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1. SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO (1)

A. INDICE CRONOLOGICO

60. Funcionarios publicos. Arquitectos al servicio de la Hacienda
Publica. Compatibilidad con el ejercicio privado de la profesién.
Necesidad de autorizacién de compatibilidad para cada proyecto
o trabajo. Sentencia de 2 de Mayo de 1985*.

61. D° Administrativo sancionador. Primera presuncién de la veraci-
dad de lo constatado policialmente. Discrecionalidad de la
administracién en la fijacion de la cuantia de la sancién. Sentencia
de 3 de Mayo de 1985.

62. Funcionarios piblicos. Concurso de traslado. Nulidad de la Orden,
resolviendo adjudicar la plaza en otro destino dejando vacante una
de las solicitadas preferentemente. Sentencia de 4 de Mayo de
1985.

63. Funcionarios piblicos. Cambio del diploma obtenido de Operador
de Terminales de Informadtica por otro de Operador de Cénsola;
su nulidad en base al principio de irrevocabilidad de acto
administrativo. Sentencia de 4 de Mayo de 1985.

64. Funcionarios publicos. Las pensiones se devengan desde el primer
dia del mes siguiente al que se produzca el hecho determinante de
tal prestacion. Sentencia de 6 de Mayo de 1985*.

(1) La seleccién y presentacién de esta seccién ha sido realizada por D. José Luis Ale-
many Pau en lo que se refiere a las sentencias en materia administrativa, por el Profesor M.
Dols Roca en lo que se refiere a las sentencias en materia de Derecho Financiero y Tribu-
tario, y por el Profesor Dr. Garcia Ferndndez en lo que se refiere al Derecho del Trabajo.
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65.

66.

67.

68.

69.

70.

71.

72.

Urbanismo. Alcance de las modificaciones introducidas por la
Comisién Provincial de Urbanismo al aprobar definitivamente un
Plan General. Cesién del diez por ciento de aprovechamiento
medio. Sentencia de 7 de Mayo de 1985.

Urbanismo. Cierre de vertedero de basuras clandestino. Indemni-
zacién de dafios y perjuicios a la promotora de una urbanizacién
colindante. Sentencia de 8 de Mayo de 1.985*.

Urbanismo. Denegacién de aprobacién inicial de planes de
urbanismo; su impugnabilidad ante la jurisdiccién contencioso-
administrativa. Facultades de la administracién para decidir o no
su tramitacion. Sentencia de 11 de Mayo de 1.985.

Impuesto Municipal sobre el Incremento en el Valor de los
Terrenos: Terrenos en explotacién agraria: requisitos de no
sujeccion. Falta de prueba. Indice de Valores. Sentencia-de 11 de
mayo de 1985.

Urbanismo. Licencias de obra. Cardcter reglado. La suspensién de
licencias no puede afectar a las ya denegadas en via administrativa
y sometidas a revisién jurisdiccional. Sentencia de 14 de Mayo de
1985*.

Urbanismo. Distincién entre modificaciones de planes urbanisticos
y revisiones que implican la derogacién del anterior planeamiento.
Sentencia de 15 de Mayo de 1985*.

Funcionarios Piblicos. Controladores aéreos. Reconocimiento con
cardcter retroactivo de determinadas retribuciones y del concepto
retributivo «gratificaciones por servicios especiales». Sentencia de
15 de Mayo de 1985.

Proteccién jurisdiccional de los derechos fundamentales de la
persona. Tramitado por el especialisimo procedimiento del art. 6°
de la Ley 62/78 al prohibirse manifestaciones promovidas por el
Sindicato Unificado de Policia. Estimacién del recurso. Sentenc:a
de 15 de Mayo de 1985*.
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Licencia Fiscal de Actividades Comerciales e Industriales.
Exenciones. Cajas de Ahorro. Sentencia de 17 de Mayo de 1965.

D° Administrativo Sancionador. Presuncién de veracidad de las
actas de inspeccién: no puede extenderse mas alld de los hechos
consignados en las mismas. Estimacién del recurso al no quedar
probada la infraccién consistente en organizar una excursién
turistica por quien no ostenta el titulo de agente de viajes.
Sentencia de 17 de Mayo de 1985.

Fondo de Garantia Salarial. Indemnizaciones. Cémputo. Principio
de igualdad. No puede aplicarse si el acto impugnado es conforme
al ordenamiento juridico, aunque suponga un tratamiento menos
beneficioso para los afectados. Sentencia de 18 de Mayo de 1985.

Recurso Contencioso-Administrativo. Requisitos de admisibilidad
del interpuesto por Corporacién Local: dictamen previo de
Letrado. Impuesto Municipal sobre Solares. Sentencia de 20 de
Mayo de 1985.

Recaudadores de Tributos. Bajo la dependencia de la comunidad
Auténoma. Premios de cobranza; el derecho a tal participacién no
nace hasta el ingreso en el Tesoro Publico del importe de los
débitos, declardndose ultimado el expediente. Sentencia de 21 de
Mayo de 1985.

Contratos Administrativos. Revisiéon del canon que percibe el
concesionario del servicio de recogida de basuras. Las condicio-
nes del pliego constituyen «lex inter partes» y no pueden objeto
de ampliacién con aplicaciones analégicas. Sentencia de 22 de
Mayo de 1985.

Urbanismo. Obras realizadas sin ajustarse a la licencia. Demoli-
cién. Alcance del art. 24 de la Constitucién en cuanto a
emplazamientos personales de quienes pudieran comparecer
como demandados o como coadyuvantes en el recurso contencio-
so administrativo. Sentencia de 23 de Mayo de 1985.

Extranjeros: Trabajador por cuenta propia. Permiso de trabajo: es
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81.

82.

83.

84.
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86.
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preceptivo el informe de la Oficina de Empleo. Instruccién de
recursos defectuosa: no puede perjudicar al recurrente. Sentencia
de 23 de Mayo de 1985.

Actas de liquidacion por débitos a la Seguridad Social: Innecesarie-
dad de depésito previo en recurso contra resoluciones confirmato-
rias de aquéllas por no exigirlo disposicién con rango de ley
formal. Socio de la entidad que actia funciones de direccién: no
puede considerarsele trabajador dependiente por cuenta ajena.
Sentencia de 24 de Mayo de 1985.

Urbanismo. Obras ilegales. Defectos en el procedimiento
administrativo: su alcance debe ser examinado, incluso de oficio,
antes de contemplar los problemas de fondo. Nulidad de
actuaciones. Sentencia de 25 de Mayo de 1985.

Actas de infraccién. Sanciones. Innecesariedad de depdsito previo
en recurso contra las resoluciones que las imponen por no exigirlo
disposicién con rango de ley formal. Presuncién de certeza de las
actas: no queda desvirtuada por declaracién en contario ante
notario. Proporcionalidad de la sancién: facultad de la Adminis-
tracién. Sentencia de 24 de Mayo de 1985.

Impuesto Municipal sobre el Incremento en el Valor de los
Terrenos: Indice de Precios: valor inicial: improcedencia de
incremento en funcién del IPC. Sentencia de 29 de Mayo de 1985.

Urbanismo. Impugnacién de licencia municipal de obras en zona
maritimo terrestre. Inadmisibilidad del recurso teniendo en
cuenta que la realizacién de tal proyecto estaba ya autorizada por
el Ministerio de Obras Publicas y Urbanismo. Sentencia de 29 de
Mayo de 1985*.

Impuesto sobre la Renta de Sociedades: Régimen fiscal de las
amortizaciones. Sentencia de 30 de Mayo de 1985.

Urbanismo. Proyecto de urbanizacion consistente en apertura de
un vial y dotacidn de servicios de agua, alcantarillado, suministro
de energia eléctrica y alumbrado: procedencia de la redaccién del
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mismo por un Ingeniero de Caminos, Canales y Puertos.
Desestimacion del recurso interpuesto por el Colegio de Ingenie-
ros Industriales. Sentencia de 31 de Mayo de 1985*.

Urbanismo. Plan Parcial redactado por iniciativa municipal y
aprobado inicialmente de desistir del mismo acordando su
archivo. Sentencia de 31 de Mayo de 1985.

Actas de liquidacion por débitos a la Seguridad Social. Innecesarie-
dad de depésito previo en recurso contra resoluciones confirmato-
rias de aquéllas por no exigirlo disposicién con rango de ley
formal. Prueba testifical propuesta por la parte: insuficiente para
desvirtuar la presuncion de certeza de que gozan las actas.
Sentencia de 3 de Junio de 1985.

Funcionarios piblicos. Oposicion para cubrir una plaza de Técnico
Superior de Laboratorio. No es necesario incluir entre los titulos
exigidos el de Ingeniero Industrial. Sentencia de 4 de Junio de
1985.

Contribucién Territorial Urbana: Exenciones: destino benéfico-
social de inmueble: necesidad de declaraciéon. Ineficacia de
alegacién «ex novo» en via de recurso. Normas de gestion
tributaria: no sujetas a reserva de ley. Sentencia de 5 de Junio de
1985*.

Impuesto Municipal sobre el Incremento en el Valor de los
Terrenos: Bonificaciones: terrenos destinados a viviendas de
proteccién oficial. No necesidad de alegacion para su estimacion
en via de recurso. Sentencia de 5 de Junio de 1985*.

Tasa Municipal por Prestacién de Servicios de Extincién de
Incendios: Servicios prestados fuera del término municipal.
Sujeto pasivo: Ayuntamiento requiriente del servicio. Sentencia
de 7 de Junio de 1985.

Acta de liquidacién: Innecesariedad de depésito previo en recurso
contra resoluciones confirmatorias de aquéllas por no exigirlo
disposicién con rango de ley formal. La avenencia alcanzada ante
la Magistratura de Trabajo no constituye prueba que pueda
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desvirtuar la presuncién de certeza de que gozan las actas de la
Inspeccién de Trabajo. La expresiéon defectuosa del nombre,
razén o denominacién social del sujeto responsable acarrea la
nulidad de las actas. Sentencia de 8 de Junio de 1985.

95. Tasas: Ministerio de Obras Publicas y Urbanismo: concesiones y
aprovechamientos especiales: Valoracién. Sentencia de 10 de
Junio de 1985.

96. Proteccion Jurisdiccional de los Derechos fundamentales de la
persona. La suspension preventiva de un funcionario piblico por
incoacién de expediente disciplinario no viola, en términos
generales, la presuncién de inocencia establecida en la Constitu-
cién, Sentencia de 10 de Junio de 1985.

97. Acta de liquidacion: innecesariedad de depdsito previo en recurso
contra resolucién confirmatoria de aquéllas por no exigirlo
disposicién con rango de ley formal. Auxiliar asociado: lo es la
trabajadora contratada por otra con conocimiento de la empresa.
Sentencia de 12 de Junio de 1985.

98. D° Administrativo Sancionador. Multas de Tréfico. Competencia
del Director de la Junta del Puerto para imponer, sanciones por
estacionamiento indebido en dicho recinto. Plazo de prescripcion.
Sentencia del 13 de Junio de 1985*.

99. Multa de Trafico: responsabilidad civil subsidiaria. Prescripcién.
Sentencia de 10 de Junio de 1985.

100. Funcionarios Piblicos. Autonomia municipal para la elaboracién
de plantillas; su diferencia con el concepto de escalafén.
Sentencia de 17 de Junio de 1985.

101. Urbanismo. Obras en edificio fuera de ordenacién. La apertura
de un escaparate en un supermercado no supone consolidacién.
aumento de volumen o incremento del valor del edificio.
Sentencia de 17 de Junio de 1985.



102.

103.

104.

105.

106.

107.

108.

125

Bienes Municipales. Recuperacion de oficio por posesiéon adminis-
trativa o uso publico de un camino. El ejercicio de tal facultad por
la administracién municipal esta subordinada a una prueba com-
pleta y acabada de la posesién administrativa y de su perturbacién
por el administrado. Sentencia de 18 de Junio de 1985*.

Urbanismo. Proyecto de construccién de casa de aperos y
depésito regulador redactado por técnico de grado medio: su
procedencia. Mas que la cuantificacion econémica de las obras
se debe atender a sus caracteristicas. Sentencia de 19 de Junio de
1985.

Urbanismo. Declaraciéon de ruina. El concepto de dafio no
reparable por medios técnicos normales ha de establecerse
teniendo en cuenta las actuales técnicas constructivas; aun
cuando las mismas eviten la sustitucién de elementos estructura-
les se podra estar ante tal concepto. Sentencia de 20 de Junio de
1985*.

Tasa Municipal. Gastos de demolicién de edificio construido sin
licencia. Sentencia de 21 de Junio de 1985.

Licencias Municipales. Caricter de intransmisibles de las de auto-
taxi. Las transmisiones autorizadas por el Reglamento Nacional
tienen el cardcter de excepcionales. Sentencia de 21 de Junio de
1985.

Actas de liquidacion e infraccion: innecesariedad de depdsito
previo en recurso contra resolucién confirmatoria de aquéllas
por no exigirlo disposicién con rango de ley formal. Trbajadores
auténomos: no lo son quienes, pese a la titularidad patrimonial
de sus ttiles de trabajo y obtener la licencia fiscal del Impuesto
Industrial, contindan bajo la dependencia efectiva de quien
procedié a la enajenacién de aquéllos, compraventa simulada
.para evitar la cotizacién obligada por los trabajadores a la-
Seguridad Social. Sentencia de 26 de Junio de 1985.

D° Administrativo Sancionador. Aplicacién de concepto de delito
continuado a las sanciones administrativas. Sentencia de 27 de

Junio de 1985*.
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Actas de infraccién: deber de ocupacidon efectiva. La falta de
ocupacién efectiva del trabajador constituye infraccién sanciona-
ble. La Administracién tiene la facultad de aplicar discrecional-
mente la sancién dentro de los limites que la Ley sedala.
Proporcionalidad de las sanciones: puede ser objeto de revisién
en via jurisdiccional. Sentencia de 28 de Junio de 1985.

Actas de infraccion: la presuncién de certeza sélo alcanza a los
hechos comprobados o verificados por el Inspector que levanta el
Acta, no aquéllos observados por un funcionario del I.N.E.M.
que no tiene este cardcter, y cuya actuacién constituye una
simple denuncia por lo que la veracidad de los hechos
denunciados debe ser comprobada por la Inspeccién de Trabajo.
Sentencia de 1 de Julio de 1985.

Funcionarios Puablicos. Las bases para una convocatoria de
posicién han de ser aprobadas por el pleno municipal. Sentencia
de 5 de Julio de 1985.

Funcionarios Publicos. Denegacion de peticiones de incremento
en coeficientes y nivel de proporcionalidad basados exclusiva-
mente en que se han concedido a la mayoria de funcionarios de
su mismo cuerpo. Sentencia de 6 de Julio de 1985.

Actas de infraccién: Deber de ocupacién efectiva. La falta de
ocupacion efectiva del trabajador constituye infraccién sanciona-
ble. La Administracién tiene la facultad de aplicar discrecional-
mente la sancién dentro de los limites que la Ley senala.
Proporcionalidad de las sanciones: puede ser objeto de revisién
en via judicial. Sentencia de 8 de Julio de 1985.

Urbanismo. Instalaciones industriales en suelo no urbanizable. Su
utilidad publica o interés social constituyen conceptos juridicos
indeterminados excluidos de la discrecionalidad administrativa y
por tanto revisable en via jurisdiccional. Sentencia de 9 de Julio
de 1985*.

Concesiones Administrativas. Transporte de viajeros por carrete-
ra. Delimitacion de la competencia municipal frente a la de otras
administraciones. Sentencia de 11 de Julio de 1985.
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116. Urbanismo. Resolucion de recurso de reposicion contra denega-
cién de licencia por organismo municipal distinto del que dicté el
acto impugnado. Nulidad de actuaciones. Sentencia de 12 de
Julio de 1955.

117. Urbanismo. Desestimacién del recurso interpuesto contra el
acuerdo que aprueba definitivamente las Normas Complementa-
rias y Subsidiarias de planeamiento de los Espacios Naturales
denominados Es Salobrar y Platja d’es Trenc. Sentencia de 17 de
Julio de 1985*.

118. Funcionarios Piablicos. Nulidad de la regulacién provisional de las
funciones de los miembros de nuevo ingreso en el Cuerpo de
Bomberos. Sentencia de 15 de Julio de 1985.

119. Urbanismo. Desestimacién del recurso interpuesto contra el
acuerdo que aprueba definitivamente las Normas Complementa-
rias y Subsidiarias de Planeamiento de los Espacios Naturales
denominados «Es Salobrar y Platja d’es Trenc». Sentencia de 17
de Julio de 1985.

120. Urbanismo. Viabilidad de la impugnacién indirecta -a través de
los actos de aplicacién-, de los planes urbanisticos. Sentencia de
18 de Julio de 1985.

121. D° Administrativo Sancionador. Confirmada jurisdiccionalmente,
de 300.000,- ptas. por anomalias en establecimiento hotelero,
(irregularidades en la titulacién del director, instalacién de camas
supletorias, falta de higiene, etc.). Caracter antiformalista de la
jurisdiccién contencioso administrativa. Sentencia de 19 de Julio
de 1985.

122. Administracién Militar. Inadmisibilidad del recurso contencioso
administrativo interpuesto contra resoluciones que denegaron
cambios en el escalafén, por suponer una impugnacién de la
Orden Ministerial que los establecid, acto consentido y firme.
Sentencia de 20 de Julio de 1985. '

123. Dominio Pablico. Diferencia entre autorizaciones reglamentadas
de servicios privados de interés piblico y concesiones de dominio
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publico. Competencias estatales y municipales. Sentencia de 22
de Julio de 1985.

Colegios Oficiales de Médicos. Denegacion de colegiacién a
médico con titulo argentino. Los Colegios Oficiales no pueden
invadir competencia de la Administraciéon. Estimacién de
recurso. Sentencia de 23 de Julio de 1985*.

Dominio Piiblico. Diferencias entre autorizacion reglamentada de
servicios privados de interés publico y concesiones administrati-
vas. Para las primeras son de aplicacién las normas de
contratacién administrativa. Sentencia de 26 de Julio de 1985*.

Impuesto General sobre el Trafico de Empresas: Actividad
derivada de contrato de comisién mercantil: sujeta, pero exenta:
fundamento. Prohibicién de analogia. Prescripcién: interrup-
cién. Cuestiones procesales: distincién entre cuestién nueva y
argumento nuevo. Sentencia de 27 de Julio de 1985*.

Impuesto General sobre Trafico de Empresas: actividad derivada
de contrato de comisidn mercantil: sujeta, pero exenta: funda-
mento. Prohibicién de analogia. Prescripcién: interrupcidn.
Cuestiones procesales: distincién entre cuestién nueva y argu-
mento nuevo. Sentencia de 29 de Julio de 1985.

Proteccion Jurisdiccional de los derechos fundamentales de la
persona. La suspension preventiva de un funcionario, por la
tramitacién de expediente disciplinario no viola el principio
constitucional de presuncion de inocencia, ni aiin analizado a la
luz de las Declaraciones Universales de Derechos Humanos.
Sentencia de 26 de Agosto de 1985*.
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B. TEXTOS JURISPRUDENCIALES

60

60. FUNCIONARIOS PUBLICOS. Arquitectos al servicio de la
Hacienda Publica. Compatibilidad con el ejercicio previado de la
profesién. Necesidad de autorizacién de compatibilidad para cada
proyecto o trabajo. Sentencia de 2 de Mayo de 1985.

CONSIDERANDO: Que el recurrente en su demanda, funda sus pretensiones de
que se anule dicha resolucién y de que se declare su derecho a ejercer la profesién
privada de arquitecto, incluida la direccién de obras fuera del horario administrativo,
sin necesidad de obtener la previa autorizacién a cada trabajo concreto, en varios
motivos, de los que por razones procesales obvias, procede examinar los atinentes a -
defectos formales del procedimiento, pues la regular tramitacién de las actuaciones
administrativas es presupuesto neccesario de la potestad revisora en via jurisdiccional
que exige su examen previo al de las concretas cuestiones de fondo que planteen los
propios actos impugnados, siendo estos defectos formales invocados los siguientes: a)
falta de audiencia del interesado; b) incumplimiento del plazo preclusivo de caducidad
establecido en la ley en que se funda el acto impugnado; y c) falta de motivaci6én del
acto.

CONSIDERANDO: Que basta con el examen del expediente para rechazar los
motivos de impugnacién, antes expuestos referidos a la falta de audiencia del interesado
y falta de motivacién del acto impugnado, puesto que el recurrente tuvo ocasién,
después de que su declaracién que inicié el expediente fuera examinada y dictaminada
por el Inspector General del Ministerio de Economia y Hacienda, en cuyo informe que
le fue comunicado,se exponian los casos que podian originar motivos de incompatibili-
dad posible, para los que es estimaba debia solicitar la declaracién de compatibilidad en
cada una de las concretas actividades y los de incompatibilidad cierta en los que, en todo
caso, se estimaba debia ser declarado incompatible, asi como la fundamentacién legal
de la propuesta traducida en cita de disposiciones legales de rango formal, Ordenes de
la Presidencia del Gobierno y Resoluciones e Instrucciones de la Secretaria del Estado
para la Administracion Publica, para hacer --como hizo-- las alegaciones pertinentes y
aportar documentos en orden a impugnar aquellos motivos y fundamentaciones; con lo



130

que, sirviendo tal informe o dictamen de motivacién del acto resolutorio, aparece
evidente el cumplimiento de las formalidades procedimentales de los articulos 43, 84 y
91 de Ia Ley de Procedimiento Administrativo de 17 de Julio de 1.958, referidos a la
motivacién de los actos con sucinta referencia a hechos y fundamentos de derecho,
informes y audiencia del interesado.

CONSIDERANDO: Que, de igual manera no son apreciables las alegaciones
referentes a la caducidad de la potestad del 6rgano competente para dictar la resolucién
sobre compatibilidad por haber transcurrido con exceso desde su declaracién, inicio del
expediente, el plazo de un mes sefialado en el articulo 4°. 2. de la Ley 20/82, pues no
s6lo como sostiene el Abogado del Estado en su contestacién a la demanda, las palabras
del texto legal: «dictar, previo expediente, resolucién en el plazo mdximo de un mes»,
han de ser entendidas por su propio sentido gramatical, en el sentido de que el plazo ha
de empezar a contarse una vez finalizado el expediente, por lo que no hubo exceso dado
que el recurrente formulé sus alegaciones el 30 de enero del 1.984, y quince dias después
fue declarado compatible con limitaciones, sino que, adem4s, aun entendiéndolo como
pretende el recurrente, en modo alguno tal retraso produce caducidad de la potestad
administrativa, puesto que sus consecuencias previstas en la Ley de Procedimiento
Administrativo se reducen a la responsabilidad del funcionario causante de la demora
(articulos 49 y 61.2) que pueden exigir los perjudicados en virtud del recurso de queja o
al utilizarse los recursos procedentes (articulos 61. 2 y 77), ya que las actuaciones
administrativas realizadas fuera del tiempo establecido sélo implicardn la anulacién del
acto si asi lo impusiera la naturaleza del término o plazo (articulo 49), lo que no es
sostenible respecto al establecido en el citado articulo 4. 2. de la Ley 20/82.

CONSIDERANDO: Que los demas motivos de impugnacién esgrimidos por el
recurrente, referidos al contenido del acto que estima contrario al Ordenamiento
juridico, se pueden dividir en dos grupos: de un lado, aquéllos que invocan infraccién de
los principios constitucionales de jerarquia normativa y de seguridad juridica, por
entender se apoya exclusivamente en una Orden de la Presidencia del Gobierno de 30
de Diciembre de 1.982 y en Resolucién de la Secretaria de Estado para la
Administracién Publica de 25 de Febrer de 1983 e Instrucciones de la misma de 4 y 24 de
Marzo de 1.983, cuando la primera, por su caricter reglamentario debia revestir la
forma de Decreto, (por su cardcter reglamentario,) digo, y las otras, por su car4cter
general, debian haber adoptado la forma de Ordenes y publicarse en el Boletin Oficial
del Estado, asi como también infraccién de los principios de indemnidad, inocencia ¢
igualdad; y de otro, el referido a la infraccién del articulo 4. 2 de la Ley 20/1.982 que *
estima obliga a declarar o no la compatibilidad, pero no autoriza otros pronunciamien-
tos y el referido a la desviacién de poder.

CONSIDERANDO: Que en lo que respecta al primer grupo de motivos referidos
a infracciones de principios constitucionales en el contenido del acto, parece oportuno
repetir aqui lo que ya se dijo en las recientes sentencias de esta Sala de 15 y 24 de este
mismo mes, respecto a que la consagracién como uno de los fundamentales del titulo I
de la Constitucién espaiola, del derecho al trabajo y libre eleccién de profesién
(articulo 35. 1), hacia necesario que como excepcién al libre ejercicio de ese derecho
para proteger los intereses generales inherentes a la funcién publica, se establecieran los
casos y los cauces para su restriccién, para lo cual el articulo 103. 3. de la misma
Constitucién delegé en Ley posterior el establecimiento del sistema de incompatibilida-
des de los funcionarios y las garantias para la imparcialidad en el ejercicio de sus
funciones, a cuyo fin se promulgé recientemente la Ley 20/1982 de 20 de Junio, en la
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que se basan los actos administrativos impugnados, la que sobre la base del principio
sentado en el articulo 103. 1 de la Constitucién de que la funcién publica debe ejercerse
sirviendo con objetividad los intereses generales (articulo 1°. 1.), determina la finalidad
y limites de sus preceptos respecto a la restriccién para los funcionarios del libre
ejercicio de cargos, profesiones y actividades en el sector privado, por cuenta propia o
ajena, declarando incompatibles absolutamente estas actividades cuando se relacionan
directamente con las que desarrolla el propio Organismo al que pertenecen (articulo 3°.
a), 0 consistan en prestacién continuada o esporadica de servicios privados a éste de
forma individual o compartida (articulo 3° b), e incluso en forma de participacién
superior al diez por ciento en capital de Sociedades con concierto en prestacién de
servicios (articulo 3° ¢); poniendo asi de manifiesto con esta relacién de incompatibilida-
des absolutas y con la definicién general del articulo 1°. 2. de la misma Ley, que su
finalidad conforme con el mandato constitucional, es la de impedir que el funcionario
publico abuse del dereho fundamental al trabajo y libre eleccién de profesiones en el
sector privado, ejerciéndolo de modo que impida 0 menoscabe el estricto cumplimiento
de sus deberes ajenos a la funcién pitblica, comprometa su imparcialidad e
independencia o perjudique los intereses generales.

CONSIDERANDO: Que esta doctrina que, a nuestro entender, ha sido asumida
aunque de forma indirecta al haberse pronunciado dentro del estrecho marco de la Ley
62/78 de 26 de Diciembre sobre proteccion Jurisdiccional de los derechos fundamenta-
les, por la reciente Jurisprudencia del Tribunal Supremo (Sentencias de 2 de Febrero,
14 de Abril, 4 de Mayo, 5 de Junio y 4 de Octubre de 1.984), implica que fuera de los
supuestos de incompatibilidad absoluta del articulo 3°, antes expresados, en los que es
notoria la produccién inevitable de compromisos que atenten a la imparcialidad o
independencia del funcionario o causen perjuicio a los intereses generales, la
declaracién de incompatibilidad con una actividad privada de un funcionario, ha de
hacerse caso por caso, analizando cual sea esta actividad en relacién con la actividad
publica o funcién que desempena y que sélo cuando de este andlisis 0 examen
comparativo aparezca evidente que aquélla menoscaba el cumplimiento de sus deberes
en el organismo donde presta sus funciones, compromete su imparcialidad e
independencia o perjudica los intereses generales, debe declararse la incompatibilidad y
siempre con un criterio restrictivo, ya que, en otro caso, se convertiria la excepcién al
libre ejercicio del derecho al trabajo en regla general en contra de los principios
constitucionales antes expresados; pero debiendo entenderse, dados los términos del
precepto definitorio del articulo 1°, 2. citado, que basta con que en el supuesto a
enjuiciar concurra una sola de aquellas causas, para que sea conforme al Ordenamiento
la declaracién de incompatibilidad.

o

CONSIDERANDO: Que, por todo ello, deben rechazarse los argumentos del
demandante tendentes a la declaracién de nulos, por contrarios a la Constitucién, de la
Orden de 30 de Diciembre de 1.982 (Presidencia) que adopta medidas provisionales que
posibiliten el cumplimiento de la Ley 20/1.982, tantas veces citada, y de los propios
actos administrativos impugnados que se pretende, se apoyan en ella y en Resoluciones
e Instrucciones de la Secretarfa de Estado para la Administracién Piblica, pues aquellas
medidas que van encaminadas a dar un cauce procedimental claro a los preceptos del
articulo 4° de la Ley, hasta tanto se aprueben las normas que la desarrolien
reglamentariamente, en base a que --como dice su Exposicién de Motivos-- su
Disposicién Final Segunda fija su entrada en vigor, en todo caso, el 1° de Enero de
1.983, como asimismo la Resolucién e Instrucciones citadas en nada modifican sus
principios rectores expresados en los dos anteriores considerandos y que han servido de
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base a la resoluciébn impugnada; por lo que, en modo alguno, puede hablarse de
infraccion de los principios constitucionales de jerarquia normativa, reserva de Ley y
seguridad o de presuncién de inocencia ¢ indemnidad cuando la declaracién de
compatibilidad limitada se dicta en virtud de lo dispueto en Ley formal, atendidas todas
las circunstancias del caso concreto y oido el interesado y no «ope legis» y menos aun de
infraccién del principio de igualdad ante la Ley del articulo 14 de la Constitucion, tanto
en lo que se refiere a la Ley en si, pues como tiene declarado el Tribunal Constitucional
(Sentencia de 21 de Julio de 1.983), este principio no prohibe que el legislador
contemple la necesidad o conveniencia de diferenciar situaciones distintas y darles un
tratamiento diverso, siempre que no vulnere otros preceptos constitucionales y que no
vaya contra la esencia del principio de igualdad, el cual prohibe toda desigualdad que
por su alcance sea irrazonable y por ello haya de calificarse como discriminatoria; como
en lo que se refiere a las disposiciones de carécter general dictadas para servir de guia y
orientacién en la esfera interna de la Administracién para la aplicacién de la Ley formal
en los casos concretos, como es el propio acto impugnado, pues respecto a los actos
singulares, el principio, configurado como un derecho subjetivo, s6lo prohibe los
privilegios y desigualdades discriminatorias entre los ciudadanos, siempre que se
encuentren dentro de las propias situaciones de hecho a las que deba corresponder
tratamiento juridico igual (Sentencias del mismo Tribunal de 3 de Agosto de 1.983 y las
citadas del Tribunal Supremo de 1.984 sobre incompatibilidades en el dmbito de la Ley
62/1.978); por lo que no apoyandose ¢l recurrente en la constatacién de que a otros
Arquitectos al Servicio de la Hacienda Publica con sus mismas atribuciones en la esfera
publica, se le haya otorgado la compatibilidad absoluta con el ejercico activo en la
esfera privada de la profesion de Arquitecto colegiado en la misma Provincia donde
ejerce aquéllas, es evidente que no sc dan las condiciones necesarias para invocar ¢l
principio constitucional.

CONSIDERANDO: Que pasando ya, pues, ¢l examen de la primera de las tres
condiciones legales de incompatibilidad antes expresadas, que han sido soslayadas por
el recurrente: menoscabo del cumplimiento de sus deberes, que el acto administrativo
impugnado, condicionando su declaracién previa de compatibilidad de la actividad en el
sector privado, con su actividad principal en el Departamento, o sea, la publica, la
limita con la autorizacidn necesaria en cada caso, para que no pueda reconocerse para
los trabajos que puedan exponer coincidencia de horario, aunque sea esporadica, con su
actividad al servicio de la Administracion, hay que estimar este condicionamiento o
limitacién conforme con la necesidad impuesta en el referido articulo 1°. 1. de la Ley 20/
1.982, de que las actividades en el sector privado no «menoscaben el estricto
cumplimiento de los deberes del funcionario», pues aunque la mayor parte de las
actividades enumeradas en el Decreto 2512/77 de 17 de Junio que regula las tarifas de
honorarios de los Arquitectos, (proyectos y direccién de obras en edificacién, proyectos
de urbanismo deslindes, replanteos, mediciones y tasaciones, reconocimientos,
examenes de documentos, consultas, diligencias, informes, dictdmenes, peritaciones,
certificados y arbitrajes), por lo general pueden realizarse en horario distinto de 8 a 15
horas de asistencia obligatoria a la Administracién Pdblica, aunque haya algunos dc
ellos, cuya coincidencia de horario aparece evidente, como ocurre con las peritaciones
judiciales, dado el horario establecido legal y reglamentariamente para Juzgados y
Tribunales, existen en aquel Decreto 2512/77 otras actividades en el sector privado que,
necesariamente, imponen aquella coincidencia, como son, por ejemplo, las realizadas
«fuera de la residencia del Arquitecto» y las derivadas de contratacién permanente con
Empresas (epigrafe VIII).
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CONSIDERANDO: Que a la misma conclusién hay que llegar en lo que respecta
a la segunda causa de incompatibilidad expresada anteriormente --comprometer su
imparcialidad o independencia-- que el acto administrativo impugnado, aunque se base
en el informe previo del Inspector General de Economia y Hacienda que «estima que la
independencia e imparcialidad profesional pudieran sufrir menoscabo si se desarrollara
la segunda actividad», solo lo extiende, inexplicablemente, a los trabajos de direccion
de obras (pdrrafo 3°), estableciendo para las demds actividades, con las palabras
«proyectos y demds trabajos convenientes (sic) a su titulacién» una previa autorizaciéon
de compatibilidad (parrafo 2°), pues habida cuenta de las funciones declaradas por el
recurrente en el sector publico (proyectos, direcciones, valoraciones de obras de
Arquitectura, recepciones de obras, informes al Tribunal Econémico Administrativo
Provincial, Jurado de Expropiacién, Patrimonio del Estado, Comisién Provincial de
Urbanismo, asistencia al Jurado de Expropiacidén, Ponencia Técnica de la Comisién
Provincial, asistencia al Jurado de Expropiacién, Ponencia Técnica de la Comisién
Provincial de Urbanismo, fichas patrimonio, deslindes oficiales) y las que se han
especificado en el considerando anterior como propias de los Arquitectos en el sector
privado, es evidente que entre unas y otras hay dreas de actividad coincidente que
pueden comprometer su imparcialidad e independencia, pues debiendo todas o casi
todas las actividades de un Arquitecto en el sector privado, ser controladas, valoradas o
dictaminadas por un Arquitecto al Servicio de Hacienda, aparece indudable el
enfrentamiento posible de la defensa de los intereses publicos con la de los intereses
privados de sus clientes, tanto en proyectos o direcciones de obras, cuyos presupuestos
han de ser valorados a efectos tributarios, como en los proyectos o planes urbanisticos
que han de ser aprobados por la Comisién Provincial de Urbanismo, como también las
valoraciones a efectos expropiatorios ¢ incluso los deslindes de las propiedades del
Estado con las de los particulares; razones éstas, en relacién con esta causa de
incompatibilidad, que estima ¢sta Sala corresponden a una declaracién de incompatibi-
lidades sin paliativos, aunque por la necesaria congruencia de las resoluciones de esta
Jurisdiccién, que debe juzgar dentro del limite de las alegaciones de las partes (articulo
43. 1 de la Ley Jurisdiccional), se vea compelida a estimar que la resolucién
administrativa impugnada, en este aspecto, es conforme con el Ordenamiento Juridico.

CONSIDERANDO: Que de igual forma hay que estimar perjudicados los
intereses generales, tanto en lo qué respecta a la confianza general en la actividad que
puede despertar recelos en los administrados, como en lo que afecta a una, aunque sea
involuntaria, competencia desleal con los demas Colegiados que pueden estimar que los
clientes, futuros administrados en relaciéon a los érganos administrativos donde el
recurrente ejerce sus funciones publicas, acuden a un Arquitecto o a otro, en funcién de
una mayor confianza en el resultado favorable que puede obtener quien estd
introducido en el sector publico con el mismo o analogo cometido; aunque por las
mismas razones de congruencia expuestas en el considerando anterior, basta con
estimar que dichas razones son suficientes para confirmar también el acto administrati-
vo impugnado.

CONSIDERANDO: Que en lo que se refier a la alegacién de la demanda de que
el requerir en cada caso la autorizacién de incompatibilidad es contrario al
Ordenamiento Juridico, aparece evidente del contenido del articulo 1°. 2., en relacién
con el n° 2. de la tantas veces citada Ley 20/1.982, la procedencia de su desestimacion,
pues si el primero declara en términos generales la incompatibilidad de las actividades
privadas, con el desempeio de la funcidn publica cuando concurran los supuestos que
hemos examinado, uno a uno, anteriormente y el segundo otorga al érgano comptente -
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-en este caso el Subsecretario del Ministerio de Economia y Hacienda-- la competencia
para declarar la incompatibilidad de los funcionarios piblicos que dependan de él, con
el ejercicio de las actividades que se encuentren en alguno de aquellos supuestos, por lo
que es indudable la potestad para declarar la incompatibilidad para la totalidad de las
actividades en el sector privado de un funcionario, aparece evidente --como dice el
Abogado del Estado-- que esa potestad puede limitar incompatibilidad a alguna o
alguna de aquellas actividades en que aparezca palmaria la concurrencia de alguno de
los supuestos legales y que, ante la dificultad de hacer una declaracién general, prefiera
examinar la concurrencia de aquellos supuestos en cada caso concreto de actividad
privada.

CONSIDERANDO: Que por todo lo expuesto aparece innecesario, salvo que sea
simplemente a efectos procesales, la invocacién de la desviacion de poder, pues el
ejercicio de una potestad de declaracién de incompatibilidad establecido en la Ley y por
las causas en ella previstas, no puede tener otro fin que el fijado por el Ordenamiento,
lo que es, absolutamente contrario a la escueta y clara definicion de la infraccién de éste
que expresa el articulo 83. 3 de la Ley Jurisdiccional.

FALLAMOS: Que desestimado el recurso contencioso-administrativo interpuesto
por D. R. LL. F., en su condicién de funcionario publico, contra la resolucién de la
Subsecretaria de Economia y Hacienda de 14 de Febrero de 1.983, que decidié
determinadas limitaciones a la compatibilidad de su actividad principal en el sector
publico derivadas de su cargo de Arquitecto al Servicio de Hacienda de Baleares, con
las actividades en el sector privado de Arquitecto Superior Colegiado-en las Islas
Baleares y contra la desestimacién técita de su reposicién, por silencio administrativo,
debemos declarar y declaramos dichos actos administrativos conformes con el
Ordenamiento Juridico y en su consecuencia, los confirmamos, sin hacer expresa
declaracién sobre las costas causadas en el proceso jurisdiccional. (Ponente:Ignacio
Infante Merlo).

64

64. FUNCIONARIOS PUBLICOS. Las pensiones se devengan
desde el primer dia del mes siguiente al que se produzca el hecho
determinante de tal prestacion. Sentencia de 6 de Mayo de 1965.

CONSIDERANDO: Que como quiera que el recurrente basa en su demanda su
peticién de que, con anulacién de los actos administrativos impugnados, se declare su
derecho a la revisién de pension solicitada, con efectos desde el 1° de Abril de 1978, en
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lo dispuesto en el articulo 8° del Real Decreto Ley 6/1978 de 6 de Marzo, mientras que el
Abogado del Estado, al igual que los actos administrativos impugnados, sostienen que
puesto que el recurrente formuld su solicitud al amparo del nuevo plazo establecido en
el Real Decreto-Ley 18/1979 de 19 de Octubre, su derecho a la revisién de la cuantia del
haber pasivo, no comienza hasta el mes siguiente de su peticién, la Unica cuestién a
resolver en la estrictamente juridica de determinar, mediante una adecuada
interpretacion de los citados preceptos legales, cual es el hecho que causa la pensién en
el presente caso, pues bien la Jurisprudencia interpretativa del Real Decreto Ley 6/1978
invocada por el demandante, (Sentencias de 17, 19 (tres), 20, 21 y 26 de Enero, 4y 7 de
Febrero y 7 de Mayo de 1983 y muchas otras més del mismo ano), habfa sentado que la
fecha de entrada en vigor de dicho Real Decreto Ley que establecia su articulo 8° como
comienzo de aplicacién de los derechos econdmicos derivados del mismo, es decir,
sefalamiento del haber pasivo tomando en consideracién los servicios prestados hasta el
17 de Julio de 1936 y el tiempo transcurrido desde el 18 de Julio del mismo afio hasta la
fecha en que hubieren cumplido la edad reglamentaria para el retiro a efectos de
trienios, no altera la regla que rige en materia de derechos pasivos en orden a que las
pensiones se devengaran desde el primer dia del mes siguiente al del hecho que causa la
pensién (articulo 37 del Texto Refundido de la Ley de Derechos Pasivos del Personal
Militar de 13 de Abril de 1972); que naturalmente, para los que hubiesen solicitado los
beneficios en el plazo de un afio desde su publicacién en el Boletin Oficial del Estado
(articulo 7°), debia de ser el 1° de Abril siguiente a su entrada en vigor; sin embargo para
los que no hubiesen hecho la peticién en dicho plazo, el hecho que causa la pensién no
es dicho Decreto, pues sus beneficios habian caducado para ellos, sino que los
beneficios derivan de los determinados con caricter especial por el articulo 3° del otro
Real Decreto-Ley, el 18/1979, al disponer, que «se producirdn a partir de la fecha en
que se entiendan presentadas» (las solicitudes); es decir, que el hecho determinante o
causante de la pensién es la solicitud; por lo que en el caso presente en el que el
recurrente formulé su peticion el 15 de Octubre de 1983, los acuerdos del Consejo
Supremo de Justicia Militar que fijan los efectos econdmicos a partir del uno de
Noviembre del mismo aio, dia primero del mes siguiente al en que se presentd la
solicitud, estan ajustados a derecho y no infringen norma alguna reguladora de
situaciones pasivas, tal como ha interpretado dicho Real Decreto Ley 18/1979, la
Jurisprudencia del Tribunal Supremo (Sentencias de 3 y 9 de Febrero de 1983 y de 18 y
29 de Octubre de 1984).

FALLAMOS: Que desestimando el recurso contencioso-administrativo interpues-
to por D. G. S. F. contra los Acuerdos del Consejo Supremo de Justicia Militar de 28 de
Febrero de 1984 y de 11 de Julio del mismo afo que le revisardn la cuantia de sus
pensiones de retiro como Cabo Primero de la Policia Armada, con efectos a partir de
1983, debemos declarar y declaramos tales Acuerdos conformes con el Ordenamiento
Juridico y en su consecuencia, los confirmamos, sin hacer expresar declaracién sobre las
costas causadas. (Ponente:Ignacio Infante Marlo).
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66

66. URBANISMO. Cierre de vertedero de basuras clandestino.
Indemnizacién de danos y perjuicios a la promotora de una
urbanizacién colindante. Sentencia de 8 de Mayo de 1985.

CONSIDERANDO: Que la cldusula general de responsabilidad del articulo 121
de la Ley de Expropiacion Forzosa —dard lugar a indemnizacién toda consecuencia del
funcionamiento normal o anormal de los servicios ptiblicos o la adopcién de medidas de
caracter discrecional no fiscalizables en via contenciosa— y del 40 de la Ley de Régimen
Juridico de la Administracién dei Estado -los particulares tendrdn derecho a ser
indemnizados por el Estado de toda lesién que sufran en cualquiera de sus biencs y
derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre quc aquella lesién sea
consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios piblicos o de la
adopcién de medidas no fiscalizables en via contenciosa—, alcanza rango constitucional
en el articulo 106. 2 del texto fundamental -los particulares, en los términos establecidos
por la Ley, tendrdn derecho a ser indemnizados por toda lesién que sufran en cualquiera
de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion sea
consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos—, siendo destacable que, en
consecuencia, como también se desprende de los articulos 405 y siguientes de la Ley de
Régimen Local, la responsabilidad de la Administracién se articula como puramente
objetiva: aquélla responde por «toda lesién que los particulares sufran siempre que sea
consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios piblicos»,
entendida esta expresion como comprensiva de todo «al hacer y actuar de la
Administracién como acto de gestién publica» (Sentencia de 2 de Febrero de 1968), esto
es, de la «gestion administrativa en general, incluso las acciones u omisiones puramente
materiales o de hecho» (sentencia de 7 de¢ Junio de 1967 y, en general, toda la
jurisprudencia posterior), «al margen de cual sea el grado de voluntariedad y de la
previsién del agente» (auto de 10 de Febrero de 1972), «aun cuando la accién originaria
sea ejercida legalmente y aparezca encuadrada al margen de todo funcionamiento
irregular» (sentencias de 16 de Noviembre de 1974, 13 de Marzo de 1975, 9 de Junio de
1976 y otras muchas posteriores); en sintesis, basta la existencia de un resultado dafoso
que cause un perjuicio efectivo, evaluable econémicamente ¢ individualizado respecto a
una persona o a un grupo de personas para que surja la obligacién de indemnizar, sin
que se requiera otro requisito de la relacién de casualidad entre el acto y el dano, y
prescindiendo en absoluto de la licitud o ilicitud del acto originador de éste; y, lo que ¢s
lo mismo, no se requiere en este tipo de pretensiones la concurrencia de aquellos tres
cldsicos requisitos, tomados del campo civil, de realidad del dafio, la culpa o negligencia
y relacién de casualidad entre aquél y la accidén u omisién culposa o negligente, sino
que, como claramente se deduce de las normas citadas, basta que la efectiva realidad del
dano singularizado no sea consecuencia de fuerza mayor o culpa del perjudicado y
proceda del funcionamiento de los servicios piblicos en relacion de causa a efecto, sin
interferencias en el nexo causal; correspondiendo la prueba del dafio y su origen al
reclamante y la de los hechos impeditivos de la pretensién, fuerza mayor o culpa del
administrado, a la Administracién demandada, en adecuada y correcta aplicacion del
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articulo 1214 del Cédigo Civil y de la doctrina legal producida en su entorno (sentencias
de 23 de enero de 1970 y 4 de Febrero de 1983), concretando la de 12 de Febrero de
1980 que la responsabilidad patrimonial objetiva de la Administracién no exige la
concurrencia de nexo causal-moral, sino que basta con que medie la llamada relacién
causal-material; todo lo que se encuentra acorde con los mas elementales principios de
justicia, pues supohe que los danos causados a los particulares por el funcionamiento de
los servicios piablicos que benefician a la comunidad no sean soportados individualmen-
te por los afectados, sino por la generalidad de los ciudadanos, a través de la propia
Administracién (Sentencia de 2 de Abril de 1979); en consecuencia, la perspectiva
general de la responsabilidad no puede proyectarse s6lo segin resulta de la idea de
lesi6n como perjuicio antijuridico, por cuanto el titular de un bien juridico no tiene el
deber de soportar el perjuicio aun cuando el agente causal obre con licitud; de modo
que el problema fundamental, verdadero fondo de la cuestidn, estdn en si existié o no la
lesién (sentencia de 30 de Noviembre de 1970), por lo que el elemento objetivo
determinante de la responsabilidad viene dado por la imposicidén de un sacrificio que el
administrado no tiene el deber de soportar, es decir, la calificacién de la antijuridicidad
de la lesién o perjuicio se produce tanto por ser contraria a Derecho la conducta del
autor, como, principalmente, porque la persona que lo sufre no tenga el deber juridico
de soportarlo (sentencias de 30 de Noviembre de 1970 y 4 de Marzo y 5 de Junio de
1981).

