula 92,
por cuya virtud quedaba prohibido a los arrendatarios ‘‘destinar lo que es objeto de arren-
damiento a otros fines que los pactados” no es, por si, signo favorable a la existencia de
un arriendo de local de negocio, por cuanto que la multiplicidad de enseres, instrumentos,
mobiliarie y maquinaria entregados por el arrendador, también pueden ser empleados en
otras actividades afines, pero distintas a la de bar-cafeteria, como restaurante, bar-
espectdculo, etc. que implicarfan sustitucién de la industria recibida por otra diferente y
nueva, con alteracion sustancial de lo arrendado.

CONSIDERANDO: Que procede, por todo ello, la confirmacién de la sentencia ape-
lada, sin que sean de apreciar razones para condenar especialmente al pago de las costas
de esta alzada a la parte apelante. i

VISTOS: los articulos citados y demds disposiciones de general y pertinente aplica-
cidén.

FALLAMOS: Que desestimando el recurso de apelacién, que interpone Don A. C.
A. contra la sentencia dictada por el Sr. Juez de Primera instancia de Inca el dos de febre-
ro de mil novecientos ochenta y cuatro en los autos de que este rollo dimana, debemos
confirmar y confirmamos la misma en todos sus pronunciamientos, sin hacer especial im-
posicién del pago de las costas producidas en esta alzada.

Notifiquese esta resolucién a las partes no comparecidas en la forma prescrita en los
articulos 282 y 283 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, si en término de tres dias no se insta
Ia personal. (Ponente: Fco. Javier Muiioz Giménez).
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104

104. ARRENDAMIENTOS URBANOS. Reclamacion de cantidad
por rentas devengadas y no pagadas por la entidad arrendataria-solidaria
de naves comerciales propiedad de los actores. Solidaridad —estipulada
en contrato de arrendamiento— de las entidades arrendatarias. Congruen-
cia en segunda instancia: peticion de indemnizacion extempordnea en la
vista oral, que no debe ser acogida. Doctrina legal. Sentencia de 6 de
abril de 1985.

CONSIDERANDO: Que la cuestion de esta litis es la procedencia de la reclamacién
de 11.458.333 pesetas que los arrendadores don A. S. F. y dofia A. P S. formulan a la
entidad Y. X. Z. S.A., como arrendataria solidaria —la otra arrendataria es S. S.A.—
por las rentas devengadas y no pagadas desde Noviembre de 1980 hasta el 15 de Marzo
de 1983, a cuya pretension se opone la demandada, hoy apelante, aduciendo que los loca-
les arrendados fueron abandonados con conocimiento de los arrendadores, los cuales for-
malizaron un nuevo contrato con otra entidad: C. S.A.

CONSIDERANDO: Que consta reconocido que los actores, el matrimonio S.-P., co-
mo usufructuarios, arrendaron, mediante contrato de fecha 9 de Octubre de 1979 (folio
9) a las entidades “*S. C. G. C. M. S.A.”” y ““Y. X. Z. S.A.”’ unas naves comerciales sitas
en Pont D’Inca (Marratxi), General Franco 67, por una renta anual de cinco millones, pa-
gaderas por meses adelantados, pactandose expresamente la solidaridad ‘‘a favor’’ de las
entidades arrendatarias (condicidn tercera), y se estima probado, de la apreciacion con-
junta de la prueba practicada, que a partir del mes de Noviembre de 1980 se dejo de abo-
nar el aquiler estipulado —416.667 pesetas mensuales—, por lo que los arrendadores pro-
movieron juicio de desahucio por falta de pago, al que no comparecieron las compafiias
demandadas —S. S.A. y Y. X. Z S.A.—, recayendo, con fecha trece de Enero de 1983,
sentencia declarando haber lugar al desahucio por falta de pago del inmueble arrendado
(folio 10), practicandose el dia 15 de Marzo del mismo afio diligencia de lanzamiento que
se entendio con dofia H. R. S., gerente de la entidad C., Sociedad Cooperativa Limitada,
sita en el mismo edificio, dindose posesion del local a la parte actora.

CONSIDERANDO: Que se estima procedente también sefialar para el mds completo
conocimiento de la cuestion litigiosa y de su adecuada resolucidn, los siguientes anteceden-
tes y hechos que se reputan probados: a) Los hoy apelados-actores juntamente con sus hi-
jas M. M., L. y M. R., fundaron en escritura piblica de 10 de Abril de 1970 la entidad
“Y. X. Z., Sociedad Anonima, siendo designado Presidente del Consejo de Administra-
cién y Consejo-Delegado don A. S. F. (folios 230 y 231). b) Como consecuencia de la ven-
ta del noventa por ciento de las acciones de la entidad mercantil Y. X. Z. a un grupo capi-
talista, en la Junta General de accionistas celebrada el 29 de Agosto de 1979, se revocéd
el cargo de Consejero-Delegado a don A. S. F. y se nombro nuevo Consejo de Administra-
cién, del que formo parte, como vocal, el sefior S. F. ¢) La grave situacién econémica y
laboral que atravesé en el afio 1981 la entidad S. S.A. —intimamente ligadaa Y. X. Z.,
la hoy recurrente— desembocd a finales de dicho afio en su declaracion de suspensién de
pagos. d) Don A. S. F. el primero de Febrero de 1982 renuncié a su cargo de vocal del
Consejo de Administracién de Y. X. Z. S.A. (folio 234). e) Se constituye por escritura
publica el 26 de Mayo de 1982, la sociedad Cooperativa Limitada C., con domicilio en
Marratxi (Mallorca) calle General Franco, 67, Pont D’Inca, siendo su objeto la caldereria



282

gruesa y construcciones metélicas, entre otros trabajos y obras similares (folios 120/166).
f) En escritura publica de fecha 11 de Junio de 1982 la Comisi6n liquidadora nombrada
por la Junta de acreedores de la entidad suspensa S., C. G. C. M. S.A., adjudic¢ a los
trabajadores de dicha empresa, en pago parcial de sus créditos contra dicha compaiiia sus-
pensa, hasta cien mil pesetas a cada uno, la propiedad del patrimonio mobiliario de Calde-
reria S. integrado por la maquinaria, enseres, muebles de oficina y cantina y vehiculos,
cesién global tendente, segiin se expresa en la propia escritura, ‘‘a posibilitar la continua-
cién de la industria por medio de la Cooperativa constituida con tal fin’’, y por ello, el
mismo dia 11 de Junio de 1982, 41 socios de la Sociedad Cooperativa Limitada aportaron
a ésta su participacién indivisa en los muebles adjudicados (folios 168/184 y 186/201). h)
En virtud de convenio verbal celebrado entre don A. S. F. y la entidad C., esta cooperativa
ocupé parte de los expresados locales, desde Mayo de 1982 hasta Julio de 1983; asi lo afir-
man los testigos don M. G. R., don L. R. D. F. y don E. M. M., antiguos empleados de
S. y luego socios de la expresada sociedad. cooperativa (folios 116 al 117), y la realidad
de tal convenio se confirma por cuanto la referida diligencia de lanzamiento, llevada a ca-
bo como ya se expresé el 15 de Marzo de 1982, se entendié uinicamente con dofia H. R.
S., gerente de C., que se hallaban en los locales de autos (folio 11) y por €l requerimiento
que don A. S. F. hizo al notario de esta ciudad, don R. C. G., para que presenciara la
entrega de llaves de la nave y oficinas de ““S., C. G. C. M. S.A.” sita en Pont D’Inca,
término de Marratxi, requerimiento del que desistio el sefios S. F., si bien se acredit6 que
por parte don E. M. M., el aludido testigo, actuando en nombre de *‘C.”’ fueron entrega-
das las expresadas Ilaves al sefior S. F., después de haber inspeccionado este la totalidad
del inmueble y haber sacado fotografias que sigue en poder del citado fedatario publico
(folio 2027.

CONSIDERANDO: Que por todo lo expuesto se aprecia que el contrato de arrenda-
miento suscrito por los hoy litigantes y por la entidad S. S.A. (folio 9) finaliz6 en Mayo
de 1982, al celebrar el sefior S. en esta fecha, con la ausencia de las entidades S. S.A. y
Y. X. Z., nuevo arriendo de los locales con la sociedad cooperativa limitada C., por lo
que los alquileres no satisfechos por las dos citadas mercantiles, objeto de este juicio, son
los comprendidos desde Noviembre de 1980 hasta el mes de Mayo de 1982, ascendiendo
la suma de dichos 18 meses a la cifra de 7.500.000 pesetas, cantidad a que debe ser conde-
nada la entidad demandada, hoy apelante, a abonar a los actores, por un lado, por cuanto
es obligacién del arrendatario, que se menciona en el ordinal primero del articulo 1.555
del Cédigo Civil, la de pagar el precio del arrendamiento en los términos convenidos, obli-
gacion que se ratifica la parte primera del articulo 56 de la Ley de Enjuiciamieto de la Ley
de Arrendamientos Urbanos, y por otro lado, ya que en virtud de la solidaridad estipula-
da, cada una de las entidades arrendatarias y por ello Y. X. Z., deben pagar integramente
la suma que se adeude a los arrendadores (articulo 1.137 del Cédigo Civil).

CONSIDERANDO: Que la tesis de la parte actora, ahora apelada, expuesta en el ac-
to de la vista de esta alzada, de que en cualquier caso se ha de mantener la condena pecu-
niaria impuesta en su totalidad, ya que las entidades arrendatarias aseguraron en el con-
trato que suscribieron una permanencia minima de cuatro afios (condicién cuarta) y ser
de aplicacion, segun dicha parte, lo dispuesto ‘‘in fine’’ en el articulo 56 de la Ley de Arren-
damientos Urbanos —indemnizacién a cargo del arrendatario o subarrendatario que desa-
loja la vivienda o local de negocio antes del plazo estipulado—, no puede ser acogida, en-
tre otras razones, por el principio juridico procesal de la congruencia que proclama el arti-
culo 359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil que impone, el acatamiento a la sustancia de
lo solicitado y a los hechos y fundamentos juridicos que sirven de apoyo a la peticién (Sen-
tencia de 13 de Noviembre de 1982), el debido respeto al componente fictico de la accién
(Sentencia de 20 de Junio de 1981), adecuacién a los hechos alegados y a.la pretension
esgrimida con esta base fictica (Sentencias de 12 y 31 de Marzo y 10 de Mayo de 1975
y 20 de Marzo de 1976), pues los elementos subjetivos y objetivos de la demanda y contes-
tacion, y de los escritos de réplica y diplica en su caso, determinan el 4mbito de la contro-
versia y por lo tanto lo que se pide (‘“‘petitum’’} y los acaecimientos en cuya virtud se for-
mula la peticién (‘‘causa petendi’’), limites que han de ser escrupulosamente respetados
(Sentencia de 28 de Junio de 1978), y tiene como base esencial el respeto a la no alteracién
de la causa de pedir y a la no sustitucién de las cuestiones debatidas por otras distintas
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(Sentencias de 6 de Julio de 1952, 23 de Enero de 1960, 24 de Febrero de 1966 y 28 de
Marzo de 1980); pues en el caso que ahora se examina por este Tribunal ‘‘ad quem’’, los
hechos expuestos, tanto en la demanda como en la réplica como fundamento de la accién
—*‘1a accién se individualiza y se define por el hecho’’, segin sentencia de 3 de Julio de
1979—, recaen exclusivamente sobre el impago de varios meses de alquiler y la pretensién
promovida se encamina al cobro de los alquileres no abonados y no a obtener una indem-
nizacién con base a un supuesto incumplimiento contractual no aducido en los escritos
fundamentales de esta litis. .

CONSIDERANDO: Que la estimacidn en parte del presente recurso da lugar, no solo
la reduccion de la cuantia de la suma determinada en el fallo impugnado que la entidad
apelante-demandada adeuda y ha de pagar a los actores, sino también la revocacién de
la condena de costas impuesta a la compaiiia demandada y veda hacer especial imposicién
de las costas devengadas en esta segunda instancia.

VISTOS: los articulos citados y demds disposiciones de general y pertinente aplica-
cion. i

FALLAMOS: Que, estimando en parte el recurso de apelacion interpuesto en nombre
y representacion de la entidad demandada Y. X. Z. S.A.”’ contra la sentencia de fecha
veinticinco de Octubre de mil novecientos ochenta y cuatro, aclarada por auto de veintisie-
te del mismo mes, dictada por el Ilmo. Sr. Magistrado-Juez de Primera Instancia nimero
Uno de esta ciudad en autos de juicio declarativo de mayor cuantia de que este rollo dima-
na, debemos —revocando parcialmente dicha resolucién y confirmandola en lo demds—
estimar y estimamos parcialmente la demanda deducida por don A, S. F. y dofia A. P.
S. contra dicha entidad demandada y, en su consecuencia, debemos declarar y declaramos
que la referida compaiiia Y. X. Z. S.A. adeuda a los expresados actores la suma de siete
millones quinientas mil pesetas, condenando a la supradicha sociedad mercantil a que pa-
gue a los demandantes, don A. S. F. y dofia A. P. S. la expresada suma de dinero, asi
como los intereses legales de dicha cantidad desde la interposicién de la demanda; sin ha-
cer especial declaracion en cuanto a las costas de ninguna de las costas de este proceso.
(Ponente: Julio A. Llovet Alabau).

105

105. RECLAMACION DE CANTIDAD. Rebeldia de la parte de-
mandada. Reconocimiento de deuda por el demandado en contrato de
transaccion suscrito por la parte actora para poner fin a pleito preceden-
te. La rebeldia del demandado no equivale a allanamiento, ni entrafia
tacita admision de los hechos en que se funda la demanda. No obstante,
la ausencia del demandado no puede ser obstaculo para su condena, si
el actor prueba los hechos afirmados a tenor del art. 1.214 Cc. Sentencia
de 12 de abril de 1985.
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CONSIDERANDO: Que la pretensién impugnativa de la actora, ahora parte recu-
rrente, encaminada a obtener la revocacion de la sentencia recaida en la primera instancia
de esta litis, que desestimé la postulada condena del demandado, Sr. G. T., al pago de
las 89.705 ptas. reclamadas en concepto de porcién iltima no satisfecha de la global deuda
de 247.208 pts. de importe, que aquél habia expresamente reconocido deber en contrato
de transaccidn suscrito el 23 de octubre de 1981 para poner fin a pleito precedente, por
apreciar el Juez ‘““a quo’’ insuficiencia en las pruebas, —poco bagaje, afirma textualmente—,
practicadas en orden a demostrar su cualidad de acreedora, ha de prosperar por fuerza,
toda vez que, si es cierto, con caracter general, que la rebeldia del demandado no equivale
al allanamiento, y ni tan siquiera entrafia tdcita admision de los hechos en que la demanda
se funda, de suerte que no por ello queda relevado el actor de la carga de justificar la con-
currencia de los presupuestos normakmente constitutivos de su pretension, que le impone
el articulo 1.214 del Cédigo Civil, también lo es que la recurrente, en el presente caso, ha
cumplido, de manera racionalmente convincente y por medio del empleo de los medios
probatorios a su previsible disposicidn, —y no otros cabe exigirle—, dicha carga, pues que
obra en autos el documento transaccional de mérito que, conocido por ¢l demandado al
habérsele dado traslado del mismo junto con el escrito de demanda en tramite de emplaza-
miento, no fue objeto de impugnacion, a lo que se afiade que en prueba de confesion lleva-
da a cabo en esta segunda instancia al amparo del nimero 2 del articulo 862 de la Ley
Procesal su autenticidad ha quedado ya explicitamente admitido, asi como también consta
aportado testimonio de la sentencia dictada el 24 de octubre de 1981 en el juicio declarati-
vo de menor cuantia n°® 1.476/81 de los del mismo Juzgado de Primera instancia de que
trae causa la citada transaccién, por la que el Sr. G. T. fue condenado a pagar a la actora
la cantidad de 217.977 ptas. en calidad de importe de géneros de construccién que habia
adquirido; si luego el demandado dej6, ademads, de comparecer, sin expresion de justa causa
que se lo impidiera, las dos veces que fue citado, en la forma prescrita en el articulo 268
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, a la practica de la confesién judicial propuesta, permi-
tiendo con ello hacer uso de la facultad que confiere para tales casos el articulo 593, no
se comprende qué obstaculo insalvable puede este hecho representar, ni que razones 0 mo-
tivos minimamente fundados y serios impiden al Juzgador de Instancia en recusable acti-
tud con la que Unicamente estimula y prima la deslealtad, la mala fe y el obstruccionismo,
tener por adecuadamente verificados los presupuestos en que se apoya la demanda hasta
el extremo de denegar la tutela del derecho de crédito solicitada por la actora, maxime cuando
el demandado, a quien en primer término incumbe el cuidado de sus particulares intereses,
no ha formulado, merced a su pasividad, oposicién alguna a las mismas, pese a tener noti-
cia en forma del proceso y gozar de aquella posibilidad; procede, en consecuencia, y sin
precisién de mas argumentaciones, acoger el recurso interpuesto y, revocando la sentencia
impugnada, dar lugar integramente a los pedimentos deducidos en la demanda, de confor-
midad a los articulos 1.088, 1.089, 1.091, 1.156 y 1.157 del Cédigo Civil y demds concor-
dantes, ya que, acreditada sin género de duda la realidad y exigibilidad de la deuda, no
consta que el Sr. G. T. la haya liquidado por procedimiento admisible alguno.

CONSIDERANDO: Que la falta de toda razén juridica que ampare la conducta in-
cumplidora del deudor, evidencia mala fe, que debe ser sancionada con la imposicion del
pago de las costas causadas en la primera instancia, sin que, dado el cardcter de esta reso-
lucidén, proceda efectuar especial pronunciamiento en cuanto a las devengadas en esta al-
zada.

VISTOS: los articulos citados y demds disposiciones de general y pertinente aplica-
cién.