CONSIDERANDO: Que son antecedentes de los que hay que partir para la
resolucién del presente litigio, los siguientes: 1°. La sociedad recurrente es propietaria
de una finca situada en Binillauti, Poligono 17 del Plan Catastral de Mahon, en la que se
ha realizado una parcelacién rastica bajo licencia de la Comisién Permanente del
Ayuntamiento de aquella ciudad concedida en la sesién ordinaria de 27 de Noviembre
de 1979, en la que se hace constar que no supone la concesién de las licencias para la
construccion de viviendas unifamiliares aisladas, que debera sujetarse al procedimiento
establecido en los articulos 81. 1. a) y 43. 3 de la Ley del Suelo, habiéndose construido
dos chalets en las parcelas nimeros 6 y 9 de dicha finca al amparo de las licencias
otorgadas por acuerdos de la referida Comisién Municipal Permanente de 9 de Octubre
de 1980 y 2 de Junio de 1981, segin se expresa en la demanda con remision a los
documentos acompaiiados a la misma, aunque en las certificaciones de los folios 491 y
492 fueron concedidas el 23 de Septiembre de 1980 y el 2 de Junio de 1984 —aunque es
presumible un error en el afio, que debe ser, en concordancia con el documento nimero
3 citado, 1981, vista la autorizacién de la Comisién Provincial de Urbanismo, lo que
parece indicar el cumplimiento de los requisitos exigidos por los preceptos referidos,
aunque, en realidad, a los efectos de fijar un quantum indemnizatorio si se declarase la
responsabilidad de la Administracién, ello careceria de importancia dada la existencia,
legalmente expedida o no, de licencia municipal, sin perjuicio de las correspondientes
acciones para restaurar el orden urbanistico y, en su caso, las que procedieran en contra
el Ayuntamiento por parte del licenciatario; y 2%/ El Consell Insular de Menorca instalé
en las proximidades de la finca anterior, con una colindancia de 800 metros (documento
nimero 7), un vertedero de basuras, que empez6 a utilizarse el 10 de Agosto de 1981, y
que se halla en condiciones que, sin la menor hipérbole, pueden calificarse de
indignantemente intolerables; en efecto, en el informe resultante de la inspeccion
realizada el 8 de Febrero de 1983 por el Ingeniero-Jefe Inspector de actividades
clasificadas por orden del Conseller del Interior, Presidente de la Comisién Interinsular
de Saneamiento del Consell Interinsular de Baleares, hoy Comunidad Auténoma, se
hace constar la absoluta carencia de las mds elementales medidas sanitarias, higiénicas y
de seguridad «que permita suponer que su funcionamiento no altere las condiciones de
salubridad e higiene del medio ambiente, ocasione grave contaminacién de aguas
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‘

superficiales o subterrdneas o implique riesgos graves para personas o bienes publicos y
privados», y «en dias de mucho sol y tiempo seco, ademas de producirse olores, se
producirdn gases liberados de forma andrquica y sin control alguno ni medio de
extincién», aparte de que «la no eliminacién de gases de forma controlada podria
ocasionar la explosién de alguna bolsa que se hubiera formado en capas inferiores
causando un importante incendio de consecuencia imprevisibles» —el incendio se
produjo y se encontraba activo el 7 de Marzo de 1984, segiin consta en el acta notarial
de los folios 113 y siguientes, con «una densa y maloliente humareda» y con «dispersién
por doquier de toda clase de plésticos e inmundicias que llegan a unos caserios»,
recogiendo el fedatario el testimonio de un vecino, que afirma que «lleva ardiendo 8
dias aproximadamente y que la mayor intensidad de Hamas fue la del primer dia»—; «la
presencia de aves y roedores ird en aumento dada la enorme cantidad de basura sin
cubrir y el vertido indiscriminado que de clla se hace; los papeles y pldsticos pueden
aparecer de forma preocupante en un radio de varios kilémetros; los lixiviados que
discurren hacia la parte mds baja de la zona pueden causar graves dafos al ganado o
contaminar las aguas superficiales o profundas, si las hubiere, liegando su influencia a
muchos kilémetros de distancia aguas abajo», aparte de que, «la presencia de personas»
—en el momento de la inspeccién «se observa la de tres o cuatro no pertenecientes a los
servicios propios del vertedero removiendo los residuos con objeto de separar de los
mismos el cartén, metales, etc.», y se constata a una distancia de 300 metros la
existencia de algunos chalets y casas de labranza— «es altamente peligrosa para las
mismas, més aun teniendo en cuenta que el vertedero no cuenta con un simple lavabo,
ni siquiera botiquin de urgencia»; sin que falte el aspecto macabro, pues, como consta
en el escrito de la Comisién de Gobierno det Consell Insular de 16 de Junio de 1982, y
después de hacer constar que el vertedero estd funcionando de forma provisional desde
hace casi un aio, y su eficacia y buen hacer ha quedado demostrada (jsic!), sc expresa
que «en estos momentos puede surgir un problema sanitario importante debido al
vertido de los restos del Matadero Industrial y del Hospital Municipal...», y «este tipo
de desechos pueden producir olores y ser un foco de atraccién de animales», segiin dice
—agudamente- la empresa Will-Kill, con la que la citada Comisién se puso en contacto,
por lo que se llega a la conclusién de que «es necesario que estos vertidos sean
eliminados».

CONSIDERANDO: Que, de tal conformidad con lo dispuesto en el Reglamento
de 30 de Noviembre de 1961, tal actividad estd clasificada como insalubre y nociva
(Clasificacién decimal 522-4’5 y 6 del Anexo nimero 1), por lo que es aplicable al
articulo 6, que establece la competencia de los Alcaldes para la concesi6n de licencias
para ¢l ejercicio de las actividades reguladas, la vigilancia para el mejor cumplimiento
de estas disposiciones y el ejercicio de la facultad sancionadora; pues bien, esta licencia
no se ha concedido; asi: el Secretario del Excmo. Ayuntamiento de Mahén certifica:
«que segin datos que obran en el Archivo Municipal resulta que no existe acuerdo
expreso del Pleno Municipal ni de la Comisién Municipal Permanente anterior al mes
de Agosto de 1981 por el que se concede licencia al Consell Insular de Menorca para la
apertura y funcionamiento de un vertedero de residuos sélidos en la finca Es Mild»;
«que, seglin datos que obran en el Archivo Municipal, resulta que con fecha 8 de Mayo
de 1982 tuvo entrada en las oficinas municipales el escrito del Presidente del Consell
Insular de Menorca solicitando licencia para la apertura y funcionamiento de un
vertedero de residuos sélidos a emplazar en la finca Es Mild, a que hace referencia el
anuncio de la Alcaldia de Mahén publicado en el Boletin Oficial de la Provincia de
Baleares de 22 de Mayo de 1982», y «que en relacién al expediente de actividades,
incoado a peticién del Presidente del Consell Insular de Menorca, en fecha 8 de Mayo
de 1982, para la apertura y funcionamiento de un vertedero de residuos sélidos a
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emplazar en la finca Es Mild, se halla en tramitacién, no habiendo recaido sobre el
mismo acuerdo de concesién de licencia».

CONSIDERANDO: Que el vertedero infringe lo dispuesto en el articulo 3. 1 de
la Ley 42/75, de 19 de Noviembre, sobre recogida y tratamiento de los desechos y
residuos sélidos urbanos, que obliga a la eliminacion de los mismos «evitando toda
influencia perjudicial para el suelo, vegetacién y fauna, la degradacion del paisaje, las
contaminaciones del aire y las aguas y, en general, todo lo que pueda atentar contra el
ser humano o el medio ambiente que lo°rodea», y establece que «todo depésito o
vertedero que no haya sido previamente autorizado serd declarado clandestino ¢
inmediatamente clausurado, impidiéndose su utilizacion y pidiéndose obligar al
responsable a la eliminacion de lo depositado y en su caso realizarlo el Ayuntamiento a
cargo de aquél, todo ello sin perjuicio de las sanciones previstas en esta Ley» (articulo 5.
4°), y aun, puede aiadirse, de las que fija el articulo 347 bis del Cddigo Penal para los
delitos contra el medio ambiente.

CONSIDERANDO: Que, en consecuencia, es patente la existencia de un
funcionamiento anormal del servicio con resultado de dafios para los administrados
—distinto problema es el de su cuantificacion—, y la inexistencia de fuerza mayor, es
decir, de un acaecimiento realmente extrano al campo normal de las previsiones tipicas
de cada actividad o servicio, pues es previsible que el vertido incontrolado de unas
cincuenta toneladas diarias de residuos sélidos (contestacién a la demanda del
Ayuntamiento de Mahén) produzca el atentado contra la ecologia antes descrito, y en
manera alguna puede justificar la actuacién administrativa la urgencia de suprimir el
vertedero ubicado en las proximidades de la cabecera de la pista del aeropuerto, en
especial a partir del 7 de Junio de 1981, en que un avién tuvo que abortar el despegue
tras la colisién de varias gaviotas contra uno de sus planos, pues aparte de que antes de
ese grave incidente ya se habia decidido el traslado, no puede justificarse la
permanencia del de que se trata en condiciones lamentables durante un dilatado
periodo, hasta el punto de que, como ya se ha expresado, atin hoy no se ha concedido la
preceptiva licencia ni adoptado la mas minima medida correctora; ni, por dltimo, puede
sostenerse que la recurrente tenga la obligacién de sufrir la existencia del vertedero al
tratarse de una de las afectaciones resultantes de la potestad organizatoria de la
Administracién que los administrados deben soportar a causa de su generalidad, por
cuanto tal tesis podria defenderse en el supuesto de cumplimiento de todas las
condiciones legal y reglamentariamente exigibles, pero nunca en el caso radicalmente
contrario de incumplimiento total de las mismas.

CONSIDERANDO: Que los hechos son imputables, en primer lugar, al Consell
Insular de Menorca por haber instalado el vertedero sin la preceptiva licencia, que
solicita mucho después, y en unos terrenos, aunque ello no resulte decisivo,
desaconsejados por la Conselleria de Comercio e Industria, que muestra su preferencia
por los de la zona de San Isidro, a la vista del informe emitido el 29 de Abril de 1981 por
los técnicos de la Empresa Nacional A. redactores del Plan Director de Residuos
Sélidos de Baleares, que expresa que «la zona de Mild no tiene material de
recubrimiento para la realizacién de un vertido controlado» y la de «San Isidro» redne
las condiciones necesarias para efectuar un vertido en condiciones sanitarias totalmente
aceptables»; en segundo término, tampoco puede desconocerse la responsabilidad del
Ayuntamiento de Mahén, que no s6lo no ordend la clausura del mismo, sino que
procedié a utilizarlo, solicitando permiso del Consell Insular, de conformidad con lo
acordado por la Comisién Municipal Permanente en 23 de Noviembre de 1982, «para
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poder utilizar la finca de su propiedad denominada Mila con el fin de verter los residuos
sélidos urbanos de esta poblacién, corricndo los gastos y responsabilidades que se
originen a cargo del Ayuntamiento»; y, por dltimo, ha de declararse igualmente la
responsabilidad del Consell General Interinsular (hoy Comunidad Auténoma de las
Islas Baleares), por no haber procedido al cierre del tan repetido vertedero, pese a que
asi se aconseja por el Ingenicro-Jefe Inspector de Actividades Clasificadas en el sentido
de que «debe suspenderse el vertido de residuos y cesar en la actividad en tanto no se
apliquen las medidas correctoras pertinentes y se clasifique la actividad por parte de la
Comisién Interinsular de Saneamiento», y que en el mismo sentido dictamina la
Asesoria Juridica, expresando que «podria —previa investigacién- desencadenarse un
proceso sancionador... que podria, incluso, desembocar en cl cierre definitivo»; en
efecto, y como consta en tal dictamen: a) El Gobernador Civil ejercerd la alta vigilancia
del cumplimiento de lo dispuesto en este Reglamento, imponiendo las sanciones que en
el mismo se determinen como de su competencia y exigiendo la debida responsabilidad
a las Autoridades municipales que fueren negligentes en el cumplimiento de estas
normas (articulo 9 del Reglamento de 30 de Noviembre de 1961); b) Si en virtud de su
facultad inspectora los Gobernadores Civiles comprobasen que funcionan en la
provincia de su mando actividades que no se ajustan a las prescripciones de este
Reglamento, lo pondrdn en conocimiento del Alcalde respectivo para que proceda en
consecuencia, y si éste no adoptase las medidas oportunas, podrdn imponer por sf
mismos las sanciones a que se refiere el articulo anterior (articuto 39 del mismo texto
legal); c) El articulo 1 del Real Decreto 2245/79, de 7 de Septiembre, establece que se
transfieren al Consejo General Interinsular de las Islas Baleares las competencias de la
Administracién del Estado que se establecen en el Reglamento de Actividades
Molestas, Insalubres, Nocivas y Peligrosas en orden a la emisién de informes y demds
cuestiones relacionadas con la concesién de licencias, inspeccion, sancion, recursos ¢
informe de ordenanzas y reglamentos municipales relativos a este tipo de actividades e
industrias cuando sean de libre instalacion o sometidas a autorizacioén, excepto las
referidas a plantas de produccion energética; estableciendo el Anexo I como preceptos
afectados los 9 y 39 anteriormente transcritos; d) En virtud de lo dispuesto en la
Disposicidn transitoria 1° del Estatuto de Autonomia, «de acuerdo con el apartado a) de
la Disposicién transitoria séptima de la Constitucién, el Consejo General Interinsular
quedara automdticamente disuelto al constituirse védlidamente el primer Gobierno de la
Comunidad Aut6noma de las Islas Baleares, el cual asumiréd todas las competencias y
atribuciones que aquél ejercia»; ) La ponencia técnica de la Comision Interinsular de
Saneamiento establece ciertas medidas correctoras «para que pueda garantizarse un
funcionamiento minimamente correcto a la espera de su préximo traslado a otro
lugar...», medidas que «deberdn adoptarse en el plazo de 60 dias y su eficacia deber4 ser
comprobada por el personal técnico que designe la Comisién» (101); f) Las referidas
medidas correctoras no fueron adoptadas, pese a lo que, como queda expresado, ¢l
vertedero siguié funcionando; g) Uno de los Decretos de 28 de Junio de 1982 delega
competencias en materia de urbanismo en los Consejos Insulares, pero, aparte de que
ello no afecta a lo anteriormente expuesto dadas las competencias delegadas, no puede
olvidarse que «el Consejo General Interinsular serd responsable, como Grgano
delegante, del ejercicio de aquéllas» (articulo 3°), «podra revocar la delegacion de
competencias en cualquier momento» (disposicion final 3%) y que «el régimen juridico a
que deberan sujetarse los Consejos Insulares en el ejercicio de las competencias objeto
de delegacidon... serd el establecido en la Ley de Procedimiento Administrativo»
(articulo 2°), cuyo articulo 93. 4 dice que «cuando las resoluciones administrativas se
adopten por delegacién, se hard constar expresamente esta circunstancia y se
considerardn como dictadas por la Autoridad que las haya conferido»; y h) Que ha de
rechazarse la alegacion de que al disponer el articulo 39 del Decreto 2414-61 que los
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Gobernadores civiles «podrdn» imponer por si mismos sanciones se alude a una facultad
totalmente discrecional, pues ello s6lo supone el reconocimiento de una potestad, el
conferir una sencilla permisién (sentencia de 22 de Marzo de 1968), como en otros
muchos preceptos de nuestro Ordenamiento juridico-administrativo (ad exemplum
articulos 109 y 111 de la Ley de Procedimiento administrativo), y no la atribucién de un
libre arbitrio, ya que el precepto condiciona la actividad sancionadora a que las
actividades no se ajusten a las prescripciones del Reglamento y a que no se adopten las
medidas oportunas, lo que implica interpretar las previsiones reglamentarias y calificar
la suficiencia de aquéllas, es decir, un campo propio de les conceptos juridicos
indeterminados, perfectamente diferenciados, en defensa de una més acabada garantia
judicial, por la técnica juridica moderna, segin la cual los poderes discrecionales se
caracterizan por la pluralidad de soluciones justas posibles entre las que, libremente,
puede escoger la Administracién, mientras que aquéllos son configurados por la Ley
como un supuesto concreto, de tal forma que solamente se da una tGnica solucién justa
en la aplicacién del concepto a las circunstancia de hecho, que es, prec1sameme lo que
sucede en el caso de autos.

CONSIDERANDO: Que en cuanto a la extensién de la reparacién el principio
general es claro: la indemnizacién debe dejar indemne al perjudicado, debe procurar
una reparacién integral del detrimento que dicho dafo ha supuesto para su patrimonio,
debe cubrir, por tanto, todos los dafios y perjuicios sufridos en cualquiera de sus bienes
o derechos, principio capital de indemnidad o de reparacién integral, que supone la
cobertura de aquéllos de modo que la reparacién ha de atender los objetivos
totalizadores e integrales (sentencia de 7 de Febrero de 1980), aunque siempre referida,
por la exigencia de un nexo causal directo e infnediato entre el actuar imputable a la
Administracién y la lesidén ocasionada, a un dano real y no a meras especulaciones sobre
perjuicios o pérdidas contingentes o dudosas (27 de Octubre de 1.980); por ello en
manera alguna puede basarse el quantum indemnizatorio en la frustracién de
hipotéticas operaciones inmobiliarias, pues es evidente que es imposible conocer si se
hubiesen producido o no ventas de no existir el vertedero de basuras; ahora bien, puede
afirmarse, dentro del principio de la normalidad en que se desenvuelve el mercado de
parcelas del tipo de las de autos, que desde su instalacién no se ha producido operacién
alguna, dado el caricter de inhabilitalidad que les da el lamentable estado de aquél, lo
que, desde luego, supone la inmovilizacion del capital invertido desde su instalacién,
con el consiguiente perjuicio, que habrd de compensar con la aplicacién de un interés
del ocho por ciento, que es el que, con moderacion, fija la parte recurrente,
constituyendo la cantidad resultante la indemnizacion que serd abonado a aquélla.

CONSIDERANDO: Que al ser preceptivo decreta la clausura y la obligacién de
proceder a la eliminacién de lo depositado (articulo 5. 4 de la Ley 42/75), es evidente
que el dia final para la aplicacién de dicho porcentaje debe ser aquél en que se produzca
ésta, y el inicial: a), respecto al Consell Insular de Menorca, desde el dia en que
procedié a su instalacién -10 de Agosto de 1981~; b), con relacion al Ayuntamiento de
Mahén, desde esa misma fecha, pues tenia conocimiento de que comenzaba su
utilizacién y no ordend su cierre; y ¢), con referencia a la Comunidad Auténoma de las
Islas Baleares, desde el dia en que debid proceder a su clausura, es decir, desde 60 dias
después del 17 de Mayo de 1983 en que termina el plazo concedido al Ayuntamiento en
esta fecha para la adopcidn de las medidas correctoras (en relacién con el citado articulo
39 del Reglamento de 30 de Noviembre de 1961).
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CONSIDERANDO: Que, de conformidad con lo establecido en los repetidos
parrafo 4 del articulo 5 de la Ley de 19 de Noviembre de 1975 sobre recogida y
tratamiento de los derechos y residuos sélidos urbanos y en el 39 del Reglamento de
Actividades Molestas, Insalubres, Nocivas y Peligrosas, la eliminacién de aquéllos
corresponde al Consell Insular, y, si no la realiza, al Ayuntamiento y a la Comunidad
Auténoma, a cargo de aquél.

CONSIDERANDO: Que al hallarse en tramitacién del expediente «para la
apertura y funcionamiento de un vertedero de residuos sélidos a emplazar en la finca Es
Mil4, no puede la Jurisdiccién entrar a conocer la procedencia o no de la instalacién de
aquél desde el punto de vista urbanistico o de cualquier otro, por cuanto no es admisible
que aquélla, sustituyendo o subrogédndose en funciones que sélo competen a la
Administracién, decida las cuestiones antes de la resolucién administrativa, pues de ese
modo extenderia en forma no justificada en funcién revisora; todo ello, naturalmente,
sin perjuicio de las acciones que competan a la recurrente contra la resolucién definitiva
del expediente.

CONSIDERANDO: Que si se hubiere pretendido el resarcimiento de dafios o la
indemnizacién de perjuicios, la sentencia se limitara a declarar el derecho en el supuesto
de que hayan sido causados y quedaré diferida al periodo de ejecucién la determinacién
de la cuantia de los mismos (articulo 84 c) de la Ley Jurisdiccional).

CONSIDERANDO: Que, como consecuencia de todo lo expuesto, procede la
estimacién de las demandas; sin que-se observe la existencia de los motivos que, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 131 de la Ley de esta Jurisdiccion,
determinan una expresa condena en costas.

FALLAMOS: Que estimando los recursos, hoy acumulados, interpuesto por el
Procurador D. Antonio Nicolau de Montaner, en nombre y representacion de la
entidad P., S.A., contra las denegaciones presuntas de las peticiones formuladas al
Consell General Interinsular de Baleares (hoy Comunidad Auténoma de las Islas
Baleares) mediante escrito de 9 de Octubre de 1982 (fecha de entrada del 15 siguiente),
al Consell Insular de Menorca el 15 de Enero de 1983 (fecha de entrada del 21 del
mismo mes) y el Ayuntamiento de Mahén el 9 de Octubre de 1982 (con entrada el 16
siguiente), solicitando el cierre del vertedero clandestino de residuos sélidos urbanos
ubicado en la finca Es Mild de Mahén y la indemnizacién de daifios y perjuicios que
dicho vertedero le ha ocasionado, debemos declarar y declaramos que tales actos
administrativos presuntos no son conformes a Derecho, y, por ende, los anulamos, asi
como los Organismos demandados deben proceder al cierre inmediato de dicho
vertedero, y el Consell Insular d¢ Menorca y, si no lo realiza, el Ayuntamiento y la
Comunidad Auténoma a cargo de aquél, a la eliminacién de lo en él depositado, con
prohibicién de que sigan realizandose vertidos de basuras en dicho lugar; condenando a
los tres referidos demandados a la indemnizacién de los dafios y perjuicios ocasionados
a la sociedad recurrente, cuya cuantia se determinard en periodo de ejecucién de
sentencia de acuerdo con las bases en que ésta se establecen; sin hacer expresa
imposicién de costas. (Ponente:Angel Reigosa Reigosa).
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69. URBANISMO. Licencias de obras. Caricter reglado. La
suspensién de licencias no puede afectar a las ya denegadas en via

administrativa y sometidas a revisién jurisdiccional. Sentencia de 14
de Mayo de 1985.

CONSIDERANDO: Que la naturaleza juridica de la licencia municipal ha sido
precisada por la Jurisprudencia (sentencias, entre otras muchas, de 10, 17 y 21 de
febrero de 1.981 y 28 de septiembre y 13 de diciembre de 1.982) como acto de control
preventivo, no constitutiva, sino meramente declarativa, de un derecho prcexistentc del
administrado ya atribuido por el ordenamiento urbanistico y por el derecho civil, que no
transfiere facultades, sino que remociona limites, por lo que en su otorgamiento o
denegaci6n se ha de actuar dentro de la més estricta legalidad (24 de enero de 1.972 y 12
de marzo de 1.973), pues la Administracién no es libre para decidir si otorga o no la
licencia, puesto que el contenido del acto ha de ser por entero reglado, lo que impide
establecer restricciones discrecionales (24 de marzo de 1.975 y 24 de enero de 1.978), ¢n
cuanto que el contenido de aquél no depende del libre arbitrio o de la discrecionalidad
de la Administracidn, pues ésta ha de actuar vinculada a los dictados de las normas y de
los Planes operantes en cada caso (15 de enero de 1.976 y 24 de enero de 1.978).

CONSIDERANDO: Que en manera alguna se solicita la divisién de una finca en
dos o maés lotes (articulo 94 de la Ley del Suelo) con el fin de construir solares
independientes destinados a servir de base a edificaciones que integren un nucleo de
poblacién, stno que se pide licencia para construir en un terreno de 234 metros
cuadrados —frente a los 200 exigidos como minimo por el articulo 81 de las Ordenanzas
Urbanisticas—, con una longitud de fachada de 11’45 metros —contra los 9 minimos
establecidos en el articulo 89 de aquéllas, perfectamente delimitado, pues se pretende
construir sobre una planta baja ya existente destinada a cochera y edificada previa
concesion del oportuno permiso de edificacién por parte de la Secciéon Insular de
Menorca de la Comisién Provincial de Urbanismo de Baleares el 19 de febrero de 1.982
(prueba pericial y documento nimero 1 de los acompanados a la demanda); expresando
el Informe Técnico municipal que «el proyecto cumple con las Ordenanzas de
Edificacién que rigen para la zona de casco actual» y, por otra parte, la supuesta falta de
licencia de parcelacién supondria sélo la aplicacién del articulo 74 del Reglamento de
Disciplina Urbanistica de 23 de junio de 1.978, que establece una sancién del dos por
ciento del valor de los terrenos si se realizan operaciones de parcelacién que, sin
contradecir el planeamiento en vigor, carezcan de licencia, y, en tltimo término, el
Ayuntamiento hubiera debido hacer uso de lo dispuesto en el articulo 9. 1. 4° del
Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales —tan frecuentemente olvidado- y
otorgar al interesado un plazo de 15 dias para subsanar la pretendida omisién, condicién
previa para que, desatendido el requerimiento, y nunca de plano sin el ofrecimiento
expreso de tal oportunidad, pudiera ser denegada la licencia.
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CONSIDERANDO: Que las determinaciones sustantivas del planeamiento
comportan con normalidad desigualdades entre los propietarios afectados, por lo que su
ejecucion precisa, como condicion misma de su viabilidad, de un mecanismo capaz de
lograr que la situacién juridico-civil previa de la propiedad del suelo se adapte a las
exigencias de la ordenacion urbanistica, lo que no puede realizarse al margen de la
exigencia de la justa distribucidn de los beneficios y cargas derivadas del planeamiento,
y, para ello, cuando el Plan asigne desigualmente a las fincas afectadas el volumen o la
superficie edificables, los usos urbanisticos o las limitaciones y cargas de la propiedad,
es necesario poner en prictica la funcion redistributiva que corresponde a la
reparcelacion, actuando en el marco de la unidad operativa del plancamiento: el
poligono o unidad de actuacion; pues, como dice la sentencia de 22 de mayo de 1.980,
los actos de ejecucidn de los Planes Generales estdn sometidos por el articulo 117 de la
Ley del Suelo al principio de unidad de actuacioén por poligonos, cuya delimitacion no
puede realizarse de manera arbitraria e infundada, sino que requiere la constatacién de
alguno de los motivos que el propio precepto contempla, siendo esencial que la entidad
y extension de la superficie delimitada justifique la autonomia de la actuacion, de tal
modo que, en atencién a las cesiones obligatorias, sea posible la distribucién equitativa
de los beneficios y cargas de la urbanizacién, y por eilo la Ley exige el cumplimiento de
unas formalidades en la delimitacién de los poligonos destinados a garantizar que la
accién urbanizadora se realice con unidad de actuacion en superficies que por separado
gocen de esa autonomia, y, a tal fin, el articulo 118 del Texto Refundido solamente
consiente que estos poligonos vengan definidos en los Planes o, en su defecto, se realice
su delimitacién por ¢l procedimiento que en ¢l mismo se determina; pues bien, en el
caso de autos, pese a que la parte recurrente afirma en su escrito de conclusiones que el
Ayuntamiento ha omitido cumplimentar la prueba documental solicitada, consta el folio
124 certificaciéon del Secretario expresiva de que «El Plan General de Ordenacién
Urbana de 1.974 no delimité ningtin Poligono o unidad de actuacién respecto a los
terrenos afectados por el Estudio de Detalle de la calle Josefa Rossinyol, ya que éste se
aprobé cuatro anos después de la entrada en vigor de aquél. La delimitacién de
Poligono o Unidad de Actuacién a efectos compensatorios no ha sido adoptada en
forma independiente al no haberse presentado ninguna solicitud en este sentido por
parte de los propietarios del citado Estudio de Detalle».

CONSIDERANDO: Que el referido Informe Técnico municipal especifica que:
«La alineacién se ajusta al Estudio de Detalle aprobado. La infracstructura de la calle
esta finalizada y correcta, asi como sus rasantes. El proyecto cumple con las Ordenanzas
de edificacién que rigen para la zona del casco actual»; lo que se ratifica undnimemente
en autos por los Peritos, que informan que la finca estd dotada de acceso rodado con
pavimentacién asféltica, encintado y pavimentacion de aceras, red de distribucién de
energia eléctrica —no es necesario (articulos 82 y concordantes de la Ley del Suelo),
como parece pretender la defensa de la Administracion, la existencia de alumbrado
publico, y en este sentido, como no podia ser menos, se manifiestan los peritos—, red de
abastecimiento de aguas y red de alcantarillado; asi como que estdn suficientemente
definidas las alineaciones y rasantes (misma prueba pericial), lo cual resulta obvio, por
cuanto vienen predeterminadas de hecho por las edificaciones existentes (planos
aportados) y han sido implicitamente reconocidas por el Ayuntamiento en virtud de los
actos propios que significa la concesién de licencias de edificacion a fincas situadas en la
misma zona (prueba documental al folio 124 y dictdmenes periciales), con lo que, por
otra parte, los acuerdos impugnados podrian resultar contrarios al principio de igualdad
reconocido en el articulo 2 del Reglamento referido, que, si bien entra en juego
solamente dentro de la legalidad, debe amparar la peticién de que se trate si en
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supuestos anteriores las normas habian sido interpretadas en sentido favorable a la
concesion.

CONSIDERANDO: Que la Administracién cuando utiliza el medio juridico del
otorgamiento o denegacién de licencias, como acto individual y concreto, realiza un
acto aplicativo del ordenamiento ya establecido, que no puede confundir con su
potestad general de proveer al planeamiento urbanistico (sentencia de 24 de julio de
1.984), de donde se infiere, en primer lugar, que no es posible condicionar la concesion
de estas autorizaciones a exigencias no expresamente consignadas en la normativa
aplicable, y, en segundo término, la imposibilidad de hacer depender su concesién de
expectativas de un futuro planeamiento (sentencia de 21 de diciembre de 1.982), sin
perjuicio, naturalmente, de lo dispuesto en el articulo 27 de la Ley del Suelo; pues bien,
en la contestacién a la demanda se alude, en el punto de hecho a) del Otro si solicitando
el recibimiento a prueba, el Acuerdo Plenario, adoptado por el Ayuntamiento
acordando exponer al publico los criterios y objetivos generales de la norma
complementaria y modificaciones puntuales del Plan General de Ordenacién Urbana,
para la determinacién de las alineaciones, profundidades edificables y altura de las 4reas
de desarrollo urbano, acuerdo del 29 de diciembre de 1.983 y que, segin se expresa ex
novo en el escrito de conclusiones, suspendi6 el otorgamiento de licencias (folios 110 y
siguientes); pero cualquiera que sea el alcance de dicho acto administrativo que se titula
«Propuesta acuerdo exposicién al publico y suspension de licencias...», lo cierto es que,
al parecer, fue aprobado el 14 de junio de 1.984, segin copia que, con el escrito de
conclusiones, es decir, incorrectamente, aporta la parte recurrente, de lo cual resulta:
a), que si en cuanto a la legalidad aplicable para la concesion o denegacién de cualquier
licencia ha de estarse precisamente a la fecha de solicitud de la misma, conforme a
reiterada jurisprudencia, que, por conocida, hace ociosa su cita pormenorizada (ad
exemplum la de 25 de mayo de 1.983), es claro que en nada puede afectar a la ticencia
de autos, solicitada el 28 de abril de 1.983; y b), que tampoco puede ser afectada por la
referida suspension, pues ésta sélo puede incidir en las solicitadas que, aun
preexistiendo a dicho acuerdo, no hubieran sido resueltas, en un sentido o en otro,
dentro del plazo establecido en el articulo 9 del Reglamento de Servicios de las
Corporaciones Locales —supuesto que en esta ocasién no concurre-, pues, de otro
modo, el acto suspensivo y su eficacia en el recurso de reposicidn, ya deducido, podria
constituir un hébil instrumento para desestimarlo, con base en una cobertura legal hasta
entonces inexistente (sentencia de 25 de mayo de 1.983, citada).

FALLAMOS: Que estimando el recurso contencioso-administrativo interpuesto
por el Procurador D. Antonio Ferragut Cabanellas, en nombre de Doda C. M. G.,
contra el acuerdo de la Comisién Municipal Permanente del Ayuntamiento de
Ciudadela (Menorca) de 16 de mayo de 1.983, y contra la desestimacién presunta del
recurso de reposicion formulado contra el mismo, que deniegan la licencia de
edificacién para construir tres viviendas en planta 1%, 2° y 3, entre medianeras, en la
calle J. de aquella localidad, debemos declarar y declaramos que los actos
administrativos impugnados no son conformes a Derecho y, por ende, los anulamos,
reconociendo el derecho de la recurrente a la obtencién del permiso de obras solicitado;
sin hacer expresa imposicién de costas. (Ponente:Angel Reigosa Reigosa).
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70

70. URBANISMO. Distincién entre modificaciones de planes
urbanisticos y revisiones que implican la derogacién del anterior
planeamiento. Sentencia de 15 de Mayo de 1985.

CONSIDERANDO: Que el presente recurso contencioso-administrativo tiene
por objeto impugnar el acuerdo de la Comisién Municipal Permanente del
Ayuntamiento de Palma de 28 de mayo de 1.980, que concede licencia a D. J. C. S. para
la agrupacién de los solares y parcelas 40, 41, 42 , 43 y 107, que dio lugar a la
movilizaicén de un espacio de zona verde de la Urbanizacion denominada Ca’'n Morro
de esta ciudad, y los de 9 de diciembre de 1.981 y 17 de febrero de 1.982, que otorgan
licencias de obras y ejecucion al referido Sr. C. para la realizacién de dos bloques de
viviendas en los terrenos agrupados segin la licencia de 28 de mayo de 1.980, asi como
contra la desestimacién presunta de los sendos recursos de reposicion formulados contra
ellos.

CONSIDERANDO: Que la impugnacién se basa, en primer lugar, en la
infraccién del articulo 79 de la Ley de Procedimiento Administrativo, por cuanto «la
notificacién presunta contenida en el expediente en su folio 17, tampoco es cierta, pues
la firma obrante en la misma no pertenece a ninguna de mis representadas» --las
recurrentes Dofia M. y Doiia M. S. B.--; pero lo cierto es que, con fecha de entrada de
18 de noviembre de 1.982, éstas formulan al Ayuntamiento un escrito en el que, después
de exponer «que se han enterado de la existencia de un expediente de agrupacién de los
solares 40, 41, 42, 43 y 107 de la Urbanizacién Ca’n Morro de esta ciudad, instado por
D. Jaime Cerd4 Sansaloni..., en el que, al parecer, ha recaido resolucién...», solicitan
que se les «notifique», ya que estdn «interesadas en el conocimiento» de la misma «por
cuanto son propietarias de un solar colindante o préximo» (folio 26 del expediente
administrativo); notificacién que se realiz6, dando lugar a la interposicién de un recurso
de reposicién contra la referida resolucién el 6 de diciembre del mismo aio, respecto al
cual no recayé resolucion, e interponiéndose contra tal desestimacién presunta el
presente recurso jurisdiccional; por lo que, cualesquiera que fuesen las omisiones o
anomalias cometidas, fueron subsanadas por la referida notificacién, que impidié
cualquier género de indefension, y obliga a rechazar la peticién de nulidad (articulo 48.
2 de la citada Ley de Procedimiento).

CONSIDERANDO: Que segiin resulta de las pruebas practicadas, en especial la
pericial, y de la posicién procesal de las partes demandadas, que no lo niegan, la
agrupacién pretendida y conseguida produce una variacién de la zonificacion y destino
de una zona verde prevista en el Plan Parcial del Poligono nimero 43 (C’an Morro) del
Plan General de Palma, aprobado por el Ministerio de la Vivienda el 1 de junio de
1.963, por lo que, al estimarse infringido ¢l articulo 50 de la Ley del Suelo, que establece
unos rigurosos requisitos para la modificacién de los Planes, Normas Complementarias
y Subsidiarias y Programas de Actuacion cuando tuviere por objeto una diferente
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zonificacién o uso urbanistico de las zonas verdes o espacios libres previstos en el Plan,
se solicita la nulidad de los acuerdos y, en consecuencia, la procedencia «de ordenar la
demolicién de las obras, de forma que queden los terrenos ocupados en el ser y estado
en que se encontraban con anterioridad al otorgamiento de las licencias»; oponiendo los
demandados la existencia de un nuevo Plan General de Ordenacién Urbana de Palma
de Mallorca aprobado por el mismo Ministerio en 21 de mayo y 31 de julio de 1.973 y
vigente en la actualidad, y unas nuevas Ordenanzas Municipales sobre Uso del Suelo y
Edificaciones, que son las normas aplicables y no las dimanantes del Plan Parcial de 1 de
junio de 1.963.

CONSIDERANDO: Que el articulo 413 de las normas urbanisticas del Plan
General de 1.973 dice que «la edificacién en zonas con planes parciales aprobados
definitivamente con anterioridad a la vigencia del presente Plan General, deberd
ajustarse a las Ordenanzas Municipales sobre Uso del Suelo y Edificaciones, que habran
de redactarse ajustindose a esta normativa», y el articulo 172 de éstas expresa que «las
Normas del Plan General de Ordenacién Urbana asi como las presentes Ordenanzas
concordantes con cicho Plan General, son aplicables y obligatorias en todo el término
municipal, incluido el territorio municipal comprendido en Planes parciales»,
exceptuando «determinados sectores para los que se manticne como prevalente el
régimen singular que ya tuvieren» y que son los referidos en el «Titulo 04», entre lo que
no se halla el Poligono comprensivo de los terrenos de C’'an Morro; por otra parte, el

. Plan General vigente no recoge los espacios libres del Plan Parcial, «siendo calificados
parte de los terrenos de éste como dreas de extensién zona de edificacion extensiva D
(Titulo 14 de las vigentes OO.MM.), ya que en el Plan General Ribas Piera»
—denominacién usual del Plan General de 1.973-- el resto de los terrenos «quedan
dentro de la autopista de Poniente, Palma a Palma Nova, con la calificacién de 4rea de
estructuracion sistema viario (Titulo 25)» (folio 239 de los autos), como es observable
en el plano del folio 63, en el que se grafian las zonas verdes --nimero 24--.

CONSIDERANDO: Que el tnico problema, pues, a resolver --son, en verdad,
marginales los suscitados sobre variacién de la zonificacién de los solares, ampliacién de
los terrenos o aumento del volumen construido-- es el relativo a la prevalencia
normativa del Plan General vigente y el Plan Parcial; problema resuelto por la mds
reciente jurisprudencia, que enseia que el procedimiento especial del articulo 50
solamente es aplicable en los supuestos de modificacién de los Planes, en sentido
estricto, pero no en los casos de «revisién» de un Plan General, como es el de autos
{Sentencia de 31 de enero de 1.983), y que, por la derogacion del anterior
planeamiento, no puede invocarse la existencia juridico-urbanistica de zonas verdes (9
de mayo de 1.983); lo que reitera la de 27 de enero del mismo afio al expresar que la
competencia que el articulo 50 de la mencionada Ley del Suelo reserva al Consejo de
Ministros Gnicamente opera en aquelos supuestos en que, hallindose en vigor y en fase
de ejecucién un Planeamiento, se intentase introducir modificaciones en las previsiones
y determinaciones normativas del mismo en orden a usos urbanisticos de zonas verdes o
espacios libres que hayan sido previstas en el mismo, y no en aquel caso,
diametralmente distinto, que al surgir por via de revision de un anterior Plan,
respondiendo en €] la estructuracién general y orgénica el territorio, asi como su
clasificacién, a nuevos criterios de ordenacién impuestos por la eleccién de un modeto
territorial distinto, nace con el cardcter de nuevo Planeamiento, cuyo primer efecto es la
derogacién del anterior, lo que, en definitiva, no es mas que una manifestacién del ius
variandi que corresponde a la Administracién para realizar las reformas urbanisticas
que, proyectadas a una mejora colectiva o mayoritaria, priman sobre el detrimento que
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a un particular puede causar esa reforma; y la de 25 de abril de 1.983, ratificando las de
29 de septiembre de 1.980, 8 de julio de 1.981, 1 de febrero, 4 de mayo, 6 de julio, 20 de
septiembre, 29 de octubre y 22 de diciembre de 1.982, 28 de marzo y 7 de abril de 1.983,
que dice que el Plan General se configura como de nueva redaccién o revisién,
implicando tal nota o caricter la necesidad de adoptar nuevos criterio$ respecto de la
estructura general y orgdnica del territorio y de la clasificacién del suelo, motivado por
la eleccién de un modelo territorial distinto en razén de circunstancias sobrevenidas de
caracter demografico, econémico o de otro tipo, que inciden sustancialmente sobre la
ordenacién anterior, e incluso por agotamiento fisico y juridico de su capacidad
—argumento: articulo 154 del Reglamento de Planeamiento--; y es por ello que dentro
de la técnica revisora de planes (articulos 46, 47 y concordantes de la Ley del Suelo) no
puede negarse a la Administracion la facultad de introducir alteraciones y toda clase de
cambios, sin que frente a la decisién administrativa que ha de presentare como racional
--realizable, adecuada...-- pueda prevalecer el criterio del particular afectado, puesto
que ello exigiria demostrar que lo propuesto por la Administracién es de imposible
realizacion o manifiestamente desproporcionado o que, en su caso, infringe un precepto
legal; y debe insistirse en la idea de que es rechazable la tesis de que la potestad revisora
a través de la técnica establecida en un plan general tiene su limite en el respeto de los
derechos adquiridos amparados en un Plan parcial anterior en via de ejecucion con el
soporte que le otorga la disposicion transitoria de la Ley, ya que no puede olvidarse que
la revisibilidad de los planes (8 de mayo de 1.976, 18 de marzo de 1.978, 6 de julio de
1.982 y 28 de marzo de 1.983) inciden siempre sobre planes en ejecucién o incluso
agotados, dado que éstos son inmediatamente ejecutivos (articulo 56 de la Ley del
Suelo), y por ello como normas de ordenacién urbana que son pueden ser derogados o
modificados a través de los procedimientos establecidos, en razén de circunstancias
sobrevenidas u otras causas que justifiquen su reforma; tan es asi que ¢l tope que puede
encontrarse a las potestades revisoras de los planes anteriores es la norma contenida en
el articulo 87. 2 de dicha Ley, en relacién con el 159 del Reglamento de Planeamiento
(sentencias de 1 de febrero de 1982, 30 de junio de 1.980, 24 de noviembre de 1.981, 6
de julio de 1.982, 20 de septiembre de 1.982 y 28 de marzo de 1.983).

FALLAMOS: Que desestimado el recurso contencioso-administrativo interpuesto
por el Procurador D. Pedro Bauzd Mird, en nombre de Doia M. y Dofia M. S. B.,
contra el acuerdo de la Comisién Municipal Permanente del Ayuntamiento de Palma de
28 de mayo de 1.980, que concede licencia a D. Jaime Cerdd Sansaloni para la
agrupacién de los solares y parcelas 40, 41, 42, 43 y 107 de la urbanizacién denominada
C’an Morro de esta ciudad, y los de 9 de diciembre de 1.981 y 17 de febrero de 1.982,
que otorgan licencias de obras al refereido Sr. C. para la realizacion de dos bloques de
viviendas en los terrenos agrupados, asi como contra la desestimacion presunta de los
recursos de reposicién formulados contra ellos, debemos declarar y declaramos que
dichos actos administrativos se ajustan a Derecho; sin hacer expresa imposicién de
costas. (Ponente:Angel Reigosa Reigosa).
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72. PROTECCION JURISDICCIONAL DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES DE LA PERSONA. Tramitado por el especialisi-
mo procedimiento del art. 6° de la Ley 62/78 al prohibirse
manifestaciones promovidas por el Sindicato Unificado de Policia.
Estimacidn del recurso. Sentencia de 15 de Mayo de 1985.

CONSIDERANDO: Que el presente recurso contencioso-administrativo inter-
puesto por D. M. R. B., en calidad de Secretario de Organizacién Provincial del
Sindicato Unificado de Policia y tramitado conforme a las normas de procedimiento
establecidas para la garantia contencioso administrativa en la Seccién 2° de la Ley 62/
1978 de 26 de Diciembre, sobre proteccién jurisdiccional de los derechos fundamentales
de la persona y concretamente, al referirse al derecho fundamental de reunién, por el
procedimiento oral establecido en el punto 6. de su articulo 7°, en relacién con el
articulo 11 de la Ley Orgénica 9/1983 de 15 de Julio, sobre normas reguladoras del
ejercicio de este derecho, tiene por objeto, la resolucion del Delegado del Gobierno en
" la Comunidad Auténoma de las Islas Baleares del dia 3 del presente mes, por la que, en
relacién a comunicaciones del recurrente y de D. J. L. G., secretario General del
Sindicato Unificado de Policia de fechas, las dos, de 2 de Mayo, de su propésito «como
organizadores», de llevar a cabo una manifestacién pacifica en la Ciudad de Palma de
Mallorca, los dias 15 de Mayo a las 20 horas y 20 de Mayo a las 19 horas con el mismo
objeto de dar a conocer piblicamente a los ciudadanos la situacién de los funcionarios
del Cuerpo de Policia Nacional, el estado actual de la Ley Orgénica de los Cuerpos y
Fuerzas de Seguridad del Estado y abogar por un régimen disciplinario civil, decidié
prohibir las manifestaciones indicadas, con fundamento en: a).- Que teniendo la Policia
encomendada constitucionalmente la misién de proteger el libre ejercicio de los
derechos y libertades y garantizar la seguridad ciudadana, el hecho de llevar a cabo tales
manifestaciones hacen temer que se produzca una alteracién o disminucion de dicha
cobertura de seguridad. b).- Que siendo la Policia Nacional un Cupero jerarquizado y
todavia de organizaci6n militar segin lo manifiesta el articulo 12.1 de la Ley de la
Policia, 55/78, de 4 de Diciembre, como han venido a atestiguar recientes sentencias de
los Organos Jurisdiccionales al considerar aplicable el Cédigo de Justicia Militar, en lo
concerniente al régimen disciplinario, cabe entender que a sus miembros les estd
prohibido al igual que a los Militares el tomar parte en manifestaciones de tipo politico,
sindical o reivindicativo debiendo utilizar individualmente el derecho de peticién.