FALLAMOS: Que dando lugar al recurso de apelacion que interpone G. D. Materia-
les de Construccion S.A. contra la sentencia dictada el quince de marzo de mil novecientos
ochenta y cuatro por el Juzgado de Primera instancia nimero Uno de Palma de Mallorca
en los autos de menor cuantia de que este rollo dimana, debemos revocar y revocamos
dicha resolucion, dejandola sin efecto; y en su lugar, con estimacién de la demanda for-
mulada por la parte apelante, debemos condenar y condenamos a Don M. G. T. a que
satisfaga a la actora-la cantidad de ochenta y nueve mil setecientas cinco mil pesetas con
mds los intereses prescritos en el articulo 921 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, desde la
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fecha de esta sentencia hasta la de su completo pago, asi como también al de las costas
producidas en la primera instancia, sin hacer especial imposicién en cuanto a las causadas
en esta alzada. Notifiquese esta resolucidn al demandado en la forma prescrita en los arti-
culos 282 y 283 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, sin el término de tres dias no se insta
la personal. (Ponente: Fco. Javier Muiioz Giménez).

111

111. JUICIO EJECUTIVO. Pdliza de préstamo bancario. Intereses
moratorios. Revocacion de la resolucién apelada por manifiesto error
en la apreciacion de tal extremo: inaplicacion por el juez ‘‘a quo’’ de
lo dispuesto por los articulos 1.108, 1 Cc. y 921 LEC, y Doctrina del T.S.
relativa a este ultimo precepto. Si los intereses moratorios devengados
por la cantidad objeto de condena son superiores, por pacto u otra cau-
sa, a los prescritos legalmente, han de prevalecer aquéllos y, en definiti-
va, en cualquier caso el tipo mas elevado. Inaplicacién, también, de la
regla ‘‘dies interpellat pro homine’’ del art. 63,1 C. Com.: los intereses
se devengan desde el dia siguiente al fijado contractualmente para el cum-
plimiento de la deuda. Sentencia de 17 de abril de 1985.

CONSIDERANDO: Que dispone ¢l parrafo 1° del articulo 1108 del Cédigo Civil que
si la obligacién consiste en el pago de una cantidad de dinero, y el deudor incurre en mora,
la indemnizacién de dafios y perjuicios a que le sujeta el articulo 1101, ha de consistir,
no habiendo pacto en contrario, en el pago de los intereses convenidos y, a falta de conve-
nio, en el interés legal; constituye asimismo doctrina del Tribunal Supremo, expuesta en
la sentencia de 22 de abril de 1982, en relacion al articulo 921 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, que si los intereses moratorios devengados por la cantidad objeto de la condena son
superiores, por pacto u otra causa, a los prescritos por dicho precepto, han de prevalecer
aquellos y, en definitiva y en cualquier caso, el tipo més elevado; en consecuencia, al haber
estipulado las partes en la clausula adicional primera de la pdliza de préstamo en que se
funda la demanda ejecutiva, que ’las amortizaciones no pagadas a su vencmiento deven-
gardn, desde el dia siguiente al del impago, un interés del 22,5 % anual en concepto de
demora”’, y solicitada por la parte ejecutante, ahora recurrente, la condena de los deudo-
res al pago de los intereses del principal que reclama, *’a tenor de lo pactado”, es llano
el error en que incurre la resolucién apelada, cuando ordena seguir adelante la ejecucion
contra los demandados, ademas de por el principal por los intereses legales del mismo des-
de la interposicién de la demanda, en lugar de hacerlo por los convenidos al tipo del 22,5
% como es lo correcto, segun lo razonado, y desde el dia siguiente al fijado en el contrato
para el vencimiento de la deuda a, conforme a la regla de *’dies interpellat pro homine’’,
que consagra el nimero 1 del articulo 63 del Cdédigo de Comercio, en cuyo sentido proce-
de, previa estimacién del recurso, la revocacién de la sentencia apelada.
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CONSIDERANDO: Que dado el caracter de esta resolucién no procede hacer espe-
cial condena en cuanto al pago de las costas producidas en esta alzada.

VISTOS: los articulos citados y demas disposiciones de general y pertinente aplicacién.

FALLAMOS: Que estimando el recurso de apelacion que interpone el Banco E.E. S.A.
contra la sentencia dictada con fecha de veintiseis de julio de mil novecientos ochenta y
cuatro por la Ilma. Sra Magistrada Juez del Juzgado de Primera instancia nimero Dos
de Palma de Mallorca en los autos de juicio ejecutivo de que este rollo dimana, debemos
revocar y revocamos el pronunciamiento de dicha resolucidn que condena a los demanda-
dos al pago de los intereses legales de cuatro millones quinientas mil pesetas desde la inter-
posicion de la demanda, dejandolo sin efecto y, en su lugar, debemos condenar y condena-
mos a los demandados a que satisfagan a la actora ademads del principal de cuatro millones
quinientas mil pesetas, los intereses devengados por dicha suma desde el dia siguiente al
vencimiento de sus respectivas amortizaciones parciales al tipo pactado del 22,5 % anual
hasta su completo pago, confirmando en todo lo demds las restantes pronunciamientos
de la sentencia y sin hacer especial imposicion a las partes del pago de las costas causadas
en esta alzada. Dada la incomparecencia en esta alzada de Los demandados, notifiqueseles
esta resolucion en la forma establecida en los articulos 282 y 283 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil si en el termino de tres dias no se insta su notifiacidén personal. (Ponente:
Fco. Javier Mufioz Giménez)

113

113. REBELDIA. No produce indefension del rebelde la citacion
mediante edictos cuando no sea factible el emplazamiento en su perso-
na. Doctrina del T.C. Sentencia de 19 de abril de 1985.

CONSIDERANDO: Que el recurso de apelacion interpuesto por la Comunidad de
Propietarios actora contra la sentencia que puso término a la primera instancia de la litis
—sentencia que desestima la pretension de cobro de las cantidades que por gastos comuni-
tarios adeuda el propietario del local nimero uno de orden— debe ser estimado con base
en las dos razones que seguidamente se exponen y que desvirtuan la motivacién en la que
el juzgador a quo sustentd su pronunciamiento desestimatorio: Primera.- No cabe argiir
indefensién alguna del demandado por causa de haber sido citado mediante edictos para
que en término de nueve dias compareciera en autos, pues si bien es cierto, como tiene
declarado el Tribunal Constitucional a partir de la Sentencia de 31 de marzo de 1981, que
el mandato contenido en el articulo 24.1 de la Constitucion —mandato que se dirige al
legislador y al intérprete a fin de que promuevan la defensién desde la correspondiente
contradiccién— conduce a establecer el emplazamiento personal de los demandados a fin
de asegurar el conocimiento de las pretensiones formuladas en su contra, también lo es
que ello —tal modo de emplazamiento— debe ser factible, y esto es precisamente lo que
no ocurre en el supuesto litigioso, pues la localizacién del demandado sélo era posible,
dado que se desconocia cualquier otra referencia, alli donde el Juzgado de Distrito intenté
sin éxito alguno su citacién para la celebracién del acto de conciliacién previo a la deman-
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da instauradora de la litis, esto es, en el local de su propiedad mds arriba mencionado,
y Segunda.- No cabe hablar de insuficiencia probatoria cuando la Comunidad actora acre-
dita mediante certificacién librada por su Secretario-Administrador que: a) El demanda-
do, titular del local ya referido, adeuda la participacion en los gastos comunitarios corres-
pondiente a los dos ultimos trimestres de 1980 y a las dos anualidades completas de 1981
y 1982, y b) Los acuerdos mediante los que la Junta de Propietarios aprobé los gastos de
los que, en aplicacion de la correspondiente cuota de participacién, derivan las cantidades
impagadas, no han sido objeto de impugnacién alguna.

CONSIDERANDO: Que en la aplicacion de lo dispuesto en los articulos 1.101 y 1.108
del Cddigo Civil procede condenar al demandado al pago de los intereses legales que de-
vengue el principal reclamado —91.116 pesetas— a partir de la fecha de interposicion de
la demanda.

CONSIDERANDO: Que la conducta del demandado motiva se le condene expresa-
mente al pago de las costas de la primera instancia, sin que dado el tenor de esta resolucién
proceda hacer declaracion especial sobre las de esta alzada.

FALLAMOS: Que, estimando el recurso de apelacién interpuesto por Don A. G. A.
contra la sentencia dictada el diez de abril de mil novecientos ochenta y cuatro por el llmo.
Sr. Magistrado Juez del Juzgado de Primera instancia nimero Uno de Palma en el juicio
declarativo de menor cuantia de que dimana este rollo, debemos revocar y revocamos di-
cha resolucién, y estimando la demanda interpuesta por dicho recurrente, debemos conde-
nar y condenamos al demandado Don J. C. a que abone a la parte actora la cantidad de
91.116 pesetas, mas la correspondiente a los intereses legales a partir de la fecha de la in-
terpelacion judicial y a los prevenidos en el articulo 921 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
desde la fecha de esta resolucion, asi como al pago de las costas causadas en la primera
instancia. No se hace declaracién expresa sobre las costas de esta alzada. (Ponente: José
Luis Calvo Cabello).

114

114. ARRENDAMIENTOS URBANOS. Indemnizacion por dafios
causados por el arrendatario. Concepto de dafio (art. 1.106 Cc). Teorias
sobre la valoracion del dafio: la del ‘‘valor objetivo’’ y la del “‘interés
o valor subjetivo’’; postura jurisprudencial al respecto. Debe existir re-
lacion directa entre la prestacion de la indemnizacidn y la repercusion
que por el dafio sufra el patrimonio lesionado; y tal prestacion debe ser
total en el 4mbito del Derecho civil. Sentencia de 19 de abril de 1985.

CONSIDERANDO: Que la cuestién a dilucidarse esta apelacién ha quedado circuns-
crita por determinacion expresa expuesta ‘‘in voce”’ por la Direccién Letrada de la parte
recurrente en el acto de la vista de esta alzada, dado que el principio procesal dispositivo
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impera en nuestro ordenamiento juridico positivo —*‘ne est iudex ultra petita partium”’—,
en resolver si la partida de 437.000 pesetas presupuestas para la reparacion del horno del
inmueble que luego se menciona, debe ser incluida o no en la suma de 1.287.695 pesetas
a que ha sido condenada dicha parte a satisfacer al actor, aqui apelado.

CONSIDERANDO: Que son hechos y antecedentes fundamentales de los que hay que
partir para el examen del presente recurso, los que siguen: Primero.- Don L. T. R. —hoy
apelado-actor—, arrendd el 27 de Abril de 1965 el inmueble de su propiedad sito en la
plaza de Eduardo Dato nimeros 1, 2, 3 y 4 de Establiments (término municipal de Palma)
por 31.800 pesetas anuales a don M. S. P. —aqui apelante demandado—, inmueble desti-
nado a panaderia y pasteleria, pactdndose en la condicién cuarta que el arrendatario debia
‘‘conservarlo todo a su costa’’ (folio 11). Segundo.- Como consecuencia de la demanda
deducida por el sefior T. R. contra M. S. P., el Juzgado de Primera Instancia niimero Dos
de esta ciudad dicto sentencia de fecha 23 de Abril de 1983 que declaré resuelto el citado
contrato de arrendamiento de local de negocio, por realizacién de obras inconsentidas que
modifican la configuracién del mismo y condené al demandado a dejar vactio y expédito
el referido local (folios 157/162), sentencia que fue confirmada por la de esta Sala de data
9 de Marzo de 1982 (folios 163 y 167). Tercero.- En la diligencia judicial de entrega de
posesién del mencionado inmueble a su propietario, practicada el 23 de Septiembre de 1982,
se hizo constar, entre otros particulares, que ‘‘un antiguo horno de panaderia de los que
se usaban con lefia, aparece fuera de uso hace mucho tiempo, cerrado con un tablero de
quita y pon”’ (folio 23). Cuarto.- Por acta notarial levantada el dia 6 de Octubre de 1982
se acreditd la existencia, en el expresado inmueble, de un horno o tahoma propiamente
dicha, ‘‘el cual presenta un estado de abandono notable’ (folio 13 vuelto). Quinto.- En
el dictamen pericial emitido en los autos principales por el arquitecto técnico don A. B.
V. se hace constar que el horno necesita reparar béveda y suelo interior, los mecanismos
se encuentran en mal estado, algunos inservibles, el conducto de humos estd cortado, no
tiene salida al exterior, en cuanto al foso y frente presenta un estado deplorable (folio 114)
y en términos semejantes estd redactao el peritaje del Aparejador don P. J. C. T. (folio
137), coincidiendo ambos peritos en valorar la reparacién del honor en 437.000 pesetas.

CONSIDERANDO: Que la parte apelante si bien implicitamente admiti6 en el acto
de la vista de esta alzada, el defectuoso estado en que dejo el referido horno cuando ces6
en su arrendamiento y la exactitud de la valoracion de su reparacién —437.000 pesetas—,
negé no obstante la procedencia de que se le condene al pago de dicha suma, de ahi el
motivo de su apelacion, por cuanto la reparacién del horno no se ha verificado y no es
de utilidad llevarla a cabo, ya que los nuevos negocios —bazar y almacén— instalados en
los referidos locales, no precisan horno de cocer pan en condiciones de funcionamiento
y no haberse producido por ello, segtin la recurrente, dafio indemnizable alguno a la con-
traparte.

CONSIDERANDO: Que antes de entrar en el concreto estudio de la cuestién objeto
de esta apelacion, conviene sefialar que el articulo 1.101 del Cédigo Civil, fuente de la res-
ponsabilidad de indemnizaci6n de dafios y perjuicios derivada del cumplimiento imperfec-
to o incumplimiento de las obligaciones, es complementado por el 1.106 del mismo Cuer-
po legal, que fija el concepto de dafio, consagrando el principio de nuestro Derecho hist6-
rico de empeoramiento, menoscabo o destruccion que se sufre en la cosa (Sentencia de 4
de Junio de 1955). Las tendencias para valorar el dafio son principalmente dos: la del “‘va-
lor objetivo” y la del ““interés’’ o “‘valor subjetivo”. El criterio del “‘valor objetivo’’ o
concreto predomina en el campo del Derecho mercantil que, como consecuencia de la ten-
dencia a impersonalizar las relaciones con el fin de liquidarlas rdpidamente, impone en
el trafico mercantil abstraerse de las circunstancias personales que afecten al patrimonio
personal del perjuidicado (transporte de cosas —articulos 363 y 371 del Cédigo de
Comercio—, partidas de la cuenta de resaca —articulo 527 del mismo Cédigo—). La teo-
ria del interés es recogida por el Cddigo Civil y se halla sancionada por repetida jurispru-
dencia. La sentencia del Tribunal Supremo de 3 de Diciembre de 1923 la aplica claramente
ya que declaré que si la falta de mercancia que debid entregarse no origina perjuicios en
los intereses del acreedor, no hay obligacién de indemnizar, aunque alcanzase aumento
de precio en el mercado durante los meses en que hubo de ser entregada. Sentada la ante-
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rior doctrina, procede entrar en el examen de la cuestién medular de esta litis: si el estado
de abandono con importantes desperfectos en que dejé el arrendatario, hoy apelante, el
horno de cocer pan existente en el inmueble arrendado, cuando terminé su contrato —lo
habia recibido en buen estado de funcionamiento—, origina o no perjuicio en los intereses
del arrendador, dado que éste destina ahora los locales, seglin exponen los peritos, a otras
actividades mercantiles distintas a la de elaboracién y coccién de pan.

CONSIDERANDO: Que la prestacion de la indemnizacidn tiene que ir en relacién
directa con la repercusién que por el acto sufra el patrimonio lesionado, prestacién que,
en el 4mbito del Derecho civil, ha de ser total, ya que ha de alcanzar todos los intereses
del acreedor que resulten perjudicados como consecuencia del incumplimiento o defectuo-
so cumplimiento de las obligaciones asumidas por la otra parte. De ahi que el importe de
la reparacién del referido horno, elemento integrante del inmueble que fue arrendado al
hoy apelante y que este utilizé durante afios, no puede excluirse, como pretende la parte
recurrente, de la indemnizacién concedida por el Juez ‘‘a quo’’, al ser imprescindible para
restablecer su adecuado funcionamiento y mantener con ello el valor del inmueble arren-
dado, ya que ¢l deterioro y abandono de utilizar el horno por el hoy apelante afecté nega-
tivamente al patrimonio del arrendador, hoy apelado, causdndole un perjuicio en sus inte-
reses patrimoniales que debe ser objeto de la adecuada indemnizacién, lo que conlleva la
desestimacion del recurso interpuesto y por ende la confirmacién del fallo impugnado.

CONSIDERANDO: Que de conformidad con el parrafo segundo del articulo 710 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil procede la condena en costas a la parte apelante.

VISTOS: los articulos citados y demas disposiciones de general y pertinente aplica-
cién.

FALLAMOS: Que, desestimando el recurso de apelacion formulado en nombre y re-
presentacién de don M. S. P., debemos confirmar y confirmamos la sentencia de fecha
dieciocho de Octubre de mil novecientos ochenta y cuatro, dictada por el Iimo. Sr.
Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia mimero uno de esta ciudad, en los autos
del juicio de que dimana el presente rollo; con expresa imposicién de las costas de esta
alzada a la parte recurrente. (Ponente: Julio A. Llovet Alabau).

124

124. CUESTION DE COMPETENCIA. Los fueros que la LEC ofre-
ce no juegan sino en defecto de sumisién expresa o tacita de las partes
litigantes. Sentencia de 26 de abril de 1985.