CONSIDERANDO: Que habiéndose invocado por el Abogado del Estado y por
el Ministerio Fiscal, en el acto de la audiencia oral contradictoria prevista en el articulo
7° 6. citado de la referida Ley 62/78, la causa de inadmisibilidad del recurso, al amparo
del articulo 82 b) de la Ley Jurisdiccional, se hace preciso, con carécter previo, el
examen de esta cuestién, ya que la Jurisdiccidén revisora de la actuacion administrativa,
no puede ejercer su potestad, sin que se den los presupuestos procesales exigidos por la
Ley que se le otorga; y a este respecto, conviene recordar que, como ha declarado
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reciente pero constantemente el Tribunal Supremo (Sentencias, entre otras, de 14 de
Agosto de 1979, 27 de Octubre de 1.981, 2 de Noviembre de 1.982 y 25 de Febrero de
1.983), el alcance y funcién, asi como el limite, del proceso especial, sumario y urgente,
establecido en la Ley 62/1.978 de 26 de Diciembre, viene determinado por la concreta
comprobacién de si un acto emanado de la Administracién Pablica -central, autonémica
o local- afecta o no al ejercicio de uno de los derechos fundamentales de la persona
reconocidos en la Constitucién, tal como al efecto disponen los articulos 1 y 6 de la
precitada Ley y el parrafo 2° del articulo 53 de la Constitucién Espafiola y es pues, desde
la sola perspectiva de la Ley Fundamental y con la tnica finalidad de tutelar los
derechos y libertades publicas en ella proclamados, como habrad de ser enjuiciado y
resuelto el recurso tramitado al amparo de la Ley 62/78, cuyas normas de procedimiento
son especiales y vienen establecidas con carécter prioritario, en la Seccién 2° de esta Ley
y a falta de previsién especial de ella y tal como se establece en su articulo 6, «de
acuerdo con las reglas generales de la Ley de la Jurisdicciéon Contencioso-
Administrativa, cuya aplicacién serd supletoria».

CONSIDERANDO: Que por ello y si bien es cierto que por los Sindicatos, como
por las demds entidades constituidas legalmente para velar por intereses profesionales o
econdémicos determinados que estd legitimados como parte en defensa de estos intereses
(articulo 32 de la Ley Jurisdiccional), deben comparecer en juicio las personas que
legalmente los representen (articulo 2. parrafo tercero de la L.E.C.)., y que el
recurrente no ha aportado documento que acredite tal representacion, ni los Estatutos
del Sindicato que se la otorgan, en el presente caso no era necesario tal justificacién de
su legitimacion representativa, puesto que tanto en la via administrativa, como en la
Jurisdiccional, aun alegando el cargo sindical que ostenta, no ha actuado en nombre del
Sindicato, sino como persona individual, ya que lo mismo en aquella via —que asf se lo
ha reconocido- que en ésta, estdn legitimados los promotores u organizadores de la
reunién o manifestacién, a tenor del articulo 8° de la citada Ley Orgénica 9/1.983 y de
los articulos 11 de la misma y el tantas veces citado 7°. 6. de la Ley 62/1.978, lo que, a su
vez, le otorga suficiencia al Poder notarial con el que ha comparecido en juicio su
Procurador, aunque en el mismo no se haya hecho constar la representacién del
Sindicato.

CONSIDERANDO: Que entrando ya, pues, en ¢l examen de la cuestion de
fondo planteada en el presente proceso, referida -como se ha dicho- a la comprobacién
de si el acto gubernativo impugnado, afecta o no al derecho de reunién reconocido en ¢l
articulo 21 de la Constitucidn, al prohibir su libre ejercicio por los convocados por el
recurrente como promotor u organizador de una manifestacion en lugares de transito
publico de la Ciudad de Palma de Mallorca, hay que sentar con carécter de premisa de
los razonamientos que sigan, que si bien la Ley Orgénica 9/1.983, que ha venido a
sustituir a la Ley 17/1.976 de 29 de Mayo, establece unas normas reguladoras de su
ejercicio, en el campo del derecho de reunién, las normas constitucionales son
aplicables directamente (Sentencias del Tribunal Supremo de 26 de Enero, 7 de
Febrero, 3 de Julio de 1.979 y 14 de Septiembre de 1.982),, puesto que el articulo 53.1.
de la Constitucién Esparnola, ha querido afadir un plus para la regulacién constitucional
de los derechos fundamentales, plus que consiste, justamente, en que tal regulacion
tiene el cardcter de derecho directamente aplicable, sin necesidad del intermedio de una
Ley (Sentencia de 18 de Enero de 1.983).
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CONSIDERANDO: Que el citado articulo 21 de la Constitucién reconoce el
derecho de reunidn pacifica y sin armas, cuyo ejercicio no necesitard de autorizacién
previa y si s6lo comunicacion a la Autoridad en el caso de reunién o manifestacion en
lugar de transito publico; y este derecho, interpretado ademés a tenor de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y de los Tratados y Acuerdos suscritos por Espaiia -
articulo 10 de la Constitucién y Sentencias del Tribunal Supremo de 3 Julio de 1.979 y
de 16 de Marzo de 1.982- comporta, como una consecuencia de su propio
reconocimiento, la correlativa denegacion de cualquier clase de poder discrecional a la
Administracion para regularlo o limitarlo libremente y por ello aun dentro de la
normativa legal ordinaria, constituida hoy por la citada Ley Organica 9/1.983, articulo
10, solamente «posibilita el ejercicio de las potestades que, sin menoscabar el derecho
fundamental, lo sitden dentro de su &dmbito legal propio» (Sentencias de 18 de
Noviembre de 1.980 y 16 de Marzo de 1.982); y la prohibicién de las manifestaciones en
lugares de transito publico s6lo se admite cuando existan razones fundadas de alteracion
del orden publico «con peligro de personas y bienes», en palabras del precepto
constitucional que repite el articulo 10 de la repetida Ley Orgdnica; precepto
fundamental que lleva a la conclusiéon de que la autoridad gubernativa debe proteger la
celebracién o manifestaciones y que sélo en el caso de presuncién razonable de
alteracién del orden publico, con peligro para personas y bienes, puede ejercer sus
potestades de prohibicién.

<

CONSIDERANDO: Que no constituye base para presuncion de esta naturaleza
el hecho de haber sido convocada por miembros del Cuerpo de la Policia Nacional o que
tenga por objeto dar a conocer a los ciudadanos la situacién de los funcionarios del
Cuerpo o el estado actual de las leyes por las que se rigen, al no haber relacién de causa
o efecto, segin las reglas del criterio humano, entre la funcién publica de los
promotores de garantizar la seguridad ciudadana y una alteracién del orden piiblico con
peligro para las personas y bienes de los que transiten por las calles de la ciudad por
donde aquélla discurra, sino que al contrario, razonablemente, aquella funcién publica
y aquel objeto, son mas bien garantias de que no se van a producir los perniciosos
efectos que tnicamente, por presuncién razonable, pueden legitimar la restriccién del
derecho constitucional.

CONSIDERANDO: Que en base a las mismas premisas expuestas anteriormente,
procede igualmente rechazar el segundo motivo de prohibicién, fundado en el acto
impugnado en el articulo 12.1 de la Ley 55/78 de 4 de Diciembre, que regula los Cuerpos
de Seguridad del Estado, puesto que el que la Policia Nacional constituya «un Cuerpo
de estructura y organizacién militar no integrado en las Fuerzas Armadas», no
constituye una razén fundada de que una manifestacién que tenga por objeto dar a
conocer a los ciudadanos su situacién legal, vaya a producir alteraciones de orden
publico que pongan en peligro personas y bienes; y menos aun puede estimarse como
fundada a estos efectos, la alegacién del Abogado del Estado y del Ministerio Fiscal de
que como derecho supletorio a los efectos de su organizacién y estructura interna, se
rija por el ordenamiento militar aplicable al Ejército de Tierra (articulo 12.2 de la Ley
de Policia), pues aun admitiendo a efectos dialécticos que este precepto la someta a la
disposicién del articulo 180 de la Ley 85/78 de 28 de Diciembre, que establece las Reales
Ordenanzas de las Fuerzas Armadas, es decir, que para sus reuniones con fines licitos,
cual es el ejercicio de un derecho constitucional, observen lo que «con carécter general
o especifico establezcan las disposiciones vigentes», ello sélo implica que su no
observancia, manifestindose de manera incorrecta o ilicita, podria dar lugar a las
correcciones disciplinarias o penales a que se refiere el articulo 198 de las mismas
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Ordnanzas, pero sin que razonablemente pueda presumirse que esta sujecién a la
disciplina castrense sea causa determinante de alteraciones del orden piblico, poniendo
en peligro personas y bienes, 0 sea motivo para privarles del ejercicio del derecho
constitucional de reunién o manifestacién, razén por la que la propia Ley Orgénica 9/
1.983, en su articulo 4°. 4., admite la presencia o asistencia de militares de uniforme o
haciendo uso de su condicién militar, si bien sometida a su legislacion especifica, que
hay que entender es la disciplinaria, pues de otra forma supondria una limitacién
discriminatoria de lo preceptuado en al articulo 21 de la Constitucién, aplicable a todas
las personas, como claramente expresa su articulo 10, primero del titulo I, dedicado a
los derechos y deberes fundamentales.

CONSIDERANDO: Que por imperativo del articulo 10. 3. de la citada Ley 62/
1.978 procede imponer las costas a la Administracién.

FALLAMOS: Que estimando el recurso contencioso-administrativo de garantia
de los derechos fundamentales de la persona, interpuesto por D. M. R. B. contra la
Resolucién del Delegado del Gobierno en la Comunidad Auténoma de Baleares de 3
del presente mes que prohibié las manifestaciones organizadas por el recurrente y otro
para los dias 15 y 20 del mismo mes de Mayo, debamos declarar y declaramos dicho acto
administrativo no conforme con el Ordenamiento Juridico y en su consecuencia, lo
anulamos, condenando a la Administracién del Estado al pago de las costas causadas.
(Ponente:Ignacio Infante Merlo).

85

85. URBANISMO. Impugnacién de licencia municipal de obras
en zona maritima terrestre. Inadmisibilidad del recurso teniendo en
cuenta que la realizacién de tal proyecto estaba ya autorizada por el
Ministerio de Obras Publicas y Urbanismo. Sentencia de 29 de Mayo
de 1.985.

CONSIDERANDO: Que el presente recurso contencioso-administrativo inter-
puesto por D. V.T., tiene por objeto el Acuerdo de la Comisién Municipal Permanente
del Ayuntamiento de San José (Ibiza) de 20 de octubre de 1.983, por el que se concedid
licencia a D. J. P. R. «para la construccién de un balneario y acondicionamiento de
playa de Cala Carb6, San José, teniendo en cuenta que dicha construccién ha sido
aprobada por Orden Ministerial de fecha 26 de julio pasado»; asi como también el
Acuerdo de la misma Comisién de 31 de enero de 1.984, que desestimé recurso de
reposicién interpuesto por el recurrente contra el anterior.

CONSIDERANDO: Que son antecedentes que deben ser tenidos en cuenta para
una coherente resolucidn de los problemas planteados en la litis, los siguientes: 1°.- Por
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Orden del Ministerio de Obras Publicas y Urbanismo de 26 de julio de 1.983, dictada en
procedimiento con el informe favorable, entre otros, del propio Ayuntamiento, se
resolvié «autorizar a D. J. P. R. la construccién de balneario y acondicionamiento de
playa (senderos, escaleras y embarcadero), ocupando 490 metros cuadrados de terreno
de dominio piblico y de mar litoral, en Cala Carbé, término municipal de San José
(Ibiza)», con sujecién a lo dispuesto en la Ley de Costas de 26 de Abril de 1.969 y su
Reglamento de 23 de mayo de 1.980 (condicién 1%), por un plazo de 15 aios (condicién
2%), debiéndose realizar las obras con arreglo al proyecto suscrito por el Ingeniero de
Caminos, Canales y Puertos D. Jer6nimo S. G. (condicién 3%) y sin que el otorgamiento
de la autorizacién exima a su titular de la obtencién de licencias, permisos y otras
autorizaciones legalmente procedentes (condicién 15); 2°.- Contra esta Orden
Ministerial se interpuso por el hoy recurrente en los presentes autos, recurso de
reposicion en 28 de Noviembre siguiente, sin que de los autos o del expediente aparezca
si fue resuelto o sometido a la revisién jurisdiccional; 3°.- Con base a esta Orden
Ministerial, se solicit6 por el titular de la autorizacién al Ayuntamientoi de San José, la
oportuna licencia municipal de construccién del mismo proyecto del Ingeniero Sr. Saiz
Gonmila; 4°.- En la demanda, el recurrente en el presente proceso, funda su pretension
anulatoria de los actos municipales impugnados, con la consiguiente demolicién de las
obras ejecutadas al amparo de la licencia y de la declaracién de su derecho a ser
indemnizado de los daios y perjuicios derivados de dichas obras, en que se trata de
suelo no urbanizable, sin que se haya tramitado la licencia con arreglo al procedimiento
previsto en el articulo 43. 3. y otorgada con grave perjuicio del recurrente.

CONSIDERANDO: Que al atribuir el articulo 10.2 y 3 de la Ley 26/1.969 de 26
de Abril, sobre costas, al Ministerio de Obras Publicas y Urbanismo, la competencia
para otorgar todas las concesiones en la zona maritimo terrestre, incluidas las que
impliquen «la construccién de obras fijas de cualquier naturaleza», previo informe
favorable del Ayuntamiento intéresado, y aclarar el articulo 19. 5 del Real Decreto
1088/80 de 23 de mayo, que «cuando el Ministerio de Obras Piblicas y Urbanismo, en
los expedientes cuya tramitacién le corresponda, no estimase aceptable el informe del
Ayuntamiento respectivo, en los casos en que sea exigible, lo comunicard al de
Administracién Territorial» y que si no hubiera acuerdo entre ambos Departamentos
«la decision corresponde al Consejo de Ministros», aparece evidente que la intervencién
de los Ayuntamientos en ejercicio de su competencia urbanistica, constituye un acto de
tramite del procedimiento administrativo de autorizacién de obras fijas de cualquier
naturaleza en la zona maritimo terrestre, cual es la que ha sido objeto de acto
impugnado en el presente recurso, de naturaleza andloga o similar a la del acto de
conformidad o disconformidad con el planeamiento urbanistico en vigor a que se refiere
el articulo 180. 2 de la Ley del Suclo (texto Refundido del Decreto 1346-76 de 9 de
abril) que regula el procedimiento especial de otorgamiento de licencias de edificacion y
uso del suelo promovidos por Organos del Estado o Entidades de derecho pablico que
administren bienes estatales, en el que la actuacién municipal constituye un acto de
tramite del procedimiento que termina, como el que nos ocupa, con la decisién del
Consejo de Ministros, acordando o no la ejecucién, con o sin revisién del planeamiento.

CONSIDERANDO: Que esta interpretacién que conduce a declarar la
inadminisibilidad del recurso contencioso-administrativo interpuesto en cuanto el
Acuerdo impugnado de la Comisién Municipal Permanente, al basarse en la Orden
Ministerial de otorgamiento de la autorizacién, es simplemente conformatorio de ésta o
del informe anterior favorable evacuado en el otro procedimiento (articulo 82, c) en
relacién con el 37 y el 40, a) de la Ley Jurisdiccional), no contradice lo dispuesto en el
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articulo 178. 1. de la Ley del Suelo, en cuanto sujeta a previa licencia los actos de
edificacién y uso del suelo realizados por particulares en terrenos de dominio piblico, ni
la Jurisprudencia del Tribunal Supremo citada por el recurrente (Sentencias de 2 de
octubre de 1.967 y 24 de enero de 1.974), referida a que la concesién no exime de
solicitar las necesarias licencias de obras, pues este precepto y esta doctrina han de
entenderse referidos a los actos de edificaciéon y uso del suelo o al ejercicio de
actividades que se vea obligado a efectuar el concesionario en las zonas terrestres de
dominio publico del litoral o en las adyacentes, para realizar el fin de la concesién, a las
que, precisamente, con el nombre de licencias, permisos o autorizaciones se refiere la
condicién 15 del acto concesional, antes aludidos, es decir, a la fase posterior al
otorgamiento de la concesion del que forma parte el acto municipal impugnado, para el
que —como dice la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de Febrero de 1.984, siguiendo
la orientacién de la anterior de 15 de abril de 1.983- es indudable que es competente el
Estado (Ministerio de Obras Publicas y Urbanismo), por tratarse de concesiones
demaniales o de obra o servicio piblico en bienes demaniales, por atribucién del citado
articulo 10 de la Ley de Costas.

CONSIDERANDO: Que por esta razén que atribuye a lo autorizado en la
concesion el caricter de edificaciones e instalaciones de utilidad publica o interés social,
hay que rechazar, asimismo, entrando en ¢l fondo con afdn de examinar todas las
cuestiones planteadas, las alegaciones del recurrente referidas a la infraccién del
articulo 86, en relacién con el 85 de la Ley del Suelo, pues su limitacién 2°, admite la
posibilidad de autorizar aquellas edificaciones e instalaciones, ya que como dice la
Sentencia de 4 de octubre de 1.982, la doctrina ha tenido que reconocer el hecho de que
el campo, aun conservando su destino ristico, debe permitir edificaciones siempre que
se ajusten a las caracteristicas del ambiente, puesto que lo que no es admisible es que al
amparo de estas construcciones aisladas se produzca una subrepticia transformacién del
suelo rdstico en urbano o se atente a las condiciones que trata de salvaguardar el
articulo 73; de lo que se deduce que en el presente caso, en que se ha producido la
aprobacién por el Ministerio de Urbanismo, previa la informacién piblica a que se
refiere el articulo 19. 1. del Reglamento para ejecucién de la Ley de Costas, hay que
entender respetadas las formalidades exigidas en el articulo 43. 3. de la Ley del Suelo y
44. 2. del Reglamento de Gestién Urbanistica (Real Decreto 3288/1978 de 25 de
Agosto), pues otra postura significaria la exigencia de un formalismo a ultranza, que
—como dice la sentencia de 4 de octubre de 1.982- es aberrante en cuanto la forma ha de
ser salvaguardada como mero instrumento de garantia de los administrados y de la
propia Administracién, no como factor perturbador y obstaculizador de la consecucién
de la solucién justa del caso.

CONSIDERANDO: Que pudiendo el titular de la concesion, que no ha sido parte
en el presente proceso, tener interés directo en éste, procede notificarle personalmente
esta sentencia, de conformidad con los trdmites establecidos en la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

FALLAMOS: Que debemos declarar y declaramos inadmisible el recurso
contencioso-administrativo interpuesto por D. V. M. T. contra el Acuerdo de la
Comisién Municipal Permanente del Ayuntamiento de San José (Ibiza) de 20 de
octubre de 1.983, por el que se concedi6 licencia a D. J. P. R. «para la construccién de
un balneario y acondicionamiento de playa de Cala Carb6, teniendo en cuenta que
dicha construccién ha sido aprobada por Orden Ministerial de fecha 26 de julio pasado»
y contra el Acuerdo de la misma Comisién de 31 de enero de 1.984, que desestimé
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recurso de reposicién interpuesto contra el antertor, sin hacer expresa declaracidn sobre
las costas causadas en el proceso jurisdiccional. Notifiquese esta Sentencia, ademads de
las partes personadas, a D. J. P. R. en su domicilio de Can B., San José, de
conformidad con lo establecido en la Ley de Enjuiciamiento Civil para las notificaciones
personales. (Ponente: Ignacio Infante Merlo).

87

87. URBANISMO. Proyecto de urbanizacién consistente en
apertura de un vial y dotacién de servicios de agua, alcantarillado,
suministro de energia eléctrica y alumbrado: procedencia de la
redaccién del mismo por un Ingeniero de Caminos, Canales y Puertos.
Desestimacién del recurso interpuesto por el Colegio de Ingenieros
Industriales. Sentencia de 31 de Mayo de 1985.

CONSIDERANDO: Que el presente recurso contencitoso-administrativo tiene
por objeto impugnar la desestimacién presunta del recurso de reposicién formulado
contra el acuerdo del Ayuntamiento Pleno de Palma de Mallorca de 8 de Septiembre de
1.983, que aprueba definitivamente el Proyecto de Urbanizacién consistente en la
apertura de un vial y la dotacién de servicios de agua, alcantarillado, suministro de
energia eléctrica y alumbrado, con el objeto de permitir la edificacién en un solar del
Coll d’en Rebassa, impugnacién que se base en que tal proyecto ha sido redactado por
dos Ingenieros de Caminos, Canales y Puertos, sin la intervencién de un Ingeniero
Industrial, pese a que se proyectan instalaciones de alta y baja tensién y de alumbrado
publico.

CONSIDERANDO: Que, como expresan las sentencias del Tribunal Supremo de
31 de diciembre de 1.973 y 24 de marzo de 1.975, el problema podria ser simple, puesto
que sélo pende de la interpretacién de la normativa aplicable si no fuera porque,
precisamente, en la determinacién de cual sea esta normativa aparecen miltiples
interrogantes, que obedecen a algo més que a menos fallos de la técnica legislativa y
reglamentaria, porque surgen de raices mas profundas; y es que en el origen de toda
norma juridica se encuentra o suele encontrarse la actividad de una fuerza social o de un
grupo social resueltos a producirla o implantarla; actividades que, en determinadas
materias, perturban evidentemente el proceso legislativo al logrr introducir en el
ordenamiento juridico normaciones sectoriales, no solamente inconexas con el resto,
sino, lo que es peor, contradictorias con las mds afines y, por tanto, con las que, en
mayor medidas, debian armonizar; y esta situacién es un ejemplo, uno de tantos, que
viene a demostrar que la concepcién idealista y exclusivamente logicista del
ordenamiento juridico, concebido como un todo unitario y arménico en el que las
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proposiciones juridicas se integran dentro de un sistema l6gico deductivo, en el cual
cada una de ellas procede o deriva légicamente de otras y a su vez condicionan o
determinan a las subsiguientes, no corresponde a la realidad; asi, en el caso de autos, el
material normativo disponible muestra una profusién de preceptos, con pretensiones de
aplicabilidad preferente, como consecuencia de unas reglamentaciones producidas con
visiones parciales y exclusivistas, como ejemplo del impetu de los grupos profesionales
interesados en la defensa y ampliacién si es posible, de sus respectivos campos de
actuacién, ya que, por otra parte, se trata de cuerpos especiales, pero de una
especialidad relativa, porque todos ellos tienen en su formacién una base comin, al
resultar dificil establecer entre ellos fronteras naturales y claramente divisorias, lo que
da pie a que, a falta de ellas, tengan que ser suplidas con preceptos de creacién artificial,
origen de ‘conflictos como el presente, debido a la circunstancia de que en la
reglamentacién del conjunto de atribuciones de unos y otros técnicos pesa mdés el
espiritu expansivo de los distintos Cuerpos que la politica global coordinadora y
armonizante, lo que delata la existencia de una situacién normativa en la que la
autonomia de preceptos no es fruto, como se apunté antes, de un simple fallo de la
técnica legislativa, sino la consecuencia de unos deficientes ordenamientos particulares,
de cardcter estatutario, influenciados por viejos resabios estamentales; lo que, por otro
lado, viene a agravarse porque la mayoria de las disposiciones sobre la materia resultan
anacrénicas si se tiene en cuenta que practicamente hasta la Ley del Suelo de 1.956 el
urbanismo tenia un campo muy limitado, y en la actualidad, por el contrario, la
complejidad de las materias relacionadas con él hace que los proyectos, més que obra de
una séla persona deba serlo de un conjunto de titulares de diferentes ramas del saber.

CONSIDERANDO: Que es debido a las causas apuntadas que pueden citarse, sin
pretensiones exhaustivas, en orden al tema debatido, no un precepto aislado, sino todo
un grupo de normas: Real Decreto de 28 de Octubre de 1.863, que aprueba el
Reglamento Orgénico del Cuerpode Ingenieros de Caminos, Canales y Puertos, Ley de
Obras Publicas de 13 de Abril de 1.877, Decreto de 21 de Febrero de 1.913, Decreto de
1 de Diciembre de 1.922, Decreto de 20 de Septiembre de 1.926, que aprueba el
Reglamento de la Escuela Especial de aquéllos, Orden de 14 de Agosto de 1.934,
Decreto de 18 de Septiembre de 1.935, Orden del Ministerio de Obras piblicas de 8 de
Marzo de 1.935, Orden comunicada de 11 de Marzo de 1.954, Decreto de 23 de
Noviembre de 1.956, Ley de Ensefianzas Técnicas de 20 de Julio de 1.957, Ley de 29 de
Abril de 1.964, sobre reordenacion de ensehanzas, Ordenes de 6 y 29 de Mayo de 1.965,
sobre planes de estudio, Orden de 2 de Junio de 1.969, Decreto de 11 de Marzo de
1.971, Decreto de 23 de Diciembre de 1.972, Decreto de 20 de Septiembre de 1.973, ¢
Instrucciones complementarias de 31 de Octubre del mismo afio.

CONSIDERANDO: Que, como ya dijo esta Sala en reiteradas scntencias
resolviendo conflictos similares, la evidente imprecision del articulo 31.2 del Texto
Refundido de la Ley del Suelo de 9 de abril de 1.976, que reproduce literalmente la
prescripcion del 24.3 de la de 1.956, mediante el que se faculta para la redaccion de
planes a «facultativos competentes con titulo oficial espafiol», y el gran nimero de
normas sobre la delimitacién de competencias profesionales, dificultan la solucién de
este tipo de litigios; ‘pero ha de entenderse que el hecho de que en la redaccién del
proyecto de urbanizacién de autos no haya intervenido un Ingeniero Industrial no
posibilita la postulada anulacién del acto administrativo aprobatorio del mismo, porque
siendo indiscutible la competencia de los Ingenieros de Caminos para redactar aquél,
esa misma competencia le faculta también para la redaccién de toda la documantcién
propia de esos proyectos, entre ella la relativa a la electrificacién, que, por otra parte, es
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de mcuho menos coste que el resto de la obra, como se deduce de las diferentes partidas
que en el presupuesto se asignan a cada concepto, y porque, en todo caso, al no
constituir, como es obvio, la actuacion de los firmantes un caso de invasioén de esfera
profesional especifica de otro técnico que pueda enmarcarse en alguna de las tipologias
del intrusismo (articulos 321 6 572 del Cédigo Penal), no podria tener su intervencién en
la hipé6tesis de que no les correspondiera, propiamente, la elaboracién del proyecto,
otra calificacién que la de actuacién irregular, sin traspasar, con efectos anulatorios, el
acto administrativo, pues ni podria subsumirse en el supuesto del articulo 47. 1 b) de la
Ley de Procedimiento Administrativo, al no existir intrusismo, ni constituiria un caso de
anulabilidad del 48 de la misma, por no comprometer el fin del acto (sentencia de 15 de
abril de 1978); y es que, ademads, como pone de relieve la de 24 de mayo de 1.984, el
llamado proyecto de urbanizacién no es,” en realidad, un solo proyecto, sino una
pluralidad de ellos de muy diversa especie, lo que demuestra que la colaboracién
interprofesional es absolutamente indispensable para acometer tareas urbanisticas, que,
por definicién, son labores de equipo, pero sin que esto signifique necesariamente que
en el momento de la presentacion oficial del proyecto redactado, para su tramitacién y
ulterior aprobacién por los organismos competentes, tenga que estar refrendado por
todos y cada uno de los facultativos que hayan intervenido en su redaccion, bastando,
como se indica con toda claridad en el citado articulo 31 del Texto Refundido, con que
aparezca la firma de un facultativo competente en cualquicra de las materias afectadas,
siempre que exhiba un titulo oficial espafiol, requisito que. 16gicamente, se limita a
exigir la comparecencia de un profesional solvente que asuma la responsabilidad del
conjunto del trabajo, aunque en el mismo se comprendan, inevitablemente, materias
‘que no sean de su propia y personal especialidad.

FALLAMOS: Que desestimando el recurso contencioso-administrativo interpues-
to por el Procurador D. Miguel Massante Nicolau, en nombre del Colegio Oficial de
Ingenieros Industriales de Baleares, contra la desestimacién presunta del recurso de
reposicion formulado contra el acuerdo plenario del Ayuntamiento de Palma de
Mallorca de 8 de septiembre de 1.983, que aprueba definitivamente el Proyecto de
Urbanizacién consistente en la apertura de un vial y la dotacién de servicios en el sector
det Coll d’en Rebassa, debemos declarar y declaramos que el acto administrativo se
ajusta a Derecho en cuanto no exige la firma en aquél de un Ingeniero Industrial; sin
hacer expresa imposicion de costas. (Ponente:Angel Reigosa Reigosa).

91

91. CONTRIBUCION TERRITORIAL URBANA. Exenciones:
destino benéfico social de inmueble:. necesidad de declaracion.
Ineficacia de alegacién «ex novo» en via de recurso. Norma de gestion

tributaria: no sujetas a reserva de ley. Sentencia de 5 de Junio de
1.985.
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CONSIDERANDO: Que el presente recurso contencioso-administrativo inter-
puesto por la Caja de Ahorros y Monte de Piedad de las Baleares, tiene por objeto la
desestimacién técita por silencio administrativo de la reclamacién formulada por la
recurrente ante el Tribunal Econdmico Administrativo de Baleares, de la desestima-
cién, también técita por silencio administrativo, de recursos de reposicién interpuesto
por la misma contra liquidacién practicada por el concepto de contribucién territorial
Urbana de finca sita en la Avenida de Espana de la Ciudad de Ibiza, ejercicio 1.982, por
importe de 832.003 pesetas.

CONSIDERANDO: Que como quiera que el meritado recurso de reposicién se
contraia a la peticion de exencidn del Tributo de la planta baja del inmueble objeto del
mismo, de superficie de 263 m?, por haber sido dedicado a la obra benéfico social propia
denominada «Centro Cultural de Ibiza», autorizado por el Ministerio de Economia, al
amparo de lo dispuesto en el articulo 8.4. del vigente texto Refundido de la
Contribucién Territorial Urbana de 12 de Mayo de 1.966, en relacion con el articulo 24.
1° de la Ley 40/81 de 28 de Octubre, la inica cuestién a resolver es la de si procede o no,
tal como se pide en el Suplico de la demanda, declarar no conforme a derecho la
liquidacién impugnada y los actos tacitos que la confirmaron y procedente la exencién
de la contribucién territorial urbana, ejercicio 1.982, de la planta baja del inmueble
destinada a obra benéfico-social, habida cuenta de que tal exencién no fue solicitada
hasta la interposicién de dicho recurso; y sobre tal problema, bastaria para la
desestimacién del recurso y de las pretensiones de la demanda, con reproducir los
razonamientos empleados por la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de Mayo de 1.983
que, resolviendo recurso extraordinario de apelacién en interés de Ley, fijé la doctrina
legal correcta para casos como el presente.

CONSIDERANDO: Que asi centradas las cuestiones sobre las que debe
pronunciarse esta Sala, resulta necesario sefialar con carécter previo, y como principio
general, que una de las obligaciones que tiene todo contribuyente o sujeto pasivo de un
tributo, es la de poner en conocimiento de la Administracion gestora de aquél, los

-hechos o circunstancias de trascendencia tributaria que incidan, tanto en su condicién
de sujeto pasivo, como en el objeto sobre el que se aplique el gravamen en cuestidn,
declaracion del contribuyente que resulta, como obligacién general, de lo establecido en
el articulo 101 a) de la Ley General Tributaria de 28 de diciembre de 1.963, en cuanto se
determina que la gestién de los tributos se iniciard por declaracidn o iniciativa del que,
en su condicién de sujeto pasivo, declaracién que, a mayor abundamiento, y por lo que
a la Contribucién Territorial Urbana concretamente se refiere, deviene obligatoria en
virtud de lo establecido en el pdrrafo 1° del articulo 27 del Texto Refundido de dicha
Contribucién, segin redacciéon dada a dicho precepto en el Decreto 3427/69, de 19 de
diciembre, que modificé el anterior contenido en el Texto de 12 de mayo de 1.966,
modificacién introducida en aplicacidn a lo dispuesto en la Ley 60/1.969, de 30 de junio;
pues bien, cualquier alteracidn sustancial de orden fisico, o de cardcter econémico o
juridico que se produzca en el suelo o en las construcciones, sin que tales declaraciones
obligatorias sean identificables con un recurso de reposicién interpuesto contra las
liquidaciones giradas por la Administracion tributaria, conforme a los datos obrantes en
la misma, y ello, en primer lugar, porque la Administracién no puede declarar de oficio
una exencién o bonificacién, por alteracién sustancial de orden fisico, o de cardcter
econdmico o juridico producidas en una construccién, sin que previamente se le haya
solicitado ello por el obligado al pago del tributo, y, en segundo lugar, porque la
finalidad del recurso de reposicién es impugnar actos administrativos supuestamente
contrarios a Derecho o disconformes con la realidad fictica suministrada por los
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administrados, lo que, no es en modo alguno equiparable, a una dacién de cuenta a la
Administracién de algo que el contribuyente debe hacer saber a aquélla para la
adecuada gestién de un tributo.

CONSIDERANDO: Que una vez sentada la obligatoriedad de declarar las
alteraciones producidas en un bien sujeto a la Contribucién Territorial Urbana en los
términos antes expuestos y, consiguientemente, la de solicitar la reduccién o
bonificacién que de ello pudiere resultar, si se quiere obtener tales beneficios, debe
examinarse las formalidades de orden temporal que en dicho trdmite han de cumplirse,
y en cuanto a esta cuestién, es procedente ya establecer, que no se puede dejar el
cumplimiento de dicho trdmite, en manos del contribuyente, para que éste solicite una
exencién, bonificacién o reduccién, cuando lo tenga a bien, sino que, por el contrario,
tal tramite debe realizarse cuando se establezca por la Administracion, lo que, segiln la
sentencia apelada, debe hacerse por Ley, al estimarse que ello supone la regulacién de
un plazo de caducidad -articulo 10, apartado d) de la Ley General Tributaria-, de lo
que en aquella resolucién se deduce, la derogacion de las disposiciones con rango
inferior a Ley que regulen los plazos para la presentacién de las declaraciones
correspondientes, en aplicacién de lo establecido en la Disposicion Derogatoria del
Texto Refundido de la Contribucién Urbana, criterio que no puede compartirse, por
cuanto, los plazos a los que habra de ajustarse la realizacion de los respectivos tramites
para la gestién de un tributo, y uno de ellos, indudablemente, es el de la preceptiva
puesta en conocimiento de la Administracién tributaria de hechos y circunstancias que
incidan en el tributo en cuestién, y segin al efecto dispone el articulo 105 de la antes
citada Ley General Tributaria, se sefialardn en la «reglamentacién» de la gestién
tributaria, es decir, que por expresa determinacion de la citada Ley, estos plazos para,
entre otros tramites, presentar declaraciones para adecuada gestién de un tributo, no
son plazos que deban acogerse a la expresa regulacion de una disposicion con rango de
Ley, como, sin embargo, si habrdn de serlo las normas que se reficran a plazos de
prescripcién o de caducidad, y ello, porque el plazo a que venimos aludiendo en esta
resolucién, no es un plazo de caducidad, entendiendo éste como pérdida de un derecho
que no se ejerci6 en el tiempo sefalado para ello, sino de un simple plazo de
procedimiento o formal, para la tramitacion de la gestién de un tributo que, insistimos,
por expresa disposicion de la normativa legal reguladora de los principios generales del
orden tributario, deberdn estar normados solamente en una disposicién de caracter
reglamentario; de lo expuesto se infiere, pues, que la avocacién contenida en la
Sentencia apelada a la reserva legal establecida en el articulo 9-3 de la Constitucién
Espanola, no es aplicable al presente supuesto al no ser, repetimos, la materia referida a
las normas de procedimiento y trdmites de la gestion tributaria, propia de una
regulacién de una disposicion con rango de Ley.

CONSIDERANDO: Que, en consecuencia, las normas contenidas en la
Instruccién del Catastro de la Riqueza Urbana de 29 de Agosto de 1.920, Decreto de 7
de Diciembre de 1.945 y Orden de 26 de Junio de 1.963, en cuanto establecen que, a
efectos de la Contribucién Territorial Urbana, deberd solicitarse las exenciones y
reducciones dentro del plazo de 30 dias naturales a contar desde el dia siguiente a la
terminacion de la obra de que se trate, son normas de indudable vigencia, y, por ello,
aplicables al caso ahora debatido, tal como en supuesto similar al presente, se acordo ya
por esta Sala en su sentencia de 31 de enero de 1.974, resolviendo igualmente un recurso
extraordinario de apelacion.

CONSIDERANDO: Que por consiguiente y no habiendo solicitado la recurrente
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del presente proceso la exencidn a la que crefa tener derecho dentro de los plazos y en la
forma expresados, procede declarar conformes a derecho los actos presuntos
impugnados que, por silencio, confirmaron la liquidacién practicada en la que no se
tuvieron en cuenta las exenciones pretendidas por la recurrente.

CONSIDERANDO: Que no existen méritos para hacer declaracién expresa sobre
las costas causadas en el presente recurso.

FALLAMOS: Que desestimando el recurso contencioso-administrativo interpues-
to por la Caja de Ahorros y Monte de Piedad de las Baleares contra la desestimacion
tacita por silencio administrativo del Tribunal Econdmico Administrativo de Baleares
de reclamacion formulada por la recurrente contra desestimacién también presunta, por
silencio, de recurso de reposicién interpuesto por la interesada ante el Administrador de
Impuestos Inmobiliarios de Baleares contra liquidacién de contribucién territorial
urbana correspondiente a finca propicdad de la reclamante, en la Avda. de Espana de
Ibiza, ejercicio 1.982, e importe de 832.033 pesetas, debemos declarar y declaramos
dichos actos administrativos expresos y presuntos conformes con el Ordenamiento
Juridico y en su consecuencia, lo confirmamos, sin hacer expresa declaracién sobre las
costas causadas. (Ponente: Ignacio Infante Merlo).

92

92. IMPUESTO MUNICIPAL SOBRE EL INCREMENTO DEL
VALOR DE LOS TERRENOS. Bonificaciones: terrenos destinados a
viviendas de proteccion oficial. No necesita de alegacién para su
estimacion en via de recurso. Sentencia de 5 de Junio de 1985.

CONSIDERANDO: Que el presente recurso contencioso-administrativo inter-
puesto por el Ayuntamiento de Palma de Mallorca, tiene por objeto €l Acuerdo del
Tribunal Econémico Administrativo de Baleares de 15 de Diciembre de 1983, que, en
relacion a reclamacion formulada por Vidal Edificaciones, S.A. contra liquidacién
girada por el Ayuntamiento de Palma por el impuesto sobre el incremento del valor de
los terrenos aplicado a la adquisicion por el sujeto pasivo de porcién de tierra en Camp
d’en Salort, por un importe de 920.988 peseta, decidié anular la liquidacién impugnada;
debiéndose hacer constar a los efectos de los razonamientos que sigan, que en la
declaracién presentada por la Sociedad Adquirente al Ayuntamiento a los efectos
previstos en el articulo 97 del Decreto 3250/1976 de 30 de Diciembre, se hizo constar su
destino de construccién de viviendas de proteccién oficial, en tramitacion.

CONSIDERANDO: Que plantedndose, pues, la vigencia de la bonificacién del
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90% en el arbitrio municipal de plus valia en los supuestos de transmisiones de terrenos
destinados a la construccion de viviendas de proteccion oficial, debe seguirse el mismo
criterio adoptado por el Acuerdo del Tribunal Econédmico Administrativo impugnado,
ya reiteradamente sostenido por la Sala Tercera del Tribunal Supremo a partir de la
importante sentencia del 25 de Septiembre de 1981, en Jas Sentencias de 16 y 21 de
Marzo, 29 de Abril, 13 de Junio, 11y 13 de Octubre y 2, 9, y 16 de Diciembre de 1983, a
tenor del cual dicha bonificacion debe estimarse subsistente, no sélo porque con arreglo
a la normativa anterior al R.D. 3250/76 de 30 de Diciembre, de entrada en vigor de
disposiciones de la Ley de Bases del Estatuto del Régimen Local relativas a ingresos de
las Haciendas Locales (Ley 41/1975 de 19 de Noviembre), la realidad de la aludida
bonificacién era evidente, pues aparecia reflejada en el articulo 521 de la Ley de
Régimen Local, Texto Refundido de 1955, asi como en diversas disposiciones
reguladoras de las Viviendas de Proteccion Oficial —Leyes de 15 de Julio de 1954 y 23 de
Diciembre de 1961, D. de 4 de Julio de 1963 y articulo 47 del Reglamento de las
mencionadas Viviendas protegidas de 24 de Julio de 1968~ sino porque con
posterioridad a la normativa expuesta, no cabe estimar que la bonificacién ha sido
suprimida, pues repitiendo en sintesis la doctrina de la citada Sentencia de 25 de
Septiembre de 1981 y la de las que la reiteraron, aunque la bonificacién ha sido
suprimida, pues repitiendo en sintesis la doctrina de la citada Sentencia de 25 de
Septiembre de 1981 y la de las que la reiteraron, aunque la bonificacién a que nos
venimos refiriendo no fuera recogida en el Texto Refundido de las Viviendas de
Proteccion Oficial aprobado por Decreto 2960/1976 de 12 de Noviembre, al haberse éste
dictado en virtud de la autorizacién dada al Gobierno en el Decreto Ley de 30 de Julio
de 1976, para que se aprobara un nuevo Texto refundido de la legislacién de vivicndas
que sustituyera el de 24 de Julio de 1963, aquella omisién no debe ser obstaculo a esta
doctrina jurisprudencial, toda vez que en el aludido texto de 12 de Noviembre de 1976,
se cometid una evidente extralimitacion, al tratarse de una disposicién que atendiendo a
su naturaleza de mera actividad administrativa de reproduccién y refundicién de la
legislacién entonces vigente, debia ajustarse a los términos de dicha autorizacién, en
consecuencia, no innovar o modificar dicha legislacién, por lo que la supresion de la
bonificacién carece de eficacia y debe considerarse vigente, como resulta también de lo
previsto en el articulo 10 de la Ley General Tributaria de 28 de Diciembre de 1963, que
establece el principio de reserva de ley para el establecimiento o -supresién de
bonificaciones tributarias y del principio de legalidad en materia tributaria proclamado
en el articulo 133 de la Constitucién Espafiola.

CONSIDERANDO: Que tampoco puede alegarse —como ha hecho el Ayunta-
miento recurrente— la no procedencia de aplicar la bonificacién en el caso que nos
ocupa, por el hecho de que el sujeto pasivo del impuesto, al no haber hecho
alegaciones, no invocd la bonificacién ante el Tribunal Econémico Administrativo y por
tanto éste incurrié en incongruencia al apreciarla, pues si es cierto que es doctrina
jurisprudencia reiterada la que impide la alteracién de los fundamentos juridicos de la
pretension, planteando cuestiones nuevas, como ya se ha hecho constar en numerosas
sentencias de esta Sala como la que cita n° 94 de 14 de Julio de 1984, en el presente caso,
el Tribunal Econémico Administrativo no ha incurrido en incongruencia, ya que, como
razona en su segundo considerando, la falta de escrito de alegaciones, trdmite no
obligatorio para los reclamantes, no le impide conocer de la bonificacién que fue
solicitada por el contribuyente en su declaracién de adquisicibn presentada al
Ayuntamiento, como también pudo éste conocer que se trataba de Viviendas de
Proteccién Oficial, a través de la escritura de compraventa que ha de acompaiarse
inexcusablemente junto con la referida declaracion, conforme con lo dispuesto en el
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articulo 24. 2 de la Ordenanza reguladora y en el 97. 3 del citado Decreto 3250/76, sobre
todo, cuando el articulo 17. 1 del Real Decreto Legislativo 2795/80 de 12 de Diciembre
que articula la Ley 39/1980 de 5 de Julio y el articulo 44 de su Reglamento de
Procedimiento promulgado por Real Decreto 1999/81 de 10 de Agosto, atribuyen al
Organo administrativo revisor, la decision de todas las cuestiones que ofrezca el
expediente de gestion, hayanse o no planteadas por los interesados (el subrrayado es
nuestro). .

CONSIDERANDO: Que no existen méritos para hacer declaracién expresa a los
efectos del articulo 131 de la Ley Jurisdiccional.

FALLAMOS: Que desestimando el recurso contencioso-administrativo interpues-
to por el Ayuntamiento de Palma de Mallorca contra el Acuerdo del Tribunal
Econémico Administrativo de Baleares de 14 de Diciembre de 1983 que decidieron
sobre reclamacion formulada por «V.E., S.A.» contra liquidacién del impuesto sobre
incremento del valor de los terrenos de porcién de tierra en Camp d’en Salort por un
importe de 920.288 pesetas, la anulé, debemos declarar y declaramos dicho acto
administrativo conforme con el Ordenamiento y en su consecuencia, lo confirmamos,
sin hacer expresa declaracién, sobre las costas causadas. (Ponente: Ignacio Infante
Merlo). :

98

98. ADMINISTRATIVO SANCIONADOR. Multas de tréfico.
Competencia del Director de la Junta del Puerto para imponer,
sanciones por estacionamiento en dicho recinto. Plazo de prescrip-
cién. Sentencia del 13 de Junio de 1985.

CONSIDERANDO: Que son antecedentes de necesaria constancia al fin de
resolver las cuestiones planteadas en la presente litis, los siguientes: 1°.- Que por el
Celador de servicio en el Puerto de Palma de Mallorca, se formularon denuncias con
fechas 7 de Julio de 1.977 y 8 de Junio de 1.978 por estacionamiento en lugar no
autorizado de los vehiculos antes indicados, dejando copia en los respectivos parabrisas
por hallarse ausente el conductor y una vez identificado el propietario, por sendas
resoluciones del Ingeniero Director del Puerto de 20 de Julio de 1.977 y 17 de Junio de
1.978, respectivamente, se le notificé la sancién propuesta de 600 pesetas por cada
infraccion, concediéndole un plazo de diez dias naturales para presentar las alegactones
pertinentes, lo que efectud el propietario de los vehiculos en fechas 9 de Agosto de
1.977 y 23 de Junio de 1.978, respectivamente, seiialando el nombre de los conductores
de los vehiculos los dias senalados, arrendatarios de ellos en virtud de contrato con su



163

empresa de alquiler de vehiculos sin conductor, G. S. con domicilio en Alemania, el
primero y A. G. con domicilio en Francia, el segundo y accidental en Hoteles de Illetas
y Paguera (Calvid) respectivamente; 2°.- Notificada la sancién a los respectivos
conductores por medio del Boletin Oficial de la Provincia por no haber dado razén en
los Hoteles respectivamente, recayeron en los correspondientes expedientes, providen-
cias de apremio de conformidad con lo dispuesto en el Reglamento General de
Recaudacién, con fecha 9 de Junio de 1.980, siguiéndose los tramites legales pertinentes
hasta el dia 5 de Noviembre de 1.980 en que el Recaudador declaré terminados los
procedimientos y los elevé a la Tesoreria de Hacienda en concepto de «créditos
incobrables», la cual los remitié en 25 de Abril de 1.981 a la Oficina de origen,
dictdndose en 4 y S de Junio de 1.982, las resoluciones de la Direccién General del
Puerto, imponiendo las sanciones al recurrente como responsable subsidiario de la
infraccién que han sido objeto del recurso, como se hizo constar en el anterior
considerando; 3°.- En la demanda se fundamenta la pretensién de nulidad de las
resoluciones impugnadas, en tres motivos: a) Incompetencia de las Juntas del Puerto
para imponer sanciones en materia de tréfico; b) defectuosa declaracién de insolvencia,
al conocerse el paradero de los responsables principales en Alemania y Francia,
respectivamente; c) prescripcién de la sancién o de la responsabilidad subsidiaria, por el
transcurso de un afio, desde que se dieron por terminados los expedientes de apremio
como créditos incobrables.