CONSIDERANDO: Que, dejando al margen, a fin de no demorar mads todavia el ya
excesivamente dilatado curso de estos autos de juicio de deshausio de industria, por expi-
racién del plazo contractual, que fueron instados el 18 de Octubre de 1983, la circunstan-
cia de que la resolucién del Juzgador ‘“‘a quo’’ debié adoptar forma de sentencia y no de
auto, pues, tramitdndose la declinatoria de competencia promovida por el demandado por
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via incidental, como permite el articulo 79 parrafo 1° de la Ley de Enjuiciamiento, ha de
respetarse la prescripcion del articulo 758 en orden a la clase de resolucion que le ponga
término, resulta manifiesto que el recurso deducido por la parte actora contra la decisién
ultima del Juzgado favorable a la cuestion suscitada ha de prosperar, ya que, por de pron-
to, el promotor del incidente omiti6, al formular la declinatoria, la expresién de no haber
hecho uso también de la inhibitoria con infraccién de lo que dispone el articulo 78 de la
Ley Procesal, y, sobre todo, no justificé tener satisfechas las rentas vencidas y las que con
arreglo al contrato deba pagar adelantadas, ni las consigné tampoco ante el Organo Juris-
diccional, en contra de lo que terminantemente preceptia el articulo 1567 en su parrafo
3°, por lo que la cuestién de competencia ni tan siquiera debié ser admitida a tramite; pe-
ro, es que, ademds, la resolucion recurrida no tiene en cuenta que, salvo que la Ley esta-
blezca de manera especial y concreta otra cosa, el criterio preferente en nuestro Derecho
para designar el Juez a quien, por razén del territorio, corresponde conocer de los pleitos
a que dé origen el ejercicio de las acciones de toda clase, viene determinado por la volun-
tad de los propios litigantes manifestada a través de la sumision, expresa o técita, y que,
s6lo en su defecto, cobran aplicacion los restantes fueros que la Ley sefiala, como se dedu-
ce de los articulos 54, 56, 62, 63 y 75, y es doctrina jurisprudencial reiteradisima, siendo
por ello.obvio que, al haberse estipulado en la cldusula 9° del contrato de arriendo que
‘‘ambas partes acuerdan que se someten a los tribunales de Palma de Mallorca para el caso
de dirimir contienda’’, la competencia territorial para el conocimiento de los presentes autos
de juicio de deshaucio comun a tramitar por las reglas de los articulos 1.589 y siguientes,
se halla atribuida a los Juzgados de dicha capital y no al del partido judicial de Manacor,
como ocurriria de entrar en juego la regla 132 del articulo 63, segun, por otro lado, enten-
di¢ el propio demandado, cuando, presenté querella por presunta estafa ante los J uzgados
de Instruccién de Palma invocando explicitamente para fundar la competencia de los mis-
mos, en contraditoria actitud con la que aqui sostiene, el citado pacto de sumisién (folio
57); procede en consecuencia, sin necesidad de m4s argumentos, y con revocacién de las
resoluciones recurridas, no dan lugar a la declinatoria planteada y confirmar la competen-
cia del Juzgado que ya entiende del litigio.

CONSIDERANDO: Que los datos que se recogen en el anterior fundamento juridico,
revelan temeridad en el planteamiento de la cuestién de competencia por declinatoria que
ahora se rechaza, por lo que deban imponerse las costas causadas en la primera instancia
al promotor de la misma, sin que, por el caracter revocatorio de esta resolucion, proceda
hacer especial declaracién en cuanto a las de esta alzada.

VISTOS: los articulos citados y demas disposiciones de general y pertinente aplica-
cién.

FALLAMOS: Que estimando el recurso de apelacién que interpone D* M. C. O. y
con revocacion de los autos dictados por el Ilmo. Sr. Magistrado-Juez del J uzgado de Pri-
mera Instancia nimero Uno de Palma de Mallorca los dias veinte de Junio y veintiuno
de Septiembre de mil novecientos ochenta y cuatro en el presente juicio de deshaucio, de-
bemos declarar y declaramos no haber lugar a la cuestién de competencia por declinatoria
en favor del Juzgado de igual clase de Manacor suscitada por el demandado D. B. R. M.,
a quien expresamente condenamos al pago de las costas causadas por el incidente en la
primera instancia, y sin hacer especial declaracién en cuanto a las producidas en esta alza-
da.

Notifiquese esta resolucion a la parte no comparecida en la forma prescrita en los ar-
ticulos 282 y 283 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, si en término de tres dias no se insta
la personal. (Ponente: Fco. Javier Mufioz Giménez).
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127

127. DIVORCIOQ. No cabe desestimar una demanda de divorcio ale-
gando indefensién por declaracion en rebeldia de uno de los cényuges
cuando existen pruebas concluyentes de que el rebelde es conocedor del
proceso que se sigue. Sentencia de 29 de abril de 1985.

CONSIDERANDO: Que la demanda inicial de este proceso se funda en la causa de
divorcio establecida en el niimero 3°-a) del articulo 86 del Codigo Civil, expresiva del *‘ce-
se efectivo de la convivencia conyugal durante al menos dos afios ininterrumpidos desde
que se consienta libremente por ambos cOnyuges la separacion de hecho”.

CONSIDERANDO: Que si bien la sentencia recaida declara que por la prueba docu-
mental y testificar practicada ‘‘seria harto suficiente estimar la demanda’’, no obstante
rechaza la pretension disolutoria del vinculo matrimonial, por indefension de la demanda-
da, declarada en rebeldia, invocando al efecto el articulo 24 de la Constitucion Espafiola;
indefensién que el juzgador de primera instancia presume: a) al no haber constancia feha-
ciente en autos, de que la demandada haya tenido conocimiento del presente procedimien-
to, pues su emplazamiento se produjo en la persona de su padre, ‘‘hecho este que no es
garantia suficiente para entender que se le transmitié’’, y b) “‘no se solicitd la prueba de
confesidn, la cual de haberse practicado, o en su defecto, aunque no se hubiere practica-
do, pero se hubiera constatado en autos la citacién personal’’. Fundamentacion esta que
se derrumba totalmente por su base, al contar en autos que la demandada tuvo cabal co-
nocimiento del juicio e incluso en tres ocasiones se practicaron personalmente con ella ciertas
diligencia, a saber: I) al folio 22 de los autos principales, diligencia extendida €l 14 de Fe-
brero de 1984 en la que el Secretario del Juzgado da fe que comparece D* C. S. P. asi
consta, mecanografiado en letras maytisculas— y solicita abogado y procurador de oficio
en los presentes autos, comparecencia firmada por la interesada —la sefiora S. P. es la
demandada—. 1) En el mismo folio se hace constar que la providencia dictada el mismo
dia 14 de Febrero y que acuerda, con suspension del término del emplazamiento, que se
nombre abogado y procurador a la demandada, librandose los despachos correspondien-
tes, fue notificada en el mismo dia, personalmente, a D? C. S. P. que firmé dicha diligen-
cia judicial; y ITI) la providencia de fecha 9 de Marzo de 1984 que acuerda unir a los autos
los oficios de los Colegios de Abogados y Procuradores de esta ciudad que comunican el
nombre de los respectivos colegios a quienes correspondié por turno de oficio defender
a la demandada y que se comunique a esta tales nombramientos, fue notificada personal-
mente a D® C. S. P., quien firmé la correspondiente diligencia, segiin consta al folio 25.

CONSIDERANDO: Que al no desprenderse de lo actuado indefensién en la deman-
dada y al apreciarse del conjunto de la prueba practicada —documental y testifical— el
cese efectivo de la convivencia conyugal durante mucho mds de dos afios ininterrumpidos,
separaci6n de hecho libremente consentida por ambos conyuges, se da la causa de divorcio
32, apartado a) del articulo 86 del Cédigo Civil, y en su consecuencia procede estimar la
demanda previa revocacién del fallo recaido.

CONSIDERANDO: Que el articulo 95 del repetido Codigo declara que la sentencia
de divorcio producird, respecto a los bienes del matrimonio, la disolucién del régimen eco-
némico matrimonial.

CONSIDERANDO: Que al no constar en autos los elementos necesarios para fijar
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las medidas referidas en el articulo 91 del supradicho Cédigo, estas se determinardn en
el periodo de ejecucién de sentencia.

CONSIDERANDO: Que al no haberse personado la demandada en los presentes autos,
no cabe hacer pronunciamiento especial sobre las costas devengadas en ambas instancias.

VISTOS: los articulos citados y demds disposiciones de general y pertinente aplica-
cién.

FALLAMOS: Que, estimando el recurso de apelacién interpuesto en nombre y repre-
sentacién de don J. A. S. V., debemos revocar y revocamos la sentencia de fecha dieciséis
de Junio de mil novecientos ochenta y cuatro, dictada por el Ilmo. sefior Magistrado-Juez
accidentalmente del Juzgado de Primera Instancia niimero Tres de esta ciudad en el juicio
de divorcio de que dimana el presente rollo, y en su lugar dictamos la siguiente: Que, esti-
mando la demanda deducida por la representacién procesal de don J. A. S. V., debemos:
1°) Declarar y declaramos disuelto por divorcio el matrimonio de don J. A. S. V. y dofia
C. S. P. celebrado el dia 3 de Junio de mil novecientos setenta y tres en Marratxi-Mallorca.
2%) Que se comunique esta sentencia de oficio al Registro Civil en que consta el matrimo-
nio de los litigantes (Marratxi-Seccién 22, Tomo 19, Pégina 34) y el nacimiento de sus hi-
josJ. C.y C. 8. 8. (Palma, Seccién 12, Tomo 71, 473 y Tomo 71, p4gina 475, respectiva-
mente). 3°) Decretar la disolucion del régimen econémico matrimonial de los litigantes.
4°) Que sea en periodo de ejecutacion de sentencia, cuando se acorden, por el Juzgado,
las medidas prevenidas en el articulo 91 del Cédigo Civil. Todo ello sin hacer especial im-

- posicion en cuanto a las costas devengadas en ambas instancia. Dada la incomparecencia
en este recurso de la demandada declarda en rebeldia, notifiquesele esta resolucion en la
forma prevenida en los articulos 282 y 283 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, si en el plazo
de tres dias no se insta su notificacién personal. (Ponente: Julio A. Llovet Alabau).

128

128. RECLAMACION DE CANTIDAD. Insercién del llamado
‘“‘contrato de arquitecto’’ dentro de la categoria genérica de contratos
de resultado. La posibilidad de que un facultativo distinto del autor de
los planes pueda dirigir la obra siguiendo las directrices marcadas por
éstos, supone incumplimiento. Sentencia de 29 de abril de 1985.

CONSIDERANDO: Que contra la sentencia de instancia, por la que se condena a la
entidad demandada a pagar al actor la suma de 2.771.065 pesetas en concepto de honora-
rios profesionales por la redaccion del ‘“‘Proyecto basico y de ejecucién’ de un conjunto
residencial, aquella litigante interpone recurso de apelacién con base en un primer motivo
—falta de legitimacion pasiva— cuyo rechazo se impone en razén a la correcta argumenta-
cién que se contiene en la resolucion recurrida y que se integra como propia de la que aho-
ra se dicta, y en un segundo incumplimiento de prestacién —cuyo adecuado analisis exige
precisar—: Primero.- Que la insercién del llamado ‘‘contrato de arquitecto’’ dentro de los
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de obra o del de servicios viene determinada por el contenido que al mismo hayan dado
las partes contratantes, esto es, como indica la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de
junio de 1984, que a su vez cita las de febrero de 1950, 10 de junio de 1975 y 29 de septiem-
bre y 3 de noviembre de 1983, para determinar su naturaleza juridica ‘‘habra de estarse
al objeto inmediato de la obligacién, de tal modo que si lo convenido fuere la prestacion
de un trabajo, labor o actividad en si misma considerada y con independencia por tanto
del resultado, el contrato serd de arrendamiento de servicios, mientras que si lo que se con-
viene o pacte es un resultado sin consideracién al trabajo o actividad que lo produce, es
de obra”’, lo cual permiti6 a esta Sala declarar en las Sentencias de 28 de octubre y 14 de
noviembre de 1981, recogidas por la de 18 de febrero de 1984, que el contrato arquitecto-
cliente en cuanto se refiere al Proyecto basico y/o de ejecucién es un contrato de resultado
y no de simple actividad, como, por lo demés, lo revelaba el Capitulo I del Real Decreto
de 1 de diciembre de 1922 al declarar que ‘‘se entiende por proyecto el completo de los
planes y documentos precisos en cada caso y estudiados con el detalle necesario para que
otro facultativo distinto del autor pueda dirigir con arreglo a ellos las obras correspon-
dientes”’, lo evidencia el Real Decreto de 17 de junio de 1977, actual texto regulador de
los honorarios profesionales de los Arquitectos, al establecer que el Proyecto bdsico debe-
r4 tener un contenido suficiente para solicitar, una vez obtenido el preceptivo visado cole-
gial, la licencia municipal (apartado 1.4.3), y que el Proyecto de ejecucién habra de deter-
minar completamente los detalles y especificaciones de todos los materiales, elementos,
sistemas constructivos y equipos (apartado 1.4.4); Segundo.- Que lo caracteristico, en sede
de cumplimiento, de los contratos de arrendamiento de obra, como declar¢ el Tribunal
Supremo en Sentencia de 14 de junio de 1980, ‘“‘es que la obligacién del empresario no
se agota con la mera ejecucién de la obra, sino en una realizacién que retina las cualidades
prometidas y que ademas no adolezca de vicios o defectos que eliminen o disminuyen el
valor o utilidad previstos en el contrato”’, y Tercero.- Que ante la ausencia de reglas preci-
sas, excepcion hecha de la contenida en el articulo 1.591 del Cédigo Civil, para solucionar
el conflicto que plantea el cumplimiento defectuoso o imperfecto, la jurisprudencia, en
su misién integradora, ha precisado que “‘si para la proteccion del equilibrio entre las pres-
taciones reciprocas no deberd ni podr4 ser alegada la excepcion de falta de cumplimiento
regular cuando lo mal realizado u omitido carezca de suficiente entidad con relacién a lo
demas bien ejecutado, supuesto que se resolvera mediante la obligacion de la accién redhi-
bitoria o de la reduccién del precio, no ocurrira lo propio cuando los vicios o defectos
de la obra alcancen tal grado de imperfeccién que la hagan impropia para satisfacer el in-
terés del comitente, hipétesis que hard licita y plausible la utilizacién de las acciones pre-
vistas en el articulo 1.125 del Cédigo Civil”’. (Sentencia Tribunal Supremo 14 de junio de
1980).

CONSIDERANDO: Que el examen del material litis decisorio permite fijar como acre-
ditado: A) Que el contenido del ‘‘Proyecto bésico y de ejecucion’ redactado por el Arqui-
tecto actor ha obtenido, segiin consta en la certificacién librada por el Colegio Oficial de
Arquitectos de Baleares, el preceptivo visado colegial, y es suficiente, a tenor de lo certifi-
cado por el Ayuntamiento de San José (municipio en el que se levantard la obra), para
obtener la licencia municipal correspondiente, como exige el punto 3. (Proyecto basico)
del apartado 1.4. (Fases del trabajo) del Real Decreto 2.512/1977, de 17 de junio, y B)
Que dicho Proyecto, contrariamente a lo preceptuado en ¢l punto 4 del apartado 1.4. de
la normativa citada, no contiene la completa determinacién de detalles y especificaciones
de todos los elementos y sistemas constructivos que permitird llevar a cabo la ejecucion
de la obra cualquiera que sea el Arquitecto que la dirija, por cuanto en él ha sido omitido,
segun resulta de los dictdmenes periciales aportados al pleito, el detalle del armado del mu-
ro de contencion grafiado en el plano n°® 3 (“‘cimientos y saneamiento’’), e! de las losas
de hormigén de los planos 13 y 14 (““Forjados’) y el de las losas de las escaleras.

CONSIDERANDO: Que la aplicacién a estos hechos de la doctrina expuesta al inicio
de esta fundamentacién conduce, en primer término, a la imposibilidad tanto de estimar
integramente el recurso que ahora se resuelve, pues no siendo el Proyecto redactado por
el actor impropio para satisfacer el interés de la sociedad comitente, resultaria contrario
a la buena fe facultar a ésta, como tiene declarado el Tribunal Supremo en Sentencia de
15 de marzo de 1979, ““para retener el cumpliento del resto total de su prestacién cuando
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con una pequefia parte del mismo puede ser resarcido de la imperfecciones de la obra”’,
como de desestimarlo absolutamente, dado que la entidad de los detalles omitidos no si-
tian a éstos en el Ambito de los que por su cardcter complementario puede establecer el
Arquitecto que dirija la ejecucién de la obra (apartado 1.4.5. del Real Decreto mas arriba
citado), sino en el propio de los que siendo esenciales para ésta deben integrar el Proyecto
de ejecucion (apartado 1.4.4. de la fase de trabajo ‘‘Proyecto de ejecucién’’ del referido
texto legal), y, en segundo término, al acogimiento parcial de tal impugnacién mediante
la reduccién del importe de los honorarios normativamente establecidos para el Proyecto
acabado (2.771.065 pesetas) —solucion que mejor responde a la finalidad de proteccién
del equilibrio entre las obligaciones reciprocas y al sinalagma funcional o interdependen-
cia que las caracteriza (Sentencia Tribunal Supremo 15-3-79) —y que esta Sala cifra en
el diez por ciento de los mismos, por estimar que tal disminucién —277.106 pesetas— es
proporcional al trabajo dejado de realizar por el actor.

CONSIDERANDO: Que en aplicacién de reiterada doctrina el caracter iliquido del
débito impide condenar a la entidad deudora al pago de intereses distintos a los que previe-
ne el articulo 921 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

FALLAMOS: Que, estimando parcialmente el recurso de apelacxon interpuesto por
la Entidad M. S.A., contra la sentencia dictada el veintiséis de j junio de mil novecientos
ochenta y cuatro por el Ilmo. Sr. Magistrado Juez del Juzgado de Primera instancia nime-
ro Dos de Ibiza en el juicio declarativo de mayor cuantia de que dimana este rollo, debe-
mos revocar y revocamos dicha resolucién en cuanto: A) La cantidad que la entidad de-
mandada debe abonar al actor se fija ahora en dos millones cuatrocientas noventa y tres
mil novecientas cincuenta y nueve pesetas, y B) Se absuelve a dicha deudora de la obliga-
cion de pagar intereses distintos a los prevenidos en el articulo 921 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil.

Se confirma el resto de la sentencia recurrida. No se hace especial declaracion sobre
las costas de esta alzada. (Ponente: José Luis Calvo Cabello).