CONSIDERANDO: Que en primer lugar hay que rechazar la alegacién de la
incompetencia del Director de la Junta del Puerto de Palma de Mallorca para la
imposicién de las sanciones por infraccién de las disposiciones del Reglamento de
Servicio, Policfa y Régimen del Puerto de Palma de Mallorca, aprobado por Orden
Ministerial de 14 de Mayo de 1.976, entre las que se tipifica en su articulo 76, puntos 17
y 16, el aparcamiento indebido en lugares de la zona portuaria no autorizados para ello,
pues concebidos los puertos en régimen de Estatuto de Autonomia, como Entidades
publicas que sujetan la actividad privada a la autonomia necesaria para el cumplimiento
de sus fines (articulo 16 de la Ley 27/1.968 de 20 de Junio), correspondiéndole a sus
Juntas ejercer las facultades de policia que sean necesarias para el cumplimiento de
aquéllos, imponiendo sanciones dentro de los limites establecidos por Decreto (articulo
71. m) de la Ley y 17. m) de su Reglamento aprobado por Decreto 1350/70 de 9 de abril)
y atribuyéndose a los Reglamentos de servicio y de Policia de cada puerto, la
determinacién de los actos constitutivos de las infracciones (articulo 2°, 5. del Decreto
2356/1975, sobre sanciones en materia portuaria), como también autoriza a los
Directores de los puertos para instruir los expedientes sancionadores (articulo 5°. 1.) e
imponer multas hasta 50.000 pesetas (articulo 3°. 2.), aparece evidente la facultad legal
asumida en los expedientes instruidos en el caso que nos ocupa por el Director del
Puerto de Palma, para imponer las sanciones de 600 pesetas de multa por aparcamiento
indebido de vehiculos en la zona portuaria, sin que pueda tomarse en consideracién, a
estos efectos, la alegacién del recurrente de la exclusiva competencia del Gobernador
Civil fundada en el Decreto 1666/1.960 de 21 de Julio, de delimitacién de competencias
en materia de trafico entre los Ministerios de Gobernacién, Obras Puablicas e Industria,
pues sin perjuicio de que tal Decreto, como se infiere de su articulo 1° estd destinado a
delimitar las respectivas competencias ministeriales en vias publicas o carreteras, por lo
que no puede ser de aplicacién a los espacios de competencias municipal o de
organismos auténomos como el de los Puertos, en todo caso no cabe su invocacion
contra lo preceptuado en norma de superior jerdrquica normativa, cual es la Ley 27/
1968 citada.

-
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CONSIDERANDO: Que igualmente ha de ser rechazada la alegaci6n referente a
la defectuosa declaracion de insolvencia al constar en el expediente el domicilio en ¢l
extranjero de los responsables principales de la sancion, pues sin perjuicio de que en los
expedientes respectivos se llegé a la declaracion de créditos incobrables respecto a ellos
mediante el cumplimiento de lo preceptuado en los articulos 166 y 167 del Reglamento
General de Recaudacion (Decreto 3154/1968 de 14 de Noviembre), con la certificacion
de la Alcaldia del iltimo domicilio conocido y de su carencia de bienes, la mencién que
hace el articulo 14 del Reglamento de Servicios, Policia y Régimen del Puerto de Palma
citado en el considerando anterior, del obligado cumplimiento para estas infracciones
del Cédigo de la Circulacién, determina la aplicacién de su articulo 278. III que
claramente especifica que una vez firme la multa impuesta, si ¢l conductor no la hubiese
hecho efectiva, podra ser reclamado su pago del titular o propietario del vehiculo.

CONSIDERANDO: Que por esta misma razén y tratdndose de derecho es decir,
de hacer efectiva una sancién y no de satisfacer una obligacién tributaria o nacida de
responsabilidad civil, es evidente la aplicacién a la sancién impuesta del plazo de un afio
establecido en el articulo 284, II de dicho Cédigo de la Circulacién, de andlogo que el
aritculo 115 del Cédigo Penal que en todo caso serfa aplicable subsidiariamente a tenor
de conocida doctrina Jurisprudencial y que determina el mismo plazo para la
prescripcién de las penas leves, por lo acreditado, como se hizo constar en el segundo
considerando, n° 2°, que la Tesoreria de Hacienda remitié en 25 de Abril de 1.981 a la
Junta del Puerto los expedientes con la declaracién de créditos incobrables y que en este
Organimso Auténomo no se preacticé ninguna actuacion hasta los dias 4 y 5 de Junio de
1.982 en que se impuso la sancion al recurrente como responsable subsidiario, habfa
pasado mas de un afio desde que comenzé a correr de nuevo el plazo de la prescripcion
(articulo 284, IIT del C4digo de la Circulacién) y habia prescrito la sancion, por lo que al
decidir que fuera pagada la multa con carécter subsidiario por el titular del vehiculo, los
actos impugnados infringieron tal precepto en relacion con el articulo 14 citado de su
Reglamento, anexo en fotocopia del Boletin Oficial de la Provincia en los expedientes.

FALLAMOS: Que estimando el recurso contencioso-administrativo interpuesto
por D. P. E. B. contra las resoluciones de la Direccién del Puerto de Palma de Mallorca
de 4 y 5 de Junio de 1.982 que le impusieron sancion de 600 pesetas de multa como
responsable subsidirario de infracciones de circulacién en el mueile de la Lonja y contra
la Resolucion de la Direccion General de Servicios del Ministerio de Obras Publicas y
Urbanismo de 7 de Diciembe de 1.983 que le descstimaron los recursos de alzada
interpuestos contra la anterior, debemos declarar y declaramos dichos actos
administrativos no conformes con el Ordenamiento Juridico y en consecuencia los
anulamos, sin hacer declaracién sobre las costas causadas. (Ponente:Ignacio Infante
Merlo).



165

102

102. BIENES MUNICIPALES. Recuperaciéon de oficio por
posesion administrativa o uso publico de un camino. El ejercicio de tal
facultad por la administracién municipal estd subordinada a una
prueba completa y acabada de la posesiéon administrativa y de su
perturbacion por el administrado. Sentencia de 18 de Junio de 1985.

CONSIDERANDO: Que el presente recurso contencioso-administrativo, inter-
puesto por D. A. M. R., tiene por objeto el acuerdo del Ayuntamiento de Deyé de 21
de Junio de 1983, por el que en relacidén a quejas manifestadas verbalmente a la
Alcaldia, referentes a la privacién del transito rodado por el camino del Rec6 por parte
del propietario de la finca C’an Oliver, se decidi6 la retirada inmediata de la barrera que
tiene instalada en dicho camino, antes de transcurridas 48 horas desde su recibo,
dejando el paso libre a cuantos vecinos del barrio antes senalado deseen transitar por el
mismo, asi como a los que se dirijan a los establecimientos pdblicos existentes; asi como
también tiene por objeto la desestimacién técita por silencio administrativo del recurso
de reposicion interpuesto por el recurrente en su condicidn de propietario del indicado
predio C’an Oliver, contra ¢l anterior acuerdo.

CONSIDERANDO: Que si bien son indudables las facultades municipales
intervencionistas sobre la propiedad y actividad de los administrados, previstas en
nuestro Ordenamiento Juridico Local, especialmente la detallada y privilegiada
regulada en el articulo 404 de la Ley de Régimen Local de 1955 y 55 del Reglamento de
Bienes de las Corporaciones Locales (Decreto de 27 de Mayo de 1955), como ensefia y
proclama una ya nutrida Jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo, dada la
naturaleza privilegiada y el cardcter estrictamente posesorio de la facultad de
recuperacién administrativa que los citados preceptos conceden —facultad que en
esencia constituye una auténtica accién interdictal, actuada directamente por la propia
autoridad de dichas Corporaciones—, es evidente que su ejercicio licito viene
subordinado a la real existencia de una prueba completa y acabada por la que se
demuestre, en primer lugar, la posesiéon administrativa, el uso publico, sin perjuicio de
la verdadera naturaleza de su titularidad dominical y, en segundo lugar, que tal uso
publico haya sido perturbado o usurpado por el administrado contra quien se dirige la
accién municipal, recuperacién factible y obligada «en cualquier momento» por asi
disponerlo el Reglamento Local antes citado (Sentencias, entre otras, de 25 de Enero,
22 de Abril, 18 de Junio de 1968, 20 y 29 de Marzo y 5 de Diciembre de 1969, 27 de
Enero de 1970, 29 de Noviembre de 1971, 20 de Mayo y 23 de Octubre de 1974, 5 de
Mayo de 1980, y las mas modernas de 25 de Octubre y S de Diciembre de 1983.

CONSIDERANDO: Que en ¢l presente caso, no sélo no existe ninguna clase de
prueba de la posesion administrativa o uso publico del camino que cierran las puertas o
barreras ordenadas quitar, ya que las del expediente se reducen a dos quejas de vecinos
del Rec6 referidas a que el propietario de C’an Oliver les habia impedido transportar
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materiales de construccién por €l camino en cuestién y las acompanadas con el escrito a
que se refiere el articulo 35. 3 de la Ley Jurisdiccional, solicitado por la Sala, habida
cuenta de la abstencién del Abogado del Estado motivada en estimar no ajustado a
derecho el acto impugnado, consisten sélo en dos planos donde figura el camino
debatido junto con otro, que discurriendo por fuera de la finca C’'an Oliver, conduce al
caserio del Recd, sino que ademds el recurrente ha probado documental y pericialmente
que no ha habido perturbacién o usurpacién por su parte, pues las barreras en cuestion,
desprovistas de cerradura para dar paso a las personas autorizadas por el propietario,
estdn situadas en terreno de su propiedad, y existen, al menos, desde hace cincuenta
afios, para dar paso desde el camino piblico, a otro que discurre por el predio hasta la
parte posterior de su vivienda, cuya parte anterior también tiene acceso, como la demds
del caserio del Recd, al otro camino que conduce a la localidad.

CONSIDERANDO: Que rfo existen méritos para hacer declaracién expresa a los
efectos del articulo 131 de la Ley Jurisdiccional.

FALLAMOS: Que estimando el recurso contencioso-administrativo interpuesto
por D. A. M. R. contra el acuerdo del Ayuntamiento de Deyd (Mallorca) de 21 de
Junio de 1.983, que le ordend la retirada de las barreras de acceso al camino que
transcurre por la finca C’an Oliver hasta el Rec6 y contra la desestimacion técita por
silencio, del recurso de reposicién interpuesto por el interesado contra ¢l anterior,
debemos declarar y declaramos dichos actos municipales no conformes con el
Ordenamiento Juridico y en su consecuencia, los anulamos, sin hacer expresa
declaracion sobre las costas causadas en el proceso jurisdiccional. (Ponente: Ignacio
Infante Merlo). o

104

104. URBANISMO. Declaracién de ruina. El concepto de dano
no reparable por medios técnicos normales ha de establecerse
teniendo en cuenta las actuales técnicas constructivas; aun cuando las
mismas evitan la sustitucion de elementos estructurales se podra estar
ante tal concepto. Sentencia de 20 de Junio de 1985.

CONSIDERANDO: Que ¢l presente recurso Contencioso-administrativo inter-
puesto por D. S. H. H., tiene por objeto el acuerdo de la Comisién Municipal
Permanente del Ayuntamiento de Palma de 9 de Febrero de 1.983, que en relacion al
inmueble de cuya planta baja es arrendatario, dispuso lo siguiente: «1°.- Declarar en
estado de ruina legal la finca determinada con el nim. 1 de la ¢/ R. C. de esta Ciudad
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por hallarse incursa en el supuesto a) del apartado 2 del articulo 183 de la Ley del Suelo
(daios no reparables técnicamente por medios normales en el elemento estructural
formado por el forjado de la cubierta. 2°.- Ordenar a la propiedad del inmueble que
bajo la correspondiente direccién técnica competente (Arquitecto), en el plazo de
TRES MESES, con adopcién de las medidas previstas en el articulo 142 de las OO.MM.
sobre Uso del Suelo y Edificaciones, procede a la demolicién del inmueble. 3°.- Dar
cuenta de la presente resolucién al Negociado de Urbanismo a efectos de lo dispuesto
en el articulo 25 del Reglamento de Disciplina Urbanistica, relativo al Registro de
Edificacién Forzosa»; asi como también tiene por objeto el acuerdo de la misma
Comisién de 16 de Noviembre del mismo afio desestimatorio de recurso de reposicion
interpuesto por ¢l interesado contra el anterior.

CONSIDERANDO: Que como tiene reiteradamente declarado la Jurisprueden-
cia de nuestro Tribunal Supremo, el concepto de estado ruinoso de una edificacién
contenido en el articulo 183 de la Ley del Suelo, constituye un concepto juridico
indeterminado, a cuya concurrencia liga la morma determinadas consecuencias juridicas
condignas con aquella calificacién, que para ser aplicables a una construccién requieren
la veraz comprobacién que habré de hacerse a través de las pruebas del expediente y de
los autos, entre las que cobra especial relieve la pericial emitida por técnicos de
Arquitectura, al constituir ésta el medio méas idéneo para ponderar una situacién ligada
a la ciencia al arte de la construccién, debiendo el 6rgano judicial al apreciarla con
libertad de juicio solamente limitada por la sana critica, tener en cuenta su
imparcialidad asi como su fundamento (Sentencias de 4 de Octubre de 1.974, 30 de
Enero de 1.978, 19 de Septiembre de 1.981, 14 de Diciembre de 1.982 y 18 de Enero, 21
de Marzo, 18 de Abril, 11 de Octubre, 17 de Octubre, y 21 de Noviembre de 1.983,
entre otras).

CONSIDERANDO: Que reducido el presente caso, a tenor del contenido del
acto municipal impugnado y de las alegaciones de las partes en el proceso, el supuesto
del articulo 183, 2.a) de la vigente Ley del Suelo --dano no reparable técnicamente por
los medios normales-- aparece evidente la procedencia de declarar en estado de ruina la
finca objeto del litigio, confirmando el acuerdo municipal que asi lo decidid, pues
coincidiendo todos los Arquitectos que la han examinado en precisar que el forjado del
techo de la planta baja, tiene tres viguetas cuya resistencia estd disminuida al haberse
abierto en su cara inferior y que el forjado del techo de la planta piso, que constituye la
cubierta del total edificio, tiene nada menos que diecinueve viguetas en tal estado, amén
de grietas en el muro medianero, primera crujia y fachada principal (dictdmenes de los
Arquitectos municipales a los folios 15 y 26), si bien los peritos municipales estiman
indispensable la sustitucién de todos los elementos de los forjados, que implica por
medios normales, mientras que los peritos judiciales, estiman un tedrico forjado nuevo
metélico que eluda la necesidad de la demolicion de los elementos deteriorados, es
indudable que, de un modo o de otro, nos encontramos en el supuesto legal
contemplado en el acto municiapl impugando, ya que el concepto de dafnos no
reparables por los medios ordinarios de la técnica comprende en sentido juridico, todas
las obras de reconstruccién o sustitucion de elementos estructurales de la construccién
(Sentencias de 25 de abril, 14 y 31 de Mayo y 26 de Junio de 1.975, 27 de Febrero de
1.976, 7 de Diciembre de 1.978, 31 de Enero y 9 de Febrero de 1.979, 30 de Mayo de
1.983, etc.), las cubiertas son partes vitales del edificio (Sentencias de 16 de Octubre de
1.969, 29 de Enero de 1.971, 11 de Febrero y 27 de Octubre de 1.975, 16 de Enero de
1.976 y 18 de Enero de 1.983) y aunque la misma jurisprudencia tiene declarado que
s6lo podran estimarse dafios no recuparables por medios normales aquéllos que
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respondan a supuestos de verdadero agotamiento de estructuras y elementos basicos del
edificio que impongan demoliciones gencralizadas e importantes para luego reconstruir
partes principales (Sentenicas de 31 de Diciembre de 1.974, 27 de octubre de 1975, 8 de
Febrero de 1982 y 24 de Enero de 1.983) y que no pueda ignorarse que las técnicas
constructivas hoy permiten conceptuar de normales a varios supuestos de obras que
encajan dentro de las precisiones de los articulo 181 y 60 de la Ley del Suelo (Sentencias
de 15 de Abril y 21 de Mayo de 1.980, 18 de Enero y 21 de Marzo de 1.983), la
realizacion de un forjado inferior cuya funcién serfa el sostén del existente, excede de
estos supuestos jurisprudenciales, pues implica en realidad una obra de reconstruccion
de elementos estructurales y asi ha sido estimado en sentencias que se han ocupado de
esta hip6tesis, como las de 26 de Octubre de 1.973, 21 de Marzo y 30 de Mayo de 1.983.

FALLAMOS: Que desestimando el recurso contencioso-administrativo interpues-
to por D. S. H. H. contra el acuerdo de la Comisién Municipal Permanente del
Ayuntamiento de Palma de 9 de Febrero de 1.983 que declaré estado de ruina legal la
finca sita en la calle R. C. n® 1 de la Ciudad y contra el Acuerdo de la misma Comisién
de 16 de Noviembre del mismo afo que le desestimd la reposicién del anterior, debemos
declarar y declaramos dichos actos municipales conformes con el Ordenamiento
Juridico y en consecuencia los confirmamos, sin hacer expresa declaracién sobre las
costas. (Ponente:Ignacio Infante Merlo).

108 '

108. D° ADMINISTRATIVO SANCIONADOR.Aplicacién de
concepto de delito continuado a las sanciones administrativas.
Sentencia de 27 de Junio de 1985.

CONSIDERANDO: Que el presente recurso contencioso-administrativo tiene
por objeto impugnar dos Decretos de la Alcaldia del Ayuntamiento de Palma de
Mallorca de 22 de noviembre de 1.983, recaidos en los expedientes 206 y 207 del mismo
ano, instruidos por el Negociado de Sanidad y A.S., que imponen sendas multas de
2.000 pesetas por producir los perros del hoy recurrente, D. G. P. R., molestias a los
vecinos del nimero  de la calle de esta Ciudad; y el Decreto
de 16 de encro de 1984, desestimatorio del recurso de reposicion formulado contra
aquéllos.

CONSIDERANDO: Que en el Hecho de la demanda, se alega sin repercusién en
los Fundamentos de Derecho ni en el Suplico de la misma, lo que bastaria para rechazar
la alegacion, por cuanto el efecto natural en caso de acogerse seria el de reponer las
actuaciones para que se dictase una nueva resolucién motivada, se alega, repetimos,
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que el recurso de reposicién fue resuelto sin que el Decreto contenga suficientes
razonamientos pero si bien es cierto que los articulos 43 y 93 de la Ley de Procedimicnto
Administrativo establecen que serdn motivados, con sucinta referencia de hechos y
fundamentos de Derecho, los actos que resuelvan recursos, también lo es que la
Jurisprudencia ha interpretado tal exigencia de forma muy amplia, declarando que los
actos administrativos no pueden ser tratados con el rigorismo formal de las resoluciones
judiciales, sino que basta que de su total contexto resulten elementos suficientes para
identificarlos por sus causas y para sus consecuencias, ya que la finalidad de dichos
preceptos no puede ser otra que la de que se dé a conocer al interesado el fundamento
de lo decidido, para que, caso de resultarle desfavorable, sin ignorancia ni obstéculo
alguno, pueda examinar y rebatir las motivaciones, sin que quepa confundir la brevedad
y concisién de términos con la falta de motivacion, ni necesario exponer los motivos de
la decisi6én cuando estdn presupuestos en la misma, bastando para estimar cumplido este
requisito con que, aun sumariamente, se indique de forma inequivoca el fundamento de
la resolucién, y, en todo caso, que tal vicio haga incidir el acto en nulidad, o, lo que es
igual, que determine, como expresa el articulo 48 de dicha Ley, la indefensién de los
interesados o, por su entidad, la carencia en el mismo de los requisitos formales
necesarios para alcanzar su fin (sentencias de 28 de marzo y 30 de junio de 1.982), lo
que, manifiestamente, no concurre en el supuesto ahora enjuiciado, méxime si se pone
en relacion el Decreto de 16 de enero de 1.984 con el escrito interponiendo el recurso de
reposicién que desestima.

CONSIDERANDO: Que la doctrina jurisprudencial ha establecido que la
ausencia en la legislaciébn de una parte general de las infracciones y sanciones
administrativas no puede interpretarse como una habilitacién a la Administracién para
una aplicacién arbitraria de sus facultades represivas, sino que se trata de una laguna
que ha de interpretarse necesariamente con las técnicas propias del Derecho penal
ordinario, doctrina que arranca de las sentencias de 2 y 25 de marzo de 1.972 y ratifican
sin vacilacién otras més recientes, que advierten que en materia sancionadora o
correctora, aunque se produzca en la esfera administrativa, la valoracién de los hechos y
la interpretacién de las normas se mueven en el dmbito de la potestad punitiva del
Estado, cuyo ejercicio, sea cual sea la jurisdiccién en que se produzca, viene sujeto a
unos mismos principios, establecidos en garantia del interés puablico y de los ciudadanos
y cuyo respeto legitima la imposicién de sanciones, tales como que la accién ha de ser
tipica o prevista y descrita como tal por norma juridica, antijuridica, esto es, lcsiva de
un bien protegido por la Ley, y culpable o atribuible al autor por dolo o culpa, y sin que
proceda en ninglin caso la interpretacién extensiva ni analégica.

CONSIDERANDO: Que se estima que los hechos denunciados se hallan
acreditados, pues si en la via administrativa los vecinos D. A. F. N, Dofia P. C. M.,
DonaD. M. C.,D. A. M. V. yD. J. J. A. manifestaron ante componentes de la Unidad
de Medio Ambiente de la Policia Municipal que los perros del Atico les causan
molestias, en esta jurisdiccional no sélo ratificaron tales manifestaciones, sino que las
concretaron en que: deambulan, sobre todo uno grande, por la escalera solos y
libremente, sin bozal, asustando a los nifios y con riesgo para las personas en gencral;
suben al terrado en donde hay ropa tendida; dejan pelos en la escalera y en una terraza;
ladran frecuentemente; cuando estdn en celo provocan la reunién de gran cantidd de
perros en la referida escalera; y hacen sus necesidades en ésta y en la terraza del
denunciado, obstruyendo las cafnerias del desagiie, lo que ya ocurrid en tres ocasiones
(folios 29, 122,123, 125y 131).
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CONSIDERANDO: Que estos hechos imputables al denunciado se hallan
tipificados en el articulo 133 de las Ordenanzas Municipales, que después de declarar
licito poseer animales destinados a la guarda, caza, recreo o especulacién, impone la
posesién de locales suficientemente espaciosos y adecuados para su constante
permanencia, de modo que no puedan causar a nadie molestias 0 ser una amenaza a la
tranquilidad de los vecinos; asi como, de un modo general, en el 9 de la misma, en
cuanto prohibe ejecutar cualquier clase de actos injustificados que puedan perjudicar
directa o indirectamente a las personas o propiedades o derechos; existiendo, por otra
parte, plena observancia del principio de la proporcionalidad que regula la relacion
entre la infraccién cometida ya la sancién impuesta -la multa maxima autorizada es de
15.000 pesetas; ahora bien, no puede olvidarse la necesidad de que el poder sancionador
de la Administracién se rija por los principios del orden penal clasico, como queda
expresado, principalmente en lo que se refiere a los de tipicidad y legalidad de la
sancion; y en este orden de cosas también es fundamental la figura juridica de la
infraccién continuada, que de la Jurisprudencia ha pasado a la propia Ley penal -Ley
Orgénica 8/83, de 25 de Junio, de reforma del Cddigo Penal, articulo 69 bis-, estimando
aquélla dicha figura como un ente real, esencial y ontolégicamente auténomo, por lo
que debe utilizarse en una correcta técnica sancionadora cuando concurren Ssus
elementos estructurales: pluralidad de acciones, homogencidad de éstas, unidad de
sujeto activo con designio Unico y unidad de precepto violado, condiciones que resultan
cumplidas en el supuesto de autos, en donde los dias 7 y 8 de octubre de 1983 se
denuncia, ante el mismo Agente y por los mismos vecinos de la calle
aD. G. P. R, por idénticos hechos y con cita del mismo precepto infringido (folios 1y 2
y 1y 5 de los expedientes administrativos), por lo que es evidente la procedencia de
aplicar tal figura e imponer una sola sancion.

FALLAMOS: Que estimando parcialmente el recurso contencioso-administrativo
interpuesto por el Letrado D. en nombre de D. G. P. R., contra dos
Decretos de la Alcaldia del Ayuntamiento de Palma de Mallorca de 22 de noviembre de
1.983, que le imponen sendas multas de 2.000 pesetas por producir sus perros molestias
a los vecinos, y contra el de 16 de enero de 1.984, desestimatorio del recurso de
reposiciéon formulado contra aquéllos, debemos declarar y declramos que no son
conformes a Derecho en cuanto imponen dos sanciones, siendo procedente, y en ello
existe conformidad con el Ordenamiento juridico, la imposicién de una sola multa en la
cuantia expresada, anulidndose, pues, el Decreto dictado en el expediente 207 y
manteniendo el del 206 y ¢l que resuelve el recurso de reposicién: sin hacer expresa
imposicion de costas. (Ponente: Angel Reigosa Reigosa).

114

114. URBANISMO. Instalaciones industriales en suelo no urbani-
zable. Su utilidad publica o interés social constituyen conceptos
juridicos indeterminados excluidos de la discrecionalidad administrati-
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va por tanto revisable en via jurisdiccional. Sentencia de 9 de Julio de
1985.

CONSIDERANDO: Que el presente recurso Contencioso-administrativo inter-
puesto por G. M. A. y cinco vecinos més del municipio de Algadia (Mallorca), tiene por
objeto la impugnacién de los siguientes actos administrativos: a) el Acuerdo de la
Comisién Provincial de Urbanismo --Seccién Insular de Mallorca-- del Consejo General
Interinsular de las Baleares de 20 de abril de 1.983, por el que se aprobé la solicitud de
la entidad «B. de A. y O. P., S.A.» de instalacién de una planta de aglomerado asféltico
a emplazar en suelo no urbanizable del municipio de Algaida, sin perjuicio de la licencia
municipal de obras y otras autorizaciones procedentes; b) el acuerdo. de la Comisién
Municipal Permanente del Ayuntamiento de Algaida de 20 de mayo de 1.983 por el que
se concedié a la empresa B. A. licencia de obras para la construccién de una planta de
aglomerado asféltico en «la Marina», Algaida, con un presupuesto de 1.235.000 pesetas;
c) el Decreto de la Alcaldia de Algaida de la misma fecha, 20 de Mayo de 1.983, por el
que, con las condiciones y medidas correctoras senaladas se concedié a B., licencia
municipal de instalacién de industria dedicada a la fabricacién de aglomerado asfiltico,
sita en Marina (carretera Palma-Manacor Km. 17) del término municipal, calificada
como molesta-peligrosa por produccién de ruidos y peligro de incendios; y d) las
denegaciones tacitas, por silencio administrativo del recurso de alzada y los de
reposiciéon interpuestos por los interesados ante el Consejo de .Gobierno de la
Comunidad Auténoma, Comisién del Ayuntamiento de Algaida y Alcaldia, respectiva-
mente, si bien el expediente consta (folio 386) que el primero de ellos fue desestimado
expresamene en sesion del 24 de noviembre de 1.983, es decir, con posterioridad a la
. interposicién del recurso contencioso-administrativo, el dia 7 del mismo mes afo,
habiéndose ampliado a dicho acto expreso el recurso interpuesto.

CONSIDERANDO: Que en lo que se refiere a los actos impugnados senalados
con las letras a) y b) --aprobacién de la solicitud de instalacién de industria en suelo no
urbanizable y licencia municipal de obras de dicha instalacién-- es preciso el estudio
conjunto de la pretensién de nulidad de uno y otro, al ser el segundo acto de ejecucién
del primero, pues como expresa la reciente sentencia del Tribunal Supremo de 20 de
abril de 1.983, si bien en principio y de conformidad con lo dispuesto en los articulos 178
y 179 de la Ley del Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana (Texto Refundido
promulgado por Real Decreto 1346/76 de 9 de abril), la competencia para otorgar las
licencias de urbanismo corresponde a los ayuntamientos con sujecion a las normas de
procedimiento prevenidas en la legislacion de Régimen Local, existen supuestos en que
esa competencia es ejercida por otros. 6rganos, entre ellos, las Comisiones Provinciales
de Urbanismo, las que las ejercitaran, aparte de los supuestos contemplados en el
articulo 9°, 1. 5° del Reglamento de servicios de las Corporaciones Y.ocales, en los casos
prevenidos en los articulos 35. 1., 2* y 36. 1. de la Ley del Suelo, es decir, respecto a los
supuestos como el que nos ocupa, en que se trata de construcciones o instalaciones a
realizar en suelo urbanizable no programado y en suelo no urbanizable, previos los
trémites establecidos en el articulo 43.3. de la misma Ley.

CONSIDERANDO: Que en estos supuestos y como también tienen ya sentado
las Sentencias del Alto Tribunal de 4 y 8 de Octubre y 27 de Septiembre de 1.982, al ser
el articulo 85 citado una reproduccién més generalizada del articulo 69 de la primitiva
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Ley, en le que se exceptuaban de las limitaciones urbanisticas del suelo rdstico las que
desarrollaran un fin nacional, asistencial, educativo o sanitario y dado el contenido de
su limitacién 2* de que «podrén autorizarse, siguiendo el procedimiento previsto en el
articulo 43.3., edificaciones o instalaciones de utilidad publica o interés social que hayan
de emplazarse en el medio rural», aparece evidente que la resolucién sobre la legalidad
de estas licencias o autorizaciones excepcionales, en cuanto constituyen® supuestos
especiales de las normas generales de limitacion para este suelo y de las competencias de
su otorgamiento, habrd de depender de que en el caso enjuiciado se demuestre o no: a)
la existencia del supuesto concreto de excepcionalidad en atencidn a la naturaleza de la
construccién aprobada; b) la existencia de la misma excepcionalidad en atencién a la
necesidad del emplazamiento en suelo calificado como no urbanizable o ristico; y ¢) si
se ha procedido a la autorizacion a través del procedimiento adecuado y por el 6rgano
competente; pero en el caso que enjuicitamos en que no se discute ni la reglaridad del
procedimiento establecido en el articulo 43. 3. de la ley del Suelo, ni la competencia de
la Comisd6n Provincial de Urbanismo por ser evidente ésta y haberse cumplido por ella
todos los trdmites exigidos, la cuestién se reduce a las dos primeras condiciones de
excepcionalidad.

CONSIDERANDO: Que por esa razén de excepcionalidad respecto a las
limitaciones generales establecidas para suelo ristico o no urbanizable, tanto con
cardcter nacional por la Ley del Suelo, como con caricter mds restringido a
determinado territorio que establezcan Planes Territoriales o municipales, hay que
excluir también del estudio del cumplimiento de aquellas condiciones, las alegaciones
de los demandantes referidas a supuestas vulneraciones del Plan Provincial de Baleares
que, aun vigente, fue aprobado con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley y ello
sin perjuicio de la necesaria prevalencia por razén de jerarquia de la normativa
urbanistica, de los articulos 85 y 36 de la Ley del Suelo y Ordenacién Urbana de 19/1975
de 2 de Mayo, sobre dicho Plan Provincial.

CONSIDERANDO: Que como quiera que la primera de las condiciones de
excepcionalidad --la derivada de la naturaleza de la construcciébn o instalacion
aprobada-- viene determinada en funcién de su utilidad piblica o de su interés social y
constituyendo estas expresiones legales conceptos juridicos indeterminados, excluidos
de la discrecionalidad administrativa y por tanto revisables en via jurisdiccional, se hace
preciso examinar las circunstancias concretas que concurren en la instalacién industrial
autorizada a fin de resolver si las mismas son suficientes a justificar la excepcionalidad
constituida por su utilidad piblica o su interés social; y del examen de los dictdmenes o
informes que precedieron al acto impugnado y combaticron las alegaciones formuladas
por los oponentes en el tramite de informacién publica del expediente, aparece
justificada la calificacién de la utilidad pidblica de la instalacién en cuestion, pues la
finalidad perseguida de tener suficiente produccién de aglomerado asféltico necesario
para la construccion, acondicionamiento y conservacién de las carreteras de las que es
adjudicataria en acfo concesional la empresa promotora de la instalacién --como puso
de manifiesto el informe del Ministerio de Obras Piblicas y Urbanismo-- en los
términos municipales inmediatos a clla --Algaida, Sincu, Santa Maria y Palma-- no
puede desvirtuarse por la prueba practicada a instancias de los demandantes sobre la
existencia de otras plantas, también situadas en medio rural, en Puigpunyent, Montuiri
y Felanitx, ni por las cifras de produccién de éstas, pues a las circunstancias
concurrentes en esta clase de plantas industriales que determinan la inmediata
utilizacién del asfalto una vez producido pues se solidifica rdpidamente, e imponen la
conveniencia de su ubicacién en los lugares mas cercanos a su utilizacién, se unen las
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derivadas tanto de la calidad exigida para las carreteras de uso piblico, como las de
abaratamiento del producto por su proximidad a la cantera que suministra el material
bésico y por una mayor competitividad de las empresas, que incluso puede eliminar o al
menos paliar posibles restricciones coyunturales del suministro con el consiguiente
retraso en las obras publicas y perjuicio para el interés general.

CONSIDERANDO: Que no cabe argumentar contra esa utilidad publica de la
instalacién, la neccsidad de que se declare por norma con rango de Ley formal, al no
exigirla el procedimiento establecido en el articulo 43. 3 de la Ley y desarrollado en el
articulo 44.2. de su Reglamento de Gestién (Real Decreto 3288/1978 de 25 de Agosto),
sobre todo cuando ademas de haberse cumplimentado en el expediente todos los
tramites exigidos en dicho precepto reglamentario para las autorizaciones a conceder
por la Comisién Provincial de Urbanismo, se ha solicitado informe, no exigido, del
Ministerio de Obras Publicas y Urbanismo que afirma, mas aiin, la valoracién de la
utilidad publica de la instalacién a autorizar y menos atn la alegacion referente a no
haber contemplado dicha autorizacién la posibilidad de formacién de su nicleo de
poblacién, pues, como se deduce claramente de los propios términos del tan repetido
articulo 35. 2°, que hace la l6gica separacién entre los supuestos de excepcién de
edificaciones e instalaciones de utilidad piblica o interés social y los edificios aislados
destinados a viviendas familiares, con las palabras «asi como», dicha exigencia solo es
aplicable a estas ultimas, pues las otras, por su naturaleza, no pueden producir esos
nicleos, sino, al contrario, impedirlos en maltiples supuestos.

CONSIDERANDO: Que en los que respecta a la segunda condicién anteriormen-
te expresada --excepcionalidad en atencién a la necesidad de emplazamiento en suelo
rustico o no urbanizable-- y supuesta la inexistencia, no combatida, de proximidad de la
planta autorizada a micleo urbano, hay que rechazar la alegacion de los actores de que
las insdustrias deben emplazarse siempre en suelo urbano, pues esta alegacion no sélo
contradice el sentido de la excepcionalidad del tantas veces citado articulo 85, 2, sino
que ademds, por la propia naturaleza de la instalacién calificada como molesta-
peligrosa, es aconsejable su ubicacién en medio rural, apareciendo justificada, ademds,
la concreta en el lugar elegido por la empresa promotora, por la razén de economia de
su cercania al lugar de la produccién de aridos, pues segiin reconocen los propios
demandantes en conclusiones e hizo constar la autorizacién impugnada, el transporte
del 4rido a la planta y el del aglomerado a su destino alcanza de un 15 a un 20% del
precio final, por lo que la situacién escogida es 6ptima también en lo que respecta a su
proximidad a las obras publicas de las que la empresa autorizada es concesionaria y a su
buena comunicaci6n, inmediata a una de las dos vias mds importantes de la isla de
Mallorca, como es la carretera Palma-Manacor con la adecuada cercania a la primera
ciudad.

CONSIDERANDO: Que en lo que se refiere al tercer acto administrativo
impugnado --el Decreto de la Alcaldia que concedié a B. licencia de instalacion de
industria dedicada a la fabricacién de aglomerado asféltico, calificada como molesta-
peligrosa por produccién de ruidos y peligro de incendios-- de lo expuesto en anteriores
considerandos se infiere la procedencia de rechazar las alegaciones de’los actores sobre
su ilegalidad en base a lo dispuesto en los articulos 4 y 30. 1. del Decreto 2414/61 de 30
de Noviembre que aprueba el Reglamento de industrias molestas, insalubres, nocivas y
peligrosas, pues en cuanto al primero, si bien es cierto que el precepto dispone que las
fabriles de este caracter «sélo podran emplazarse, como regla general, a una distancia
de 2.000 metros a contar del nicleo mas préximo de poblacién agrupada», el propio
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articulo otorga a la Comisién Provincial de Servicios Técnicos la facultad de sefalar el
lugar adecuado cuando no existieran normas que lo previeran en las Ordenanzas
municipales y en los Planes de Ordenacién del respectivo Ayuntamiento, que es,
precisamente, lo que sucede en el presente caso en el que no existiendo tales normas
municipales, la Subcomisién Insular de Saneamiento de la Comunidad Auténoma,
ejerciendo las competencias de aquella Comisién Provincial, informé favorablemente el
otorgamiento de la licencia, segin aparece del respectivo expediente sin foliar, siendo
este informe vinculante para el Ayuntamiento a tenor de lo establecido en los articulos
7°, 2.y 33. 2. del Reglamento invocado, modificado por Decreto 3494/64 de 5 de
Noviembre, cuando impliquen denegacién o imposicién de medidas correctoras,
aclarando la Instruccién para su aplicacién de 15 de marzo de 1.963, que en el caso
contrario los Alcaldes podrdn denegarlas solamente «cuando existan razones ajenas a su
posible calificacién como actividades molestas, nocivas, insalubres o peligrosas»
(articulo 3°, 2.) y otdo ello sin perjuicio de que ni de los autos, ni del expediente
aparezca la existencia de un nucleo de poblacién agrupada a menos de aquella distancia;
y en cuanto al articulo 30. 1. del citado Reglamento aparece inaplicable en el presente
caso en el que las competencias urbanisticas corresponden a la Comisién Provincial de
Urbanismo, a tenor de lo establecido en el articulo 85, 2* de la Ley del Suelo, tantas
veces repetido en anteriores considerandos.

CONSIDERANDO: Que en lo que se refiere al incumplimiento por parte del
Decreto de la Alcaldia impugnado que concedié la licencia de instalacién, de las normas
sobre régimen especial de las actividades potencialmente contaminadoras de la
atmosfera establecidas en el Decreto 833/1975 de 6 de Febrero y Orden que lo
desarrolia de 18 de octubre de 1.976, hay que recordar, en relacién con el informe
vinculante o autorizacién de la Delegacién Provincial del Ministerio de Industria a que
se refiere el articulo 3° de la Orden, en desarrollo de los articulos 55 y siguientes del
Decreto, que la doctrina Jurisprudencial reiteradamente tiene establecido en los casos
de concurrencia necesaria de permisos o autorizaciones de varias autoridades u
organismos adminstrativos, cada uno con privativas y especificas competencias en razén
de las finalidades del interés publico que respectivamente tutelan, tales permisos se
tramitan con independencia, aunque sea necesario que todos etlos concurran, por lo que
ninguna de aquellas autoridades u Organismos puede exigir el de las demds con cardcter
previo al otorgamiento del suyo propio, ya que esta exigencia harfa muy dificil o casi
imposible el otorgamiento, incluso con tramitacién conjunta o paralela, bastando que,
en el momento del ejercicio del derecho del administrado, existan todos, siendo por ello
s6lo posible condicionarlo asi en lo que otorgue cada organismo (Sentencias de 19 de
enero de 1.973, 6 de marzo de 1.979 y 18 de Diciembre de 1.981, entre otras muchas);
que es, precisamente, lo resuelto en el Decreto impugnado, pues constando en el
expediente administrativo la presentacién por parte de la empresa promotora del
proyecto en la Direccién Provincial de Industria y Energia, se supedita en la condicién
4 su funcionamiento al cumplimiento del Decreto 833/1975 citado y al control periGdico
por parte de la Conselleria de Industria.

FALLAMOS: Que desestimado el recurso contencioso-administrativo interpuesto
por D. G. M. A. y cinco vecinos més de la localidad de Algaida cuyos nombres se
expresan en el encabezamiento de esta sentencia, contra el Acuerdo de la Comisién
Provincial de Urbanismo de Baleares de 20 de Abril de 1.983, contra el acuerdo de la
Comision Municipal Permanente del Ayuntamiento de Algaida de 20 de Mayo de 1.983
y contra el Decreto de la Alcaldia de Algaida de la misma fecha que otorgaron a la
entidad B. autorizacién, licencia de obras y de instalacion de industria, respectivamen-
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te, para una planta de aglomerado asféltico en suelo no urbanizable de aquel término
municipal, asi como contra las desestimaciones tdcitas o expresas de los recursos
interpuestos contra aquellos actos, debemos declararlos y los declaramos conformes con
el Ordenamiento Juridico 'y en consecuencia, los confirmamos, sin hacer expresa
declaracién sobre las costas causadas en el recurso jurisdiccional. (Ponente: Ignacio
Infante Merlo). ’

117

o

117. URBANISMO. Desestimacién del recurso interpuesto contra
el acuerdo que aprueba definitivamente las Normas Complementarias
y Subsidiarias de planeamiento de los Espacios Naturales denomina-
dos Es Salobrar y Platja d’es Trenc. Sentencia de 17 de Julio de 1985.

CONSIDERANDO: Que el presente recurso contencioso-administrativo tiene
por objeto impugnar el acuerdo del Consejo de Gobierno de la Comunidad Auténoma
de las Islas Baleares de 22 de Agosto de 1983, que aprueba definitivamente las Normas
Complementarias y Subsidiarias de Planeamiento de los espacios naturales denomina-
dos «Es Salobrar» y «Platja des Trenc» del término municipal de Campos, y el de 1 de
Diciembre del mismo aiio, que desestima el recurso de reposicion formulado contra
aquél.

CONSIDERANDO: Que la demanda se basa en que: a), la aprobacién definitiva
introduce modificaciones con repecto a la inicial, y en lugar de redactar un texto
definitivo ordena a los Servicios de la Consejeria de Obras Piblicas y Ordenacion del
Territorio que las efectien para adecuarlas a las rectificaciones de la resolucién, sin que
sea preciso elevar de nuevo las Normas Complementarias y Subsidiarias de
Planeamientos al Consejo de Gobierno, lo que, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 47. 1 b) de la Ley de Procedimiento Administrativo —los actos de la
Administracién son nulos de pleno derecho cuando su contenido sea imposible...—,
determina su nulidad al no existir en aquéllas la necesaria concrecién para su aplicacién;
y b), falta su publicacién en el Boletin Oficial del Estado, de acuerdo con lo ordenado
.en los articulos 51 de la Ley del Suelo y en el 163, 2 y 3 del Reglamento de
Planeamiento, en relacién con el 151. 4 de éste, por cuanto afectan a diferentes dreas de
distintos términos municipales.

CONSIDERANDO: Que también en la demanda se expresa, sin desarrollo y
fundamentacién juridica ulteriores, que «las Normas Complementarias y subsidiarias
aprobadas cambian la calificacién urbanistica de los terrenos, respecto de los cuales
existe un Plan Parcial en tramitacién desde €l 24 de Julio de 1978. En el Plan General de
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Ordenacién eran calificados de reserva urbana (actualmente urbanizable programado,
segin el articulo 3 del Decreto-Ley de 16-X-81) y han pasado a ser no urbanizables» —en
el escrito de conclusiones se dice urbanizable no programado-, «cosa que no es
legalmente posible»; pero el recurrente olvida que, como una manifestacién del ius
variandi, no pude negarse a la Administracién la facultad de introducir alteraciones y
toda clase de cambios como manifestacién de la necesidad de adoptar nuevos criterios
respecto de la estructura general y orgénica del territorio y de la clasificacion del suclo,
motivado por la eleccién de un modelo territorial distinto en razén de circunstancias
sobrevenidas de cardcter demografico, econémico, ecolégico o de otro tipo, los cuales
inciden sustancialmente sobre la ordenacién anterior, ¢ incluso por agotamiento fisico y
juridico de su capacidad —argumento: articulo 154 del Reglamento de Plancamiento—;
sin que, dentro de la técnica revisora de planes (articulos 47 y siguiente de la Ley del
Suelo) y frente a esta facultad de introducir alteraciones y toda clase de cambios, pueda
prevalecer el criterio del particular afectado y surja como tunico tope de aquellas
potestades revisoras de los planes en relacién con las situaciones juridicas de los
particulares amparadas en planes anteriores, la norma contenida en el articulo37. 2 de
dicha Ley, en relacion con el 159 del referido Reglamento (Sentencias de 30 de Junio de
1980, 24 de Noviembre de 1981, 1 de Febrero, 6 de Julio y 20 de Septiembre de 1982 y
23 de Marzo de 1983).

CONSIDERADO: Que, en cuanto al primero de los problemas planteados, ha de
entenderse que las Normas de que se trata quedaron aprobadas definitivamente el 22 de
Agosto de 1983, es decir, dentro del plazo de los seis meses a que se refieren los
articulos 51 de la ley del Suelo y el 163. 3 del Reglamento de Planeamiento, sin que a
ello obste la necesidad de introducir modificaciones para adecuar aquéllas a las
rectificaciones acordadas en la resolucion aprobatoria; y €s que, en primer lugar, el
articulo 45 de la Ley de Procedimiento Administrativo —los actos de la Administracién
seran vilidos y producirén efecto desde la fecha en que se dicten, salvo que en ellos se
disponga otra cosa; pero su eficacia quedard demorada cuando asi lo exija el contenido
del acto o esté supeditada a su notificacion, publicacién o aprobacién superior—
distingue la validez y la eficacia del acto administrativo, suponiendo la primera la
concurrencia en el mismo de todos los elementos que deban integrarlo segin los
requisitos propios de cada caso y la competencia del 6rgano que lo pronunci6, gozando
incluso de una presuncién iuris tantum de validez que traslada al imprugnante la carga
de probar lo contrario, en tanto que la eficacia o produccién de efectos puede quedar
condicionada en ciertos supuestos, como los que el referido precepto establece; y ya en
el terreno urbanistico, el articulo 56 de la Ley del Suelo distingue ejecutividad y
ejecutoriedad de los Planes, Normas Complementarias y Subsidiarias, Programas de
Actuacién Urbanistica, Estudios de Detalle, proyectos, normas, ordenanzas y
Catalogos, pues si bien serdn inmediatamente ejecutivos, una vez publicada su
aprobacién definitiva, careceran de ejecutoriedad en cuanto al sector a que se refieran,
si la aprobacién se otorgase a reserva de la subsanacion de deficiencias, mientras no se
efectuare; por otra parte, si bien el articulo 132. 3 b), parrafo tercero, no se refiere
exactamente al caso contravertido, ya que la subsanacion se realiza por la Entidad que
hubiere otorgado la aprobacién provisonal, es evidente que al permitir que el Plan entre
en vigor directamente sin necesidad de una nueva aprobacién definitiva una vez
realizada la subsanacion, estd promoviendo una supresién de trémites como el realizado
por el Consejo de Gobierno de la Comunidad Aut6noma, de manifiesta analogia con el
supuesto legal.

CONSIDERANDO: Que la publicacién en el Boletin Oficial del Estado se exige
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legalmente en aquellos supuestos en que los acuerdos fueran adoptados por un
Ministro, en razén, obviamente, del dmbito territorial de su competencia; pero al
producirse las transferencia a favor de la Comunidad Auténoma (Real Decreto 2.245/79
y Disposicion Transitoria Primera del Estatuto de Autonomia) y circunscribirse el
4ambito territorial de sus acuerdos, es claro que la publicacién de éstos puede
perfectamente y a todos los efectos publicarse en un Boletin de dmbito provincial;
ademds, el hecho de no publicarse el acuerdo en el Boletin del Estado y si, solamente,
en el de la Provincia, no puede producir una nulidad de pleno derecho del acto ni
siquiera su anulabilidad, por cuanto no produjo indefensién ni privé a aquél de los
requisitos formales indispensables para alcanzar su fin; debiendo, pues, relegarse el
supuesto al campo de lo irregular, no invalidante.

CONSIDERANDO: Que carece de sentido la oposicién a la pretensién
indemnizatoria que se formula por la Comunidad Auténoma en su escrito de
contestacién; y ello porque el recurrente, como ya hiciera en la via administrativa, se
limita a hacer «la oportuna reserva de acciones», «para el caso de no ser apreciada la
nulidad del acuerdo recurrido».

FALLAMOS: Que desestimando el recurso contencioso-administrativo interpues-
to por el Procurador D. José Francisco Ramis de Ayreflor, en nombre de D. M. R. F.,
contra el acuerdo del Consejo de Gobierno de la Comunidad Auténoma de las Islas
Baleares de 22 de Agosto de 1983, que aprueba definitivamente las Normas
Complementarias y Subsidiarias de Planeamiento en los espacios naturales denomina-
dos «Es Salobrar» y «Platja des Trenc», del término municipal de Campos, y contra el
de 1 de Diciembre de 1983, que desestima el recurso de reposicién formulado contra
aquél, debemos declarar y declaramos que tales actos administrativos se ajustan a
Derecho; sin hacer expresa imposicién de costas y sin perjuicio de cualesquiera otras
acciones. (Ponente: Angel Reigosa Reigosa).

124

124. COLEGIOS OFICIALES DE MEDICOS. Denegacién de
colegiacién a médico con titulo argentino. Los Colegios Oficiales no
pueden invadir competencia de la Administracién. Estimacién de
recurso. Sentencia de 23 de Julio de 1985.

CONSIDERANDO: Que el presente recurso contencioso-administrativo
interpuesto por D. J. A. C., de nacionalidad argentina y de profesién médico, tiene por
objeto el Acuerdo del Pleno de la Junta Directiva del Colegio Oficial de Médicos de
Baleares adoptado en su sesién de 9 de Junio de 1983 que, en relacién a solicitud del
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recurrente, resolvié sin mds explicacién, «desestimar su solicitud ‘de colegiacion en esta
Provincia», si bien en virtud de nuevo escrito de aquél de 21 de Junio siguiente
manifestando su disconformidad, fue aclarado a los fines de subsanar la insuficiencia de”
motivos de la notificacion de fecha 10 de Junio, por comunicacién del Colegio al
interesado expresiva de que «a la vista de la comunicacion del Ministerio de Educacion
y Ciencia de fecha 23 de Mayo de 1983 que acredita que D. J. A. C. ha obtenido la
convalidacién del titulo de Licenciado en Medicina y Cirugia a los efectos académicos
sin que conste su equivalencia a efectos profesionales y faltando en la cocumentacién
presentada el certificado que acredite haber superado la prueba de aptitud especial para
extranjeros, circunstancias que evidencian insuficiencia en la documentacién presenta-
da por lo que a tenor del articulo 38 de la O.M.C. debe ser denegada la colegiacion»; asi
como también tiene por objeto la desestimacién presunta, por silencio administrativo,
de los recursos de alzada interpuestos por el interesado en 28 de Junio y 30 de Julio,
respectivamente, contra el contenido del Acuerdo provincial manifestado en una y otra
notificacion, ante el Consejo General de Colegios de Médicos.

CONSIDERANDO: Que como tiene reiteradamente declarado la Jurispruden-
cia de nuestro Tribunal Supremo en casos andlogos de titulados académicos argentinos,
(Sentencias, entre otras, de 30 de Junio y 27 de Octubre de 1982 y 21 y 24 de Enero, 8 y
10 de Marzo, 27 de Mayo, 31 de Octubre y 4 de Noviembre de 1983), al disponer ¢l
articulo 96. 1 de la Constitucién Espafiola de 1978 que los tratados internacionales,
validamente celebrados, una vez publicados oficialmente en Espaia, formarén parte del
Ordenamiento interno, es claro que otorga a lo establecido en el Covenio Cultural
Espana-Argentina de 23 de Marzo de 1971, ratificado en 1972 (B.O.E. de 3 de Abril de
1973), cuyo articulo 2° referido al reconocimiento de titulos Académicos, establece que
«las partes convienen en reconocerse mituamente los titulos académicos de todo orden
y grado tal como los otorga y reconoce el otro pais oficialmente», cardcter de norma
fundamental, a cuyo tenor han de interpretarse y aplicarse las demds disposiciones
normativas del ordenamiento interno, pues sus disposiciones, como afiade el mismo
articulo de la Constitucién, «s6lo podrin ser derogadas, modificadas o suspendidas en la
forma prevista en los propios tratados o de acuerdo con las normas generales de
Derecho internacional»; es decir, que no podrin ser modificadas por Ley o disposicién
de rango inferior por tenerse que respetar, en todo caso, la jerarquia normativa.

CONSIDERANDO: Que la reciprocidad establecida en el articulo 2° del
Convenio repecto al reconocimiento de Titulos Académicos, no puede verse afectada
porque el mencionado precepto, en su parrafo segundo, disponga que «las Partes
promoverdn por medio de los 6érganos competentes de cada pais, ¢l derecho al ejercicio
profesional por parte de quienes ostenten un titulo reconocido de acuerdo al inciso
anterior, sin perjuicio de las reglamentaciones que cada pafs impone a sus nacionales»,
pues ello sélo implica que mientras en el pais en el que se va a ejercer la profesion, esté
reconocido el titulo del pais de donde viene ~como ocurre con ¢l de Licenciado .¢n
Medicina y Cirugia— es obligatorio cumplir no sélo con los trdmites exigidos para
obtener la convalidacién de su titulo universitario, para la que es Gnicamente
competente el Ministerio de Educacién, pero no otros 6rganos distintos y menos
entidades que, como los Colegios Profesionales, ni representan a los intereses generales
de la Comunidad, sino a los particulares de sus asociados, ni por tanto pueden
identificarse con la verdadera administracién Publica (Sentencia de 9 de Febrero de
" 1980), sino ademds, con los que origine el ejercicio profesional, cuales pueden ser la
Colegiacién y el pago de impuestos; pero en modo alguno, pues supondria modificar las
disposiciones del Convenio, cabe exigir ~como hace el Acuerdo impugnado- el superar
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una prueba de aptitud especial para extranjeros, como la establecida por la Asamblea
General del Consejo de Colegios Oficiales de Médicos de Espana en su sesién de 19 de
Febrero de 1983 (folio 64 de los autos) de «que el aspirante a la colegiacién domina
suficientemente los textos deontoldgicos espafioles sobre la profesién médica y el
ordenamiento sanitario basico espafol» ya que esta exigencia que, en todo caso,
pertenece al area de competencia de la Administracién General del Estado que debe
convalidar el titulo Académico, vulnera abiertamente, ademds, el articulo 96. 1 de la
Constitucién Espafiola al modificar el contenido del articulo 2° del Convenio antes
citado.

CONSIDERANDO: Que menos aun puede invocarse como motivo de
denegacién de la colegiacidn, el que la comunicacién del Ministerio de Educacién y
Ciencia de fecha 23 de Marzo de 1983 «acredita la convalidacién del Titulo de
Licenciado en Medicina y Cirugia a los efectos académicos, sinque conste su
equivalencia a efectos profesionales», pues sin perjuicio del desatino que supone
separar unos efectos de otros, pues los titulos académicos universitarios tienen como fin
facultar el ejercicio de la profesion (titulos facultativos), la colegiacién sélo puede
denegarse vélidamente «cuando los documentos presuntados con la solicitud de ingreso
sean insuficientes u ofrezcan dudas sobre su legitimidad y no se hayan completado o
subsanado en el plazo sefalado al efecto» (articulo 38.1 a) del Real Decreto 1018/80 de
19 de Mayo que promulga los Estafutos Generales de la Organizacién Médica Colegial);
lo que implica claramente la imposibilidad estatuaria de denegar a una colegiacién por
esta causa, sin conceder un plazo para completar la documentacién, con lo que se
hubiera podido incorporar el texto completo de la resolucién del Ministerio de
Educacién y Ciencia de 23 de Marzo de 1983 que consta al folio 69 de los autos y que a la
certificacién en extracto que acompafié el solicitante por considerarla racionalmente -
suficiente, expresiva de que «tiene el titulo espanol de Licenciado en Medicina y
Cirugia», afade, aunque, como se ha dicho innecesariamente, que «queda habilitado
para el ejercicio de la profesién en Espana a que capacita el titulo citado».

CONSIDERANDO: Que tampoco y todavia menos, puede aceptarse la
alegacién de la contestacion del problema del excedente de titulados en las Facultades
de Medicina que tiene en estos momentos Espaiia, pues este problema, con ser grave,
no puede ni debe solucionarse con la violacién de la Constitucién, Tratados y Leyes.

FALLAMOS: Que estimando el recurso contencioso-administrativo interpuesto
por D. J. A. C. contra el acuerdo del Colegio Oficial de Médicos de Baleares de 9 de
Junio de 1983, que le denegé colegiacion solicitada y contra la desestimacion presunta
por silencio de los recursos de alzada interpuesto por el recurrente contra aquél,
debemos declarar y declaramos dichos actos no conformes con el Ordenamiento
Juridico y en su consecuencia los anulamos, declarando el derecho del recurrente a ser
Colegiado e inscrito en el citado Colegio de Baleares, sin hacer expresa declaracién
sobre las costas causadas en el recurso jurisdiccional. (Ponente: Ignacio Infante Merlo).
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125. DOMINIO PUBLICO. Diferencias entre autorizacion regla-
mentada de servicios privados de interés publico y concesiones
administrativas. Para las primeras son de aplicacién las normas de
contratacion administrativa. Setencia de 26 de Julio de 1985.

CONSIDERANDO: Que el presente recurso contencioso-administrativo tiene
por objeto impugnar el acuerdo de la Comisidn Municipal Permanente del
Ayuntamiento de Manacor de 18 de Abril de 1984, por el que adjudica la explotacién de
los servicios de temporada de las playas del término municipal, y la desestimacién
presunta del recurso de reposicion formulada contra el mismo.

CONSIDERANDO: Que, como esta Sala tuvo ocasidon de manifestar, la dltima
en sentencia de 22 de los corrientes, entre los modos indirectos o descentralizados de
geéstion administrativo se incluye la llamada doctrinalmente «autorizacién reglamentada
de servicios privados de interés publico», cuya naturaleza especifica ha dado lugar a una
muy debatida polémica tedrica y jurisprudencial, ain no superada, que hace en extremo
dificil precisar las notas que la diferencian de otras instituciones de gestién indirecta y,
en especial, de la concesion, de la cual procede y de la que se ha ido paulatinamente
separando hasta constituir en la actualidad una figura auténoma que continiia dando
lugar a conclusiones dispares; y desde un punto de vista positivo la diferencia cobra una
evidente importancia, pues estas autorizaciones demaniales deben ser reguladas por cl
Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales, mientras que la concesion
administrativa ha de someterse al Reglamento de Contratacién de las mismas; y dentro
de las caracteristicas que se atribuyen a las concesiones —uso intenso del dominio
publico por parte del concesionario; la titularidad de aquél en la Administracion
concedente; cardcter fijo de las instalaciones; reversion de éstas a dicho diminio cuando
finaliza la concesion; gestion de un servicio publico cuya prestacién se atribuye a la
Administracién; y forma de la remuneracion debida a ésta—, cobran especial interés,
dentro de lo que el Reglamento de Bienes llama uso anormal, caracterizado en razén a
que el uso de bien no se realiza de conformidad con el destino propio y logico del
dominio publico al que afecte, los denominados estacionamientos y ocupaciones;
aquéllos son los que suponen un uso privativo anormal pero que no transforman ni
modifican el dominio publico, y que exigen la referida autorizacién reglamentada, y
estas ocupaciones, las que implican no un mero estar sobre el dominio publico sino
ciertas transformaciones, que demandan concesidén, y, como otra caracteristica
fundamental de ésta, producirdn la reversién de lo implantado (sentencias de 2 de
Marzo de 1979, 11 de Mayo y 31 de Octubre de 1982); pues bien, no cabe duda que en el
supuesto de autos se estd en presencia de un estacionamiento, que, como tal, es objcto
de una autorizacién municipal, y, en consecuencia, como dice la sentencia de 28 de
Mayo de 1984, no requiere la concesion referida en el articulo 10. 2 de la Ley de 26 de
Abril de 1969, reguladora de las costas maritimas, y si, solamente, la gestion directa o el
convenio.con particulares, pues, como sucede en el supuesto contemplado —alquiler de
hamacas, toldos, patines...—, no se trata de un servicio publico, sino de una actividad
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particular con utilidad piiblica, expresién con la que se acogen aquéllas cuya titularidad
no corresponde a una Entidad piblica, sino que, permaneciendo en manos de los
particulares estdn destinadas al publico y en las que hay implicado un interés capaz de
justificar una intervencién administrativa por via de reglamentacién policial, actividades
que no son objeto de convenio por alguno de los procedimientos de seleccion del
contratista, sino que estdn subordinadas a la autorizacién administrativa a que hace
referencia el Reglamento de Servicios, que las denomina «servicios de particulares
destinados al publico» (articulo 1%), y que corresponde a las Corporaciones Locales
(articulo 17), a diferencia de los servicios piblicos en sentido estricto, cuya contratacién
deba hacerse siguiendo los cauces establecidos en el Reglamento de Contratacién; por
todo ello es evidente que procede rechazar todos los motivos de oposicién que se basen
en la infraccién de las normas de contratacién publica, inaplicables, por lo expuesto, al
supuesto que se contempla, claramente reglamentado por el referido Reglamento de
Servicios de las Corporaciones Locales de 17 de Junio de 1955, al tratarse, como queda
reiteradamente dicho, de un servicio de interés piblico, no de un servicio piblico.

CONSIDERANDO: Que la parte recurrente construye fundamentalmente su
tesis con base en la existencia de oscuras maquinaciones, confabulaciones y actividades
delictivas para lograr un fin predeterminado en su perjuicio, carentes de fundamento
serio y contundente, sobre todo si se considera la extrema gravedad de las imputaciones
que formula, que, en definitiva, quedan reducidas a una mera sucesién de suspicacias,
sospechas y recelos o a la simple manifestacion subjetiva de su inconformidad con el
resultado del procedimiento; y frente a ello se alza el contenido del Acta de la sesion
celebrada por la Comisién Municipal Permanente el dia 18 de Abril de 1984, en cuyo
apartado 35, bajo el epigrafe Licencias Demaniales, se constatan las vicisitudes que
desembocaron en el acuerdo, y la documentacién del acto de apertura de los sobres
presentados, previa la constitucion de la Mesa, presidida por el Primer Teniente de
Alcalde, D. M. A. M., asistido del Secretario General de la Corporacién, D. J. A. M;
por otra parte: 1°/ La «visita a las playas» en el mes de Marzo de 1984 de miembros del
Consistorio y un futuro adjudicatario, se atestigua dinicamente por D. J. P. A, que al
ser repreguntado dice «que solamente conoce al Secretario, que es el que se dio a
conocer», y por D. J. G. R., que reconoce que «estaba interesado en la concesién de la
Playa Cala Domingo, pues era licitador» (folios 160, 161 162, 186, 187, 190 y 192
vuelto); 2 La teoria de que la letra y nimeros de las plicas del adjudicatario, D. A. P.
M., no estan suscritas por la misma mano, y de que las proposiciones presentadas por
aquél y por D. S. P. P. han sido escritos de puno y letra de una sola persona, no se
ratifica por la prueba pericial, que expresa que «no existe semajanza general en la
composicién de los guarismos del documento suscrito con el nombre de D. A. P. M.
primeramente estudiado con respecto a los que obran en el documento suscrito a
nombre D. S. P. P., y que, respecto a las plicas de cada uno, la de aquél, tanto por el
examen pormenorizado de letras y nimeros, por «la madurez sicografica del nimero y
de la firma, el perito entiende que pueden atribuirse a la misma mano la factura de
ambos», y que, en relacién a la del Sr. P. P., «siendo tan variadas las respectivas
morfologias de los ceros claramente visibles en los nimeros, cuyos guarismos se han
estudiado y cotejado, el perito estima que todos ellos han sido puestos por la misma
mano» ... «a pesar de observarse claramente distinta tinta y boligrafos en la ejecucién
de unos y otra»; 3°/ Debe insistirse en la existencia de un acta oficial de apertura de
plicas, y de la ausencia de una prueba eficiente contraria a la inexistencia del acto, con
acusada falta de declaraciones de la secretaria del Alcalde, del Teniente de Alcalde Sr.
Ll LlL, del Sr. A. y del Secretario de la Corporacién; 4° La realidad de tal apertura
(expediente administrativo); 5/ La transmisibilidad de las licencias estd reconocida por
el articulo 61 del Reglamento de Bienes de las Entidades Locales y por el 13 del
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Reglamento de Servicios de las mismas; y 6% Del examen detenido de las ofertas se llega
a la conclusion de que las adjudicaciones se ajustan a la base Séptima, por cuanto la
oferta del Sr. P. por sicte playas cs superior a la del Sr. G. R., y, en conjunto, las
cantidades por las nueves adjudicadas a aquéllos, superan la oferta del Sr. G.

CONSIDERANDO: Que al proceder la desestimacion del recurso, de acuerdo
con lo expuesto, no puede hablarse del derecho a la indemnizacién de dados y
perjuicios.

FALLAMOS: Que desestimando el recurso contencioso-administrativo interpues-
to po rel Procurador D. Antonio Nicolau de Montaner, en nombre de C. de M., S.A.,
contra el acuerdo de la Comisiéon Municipal Permanente del Ayuntamiento de Manacor
de 18 de Abril de 1984, por el que se adjudica la explotacién de los servicios de
temporada de las playas del término municipal, y contra la desestimacion presunta det
recurso de reposicién formulado contra el mismo, debemos declarar y declaramos que
los actos administrativos impugnados se ajustan a Derecho; sin hacer expresa
imposicion de costas. (Ponente: Angel Reigosa Reigosa).

126

126. IMPUESTO GENERAL SOBRE TRAFICO DE EMPRE-
SAS: Actividad derivada de contrato de comisién mercantil: sujeta,
pero exenta: fundamento. Prohibicién de analogia. Prescripcion:
interrupcion. Cuestiones procesales: distincién entre cuestion nueva y
argumento nuevo. Sentencia de 29 de julio de 1985.

I.- Ante todo y por razones de cricter procesal de todos conocidas, procede
examinar la pretensién de inadmisibilidad del recurso, actuada por la parte demandada;
y sobre ella hay que sentar que si bien esta causa de inadmisibilidad del recurso
denomiada por la doctrina como alegacién o planteamiento de cuestiones nuevas, sc
basa en la esencial naturaleza revisora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativo
que impide se formulen ante ella peticiones por primera vez, sin que antes lo hayan sido
a la Administracion (Sentencias entre otras muchas, de 18 de enero y 28 de Mayo de
1.982), habida cuenta de que la Jurisdiccién realiza un control de derecho del acto
impugnado y ese control supone por naturaleza que para la decisién de los casos los
Tribunales tomen como punto de partida el acto objeto de impugnacién (Sentencias de
11 de Octubre de 1.960 y la mds moderna de 31 de Octubre de 1.983), cuidando de
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guardar la més exacta correlacion entre lo resuelto en la decisiéon administrativa que se
revisa y su fallo, sin que puedan adicionarse al recurso jurisdiccional peticiones que no
se discutieron en via administrativa y ni siquiera se formularon ante ella (Sentencias de
19 de Noviembre de 1.982 y 25 de Noviembre de 1.983, también entre muchas), en el
presente caso en el que como ya se hizo constar en los antecedentes de hecho, la
divergencia entre discutido en via administrativa y lo que ahora se pretende revise esta
Sentencia, esta en que ante aquélla se planted la nulidad de la liquidacién confirmada
por el Inspector Jefe de Tributos de Baleares, en base a la no sujecién al .G.T.E. de la
actividad del sujeto pasivo del impuesto, en la exencién impositiva de sus operaciones
mercantiles y en la prescripcién de parte de lo devengado en el periodo impositivo a que
se extienda la liquidacién, mientras que ante esta Jurisdiccién se ha invocado ademds,
como causa de nulidad, la incompetencia del érgano que la practicé definitivamente,
aparece evidente que no se ha alterado la pretensiéon de nulidad de la liquidacién, sino
Unicamente invocado un motivo nuevo en que fundamentarla -incompetencia del
6rgano- por lo que no nos encontramos ante la inadmisibilidad del recurso al amparo de
los articulos 37. 1. y 82 ¢) de la Ley Jurisdiccional, por carecer del presupuesto de
admisibilidad para enjuiciar cual sea el acto expreso, tacito o presunto por el que la
Administracién pudo infringir el Ordenamiento Juridico (Sentencia de 21 de Junio de
1.982), sino ante la alegacién de un motivo nuevo de la nulidad pretendida que pudo e
incluso debié examinar de oficio, de ser fundada, el Tribunal Econémico Administrati-
vo, al tratarse de una cuestién de orden publico y a tenor de lo establecido en el articulo
44. 1. del Real Decreto 1998/81 de 24 de Julio y concordantes del Real Decreto
Legislativo 2795/1.980 de 12 de Diciembre, pues, de acuerdo con reiterada
Jurisprudencia (sentencias, entre otras, de 26 de Mayo de 1.967, 17 de Febrero y 31 de
Marzo de 1.973, 22 de Enero de 1.974 y 8 de Noviembre de 1.983), cuestidon nueva es la
que plantea un problema diferente de los contemplados previamente en las relaciones
entre el Administrado y la Administracién que puede corfducir a pronunciamiento de
imposible revision dentro de los términos en que se formularon aquellas relaciones,
mientras que argumento nuevo es aquél que validamente se esgrime, ampliando y
reforzando con apoyatura juridica no aducida previamente, alguna pretensiéon o
extremo suscitado ante la Administracion con el fin de mejorar las perspectivas de
estimacién de lo postulado, si alterar el &mbito de los pronunciamientos previsibles y
ponderables por el érgano o la autoridad llamados a decidir de modo definitivo.

II.- Entrando, pues en el examen de esta causa de nulidad del acto impugnado,
basada en haber confirmado al desestimar la reclamacién deducida contra ella, un acto
de liquidacién nulo de pleno derecho por haberse dictado por 6rgano manifiestamente
incompetente (articulo 47, 1. a) de la ELey de Procedimiento Administrativo de 17 de
Julio de 1.958), hay que decidir por un pronunciamiento desestimatorio, pues siendo la
competencia irrenunciable y debiendo ser ejercida, precisamente, por los 6rganos
administrativos que la tengan atribuida como propia (articulo 4. de la misma ley),
aparece evidente que cuando el acto administrativo de liquidacién se dictd, el dia 21 de
Diciembre de 1.983 (antecedente de hecho primero), el Inspector Jefe tenia atribuida
como propia la competencia para dictarlo en el articulo 7°, 3. del Real Decreto 412/
1.982 de 12 de Febrero y sin bien esta competencia le fue sustraida y atribuida a la
Dependencia de Relaciones con los Contribuyentes en el articulo 11. 3. del Real
Decreto 2077/1.984 de 31 de Octubre, dictado en ejecucion de la Sentencia de la Sala
Quinta del Tribunal Supremo de 24 de Abril de 1.984 y Orden del Ministerio de
Economia y Hacienda de 31 de Octubre de 1.984 que dispuso su ejecucién en sus
propios términos, el citado Real Decreto 2077/1.984 no entré en vigor hasta el dia
siguiente al de su publicacién en el Boletin Oficial del Estado (disposicién Final
Cuarta), por lo que no teniendo las leyes efecto retroactivo si no dispusieren lo
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contrario (articulo 2.3. del Cédigo Civil), hasta dicho dia tuvo el Inspector Jefe
atribuida como propia la competencia para dictar actos de la naturaleza del que nos
ocupa.

III.- Es igualmente rechazable la causa de nulidad del acto aplicado en la
liquidacién tributaria que confirmd, puesto que el Tribunal Supremo ha tenido ocasién
de sentar la doctrina legal aplicable al supuesto que nos ocupa en las Sentencias de 30 de
Enero de 1.980, 9 de Febrero de 1.981 y 16 de Febrero del mismo afo, todas de su Sala
Tercera, que deciden, tal como ha hecho el acto administrativo impugnado, que la
actividad de los Agentes distribuidores de Butano, S.A. respecto a la entrega de gas,
debe ser calificada como propia de un contrato de comisién mercantil del articulo 244
del Cédigo de Comercio, puesto que los Agentes distribuidores reciben del comitente
Gas Butano S.A. el encargo de vender a los clientes el gas y los envases que lo contienen
al precio que oficialmente se fija, cobrando a los clientes su precio y entregandolo al
comitente y también comerciante, una vez deducida la comisién fijada, lo que obliga a
incluir su actividad dentro de los supuestos previstos en los apartados 3. €) y 23 A 1. del
Texto Refundido del Impuesto General sobre el Trafico de Empresas (Decreto 3.313/
1956) vigente en el periodo impositivo que abarca la liquidacion impugnada, sin que
pueda incluirse el supuesto dentro del articulo 4.1. a) o en el nimero 6 del articulo 34
del mismo Texto Refundido que declara la exencién de las ventas, entregas o
trasmisiones de bienes o productos monopolizados efectuadas por las entidades que las
explotan, pero en cuyo texto no cabe incluir a los Agentes distribuidores de estos
productos.

IV.- No cabe alegar contra esta doctrina -como hace el recurrente- la existencia de
Sentencias de Audiencias Territoriales que sostienen tesis divergentes, puesto que la
Jurisprudencia completa el ordenamiento con la doctrina que de modo reiterado
establece el Tribunal Supremo al aplicar e interpretar la Ley, la costumbre y los
principios generales del derecho (articulo 1°. 6. del Cédigo Civil) y olvidar o no aplicar
esta doctrina legal reiteradamente sentada, seria atentar contra el principio de unidad
de doctrina a que se ha referido el propio Tribunal Supremo en otras Sentencias, como
las de 24 de Mayo de 1.982 y 18 de Octubre de 1.983, principio fundamental en el
Ordenamiento Juridico puesto que sustenta el de la seguridad juridica que constituye
uno de los pilares de nuestra Constitucién, aunque se exprese con simplicidad en el
articulo 9. 3. de la misma, como uno de los fundamentales que garantiza; como tampoco
puede invorcarse con éxito el tratamiento que dan a estas actividades las Tarifas de
Licencia Fiscal del Impuesto Industrial (epigrafe 8342), no s6lo por los razonamientos
anteriores, sino también por lo establecido en el articulo 24 de la Ley General
Tributaria (230/1963 de 28 de Diciembre) que no admite la analogia para extender més
alla de sus términos estrictos el dambito del hecho imponible o el de las exenciones y
bonificaciones.

V.- En cambio, si es de aplicar a las operaciones realizadas por el recurrente
durante el tiempo a que se extiende el periodo impositivo, la exencion establecida en el
articulo 34. 12 del tantas veces repetido Decreto 3.314/1.966, ya que supuesto -como ha
quedado sentado anteriormente- que estas operaciones referidas al periodo 20 de Julio
de 1.978 al 30 de Septiembre de 1.979, son hechos imponibles a tenor de lo dispuesto en
el articulo 3° e) como prestaciones de servicios realizadas por persona natural con
caricter habitual y mediante contraprestacién, dado su cardcter de comisionista, los
beneficios obtenidos por esta mediacion entre Butano S.A. y los usuarios del producto,
estaban sujetos también durante el ano 1.978 al Impuesto sobre los Rendimientos del
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Trabajo Personal (Texto Refundido aprobado por Decreto 512/1967 de 2 de Marzo),
cuyo hecho imponible se origina por la obtencién de rendimientos que se deriven
directa o indirectamente de trabajados, digo, trabajos o 'servicios personales (articulo 3°
a), como son los de suministro de productos de Butano, S.A. a sus consumidores, por lo
que estos servicios estaban comprendidos plenamente en la exencién citada como
prestados por personas cuya utilidad estd sometida al Impuesto sobre los rendimientos
del Trabajo Personal; y en lo que se refiere al periodo del ano 1.979, también es de
aplicar esta exencion, pues si bien aquel impuesto fue suprimido a partir de 1* de Enero
de 1.979, en la Disposicién Transitoria Primera, uno, a) de la Ley 44/1.978 de 8 de
Septiembre que al establecer con caricter directo y naturaleza personal el gravamen
sobre todas las rentas de las personas fisicas (articulo 1), absorbi6, entre otros, el
Impuesto sobre los Rendimientos del Trabajo Personal, el recurrente continud
tributando en virtud de este impuesto general por la utilidad derivada de la prestacién
de los servicios de suministro de Gas Butano como rendimientos de Trabajo personal o
de explotacién econdmica (articulo 3. dos, a) y b) de la Ley 44/1.978, subsistiendo, en
definitiva, la razén de ser o finalidad de la exencidn establecida en el articulo 34. 12 del
Decreto 3.114/66 de evitar la doble imposicién; sin que contra estas razones, puedan
prevalecer las invocadas por el Abogado del Estado al contestar a la demanda en virtud
de lo establecido en el nuevo Reglamento del Impuesto General sobre el Trafico de
Empresas (Real Decreto 2609/1.981 de 19 de Octubre), pues sin perjuicio de que esta
nueva normativa no es aplicable al periodo impositivo de 1.979, las utilidades obtenidas
por las prestaciones de servicios de suministro de gas butano, contindian exentos al
amparo del articulo 34. 12 del nuevo Reglamento, al estar sometidas al Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas, por el concepto de rendimiento de trabajo personal,
como también lo estdn los rendimientos de las actividades profesionales y artisticas
exclusivamente, separados con la conjuncién disyuntiva «o» de las otras utilidades.

VI.- Sin embargo ha de rechazarse la alegacion referida a la prescripcion
establecida en el articulo 64, a) de la Ley General Tributaria, respecto al periodo
comprendido entre el 20 de Julio de 1.978 y el 20 de Octubre del mismo afno, fundada en
que al practicarse la liquidacion el 20 de Octubre de 1.983, habian transcurrido los cinco
afios que establece el precepto para la prescripcion del derecho de la Administracién a
determinar la deuda tributaria, puesto que como ya hizo constar el acuerdo impugnado,
en el expediente consta que los dias 11 de Julio, 12 de Septiembre y 29 de Septiembre de
1.983, se dirigieron al contribuyente un escrito de comunicacidn de que el siguiente 28 a
las 10 horas se le comprobaria su situacién tributaria y efectivamente en las fechas
indicadas se entendieron diligencias de comprobacién interrumpiéndose el plazo de
prescripcion al constituir acciones administrativas, realizadas con conocimiento formal
del sujeto pasivo, conducentes al reconocimiento, regularizacién, inspeccién o
comprobacién del impuesto devengado en relacion al hecho imponible (articulo 66, a)
de la Ley General Tributaria).

VII.- No son de apreciar méritos que justifiquen una especial declaracién expresa
alos efectos del articulo 131 de la Ley Jurisdiccional.

FALLAMOS: Que estimando el recurso contencioso-adminstrativo interpuesto
por D. J. C. M. contra el Acuerdo del Tribunal Econémico Administrativo de Baleares
de 31 de Julio de 1.984 que le desestimé reclamacion contra liquidacion girada a su
cargo por el Impuesto General sobre el Trafico de las Empresas, por las comisiones
recibidas de Butano S.A. en el periodo impositivo 20 de Julio de 1.978-30 de
Septiembre de 1.979, debemos declarar y declaramos dicho acto administrativo no
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conforme con el Ordenamiento Juridico y en su consecuencia lo anulamos, declarando
al recurrente exento del pago del impuesto en el periodo referido, sin hacer expresa
declaracion sobre las costas causadas. (Ponente: Ignacio Infante Merlo).

128

128. PROTECCION JURISDICCIONAL DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES DE LA PERSONA. La suspension preventiva de
un funcionario, por la tramitacién de expediente disciplinario no viola
el principio constitucional de presuncién de inocencia, ni aun
analizado a la luz de las Declaraciones Universales de Derechos
Humanos. Sentencia de 26 de Agosto de 1985.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

_L.- Como ha tenido ocasién de sentar la Sala de lo Contencioso-Administrativo de

esta Audiencia Territorial y como tiene declarado reiteradamente la Jurisprudencia de
nuestro Tribunal Supremo (Sentencias de 14 de Agosto de 1979, 21 de Abril y 3 de Julio
de 1980, 7 y 15 de Enero de 1982, 11 y 21 de Marzo, 21 de Abril y 7 y 12 de Julio de
1983, entre otras), son requisitos del excepcional, sumario y urgente procedimicnto
regulado para la proteccién jurisdiccional de los derechos fundamentales, segin se
desprende del contenido de los articulos 1° y 6° de la Ley 62/78, del Real Decreto Ley
342/1979 de 20 de Febrero, de la Disposicién transitoria 2¢, 2 de la Ley Orgénica del
Tribunal Constitucional y del articulo 53.2 de la Constitucién, en primer lugar, el
indispensable y bésico de la existencia de un acto administrativo o acto de la
Administracién Publica, susceptible de impugnacidn, en segundo término, el de dmbito
formal o adjetivo de que el acto sea impugnado por afectar a los derechos
fundamentales contenidos en los articulos 14, 15 a 29 y en lo que se refiere a la objecion
de conciencia exclusivamente, 30 de la Constitucién Espafiola y, finalmente, el de
condicién material o sustantiva de que el acto afecta realmente a seres humanos
fundamentales.

IL.- En lo que se refiere al primer requisito que daria lugar en caso de no
apreciarse su existencia, a la declaracién de inadmisibilidad del recurso solicitado por la
demanda Ayuntamiento de Ciudadela, que la funda en la naturaleza de acto
administrativo de tramite de la suspensién provisional impugnada (articulo 37,1. en
relacién con el 82, letra C) de la Ley Jurisdiccional, aplicablles supletoriamente a tenor
de lo establecido en el articulo 6° 1. de la Ley 62/78), se hace preciso decidir que el acto
municipal objeto del recurso es impugnable a tenor de lo establecido en el propio
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articulo 37.1 invocado, pues aunque la suspensién provisional sea acto de trdmite del
procedimiento disciplinario en cuanto medida aneja que permite el articulo 127 del
Reglamento de Funcionarios de la Administracién Local promulgado por Decreto de 30
de Mayo de 1952 y el articulo 56.3. del Texto Articulado Parcial de la Ley 41/1975 del
Estatuto de Régimen Local promulgado por Decreto 3046/77 de 6 de Octubre, que
declara también vigente el anterior, ambos preceptos configuran tal medida como
discrecional segiin las circunstancias concurrentes, por lo que, aun siendo acto de
tramite, decide directamente el particular de la suspension durante la tramitacién del
expediente, poniendo término al enjuiciamiento de la procedencia de la medida, tal
como exige el precepto citado que, entendido del modo que pretende la demandada que
lo invoca, iria contra la mds moderna doctrina Jurisprudencial sentada a partir de la
vigencia de la Constitucién Espafiola, pues como dicen las Sentencias de la Sala Tercera
del Tribunal Supremo de 9 de Febrero de 1982 y de 19 de Abril, 7 de Julio y 14 de
Septiembre de 1983, una ya reiterada doctrina aboga por aplicar un criterio
interpretativo amplio y flexible en materia de inadmisibilidad dentro del proceso
contencioso-administrativo, no s6lo por imperativo de lo establecido en la Exposicién
de Motivos de la Ley de la Jurisdicciéon de 27 de Diciembre de 1956, sino también y
fundamentalmente, por el derecho que toda persona natural o juridica, tiene a la
plenitud de la garantia jurisdiccional establecida en el articulo 24 de la Constitucién.

III.- Como también ha tenido ocasién de sentar la Sala correspondiente a este
Territorio, si bien el derecho a la presuncién de inocencia no puede entenderse reducido
al estricto campo del enjuiciamiento de conductas presuntamente delictivas, sino que
debe entenderse también que preside la adopcién de cualquier resolucién, tanto
administrativa como jurisdiccional, que se basa en la condicién o conducta de las
personas y de cuya apreciacién se derive un resultado sancionador para las mismas o
limitativo de sus derechos (Sentencia del Tribunal Constitucional de 1° de Abril de 1982,
cuya doctrina ha sido seguida por las Sentencias del Tribunal Supremo de 7 de Julio de
1983 y la de 23 de Julio de 1984); por lo que en los casos de resoluciones definitivas
implica la necesidad de unas pruebas para ser destruida, en otros como el presente, en
que se trata de situaciones de provisionalidad en aquella limitacion de los derechos, es
exigible una interpretacion mas ajustada del principio al objeto de concretar los limites
del derecho a esta presuncion, a fin de determinar, en una segunda fase, si se ha
producido la vulneracion alegada.

IV.- A tal efecto, es necesario partir de lo dispuesto en el articulo 10.2. de la
Constitucién, de acuerdo con el cual «las normas relativas a los derechos fundamentales
y a las libertades que la Constitucién reconoce se interpretardn de conformidad con las
Declaraciones Universales de los Derechos Humanos y los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia»; (Sentencias. del
Tribunal Supremo de 15 de Enero de 1983 y 21 de Abril del mismo afno) y aunque el
derecho a la presuncién de inocencia estd reconocido por formulaciones de analoga
significacion en el articulo 11 de la Declaracion Universal citada, en el articulo 14.2. del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y en el articulo 6.2 del Convenio de
Roma, este derecho en sus formulaciones internacionales, estd conectado con el
derecho a ser juzgado en un plazo razonable o a ser puesto en libertad durante el
procedimiento, si bien la puesta en libertad puede ser condicionada a una garantia que
asegure la comparecencia del interesado en juicio (articulo 5.3 dei Convenio de Roma)
o en cualquier otro momento de las diligencias procesales, pues en definitiva, lo que se
pretende con las medidas cautelares es que el procedimiento sancionador liegue a buen
fin o cumpla el fin a que estd destinado, lo que implica, en una interpretacion acorde
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con la garantia del derecho fundamental de la persona y del derecho de todos los
ciudadanos a la legalidad y funcionamiento de las instituciones publicas conforme a
derecho, que la presuncién de inocencia sea imcompatible con la aplicacién de medidas
cautelares, siempre que se adopten por resolucién fundada en Derecho que, cuando no
es preceptiva, ha de basarse en un juicio de razonabilidad acerca de la finalidad
perseguida y las circunstancias concurrentes, pues una medida desproporcionada o
irrazonable no seria propiamente cautelar, sino que tendria un caricter punitivo en
cuanto al exceso (Sentencias del Tribunal Constitucional de 2 de Julio de 1982 y de 26 de
Noviembre de 1984).

V.- Sobre esta base se hace preciso rechazar toda la argumentacién en que se
apoya la impugnacién del Acuerdo municipal plenario de suspensién provisional del
recurrente en el ejercicio de sus funciones de Secretario General de la Corporacién,
pues en lo que se refiere al primero de los argumentos invocados —falta de motivacién
suficiente de la medida— dados los términos de los articulos 56.3 del Decreto citado
3046/77 y del 116 en relacién con el 125.1 del también citado Reglamento de
Funcionarios de la Administracién Local de 1952. que otorgan la potestad de acordarla
al 6rgano competente para decidir la incoacién del expediente, como medida
precautoria de excepcién fundada en la presunta gravedad de los hechos o en el
obstaculo notorio para la instruccién del expediente que comporte la permanencia del
funcionario, constituye motivacion suficiente de la medida, que por ello se basa en un
juicio de razonabilidad acorde con la finalidad perseguida, al expresarse en el acto
impugnado «la enorme gravedad que, en principio, puede atribuirse a la actuacién
continua del Secretario de la Corporacién en perjuicio de la misma, con incumplimiento
flagrante de sin mds elementales obligaciones profesionales de su deslealtad
manifiesta», habida cuenta que se trata de un funcionario que como Secretario General
auténtica con la fe publica, todos los actos de la Corporacién y tiene a su cargo la
custodia de todos los documentos; de la misma forma que habiéndose acordado la
suspensién al mismo tiempo que se nombraba instructor del expediente, sin cuyo
nombramiento no podria comenzar su tramitacién, aunque su incoacién fuera acordada
con anterioridad, no se puede calificar de desproporcionada la medida en cuanto al
tiempo de su duracién, en relacién con los preceptos reglamentarios que determinan los
plazos normales de tramitacién de los expedientes (articulo 124 del Reglamento), pues
se acordé al mismo tiempo que comenzaba aquella tramitacién y hoy, han transcurrido
s6lo dos meses desde la suspension.

VI.- De igual manera y en base a los principios sentados que deben regir en la
aplicacion del principio constitucional de presuncién de inocencia, hay que rechazar las
motivaciones impugnatorias sobre el cardcter punitivo de la suspensién, pues ello sélo
seria apreciable en caso de haberse constatado un exceso en relacién con la finalidad
perseguida, es decir una desviacién de poder para acordarla, al ejercitarlo para fines
distintos de los fijados por el Ordenamiento que, como se ha dicho son meramente
cautelares, lo que, por lo expuesto anteriormente y habida cuenta de la motivacion del
acto, es evidente que responde al sentido teleolégico de la actividad administrativa
orientada a la promocién del interés publico y sujeta a includibles imperativos de
moralidad (Sentencias del Tribunal Supremo de 31 de Enero, 28 de Febrero, 23 de
Mayo, 7y 21 de Junio y 4 de Noviembre de 1983).

VII.- Menos aun pueden aceptarse las alegaciones referentes a defectos formales
en la convocatoria de la sesién plenaria extraordinaria a puerta cerrada en la que se
acord6 la suspensidén, pues no sélo deben rechazarse de plano dada la naturaleza
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especial de este proceso de garantia de los derechos fundamentales constitucionales,
que se puso de manifiesto en el fundamento I de esta Sentencia y que impide que en él
se debatan cuestiones que afectan a la legalidad intrinseca del acto impugnado
(Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de Diciembre de 1984, citada por la
demandada), puesto que esta presunta ilegalidad formal no incide directamente sobre el
derecho fundamental presuntamente violado (Sentencia de 23 de Junio de 1984), sino
que, ademds, el examen del expediente revela su falta de realidad, pues la sesién
plenaria fue convocada formalmente en Decreto de la Alcaldia del mismo dia, para
celebrarse a continuacién de la plenaria convocada también ese dia, habilitdndose para
ello al Oficial Mayor del Ayuntamiento, con lo que en la sesion anterior se subsanaron,
en todo caso, los defectos alegados de ratificacion del caracter urgente, publicidad, al
acordarse celebrar a puerta cerrada, orden del dia, sefialado previamente en el Decreto
con la especificacion de los asuntos a tratar, con disponibilidad en la primera sesién de
los documentos referentes al asunto a tratar y habilitacién de Secretario; y todo ello, sin
perjuicio, ademas, de que, ain en el caso de existir algin defecto formal de los
relacionados minuciosamente en la demanda, en ningtin caso podrian producir la
anulabilidad circunscrita a la indefensién del interesado o imposibilidad de alcanzar su
fin el acuerdo tomado (articulo 48.2. de la Ley de Procedimiento Administrativo).

VIII.- Por imperativo del articulo 10.3. de la Ley 62/1978, procede imponer las
costas al recurrente al haberse rechazado todas sus pretensiones.

FALLAMOS: Que desestimando el recurso contencioso-administrativo interpues-
to por D. J. de J. y P. al amparo de la Ley 62/1978 de proteccién de derechos
fundamentales, contra Acuerdo Plenario del Ayuntamiento de Ciudadela (Menorca) de
14 de Junio del presente ano que le suspendia provisionalmente en el ejercicio de sus
funciones de Secretario General de la Corporacién durante la tramitacién del
expediente disciplinario, debemos declarar y declaramos que dicho acto municipal no
vulnera ningiin derecho constitucional y en consecuencia lo confirmamos, condenando
al recurrente al pago de las costas del proceso especial. Se ratifica el Auto de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo que no dio lugar a la suspensién de la ejecutividad del
acto impugnado. (Ponente: Juan Pascual Salva).
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C. INDICE ANALITICO

Acto administrativo, 63.
Agencias de viaje, 74.
Arquitectos, 60.
Analogia:

Impuesto Tréfico Empresas,

126, 127.
Amortizaciones.

Régimen fiscal, 86.

Bienes municipales, 102.
Bonificaciones:
Impuesto Incremento Valor
Terrenos, 92.

Coadyuvantes, 79.
Colegios Oficiales, 124.
Concesiones administrativas,
115, 123, 125.
Contratos administrativos, 78.
Cuerpo de Bomberos, 118.
Exenciones:
Contribuciéon Territorial Ur-
bana, 91.
Impuesto Trafico Empresas,
126, 127.
Licencia Fiscal Industrial, 73.

Danos y perjuicios, 66.
Declaracién Universal de Dere-
chos Humanos, 128.

Dominio publico, 123, 125.
Gestion Tributaria, 91.

Emplazamientos a juicio, 79.
Espacios naturales, 117, 119.

Extranjeros:
Trabajo de: 80.
Fondo de jornada salarial:
75.

Funcionarios publicos:
Bomberos, 118.
Concurso traslado, 62.
Controladores aéreos, 17.
Escalafén 100.
Expediente disciplinario 96,
128.
Incompatibilidades, 60.
Operadores de informaética,
63.
Oposiciones, 90, 111.
Pensiones, 64.
Plantillas, 100.
Retribuciones, 71, 112.