C. INDICE ANALITICO

Accion
De deslinde, 1
De division de cosa comun, 23,
55, 69
Reivindicatoria, 119
Agentes de la Propiedad Inmobi-
liaria, 62
Alimentos, juicio de, 98
Arquitectos, 21, 38, 128
Arrendamientos
De obra, 65, 126
Urbanos, 3
Daiios, 114
Obras, 61, 116
Rentas, 104
Resolucion, 52, 109
Transpaso, 34, 46

Caducidad, 22
Compensacion
Bancaria, 70
De culpas, 59
Competencia, 124
Codena de hacer, 31
Contrato
De Compraventa, 39, 68
De cuenta corriente, 70
De ejecucion de obra, 29
De obra, 103
De seguro, 12, 64, 76
Nulidad, 93
Resolucién, 39
Simulacién, 68
Correccidn disciplinaria
Al Juez, 91
Al Secretario, 51
Culpa extracontractual, 11, 13,
63, 72, 100
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Demanda, 22
Desahucio, juicio de, 26, 28, 48,
95, 102
Deslinde, 1
Diligencias preparatorias de eje-
cucién, 30
Divorcio
Cese de la convivencia conyu-
gal, 15, 33
Nulidad de actuaciones, 78
Pension alimenticia, 47, 83
Rebeldia, 127
Visitas, 129
Documentos, 22, 66, 75
Dominio publico, 87

Ejecutivo, juicio de,
Cambiario
Accion de regreso, 89
Costas, 118
Legitimacién, 16
Pago, 6, 88, 107, 108
Plus peticién, 2, 20, 81
Protesto, 97
Provisién de fondos, 8, 16,
17, 24, 27, 41, 79, 94, 101,
102
Quita y espera, 73, 81
Valoracion de la prueba, 4
Cheque, 14
Poliza mercantil, 7, 85
Péliza de préstamo, 50, 51, 74,
106, 111
Trafico, 84, 99
Excepciones procesales
Incompetencia de jurisdiccion,
90
Legitimacidn, 16
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Incongruencia, 50, 57
Intereses, 19, 60, 96, 122

Novacion, 42
Nulidad de actuaciones, 78, 117

Obligaciones
Fuentes, 43

Prescripcion, 40
Principios constitucionales, 81,
82, 83, 113
Procurador, 58
Propiedad horizontal, 22, 35, 44,
56, 60
Propiedad Industrial, 9
Prueba
Pericial, 77
Valoracién, 4

Quiebra, 67, 82

Rebeldia, 45, 105, 113

Reclamacién de cantidad, 5, 10,
18, 21, 25, 36, 40, 42, 43, 44, 45,
66, 105, 120, 123, 128.
Recurso de apelacion, 81
Responsabilidad

Civil, 91

Decenal, 21

Separacion matrimonial
Abandono de hogar, 71
Alimentos, 49, 121
Cese convivencia, 80, 86
Conducta vejatoria, 32, 80,
115
Pensién compensatoria, 49, 92

Servidumbres
de luces y vistas, 1
de medianeria, 53

Sociedades anonimas, 54, 125

Sucesion, 110

Terceria de dominio, 68
Tutela efectiva, 81, 82, 113
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III. SALAS 1% y 22

DE LO CRIMINAL (1)

A. INDICE CRONOLOGICO

1.

9.

Robo con violencia en las personas. Atenuante de minoria de edad.
Conformidad. Sentencia de 9 de Enero de 1985 (22).

. Escindalo publico. Ausencia de conducta tipica. Sentencia de 10
de Enero de 1985.

. Robo con fuerza en las cosas. Empleo de instrumento preparado

como llave. Sentencia de 10 de Enero de 1985.

. Infanticidio —Art. 410.— Elementos. Sentencia de 12 de Enero de

1985 (2%).

. Robo con intimidacion en las personas. Requisitos. Sentencia de 12

de Enero de 1985 (22).

. Robo con fuerza en las cosas. Rotura de cristal y escalamiento. Cir-

cunstancia agravante de reincidencia. Sentencia de 14 de Enero de
1985 (22).

. Salud publica. Venta. Circunstancia agravante de reincidencia. Sen-
tencia de 14 de Enero de 1985 (22).

. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Sentencia de 14 de

Enero de 1985 (2®).

Delito Relativo a la prostitucion —Art. 452 bis b) 1° y bis d)—.

Requisitos. Sentencia de 15 de Enero de 1985 (2?).

(1) La seleccion y presentacion de esta seccion ha sido realizada por el Prof. Gabriel

Garcias Planas, del departamento de Derecho Penal.
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

21,

22.

Imprudencia temeraria, con resultado de lesiones. Sentencia de 15
de Enero de 1985 (2%).

Utilizacidn ilegitima de vehiculo de motor. Agravante de reinciden-
cia. —Robo con fuerza en las cosas—. Hurto. Falta. Sentencia de
15 de Enero de 1985 (2°).

Robo con violencia en las personas. Procedimiento del tirén. Ate-
nuante de minoria de edad. Sentencia de 15 de Enero de 1985.

Robo con violencia en las personas, resultando lesiones leves. Em-
pleo de armas. Concurrencia de las circunstancias agravante de rein-
cidencia y atenuante de minoria de edad. Sentencia de 15 de Enero
de 1985.

Salud publica. Tenencia para el trafico. Sentencia de 16 de Enero
de 1985.

Robo con fuerza en las cosas.- Robo con intimidacion en las perso-
nas. Tentativa. Uso de armas. Agravante de disfraz. Sentencia de
16 de Enero de 1985.

Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor.- Robo Atenuante de mi-
noria de edad. Sentencia de 16 de Enero de 1985.

Robo con fuerza en las cosas. Frustracion. Conformidad. Senten-
cia de 16 de Enero de 1985 (2?).

Robo con violencia en las personas. Conformidad. Sentencia de 21
de Enero de 1985.

Robo con fuerza en las cosas. Ausencia de conducta tipica. Senten-
cia de 22 de Enero de 1985.

Salud publica. Autoria y complicidad. Sentencia de 22 de Enero de
1985 (22).

Robo con fuerza en las cosas. Rompimiento de puerta. Escalamien-
to. Sentencia de 23 de Enero de 1985.

Robo con fuerza en las cosas. Atenuante de minoria de edad. Sen-
tencia de 23 de Enero de 1985.
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24,

25.

26.

27.

28.

29.

30.

31.

32.

33.

34.
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Robo con fuerza en las cosas. Agravante de reincidencia. Sentencia
de 24 de Enero de 1985.

Robo con violencia en las personas. Agravante de reincidencia. Sen-
tencia de 24 de Enero de 1985 (2?%).

Estafa. Elementos. Sentencia de 24 de Enero de 1985 (22).

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Atenuante analdgica
de drogadiccion. El Tribunal aconseja el internamiento en lugar ade-
cuado para el tratamiento de su drogodependencia. Sentencia de 24
de Enero de 1985 (2?).

Receptacion. Conocimiento de la ilicita procedencia. Sentencia de
25 de Enero de 1985 (2?).

Salud publica. Tenencia para el trafico.- Tenencia ilicita de armas.
Ausencia de conducta tipica —pistola de fogueo—. Sentencia de 25
de Enero de 1985 (27).

Robo con fuerza en las cosas. Ausencia de conducta tipica. Senten-
cia de 25 de Enero de 1985.

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Atenuante de mino-
ria de edad. Sentencia de 26 de Enero de 1985 (2?).

Falsificacion en documento mercantil. Delito continuado. Circus-
tancia agravante de abuso de confianza. Estafa. Delito continua-
do. Sentencia de 28 de Enero de 1985 (2?).

Imprudencia temeraria con resultado de muerte, lesiones y dafios.
Conformidad. Sentencia de 29 de Enero de 1985 (2%).

Robo con fuerza en las cosas. Elementos. Sentencia de 29 de Enero
de 1985 (22).

Robo con intimidacion en las personas. Agravante de disfraz. Uti-
lizacién ilegitima de vehiculo de motor. Agravante de reincidencia.
Receptacion. Conocimiento de la ilicita procedencia. Conformidad.
Sentencia de 29 de Enero de 1985 (2?).
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3s.

36.

37.

38.

39.

40.

41.

42.

43.

4.

45.

46.

47.

48.

49.

Robo con fuerza en las cosas. Ausencia de conducta tipica. Apro-
piacion indebida. ‘‘Animus rem sibi habendi’’. Sentencia de 29 de
Enero de 1985 (22).

Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Atenuante de mi-
noria de edad. Sentencia de 29 de Enero de 1985.

Robo con violencia en las personas. Procedimiento del tiron. Ate-
nuante de minoria de edad. Sentencia de 29 de Enero de 1985.

Receptacion. Conformidad. Sentencia de 29 de Enero de 1985.

Robo con intimidacion en las personas. Frustracion. Agravante de
reincidencia. Sentencia de 29 de Enero de 1985.

Receptacion. Ausencia de conducta tipica. Sentencia de 29 de Ene-
ro de 1985.

Salud piblica. Ausencia de conducta tipica. Sentencia de 29 de Enero
de 1985.

Apropiacion indebida. Falta. Sentencia de 30 de Enero de 1985.

Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Casa habitada.
Agravante de reincidencia. Sentencia de 30 de Enero de 1985.

Incendio de edificio publico. Combustién de una celda de estable-
cimiento penitenciario. Agravante de reincidencia. Sentencia de 31
de Enero de 1985*.

Robo con violencia en las personas. Procedimiento del tiron. Agra-
vante de reincidencia. Sentencia de 31 de Enero de 1985.

Robo con fuerza en las cosas. Rompimiento de ventana.- Tenencia
ilicita de armas de fuego. Sentencia de 31 de Enero de 1985.

Robo con intimidacion en las personas. Grave amenaza y violencia
fisica. Agravante de reincidencia. Sentencia de 31 de Enero de 1985.

Robo con violencia en las personas. Procedimiento del tirén. Sen-
tencia de 31 de Enero de 1985.

Hurto. Agravante de reincidencia y atenuante de minoria de edad.
Conformidad. Sentencia de 31 de Enero de 1985 (22)..
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51.

52.

53.

54.

55.

56.

57.

58.

59.

60.

61.

62.
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Robo con fuerza en las cosas. Requisitos. Atenuante de minoria de
edad. Sentencia de 1 de Febrero de 1985 (27).

Receptacion. Conocimiento de la ilicita procedencia. Sentencia de
1 de Febrero de 1985.

Salud publica. Ofrecimiento a Policia ignorando su condicién. Agra-
vante de reincidencia. Sentencia de 2 de Febrero de 1985 (2?).

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Agravante de reinci-
dencia y atenuante de minoria de edad. Conformidad. Sentencia de
2 de Febrero de 1985 (2%).

Robo con fuerza en las cosas. Frustracion. Agravante de reinciden-
cia. Sentencia de 5 de Febrero de 1985 (2%).

Robo con fuerza en las cosas. Elementos.-— Receptacion. Requisi-
tos. Sentencia de 5 de febrero de 1985 (22).

Omision del deber de socorro. Ausencia de conducta tipica.— Re-
sistencia a agentes de la autoridad. Elementos.— Lesiones.- ‘‘Ani-
mus laedendi’’. Agravante de reincidencia. Sentencia de 5 de Fe-
brero de 1985 (22).

Robo con fuerza en las cosas. Fractura de ventana. Agravante de
reincidencia. Sentencia de 5 de Febrero de 1985 (22).

Receptacion. Conocimiento de la ilicita procedencia. Agravante de
reincidencia. Sentencia de 5 de Febrero de 1985.

Injurias. Cometidas —consumadas— en el extranjero. Absolucion
en base al principio de territorialidad de la Ley penal. Sentencia de
5 de Febrero de 1985*.

Robo con violencia en las personas y fuerza en las cosas. Ausencia
de conducta tipica. Sentencia de 5 de Febrero de 1985.

Robo con violencia en las personas. Atenuante de minoria de edad.
Sentencia de 5 de Febrero de 1985.

Robo con fuerza en las cosas. Ausencia de conducta tipica. Senten-
cia de 6 de Febrero de 1985.
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Robo con fuerza en las cosas. Rompimiento de cristal. Agravante
de reiteracion. Sentencia de 6 de Febrero de 1985.

Robo con fuerza en las cosas. Fractura de puerta. Casa habitada.
Agravante de reincidencia. Sentencia de 6 de Febrero de 1985.

Incendio. Agravante de reincidencia. Sentencia de 7 de Febrero de
1985,

Robo. Delito continuado. Escalamiento. Fractura de puerta. Sen-
tencia de 11 de Febrero de 1985.

Robo con fuerza en las cosas. Agravante de reincidencia. Sentencia
de 11 de Febrero de 1985 (22).

Robo con intimidacién. Atenuante de minoria de edad y agravante
de reincidencia. Sentencia de 11 de Febrero de 1985 (2?).

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Sentencia de 11 de
Febrero de 1985 (22).

Robo con intimidaciéon. Agravante de reincidencia. Sentencia de 12
de Febrero de 1985.

Falsificacion de documento de identidad.- Uso de documento de
identidad falso.- Falsedad en documento mercantil.- Estafa. Falta

continuada. Conformidad. Sentencia de 12 de Febrero de 1985.

Abusos deshonestos. Conformidad. Sentencia de 13 de Febrero de
1985.

Robo con fuerza en las cosas. Fractura de cristal de vehiculo. Sen-
tencia de 14 de Febrero de 1985.

Robo con fuerza en las cosas.- Encubrimiento. Atenuante de mi-
noria de edad. Sentencia de 14 de Febrero de 1985.

Hurto.- Tenencia ilicita de armas. Sentencia de 14 de Febrero de
1985,

Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado.- Utilizacién ilegi-
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tima de vehiculo de motor ajeno.- Tenencia ilicita de armas.- Hur-
to. Falta continuada. Sentencia de 14 de Febrero de 1985.

Robo con violencia en las personas. Conformidad. Sentencia de 14
de Febrero de 1985 (2?).

Robo con intimidacion en las personas. Atenuante de minoria de
edad y agravantes de reincidencia y disfraz. Sentencia de 14 de Fe-
brero de 1985 (22).

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Atenuante de mino-
ria de edad. Sentencia de 14 de Febrero de 1985 (22).

Receptacion. Ausencia de conducta tipica por faltar el conocimien-
to de la ilicita procedencia. Sentencia de 14 de Febrero de 1985 (2?).

Salud publica. Tenencia para el trafico. Conformidad. Sentencia
de 15 de Febrero de 1985 (2%).

Robo con fuerza en las cosas. Escalamiento. Casa habitada. Agra-
vante de reincidencia. Sentencia de 18 de Febrero de 1985 (22).

Lesiones. ‘‘Animus laedendi”’. Sin dejar defecto fisico ni deformi-
dad. Sentencia de 18 de Febrero de 1985 (22).

Falsificacion de documento publico. Elementos. El Tribunal hace
uso del Art. 318 para rebajar la pena en un grado. Sentencia de 18
de Febrero de 1985 (22).

Robo con intimidacion. Empleo de armas. Circunstancias agravantes
de reincidencia y disfraz. Sentencia de 18 de Febrero de 1985 (22).

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Frustracion. Senten-
cia de 18 de Febrero de 1985 (2%).

Salud publica. Conducta de favorecimiento. Sentencia de 18 de Fe-
brero de 1985 (2%).

Salud publica. Tenencia para el trafico. Contrabando de drogas.
Utilizacion de documento de identidad falso. Sentencia de 19 de Fe-
brero de 1985.

Falsificacion de documento mercantil.- Estafa. Sentencia de 19 de
Febrero de 1985.
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90.

91.

92.

93.

94.

95.

96.

97.

98.

99.

100.

101.

102.

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Rompimiento de ce-
rradura. Sentencia de 19 de Febrero de 1985.

Robo con violencia en las personas. Conformidad. Sentencia de 19
de Febrero de 1985.

Robo con violencia en las personas. Agravante de reincidencia. Sen-
tencia de 20 de Febrero de 1985.

Robo con violencia. Concurrencia de la atenuante de imputabili-
dad disminuida y agravante de reincidencia. Sentencia de 20 de Fe-
brero de 1985.

Imprudencia temeraria, resultado de lesiones graves. Sentencia de
20 de Febrero de 1985.

Hurto. Vehiculo de motor. Sentencia de 20 de Febrero de 1985.

Allanamiento de morada.- Daiios. Atenuante de embriaguez. Sen-
tencia de 22 de Febrero de 1985.

Abandono de familia. Conformidad. Sentencia de 23 de Febrero
de 1985.

Robo con fuerza en las cosas. Elementos. Sentencia de 23 de Fe-
brero de 1985 (22).

Robo con violencia en las personas. Requisitos. Sentencia de 23 de
Febrero de 1985 (2%).

Robo con fuerza en las cosas. Escalamiento y fractura de; vc?ntan:?l.-
Tenencia ilicita de armas. Elementos. Agravante de reincidencia.
Sentencia de 23 de Febrero de 1985 (2%).

Robo con fuerza en las cosas. Escalamiento. Sentencia de 23 de Fe-
brero de 1985 (2%).

Falsedad en documento privado. Requisitos: a) alteracion de docq—
mento y b) conocimiento de causacion de perjuicio a tercero. Deli-
to continuado. Sentencia de 25 de Febrero de 1985 2%).
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Falsedad en documento mercantil. Delito continuado.- Estafa. De-
lito continuado. Sentencia de 25 de Febrero de 1985 (2%).

Salud piblica. —Art. 346-1°—. Ausencia de los requisitos que con-
figuran el tipo. Sentencia de 25 de Febrero de 1985 (2?).

Robo con intimidacién en las personas. Elementos. Sentencié de 25
de Febrero de 1985 (22).

Robo con fuerza en las cosas. Agravante de reincidencia. Sentencia
de 25 de Febrero de 1985 (2°).

Robo con intimidacion en las personas.- Receptacion. Conocimiento
de la ilicita procedencia. Agravante de reincidencia. Sentencia de
25 de Febrero de 1985 (2%).

Robo con fuerza en las cosas. Fractura de puerta.- Encubrimiento.
Sentencia de 25 de Febrero de 1985.

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Agravante de reinci-
dencia. Sentencia de 25 de Febrero de 1985.

Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor ajeno.- Imprudencia te-
meraria, resultado de daios. Agravante de reincidencia. Sentencia
de 25 de Febrero de 1985.

Desobediencia leve a agentes de la autoridad. Falta. Sentencia de
26 de Febrero de 1985. :

Robo con fuerza en las cosas. Agravante de reincidencia. Sentencia
de 26 de Febrero de 1985 (22).

Robo con intimidacion en las personas. Agravante de reincidencia.
Sentencia de 26 de Febrero de 1985 (2?).

Apropiacion indebida. Conformidad. Sentencia de 26 de Febrero
de 1985 (22).

Robo. Delito continuado. Casa habitada. Sentencia de 27 de Fe-
brero de 1985.

Robo con violencia en las personas, resultan lesiones. Agravante
de reincidencia. Sentencia de 27 de Febrero de 1985.
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117.

118.

119.
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123.

124,

125.

126.

127.

128.

129.

130.

Robo con fuerza en las cosas. Rompimiento de cristal de una van-
tana. Sentencia de 27 de Febrero de 1985.

Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor ajeno.- Robo con
intimidacion.- Uso de aramas.- Robo con homicidio. Delito
frustrado.- Tenencia ilicita de armas de fuego. Agravante de dis-
fraz y atenuante de transtorno mental transitorio. Sentencia de 28
de Febrero de 1985,

Robo con violencia. No se acredita la participacion del procesado.
Sentencia de 1 de Marzo de 1985 (22).

Receptacion. Conocimiento de la ilicita procedencia. Sentencia de
1 de Marzo de 1985 (2%).

Salud priblica. No se acredita la pertenencia de la droga al procesa-
do. Absolucién. Sentencia de 1 de Marzo de 1985 (2?).

Robo con fuerza en las cosas. Agravante de reincidencia. Sentencia
de 4 de Marzo de 1985 (2°).

Robo con intimidaciéon. Escalamiento. Casa habitada.- Encubri-
miento. Sentencia de 4 de Marzo de 1985.

Robo con intimidacion. Requisitos. Sentencia de 4 de Marzo de 198S.
Falsificacion de documento de identidad.- Uso de documento mer-
cantil falso.- Estafa. Sentencia de 4 de Marzo de 1985.

Robo con intimidaciéon. Sentencia de 5 de Marzo de 1985.

Hurto. Delito continuado. Agravante de abuso de confianza. Sen-
tencia de 6 de Marzo de 1985.

Abusos deshonestos.- Escandalo publico. Ausencia de conducta ti-
pica. Sentencia de 6 de Marzo de 1985.

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Agravante de reinci-
dencia. Sentencia de 6 de Marzo de 1985.

Robo con violencia en las personas. Frustracion. Sentencia de 6 de
Marzo de 1985.
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Alzamiento de bienes. No concurren los elementos integrantes del
tipo. Sentencia de 7 de Marzo de 1985*.

Abusos deshonestos. Conformidad. Sentencia de 8 de Marzo de
1985.

Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 8 de Mar-
zo de 1985.

Receptaciéon. Conocimiento de la ilicita procedencia. Agravante de
reincidencia. Sentencia de 9 de Marzo de 1985 (27).

Robo con violencia e intimidacién en las personas. Requisitos. Agra-
vante de reincidencia. Sentencia de 11 de Marzo de 1985 (22).

Lesiones. Presuncion de inocencia. Sentencia de 11 de Marzo de 1985
(29). :

Falsificacion en documento privado. Requisitos. Sentencia de de 11
de Marzo de 1985 (2°).

Allanamiento de morada. Presuncion de inocencia.- Salud publi-
ca. Donacion. Sentencia de 12 de Marzo de 1985 (2?).

Receptacion. Elementos. Sentencia de 12 de Marzo de 1985 (2?).

Robo con violencia en las personas. Requisitos. Sentencia de 12 de
Marzo de 1985 (23).

Robo con fuerza en las cosas. Frustracion. Agravante de reinciden-
cia. Sentencia de 12 de Marzo de 1985 (2°).

Falsedad en documento oficial. Manipulacidn en permiso de arma.
Sentencia de 12 de Marzo de 1985 (2?).

Robo con fuerza en las cosas. Forzamiento de barrotes. Sentencia
de 12 de Marzo de 1985.

Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 12 de Mar-
zo de 1985.

Hurto.- Falsificacion de documento de identidad.- Robo con fuer-
za en las cosas. Casa habitada.- Receptacion. Agravante de reinci-

dencia. Sentencia de 13 de Marzo de 1985.
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146.

147.

148.

149.

Escdndalo piiblico. Sentencia de 13 de Marzo de 1985.

Robo con violencia en las personas. Delito frustrado. Sentencia de
13 de Marzo de 1985.

Incendio en edificio publico. Circunstancia atenuante muy cualifi-
cada, analdgica con la de transtorno mental transitorio incomple-
to. Sentencia de 13 de Marzo de 1984 (2?).

Falsificacion de documento de identidad.- Estafa.- Falsedad de do-

- cumento mercantil. Delitos continuados. Sentencia de 14 de Marzo

150.

151.

152.

153.

154.

155.

156.

157.

158.

de 1985.

Falsedad en documento mercantiL. Conformidad. Sentencia de 14
de Marzo de 1985,

Receptacién. Conocimiento de la ilicita procedencia. Sentencia de
14 de Marzo de 1985.

Receptacién. Conocimiento de la ilicita procedencia. Sentencia de
15 de Marzo de 1985.

Robo. No se acredita la participacion del procesado. Sentencia de
15 de Marzo de 1985 (2°2).

Robo con fuerza en las cosas. Escalamiento. Llaves falsas.- Agra-
vante de reincidencia. Sentencia de 15 de Marzo de 1985 (2%).

Robo con violencia en las personas. Conformidad. Sentencia de 15
de Marzo de 1985 (2*).

Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor. Delito continuado.- Robo
con violencia en las personas. Elementos.- Robo con fuerza en las
cosas. Requisitos. Atenuante de minoria de edad.- Receptacion. Co-
nocimiento de la ilicita procedencia. Atenuante de minoria de edad.
Sentencia de 18 de Marzo de 1985 (22).

Estafa. Conformidad. Sentencia de 20 de Marzo de 1985 (2°).

Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 21 de Mar-
zo de 1985 (22).
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Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Casa habitada.
Sentencia de 22 de Marzo de 1985 (2?%).

Salud publica. No se acredita la participacién del procesado. Sen-
tencia de 22 de Marzo de 1985 (2%).

Estafa. Ausencia de los elementos que configuran el tipo. Senten-
cia de 22 de Marzo de 1985 (22).

Salud piblica. Conducta de favorecimiento a tercero para su con-
sumo e introduccion de la sustancia toxica en establecimiento mili-
tar. Sentencia de 22 de Marzo de 1985%.

Falsificacion de documento mercantil.- Estafa. Sentencia de 22 de
Marzo de 1985.

Robo con fuerza en las cosas. Rompimiento de puerta.- Hurto. Fal-
ta. Agravante de reincidencia. Sentencia de 22 de Marzo de 1985.

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Forzamiento de puerta.
Sentencia de 23 de Marzo de 1985 (22).

Abandono de familia. Ausencia de conducta tipica. Sentencia de
25 de Marzo de 1985 (22).

Robo. No se acredita la 'participacién del procesado. Sentencia de
25 de Marzo de 1985 (2%).

Robo. Desmonte de tapajuntas de cristal. Sentencia de 25 de Mar-
zo de 1985 (2%).

Utilizacién ilegitima de vehiculo de motor ajeno.- Robo. Rompi-
miento de puerta. Atenuante de minoria de edad. Sentencia de 25
de Marzo de 1985 (2?). :

Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 26 de Mar-
zo de 1985 (22).

Robo con fuerza en las cosas. Rompimiento de puerta. Sentencia
de 26 de Marzo de 1985 (22). ‘

Receptacion. Conocimiento de la ilicita procedencia. Sentencia de
26 de Marzo de 1985 (2?). '
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173.

174.

175.

176.

177.

178.

179.

180.

181.

182.

183.

184.

185.

186.

Robo. Escalamiento. Sentencia de 26 de Marzo de 1985 (22).

Hurto. Agravante de reincidencia.- Utilizacion ilegitima de vehicu-
lo de motor. Agravante de reincidencia.- Robo con violencia en las
personas. Agravantes de disfraz y reincidencia.- Imprudencia teme-
raria, con resultado de daos. Sentencia de 26 de Marzo de 1985 (22).

Receptacion. Conocimiento de la ilicita procedencia. Sentencia de
26 de Marzo de 1985.

Salud publica. Tenencia para el trafico. Sentencia de 26 de Marzo
de 1985.

Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 27 de Mar-
zo de 1985.

Robo con violencia en las personas. Procedimiento del tirén. Sen-
tencia de 27 de Marzo de 1985.

Robo con intimidacién. Ausencia de conducta tipica. Sentencia de
28 de Marzo de 1985.

Falsificacion de documento mercantiL. Delito continuado. Atenuan-
te de minoria de edad. Sentencia de 28 de Marzo de 1985.

Robo con fuerza en las cosas. Fractura de cerrojo de puerta de ac-
ceso. Sentencia de 28 de Marzo de 1985. :

Estafa. Ausencia de conducta tipica. Sentencia de 28 de Marzo de
1985 (22).

Salud piblica. Ausencia de coducta tipica. Sentencia de 28 de Mar-
zo de 1985 (2?).

Robo con fuerza en Iés cosas. Conformidad. Sentencia de 30 de Mar-
zo de 1985.

Robo con violencia en las personas.- Robo con lesiones graves.- Uti-
lizacién ilegitima de vehiculo de motor ajeno.- Receptacion. Ate-
nuante de minoria de edad. Sentencia de 1 de Abril de 1985.

Robo con violencia en las personas. Procedimiento del tirén. Ate-
nuante de minoria de edad. Sentencia de 1 de Abril de 1985 (2°).
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Robo con fuerza en las cosas. Rompimiento de ventanas. Atenuan-
te de minoria de edad. Sentencia de 1 de Abril de 1985 (2°).

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Atenuante de mino-
ria de edad. Sentencia de I de Abril de 1985 (22).

Robo. Escalamiento. Sentencia de 2 de Abril de 1985 (2?).

Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Circunstancia exi-
mente incompleta de enajenacion mental. Sentencia de 2 de Abril
de 1985.

Robo con fuerza en las cosas. Rompimiento de ventana y cerradu-
ra, en estacion de servicio. Agravante de reincidencia. Sentencia de
5 de Abril de 1985.

Imprudencia temeraria con resultado de muerte y lesiones. Confor-
midad. Sentencia de 10 de Abril de 1985.

Robo con fuerza en las cosas. Rompimiento de cristal. Agravante
de reincidencia. Sentencia de 11 de Abril de 1985.

Apropiacion indebida. Delito continuado.- Falsificacion de docu-
mento mercantil. Delito continuado. Sentencia de 11 de Abril de
1985 (2%). )

Robo con violencia en las personas. Frustracidon. Sentencia de 12
de Abril de 1985.

Robo con fuerza en cosas. Rompimiento de cierre. Agravante de
reincidencia. Sentencia de 12 de Abril de 1985.

Robo con homicidio. Frustracion.— Tenencia ilicita de armas. Re- »
quisitos. Circunstancia eximente incompleta de enajenacion men-
tal. Sentencia de 13 de Abril de 1985 (22)*.

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Atenuante analégica
de drogadiccion como muy cualificada.- Receptacién. Conocimiento
de la ilicita procedencia.- Salud publica. Agravante de reinciden-
cia. Sentencia de 15 de Abril de 1985 (22).

Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Atenuantes de mi-
noria de edad y analdgica con el transtorno mental transitorio in-
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207.
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209.

210.

211.

212,

completo o drogadiccion y agravante de reincidencia. Sentencia de
15 de Abril de 1985 (2?).

Salud publica. Tenencia para el trafico. Sentencia de 16 de Abril
de 1985 (22). ‘

Amenazas. Falta.- Lesiones. Falta. Sentencia de 16 de Abril de 1985
(22).

Robo con fuerza en las cosas. Fractura de puerta. Sentencia de 17
de Abril de 1985.

Falsificacion de documento mercantiL.- Hurto. Falta.- Estafa. Falta.
Frustracion. Sentencia de 18 de Abril de 1985.

Estafa. Delito continuado. Sentencia de 18 de Abril de 1985.

Robo con violencia en las personas. Agravante de reincidencia. Sen-
tencia de 18 de Abril de 1985.

Salud publica. Tenencia para el trafico. Sentencia de 18 de Abril
de 1985.

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada.- Encubrimiento.- Re-
ceptacion. Conocimiento de la ilicita procedencia. Atenuante de mi-
noria de edad y agravante de reincidencia. Sentencia de 18 de Abril
de 1985.

Atentado a agentes de la autoridad.- Desacato.- Lesiones. Falta.-
Coacciones. Falta. Sentencia de 18 de Abril de 1985 (2?).

Robo con fuerza en las cosas. Grado de tentativa. Sentencia de 18
de Abril de 1985 (22).

Robo con fuerza en las coSas. Delito continuado. Atenuante de mi-
noria de edad. Sentencia de 18 de Abril de 1985 (2?).

Robo con fuerza en las cosas. No se acredita la participacién del
procesado. Sentencia de 20 de Abril de 1985 (2?).

Salud publica. Tenencia para consumo propio. Ausencia de con-
ducta tipica. Sentencia de 20 de Abril de 1985 (2%).
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Receptacion. Conocimiento de la ilicita procedencia. Agravante de
reincidencia y atenuante analdgica con la de enajenacion mental in-
completa. Sentencia de 20 de Abril de 1985 (2°).

Robo con intimidacion en fas personas. Cooperacion necesaria. Uso
de armas. Casa habitada. Agravante de disfraz. Sentencia de 22 de
Abril de 1985 (2°).

Violacion. Ausencia de conducta tipica. Sentencia de 22 de Abril
de 1985 (22).

Robo con violencia en las personas. Frustracion. Sentencia de 23
de Abril de 1985 (2%).

Robo con violencia en las personas. Atenuante de drogadiccion y
agravante de reincidencia. Sentencia de 23 de Abril de 1985 (27).

Falsificacion de documento de identidad.- Salud publica.- Delito
de contrabando. Sentencia de 23 de Abril de 1985.

Salud publica. Tenencia para el trafico. Sentencia de 23 de Abril
de 1985.

Lesiones. Concurrencia de todos los elementos que configuran el
tipo delictivo. Sentencia de 25 de Abril de 1985.

Robo con violencia en las personas. Agravante de reincidencia. Sen-
tencia de 25 de Abril de 1985.

Intrusismo profesional. Ausencia de-conducta tipica —falta de
pruebas—. Sentencia de 25 de Abril de 1985*.

Robo con fuerza en las cosas. Rompimiento de candado. Agravan-
te de reincidencia. Sentencia de 26 de Abril de 1985.

Robo con fuerza en las cosas. Forzamiento de puerta. Agravante
de reincidencia. Sentencia de 26 de Abril de 1985.

Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor ajeno con fuerza en las
cosas. Delito continuado.- Robo con fuerza en las personas.- Hur-
to. Falta. Agravante de reincidencia. Sentencia de 27 de Abril de
1985.
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226. Salud publica. Tenencia para el trafico. Sentencia de 27 de Abril
de 1985 (22).

227. Robo con fuerza en las cosas. Escalamiento. Casa habitada. Ate-
nuante de minoria de edad. Sentencia de 27 de Abril de 1985 (2?).

228. Robo con intimidacion. Uso de pistola. En entidad bancaria.- Al-
teracion de placas de matricula. Agravante de disfraz. Sentencia de
29 de Abril de 1985 (2°).

229. Receptacion. Conocimiento de la ilicita procedencia. Sentencia de
29 de Abril de 1985.

B. TEXTOS JURISPRUDENCIALES

44

44. INCENDIO DE EDIFICIO PUBLICO. Combustion de una cel-
da de establecimiento penitenciario. Agravante de reincidencia. Senten-
cia de 31 de Enero de 1985*.

RESULTANDO: Probado y asi se declara expresamente que J. V. C. F., mayor de
edad, condenado el 16 de junio de 1980 por robo, el 31 de julio del mismo ano por dafios
y utilizacion ilegitima de vehiculos de motor, el 16 de febrero de 1981 por robo y utiliza-
cion ilegitima de vehiculo de motor, el 19 de septiembre del mismo afio por utilizacion ile-
gitima, el 22 de octubre siguiente por dos delitos de utilizacion ilegitima de vehiculos de
motor, el 16 de febrero de 1982, el 17 de abril y el 18 de junio del mismo aiio por tres
delitos de utilizacion de vehiculo ajeno, el 19 de junio de 1982 por resistencia a agentes
de la Autoridad, el 13 de enero de 1983 por utilizacion ilegitima de vehiculos de motor
e imprudencia y por analogos delitos el 27 de febrero de 1983 y, por iltimo, el 12 de abril
de 1983 por delito de incendio; sobre las 9.30 horas del 31 de agosto de 1983, puesto de
acuerdo con los otros dos procesados ya condenados en esta misma causa, hallandose to-
dos internados en el Establecimiento Penitenciario de esta ciudad de Palma, subio a la cel-
da tras el desayuno y se mantuvo en actitud de vigilancia, para avisar de la presencia de
algun funcionario, mientras 1. F. de la R. prendia fuego a las colchonetas de la celda cau-
sando desperfectos valorados en 185.220 pts.

RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, calificd los
hechos objetos de esta causa, como constitutivos de an delito de incendio de los art®s. 550
n° 1 en relacién con el 549 n° 1, todos del Codigo Penal; del que conceptud autor al proce-
sado, con la concurrencia de la agravante de reincidencia, por lo que solicito contra aquél
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la pena de cuatros afos, dos meses y un dia de prision menor, accesorias legales e indemni-
zacion de 185.220 pts. a la Administracion General del Estado y costas.

RESULTANDO: Que la defensa, en igual tramite, negé la participacion del acusado
en los hechos y solicito su libre absolucion.

CONSIDERANDO: Que, como ya tuvo ocasion de exponer esta Sala en la anterior
sentencia dictada en la causa, los hechos declarados probados constituyen legalmente un
delito de incendio, previsto y penado en el ordinal 1° del art. 550 en relacién con el mismo
del 549, todos del codigo penal, al haberse procedido la combustion de la celda de un esta-
blecimiento penitenciario —indudablemente, edificio publico— sin que los desperfectos
alcanzaren la cantidad de 250.000 pts.