Hoteles, infracciones, 121.

Ingenieros de Caminos, Canales
y Puertos, 87.
Ingenieros Industriales, 87, 90.
Instalaciones industriales, 114.
Impuestos:
Contribucién Territorial Ur-
bana, 91.
Tréfico Empresas, 126, 127.
Incremento Valor Terrenos,
68,94, 92.
Licencia Fiscal Industrial,
73.
Solares, 76.
Renta Sociedades, 86.



Junta del Puerto, 98.
Jurisdicciéon contencioso-admi-
nistrativa, 79, 85, 114, 121, 122.

Licencias, 69, 85, 106, 116.
Licencia Fiscal Industrial, 73.

Manifestacion, derecho a, 72.
Médicos, Colegio dem, 124.
Militares, 64, 122.

Multa de Trafico, 99.

Obras sin licencia, 82.

Planes de Urbanismo, 66, 67, 70.

Plan Parcial, 88.

Prescripcion Multa Trafico, 99.

Prescripcién de sanciones admi-

nistrativas, 98.

Prescripcidn tributaria:
Impuestro Trafico Empre-
sas, 126, 127.

Presuncidn de inocencia, 96, 128.

Procedimiento sancionado por

infraccion de leyes sociales, 81,

83,89, 94,97, 107.

Proyecto administrativo, 82.

Proyecto de urbanizacidn, 87.

Recaudadores de Tributos, 77.
Recurso Contencioso-adminis-
trativo, 76.

Ruina, 104.

Sanciones administrativas, 61,
74,98, 108, 121.
Sujecion:
Impuesto Trafico Empresor,
126, 127.
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Sujeto pasivo:
Tasa Municipal, 93.
Suspension de licencias, 69.

Tasas:
Municipal de demolicidn,
105.
Municipal de Incendios, 93.
M Obras Puablicas, 95.
Taxis, 106.
Transportes de viajeros por ca-
rretera, 115.
Trenc, Es, 117, 119.

Urbanismo:
Aprobacién definitiva de
planes, 65.
Aprobacién 1inicial de planes,
67.
Aprovechamiento medio,
65.
Demoliciones, 79.
Edificios fuera de ordena-
cién, 101.
Licencias, 69, 116.
Modificacion de planes, 70.
Normas subsidiarias de pla-
neamiento, 117, 119.
Obras ilegales, 82.
Plan parcial, 88.
Planes, impugnacién indirec-
ta, 120.
Proyecto de urbanizacion,
87.
Revision de planes, 70.
Ruina, 104.
Suelo no urbanizable, 103,
114.

Zona maritimo-terrestre, 85.
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SALA DE LO CIVIL (1)

A. INDICE CRONOLOGICO

130.

131.

132.

133.

134.

135.

136.

Separacion matrimonial. Convenio privado anterior a la vigencia
de la Ley 30/1981. La procedencia y la cuantia de la pensién ali-
menticia no puede dejarse a la libre voluntad del obligado. La sen-
tencia de separacién produce, inexcusablemente, la disolucién del
régimen econémico matrimonial. Sentencia de 2 de Mayo de 1985.

Incumplimiento contractual. La sociedad vendedora se compro-
mete a evitar que otro local del mismo edificio se destine a la misma
explotacién. Indemnizacién de dafos y perjuicios: es preciso acre-
ditar la realidad de los mismos, no suponiéndolos forzosamente el
incumplimiento del contrato. Sentencia de 6 de Mayo de 1985.

Separacion matrimonial. Impugﬁacién de la pensién compensato-
ria fijada en la sentencia de instancia. Improcedencia. Sentencia de
6 de Mayo de 1985.

Responsabilidad civil. Interpretacién del contrato de seguro. Pre-
valece la interpretacion teleoldgica. Prescripcion: inexistencia.
Sentencia de 7 de Mayo de 1985.

Arrendamientos urbanos. Resolucién de contrato de local de ne-
gocio por subarriendo inconsentido. No procede estimar la deman-
da. Sentencia de 7 de Mayo de 1985.

Separacion matrimonial. Cese efectivo de la convivencia durante
seis meses. Condena en costas: s6lo procede ante la desestimacion
total de las pretensiones formuladas. Sentencia de 8 de Mayo de
1985.

Reclamacién de cantidad. Construccion defectuosa. La imposibili-
dad de diferenciar nitidamente las responsabilidades especificas de
los intervinientos en la edificacién excluye la posibilidad de apre-

(1)La seleccién jurisprudencial ha sido realizada por el Letrado del Ilustre Colegio de
Abogados de Baleares J. Ferrer Marcel. En la presentacién han colaborado los Profesores
C. Gutiérrez Gonzailez e I. Tapia Ferndndez, del Departamento de Derecho Procesal.
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137.

138.

139.

140.

141.

142.

143.

144.

ciar la excepcidn de litisconsorcio pasivo necesario. Sentencia de 10
de Mayo de 1985.

Reclamacion de cantidad. Construccién defectuosa e incompleta.
Concepto de ruina y caracteres que la configuran. La responsabili-
dad por vicios ruindgenos es, en principio, individualizada, perso-
nal y privativa. A tal efecto, es esencial la distincién entre ruina por
vicio de la construccién y ruina por vicio del suelo o de la direccién.
Sentencia de 10 de Mayo de 1985.

Contrato de opcion de compra. Sentencia de 11 de Mayo de 1985.

Servidumbre. Precisiones en torno a la averiguacioén de su natura-
leza, personal o predial. Servidumbre negativa de no edificar a mas
de seis metros de altura sobre el nivel del huerto inmediato. El he-
cho de que se atribuya a un predio, cualquiera que sea su duefio,
determina el caracter predial de la servidumbre. Sentencia de 13 de
Mayo de 1985.

Interpretaciéon de los contratos. La autonomia de la voluntad de la-
partes supone la obligatoriedad de las cldsusulas pactadas de co-
mun acuerdo por los contratantes. La reciprocidad de las obligacio-
nes no significa que las prestaciones hayan de ser, por fuerza, eco-
némica y objetivamente equivalentes. Sentencia de 13 de Mayo de
1985. *

Reclamacion de cantidad. la representacion del Presidente de la
Comunidad de Propietarios lleva implicita la legitimacién para ac-
tuar en juicio en nombre de los titulares. Sentencia de 13 de Mayo
de 1985.

Separacion matrimonial. Modificacion de la pensién alimenticia fi-
jada en la sentencia de instancia: no procede. Sentencia de 13 de
Mayo de 1985.

Juicio ejecutivo cambiario. La falta de la adecuada notificacion del
protesto notarial supone la nulidad del juicio ejecutivo promovido.
Sentencia de 15 de Mayo de 1955.

Desahucio de local de negocio por expiracién del plazo contrac-
tual. No cabe estimar inadecuacién de procedimiento, pues la ocu-
pacion permanente del local no impide un cambio en la calificacién



145.

146.

147.

148.

149.

150.

151.

195

del contrato de temporada, al ser anteriores las cuestiones procesa-
les a las materiales. Sentencia de 16 de Mayo de 1985.

Costas procesales. El resarcimiento por culpa ha dado paso, tras la
Ley 34/1984 de 6 de Agosto de reforma urgente de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, alaimposicion de costas a la parte cuyas pretensio-
nes son totalmente rechazadas. Sentencia de 17 de Mayo de 1985.

Responsabilidad extracontractual. Muerte por precipitacién en el
interior de un pozo. La falta de previsibilidad de la victima excluye
su culpa. El deber de diligencia no se satisface con la simple obser-
vancia de las precauciones reglamentarias, sino que exige el agota-
miento de cuantas medidas la prudencia aconseje para impedir el
dafio. Sentencia de 17 de Mayo de 1985.

Juicio ejecutivo cambiario. La competencia para su conocimiento
corresponde al Juzgado de donde la letra fue domiciliada para su
pago y protestada. Sentencia de 20 de Mayo de 1985.

Contrato de seguro. Fecha de inicio de la cobertura. Sentencia de
20 de Mayo de 1985.

Falta de personalidad. Excepcidn dilatoria de falta de personalidad
del actor por no aportar junto con la demanda el documento acre-

~ ditativo de la propiedad del coche siniestrado. No procede su admi-

sién por cuanto la cuestion de si el actor es propietario del vehiculo
no afecta a su personalidad procesal sino a su legitimacién activa,
no constituyendo objeto de excepcion dilatoria, sino de la propia
cuestion de fondo. Sentencia de 20 de Mayo de 1985. *

Testamento olégrafo. La legislacién permite a los espafioles testar
en forma olégrafa tanto con arreglo a la forma del lugar en que se
halle cuanto conforme a su ley personal. La Ley personal determi-
na, en todo caso, la capacidad del testador y el contenido de las dis-
posiciones testamentarias. Sentencia de 21 de Mayo de 1985.

Desahucio de industria. Litispendencia alegada por existir un pro-
ceso en demanda de la calificacién del contrato como de arrenda-
miento de local de negocio. Improcedencia. La accién de desahu-
cio es de naturaléza posesoria frente al cardcter meramente decla-
rativo de la accién ordinaria. El juicio de desahucio no produce
efecto de cosa juzgada material, lo que elimina la excepcién.de litis-
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152.

153.

154.

155.

156.

pendencia al no caber fallos contradictorios. Sentencia de 21 de
Mayo de 1985. *

Separacién matrimonial. La modificacién de la pensién compensa-
toria exige que quien la solicita pruebe suficientemente el cambio
en sus circunstancias determinantes. Sentencia de 21 de Mayo de
1985.

Daiios y perjuicios. Accidente de automévil. Excepcién de culpa
exclusiva de la victima. Doctrina jurisprudencial: la estimacion de
tal defensa exige la prueba por parte del agente no sélo de su total
ausencia de culpa o reprochabilidad, sino también la adopcién de
la maniobra oportuna para evitar o aminorar el dano. Negligencia
influyente en la causacién de sus propias lesiones por parte del per-
judicado . Compensacion de culpas. Principio de moderacién o dis-
minucién de la indemnizacién. Doctrina del T.S. al respecto. Sen-
tencia de 21 de Mayo de 1985.

Suspension de pagos. Crédito con derecho de abstencién. No es
posible reconocer tal privilegio a una parte del crédito del actor-
apelante. La exigencia de la firmeza de la sentencia, en méritos de
la que un crédito ordinario adquiere el derecho de abstencion, no
puede ser satisfecha con postertoridad al pronunciamiento de la
providencia que tuvo por solicitada la declaracién del estado de
suspensién de pagos, el cual constituye el inicio de la paralizacién
de las acciones individuales. Sentencia de 21 de Mayo de 1985.

Responsabilidad decenal (Art. 1.591 C.C.). Doctrina jurispruden-
cial: en el término “ruina” utilizado por el art. 1.591 se incluyen los
defectos graves de construccién. La responsabilidad de los partici-
pes en el hecho constructivo es, en principio, individualizada, per-
sonal y privativa, en armonia a la culpa propia de cada uno de ellos
en el cumplimiento de la funcién especifica que desarrollan en el
proceso edificatorio. Sélo cuando resulte imposible discernir las es-
pecificas responsabilidades de técnicos y contratistas en el resulta-
do y consecuencias de la obra defectuosa, habra lugar a la solidari-
dad. Doctrina del T.S. al respecto. Sentencia de 24 de Mayo de 1985
*

Sociedad civil irregular. Normas reguladoras aplicables. Determi-
naci6n global de la contribucién econémica de cada socio-litigante
a la totalidad del proyecto convenido. Debe procederse a la venta



157.

158.

159.

160.

161.

197

de la finca objeto de la litis (la cual, de no existir acuerdo entre las
partes contendientes, se realizard en forma publica con interven-
cién de terceros extrafios), dado que concurren las condiciones
para proceder a la misma y se pacto ésta como tGitimo acto de ges-
tién social. Sentencia de 24 de Mayo de 1985.

Separaciéon matrimenial. Las medidas provisionales por demanda
de nulidad, separacion y divorcio tienen, en el aspecto de su vigen-
cia temporal, caracter meramente transitorio, halldndose indefec-
tiblemente ligada su efectividad a la pervivencia de la tramitacién
del proceso matrimonial. Tales efectos y medidas provisionales ter-
minan, en todo caso, cuando sean sustituidos por los de la senten-
cia estimatoria o se ponga fin al procedimiento de otro modo (art.
106 C.C.). Sentencia de 28 de Mayo de 1985.

Costas. Juicio de terceria de dominio. No se aprecia la razén de te-
meridad o de mala fe que pueda apoyar la condena que se hace al
pago de las costas en la primera instancia. Revocacion de la senten-
cia en lo referente a este punto. Sentencia de 28 de Mayo de 1985.

Pago en una cuenta corriente. Calificacién de la obligacién contrai-
da por la entidad codemandada-apelada. Cesién de crédito: doctri-
nade la Sala. Asuncién de deuda: doctrina del T.S. Inexistencia: el
material litisdecisorio no permite establecer como cierta ninguna
de tales calificaciones utilizadas por la parte actora. El compromiso
adquirido corriente abierta en la entidad bancaria actora. Sentencia
de 28 de Mayo de 1985.

Arrendamientos urbanos. Resolucién de contrato de arrenda-
miento de local de negocio. Aplicacién del art. 118 L.A.U.. Sinies-
tro: doctrina del T.S. Necesidad de obras para la reconstruccién del
local litigioso; el costo de la reparacién supera el 50% del valor real
del local, excluido el valor del suelo. Desestimacién de la primera
causa de resolucién invocada: cierre durante mas de seis meses en
el curso de un afo del local arrendado (art. 114,11 en relacién con
el art. 62,3 L.A.U.) Sentencia de 28 de Mayo de 1985.

Responsabilidad decenal (Art. 1.591 C.C.). Vicio ruinégeno: sen-
tido y alcance de la expresién “ruina”. Doctrina de la Sala acogien-
do la interpretacion progresiva que el T.S. hace del art. 1.591 C.C..
La responsabilidad exigible a los participes en el hecho constructi-
vo por razén de los vicios de aquel caracter que aquejen a la obra,
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162.

163.

164.

165.

es, en principio, individualizada, personal y privativa. La responsa-
bilidad de los aqui demandados-recurrentes no puede concebirse
como solidaria, dado que resulta posible discernir las particulares
responsabilidades de técnicos y contratista en el resultado y conse-
cuencias de la obra defectuosa. Sentencia de 28 de Mayo de 1985.

Arrendamientos risticos. Juicio de desahucio por expiracién del
término contractual. Excepciones de incompetencia de jurisdic-
cién e inadecuacién de procedimiento, por estimarse aplicable al
caso que se debate la legislacion especial arrendaticia rustica -Ley
83/1980, de 31 de Diciembre-. Doctrina jurisprudencial: fijacién
del &mbito del juicio de desahucio. Clara y manifiesta inadecuacién
del procedimiento seguido por los actores, que, por ser materia de
orden publico, puede ser apreciada de oficio. Sentencia de 29 de
Mayo de 1985. *

Arrendamientos urbanos. Resolucién de contrato de arrenda-
miento de local de negocios por subarriendo inconsentido. La fa-
cultad del arrendatario de subarrendar tiene caréacter excepcional y
estd condicionada a la autorizacién expresa y escrita del arrenda-
dor, que es siempre exigible (art. 22,1 L.A.U.). La autorizacién
para subarrendar el local litigioso concedida por la arrendadora al
primer arrendatario -y del que trae causa por traspaso autorizado
el demandado- fue “nominati”, por lo que dicha autorizacion no si-
gue viva en favor del demandado-apelante. Sentencia de 29 de
Mayo de 1985.

Litisconsorcio pasivo necesario: inexistencia. Doctrina del T.S. No
es necesario demandar a personas extraiias al contrato de obra que
sirve de base a la accidn ejercitada, cuando estén presentes en el li-
tigio todos los que se obligaron a través de dicha convencién. Con-
trato de obra (art. 1.544 C.C.). Doctrina jurisprudencial: en ¢l con-
trato de arrendamiento de obra existe el requisito de precio cierto,
aunque no se fije de antemano, por cuanto puede inferirse por tasa-
cién pericial conforme al coste de los materiales y de.la mano de
obra. Sentencia de 29 de Mayo de 1985.

Nulidad de actuaciones. Subsanacion. Procedimiento judicial su-
mario del art. 131 L.H. Omisién de requerimientos -acordados en
el auto aprobatorio del remate- dirigidos a los licitadores rematan-
tes al objeto de que efectien las consignaciones oportunas. Com-
parecencia voluntaria de tales adquirentes a los fines de consignar
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el precio del remate, lo que supone la subsanacién de la omision de
los actos de comunicacién: aplicacién del principio convalidante
que preside el art. 279,2° L.E.Civ. *

Division de cosa comin. Procede su venta en publica subasta con
admisién de licitadores extrafios (art. 1062 C.C.). Doctrina juris-
prudencial al respecto: si la divisién material es imposible o perju-
dicial por conllevar desmerecimiento importante, de modo que el
lievarla obstinadamente a efecto sea claramente desaconsejable y
fuente de perjuicio para el otro condémino, opuesta también a la
adjudicacién a uno a calidad de abonar al otro el exceso en dinero
o indemnizandole de otro modo, mediando siempre el convenio
para ello, en esa situacién y habiendo de prosperar siempre la “ac-
tio conmuni dividundo” conforme al art. 400, no existe otro modo
de satisfacerla que vendiéndose las cosas en piblica subasta con li-
citadores extranos. Sentencia de 30 de Mayo de 1985.

Separacién matrimonial. Cese efectivo de la convivencia conyugal
durante 6 meses, libremente consentido (art. 82,52 C.C.). Recon-
vencién. Apreciaciéon de la prueba practicada: se ha de llevar a
cabo con base en el conjunto de las probanzas practicadas, sin que
sea licito desgajar de dicho conjunto alguna prueba o parte de ella
para que sirva de apoyatura a la tesis de la parte y triunfe asi su pre-
tension. Alimentos: la cuantia de éstos sera proporcionada al cau-
dal o medios de quien los da (art. 146 C.C.), determinado el juez,
en todo caso, la contribucién de cada progenitor para satisfacer los
alimentos, con acomodacién a las circunstancias econdmicas y ne-
cesidades de los hijos en cada momento (art. 93 C.C.). Sentencia de
30 de Mayo de 1985.

Servidumbre de luces y vistas. Accién negatoria: requisitos para su
ejercicio exitoso; doctrina del T.S. al respecto. Reconvencién. Ad-
quisicién de la misma por prescripcién: dado su caracter negativo,
al estar abiertos los huecos en pared propia del dominante, el tér-
mino prescriptivo se inicia a partir del hechos obstativo al duefio
del predio sirviente. Adquisicién por “destinacién del padre de fa-
milia”; requisitos exigidos por el art. 541 C.C. Accidn reivindicato-
ria: requisitos esenciales para su éxito.Sentencia de 4 de Junio de
1985. *

Reclamacion de cantidad. Compraventa de acciones con reserva
de usufructo a favor de los transmitentes hasta la liquidacién del
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ejercicio social en curso. Reconocimiento de deuda. Pertinencia de
la accidn ejercitada por el actor-apelado. Confirmacién de la reso-
lucién impugnada. Sentencia de 4 de Junio de 1985.

Arrendamientos urbanos. Resolucién de contrato de arrenda-
miento de local de negocio por cierre del mismo durante més de
seis meses en el curso de un afio sin justa causa (art. 144,11 en rela-
cién con el art. 62,3 L. A.U.). Sentido de la expresién “local de ne-
gocio” empleada porelart. 1,1 L.A . U.: esrequisito de esencia que
el ejercicio de la actividad mercantil se desarrolle con apertura de
establecimiento que posibilite el acceso y contacto con la clientela
y, en general, con las personas ajenas al circulo empresarial. Cierre
del establecimiento arrendado: doctrina del T.S. Sentencia de 4 de
Junio de 1985. *

Separaciéon matrimonial. Malos tratos y abandono econdmico de la
familia (causas 12 y 2 art. 82 C.C.). Inexistencia de la causa 4° del
art. 82 -alcoholismo-. Diligencias para mejor proveer. Revocacién
de la resolucién impunada, que declaré no haber lugar a la separa-
cién matrimonial por no resultar suficientemente probada ninguna
de las causas alegadas. Sentencia de 4 de Junio de 1985.

Arrendamientos urbanos. Accidn resolutoria de contrato de arren-
damiento de local de negocio por realizacién de obras inconsenti-
das (causa 72 del art. 114 L.A.U.). No puede prosperar. Doctrina
jurisprudencial: el solo hecho del arrendamiento de un local de ne-
gocio, lleva implicita la autorizacién de las adecuadas obras para la
seguridad de las personas que trabajen o moren el inmueble arren-
dado y de las cosas que en €l se hallen o se depositen legalmente.
Sentencia de 5 de Junio de 1985. * ’

Divorcio. Determinacion de la cuantia de la pensién: valoracién
probatoria del desequilibrio econémico producido por la crisis ma-
trimonial. Aplicacién del Derecho civil aleman al ostentar los con-
yuges dicha nacionalidad. Sentencia de 7 de junio de 1985.

Juicio ejecutivo cambiario. Falta de legitimacién activa: puede ser
interpuesta como motivo de nulidad del juicio al amparo de lo dis-
puesto en el art. 1440 Lec, e incluso apreciarse “ex officio” por el
6rgano jurisdiccional. Existe en el caso de autos por cuanto el eje-
cutante (la sindicatura de la quiebra de X) es deudor de las cambia-
les segiin se reconoce, por unanimidad, en el Estado General del
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Crédito por todos los acreedores y homologado por la autoridad ju-
dicial. Sentencia de 8 de junio de 1985.

Juicio ejecutivo cambiario. Falta de provisién de fondos. Excep-
cién causal, que segiin el T.S., puede ser interpuesta por el librador
contra ¢l aceptante, no asi a las relaciones entre aceptante y terce-
ras personas. Inexistencia por cuanto el mismo letrado de la parte
recurrente, en el acto de la vista, centra su razonamiento impugna-
tivo en la falta de correspondencia entre el importe de las cambiales
y la obligacion directamente por €l reconocida. Sentencia de 8 de
juni de 1985.

Contrato de préstamo. Valor probatorio de documento privado
que no ha sido presentado en la Oficina Liquidadora de Impuestos
sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicamente Docu-
mentados. A pesar de la diccion literal del Real Decreto Legislati-
vo 3050/1980 de 30 de diciembre que declara la ineficacia ante los
tribunales de los documentos privados que no hayan sido liquida-
dos a efectos tributarios, lo cierto es que tal norma no puede con-
culcar el derecho fundamental de todas las personas a la obtencién
de una tutela juridica efectiva de los jueces y tribunales sin que pro-
duzca indefension (arts 24,1y 53,1 CE) (segin doctrina del T.S.: St
de 28 de octubre de 1983), teniendo, en consecuencia, eficacia pro-
batoria. Sentencia de 8 de junio de 1985.

Sociedad Anénima. Disolucién. Imposibilidad manifiesta de reali-
zar el fin social. Lo constituye el hecho que desde hace tres afios no
se convoquen Juntas ordinarias ni extraordinarias, no existan con-
sejeros delegados, no haya apoderado,... etc.; ademas, en reu-
nién, convocada por la autoridad judicial, de Junta General Ex-
traordinaria se debatié la conveniencia de continuar o disolver el
negocio societario registrandose empate. Causa que permite la in-
tervencion del juez con base en el art. 153 L.S.A. Inadecuacion de
procedimiento. No lo constituye el hecho de acceder el actor al jui-
cio ordinario, evitando el procedimiento contemplado en los arts.
67 y ss L.S.A., por cuanto éste es el procedimiento idoneo para
anular los acuerdos sociales, pero no cuando se plantea la disolu-
cion de la sociedad (doctrina del T.S.). Sentencia de 8 de junio de
1985 * ' :

Reclamacién de cantidad. Falta de legitimacion pasiva: inexisten-
cia por cuanto si bien la persona que contraté en nombre de la coo-
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perativa no tenia autorizacidn para ello, la sociedad asumio e} pago
de la deuda desde el inicio pagando incluso gran parte con cargo a
su patrimonio. Inclusién en el montante total de la deuda de los
gastos derivados de las actividades bancarias de caracter financiero
y protesto de algunos cambiales: su imputacién al deudor no preci-
sa de pacto expreso ni tcito segiin el art. 1101 Ccy el 503 C.Com.
Condena en Costas. El art. 523 Lec (reformado) sélo rige respecto
de las actuaciones promovidas con posterioridad a la entrada en vi-
gor de la Ley para la Reforma 34/1984 de 6 de agosto, segiin la Dis-
posicion transitoria primera en relacién con la tercera. Sentencia de
10 de junio de 1985.

juicio ejecutivo cambiario. Falta de provisién de fondos. Inexisten-
cia. Confirmacion de la sentencia apelada. Sentencia de 11 de junio
de 1985. -

Medidas provisionales de divorcio. tienen caracter meramente
provisional que disciplinan las relaciones entre los esposos y estos
y sus hijos, de manera exclusiva durante la tramitacién del proceso
y cuya pervivenciay efectividad se hallan intima e indefectiblemen-
te ligadas. Dictada ya sentencia de Divorcio por esta Sala es claro
que se ha producido “ope legis” el fin de la oportunidad y operati-
vidad de toda medida de caracter transitorio. Sentencia de 11 de ju-
nio de 1955.

Juicio ejecutivo cambiario. Falta de provision de fondos: el analisis
de fondo del clausulado contractual desborda el 4mbito del juicio
ejecutivo que no debe convertirse, ni siquiera al amparo del con-
cepto de provisién de fondos, en un juicio exhustivo y amplio sobre
valoracién, cumplimiento o incumplimiento de un contrato subya-
cente. Tal tematica se reserva a un juicio ordinario al que pueden
recurrir las partes con posterioridad al ejecutivo. Sentencia de 12 de
Junio de 1985.

Separacién matrimonial. Cese efectivo de la convivencia conyugal.
Confirmacién de la sentencia apelada por sus propios fundamen-
tos. Sentencia de 12 de junio de 1985.

Arrendamientos urbanos. Resolucién de contrato. de arrenda-
miento de local de negocio. Falta de personalidad en el procurador
del demandante (art. 533,3 Lec): Inexistencia por cuanto consta en
autos que el actor fue reelegido por la Junta General ordinaria de
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accionistas como administrador, cargo que desempefiaba al tiempo
de interponer la demanda. Falta de legitimacién activa: Inexisten-
cia por cuanto de modo extraprocesal habia sido reconocido por el
demandado el caracter del actor como arrendador del local de ne-
gocios. Subarriendo inconsentido: Existe cuando el tercero apro-
vecha el local de negocios en beneficio propio realizando actos de
efectiva posesion de él (doctrina del T.S.: no la apariencia formal,
sino la ocupacién y explotacion econémica del local). Valor de la
prueba de presunciones. Apreciacién conjunta de la prueba: ine-
xistencia de subarriendo en el caso de autos. Sentencia de 13 de juni
de 1985 * . : ' -

Divorcio. Cese efectivo de la convivencia. Condena en costas: el
art. 523 Lec (reformado por la Ley 34/1984 de 6 de agosto) no debe
regir para las actuaciones iniciadas con anterioridad a dicha ley, a
tenor de la Disposicidn transitoria primera de dicha ley. Sentencia
de 14 de junio de 1985.

Separacion matrimonial. Determinacién de la prestacién econémi-
ca compensatoria. Requisitos: a) desequilibrio econémico en el
cényuge solicitante, que implique empeoramiento en su situacién
anterior al matrimonio; y b) que el desequilibrio econémico pro-
venga, precisamente, de la ruptura de la convivencia conyugal. Re-
vocacion de la sentencia apelada por cuanto estima la Sala que los
hechos originadores del actual desequilibrio econémico entre los
cényuges no tiene relacién con la crisis matrimonial y la separacién
de la convivencia de hecho producida cinco afios atras de la inter-
posicién de la demanda rectora de esta litis. Sentencia de 17 de junio
de 1985.

Separacién matrimonial. Determinacién de cual de los cényuges
debe encargarse de la guarda y custodia de los hijos matrimoniales:
Valoracién de la prueba: informe psicolégico e informe social. Re-
vocacion de la sentencia apelada. Sentencia de 17 de junio de 1985.

Reclamacién de cantidad. Valoracién de la prueba sobre los crédi-
tos existentes entre el actor y el demandado (solicitados en la de-
manda) y los créditos en favor del demandado a cargo del actor (so-
licitados en la reconvencién). Compensacién: con la concurrencia
de los requisitos previstos en el art. 1156 y 1195 y ss. del Cc, se pro-

-dujo el efecto extintivo automatico que estatuye el art 1202 Cc,

prescindiendo el citado cuerpo legal de la voluntad e incluso del co-
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nocimiento de las partes y la fuerza extintiva automatica a la concu-
rrencia de los créditos reciprocos. Sentencia de 18 de junio de 1985.

Reclamacién de cantidad. Apreciacién de la prueba. Confirmacién

de la sentencia apelada. Sentencia de 18 de junio de 1985.

Arrendamientos urbanos. Valoracién del aumento del importe
mensual del arrendamiento de local de negocios. Incumplimiento
del art. 148 de la Ley de arrendamientos Urbanos, como requisito
de procedibilidad para dar curso al recurso &e apelacion: lo rechaza
la Sala por cuanto dicho requisito es tan sélo exigible en aquellos
procedimientos tendentes al desalojo o lanzamiento del local, y no
en los procedimientos tendentes a la obtencién de una declaracién
de derechos. Clatdsula de estabilizacién: mientras son nulas aque-
llos pactos de elevacién de la renta que no tienen més designio que
elevar la renta de manera fija, constante e indefinida, en cuanto
que tal progresiéon, que es contraria a la estabilizacion altera la
equivalencia de las prestaciones e intenta burlar la irrenunciabili-
dad a la prérroga forzosa del contrato, son perfectamente validas,
desde el principio de la autonomia de la voluntad, con apoyatura
legal en la trilogia normativa contenida en los arts. 97, 100 y 98
L.A.U., ytambién desde el respecto a lo ordenado dispositivamen-
te (art. 57 L.A.U.), aquellas clausulas contractuales que no tienen
como fin que se eleve la cuantia de manera fija, constante o indefi-
nida, sino que, por el contrario, tienen un tope predeterminado,
que ni por su cuantia, ni por el dilatado periodo de tiempo que ha-
bra de transcurrir para llegar a él, puede estimarse que conduzca al
resultado de hacer ilusoria la prérroga (doctrina del T.S.). Senten-
cia de 18 de junio de 1985 * .

Juicio ejecutivo cambiario. Notificacidon defectuosa del acta del
protesto al no realizarla al vecino contiguo del librado aceptante.
No existe incumplimiento del art. 505, IT C.Com por cuanto la in-
terpretacion de la norma no debe ser restrictiva (doctrinadel T.S.),
no exigiéndose que la relacién existente entre el notificado y el li-
brado aceptante sea de inmediatibidad de habitacion. Sentencia de
19 de junio de 1985.

Juicio ejecutivo cambiario. Falta de provisién de fondos. Inexis-
tencia. Confirmacién de la sentencia apelada en sus propios funda-
mentos. Sentencia de 20 de junio de 1985.
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Arrendamientos de servicios. Valoracién de la prueba. Confirma-
cién de la sentencia apelada. Sentencia de 20 de junio de 1985.

Juicio ejecutivo cambiario. Falta de legitimacién activa. Doctrina
en torno a la teoria de la integridad: es suficiente la tenencia de la
Letray el acta del Protesto (tesis admitida por esta Sala); y la teoria
de la integracion: es necesario aportar el documento que acredite
el rescate del efecto por el tenedor del librador conjuntamente con
la Letra y el acta del Protesto (tesis minoritaria en la jurisprudencia
de las Audiencias Territoriales). Falta de legitimacion pasiva. No
lo constituye el afirmar el ejecutado que no ha tenido relacion algu-
na con el ejecutante (argumentos mds propios de la falta de provi-
sién de fondos). Falta de provision de fondos. Inexistencia. Acre-
ditado que las Letras de Cambio ejecutadas son renovacién de Le-
tras anteriores (pago de la Letra con Letra), la provisién de fondos
debe hacer referencia a las primeras letras ahora renovadas. Sen-
tencia de 21 de junio de 1985 * .

Juicio ejecutivo, Péliza mercantil. Nulidad del juicio por no haber
vencido el plazo y no ser exigible la cantidad a que se refiere la p6-
liza. Pactado por los contratantes que la entidad financiera podra
exigir el importe del crédito cuando se den circunstancias tales
como: protestos de efectos aceptados por el beneficiario, embargo
de bienes de su propiedad, solicitud de suspensién de pagos,...
etc., razones de indole técnica, consideraciones econémicas y exi-
gencias de buena fe imponen que el vencimiento anticipado del cré-
dito sea puesto en conocimiento del prestatario. Sentencia de 21 de
junio de 1985 * .

Juicio ejecutivo. PSliza mercantil. Apreciacién probatoria. Confir-
macién de la sentencia apelada. Sentencia de 25 de junio de 1985.

Juicio ejecutivo cambiario. Falta de legitimacién pasiva del ejecu-
tado. Inexistencia. Si quien firma una Letra de cambio en calidad
de librado no hace constar expresamente que actiia en representa-
cién de entidad mercantil, queda obligado personalmente al pago
de la cambial. Falta de notificacién del protesto. No puede enten-
derse que la notificacién a “vecino con casa abierta...” (art. 502,2
C.com.) deba ser interpretada de forma restrictiva, necesitando la
existencia de una relacion entre el notificado y el librado aceptante

de inmediatividad de habitacion. Sentencia de 26 de junio de 1985
*
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Mutatio Libelli. Prohibicién Alteracion. Lo constituye solicitar en
la demanda la nulidad de los acuerdos sociales de la Junta de pro-
pietarios y como consecuencia el desmontaje de un aparato de aire
acondicionador con la consiguiente reparacion de los desperfectos
y en el escrito de réplica solicitar la demolicién de una serie de
obras, que califica el actor como ilegales, que no tienen relacion
con lo que es objeto del pelito. Comunidad de propietarios. Necesi-
dad de unanimidad en los acuerdos de la Junta de propietarios que
impliquen aprobacién o modificacién de reglas contenidas en el ti-
tulo constitutivo de propiedad o en los Estatutos. No es necesario
en el caso de autos, porque las obras solicitadas por el hoy apelado,
copropietario de la finca, no afectan al titulo constitutivo de la pro-
piedad ni a los Estatutos, siendo suficiente que el acuerdo se adop-
te por la mayoria de los copropietarios que, a su vez, supongan la
mayoria de las cuotas de participacién (art. 16 L.P.H.). Sentencia
de 27 de junio de 1985 * .

Juicio ejecutivo cambiario. Falta de provision de fondos. Existen-
cia. Confirmacién de la sentencia apelada. Sentencia de 27 de junio
de 1985. -

Juicio ejecutivo cambiario. Falta de provisién de fondos. Inexis-
tencia. Al firmar el ejecutado una letra que contiene alguna men-
cién en blanco, se declara de antemano conforme con el texto que,
en su dia, resulte completo de aquélla. Los requisitos del art. 444
C.Com. vienen referidos al momento de su exigibilidad en juicio y
no al momento del nacimiento de la obligacién cambiaria (Doctri-
na del T.S. y de esta Sala). Sentencia de 29 de junio de 1985.

Juicio ejecutivo cambiario. Pago. Momento adecuado de su alega-
cién en juicio lo es el escrito de formalizacién de la oposicién y no
en esta vista de apelacién. Nulidad del juicio. Si debe prosperar por
cuanto las Letras, ahora ejecutivas, no pueden ser consideradas re-
novacién de las anteriores, al modificarse los elementos sub]etlvos
Sentencia de 29 de junio 1 985

Juicio ejecutivo. Pdliza de afianzamiento mercantil. Falta de provi-
sién de fondos. Inexistencia. Confirmacion de la sentencia apela-
da. Sentencia de 2 de julio de 1985.

Responsabilidad decenal. La prescripcién de 10 afos que alude el
art. 1591 Cc no se ha de computar desde la finalizacién de la obra
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hasta la interposicién de la reclamacién. El computo se verifica
hasta que surje la ruina, a modo de “conditio iuris” para el naci-
miento de la responsabilidad. Desde el momento de la existencia
del vicio de caricter ruinégeno -s6lo desde este instante puede
ejercitarse la accidn (art. 1969 Cc)-, el plazo en que ésta prescribe
ha de entenderse que es, en ausencia de término legal, el general de
15 anos (art. 1964 Cc). Ruina en la construccién. Probada la ruina,
corresponde a los demandados (constructor, promotor, arquitecto
y aparejador) -contra quienes el art. 1591 Cc establece una presun-
cién de culpa objetiva de cardcter “iuris tantum”- demostrar que
tuvo su origen en factores ajenos a la esfera de su respectiva compe-
tencia profesional. Responsabilidad solidaria. Siendo imposible
discernir la especifica responsabilidad de técnicos y contratistas en
el resultado de’la obra desperfecta, se establece que la responsabi-
lidad es solidaria (Doctrina del T.S.). Sentencia de 2 de julio de 1985
*

Division de cosa comidn. Apreciacién probatoria. Confirmacién de
la sentencia apelada. Sentencia de 4 de julio de 1985.

Donacién. Acuerdo de las partes sobre los hechos. Diversidad de
calificaciones juridicas del contrato (donacién/ préstamo). Valora-
cion de la prueba: especial relacion de parentesco entre el actor y
el demandante. Sentencia de 4 de julio de 1985.

Aeccion Cambiaria. La falta de protesto de las cambiales origina la
decadencia de la accion ejecutiva contra el aceptante, pero no es
obstaculo el ejercicio de la accidn cambiaria ordinaria. Si constitu-
ye, por ¢l contrario, decadencia de las acciones ejecutiva y cambia-

-ria ordinaria contra el librador y endosantes, salvo que el tenedor

venga dispensado de esa carga en virtud de la cladsula “sin gastos”.
Sentencia de 4 de julio de 1985.

Juicio ejecutivo cambiario. Aplicacion condicionada de la Letra.
El art. 449 C.Com impide que se incorpore una cldusula condici-
nante de la eficacia de la aceptacion, nada impide que el librador y
el librado pacten, con eficacia entre ellos, en el contrato causal ori-
ginador de la letra, las condiciones de exigibilidad del pago. No
obstante, no se puede olvidar que la incorporacién de una condi-
cién a la aceptacién produciria la nulidad de ésta, pues no se puede
dividir la declaracion de voluntad con la finalidad de dejar subsis-
tente como vilido lo que precisamente no fue querido: pagar in-
condicionalmente. Sentencia de 4 de julio de 1985.
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Accion cambiaria. La falta de protesto no origina la decadencia de
la accién cambiaria ordinaria contra el aceptante, aunque si decae
el ejercicio de la accién ejecutiva. Cambio del deudor: En cual-
quier caso, tanto la novacién extintiva de la obligacién por cambio
del deudor, como la asuncién de deuda, precisan inexcusablemen-
te del consentimiento, expreso o ticito, del acreedor, sin cuya con-
currencia no se produce el resultado de liberacién del primitivo
deudor. Sentencia de 5 de julio de 1985.

Terceria de dominio. Irregular constitucién de la litis al no formali-
zar el litisconsorcio pasivo necesario propio a tenor del art. 1539
Lec, que deberia ser apreciado “ex officio” por el juez “a quo”. No
presentacion con la demanda del titulo en que funda la accién el
tercerista, que deberfa originar el rechazo de la admisién a tramite
de la demanda, segiin ordena el art. 1537 Lec. Revocacién de la
sentencia apelada. Sentencia de 8 de julio de 1985.

Reclamacion de cantidad. Valoracién de la prueba por la Sala: a)
aportacién de certificacién bancaria acreditativa del saldo a favor
de la entidad; b) no comparecencia de la parte demandada, tras dos
emplazamientos; c) Incomparecencia a la absolucién de posicio-
nes, habiendo sido citado en dos ocasiones, apercibiéndole de te-
nerle por confesa. El conjunto de datos resulta bastante para que
la Sala llegue a la conviccidén de ser ciertos los elementos probato-
rios aportados por la entidad. Revocacién de la sentencia. Senten-
cia de 8 de julio de 1985.

Juicio ejecutivo. P6liza de préstamo mercantil. Nulidad del afian-
zamiento: no puede considerarse por cuanto el representante de la
sociedad, seglin consta en autos, podia afianzar personal, manco-
munada y solidariamente toda clase de obligaciones derivadas de
operaciones con el banco bien a nombre del mandante o de “terce-
ras personas”. Concepto de “tercero”: sentido vulgar y compresi-
ble de cualquier persona distinta del poderdante. Clatisula contrac-
tual oscura: debe ser interpretada en el conjunto de todo el contra-
to. Revocacion de la sentencia apelada. Sentencia de 9 de julio de
1985.

Juicio ejecutivo cambiario. Falta de legitimacién activa del tenedor
que cjecuta la accidn: no se puede estimar por cuanto es suficiente
presecentar la cambial y el acta del protesto (teoria de la integri-
dad). Falta de provisién de fondos: debe excluirse por cuanto el
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ejecutante no participa en el negocio bdsico y en consecuencia es
inoportuno alegar excepciones causales, salvo que el tercero haya
obrado de mala fe. Sentencia de 9 de julio de 1985.

Testamento. Nulidad de testamento por apreciacion de demencia
senil que merma la capacidad volitiva de la testadora. Valoracién
de la prueba. Eficacia del testamento primitivo cuando la testadora
contaba con plena capacidad de voluntad. Revocacién de la sen-
tencia apelada. Sentencia de 9 de julio de 1985.

Reclamacién de cantidad. Valoracién de la prueba practicada en
autos. Confirmacién de la sentencia apelada. Sentencia de 11 de ju-
lio de 1985.

Reclamacion de cantidad. Responsabilidad de la entidad asegura-
dora de vehiculo a motor al pago de la correspondiente indemniza-
cién por lesién producida en accidente de trafico. Pago por el con-
ductor, voluntariamente, de diversas cantidades, segin acuerdo
con los lesionados (todos ellos de nacionalidad inglesa). La Enti-
dad aseguradora no hizo uso de la facultad contenida en el parrafo
2° del art. 21 de la Orden del Ministerio de Hacienda de 31 de mar-
zo de 1977 de péliza de seguro voluntario de automdviles por cuan-
to no consta en autos que haya rehusado por tal causa el siniestro,
sino por distintas causas. Obligacién, en consecuencia, al pago de
las cantidades, no pactadas voluntariamente por el conductor, sino
las procedentes con arreglo ala ley (art. 73 Ley del contrato de se-
guro). Sentencia de 11 de julio de 1985.

Reclamacién de cantidad. Pretension indemnizatoria por incum-
plimiento contractual debido al defectuoso funcionamiento de los
apartamentos objeto de arrendamiento. Falta de prueba. Desesti-
macién de dicha pretensién indemnizadora y consecuente extin-
cion de la obligacién de pagar la renta por compensacion. Desesti-
macién del recurso de apelacién con expresa imposicion de costas
a la parte apelante. Sentencia de 11 de Julio de 1985.

Contrato de compraventa. Resolucién por incumplimiento. Deber
de restitucién reciproca de lo que hubieren percibido las partes
contratantes. Modo de adquisicién del dominio y demés derechos
reales por via derivativa: doctrina del titulo y el modo. Extincién
por confusidn de las obligaciones respectivas derivadas del arrien-
do al reunirse en una sola persona las cualidades incompatibles en-
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tre si de duefa y arrendadora, de una parte, y arrendataria, de
otra. Revocacidn de la sentencia de primera instancia, sin imposi-
cién expresa de las costas. Sentencia de 12 de Julio de 1985 * .

Contrato de compraventa. Resolucién por impago. El contrato
cuya resolucién se postula no es simulado -ni siquiera en su grado
menor- realizado para producir una apariencia o un engaiio, sino fi-
duciario, validamente enmarcado en el amplio criterio de la liber-
tad contractual del art. 1215 C.civil. Doctrina del Tribunal Supre-
mo. Sentencia de 15 de Julio de 1985 * .

Contrato de ejecucion de obras. “Exceptio non rite adimpleti con-
tractus”. Doctrina del Tribunal Supremo. Prestaciones correspec-
tivas. Intereses de demora; improcedencia. Reclamacién de daios
y perjuicios: falta de justificacién. Responsabilidad de arquitecto y
aparejador: inexigibilidad de la misma al no estar terminada la
obra (art. 1591 C.civil). Revocacién de la sentencia de primera ins-
tancia, con imposicién expresa de costas. Sentencia de 15 de Julio
de 1985. '

Contrato de arrendamiento. Desistimiento unilateral: la subsisten-
cia de una obligacién no puede dejarse al arbitrio de una de las par-
tes. Terminacion del arriendo por imposibilidad sobrevenida: falta
absoluta de acreditamiento. Resarcimiento de los acreditados da-
fos y perjuicios, como consecuencia del cierre de la peluqueria re-
ferida en la demanda. Confirmacién de la sentencia apelada, con
imposicién de costas a la parte recurrente. Sentencia de 15 de Julio-
de 1985.

220. Contrato de ejecuciéon de obras. Resolucién por inadecuacién de

221.

las obras. Responsabilidad del contratista por la inhabil ejecucién
del encargo. Reparacién de los dafios ocasionados. Confirmacién
de la sentencia apelada, con expresa imposicidn de costas. Senten-
cia de 16 de Julio de 1985.

Excepcidn de prescripcion. No es aplicable el art. 1472 C.civil al su-
puesto de autos: doble venta. Declaracién de la propiedad en caso
de doble venta (art. 1473, 2 C.civil). Validez y eficacia de los con-
tratos de compraventa objeto de la litis, al no apreciarse vicio en el
consentimiento prestado por error ni la inexistencia de la buena fe
alegada. Revocaci6n de la sentencia apelada con imposicién de las
costas causadas en ambas instancias. Sentencia de 17 de Julio de
1985 * .
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Contrato de compraventa. Resolucién por incumplimiento, al ser
comin intencién negocial que el dominio se transmitiera libre de
toda carga. Siendo entregado el dominio por la vendedora conlali-
mitacién que supone el disfrute por tercera persona de lainmediata
posesion, procede estimar el recurso declarando la resolucién del
contrato, condenando a los demandados a devolver el precio abo-
nado mas los intereses legales, sin que obste a ello la argumenta-
cién de la sentencia de primera instancia. Sentencia de 17 de Julio
de 1985. '

Rendicién de cuentas de una administracién. Falta de legitimacion
activa. Acto de.conciliacién: alcance del acuerdo. Sentencia de 18
de Julio de 1985.

Contrato de ejecucion de obras. Responsabilidad solidaria de ar-
quitecto, aparejador y contratista por incumplimiento de sus res-
pectivos deberes profesionales. Desestimacién de los recursos de
apelacion, con expresa condena en costas a los recurrente. Senten-
cia de 18 de Julio de 1985. '

Divorcio. Pensién alimenticia. S6lo se han de computar, para fijar-
la, los ingresos fijos por trabajos permanentes, no los dimanantes
de trabajos eventuales. Desestimacion del recurso de apelacion
con imposicién de costas a la parte recurrente. Sentencia de 19 de
Julio de 1985.