CONSIDERANDO: Que es responsable en concepto de autor el acusado J. V. C. F.,
quién, previo planeamiento con el autor material y fisico del destrozo, adopté el papel de
vigilante y prestando, por ende, una colaboracidn especifica y eficaz en actos nucleares
tipicos, conclusion a la que se llega tras la prueba efectuada en el Plenario, integramente
confirmadora de los datos que ya suministraba la instruccion sumarial.

CONSIDERANDO: Que es de apreciar la circunstancia modificativa agravante de rein-
cidencia (15% del art. 10), con los efectos penologicos prevenidos en el 61.2 del codigo,
cn atencién a que, al delinguir el acusado, habia sido ya condenado en mas de dos ocasio-
nes anteriores.

CONSIDERANDO: Que los responsables criminalmente de todo delito, lo son tam-
bién civilmente viniendo ademds obligados al pago de las costas por ministerio de la ley.

VISTAS las disposiciones legales citadas: los articulos 1-3-12-14-27-30-33-47-49-101-
102-103-104-109 y demas de general aplicacion del Codigo Penal: los 14 regla 32-142-
239-240-272-741-742 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

FALLAMOS: Que debemos condenar y condenamos al procesado J. V. C. F., en con-
cepto de autor responsable de un delito de incendio de edificio publico, con la concurren-
cia de la circunstancia modificativa agravante de reincidencia, a la pena de tres afios de
prision menor, con las accesorias legales de suspension de cargo publico y derecho de su-
fragio por igual tiempo; a que por via de indemnizaciédn de perjuicios abone, solidaria-
mente-con los otros dos condenados, a la Administracion General del Estado la suma de
-ciento ochenta y cinco mil doscientas veinte pesetas y al pago de costas. Le abonamos para
el cumplimiento de la condena la totalidad del tiempo de privacidn de libertad sufrida por
razon de esta causa. Aprobamos por sus propios fundamentos el auto consultado en que
el Juez Instructor declaro insolvente a dicho encartado con la cualidad de sin perjuicio que
contiene. (Ponente: Guillermo Vidal Andreu).

59

59. INJURIAS. Cometidas —consumadas— en el extranjero. Ab-
solucidn en base al principio de territorialidad de la Ley penal. Senten-
cia de 5 de Febrero de 1985.

RESULTANDQO: Probado y asi se declara expresamente que W. F. K., sibdito ger-
madnico, mayor de edad, sin antecedentes penales en nuestro pais, entre los meses de di-
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ciembre de 1978 a junio de 1979, como asi, por ultimo el 10 de abril de 1980, como Presi-
dente de la Comunidad de Propietarios de la zona residencial denominada “‘R.”’ de Calas
de Mallorca, remitio, desde Alemania, localidad Miilheim-Ruhr, diversas cartas, a modo
de ““‘circulares’’, a los diferentes propietarios alemanes de apartamentos de la dicha zona,
todos ellos residentes en Alemania donde las recibieron, cartas que, con referencia al que-
rellante F. M. de A, trabajador a las 6rdenes del acusado para Calas de Mallorca, conte-
nia expresiones como las siguientes: ‘‘solo demuestra todo lo que F. ha tramado con sus
abogados para daiiar a los propietarios alemanes’’ y ‘‘F. estaf6 a su mejor amigo (propie-
tario) por un importe de 4.000 pts.”* (carta 10 abril 1980); ’F. se ha comprado un testigo
principal’’ (29 diciembre 1978); "’otra historia macabra: a 5§ de enero de 1979 a las 10’15
horas A. recibi6é una llamada y una voz cambiada, con paiiuelo delante de la boca, no
espafiola, le dijo: tienes que morir a las 10’30 horas. En este momento F. se encontraba
ante el chalet 40. Les doy dos oportunidades para adivinar quien era. Una ayuda, la voz
era femenina’’ (26 de enero de 1979); >’ Ahora sé porque F. provoco un altercado conmigo.
Sabia que no permitiria los negocios de usura empezados por él y que pensaba seguir ade-
lante con mayor intensidad’’ (26 febrero 1979); expresiones todas que, conocidas por el
querellante a través de algunos propietarios que al llegar a Espaia le entregaron las cartas
recibidas, motivaron la querella de primero de septiembre de 1980 contra el hoy acusado.

RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas califico los
hechos de esta causa, como constitutivos de un delito de injurias de los arts. 457, 459 y
463 del Codigo Penal, del que conceptud autor al procesado, sin la concurrencia de cir-
cunstancias, por lo que solicité contra aquél la pena de tres meses de arresto mayor, multa
de 40.000 pts., accesorias y costas.

RESULTANDO: Que la acusacion particular, en igual tramite, califico los hechos igual
que el Ministerio Fiscal, solicitanto penas de cinco meses de arresto mayor, multa de 100.000
ptas., accesorias, costas ¢ indemnizacion de dos millones de pesetas a F. M. de A.

RESULTADO: Que la defensa solicito, en el mismo tramite, la libre absolucion del
acusado al haberse cometido el delito fuera de Espaiia y carecer los escritos del necesario
’animus iniuriandi”’

CONSIDERANDO: Que previa a todo ulterior razonamiento, es preciso reafirmar
aqui el principio de territorialidad de las Leyes penales (art. 8° del cddigo civil), principio
que, en nuestro caso, no se ve orillado por el precepto contenido en el art. 467. 1 del codi-
go penal que establece, al decir de la doctrina, ua extraordinaria derogacién del principio
territorial introduciendo en el proteccnomsta del art. 336 de la Ley Organica del Poder Ju-
dicial un nuevo titulo de incriminaciones extraterritoriales alli no previsto, por cuanto el
citado texto se refiere a "’publicaciones’ y no a ’publicidad”’ (cual es el evento que se
enjuicia), con lo que no cabe extender a este segundo supuesto las asimilaciones permitidas
con arreglo al texto del art. 463, ya de por si interpretacién extensiva "’ex lege’’ y por tanto
de obligada sectriccion hermenéutica; con todo, pues, y sentada la territorialidad de la ley
penal -y consiguientemente de la procesal-, serd menester examinar si el delito imputado
(independientemente de que lo sea 0 no) se consumo en nuestra pais tinico supuesto en
que seria incriminable y perseguible ahora.

CONSIDERANDO: Que lo anterior nos lleva de la mano al estudio del momento con-
sumativo del delito de injurias, estudio que precisamente por el breve lapso de prescrip-
cién del delito y por la consecuente aparicion de posibles figuras imperfectas, ha dado lu-
gar a no pocas polémicas en tanto unos lo situaban en el instante en que las expresiones
ofensivas llegaban a conocimiento del agraviado, mientras otros se adscribian a la teoria
de la emision entendiendo consumado el delito con a mera exteriorizacién de la ofenas;
hoy el Tribunal Supremo, en sentencia de 5 de mayo de 1975, tras hacerse eco de esas du-
das doctrinales motivadas por la propia circunstancialidad del delito que se enjuicia, co-
mienza admitiendo diversos estadios de consumacién segun las distintas formas comisi-
vas: injurias crales o escritas, por carta o publicaciones, dirigidas directamente al ofendido
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0 a terceros; para terminar reafirmando la tesis ya sustentada en 4 de noviembre de 1948
en orden a que ’’tan pronto las fases o actos vejatorios, zahirientes o deshonrosos son trans-
mitidos o dados a conocer a cualquier receptor pudieron llegar a conocimiento del ofendi-
do, quedando asi, desde este instante exteriorizativo, cometido el delito”’.

CONSIDERANDO: Que todo lo expuesto fuerza a concluir que el delito de injurias
imputado al actual acusado, por las muy desafortunadas frases vertidas en cartas dirigidas
a terceros, se cometié —consumo— en el extranjero, Alemania, siendo pues imposible su
persecucion en nuestro pais dado el ya predicho principio de territorialidad de las leyes
penales, razones que conllevan a la libre absolucién del acusado con la consiguiente decla-
racion de oficio de las costas causadas.

VISTAS: Las disposiciones legales citadas y demas de general aplicacidn del Cddigo
Penal y leyes especiales.

FALLAMOS: Que debemos absolver y Absolvemos al procesado W. F. K. del delito
de injurias del que venia acusado, declarando de oficio las costas causadas y ordenando
el levantamiento de cuantas medidas se hubieren adoptado contra el mismo. (Ponente: Gui-
llermo Vidal Andreu)

104

104. SALUD PUBLICA. —Art. 346-1°—. Ausencia de los requisi-
tos que configuran el tipo. Sentencia de 25 de Febrero de 1985 2%).

RESULTANDO: Probado y asi se declara expresamente que J. H. S., mayor de edad
y sin antecedentes penales es propietario de una finca rustica, denominada *’S. S.”" sita
en el termino municipal de F. por cuyo lindero Norte transcurre la acequia, construida
a cielo abierto y de 1’30 metros de profundidad, que contiene las aguas residuales de dicha
ciudad ocurriendo que desde varios afios antes a la fecha del 15 de septiembre de 1981 -
fecha en que los hechos fueron denunciados al Juzgado de Distrito de F. por el alcalde
de 1a misma ciudad -el procesado colocaba unas maderas que taponaban la acequia y con
ayuda de un motor extraia el agua de la misma y, mediante surcos que abria en la tierra,
regaba las raices de las hortalizas que tenia plantadas- rabanos, coles, lechugas, tomates
y otras- utilizando parte de la cosecha para su propio consumo 7 y el de su familia- y ven-
diendo el resto en el Mercado de dicha ciudad. Durante los afios anteriores a la denuncia
fue advertido verbalmente, en tres o cuatro ocasiones por la Policia Municipal con el fin
de que dejara de regar y fue advertido, del mismo modo, por el Alcalde que present6 la
denuncia D. P. M. O. El procesado, pese a dichas advertencias y a ser sancionado admi-
nistrativamente por la Alcaldia, no se enter6 jamds de que su modo de proceder pudiera
causar el mas minimo peligro y pensaba que sus hortalizas eran mejores que cualquiera
otras, consumiéndolas el personalmente y toda su familia. La >’Conselleria de Sanitat i
Seguritat Social’’ de la *’Comunitat Autonoma de les Illes Balears’” en fecha 13 de julio
de 1984 informé al juzgado de Instruccion de M. que “’todo producto agricola regado con
aguas residuales es potencialmente peligroso al poder vehiculizar gérmenes patogenos pro-
ductores de enfermedades: fiebre tifoidea, paratifus A, partifus B, Shigellosis, hepatitis,
poliomielitis, helmintiasis entre las mds importantes’’. No consta que las hortalizas produ-
cidas en dicha huerta y regadas con tales aguas residuales contuvieran germen alguno de
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los indicados. Ninguna de las dichas hortalizas fue analizadas por organismos sanitario
alguno —publico o privado—. La acequia en ocasiones se desbordaba e inundaba los cam-
pos vecinos. El procesado desde la indicada fecha de la denuncia dejo de regar en el modo
y forma descritos.

RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, calificé los
hechos objetos de esta causa, como constitutivos de un delito contra la salud publica del
articulo 246-1° del Cddigo Penal, del que conceptud autor al procesado J. H. T. sin la
concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal por lo que so-
licitd contra aquél la pena de dos afios de prision menor y multa de un millon de pesetas
accesorias del articulo 47 y costas.

- RESULTANDO: Que la defensa del procesado en igual tramite negd las correlativas
del. Ministerio Fiscal y solicitd la libre absolucion de su patrocinado.

CONSIDERANDO: Que los hechos declarados probados no son legalmente constitu-
tivos del delito del articulo 346-1° del Cédigo Penal por los siguientes motivos: 1°) Ausen-
cia de Tipicidad ya que: a) no se ha demostrado que las aguas residuales de la ciudad de
Felanitx —en si mismas potencialmente nocivas al poder vehiculizar los descritos gérme-
nes patogenos— alteraran las hortalizas producidas por el procesado siendo requisito del
tipo que la aplicacion ’’cualquier mezcla nociva a la salud” altere realmente— y no
potencialmente— al *’comestible destinado al uso publico-; b) las hortalizas de constante
referencia no pueden estimarse como ’’género corrompido’’ pues no fueron analizadas en
momento alguno; c) por el mismo motivo no puede afirmarse que su utilizacion fuera no-
civa a la salud; siendo, por tanto, evidente la imposibilidad de concluir que las hortalizas
eran ''nocivas para la salud’’ o estuvieran ’’corrompidas’’; en breve: lo importante era
demostrar la nocividad de las hortalizas de constante referencia y no que el agua con la
que eran regadas ’’era potencialmente peligrosa al poder vehiculizar gérmenes patogenos
productores de enfermdeades *’pues entre otras muchas posibilidades cabe, quizds, la de
que el llegar el agua unicamente a las raices de las plantas —no eran regadas por aspersion—
éstas, en virtud de reacciones quimicas, no absorbieran tales gérmenes; todo lo que no vie-
ne, en absoluto, a discrepar.de la reiterada Doctrina del Tribunal Supremo segun la que
dicho delito tutela al bien general de la sanidad colectiva y no el de la salud individualmen-
te considerada, pues es claro que seria delito, en principio, si las hortalizas fueran en
si nocivas con independencia de que hubiera causado lesion a determinada o determinadas
personas; 2°) Ausencia de Dolo en el procesado: Aun en el caso de que nos olvidaramos
de los anteriores argumentos tendriamos que concluir que, en el presente caso, el procesa-
do no tuvo, jamas el proposito de destinar al consumo publico las hortalizas de constante
referencia constdndole que eran nocivas para la salud, conociendo, por lo mismo, el peli-
gro que su trafico o expendicion entrafia —en palabras de la S.T.S. de 3 de marzo de 1947—
pues, en nuestro caso, se da una situacion extremadamente contraria: pese a las descritas
advertencias que se le hicieron y pese a ser sancionado administrativamente por la alcaldia
’no se enter6 jamas de que su' modo de proceder pudiera causar el mas minimo peligro
y pensaba que sus hortalizas eran mejores que cualquiera otras, consumiendolas é] perso-
nalmente y toda su familia’’ lo cual, aunque se hubiera llegado a la conclusion de que las
hortalizas eran nocivas, excluiria no solo el dolo directo, sino el eventual, (que como) dan-
dose, ademas, en este concretisimo supuesto, por todo los dicho y atendidas las facultades
perceptivas e intelectivas del procesado, un error esencial invencible —articulo 6 bis a del
Coédigo Penal; motivos, todos, que determinan la libre absolucion del procesado, con de-
claracion de oficio de las costas causadas.

VISTAS: Las disposiciones legales citadas: los articulos 1-3-12-14-27-30-33-47-49-
101-102-103-104-109 y demds de general aplicacion del Coédigo Penal: los 14 reglas
32-142-239-240-272-741-742 de la Ley de Enjiciamiento Criminal

FALLAMOS: Que debemos absolver y absolvemos al procesado J. H. T. en concepto
de autor responsable de un delito centra la salud publica del articulo 346-1° del Cdodigo
Penal del que venia siendo acusado por el Ministerio Fiscal, declarando de oficio las costar
cuasadas. (Ponente: Antonio F. Capé Delgado).
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131

131. ALZAMIENTO DE BIENES. No concurren los elementos in-
tegrantes del tipo. Sentencia de 7 de Marzo de 1985.

RESULTANDO: probado y asi se declara expresamente que con fecha 2 de junio de
1966, se constituyd en esta ciudad la entidad ‘‘Ascensores M. S.A.”, siendo sus fundado-
res y tnicos accionistas M. A. G. y M. M. M., su objeto social la fabricacién de ascenso-
res, montacargas y similares, y talleres mecéanicos en general y su principal actividad in-
dustrial, la fabricacion e instalacion de ascensores en fecha no determinada pero posterior
al aio 1979, dicha entidad extendi6 su actividad a las operaciones de mantenimiento y con-
servacion de ascensores, empezando a tener, a partir del afio antes indicado, serias dificul-
tades econdmicas, situacion que se agravaria en el afio 1981, siendo en parte causa de tal
agravacion, el desarrollo de tal actividad de mantenimiento y conservacion de ascensores,
como consecuencia de su defectuosa infraestructura de personal y de materiales. Con ob-
jeto de remediar tal situacién y disminuir las pérdidas economicas, la entidad **Ascensores
M. S.A.”, siendo sus consejeros gerentes G. y M. M. M., cedi6 en fechas 15 de febrero
y 18 de mayo de 1982, 476 contratos de mantenimiento y conservacion de ascensores, a
la entidad ‘B. de Ascensores S.A."", cuya principal actividad industrial era esta, al mismo
tiempo que esta ultima entidad contrataba, respetando su sueldo, categoria y antiguedad,
a siete empleados que prestaban sus servicios en **Ascensores M. S.A.”. En junta univer-
sal de accionistas celebrada el dia 24 de mayo de 1982, la entidad *‘Ascensores M. S.A.”
nombraba administradores, con capacidad ejecutiva, pero sin participacion alguna en el
capital social ni en sus acciones, a los procesados J.A. M. C, J.S. M. R. y M.R.F. M.,
todos ellos mayores de edad y sin antecedentes penales, los cuales participaron en una am-
pliacién de capital que realizé la entidad *‘B. de Ascensores S.A.” con fecha 24 de mayo
de 1982, mediante la adquisicion por cada uno de ellos de cien acciones por valor de un
millén de pesetas, procedente del patrimonio particular de los procesados, siendo nombra-
do J. S. M. R., consejero delegado en unién de A. S. S. y M. P. B., antiguos accionistas
de “B. de Ascensores S.A."". Al no poder superar sus dificultades econémicas, ‘‘Ascenso-
res M. S.A.” cesé en su actividad a final del ano 1982, promoviendose en el afio 1983 di-
versos procesos en la jurisdiccion laboral promovidos por los trabajadores y empleados
de la empresa, sobre cuyo patrimonio se sigui6 la correspondiente via de apremio. La enti-
dad ““G. 1. S.A.”, acusadora particular en este proceso penal, ha presentado, en el orden
civil, creditos por valor de 3.384.506 pts. que no ha podido ser satisfechos con el remanen-
te patrimonial de la tan mencionada entidad ‘‘Ascensores M. S.A.”’ respecto de la que no
consta se haya promovido ningtin proceso de ejecucion universal.