Bastanteo. Excepcion de falta de personalidad en el Procurador.
No la supone la falta de bastanteo por el Letrado del poder para
pleitos, por impedirlo el mandato constitucional de tutela ejectiva.
Doctrina del Tribunal Constitucional. Sentencia de 19 de Julio de
1985.

Contrato de compraventa. Desistimiento unilateral previsto como
posible en el contrato. Devolucion de las cantidades recibidas
como precio: ha de estarse a lo convenido al respecto en el contra-
to. Reconvencién implicita: la supone la introduccién en el suplico
de la constetacion cualquier peticidn distinta de la absolucién de la
demanda. Mayor cuantia: la renuncia ala stplica supone la contes-
tacion a la reconvencion asi formulada en aplicacién del beneficio
de la buena fe procesal establecido en el art. 11 L.O.P.J. Imposibi-
lidad de acceder al pago de intereses. pretendido por esta via, al no
estar previsto en el contrato. Sentencia de 19 de Julio de 1985.
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Arrendamientos urbanos. Resolucién del contrato por obras in-
consentidas. Requisitos para que pueda prosperar la causa resolu-
toria 72 del art. 114 LAU. Doctrina del Tribunal Supremo acerca
de la alteracién de la configuracién del inmueble: la configuracion
es un concepto juridico cuya determinacién- corresponde tinica y
exclusivamente a los Tribunales. Desestimacion del recurso de
apelacion con imposicién de costas a la parte apelante por su teme-
ridad. Sentencia de 22 de Julio de 1985.

Falta de legitimacion pasiva. Distincion entre “legitimatio ad pro-
cessum” y “legitimatio ad causam”. Esta dltima es cuestion de fon-
do que, por tanto, no puede determinarse con caricter previo. Re-
clamacién de cantidad reclamada, Revocacién de la sentencia de
primera instancia. Sentencia de 22 de Julio de 1985.

Contratos. Nulidad por falta de capacidad mental de uno de sus
otorgantes, intimidacién y dolo. Falta de capacidad mental: ha de
darse en el momento de la declaracién de voluntad. Presuncién de
capacidad: doctrina del Tribunal Supremo. Intimidacién: requisi-
tos de la misma para que tenga efectos viciantes de la voluntad. No
la supone la supuesta amenza de pleitos. Dolo: necesidad de su
prueba por quien lo alega. Andlisis de las circunstancias motivantes
del contrato impugnado que descartan toda idea de este vicio. Ac-
tos posteriores del actor de los que se infiere la confirmacién del ne-
gocio juridico que impugna. Enriquecimiento injusto: requisitos:
no lo supone el hecho de que, por donacién del acreedor, reciban
unos terceros la prestacién debida por el deudor. Sentencia de 22 de
Julio de 1985 *

Divorcio. Uso de la vivienda familiar: se concede al c6nyuge titular
de ella cuando no hay hijos del matrimonio ni concurren circuns-
tancias excepcionales (situacién de desvalimiento y desamparo)
que alteren la norma (art. 96, 3° C.civil), a tenor de la prueba prac-
ticada. Pensién compensatoria: falta absoluta de prueba acerca del
pretendido desequilibrio econdmico alegado por la apelante. Con-
firmacién de la sentencia apelada, sin imposicién de las costas cau-
sadas en la alzada, a tenor de la facultad que concede el parr. 3° del
art. 896 LEC. Sentencia de 22 de Julio de 1985.

Arrendamiento de local de negocio. Resolucién. El ejercicio del
derecho de subrogacién “mortis causa” en las viviendas alquiladas
es también aplicable por analogia a los arrendamientos de locales
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de negocio. Notificacién de la subrogacién: tiempo y forma. Doc-
trina del Tribunal Supremo. Deber por parte del subrogado de co-
municar al arrendador su voluntad de continuar la relacién arren-
daticia, de acuerdo con la exigencia de la buena fe que debe presi-
dir el ejercicio de los derechos y el cumplimiento de las obligacio-
nes. Doctrina del Tribunal Supremo. Revocacién de la sentencia
de instancia, sin expresa imposicién de las costas de la alzada. Sen-
tencia de 22 de Julio de 1985 * .

Contrato de compraventa. Simulacién: indicios de los que se infie-
re: falta de necesidad de vender, del supuesto adquiriente, precio
vil, falta de justificacion de la procedencia del dinero en que consis-
te y del destino dado al mismo, ausencia de traditio de los bienes
vendidos, percepcidn por la vendedora de su frutos... etc. Sustitu-
cion fideicomisaria de residuo: interpretacion de la correspondien-
te clausula testamentaria e indagacion de la voluntad del testador
que impone a la fiduciaria la disposicién onerosa de los bienes here-
ditarios recibidos lo que impide dar a la venta simulada la califica-
cién de donacién encubierta que, en todo caso, tendria el caracter
de mortis causa, vedada por la cldusula estudiada. Sentencia de 22
de Julio de 1985 * .

Juicio de desahucio. Arrendamiento de solar, y no del local de ne-
gocio como pretende la recurrente, por lo que no es aplicable el be-
neficio de “prérroga forzosa” que establece el régimen juridico
particular de la L. A.U. Inaplicabilidad al caso de la “t4cita recon-
duccidn” establecida en el art. 1566 C.civil, segiin se desprende de
la prueba practicada y del hecho mas evidente de la accién de de-
sahucio por falta de pago ejercitada por el propietario del solar, lo
que demuestra la voluntad de los propietarios de no continuar el
arriendo. Desestimacion del recurso de apelacién con imposicién
de costas en ambas instancias. Sentencia de 26 de Julio de 1985 * .

Separacion matrimonial. El desistimiento del proceso de separa-
cién seguido en la jurisdiccidn eclesidstica y civil y el perdén de los
esposos de las mutuas ofensas rehaciendo su vida en comiin, cons-
tantes en documento acordado por los litigantes, impide aducir
como causas de separacién en la presente litis los malos tratos e in-
jurias graves anteriores a dicho acuerdo, por cuanto dicho perdén
implica renuncia a las acciones que pudieran corresponder. Con-
cepto de “injurias graves” contenido en el antiguo art. 105 C.civil.
Interpretacién de las normas juridicas de acuerdo con la realidad
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social, por lo que la violacién del deber conyugal de cohabitacién
debe entenderse subsumido en dicho concepto de “injurias graves™
como conducta vejatoria para la esposa. Visitas a los hijos comu-
nes: no se trata de un derecho a favor del padre o la madre, sino de
una potestad-deber establecida esencialmente en beneficio de los
hijos menores. Sentencia de 31 de Julio de 1985.

Separacion matrimonial. Medidas provisionales. Naturaleza juri-
dica cautelar, por lo que tienen caricter transitorio, extinguiéndo-
se una vez fenecido el presupuesto en que se fundan. Sentencza de
31 de Julio de 1985.

Apelacion. Inasistencia del Letrado apelante al acto de la vista.
Desestimacion del recurso de apelacidn, con expresa imposicién de
costas al apelante por la evidente temeridad. Sentencia de 10 de
Septiembre de 1985.

Contrato de ejecucion de obras. Vicios del suelo de la edificacién
causante de la ruina de la obra: responsabilidad exclusiva del arqui-
tecto. Estimacién del recurso de apelacién interpuesto por el apa-
rejador y el constructor al haber actuado en todo momento de
acuerdo con sus respectivas responsabilidades. Excepcion de litis-
consorcio pasivo necesario: desestimacion por cuanto es doctrina
reiterada del Tribunal Supremo que para que se declare viciosa-
mente constituida la relacién juridico-procesal es necesario haber
omitido en juicio a quienes puedan tener un interés legitimo en el
derecho material controvertido o resulten afectados por la relacién
judicial, lo que no ocurre en el presente caso. Sentencia de 11 de
Septiembre de 1985.

Contrato de compraventa. Resolucién por falta de pago del precio
en el tiempo convenido. Voluntad rebelde del comprador de no pa-
gar el precio acordado. Requerido de pago notarial o judicialmente
el comprador, desaparece su facultad enervatoria mediante el
pago, con la consiguiente exigencia del vendedor de resolver el
contrato (art. 1504 C.civil). Doctrina del Tribunal Supremo. Efec-
tos ex tunc de la resolucién del contrato: la relacién obligatoria
queda extinguida como si nunca se hubiera concluido. Prérroga
arrendaticia a favor del arrendatario del comprador: inaplicacién
al caso del art. 57 de la L.A.U. Sentencia de 16 de Septiembre de
1985 * .
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Contrato de arrendamiento de obras con suministro de material.
Demora en la ejecucién de la obra convenida: no es imputable a la
empesa constructora, como resulta acreditado en la fase probato-
ria. Sentencia de 16 de Septiembre de 1985.

Separacion matrimonial. Patria potestad compartida: incapacita
para su ejercicio la probada toxicomania y anomalias psiquicas.
Régimen de visitas. Alimentos. Defecto de personacién en la ape-
lacion: no procede declarar desierto el recurso al quedar subsanado
el defecto procesal inicial. Criterio no formalista mantenido por el
Tribunal Constitucional, encaminado a la realizacién del derecho
fundamental de obtener la tutela efectiva de los Jueces y Tribuna-
les. Defensa letrada en turno de oficio: procedimiento. Sentencia
de 16 de Septiembre de 1985.

Juicio ejecutivo cambiario. Excepcion de espera. No la supone, ni
tampoco la inconcrecion de la fecha del vencimiento de la cambial,
el pacto causal en virtud del cual el deudor obtendria un préstamo
hipotecario para atender tal cambial instrumentada como medio de
pago del precio aplazado. Falta de provisién de fondos: no supone
improvision el incumplimiento por el librador de una obligacion se-
cundaria dentro del contexto total de la economia del contrato. La
renovacién cambiaria supone un acto causal nuevo que por si supo-
ne provision. Sentencia de 17 de Septiembre de 1985.

Juicio ejecutivo cambiario. Falta de provisién de fondos: desesti-
macidn por no ser este juicio sumario el apropiado para -ni siquiera
el amparo del concepto de provisién de fondos- realizar un juicio
exhaustivo y amplio sobre valoracién, cumplimiento o incumpli-
miento del contrato subyacente. Doctrina del Tribunal Supremo.
Confirmacién de la sentencia apelada con expresa imposicién de
costas a la parte apelante. Sentencia de 17 de Septiembre de 1985.

Separacion matrimonial. Infidelidad conyugal: se infiere del conte-
nido de la prueba documental, sin que quepa ser desvirtuada por la
separaci6n de hecho alegada. Uso de la vivienda conyugal en favor
del marido enfermo y con escasos ingresos. Sentencia de 18 de Sep-
tiembre de 1985.

Juicio ejecutivo de trafico. Excepcion de falta de legitimacién acti-
va por no haber acreditado ser heredera conjuntamente con sus hi-
jos y unica heredera de la victima: desestimacién por cuanto es in-
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concuso que ellos son los perjudicados, destinatarios y beneficia-
rios de la indemnizacién del seguro obligatorio. Normativa aplica-
ble y doctrina del Tribunal Supremo al respecto. Excepcién de cul-
pa exclusiva de la victima: desestimacién a tenor de la prueba prac-
ticada. Sentencia de 20 de Septiembre de 1985.

Quiebra. Incidente de quita y espera: improcedencia de solicitud
de dicho incidente por parte de un deudor comerciante (arts. 1130
LECy 1912 C.civil). Cualidad de “comerciante”: la ostentan los re-
currentes, como se desprende de la prueba practicada. Sentencia de
23 de Septiembre de 1985.

Divorcio. Cese efectivo de la convivencia conyugal, por concurrir
la invocada causa segunda del art. 86 C.civil. Pensién compensato-
ria: se confirma la sefialada en la sentencia apelada, al no ser mate-
ria de esta alzada, dado el aquietamiento de la parte. Sentencia de
23 de Septiembre de 1985.

Juicio ejecutivo de trafico. Excepcidn de prescripcion de la accidn:
cémputo. Desestimacion de la excepcidn: el plazo de un afio no ha
de contarse -como pretende la recurrente- desde que el accidente
de tréfico tuvo lugar, sino.desde la fecha en que se notificé al perju-
dicado el auto dictado a tenor del art. 10 del Texto Refundido de la
Ley del Automévil. Excepcidn de culpa exclusiva de la victima:
debe ser rechazada a tenor de la prueba practicada. Excepcion de
nulidad del titulo ejecutivo y de la obligacién reclamada: no puede
prosperar, dado el caracter heterénomo en cuanto a su origen del
especifico titulo ejecutivo derivado de la Ley de uso y Circulacién
de vehiculos a moto. Reduccién de la indemnizacién: no procede,
por tratarse de una deuda de valor. Sentencia de 24 de Septiembre
de 1985.

Reclamacién de cantidad. Documento en €l que se sustenta la con-
dena: no desvirtia la eficacia obligacional del mismo la circunstan-
cia de haberse incumplido una obligacién fiscal. Doctrina del Tri-
bunal Supremo. Autenticidad de la firma del demandado apelante
resultante de la prueba practicada. Falta de legitimacion pasiva:
desestimacion. Requisito de la causa en los contratos: presuncion
de existencia y licitud. Doctrina del Tribunal Supremo. Sentencia
de 24 de Septiembre de 1985.
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Defensa del honor. Estan activamente legitimadas las personas ju-
ridicas. No puede condenarse al autor de las manifestaciones su-
puestamente atentatorias cuando el representante legal de la enti-
dad presuntamente agraviada manifiesta en el proceso que lo de-
termind su iniciacién fue el tratamiento dado a las mismas por de-
terminado medio de comunicacidn. Los derechos reconocidos en el
art. 18 de la Constitucién prevalecen sobre las libertades a que se
contrae el art. 20. Intromisién ilegitima y derecho a la propia ima-
gen: limites legales. El derecho al honor esté subordinado al inte-
rés publico precisado siempre de verdad histérica y de formas res-
petuosas de expresion. Analisis de la prueba de la que se infiere la
veracidad y el interés publico. No lesiona el honor el tratamiento
dado por la prensa a la noticia ni el uso de las expresiones “corrup-
cién, caos, competencia desleal”, atendido el resultado de la prue-
ba. Sentencia de 26 de Septiembre de 1985 *.

Suspension de pagos. Incumplimiento del convenio: efectos (art.
17 de la Ley de Suspensién de Pagos, de 26 de Julio de 1922). Prue-
ba de los hechos constitutivos, impeditivos, extintivos y excluyen-
tes: doctrina del Tribunal Supremo. Ficta confessio. Sentencia de
27 de Septiembre de 1985.

Contratos. Nulidad por coaccién: puede viciar el consentimiento,
pero no lo excluye, provocando -en todo caso- anulabilidad del
contrato, pero no su nulidad radical. Normativa aplicable a la
transmision de las Oficinas de Farmacia. Nulidad de los pactos con-
trarios a las leyes especificas al respecto. En caso de fallecimiento
del farmaceiitico, titular de la Oficina de Farmacia, transcurrido el
plazo legal para haber cedido, transpasado o vendido la Farmacia
los herederos del fallecido, el valor patrimonial de la Oficina de
Farmacia deja de formar parte de la herencia. Unica titular de lare-
ferida Farmacia es la apelante, pues sélo ella retne los requisitos
legales. Sentencia de 30 de Septiembre de 1985*.

Divorcio. Pension compensatoria: es necesaria su postulacion que
se infiere de la cita del art. 97 C.civil y de la genérica postulacion de
auxilios econémicos. Desequilibrio econémico: se deduce del he-
cho de que el conyuge obligado remita al otro, durante la separa-
cién, cantidades. Litis expensas: incompatibilidad con el beneficio
de justicia gratuita. Sentencia de 30 de Septiembre de 1985*.
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Arrendamiento de industria. Desahucio por falta de pago: no esta
legitimado el copropietario que dejé de serlo merced a la divisién
de la cosa comiin. Temeridad: costas. Sentencia de 30 de Septiem-
bre de 1985.

Juicio ejecutivo. Consignacién, después de despachada la ejecu-
cién, del nominal, de parte de la cantidad presupuestada para cos-
tas e intereses. Prosecucién del proceso por las costas pendientes
no cubiertas. Sentencia de 30 de Septiembre de 1985.

‘Divorcio. Convenio previo de separacion e interpretacién de la

clausula en que se pactan aspectos economicos: engloba la pensién
compensatoria del art. 97 y contribucién a los alimentos de los hijos
matrimoniales. Pretensién de modificacién por cuestiones sobre-
venidas: pérdida del plus de residencia. El conocimiento previo al
convenio del traslado que supone tal pérdida impide la modifica-
cién. También el trabajo eventual de la esposa, pese a las perspec-
tivas de su conversién en definitivo. Paternidad extramatrimonial
del varén: justifica, la necesidad de alimentacién del vastago, una
reduccién de la pension pactada. Sentencia de 30 de Septiembre de
1985*.

Excepcion de falta de litisconsorcio pasivo necesario. Se considera
defectuosamente constituida la relacién procesal cuando no se
voca al pleito al adquirente del patrimonio de una sociedad disuelta
y se pretende la nulidad de las operaciones disolutorias y la retroac-
cién de lo recibido en ellas. Setencia de 30 de Septiembre de 1985.
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B. TEXTOS JURISPRUDENCIALES

140

" 140.INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS. La autono-
mia de la voluntad de las partes supone la obligatoriedad de las cldusulas
pactadas de comiin acuerdo por los contratantes. La reciprocidad de las
obligaciones no significa que las prestaciones hayan de ser, por fuerza,

econdmica y objetivamente equivalentes. Sentencia de 13 de Mayo de
1985,

CONSIDERANDO: Que insta en esta alzada el recurrente la revocacién de la senten-
cia que dié lugar a las pretensiones del actor, -quien se ha aquietado a los pronunciamien-
tos que dicha resolucién formula- en orden a fijar la cuantia de la renta que, en contrapar-
tida al disfrute y explotacién del negocio de bar-cafeteria denominado “N”, sito en el n® 7
de la C/. Miguel Pallicer en el lugar de las Maravillas, término municipal de Palma de Ma-
llorca, tiene aquél que satisfacer con efectos desde el 1° de septiembre de 1981, porque: a)
el pacto de revisién de renta reflejado en el parrafo 2° de Ia clausula 32 de las que contiene
el contrato regulador de la relacion arrendaticia que liga a las partes, adolece, en su perso-
nal opinidn, de causa ilicita al ser contrario a la moral social, por lo que debe ser declarado
nulo; y b) el indice medio del incremento del coste de la vida experimentado durante el pe-
riodo comprendido entre el 1 de septiembre de 1971 e idéntica fecha del ano 1981 que la
sentencia aplica, no es el exclusivo de la ciudad de Palma de Mallorca, como quiere el con-
trato, sino el relativo al conjunto nacional, y, ademads, dicho indice es notoriamente exce-
sivo y.errado.

CONSIDERANDO: Que el meritado parrafo 2° de la clausula 3 esta redactado en
los términos literales siguientes: “durante los tltimos cinco afios se abonara en concepto de
renta anual la suma de setecientas cincuenta mil pesetas (750.000 pts.) o, a eleccién del Sr.
P.O., la que resulte de sumar a la cantidad de seiscientas veinte y cinco mil pesetas (625.000
ptas.) el incremento que a contar desde hoy y en relacién a dicha cantidad (a dicha) digo,
pueda haber experimentado el indice medio del coste de la vida en esta ciudad, segiin los
datos que en forma periédica hace piblicos el Instituto Nacional de Estadistica u Organis-
mo que le suceda”; siendo ademds de notar, por revestir ello interés a los fines de este re-
curso, que estan conformes los litigantes, pues que no discuten tales extremos que en la de-
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manda se afirman, en que el objeto arrendado consiste en una industria de bar cafeteria,
en que la relacién arrendaticia, (sea calificable de arrendamiento o de subarriendo, pues
ninguna transcendencia tiene para esta litis), esta sujeta a la normativa del Derecho Co-
min y no ala propia de la Ley de Arrendamientos Urbanos y que el plazo de duracién con-
venido es de 15 afos, que terminan el 31 de agosto de 1986.

CONSIDERANDO: Que, atendidos, estos datos, el rechazo del recurso claramente
se impone ya que: a) tratdndose de relacién contractual que se rige por las normas del C6-
digo Civil, el poder que el ordenamiento juridico reconoce a los contratantes para la auto-
rregulacion de sus intereses y la libre configuracién del contenido del contrato, conforme
al clasico y fructifero principio de autonomia de la voluntad, cuya natural consecuencia es
la obligatoriedad de atenerse a lo convenido (articulos 1091 y 1258) no encuentra mas limi-
tes que los que, con carécter general, sefiala el articulo 1255 de dicho Cuerpo legal, estoes,
que los pactos, clausulas y condiciones no sean contrarios a las leyes, a la moral, ni al orden
publico, ninguno de los cuales es obvio aparece vulnerado por la antes transcrita estipula-
cion, pues no existe precepto alguno que prohiba acudir para la fijacién de la renta a médu-
lo de aquella clase que, antes bien, es de usual empleo, y si se funda la oposicién de la mis-
ma a la moral social, como hace el recurrente, con trabajoso esfuerzo discursivo, en que el
precio resultante de su aplicacién es desproporcionado para los rendimientos que produce
el negocio y muy superior al que normalmente se percibe por la explotacién de otros esta-
blecimientos de similar destino y categoria dentro de la zona, y, ren resumen, en su grave
onerosidad, con ello olvida que la reciprocidad de las obligaciones no significa que las pres-
taciones correspectivas hayan de ser, por fuerza, econémica y objetivamente equivalentes,
sino que, deben hallarse en mutua condicionalidad y a modo de contrapartida una de otra,
y que el precio basta que sea cierto y esté determinado, o sea determinable sin necesidad
de nuevo acuerdo de los interesados, pero no que, ademds, sea justo, pues en Derecho Co-
mun la lesién de alguna de las partes ni tan siquiera da lugar a la rescisién del contrato fuera
de los casos expresamente determinados en la ley (articulo 1293 del Cédigo Civil) y menos,
por tanto, a la ilicitud del pacto que la provoca; cabe afadir a estas razones que: 1°) en las
obligaciones con prestaciones alternativas la eleccién de la que debe darse, puede conferir-
se al acreedor, si asi expresamente se conviene, (articulo 1132 parrafo 1°); 2°) la remisién
al nimero 1 del articulo 3° del Cédigo Civil carece de todo sentido, cuando nilo que se de-
bate en la litis son problemas de hermenéutica, ni, aunque lo fueran, resulta aplicable di-
cho precepto, -por més que, habilidosamente y por via del articulo 1091, se diga que las
obligaciones de origen contractual constituyen norma para los contratantes-, a la interpre-
tacién de los contratos, que es labor a desarrollar con sujecién a las reglas expuestas en los
articulos 1281 a 1289 del repetido Cédigo; y 3°) puesto que el apelante se subrogé en los
mismos derechos y obligaciones derivados del contrato, que antes ostentaba su padre, en
virtud de la cesién de contrato otrogada, con fecha de 12 de julio de 1976, es decir cuando
practicamente ya habian transcurrido cinco aiios desde el inicio de la relacién arrendaticia,
tuvo a su alcance la posibilidad, antes de hacerlo, de evaluar fundadamente y con datos
concretos a su disposicién la trascendencia pecuniaria que la controvertida clausula reviso-
ria llegaria a tener, de manera razonablemente presumible, en el futuro; y b) no aparece
que el Instituto Nacional de Estadistica pueda facilitar informacién acerca de las variacio-
nes experimentadas por el indice del coste de la vida en una concreta y determinada loca-
lidad, como se deduce de que, habiéndosele solicitado en periodo de prueba y a instancias
del actor certificacién referente al incremento producido en dicho indice en Palma de Ma-
llorca (folio 65), el Organismo Oficial responda participando el correspondiente a esta pro-
vincia de Baleares (folio 77), pero, en todo caso, el que 1a sentencia apelada haya escogido
para base de la operacion aritmética el indice relativo al conjunto nacional, en nada perju-
dica, sino que, antes bien, favorece al recurente, pues éste ultimo es inferior (341,1 recoge
la sentencia, algo mas bajo, inclusive, que el de 346,1 que aparece, con caracter de defini-
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tivo, en el certificado obrante al folio 76), que el més préximo a la realidad de la capital,
que sin duda lo es el de la provincia (362,2), y en cuanto al denunciado error de tales cifras,
tanto la novedad del argumento, por vez primera alegado en esta alzada, pese a que ya con
el escrito de demanda se adjuntaba otra certificacién del Instituto que, con caracter de pro-
visional, facilitaba un incremento relativo del indice general para el conjunto nacional total
de 341,2% (folio 26), como la ausencia de cualquier actividad probatoria destinada a poner
de manifiesto la equivocacion presuntamente padecida por el Organismo en la elaboracién
de esos resultados, que deben asi ser tenidos como correctos, hacen por completo inviable
dicho motivo de impugnacién.

CONSIDERANDO: Que procede, en consecuencia, confirmar la sentencia recurrida
y condenar en las costas causadas en esta segunda instancia a la parte apelante, pues la in-
consistencia juridica de las razones en que se apoya su pretension revocatoria, evidencia
la temeridad de su planteamiento.

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

FALLAMOS: Que, rechazando el recurso de apelacion que interpone D. S.G.L. con-
tra la sentencia dictada el nueve de julio de mil novecientos ochenta y cuatro por el Juzgado
de Primera instancia nimero Dos de Palma de Mallorca en los autos de juicio declarativo
de mayor cuantia, de que este rollo dimana, debemos confirmar y confirmamos integra-
mente dicha resolucién, con expresa condena al pago de las costas causadas en esta alzada
ala parte apelante. (Ponente: Fco. Javier Mufioz Giménez).

149

149.FALTA DE PERSONALIDAD. Excepci6n dilatoria de falta
de personalidad del actor por no aportar junto con la demanda el docu-
mento acreditativo de la propiedad del coche siniestrado. No procede su
admision por cuanto la cuestién de si el actor es propietario del vehiculo
no afecta a su personalidad procesal sino a su legitimacién activa, no
constituyendo objeto de excepcién dilatoria, sino de la propia cuestién
de fondo. Sentencia de 20 de Mayo de 1985.

CONSIDERANDO: Que en la demanda origen de esta litis el actor, ahora recurren-
te, ejercita la accidn directa que el articulo 4° del vigente Texto Refundidio de la Ley 122/
1962, de 24 de diciembre, sobre uso y circulacién de vehiculos de motor, concede al perju-
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dicado para reclamar del asegurador del vehiculo causante del dafio producido con motivo
de la circulacion, la reparacién de dicho mal, con el propésito de obtener resarcimiento en
la cantidad global de 1.106.000 pesetas por los perjuicios, materiales y personales, que afir-
ma sufrié a consecuencia del accidente que tuvo lugar el dia 9 de Junio de 1982 ala altura
del punto kilométrico 9’7 de la carretera de Valldemosa-Palma al entrar en colisién frontal
el turismo de su propiedad y que él conducia, con un Seat-133 que se hallaba cubierto por
certificado de seguro obligatorio expedido por la Compaiifa demandada; pretensién a la
que ésta opuso en primer término la excepci6n dilatoria de falta de personalidad en el actor
por no acreditar el caracter o representacién con que reclama, sobre la alegada base de que
no se habia aportado junto con la demanda el documento acreditativo de la propiedad del
coche siniestrado, todo ello al amparo del nimero 2 del articulo 533 en relacién a los arti-
culos 503 y 504 de la Ley de Enjuiciamioento Civil, motivo de defensa previo al que el Juez
“a quo”, aunque del contenido de su sentencia parece traslucirse que estimé que esa pro-
piedad habia quedado demostrada en periodo de prueba, otorgé acogida, no obstante, por
éntender que, segin dice, “la demanda incumple, de forma clara y notoria, en su presenta-
cién, lo dispuesto en los meritados articulos 503 y 504 de la Ley Rituaria Civil”. .

CONSIDERANDO: Que el pronunciamiento absolutorio en la instancia, subsiguien-
te a tal declaracién, es manifiesto ha de ser revocado, toda vez que la cuestién de si el de-
mandante es el propietario dél turismo siniestrado y si, por tanto, ostenta la condicién de
perjudicado por el accidente -cualidad que ya reviste, por otra parte, como afectado por le-
siones-, y puede pretender en este litigio indemnizacién por los dafios que el vehiculo reci-
bié, no es problema que ataiia en absoluto a su personalidad procesal, esto es, a su aptitud
para ser sujeto en el proceso ¢ intervenir en €1 con validez, y eficacia, sino que alude a su
legitimacion activa, la cual, cuando es directa porque se ejercita un invocado derecho pro-
pio en nombre propio, como aqui sucede, se identifica con la aducida titularidad de la rela-
cion juridico-material en controversia, y no constituye por ello objeto de excepcién dilato-
ria, sino que su examen es propia cuestién de fondo (Sentencias del Tribunal Supremo 24-
octubre-1978, 29-abril-1980, 7-febrero-1981, 15-marzo,, 12-junio y 10-julio-1982, 28-ene-
ro-1983, etc.); el hecho, pues, de que no se hayan traido “in limine litis” fos documentos.
justificativos de esa titularidad, si es que existen y la parte los tiene a su disposicion, es ob-
vio que, menos todavia, no acarrea, como consecuencia juridica, el que deba darse lugar
a dicha excepcidn previa, sino la muy distinta de que, si se presentaren después, no puedan
ser incorporados a los autos en razén de haber transucrrido el momento preclusivo que se-
fialan al efecto los citados articulos 503 y 504, lo que no impide, sin embargo, que la reali-
dad de aquélla resulte demostrada a través de otros medios, como en el presente supuesto
acaece, ya que obra unido al folio 54 oficio de la Jefatura Provincial de Tréifico, recabado
a instancias del actor en periodo probatorio, del que se desprende que hasta el dia 30 de
diciembre de 1983 el apelante fué duefio del automévil accidentado; todo lo cual determi-
na, como se ha dicho, la procedencia de revocar la parte dispositiva de la sentencia apela-
da.

CONSIDERANDO: Que el llamado litis consorcio pasivo necesario, por cuya virtud
se impone la traida al proceso de todos aquellos sujetos que ostenten interés actual en la
relacién juridica discutida, con el fin de evitar el eventual riesgo de fallos contradictorios
e impedir que se extiendan los efectos de la cosa juzgada a terceros no presentes en el pleito
con quebrantamiento del principio - hoy de rango constitucional (Sentencia 25 de junio de
1984)- de audiencia, a tenor del que nadie puede ser condenado sin antes haber sido oido
y vencido en juicio (Sentencia 3-diciembre-1984, por todas), es de apreciar, cuando ocurre
. que existen, en palabras de la Sentenica del Tribunal Supremo de 9 de marzo de 1982, “una
situacién juridica extraprocesal o de naturaleza material en la cual y segin el derecho sus-
tantivo regulador de ella, la consecucion de los efectos pretendidos en el juicio exige de
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suyo la concurrencia de todas aquellas personas que merced a su interés en aquella situa-
cién, atraen la conceptuacién de litisconsortes y deben por esa calidad ser necesariamente
integrados en la relacién procesal”; y es por esto que también procede el rechazo de la ex-
cepcidn de litis consorcio que la demandada sostiene al no haberse dirigido la demanda,
ademads, contra los herederos del fallecido conductor del Seat-133 y, en general, contra to-
das las demds personas que se vieron de algiin modo involucradas en el accidente, puesto
que, si el actor persigue exclusivamente en esta litis que se le indemnicee con cargo ala co-
bertura del certificado de seguro obligatorio que amparaba al vehiculo causante de sus da-
fios, es claro que inicamente la Compaiifa aseguradora de éste puede ser constrefiida a sa-
tisfacer dicha pretension y que, en consecuencia, s6lo ella ha de tener interés en lo que es
objeto del presente litigio, sin que la resolucién que aqui recaiga, en nada repercuta sobre
aquellos terceros no llamados a él, y no ya s6lo porque los efectos de una eventual condena
al pago de las prestaciones impuestas por ese seguro en ningiin caso les alcanzan, sino por-
que, ni de modo reflejo, predetermina otras responsabilidades, cuya apreciacién ha de ha-
cerse con criterios operativos distintos, ya que, mientras las obligaciones a la reparacién
que nacen del seguro obligatorio responden a pautas de responsabilidad objetiva atenuada
(Sentencias del Tribunal Supremo 8-mayo- y 23-octubre-1980 y 24-junio-1982), pues el
asegurador s6lo queda exento de ellas, probando que el hecho fué debido, Gnicamente, a
culpa o negligencia del perjudicado o a fuerza mayor extrafia a la conduccién o al funciona-
miento del vehiculo (articulo 5° en relacién al 1° de la Ley 122/1964), en cambio, fuera ya
de ese ambito, la obligacién de indemnizar, que se rige por las disposiciones de la legisla-
cién comun (articulo 2 del Decreto de 6 de mayo de 1965), asienta en el principio basico
de la culpa, que recoge el articulo 1902 del Cédigo Civil, aunque su aplicacion resulte co-
rregido mediante los diversos expedientes paliativos de su inicial rigurosidad, que la juris-
prudencia ha introducido progresivamente (Sentencias 27-enero, 6-mayo, 16-mayo y 13-
diciembre-1983, 8-mayo y 12-diciembre-1984, etc.); a lo que cabe afadir, por iltimo, que,
en cuanto al exceso no cubierto y para el caso de que la responsabilidad del culpable se ha-
lNlare protegida por medio de seguro voluntario complemenario, existe vinculo de solidari-
dad externa entre aquél y el asegurador frente a la victima en orden a su resarcimiento
(Sentencias 17-mayo-1978, 31-marzo-1982, 28-marzo-1983, 30-mayo-1983, etc.), lo que,
por virtud del articulo 1144 del Cédigo Civil, precisamente excluye la situacién de litis-con-
sorcio necesario (Sentencias 9-julio-1981, 28-mayo-1982, 1-julio-1983).

CONSIDERANDO: Que, no habiendo defendido en esta alzada M.N. S. A. la terce-
ra de las excepciones de caréacter previo que invoc6 en la primera instancia; atinente a su
presunta falta de personalidad, la que carece, por otra parte, de un minimo sostén juridico
atendible, y entrando ya en los aspectos litigiosos de fondo, es de notar que la demandada
no ha justificado, como es carga probatoria que le incumbe, la concurrencia de ninguna de
las circunstancias exonerativas de la obligacién de indemnizar antedichas, ya que de los tes-
timonios de particulares extraidos de las Diligencias Penales 1943/82, que fueron archiva-
das por auto de 7 de febrero de 1983 en razén de no ser los hechos investigados en ellas
constitutivos de infraccién penal, en absoluto se deduce que el accidente fuera debido, de
modo tnico, a culpa o negligencia del actor, Sr. B. por lo que debe ser condenada a satis-
facer al perjudicado, accionante, el importe de los daios y perjuicios que reclama, pero
s6lo hasta el limite del seguro obligatorio, tal como sefalan los articulos 4° y 5° del repetido
texto Legal Refundido y cuida de repetir el Decreto 1199/1965, de 6 de mayo por el que se
adaptala Ley de Uso y Circylacién de Vehiculos de motor y €l Reglamento de Seguro Obli-
gatorio al Decreto-Ley 4/1965, de 22 de marzo, al decir en su articulo 1° que la obligacién
de reparar el mal causado “se entender4 referida sé6lo al dafio en las personas y dentro de
los limites y condiciones que para el 4mbito del seguro obligatorio se establece en el Regla-
mento”; en consecuencia, excluidos del 4mbito de cobertura los dafios materiales por obra
del articulo 1° del Decreto-Ley referido en dltimo lugar, y no habiéndose acreditado en los
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autos que el Sr. B. padeciera por efecto del siniestro mas dafios en su persona que los 55
dias de incapacidad para el trabajo que se desprenden del certificado expedido por el
Ayuntamiento de esta ciudad, organismo en el que presta sus servicios como policia,
obrante al folio 43, el importe de la prestacién pecuniaria resarcitoria a cuyo pago se con-
dena, por tanto, a la Compaiia aseguradora, ha de cifrarse en la cantidad de 33.000 pese-
tas, resultante de aplicar el médulo indemnizatorio por incapacidad temporal de 600 pese-
tas diarias, que determinaba el articulo 23 del Reglamento de Seguro Obligatorio en la re-
daccién, vigente a la fecha de ocurrir los hechos, que introdujo el Real-Decreto 1653/1980,
de 4 de julio, a dicho tiempo de baja para el trabajo habitual; en cuyo sentido procede la
estimacion parcial de la demanda formulada.

CONSIDERANDO: Que dicha aceptacién limitada de las pretensiones del deman-
dante excluye la especial imposicién a cualquiera de las partes del pago de las costas proce-
sales causadas en la primera instancia -y ello conlleva el rechazo del recurso deducido con
tal objeto por M.N. S.A .-, sin que, por el cardcter de esta resolucién, proceda tampoco
condenar a ninguna de ellas en el de las producidas en esta alzada.

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

FALLAMOS: Que dando lugar en parte al recurso de apelacién interpuesto por D.
R.B.T., y rechazando el que deduce la Compaiiia M.N. S.A., debemos revocar y revoca-
mos la sentencia dictada por el Ilmo. Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia
nimero Uno de Palma de Mallorca el veinticuatro de julio de mil novecientos ochenta y
cuatro en los autos de que este rollo dimana, dejindola sin efecto; y previa desestimacién
de las excepciones de falta de litis consorcio pasivo necesario, falta de personalidad en el
actor y falta de personalidad en el demandado y acogiendo en parte la demanda formulada
por D. R.B.T., debemos condenar y condenamos a M.N. S.A., a que satisfaga al dicho ac-
tor la cantidad de 33.000 pesetas, con més los intereses de la misma prescritos en el articulo
921 de la Ley de Enjuiciamiento Civil desde la fecha de esta segunda sentencia hasta su
completo pago, todo ello sin hacer especial imposicién a ninguna de las partes del pago de
las costas causadas en ambas instancias. (Ponente: Fco. Javier Mufioz Giménez).

151

151.DESAHUCIO DE INDUSTRIA. Litispendencia alegada por
existir un proceso en demanda de la calificacién del contrato como de
arrendamiento de local de negocio. Improcedencia. La accién de de-
sahucio es de naturaleza posesoria frente al cardcter meramente declara-
tivo de la accién ordinaria. El juicio de desahucio no produce efecto de
cosa juzgada material, lo que elimina la excepcién de litispendencia al no
caber fallos contradictorios. Sentencia de 21 de Mayo de 1985.

CONSIDERANDO: Que ala accién de desahucio, promovida segun la legislacion co-
miin, por expiracién del plazo del arrendamiento del Bar-Cafeteria del Club T.P.P., sito
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en la Avenida de Son Rigo, esquina Sedal y letra J, de esta ciudad, por el co-arrendador
co-propietario don J.R.A. en mombre propio y de los otros co-titulares de dicho Bar-Cafe-
teria, contra el arrendatario don C.N.G., este opuso, con carécter previo e invocando el
ordinal 5° del articulo 533 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, la existencia de litis pendencia
de un juicio declarativo de menor cuantia por él formulado, en el que se postula la declara-
ci6én de que el contrato de arrendamiento cuya resolucién se insta en este juicio de desahu-
cio, es de local de negocio y por lo tanto sujeto a la legislacién especial, y como cuestién
de fondo, que el contrato concertado no es de industria como se califica en el documento
suscrito, sino de local de negocio y ostenta por ello derecho a prérroga forzosa.

CONSIDERANDO: Que son hechos reconocidos o probados de los que hay que partir
para el examen y resolucion del presente recurso, los que siguen: Primero. El dia 1° de Ju-
nio de 1973, Don A.C.T. en nombre propio y en representacién, segiin consta en poderes
notariales, de los sefiores. Don J.C.P., Don J.P.O., Don R.F.O., Don A.G.M., Don
J.JM.yDonJ.R.A., suscribié con Don C.N.G., teniendo en cuenta el caracter de éste de
industrial del ramo, el arrendamiento del bar-cafeteria existente en el Club T.P.P., estipu-
landose el plazo de duracién del arrendamiento de 10 aiios -con terminacién el 1° de Junio
de 1983- y como precio del arrendamiento, calificado en dicho documento, de negocio in-
dustrial, el de 360.000 pesetas pagaderas por el arrendatario en doce mensualidades de
idéntico importe (folios 12/16). Segundo. Expirado el plazo contractual sin que el arrenda-
tario entregara lo arrendado, fué requerido notarialmente el 9 de Junio de 1983 para que
de forma inmediata entregara la industria (folios 17/20). Tercero. Don C.N.G. demandé6
de conciliacién, con papeleta fechada el 14 de Junio de 1983, a Don A.C.T. para que en
nombre propio y de los representados antes mencionados, reconociese, en sintesis, que el
citado arrendamiento es de local de negocio sometido a la vigente Ley de Arrendamientos
Urbanos y por ello ostenta el sefior N.G. derecho de prérroga forzosa (folio 37). Cuarto.
Con fecha 15 de Septiembre de 1983 Don C.N.G. interpuso en el Decanato de los Juzgados
de Primera Instancia de esta capital, demanda de juicio declarativo de menor cuantia con-
tra los arrendadores, que por turno de reparto correspondié al Juzgado nimero Uno -autos
ndumero 1406 de 1983- en que insta la declaracién de que el referido arrendamiento es de
local de negocio; y Quinto: El 25 de Enero de 1984 se dedujo la demanda instauradora de
este juicio de desahucio, ahora en grado de apelacién.

CONSIDERANDO: Que el Tribunal Supremo en un caso parejo al presente -se trata-
ba de un juicio de desahucio tramitado a tenor de la legislacién comiin por finalizacién de
plazo de una cesién del uso y disfrute por tiempo y precio determinados de un solar, en el
que se alego litis pendencia al existir con anterioridad al juicio de desahucio otro declarati-
vo sobre idénticos temas promovido por el demandado en el desahucio-, rechazé ensen-
tencia de 14 de Octubre de 1958 -niimero 583- tal excepcion -52del articulo 533 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil-, por los siguientes motivos: a) “porque la accién de desahucio no
es exactamente igual a la esgrimida en el proceso ordinario, ya que es cabalmente posesoria
por su peculiar naturaleza, y la ordinaria promovida con antelacién es meramente declara-
tiva”, “faltando en consecuencia, la identidad de acciones en los procesos, como lo exige
el articulo 1252 del Cédigo Civil para la exacta formacién de la cosa juzgada”; y b) porque
dicho “Alto Tribunal tiene ya declarado que las resoluciones recaidas en los juicios de de-
sahucio no producen dicha cosa juzgada material (sentencias de 18 de noviembre de 1913
y 8 de Julio de 1914, recogiendo la doctrina de las de 16 de Junio de 1883 y 10 de Noviembre
de 1903), eliminandose, por lo tanto, el evento de la abierta contradiccién de los fallos con
igual eficacia intepartes, que la excepcién de litis pendencia tiende a prevenir en su caso”.
Jurisprudencia ésta que determina el rechazo de la excepcién previa formulada en esta litis.
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CONSIDERANDO: Que entrando ya en el fondo de la cuestion litigiosa, se estima,
del conjunto de la prueba practicada, que el arrendamiento concertado por los hoy litigan-
tes, es de industria; asi resulta no sélo por cuanto en él se afirma que es de dicha clase y que
fué otorgado por el sefior C. al tener en cuenta el cardcter de industrial del ramo -de bar y
cafeteria- del sefior N., sino de su propio contenido -un negocio industrial constituido por
la cafeteria-bar del ”T.P.P.”, en perfeactas condiciones de explotacién, con todos los ele-
mentos que se incluyen en el inventario que acept6 el sefior N. en calidad de arrendatario
del mencionado negocio-, y acreditando su realidad, tanto por la prueba documental como
por la testifical. En efecto, constan unidos a autos el documento de arrendamiento de in-
dustria del referido bar-cafeteria suscrito el 1° de Enero de 1970 por los arrendatarios don
J.R.M. ydon N.I.G. (folios 23, 24, 26, 27 y 28), contrato que fué resuelto 19 dias después
(folio 25), y el contrato de arrendamiento del supradicho bar-cafeteria firmado como
arrendatario por don J.C.G. el 18 de Diciembre de 1970 (folios 30/34), documentos todos
ellos adverados; la prueaba testifical, toda ella unanime, corrobora que el contrato que vin-
cula a los hoy contendientes, fue de arrendamiento de industria, siendo de destacar en ese
sentido la declaracién prestada en autos por el testigo sefior C.G., que fué el anterior
arrendatario del bar-cafeteria del Club T.P.P. al hoy demandado-apelado, que firmé que
cuando tuvo en explotacién la industria Bar-Tenis expresada, funcionaba como tal y estaba
dotada de todos los elementos precisos para su desarrollo normal y cuando dej6 de explo-
tar tal industria estaba en condiciones de continuar explotdndose tal como el declarante lo
habia hecho desde el principio de su contrato y que cuando transmiti6 la industria Bar-Ca-
feteria, referida, lo hizo en concepto de tal, como todos los elementos que la caracterizan,
contando su explotacién con permisos expedidos por Gobierno Civil y Hosteleria y que no
se contraté como local de negocio (preguntas 22, 3%, 4% y 5°: folios 52 y 62). La tesis del de-
mandado de que el arrendamiento por €l concertadofue de local de negocio, se apoya, se-
gun el informe que expuso su Direcion Letrada en el acto de la vista de esta alzada, en la
declaracién del seiior C.G., al ser preguntado a la tercera (folios 62-64) de haber recibido
del hoy apelado, 125.000 pesetas, suma ésta que, segiin dicha parte, es el precio de compra
todos los elementos de dicho bar-cafeteria, ya que hubo, segiin la misma parte litigante,
traspaso de un local de negocio. Tesis ésta que carece de la mas minima consistencia y se-
riedad, ya que dicho testigo -don J.C.- manifest6 que la expresada suma la percibi6 en con-
cepto de envases y bebidas y que no traspasé negocio pues de haberlo hecho habria avisado
a la propiedad; como también por cuanto de haber habido traspaso no se hubiera suscrito
el contrato de arrendamiento de fecha 1° de Junio de 1973, cuya autenticidad ha sido reco-
nocida y confesada (posicién 1?) y hubieran percibido los arrendadores la correspondiente
participacién en el traspaso, hecho que ni siquiera ha sido aludido en toda la tramitacién
de esta litis.

CONSIDERANDO: Que al ser el arrendamiento concertado de industria, queda su
regulacién excluida de la Ley de Arrendamientos Urbanos -articulo 3- por lo que ha de re-
girse por lo pactado y por lo dispuesto en la legislacién civil comiin, y al disponer el articulo
1569 del Cédigo Civil que el arrendador podra desahuciar judicialmente al arrendatario,
entre otras causas, por haber expirado el término convencional, 1o que se ha acreditado en
autos, es por lo que procede estimar la demanda, previa revocacién de la sentencia dictada.