RESULTADO: Que el Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, calificé los
hechos objetos de esta causa, como constitutivos de un delito de alzamiento de bienes del
art. 519 del Codigo Penal; del que conceptué autor a los procesados J. A. M. C., J. S.
M. R.y M. R. F. M. sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabili-
dad criminal por lo que solicité contra aquellos la pena de seis meses y un dia de prisién
menor accesorias e indemnizacion solidaria de 3.384.506 pts. a la perjudicada ““G. 1. S.A.”
y costas.

RESULTANDO: Que la acusacion particular en igual trdmite estimé que los hechos
eran constitutivos de un delito de alzamiento de bienes del art. 519 del Cédigo Penal, del
que considera autores de los tres procesados antes indicados, por aplicacion de lo dispues-
to en el art. 15 bis del Cédigo Penal, sin las concurrencias de circunstancias modificativas
de la responsabilidad criminal, por lo que solicité se impusiera a cada uno de los procesa-
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dos, la pena de dos afios de prision menor, accesorias, costas, incluidas las de la acusacién
particular e indemnicen solidariamente a dicha entidad “G. [. S.A.” en la cantidad de
3.917.678 pts., mas los intereses legales desde la fecha de la sentencia en la que se ordene
su pago.

RESULTANDO: Que la defensa de los procesados en igual tramite solicito la libre
absolucion con todos pronunciamientos favorables para sus patrocinados por no ser cier-
tos los hechos que se los imputan o no ser estos constitutivos de delito.

CONSIDERANDO: Que para que se produzca la comisién del delito de alzamiento
- de bienes, infraccion criminal de tendencia, previsto y penado en el art. 519 del Cddigo
Penal, el Tribunal Supremo en doctrina pacifica y consolidada, ha sistematizado, en sen-
tencia de 22 de enero de 1973, que recoge la misma tesis establecida en otras de 5 de octu-
bre de 1970, 19 de mayo y 3 de octubre de 1972, reiterada en otras de 2 y 4 de junio y
17 de diciembre de 1973, los requisitos cuya consecuencia es necesaria, a saber: 1°)} uno o
varios vinculos reales obligatorios entre el deudor, sujeto activo, y el acreedor o acreedo-
res, manifestando en titulo deudor, u obligacion crediticia. 2°) Animo del deudor, de ten-
der finalisticamente con su conducta a defraudar a su acreedor o acreedores actuales, por
proponerse con la accion delictiva perjudicarlos, con propdsito que ha de probarse y no
presumirse. 3°) Ocultacién o enajenacion simulada o fraudulenta de sus bienes, con tal
finalidad, de cualquier manera posible en el dmbito del derecho. 4°) Causacion ante el mal
quehacer del deudor, de su situacion de insolvencia total o parcial y 5°) que por este com-
portamiento maquinado, el acreedor simple o plural, no pueda conseguir la satisfaccién
en todo o en parte, de sus creditos, por eliminar o dificultar de manera ostensible la agre-
sion material judicial, de la pretensién procesal, para la realizacidn del valor en los bienes
patrimoniales del tan citado deudor. Es indudable que en el desarrollo de este juicio se
ha acreditado la existencia del primer requisito: la entidad querellante ha justificado me-
diante los testimonios de sentencias civiles obrantes en el sumario, que era acreedora res-
pecto de la entidad ‘‘Ascensores M. S.A.”’, de 3.384.506 ptas., sin embargo no se alega
a la misma conclusion respecto del resto de los requisitos: segin cabe deducir del conteni-
do del escrito de querella asi como de las conclusiones provisionales elevadas a definitivas,
tanto del Ministerio Fiscal como de la Acusacion Particular, el activo patrimonial objeto
de enajenacion por parte de los procesados, ha sido el paquete de 476 contratos de mante-
nimiento y conservacion de ascensores que los mismos cedieron o transmitieron a la em-
presa “‘B. de Ascensores S.A.”" y a tales hechos no se les puede dar el valor que pretenden
las partes acusadoras pues segiin ha quedado acreditado tales contratos, aunque en una
" determinada época pudieron significar una fuente de ganancias econémicas para Ascenso-
res M., en las fechas en que fueron cedidos eran por el contrario causa directa de parte
de sus pérdidas, y ello sin perjuicio de reconocer que su titularia reportara a la empresa
cesionaria beneficios, pues tal resultado satisfactorio habia que justificarlo por la especial
organizacion de esta tltima entidad, enfocada a dicha finalidad especifica de conservacion
y mantenimiento y que indudablemente no era de actividad genuina de la cedente, junto
a esta constalacion hay que sefialar la no justificacion del elemento de simulacién o fraude
con que se realizd tal operacion, que si bien no se llevé a cabo mediante su incorporacién
a una escritura notarial, ejemplo tradicional de un indudable caracter piblico y no clan-
destino, si se reflejo en el registro o archivo de un organismo oficial, cual es la Conselleria
D’Industria i Comerg de esta Comunidad Autdnoma, tramite que despoja a tal operacién
de cualquier connotacién clandestina. En este mismo sentido hay que senalar el hecho,
también probado de que la empresa cesionaria se hizo cargo respetando su sueldo, anti-
guedad y categoria, de siete operarios pertenecientes a la plantilla o némina de *‘Ascenso-
res M. S.A.”, acto que sin duda, teniendo en cuenta la conjuntura laboral y econémica
de dicha empresa, supuso un provecho para la misma.

CONSIDERANDO: Que a la vista de la prueba, pericial practicada por impulso de
la defensa también hay que llegar a la conclusion de la falta de acreditacion de que el esta-
do de insolvencia total o parcial, y existente en el tiempo en que se produjo el traspaso
de los contratos se hubiere incrementado por el mismo, de tal manera que hubiera dismi-
nuido realmente las espectativas de cobro que tenia la entidad querellante en relacion al
remanente patrimonial de ‘‘Ascensores M. S.A.”’ cuando la circunstancia que realmente
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incidio en tales espectativas que la incoaccion de los sucesivos procesos laborables y sus
subsiguientes vias de apremio para ejecutar los derechos reconocidos de los trabajadores
que quedaron efectivamente despedidos, sin que la querellante utilizara la posibilidad de
ejecutar tambien sus créditos.

CONSIDERANDO: Que no obstante las estimaciones absolutorias antes expuestas
y que se refieren a la constatacién de que no ha existido el delito de alzamiento de bienes,
suponiendose la hipétesis contraria, también habia de llegarse a la misma conclusioén abso-
lutoria respecto de los acusados. Efectivamente, si la transmision de contratos se formali-
26 los dias 15 de febrero y 18 de mayo de 1982, y los procesados, que no habian sido ni
eran accionistas, accedieron a los cargos representativos y ejecutivos de ‘‘Ascensores M.
S.A.” por acuerdo tomado el dia 24 de mayo de dicho afo, debe convenirse que existe
una absoluta falta de prueba de que tales acusados hubieran decidido dichas cesiones y
por tanto sean los autores de tal supuesto delito, todo ello sin dejar de reconocer las razo-
nables sospechas que surgen al contemplar la coincidencia de fechas existente entre tales
nombramientos y la ampliacién de capital y suscripcién de nuevas acciones por parte de
ellos en la empresa ‘‘B. de Ascensores S.A.”’, o el nombramiento de uno de los procesados
como consejero delegado de esta ultima, sospecha y coincidencias que no pueden servir
de base a una sentencia condenatoria, por lo que procede declarar la libre absolucion de
los procesados J. A. M. C, J. S. M. R. y M. R. F. M. del delito de que son acusados,
dejando sin efecto las medidas de aseguramiento contra ellos acordadas y declarando de
oficio las costas procesales.

VISTAS las disposiciones legales citadas: los articulos 1-3-12-14-27-30-33-47-49-101-
102-103-104-109 y demds de general aplicacion del Codigo Penal: los 14 regla 32-142-239-
240-272-741-742 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

FALLAMOS: Que debemos absolver y absolvemos a los procesados J. A. M. C, J.
S. M. R. y M. R. F. M., del delito de alzamiento de bienes de que son acusados por el
Ministerio Fiscal y la acusacidn particular, dejando sin efecto su procesamiento, asi como
las medidas de aseguramiento contra ellos acordadas y declarando de oficio las costas pro-
cesales. (Ponente: Juan 1. Pérez Alférez).

162

162. SALUD PUBLICA. Conducta de favorecimiento a tercero pa-
ra su consumo e introduccién de la sustancia toxica en establecimiento
militar. Sentencia de 22 de Marzo de 1985.

RESULTANDO: Probado y asi se declara expresamente: que el procesado M. J. A.,
el dia 21 de junio de 1984 sobre las 12 horas, a través de la ventana del calabozo del regi-
miento de infanteria de Palma n°. entregé a varios soldados recluidos, una bolsita de plas-
tico que contenia 1,050 gramos de ‘‘hashish’’, que habia recogido en la ciudad de Palma
a sabiendas de la sustancia que se trataba para introducirla en el acuartelamiento indicado.
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RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, calificé los
hechos objetos de esta causa, como constitutivos de un delito contra la salud publica del
art. 344-1° y 2° del Cédigo Penal; del que conceptuo autor al procesado M. J. A. sin la
concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal por lo que so-
licitd contra aquél la pena de seis meses y un dia de prision menor accesorias del articulo
correspondiente y dar a la sustancia intervenida su destino legal y costas.

RESULTANDO: Que la defensa del procesado en igual tramite solicit6 la libre abso-
lucion de su patrocinado.

CONSIDERANDO: Que los hechos declarados probados son legalmente constituti-
vos de un delito contra la salud piblica del art. 344-1° y 2° del cédigo penal del que es
autor responsable el procesado, quien cumpliendo un encargo que le hicieron unos compa-
fieros y pasd a recoger una minima cantidad de sustancia toxica, de la que se hizo cargo
y a sabiendas de sucontenido la trasladé desde el punto de recogida al establecimiento donde
prestaba servicio militar para su entrega, colaboracién prestada sin remuneracién alguna,
lo que no obsta para el favorecimiento a tercero para consumo de droga prohibida por
acuerdo internacional y su transporte e introduccion en establecimiento militar previsto
y penado especialmente en los preceptos indicados.

CONSIDERANDO: Que es responsable criminalmente en concepto de autor el pro-
cesado M. J. A.

CONSIDERANDO: Que no es de apreciar circunstancias modificativas de la respon-
sabilidad criminal del procesado.

CONSIDERANDO: Que los responsables criminalmente de todo delito, lo son tamm-
bién civilmente viniendo ademads obligados al pago de las costas por ministerio de la ley.

VISTAS las disposiciones legales citadas: los articulos 1-3-12-14-27-30-33-47-49-101-103-
104-109- y demas de general aplicacion del Codigo Penal: los 14 regla 3*-142-239-240-
272-741-742 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

FALLAMOS: Que debemos condenar y condenamos al procesado M. J. A. en con-
cepto de autor responsable de un delito contra la salud piblica, con favorecimiento a ter-
cero para su consumo e introduccién de la sustancia toxica en establecimiento militar sin
la concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal a la pena
de seis meses y un dia de prisién menor a las accesorias de suspension de cargo publico
y derecho de sufragio durante la condena, dése a la sustancia intervenida su destino legal
y al pago de costas. Le abonamos para el cumplimiento de la condena la totalidad del tiempo
de privacion de libertad sufrida por razon de esta causa. Aprobamos por sus propios fun-
damentos el auto consultado en que el Juez Instructor declard insolvente a dicho encarta-
do con la cualidad de sin sin perjuicio que contiene. (Ponente Juan Pascual Salva).

197

197. ROBO CON HOMICIDIO. Frustracion.- TENENCIA ILICI-
TA DE ARMAS. Requisitos. Circunstancia eximente incompleta de ena-
jenaciéon mental. Sentencia de 13 de Abril de 1985 (22).
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RESULTANDO: Probado y asi se declara que sobre las 17°00 horas del dia 7 de junio
de 1981, el procesado J. R. M., mayor de edad y sin antecedentes penales, en unién de
otra persona, ya enjuiciada y condenada, obrando ambos con un unico y comiin proposito
de conseguir un lucro ilitico, se dirigieron, llevando R. M. una pistola real que poseia sin
tener licencia ni guia alguna de la misma y €l otro una pistola de fogueo, al domicilio de
L. C. C., sito en esta ciudad en la calle F.'S. n® 2 - A tercer piso, puerta tercera, con el
fin de obtener de cualquier forma el estupefaciente denominado heroina por considerar
que el mencionado L. C. se hallaba en posesién de dicha sustancia ocurriendo que precisa-
mente le encontraron en el portal de su casa dirigiéndose a su domicilio y le abordaron
en el rellano de las escaleras, correspondiente al segundo piso, lugar en donde el procesado
y su acompaifiante, empuiiando ambos sus respectivas pistolas que hasta entonces llevaban
ocultas le exigieron que les entregara la heroina que llevara, esgrimiendo el ya juzgado su
pistola de fogueo a unos dos metros de C. C. mientras R. M. le apuntaba con su pistola
de fuego real apoyada en el estémago y como quiera que C. negara llevar droga R. M.
le registré los bolsillos y finalmente le hizo un disparo en la zona del epigastrio con inten-
cion de ocasionarle la muerte. En estos momentos A. M. C. y E. M. R. subian la escalera
dirigiéndose al domicilio de C. C., con el fin de visitarle y presenciaron los hechos antes
relatados. Una vez efectuado el disparo R. M. y su acompaifiante emprendieron la huida
y al encontrarse con los indicados visitantes que subian, el ya juzgado, que todavia esgri-
mia la pistola, exigié a A. M. C. que le entregara el dinero que llevara obteniendo asi,
la suma de 10.000 pesetas que aquel les entrego, ddndose ambos, seguidamente, a la fuga.
A consecuencia del disparo recibido L. C. C. sufri6 lesiones tan graves que indefectible-
mente le hubieran producido la muerte de no haber recibido, como ocurrio, asistencia in-
mediata, curando de sus heridas al cabo de ciento cincuenta dias durante los cuales estuvo
impedido para sus ocupaciones habituales precisando, durante cuarenta y siete dias, asis-
tencia facultativa y sufriendo una nefrectomia izquierda, una esplenectomia, una hepatec-
tomia parcial y una pancreotomia igualmente parcial pese a lo cual no se encuentra impe-
dido para el desarrollo de tipo alguno de profesion J. R. M., mayor de una familia de
dos hermanos, siendo la menor hembra, naci6 en S. C. del C. (G.) y a los ocho afos de
edad se trasladé, junto con su familia, a la poblacién de E. de LL., en la periferia de B.
cursando estudios de Bachillerato, hasta 4° curso, en el Instituto “A. M.”’ de H. Su am-
biente familiar fue bueno aunque con estrecheces y problemas economicos viviendo en la
actualidad su padre, que cuenta sesenta y dos afos de edad, y habiendo fallecido, a los
cincuenta y ocho afios, su madre. A los dieciseis afios inicia su actividad laboral en una
empresa del papel y convence a su padre, poco después, para que le autorice a ingresar,
como voluntario, en paracaidismo para asi cumplir pronto con su Servicio Militar y lograr
dinero con el que ayudar a su familia. En este periodo militar se inicia en el consumo del

“hachis y, ocasionalmente, dcidos, anfetaminas y ain mds esporddicamente cocaina. Al ter-
minar el Servicio Militar entra en una empresa de pldsticos de E. y por su buena disposi-
cién es enviado a Alemania para el aprendizaje del manejo de nueva maquinaria. En 1978
se inicio en la aspiracion nasal de heroina en polvo que consumia de forma esporadica y
empezé a inyectarse, por via endovenosa, la misma sustancia desinteresandose de su tra-
bajo, que abandono de modo brusco, y de su familia, a la que también dejd, por la depen-
dencia psico-social a la heroina y luego de estar en otras localidades llegé a esta ciudad

_en donde, por dificultades econdmicas, empez6 a administrarse, ademads de heroina, otros
firmacos para intentar paliar los sindromes de querencia y abstinencia autoadministran-
dose en alguna ocasion, ademas de sedantes y tranquilizantes, whisky por via endovenosa
precisando inyectarse gramo o gramos y medio diario de heroina realizando los hechos
descritos, ocurridos a las 17°00 horas del 7 de junio de 1981, encontrandose en sindrome
de abstinencia lo que mermaba, sensiblemente, su capacidad intelectiva y volitiva que, sin
embargo, no se encontraba totalmente eclipsada y realizando los hechos impulsado por
tal situacion de abstinencia. J. R. M. una vez ocurridos los hechos abandon6 Mallorca
y regres6 a Barcelona sorprendiéndole su padre mientras se inyectaba heroina lo que
determiné que el dia 18 de julio de 1981 ingresara en la Ciudad Sanitaria “‘P. de E.”’ de
Barcelona en donde permanecié hasta el 29 del mismo mes y afio diagnosticandosele ‘‘sin-
drome febril autolimitado”’ y “‘adicién a la heroina’’; en la misma fecha que abandoné
dicho centro acudi6 el “*Servei de Prevencié, Orientacié y Terapia per a Toxicomans’’ de
la Excma. Diputacién de Barcelona siendo tratado, ambulatoriamente, de su dependencia
a la heroina hasta el 10 de Agosto de 1981 trasladdndose, poco después, a Granada en



324

donde el dia 3 de septiembre de 1981 ingresé en el Hospital de la Virgen, de la Excma.
Diputacién Provincial, saliendo, a peticién de sus familiares, el 12 del mismo mes y afio
reingresando el dia 2 de enero de 1982 y saliendo, a peticién propia, e! 4 del mismo mes
y afio tratdndose de su adiccion a las drogas. El dia 2 de febrero de 1982 ingreso en ‘‘Aso-
ciacién de Patriarca Espafiola’” con el fin de someterse a un tratamiento de desintoxica-
cién y rehabilitacién a su drogodependencia hallandose, en dicho momento, profundamente
deteriorado su estado fisico y psiquico siendo sometido a tratamiento, contrayendo matri-
monio el 7 de abril de 1984 y continuando en dicho centro, junto con su mujer, también
sometida a tratamiento, y su hijo que hasta el dia 23 de Agosto de 1984 ingreso en prisidn
como consecuencia de haber sido habido, y en atencién a la busca y captura que exitia
contra €él en méritos de este procedimiento. El dia 21 de febrero de 1985, a instancias de
sus defensa letrada y de los peritos médicos propuestos por esta, el analista de esta Ciudad
C. G. A. se constituyo en la prision de esta y recogi6, personalmente, una muestra de ori-
na de J. R. M., quien orind en su presencia, y luego de investigarse en la misma opidceos-
cannabis y cocaina por la técnica de Enzymoinmunoanalisis homogéneo (EMIT) el resul-
tado fue negativo en todas las determinaciones. J. R. M. pese haber podido obtener heroi-
na durante la época en que se encuentra en prision —desde el 23 de Agosto de 1984, hasta
la fecha— no lo ha hecho por no precisarla ni fisica ni psiquicamente, no habiéndose in-
yectado heroina ni tomado droga alguna, desde el mes de febrero de 1982 hasta la fecha.

RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas califico los
hechos objeto de esta causa, como constitutivos de un delito de robo con homicidio, en
grado de frustracion, de los articulos 500 y 501 niimero 1° y parrafo ultimo, en relacién
con los articulos 3 y 51 del Cédigo Penal y un delito de tenencia de armas de fuego del
articulo 254 del Cddigo Penal de los que conceptud autor al procesado J. R. M. con la
concurrencia de la atenuante 12 del articulo 9, en relacion con la 12 del articulo 8 del Codi-
go Penal por lo que solicito contra aquel la pena de doce afios de prision mayor por el
primer delito de dos afios de prisién menor por el segundo delito, accesorias del articulo
47 e indemnizacion de 500.000 pesetas al perjudicado L. C. C. y de 10.000 pesetas a A.
M. C., abono de prisién preventiva y pago de costas.

RESULTANDO: Que la defensa del procesado en igual tramite concérdo la correlati-
va 1% del Ministerio Fiscal diciendo que J. R. M. era, en el momento de la comision de
los hechos, adicto a la heroina, por lo que estaba imperiosamente necesitado de conseguir
dicho producto, lo que disminuia muy sensiblemente su capacidad de querer y conocer;
estimando que los hechos son constitutivos de un delito de robo con homicidio en grado
de frustracion, siendo autor el procesado, con la consecuencia de la circunstancia modifi-
cativa de la responsabilidad eximente, incompleta del articulo 9 del Cédigo Penal, por lo
que solicitd la pena de un afio de prision menor, con aplicacién de la medida de seguridad
de tratamiento ambulatorio y 20.000,- pesetas de multa.

CONSIDERANDO: Que los hechos que se declaran probados integran un delito de
robo con homicidio, en grado de frustracion, previsto y penado en los articulos 500, 501-n°
1 y pérrafo ultimo en relacion con los articulos 3 y 51 del Cédigo Penal pues, como ya
se indicd en la sentencia de esta Sala de 17 de junio de 1982 —en la que se condeng al
otro procesado por estos hechos— el Tribunal Supremo en reiterada doctrina, no citada
por ser notoria, establece que ¢l mencionado tipo penal es un delito complejo integrado
por la infraccion de bienes juridicos diferentes, la vida y la propiedad, pese a lo cual y
por decisién legal constituye una figura indivisible, que en razén de su definici6n legal tie-
ne una originaria intencién de apoderamiento de bienes ajenos, con cuyo motivo u oca-
sidn, antes, durante o después, pero en conexién con dicha actividad depredatoria se pro-
duce o resulta un homicidio. En el supuesto enjuciado, existié un concierto previo del pro-
cesado y su acompailante, que juntos y portando armas se dirigieron al domicilio de la
victima para obtener de cualquier forma, que se anunciaba violenta, la heroina que ellos
suponian que tenia la victima. El Animo necando se deduce como una realidad objetiva,
del uso de la pistola que es un medio idoneo para matar y de la actividad especifica puesta
en ejercicio por la persona que utiliza dicha pistola, que la apoya en el estémago de la vic-
tima y la dispara en la region del epigastrio, produciéndole lesiones y limitaciones organi-
cas tan graves como las que se han descrito en el primer resultando de esta sentencia; todo
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este complejo de datos revela de modo evidente la intencion especial y decidida que tuvo
el sujeto activo de matar el agredido y excluye el propésito de causar otro mal menor. El
Tribunal Supremo en sentencia de 30 de diciembre de 1981, ante un supuesto analogo al
enjuiciado, se plantea tres hipétesis de calificacién de los hechos: a) la posibilidad de que
se rompa el complejo delictivo, pendndose ambos hechos por separado, b) mantener intac-
to dicho tipo complejo haciendo descender la penal al compas de la frustracion o de la
tentativa y c) la posibilidad de eludir el homicidio frustrado o intentado, subsumiendo el
caso en cualquiera de los restantes apartados del art® 501, con exclusién del n® 1 y después
de glosar las respectivas posiciones jurisprudenciales que se inclinaron por las soluciones
resefladas en primero o tercer lugar, opta, aludiendo a otra sentencia de 26 de enero de
1979, por la tesis consignada en segundo lugar e insiste en la indivisibilidad del complejo,
tanto su se frustra el homicidio, como si lo frustrado se refiere al mencionado homicidio

- y apoderamiento de lo ajeno, aunque siempre es indispensable que ocurra dolo de muerte,
y concluye dicha sentencia afirmando que en caso de frustracién delictiva del homicidio,
la pena a aplicar serd la establecida en el n® 1 del art® 501 haciéndolo descender en un
grado como previene el art® 51 del Cédigo Penal en relacion con el art® 3° del mismo cuer-
po legal.

CONSIDERANDO: Que los hechos declarados probados son, ademas legalmente cons-
titutivos de un delito de tenencia ilicita de armas de fuego previsto y penado en el articulo
254 del Cédigo Penal, pues J. R. M. poseia una pistola capaz como se demostré, de pro-
pulsar proyectiles mediante la deflagacion de la pélvora sin poseer licencia para su uso ni
guia de pertenencia.

CONSIDERANDO: Que es responsable criminalmente en concepto de autor de los
referidos delitos el procesado J. R. M. por haber tomado parte directa en la ejecucion del
hechos —articulo 14-1° del Cédigo Penal—.

CONSIDERANDO: Que en la realizacion de los expresados delitos es de apreciar la
concurrencia de la circunstancia modificativa de la responsabilidad criminal 1? del articu-
lo 9° del Cddigo Penal en relacion con el n® 1 del articulo 8 del mismo cuerpo legal pues
al realizar el primer delito y aparecer a la luz el segundo J. R. M. se encontraba sufriendo
sindrome de abstinencia de heroina lo que, como hemos dicho, ‘‘mermaba, sensiblemente,
su capacidad intelectiva y volitiva que, sin embargo, no se encontraba totalmente eclipsa-
da y realizando los hechos impulsados por tal situacidn de abstinencia’’ estado animico
que, de acuerdo con reiterada jurisprudencia, de la que es muestra la S.T.S. de 2 de febre-
ro de 1984, puede y debe encuadrarse juridicamenté en los nimeros y articulos citados los
cuales han de ponerse en relacién con lo dispuesto en el articulo 66 del Cédigo Penal que
autoriza al Tribunal a aplicar la pena inferior en uno o dos grados y ésta en el grado que
se estimare conveniente por lo que a la vista de todas las circunstancias concurrentes y ma-
tices del caso se estiman adecuadas al castigo de la infraccion las penas privativas de liber-
tad que se dirdn en la parte dispositiva de esta resolucion.

CONSIDERANDO: Que el Tribunal entiende que en el presente caso no hay motivo
alguno para utilizar las medidas a que se refiere la circunstancia 1? del articulo 9 del Codi-
go Penal medidas que, ademds, son de imposicidén potestativa por el Tribunal ya que de
lo declarado probado se desprende que J. R. M. en la actualidad —y a diferencia de su
situacion en el dia de la comisién de los hechos— no tiene drogodependencia alguna ni
fisica— resultado de los andlisis de orina efectuados ni ps§iquica— periodo de tiempo pasa-
do, desde febrero de 1982, sin haber tenido necesidad ni deseos de tomar droga parte de
cuyo tiempo, incluso, ha transcurrido en prision lo que hace inutil su ‘‘internamiento’’
en establecimiento de curacién y sin que, por otra parte, pueda pretenderse, como hace
la defensa letrada del procesado, sustituir dicho internamiento por un ‘‘tratamiento am-
bulatorio” que, a su vez, sustituiria a la pena privativa de libertad pues en el caso de la
eximente incompleta del articulo 9-1° del Cddigo Penal lo tnico que se computara como
tiempo de cumplimiento de la pena es el “‘periodo de internamiento’’ pero no el posible
periodo de ‘‘tratamiento ambulatorio’’ sin que, ademas, pueda acudirse a dicho tratamiento
sin pasar precisamente por el “‘internamiento’’ ya que aquel es sustitutivo de éste —articulo
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8 n° 1, parrafo 3 y 4 del Codigo Penal— siendo evidente que el tratamiento privado de
desintoxicacion al que se sometid el procesado, aprovechando que habia logrado eludir
la accién de la justicia, no es, técnicamente, €l “‘internamiento que se refiere el Codigo
Penal; en definitiva: J. R. M. estd en condiciones fisicas y psiquicas para cumplir la pena
privativa de libertad asignada por el Codigo Penal a los hechos por él cometidos no de-
biéndose olvidar que en un Estado Social y democratico de Derecho —articulo 1° de la
Constitucion Espafiola— la pena, como sefiala la mejor doctrina, tiene una funcién de pre-
vencion general, en su doble efecto de prevencion intimidatoria y prevencion estabilizado-
ra o integradora sin perjuicio de que las penas privativas de libertad deban estar orientadas
“‘hacia la reeducacién y reinsercion social’’ del delincuente concreto —articulo 25-2° de
la C.E.— y de que éste sea el fin primordial de las Instituciones Penitenciarias —articulo
1° de la Ley General Penitenciaria de 1979—.

CONSIDERANDO: Que los responsables criminalmente de todo delito, lo son tam-
bién civilmente viniendo ademds obligados al pago de las costas por ministerio de la ley
concretadas en el presente caso, al 50% de las mismas.

VISTAS las disposicionesx legales citadas: los articulos 1, 3, 14, 27, 30, 33, 47, 49,
61, 101, 102, 103, 104, 109 y demds de general aplicacion del Codigo Penal: los 14 regla
3% 142, 239, 240, 272, 741, 742 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

FALLAMOS: Que debemos condenar y condenamos al procesado J. R. M. en con-
cepto de autor responsable de un delito de robo con homicidio, en grado de frustracion,
de los articulos 500, 501 n° 1 parrafo ultimo y articulos 3 y 51 del Codigo Penal y de un
delito de tenencia ilicita de armas de fuego del articulo 254 del Codigo Penal con la concu-
rrencia de circunstancias modificativa de la responsabilidad criminal 1? del articulo 9° en
relacién con el n°® 1 del articulo 8° del Cédigo Penal a la pena por el primer delito de ON-
CE ANOS DE PRISION MAYOR vy a la pena de CINCO MESES DE ARRESTO MA-
YOR por el segundo, a las accesorias de suspension de todo cargo publico y derecho de
sufragio durante el tiempo de la condena y a que por via de indemnizacion de perjuicios
abone al ofendido L. C. C. en la suma de 500.000 pesetas y a A. M. C. en la suma de
10.000 pesetas y al pago del 50% de las costas causadas. Le abonamos para el cumplimien-
to de la condena la totalidad del tiempo de privacion de libertad sufrida por razén de esta
causa. Reclamese del Instructor la pieza de responsabilidad civil, terminada conforme a
derecho. (Ponente: Antonio F. Capé Delgado).

222

222. INTRUSISMO PROFESIONAL. Ausencia de conducta tipica
—falta de pruebas—. Sentencia de 25 de Abril de 1985.

RESULTANDO: Probado y asi se declara expresamente que A. V. A., mayor de edad
y sin antecedentes penales, en el afio 1982 era funerario de la villa de A. y se dedicaba
a cobrar las primas de seguros de la compaiiia ‘‘La U., S.A.”’, como antes habia hecho
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con “‘F.”, apareciendo el dia 3 de diciembre de dicho afio un anuncio en el diario ““‘U.
H.”’” de Palma en el que se le atribuia la condicion de ‘‘agente afecto representante’’ de
aquella compaiiia, anuncio que ni encargd ni aboné el acusado, el cual, ademads, aparecio
en una péliza, en noviembre del mismo afio 1982, como ‘‘agente’’, con su nombre escrito
a maquina y sin su firma.

RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas califico los
hechos objetos de esta causa, como constitutivos de un delito de usurpacion de funciones
del art. 321 parrafos 1° y 2° del Codigo Penal; del que conceptué autor al procesado, sin
la concurrencia de circunstancias, por lo que solicito contra aquél la pena de un afio de
prisién menor y multa de 40.000 Pts. con arresto sustitutorio de 40 dias, accesorias legales
y costas.

RESULTANDO: Que la acusacion particular, en igual tramite, concordé los hechos
y su calificacidn juridica con el Ministerio Fiscal solicitando una pena de tres afios de pri-
sion menor, accesorias y pago de costas incluidas las de la acusacién particular.

RESULTADO: Que la defensa, en el mismo acto de la vista negd la existencia del
delito y solicitd la libre absolucién del acusado.

CONSIDERANDO: Que los hechos declarados probados no son constitutivos del de-
lito de usurpacion de funciones (intrusismo profesional) que contempla el art. 321 del co-
digo penal, derivando ello tanto de un analisis de la resultancia factica como de una co-
rrecta técnica normativa, pues consistiendo la accidn tipica —segdn muestra mejor doctrina—
en la realizacion de ‘‘actos propios de una profesidon’’ sin poseer el titulo correspondiente,
es decir la prdctica de aquellas actuaciones cuya culminacion es atribuida por el ordena-
miento juridico-positivo tnica y exclusivamente a los individuos, de determinadas profe-
siones, preciso es examinar qué actos realizo el acusado privativos de la condicién de agen-
te de seguros a la luz de los requisitos o elementos que enmarcan el tipo legal. Nuestro
Tribunal Supremo ha cuidado de definir los limites de esta figura delictiva en sentencias
de 23 de marzo de 1968, 29 de enero de 1973, 2 de marzo de 1974 y, mas recientemente,
en 23 de enero de 1984, afirmandose que es una modalidad falsaria personal o de acto,
de condicion puramente formal o de actividad, que no precisa de resultado material lesivo
pero que supone la realizacion de actos propios de una profesion sin titulo o un solo acto
especifico, idéneo y caracteristico de la profesion usurpada (teniendo siempre en cuanto
en este caso la razdn legal de su existencia normativa: el peligro o riesgo que para la colec-
tividad pueda implicar, en un intento de tutelar los valores mas importantes de los intere-
ses sociales, lo que, en parte, le diferencia de la falta del art. 572, segiin las sentencias de
S de mayo y 27 de junio de 1980), pues la ‘‘assiduitas” persigue un soporte eficaz del injus-
to tipico (21 de abril de 1969 y 5 de junio de 1975) al utilizarse legalmente el término plural
*‘actos’’ denotando una actividad profesional. En definitiva, puede decirse que el tipo le-
gal exige: 1°) la practica de una actividad profesional, con actos reiterados que demues-
tren una “‘atribucidn de estado’’, o bien con un acto tan decisivo y especifico que implique
un grave peligro comutario (asi, por ejemplo, una intervencion quirirgica); 2°) que dichos
actos estén legalmente atribuidos a una determinada profesion, pues no hay que olvidar
—y esto lo recuerda la citada sentencia de 23 de enero de 1984— que el precepto del art.
321 supone una ‘‘norma en blanco’’ que reenvia a disposiciones legales de ambito extrape-
nal; 3°) que se carezca del titulo habilitador necesario, previsto legalmente para la profe-
sion de que se trate. 4°) la conciencia falsaria o conocimiento del injusto, o sea asuncion
de responsabilidad por el sujeto de su conducta antijuridica, o de la repulsa normativa del
hecho. Pues bien, en el caso que se enjuicia falta el soporte basico de incriminacién: la
realizacion de la conducta o actividad profesional u acto propio principal, decisivo, con
riesgo social o colectivo. Los tinicos datos realmente adverados en la causa (pese a la mani-
festacion del querellante en orden a que conocia la existencia de mas de quinientas pélizas
suscritas por el procesado) son una péliza de seguros en la que aparece a maquina el nom-
bre del acusado en el lugar correspondiente al ‘‘agente’’ pero sin firma ni elemento otro
alguno que permita asignar su titularidad (con la testificacion de la tomadora del seguro
que contradijo en juicio oral sus declaraciones sumariales) y un anuncio periodistico en
el que se atribuia al dicho acusado la condicidn de ‘‘agente afecto representante’ que se
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ha demostrado fue insertado en el rotativo por orden del Sr. G., Presidente del Consejo
de Administracién de ‘‘La U., S.A.”" y a través de la agencia de publicidad ““N.”’. O sea,
en el peor de los casos para el procesado, un solo acto no piblico de concierto de una péli-
za de seguros, acto que —innegablemente— no contiene en si riesgo publico alguno, y ni
una prueba, indicio o presuncion mds; no hay mads contratos, no hay informes policiales,
municipales o de vecinos, ni un rétulo, cartel o despacho u oficina, o, en fin, demostra-
cién alguna que patentice la verdad de la denuncia formulada, con lo que aparece clara
e incuestionable su absolucion por falta del elemento tipico de la accién delictiva.

CONSIDERANDO: Que, en base a lo anterior, resulta innecesario hablar de circuns-
tancias modificativas y de responsabilidad civil “‘ex delicto’’, debiendo declararse de ofi-
cio las costas causadas.

VISTAS las disposiciones legales citadas: los articulos 1-3-12-14-27-30-33-47-49-101-
102-103-104-109 y demas de general aplicacién del Codigo Penal: los 14 regla 32-142-
239-240-272-741-742 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

FALLAMOS: Que debemos absolver y absolvemos al procesado A. V. A. del delito
de usurpacién de funciones del que venia acusado, declarando de oficio las costas causa-
das y ordenando el levantamiento de cuantas medidas se hubieren adoptado contra el mis-
mo. (Ponente: Guillermo Vidal Andreu).
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