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

VISTOS los articulos citados y demas disposiciones de general y pertinente aplicacién,

FALLAMOS: Que, estimando el recurso de apelaci6n interpuesto en nombre y repre- -
sentacién de don J.R.A ., debemos revocar y revocamos la sentencia de fecha dieciséis de
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Mayo de mil novecientos ochenta y cuatro, dictada por el Ilmo. sefior Magistrado-Juez del
Juzgado de Primera Instacia nimero Uno de esta ciudad, en el juicio de desahucio de que
dimana el presente rollo y en su lugar dictamos la siguiente: Que, estimando la demanda
deducida en nombre y representacién de don J.R.A., contra don C.N.G., debemos decla-
rar y declaramos resuelto el contrato de arrendamiento suscrito €l Primero de Junio de mil
novecientos setenta y tres, y que procede el desahucio del Bar y Cafeteria del Club T. sisto
en la calle Son Rigo de esta ciudad, con todos los elementos, mobiliario, instalaciones y
existencias que recibi6é del arrendador, condenando el demandado a entregar todo ello al
actor, con el apercibimiento que de no hacerlo, dentro del plazo legal, se proceder4 a su
lanzamiento. Sin hacer expresa imposicién de las costas devengadas en ambas insatancias.
(Ponente: Julio A. LLovet Alabau).

155

155. RESPONSABILIDAD DECENAL (ART. 1.591 C.C.). Doc-
trina jurisprudencial: en el término “ruina” utilizado por el art. 1.591 se
incluyen los defectos graves de construccién. La responsabilidad de los
participes en el hecho constructivo es, en principio, indiviudalizada, per-
sonal y privativa, en armonia a la culpa propia de cada uno de ellos en el
cumplimiento de la funcién especifica que desarrollan en el proceso edi-
fiacatorio. Sélo cuando resulte imposible discernir las especificas res-
ponsabilidades de técnicos y contratistas en el resultado y consecuencias
de la obra defectuosa, habrd lugar a la solidaridad. Doctrina del T.S. al
respecto. Sentencia de 24 de Mayo de 1985.

CONSIDERANDO: Que la responsabilidad decenal del articulo 1591 del Cédigo Civil
constituye, una vez mas la cuestion de fondo de Ia litis que ahora se examina en segundo °
grado jurisdiccional por esta Sala. En el presente caso, el escrito inicial de este juicio ordi-
nario, basado en el citado precepto civil, fue interpuesto por la Comunidad de Propietarios
del Edificio nimero nueve de la calle Teniente Torres de esta ciudad, contra la entidad
Construcciones M. S.A., don A.M.T.,donM.C.A. ylacompafifa G. S.A., -empresa cons-
tructora, arquitecto, aparejador y compafiia promotora respectivamente de dicho edificio-

, por existir en €1, una grieta claramente visible en la fachada en el limite de la medianera
derecha, mirando desde la calle Teniente Torres, entre los edificios 9y 11, que comenzan-
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do en la parte baja del mismo inmueble en su parte posterior, asi como también numerosas
grietas en algunas de las dependencias interiores de las viviendas que delimitan con la me-
dianera antes citada. Defectos éstos constatados en los peritajes obrantes en autos y cuya
existencia esta Sala estima acreditada a la vista de la prueba practicada.

CONSIDERANDO: Que hay que sefialar en primer lugar, que la construccién del ex-
presado edificio finalizé, segiin certificacién del Ayuntamiento de esta ciudad, basada en
la del arquitecto director de la obra, el 8 de Octubre de 1973 (folio 160) y 1a demanda ins-
tauradora de esta litis, se interpuso el 30 de Enero de 1983 (folio 50 vuelto), o sea antes de
haber transcurrido 10 afios desde la conclusién de la obra; y en segundo término, la ampli-
tud que a la palabra "ruina” del mencionado precepto 1591 de la moderna jurisprudencia,
ya que en ella incluye, por exigencias de la debida y eficaz proteccién de la buena fé, como
seiiala la sentencia del Tribunal Supremo de 16 de Junio de 1984, los defectos graves de
construccién (Sentencias de 20 de Mayo 1959, 20 Noviembre 1959, 28 Noviembre 1970, 1°
Abril 1977, 3 Octubre 1979, 9 Mayo 1983), entendiéndose por tales los que por exceder de
las imperfecciones corrientes, configuran una violacién del contrato de obra, hagan tener
(sic) por su pérdida o la hagan iniitil para la finalidad que le es propia (ruina funcional)
(Sentencia de 21 de Abril 1981, 8 Febrero 1982y 17 de Febrero 1984), y concretamente los

siguientes defectos: desprendimientos de ladrillos en fachada (Sentencias de 3 Marzo, 9
Mayo y 30 Septiembre de 1983), filtraciones de agua (Sentencia de 29 de Marzo 1983), ina-
decuada impermeabilizacién (Sentencias de 9 de Marzo 1983 y 17 Febrero 1984), grietas y
humedades (Sentencia de 3 de Marzo de 1983), bajadas de agua, cornisas, inundaciones de
cubiertas y tejados (Sentencias de 9 de Mayo y 29 de Marzo de 1983) y defectuosas instala-
ciones y colocacién de colectores (Sentencias de 17 de Febrero de 1984), "defectos que por
no ser aparentes inicialmente no pueden ser denunciados en el momento de la recepcién
del inmueble ni tampoco después de varios dias de la ocupacién o disfrute de la obra”.

CONSIDERANDO: Que igualmente precisa recordar, como ya lo hiciera esta Sala en
sentencia de 13 de Febrero del corriente aio, que la responsabilidad de los participes en
el hecho constructivo, tanto por razén de los vicios ruinégenos de que adolezca la obra edi-
ficada (articulo 1591 del Cédigo Civil), como por la ruina surgida en un edificio contiguo
aconsecuencia de la construccién de otro nuevo (en cuye supuesto la obligacién de reponer
se fundamenta, mds bien, en el articulo 1902 del citado Cédigo -sentencias de 29 de Marzo
de 1966 y 26 de Junio de 1973-, sin perjuicio de la aplicacién anal6gica del articulo 1591 a
fines de deslindar las respectivas reasponsabilidades), es, en principio, individualizada,
personal y privativa, en armonia a la culpa propia de cada uno de ellos en el cumplimiento
de la funcidn especifica que desarrollan en el proceso edificatorio, pues el articulo 1591,
acorde con la diferenciacién de tareas profesionales, distingue la doble hipétesis de ruina
por vicio de la construccién y ruina por vicio del suelo o de la direccién, atribuyendo en el
primer supuesto la responsabilidad de los dafos y perjuicios al constructor y en el segundo
al arquitecto, (sentencias de 12 de Noviembre de 1970, 21 de Diciembre de 1981, 15 de Ju-
lio de 1983; 8 y 16 de Junio de 1984, etc.), y s6lo cuando el suceso dafoso ha sido provocado
por una accién plural sin que pueda precisarse la proporcién en que cada uno de los facto-
res ha influido en la ruina ocasionada por la conjuncién de causas, de modo que resulte im-

- posible discernir las especificas responsabilidades de técnicos y contratistas en el resultado
y consecuencias de la obra defectuosa, habré lugar a la solidaridad que en la presente litis
se postula (sentencias de 14 de Noviembre de 1978, 31 de Octubre de 1979, 9 de Octubre
de 1981, 17 de Febrero y 22 de Noviembre de 1982, 31 de Mayo y 5 de Octubre de 1983,
17 de Febrero, 5 de Marzo, 16 de Marzo, 13 y 16 de Junio de 1984, etc.).

CONSIDERANDO: Que de la prueba practicada se aprecia qﬁe si bien en el proyecto
de construccién del edificio niimero 9 de la calle Teniente Torres de esta ciudad, figura gra-
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fiado un muro de unos 15 centimetros de espesor a ejecutar como paramento propio en la
colindancia con el edificio nimero 11, dicho muro no se construyd, sustituyéndose tal ce-
rramiento por el sistema de aprovechamiento de la pared del edificio colindante o "arrima-
je”, modalidad de construcién autorizada que permite ganar espacio en algunas habitacio-
nes del nuevo edificio, y que fué acordada “en Junta entre propiedad, parte técnica y cons-
tructora” segiin el representante legal de la codemandada Construcciones M. (posicién 9)
y por el Arquitecto y promotores, segin aparejador codemandado, sefior C.A. (posicién
9%). Tal modificacién de proyecto, perfectamente asumible en obra y que no implica cam-
bio de documentacién, es de la exclusiva competencia del Arquitecto Director de la obra,
quien ademas ha de comprobar su ejecucién, segiin dictamen de los arquitectos sefiores
G.C. y M.J. (folio 168), y al no haberse empleado en tal cambio de cerramiento del edifi-
cio, segininforme emitido el 28 de Abril de 1982 por el arquitecto don P.P.N. acompanado
a la demanda (folios 36/38), ratificado a presencia judicial (folio 146) y calificado de muy
correcto y acertado en todos sus puntos por el dictamen pericial del arquitecto don C.M.F.
(folio 176), una técnica constructiva que garantizase el que no apareciesen lesiones, con-
cretamente grietas en el edificio, se llega a la conclusién de que la responsabilidad por los
referidos defectos -grietas-, cuya reparacion se pretende lograr a través de la demanda ini -
ciadora de esta litis, es exclusivamente del arquitecto demandado sefior M. T. Responsabi-
lidad ésta que se desprende igualmente del aludido informe de don C.M.F. que, tras dicta-
minar que los defectos del suparadicho edificio no son debidos a vicio de Proyecto ni a mala
construccién ni tampoco al uso de materiales no idéneos, afirma que “las grietas produci-
das en la casa nimero 9 de la calle Teniente Torres son debidas a un efecto de asentamien-
to” (folio 178), ya que la solucién técnica del asentamiento entra, en principio, como ya se-
iial6 esta Sala en la mencionada sentencia de 13 de Febrero de 1985, en la esfera de compe-
tencias propias y exclusivas del arquitecto, por ser este profesional quien debe prever, en
funcién de la clase de terreno sobre el que se construye y el tipo de cimentacién empleado,
la posibilidad de que se produzcan asentamientos naturales, asi como debe conocer tam-
bién el coeficiente de dilatacién y contraccion de los materiales utilizados para las estructu-
ras. Sin que pueda estimarse el particular del dictamen de los arquitectos seiiores G.C. y
M‘.J . que sefiala como origen més probable de los supradichos defectos a “pequerios movi-
mientos del subsuelo del edificio colindante, n® 11 de la calle Teniente Torres, el cual forma
esquina, pudiéndose sefialar como prueba de ello, los movimientos de ondulacién de la
acera y calzada de la calle paralela a medianera que se ha separado” (folio 167), ya que
como afirma el arquitecto seiior M. en su dictamen “la posibilidad de un efecto de asenta-
miento en las fincas colindantes especialmente en el de la del lado derecho, segin se mira
desde la calle, es muy improbable por no decirimposible, ya que dicho efecto se habria ma-
nifestado en los primeros afos de vida de dicho edificio que cuenta con mas de veinte afios
de funcionamiento” (folio 176 vuelto).

CONSIDERANDO: Que, por todo lo expuesto, hay que concluir que de los cuatro co-
demandados, el arquitecto, director de la obra, es a tenor del articulo 1591 del Cédigo Civil
el dnico responsable de los desperfectos mencionados en la demanda, pero no el apareja-
dor, cuyo deber principal, dentro del proceso edificatorio, radica en “ordenar y dirigir la
ejecucién material de las obras e instalaciones, cuidando de su control practico y organi-
zando los trabajos de acuerdo con el proyecto que les define, con las normas y reglas de la
buena construccidn y con las instrucciones del Arquitecto superior, director de las obras”
segiin dispone el nimero 1 del articulo 1° del Decreto de 19 de Febrero de 1971, antes cita-
do, y que actia, por tanto, subordinado en el plano técnico al contenido del proyecto y a
las directrices de este Gltimo, ni tampoco la empresa constructora, que responde por la de-
ficiente realizacion de la obra proyectada, ya sea por causa del empleo de materiales de
mala calidad o mezcla, ya por su defectuosa colocacién o cualquiera violacién del proyecto
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o las 6rdenes que le suministre la direccién facultativa, ni la empresa promotora del edifi-
cio.

CONSIDERANDO: Que procede, por ello, con estimacién de los recursos de apela-
cién formulados por don M.C.A., Construcciones M. S.A. y G. S.A. y desestimacion del
interpuesto por don A.M.T. y con revocacién parcial de la sentencia apelada, absolver a
los tres recurrentes mencionados en primer lugar de la pretensién contra ellos deducida,
manteniéndose, en cambio, la pronunciada condena del otro codemandado, Sr. M.T., sin
que haya méritos para imponer a ninguna de las partes el pago de las costas causadas en am-
bas instancias.

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

FALLAMOS: Que, dando lugar a los recursos de apelacién interpuestos por don
M.C.A. y por las entidades CONSTRUCCIONES M. S.A. y G. S.A., con desestimacién
del formulado por don A.M.T. y con revocacién parcial de la sentencia de fecha veintiseis
de Octubre de mil novecientos ochenta y cuatro, dictada por la Ilma. Sra. Magistrada-Juez
de Primera Instancia nimero Dos de esta ciudad, en el juicio declarativo de mayor cuantia
de que dimana el presente rollo, en cuanto se oponga a la presente y confirmandola en
todo lo demds, debemos, estimando en parte la demanda deducida en nombre y represen-
tacién de la COMUNIDAD DE PROPIETARIOS DEL EDIFICIO NUMERO NUEVE
DE LA CALLE TENIENTE TORRES de esta capital contra CONSTRUCCIONES
M.S.A.,don AM.T.,donM.C.A. yG.S.A., declarar y declaramos que don A.M.T. esre-
ponsable de los desperfectos de construccién existentes en la finca sita en el nimero nueve,
de la calle Teniente Torres, de esta ciudad, que constan reseiados en el hecho segundo de
dicha demanda, condenando a este demandado a efectuar sus expensas las obras necesa-
rias para subsanar dichos desperfectos y sus causas, o en su defecto a que indemnice a la
Comunidad actora en la cantidad que resulte acreditada en fase de ejecucién de sentencia
como importe de tales reparaciones; absolviendo a los demandados CONSTRUCCIO-
NESM.S.A.,don M.C.A. y G.S.A. de las pretensiones contra ellos deducidas por la Co-
munidad actora. Todo ello sin hacer especial imposicién de las costas devengadas en ambas
instancias. (Ponente: Julio A. Llovet Alabau).

162

162. ARRENDAMIENTOS RUSTICOS. Juicio de desahucio por expi-
racién del término contractual. Excepciones de incompetencia de juris-
diccién e inadecuacién de procedimiento, por estimarse aplicable al caso
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que se debate la legislacién especial arrendaticia ristica -Ley 83/1980, de
31 de Diciembre-. Doctrina jurisprudencial: fijacién del 4mbito del jui-
cio de desahucio. Clara y manifiesta inadecuacion del procedimiento se-
guido por los actores, que, por ser materia de orden piiblico, puede ser
apreciada de oficio. Sentencia de 29 de Mayo de 1955.

CONSIDERANDO: Que en el presente juicio de desahucio, ahora en segundo grado
jurisdiccional, tramitado por las normas comunes, por expiracién del término de duracién
del arrendamiento del predio denominado O. sito en el término municipal de Alcudia, de
cabida una hectdrea noventa y seis 4reas, cincuenta y siete centidreas, contrato sometido
a la legislacién civil comiin desde que se concert6 en el afio 1956, cuando fallecié el padre
de los hoy contendientes que llevaba el cultivo de dicha finca, entre dofia A.C.A. -esposa
de dicho causante y madre de los aqui litigantes- como arrendadora y su hijo don J.M.C.
-demandado apelante- como arrendatario, éste se opone a la pretension de adverso ejerci-
tada alegando en primer lugar, las excepciones de incompetencia de jurisdiccién e inade-
cuacién de procedimiento, por estimar aplicable al caso que se debate la legislacién espe-
cial arrendaticia ristica -Ley 83/1980, de 31 de Diciembre- con base en el documento priva-
do de fecha primero de Noviembre de 1978, presentado en la Oficina Liquidadora de Inca
el 19 de Diciembre del mismo afio y que obra unido a los autos principales a los folios 37 y
38; documento tachado por la parte actora de nulo ¢ ineficaz.

CONSIDERANDO: Que la determinacién de ser o no vélido y eficaz dicho documen-
to privado, premisa fundamental para la resolucién, es cuestién compleja, dado el conteni-
do del referido documento -contrato de arrendamiento de dicha finca ristica de regadio
concertado por las mismas partes que el anterior, por dofia A.C. A, propietaria de una mi-
tad indivisa de dicha finca y usufructuaria de la otra mitad indivisa, como arrendadora y su
hijo don J.M.C. (demandado recurrente) como arrendatario, con estipulaciones muy ven-
tajosas para el arrendatario- 14.500 pesetas de renta anual sin clausula de estabilizacién,
pacto expreso de que el contrato se somete a la legislacién especial -con reconocimiento
por la arrendadora a favor de su hijo L., de una serie de deudas por arrendamientos ante-
riores por un importe global de 249.000 pesetas pagaderas a la finalizacién del contrato-,
-y las circunstancias concurrentes en doiia A.C., tenia entonces 81 afios de edad, no sabia
escribir y vivia en casa de su citado hijo. .

CONSIDERANDO: Que es reiterada jurisprudencia la que, al fijar el 4mbito del jui-
cio de desahucio, rechaza como correcta su utilizacién cuando entre los contendientes me-
dian otros vinculos ademaés de los ocasionados por el contrato de arrendamiento, asignan-
dose complejidad en las relaciones surgidas y la exigencia de acudir al proceso de cognicién
ordinario, donde con mayor amplitud de garantias, es adecuado tratar las divergencias sur-
gidas (Sentencias de 23 de Noviembre de 1967, 17 de Junio y 29 de Noviembre de 1968, 13
de Marzo de 1973 y 2 de Febrero de 1978); por lo que al hilo de lo expuesto en el precedente
“considerando” es indudable la clara y manifiesta inadecuacién del procedimiento seguido
por los actores, que por ser materia de orden piblico, puede ser apreciada de oficio; lo que
desemboca en la revocacion de la sentencia estimatoria de la demanda recaida.

CONSIDERANDO: Que no se aprecia temeridad ni mala fé a los efectos de la imposi-
cién de las costas devengadas en ambas instacias.
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VISTOS los articulos y disposiciones de general y pertiniente aplicacién,

FALLAMOS: Que, estimando de oficio, inadecuacién de procedimiento por la com-
plejidad de la materia litigiosa y sin entrar en la resolucién de la cuestién de fondo, debe-
. mos revocar y revocamos la sentencia de fecha diez de Mayo de mil novecientos ochenta
y cuatro, dictada por el Juez de Primera Instancia de Inca en el juicio de desahucio de que
dimana el presente rollo, absolviendo al demandado don J.M.C. de la demanda deducida
contra €l por don A. y dofia M.M.C., sin hacer especial imposicién de las costas causadas
en ambas instancias. (Ponente: Julio A. Llovet Alabau).

165

165. NULIDAD DE ACTUACIONES. SUBSANACION. Proce-
dimiento judicial sumario del art. 131 L.H. Omisién de requerimientos -
-acordados en el auto aprobatorio del remate- dirigidos a los licitadores
rematantes al objeto de que efectien las consignaciones oportunas.
Comparecencia voluntaria de tales adquirentes a los fines de consignar
el precio del remate, lo que supone la subsanacion de la omisién de los
actos de comunicacién: aplicacién del principio convalidante que presi-
de el art. 279,2° L.E.Civ.

CONSIDERANDO: Que para resolver adecuadamente la cuestién litigiosa -cuestion
que consiste en determinar si procede declarar, por causa de defectos procesales, la nuli-
dad de las actuaciones que, a partir del auto dictado el 1 de junio de 1977, se practicaron
en el procedimiento judicial sumario del articulo 131 de la Ley Hipotecaria tramitado en
el juzgado a quo, bajo el n° 119 de 1976, a instancias del Banco H.A., aqui demandado,
contra D. J.R.T. y D2 J.1.T., ahora actores-, conviene puntualizar: Primero.- Que con fe-
cha 1 de junio de 1977 se dict6 auto por el que, en primér término, se aprobaba a favor de
D. M.]1.J. el remate de los lotes nimeros cinco y siete, y a favor de D. A F.L. el de los lotes
nimeros cuatro y seis, y, en segundo, se acordaba requerir a uno y otro para que consigna-
ran el precio restante, esto es, la diferencia entre el precio del remate y el diez por ciento
anticipado para tomar parte en la subasta; Segundo.- Que en la referida ejecucion especial

_ hipotecaria no se practicaron bajo forma alguna los requerimientos acordados; Tercero.-
Que, no obstante, los licitadores rematantes comparecieron al objeto de efectuar las comu-
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nicaciones oportunas: D. M.J.J. lo hizo el dia 3 de junio de 1977 y D. A.F.L., como resulta
de la declaracion prestada por el Oficial actuante, el dia 22 de diciembre de 1977, si bien
en la diligencia que documentaba el acto no se expresé fecha alguna, sino que, al objeto de
aparentar que éste se realizaba a continuacién de la comparecencia del otro rematante, se
utiliz6 la expresién “Seguidamente”; Cuarto.- Que el 3 de junio de 1978 se entregé a la en-
tidad bancaria ejecutante el precio del remate, y Quinto.- Que con fecha 28 de noviembre
de 1978 se dicté auto por el que, en nombre de los deudores y a favor de los adquirentes,
se aprobaba la adjudicacién de las fincas integradas en los lotes antes mencionados.

CONSIDERANDO: Que en tal relacién de hechos no se aprecia causa que sustente la
nulidad pretendida, pues si bien es cierto que los requerimientos a los licitadores rematan-
tes no se practicaron, ni siquiera defectuosamente, en el modo prevenido en la regla deci-
moquinta del articulo 131 de la Ley Hipotecaria, como tampoco en la forma que les es mas
propia, no lo es menos que al haber comparecido tales adquirientes voluntariamente a los
fines de consignar el precio del remate, resulta directamente aplicable el principio convali-
dante que preside la norma contenida en el segundo parrafo del articulo 279 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, claro exponente de un siempre deseable sistema de subsanaciones,
pues, en definitiva, se han producido los mismos efectos que si los actos de comunicacién
omitidos se hubieren verificado y no queda en la actualidad objeto procesal por alcanzar.

CONSIDERANDO: Que a la bdsica razén anterior conviene afiadir, para dar cumpli-
da respuesta al alegato impugnativo, que: a) No se aprecia que los apelantes, deudores en
el procedimiento de ejecucion de que trae causa el declarativo que ahora se resuelve, sean
titulares de interés alguno protegible mediante la repeticién procesal a que conduciria la
nulidad pretendida, y b) Por el Juez a quo, en cumplimiento de lo prevenido en el primer
parrafo del articulo 280 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y con independencia de la posi-
bilidad que concede el segundo parrafo del mismo precepto, se corrigié disciplinariamente
al funcionario que incurri6 en los defectos procesales antes analizados.

CONSIDERANDO: Que no procede hacer especial declaracién sobre las costas de
esta alzada.

FALLAMOS: Que, desestimando el recurso de apelacién interpuesto por D. J.R.T.y
D? J.1.T. contra la sentencia dictada el veinticinco de Noviembre de mil novecientos
ochenta y dos por el Sr. Juez del Juzgado de Primera Instancia de Ibiza en el juicio declara-
tivo de mayor cuantia sobre nulidad de actuaciones de que dimana este rollo, debemos
confirmar y confirmamos dicha resolucion, sin hacer especial declaracién sobre las costas
de esta alzada. (Ponente: José Luis Calvo Cabello).
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168

168. SERVIDUMBRE DE LUCES Y VISTAS. Accién negatoria:
requisitos para su ejercicio exitoso; doctrina del T.S. al respecto. Recon-
vencion. Adquisicion de la misma por prescripcion: dado su cardcter ne-
gativo, al estar abiertos los huecos en pared propia del dominante, el tér-
mino prescriptivo se inicia a partir del hecho obstativo al duefio del pre-
dio sirviente. Adquisicién por “destinacién del padre de familia”; requi-
sitos exigidos por el art. 541 C.C. Accién reivindicatoria: requisitos
esenciales para su éxito. Sentencia de 4 de Junio de 1985.

Que el actor, don J.V.J., condémino de la finca urbana sita en el paraje Aucanada del
término municipal de Alcudia, descrita en el hecho primero de la demanda instauradora de
esta litis -finca nimero 8918 del Registro de la Propiedad de Inca- ejercita: 1) accién nega-
toria de servidumbre de vistas contra don P.R.P., propietario de la finca colindante a la
suya, en su lindero Este, por no existir titulo constitutivo alguno que permita legalmente
a que el edificio alli existente tenga en pared propia ventanas y vistas oblicuas a menos de
dos metros y de sesenta centimetros respectivamente, de la linea divisoria de los dos pre-
dios y en su consecuencia postula que se declare que el actor, en nombre y beneficio de la
comunidad de bienes por la que interviene, tiene derecho a continuar el levantamiento de
un muro en terreno propio, para impedir las vistas al edificio del demandado, construccién
que fué suspendida al interponerse y prosperar el interdicto de obra nueva formulado de
adverso, asi como también que el demandado viene obligado a cegar y tapiar las ventanas
que no guarden las distancias minimas legales; y I} accién reivindicatoria del terreno de
su propiedad que, sin titulo ni autorizacién alguna, fueron ocupados por el demandado con
la construccién de varios escalones que dan acceso de la calle al callejon propiedad del de-
mandado. Este se opuso a las pretensiones de adverso afirmando: A) Haber adquirido ser-
vidumbre de vistas sobre el predio del actor por prescripcién de 20 afios y por destinacién
del padre de familia; y B} por ser propiedad suya -del demandado sefior R.P.- el terreno
reivindicado de adverso; por via reconvencional inst6 que se condene adonJ.V.J. ademo-
ler el actual muro que divide las propiedades de los hoy litigantes, asi como todas las obras
realizadas con el fin de elevar la altura del mismo y a reconstruirlo con la misma altura
como méximo que tenia en el ano 1975 a una distancia minima de tres metros en linea recta
de las ventanas existentes en la casa del sefior R., ordenéndole se abstenga en lo sucesivo
de realizar ninguna obra ni acto que perturbe el pacifico disfrute por parte de don P.R.P.
de su derecho de luces y vistas sobre la finca del sefior V.J.

CONSIDERANDO: Que ¢l ejercicio de la accién negatoria requiere: 1°) Que el actor
justifique en principio su derecho de propiedad, mediante la presentacién del correspon-
diente titulo de adquisicién de la casa. 2°) Que pruebe la perturbacién que el demandado
le haya causado en el goce de su propiedad. El Tribunal Supremo confirmando esta doctri-
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na tiene declarado: a) Que la acci6n negatoria traspasa al demandado la obligacién de pro-
bar (como excepcién del principio general de incumbir al actor la prueba), ya que el domi-
nio se presume libre mientras no se acredite su limitacién. b) Que quien ejercita accién ne-
gatoria debe probar con titulo legal que le pertenece la propiedad del inmueble sobre el
que se supone impuesta la servidumbre; requisito éste cumplido por el actor al presentar
la escritura piiblica de compra de su finca (folios 15/18) y certificacién del asiento de ins-
cripcién de dicha adquisicién en el Registro.de la Propiedad de Inca (folio 14); queda por
tanto por determinar si se ha probado o no la existencia de algin derecho real de servidum-
bre que grave la expresada finca de la que es copropietario el actor, carga probatoria que
recae, como ya se ha indicado, sobre el demandado.

CONSIDERANDO: Que segin el articulo 536 del Cédigo Civil, las servidumbres se
establecen por la ley o por la voluntad de los propietarios; pero de otros preceptos resultan
algunas formas intermedias entre la constitucién legal y la voluntaria, como son la prescrip-
cién, admitida por el articulo 537 y siguientes, y la presuncién legal, que establece el arti-
culo 541; si bien conviene puntualizar que la prescripcién sélo es aplicable a las servidum-
bres que a la vez sean continuas y aparentes (articulo 537 ya mencionado), y la presuncién
aludida solo cabe respecto a las servidumbres aparentes (articulo 541).

CONSIDERANDO: Que procede por tanto determinar la clase de servidumbre que
ostenta en nuestro derecho la de vistas, y en ese sentido cabe sefialar que es reiterada doc-
trina del Tribunal Supremo referente al articulo 533 en relacién con el 538 del Cédigo civil,
que lo que caracteriza y distingue a las servidumbres positivas de las negativas consiste en
que en estas el dueiio del predio sirviente no tiene parte activa alguna y sélo le es prohibido
hacer algo que le seria licito sin la servidumbre; y aplicando este principio a las de luces y
vistas, si los huecos se abren en pared exclusivamente propia -como en el caso de autos- es
negativa, porque el duefio del predio dominante no impone al duerio del sirviente la obliga-
cién de dejar hacer alguna cosa o de hacerla por si mismo, sino unicamente la prohibicién
de hacer algo que le seria licito sin la servidumbre, como es el tapar los huecos, levantando
pared en su terreno; pero si se abren en pared ajena o medianera, la servidumbre es posi-
tiva, porque no puede constituirse sin el asentimiento presunto del otro medianero o del
duefio de la pared (Sentencias 9 de Febrero 1907, 12 de Octubre de 1909, 20 de abril de
1923, 15 de marzo de 1934, 19 de Junio de 1951 y 12 de Marzo de 1975). Probado el caracter
negativo de la aducida servidumbre de autos, a tenor del articulo 538 del Cédigo Civil, el
tiempo  para  adquirila  por  prescripciéon se ha de  contar
desde ¢l dia en que el duefio del predio dominante hubiera prohibido por un acto formal
al del sirviente la ejecucién del hecho que seria licito sin la servidumbre, y confesado (po-
sici6n 10° del demandado) que el primer hecho obstantivo en este caso fue el interdicto que
en el afio 1981 interpuso la parte demandada en este juicio frente al actor, como consecuen-
cia de aumentar por este la altura del muro divisorio de los predios de los hoy contendien-
tes, obra que le iba a tapar las ventanas existentes al nivel del primer piso, es evidente que
desde 1981 a la fecha de la interposicién de 1a demanda actual, no han transcurrido los 20
afos a que se refiere la Ley para que pueda juzgar a favor de la parte demandada la pres-
cripcién adquisitiva.

CONSIDERANDO: Que el articulo 541 del Cédigo Civil establece una singular mane-
ra de constituirse alguna servidumbre predial aparente, conocida por “destinacion del pa-
dre de familia”, mediante la concurrencia de los requisitos siguientes: a) la existencia de
uno o dos predios pertenecientes al mismo propietario; b) un estado o situacién de hecho
en el que el predio Gnico o en ambos del que resulte visible y facilmente comprobable que
eluno presta al otro un servicio, que podria ser calificado de servidumbre, si cualquiera de
ellos perteneciera a distinto dueiio; c) que dichos signos hayan sido establecidos por el titu-
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lar de ambos predios o de la finca iinica que luego se divide; y d) que uno de esos fundos
sea enajenado o la finca nica dividida sin que se haya hecho desaparecer el signo y sin que
se haga una manifestacion contraria a la subsistencia en el titulo de enajenacién de cual-
quiera de las fincas (sentencias de 30 de Octubre de 1959, 21 de Junio de 1971, 3 de Julio
de 1982 y 22 de Septiembre de 1983); habiendo declarado igualmente el Tribunal Supremo
que el referido articulo 541 es aplicable a las servidumbres negativas de luces y vistas resul-
tantes de huecos abiertos en pared propia (sentencias de 6 de enero de 1932 y 16 de abril
de 1963, entre otras). Procede pues, examinar si en el presente caso se dieron todos los re-
quisitos exigidos en el articulo 541 del Cédigo Civil para que se constituyera la servidumbre
de luces que adujo el demandado reconviniente, hoy apelado.

CONSIDERANDO: Que consta acreditado en autos que la finca del actor es la niime-
ro 8.918 del Registro de la Propiedad de Inca y que la del demandado est4 constituida por
las fincas registrales nimeros 4095, 4096 y 5242, todas ellas son segregaciones de la finca
matriz nimeros 3.944 que don N.M.R.T. adquirié mediante escritura piblica de compra
venta celebrada el 8 de Junio de 1933. Un ano después, concretamente ¢l 20 de Noviembre
de 1934, don N.M.R.T. segregé de la finca matriz dos parcelas que dieron lugar a las fincas
registrales nimeros 4.095 y 4.096, vendiéndolas a don F.A.R.T., que a su vez las enajené
adona T.V.P. y esta seiora, mediante escritura publica de compraventa de fecha 3 de Di-
ciembre de 1953, las vendié a Don J.R.B. quien las enajen6 al hoy demandado sefior R.P.
mediante escritura publica de compra-venta de fecha 15 de Diciembre de 1978 (folios 51/
53). Mediante contrato privado de compraventa de fecha 20 de Marzo de 1958 (folio 56) y
posterior escritura publica de 24 de Agosto de 1959 (folios 47/50), ratificando el anterior
contrato privado, don N.M.R.T. segregé -de la finca matriz mencionada- la que se inscri-
bié como finca registral n° 5.242 y la vendi6 a D. J.R.B., quien ya era propietario de las
otras dos fincas segregadas que se acaban de mencionar, y por la escritura publica de com-
praventa antes referida, la de 15 de Diciembre de 1978, la vendi6 al hoy demandado recon-
viniente sefior R.P., juntamente con las fincas n° 4095 y 4096. Con fecha 9 de Septiembre
de 1975 Don N.M.R.T. otorgd escritura publica de compraventa a favor del actor y otros
dos copropietarios sobre la finca sefialada registralmente con el nimero 8.918, la cual tam-
bién se segregd de la finca matriz nimero 3.944. De donde se desprende que tanto la finca
del actor, como las tres fincas registrales que integran la heredad del demandado, proceden
de segregaciones de la finca matriz n® 3.944 verificadas por don N.M.R. titular de dicha fin-
ca matriz, aprecidndose, del conjunto de la prueba practicada, que cuando donN.M.R. se-
gregé en Noviembre de 1934 de su finca 3944 las dos parcelas de terreno que originaron las
fincas registrales 4095 y 4096, existia en ellas una casa de obra con vistas directas sobre la
heredad matriz, sin que en la escritura piblica de enajenacién de dichas dos parcelas se hi-
ciera constar nada en contra de tal “status”, con lo que quedé gravada, a tenor del articulo
541 del Cédigo Civil, la finca matriz y al segregarse de ella en el afio 1975 la parcela de 630
metros cuadrados contigua a dicha casa, que es en la actualidad la finca registral nimero
8918 que adquirieron en dicho afio de don N.M.R.T. -propietario de la finca matriz nime-
ro 3944- el actor reconvenido y otros dos compradores, se circunscribié a la nueva finca,
como predio sirviente, la servidumbre de vistas que se habia constituido en 1934 a favor de
la casa de las fincas 4095 y 4096, al ser la servidumbre real una relacién entre predios, cuya
existencia, y ejercicio responde a una situacion topografica de fundos, segiin se infiere del
ndmero 3° del articulo 546 del Cédigo Civil. Sin que puedan prevalecer sobre tal aprecia-
cién las alegaciones del hoy recurrente de que no consta en autos quien levanté el edificio,
ya que ellos es inoperante a los efectos de esta litis pues se estima probado, como ya se in-
dicé, que cuando don N.M.R. segregé y vendi6 las fincas mimeros 4095 y 4096 ya existia
tal construccién, ni que no conste en el Registro de la Propiedad la existencia de tal edifi-
cio, pues la fé publica registral no comprende la exactitud de’las circunstancias fisicas de
las fincas inscritas, ni tampoco que las obras de remozamiento del edificio llevadas a cabo
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por el hoy demandado reconviniente, hayan determinado la extincién de tal servidumbre
de vistas, pues las obras se llevaron a cabo conservando en todo momento su estructura,
paredes, huecos y ventanas de la casa, sin que se haya probado que con tal reforma se haya
producido un incremento de gravamen para el predio sirviente. Todo ello da lugar a la es-
timacién de una servidumbre de vistas a favor de la finca del demandado sobre la del actor.

CONSIDERANDO: Que entrando ya en el examen de la dltima pretensién del escrito
inicial de este juicio declarativo de menor cuantia, hay que sefialar que los requisitos esen-
ciales para el éxito de la accién reivindicatoria que otorga el articulo 348 del Cédigo Civil,
son, segiin determina una copiosa jurisprudencia, los siguientes: a) justo titulo de dominio
a favor del actor; b) identificacién de la finca objeto de ésta; y c) que la finca que se reivin-
dique sea detentada y poseida por el demandado; si bien cabe afirmar que el segundo de
los requisitos sefialado tiene un doble aspecto: por una parte, el de fijarse, con claridad y
precision, la situacién, cabida y linderos de la finca, de modo que no pueda dudarse cual
es la que se reclama -identificacion documental expresada en la demanda, consecuente a
los titulos en que la accién se basa-, y por otra, que de modo practico se acredite, en el jui-
cio, que el terreno reclamado es aquel al que el primer aspecto de la identificaci6n se refie-
re (sentencia de 8 de abril de 1976), o en otros términos, que se compruebe que la casa re-
clamada es la misma sobre la que el actor tiene propiedad. Requisito este que no se ha acre-
ditado en el presente pleito, siendo de destacar por contra que en la copia del plano que
quedé incorporado a la escritura piiblica de compraventa de su finca (folios 15/18) enla que
se indica que la parte segregada que se vende esta rayada en rojo en el plano, rayado que
por cierto no consta en el plano unido a estas actuaciones (folio 19) y si en el incorporado
a los autos del interdicto de obra nueva promovido por don P.R.P. contra donJ.V.J. (n°®
233 de 1981 del Juzgado de Primera Instancia de Inca) que obran unidos a los presentes en
cuerda floja, se aprecia que el terreno comprado por el aqui actor apelante tiene forma de
trapecio rectdngular y en él no esté incluido la parcela reivindicada en esta litis.

CONSIDERANDO: Que con referencia a la peticién reconvencional, hay que sefialar
que las servidumbres, derogaciones al derecho comin de propiedad, su ejercicio ha de
amoldarse al objeto y necesidades para que se establecid, sin que el duefio del predio sir-
viente pueda oponer obsticulo y debiendo comportarse el del predio dominante “civili-
ter”, es decir, procurando que resulte el ejercicio de la servidumbre de vistas constituida
sobre la finca del actor-reconvenido se concretd y se ha de mantener Gnicamente a la situa-
cién y altura que tenia el muro divisorio de las fincas de los hoy contendientes existente an-
tes de iniciarse las obras que dieron lugar al interdicto que prosperd, como expresamente
reconoci6 el dueno del predio dominante en la posicién 9* de su confesién, al declarar “que
en cuanto al tramo contiguo de muro, si que es verdad que lo construy6 el Sr. V. -el hoy
apelante-, pero el confesante no podia objetar nada en contra porque asi lo encontré al
comprar al Sr. R. la finca, y si tiene que decir en contra cuando intenta levantar el segundo
que le tapa entonces las ventanas que fue ello motivo del interdicto de obra nueva que el
confesante le plante6” (folio 77 vuelto).

CONSIDERANDO: Que por todo lo puesto procede desestimar el recurso interpues-
to y confirmar el fallo recaido, con la concrecién que se indicar4 en la parte dispositiva de
esta resolucién.

CONSIDERANDO: Que de conformidad con el articulo 710 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil procede la condena de las costas de esta segunda instancia al apelante.

VISTOS los articulos citados y demas disposiciones de general y pertinente aplicacién.
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FALLAMOS: Que, desestimando el recurso de apelacién formulado en nombre y re-
presentacién de don J.V.J., debemos confirmar y confirmamos la sentencia de fecha trein-
ta de abril de mil novecientos ochenta y cuatro, dictada por el Juez del Juzgado de Primera
instancia de Inca en el juicio declarativo de menor cuantia de que dimana el presente rollo,
si bien se concreta que la estimacion de la reconvencién interpuesta en nombre y represen-
tacién de don P.R.P. se circunscribe a lo que expresa el “considerando” octavo de esta re-
solucién, con imposicién de las costas de esta alzada a la parte apelante. (Ponente: Julio A.
Llovet Alabau).

170

170. ARRENDAMIENTOS URBANOS. Resolucioén de contrato
de arrendamiento de local de negocio por cierre del mismo durante mas
de seis meses en el curso de un afio sin justa causa (art. 114,11 en relacién
conel art. 62,3 L.A.U.). Sentido de la expresién “local de negocio” em-
pleada por el art. 1,1 L.A.U.: es requisito de esencia que el ejercicio de
la actividad mercantil se desarrolle con apertura de establecimiento que
posibilite el acceso y contacto con la clientela y, en general, con las per-
sonas ajenas al circulo empresarial. Cierre del establecimiento arrenda-
do: doctrina del T.S. Sentencia de 4 de Junio de 1985.

CONSIDERANDO: Que la sentencia que declara resuelto el contrato de arrenda-
miento del local de negocio sito en los bajos del edificio sefialado con el n® 6 de la C/ Alcal-
de Emili Darder (antes Manos) de esta capital, en aplicacién de la invocada causa resoluto-
ria prevista en el n° 11 del articulo 114 en relacién al n°® 3 del articulo 62, todos de la Ley
de Arrendamientos Urbanos, consistente en el cierre del local durante mas de 6 meses en
el curso de un afio sin justa causa, y condena al arrendatario a que lo desaloje bajo aperci-
bimiento de ser lanzado, en otro caso, es apelada por este 1iltimo, quien insta su revocacién
y el rechazo de la demanda, argumentando, en sintesis, que lo arrendado fueron unos al-
macenes que no tienen que estar abiertos al piiblico necesariamente; que no es cierto hayan
cesado las actividades negociales, sino solamente el trato directo con la clientela por cam-
bio en el modo de desempeiiar el negocio y que, en fin, las pruebas practicadas no demues-
tran el cierre absoluto que la sentencia aprecia.

CONSIDERANDO: Que la pretension impugnativa asi fundada en modo alguno pue-
de prosperar, ya que en, primer término, las dependencias que las partes arrendaron me-
diante el contrato concertado el 31 de enero de 1965, no lo fueron con destino a almacén
o depésito de mercancias -en cuyo supuesto, efectivamente, no seria menester que estuvie-
ran abiertos al publico, si bien entonces tampoco se trataria ya de un genérico contrato de
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arrendamiento de local de negocio, pero si de contrato asimilado al régimen juridico de
éste (articulo 5- 2°-2 de la Ley de Arrendamientos Urbanos)-, sino como propio y auténtico
local de negocio en el sentido que emplea la expresién el apartado 1° del articulo 1° de la
mencionada Ley especial, para el que es requisito de esencia que el ejercicio de la actividad
mercantil se desarrolle con apertura de establecimiento que posibilite el acceso y el contac-
to con la clientela y, en general, con las personas ajenas al circulo empresarial, y ello por-
que, si a la hora de interpretar el contrato, sus estrictos términos literales acaso pueden
ofrecer algunas dudas acerca de cual fue la voluntad comiin de los contratantes en orden
al destino que el arrendatario habia de dar a la cosa arrendada, habida cuenta que su clai-
sula primera dice textualmente que “el Sr. M.P. continia el arriendo de los almacenes de
dicha casa, que tienen los nimeros expresados, en el mismo negocio de transportes” (folio
5 vuelto), tales dudas, si las hubiere, quedan por completo desvanecidas, cuando el mismo
arrendatario admite una prueba de confesién (posicién 12 folio 61-), que el local fue arren-
dado para su dedicacién a la actividad propia de una agencia de transportes -no, por tanto,
para ser lugar de simple custodia de bultos y paquetes- y es, adem4s, en ese concepto por
el que el Sr. M. consta registrado en la Administracién de Rentas y Exacciones Municipal
con sede en la referida calle a partir del 13 de abril de 1965 (folio 97), a lo que cabe afiadir
que, cuando el recurrente comunicé fehacientemente a la actora en fecha de 20 de julio de
1983 (folios 104 y 105) que pretendia traspasar el local por importe de 500.000 pesetas, es-
taba ejercitando un derecho que el articulo 30 de 1a Ley de Arrendamientos Urbanos, nie-
ga, precisamente, a quienes son titulares de arriendos comprendidos en el apartado 2° del
articulo 5°, n° 2, esto es, de los que recaen sobre almacenes y dep6sitos, lo que desvirtia
por completo el primero de los alegatos en que apoya su recurso, ante esta alzada.

CONSIDERANDO: Que, sentada dicha premisa, y dado que es obligacién que incum-
be a todo arrendatario, la de usar la cosa arrendada como un diligente padre de familia,
destindndola al uso pactado (articulo 1555 n° 2 del Cédigo Civil), los otros argumentos del
recurso por fuerza también decaen, ya que: a) sosteniéndose por el demandado que el local
se utiliza actualmente y a partir de finales de 1982, en que procedi6 a abrir nuevas instala-
ciones en el poligono industrial de “Son Castell6”, para almacenaje de bultos, sin trato di-
recto con la clientela, es claro que concurre la causa de resolucién alegada por la actora,
pues constante doctrina del Tribunal Supremo determina que existe cierre de los locales de
negocio arrendados para el servicio directo del piiblico, cuando este servicio se interrumpe
y se aprovechan sélo para almacén -depésito, ya que con ello se incumple la triple finalidad
que se dirige a satisfacer el arriendo y que es la del destino pactado, la del interés social del
servicio al piblico y la del propio interés patrimonial del arrendador (Sentencias de 5 de
Abril-1961, 3-diciembre-1963, 3-noviembre-1965, 10-febrero-1966, 12-marzo-1969, 7-ju-
nio-1971, 13-octubre-1973, etc.), y también que el cierre de un establecimiento abierto
-que significa su incomunicacién con el piblico-, no se identifica en el sentido legal con el
cese de toda actividad en su uso, y que, en consecuencia, no obsta a su realidad el hecho
de que el local se utilice, pero de forma o modo anormal en relacién a como anteriormente
se venia utilizando, pues esa anormalidad equivale al incumplimiento de su propia y natu-
ral dedicaci6n (Sentencias 11-noviembre-1965, 25-mayo-1966, 5-abril-1968, etc.); doctrina
de la que se hace eco la més reciente Sentencia de 6 de mayo de 1983, al decir que el cierre
en sentido legal viene significado, no por el cese de toda actividad en el uso dellocal, o que
éste permanezca inerte o inactivo, sino por el hecho de que la actividad en él desarrollada,
en relacién con la industria o comercio, tenga caracter accidental, secundario o accesorio,
o por la realizacién de actividades esporddicas en relacién con el piiblico, siempre que el
acceso a éste no constituya la base de su actividad normal; y b) en todo caso acierta la sen-
tencia recurrida, cuando afirma con razén que del conjunto de las pruebas se deduce, pro-
piamente, no una mera situacién de almacenaje o custodia, sino el mas absoluto cierre,
pues a tal consecuencia factica conducen derechamente por enlace preciso y directo segin
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las reglas del criterio humano (articulo 1253 del Cédigo Civil), los siguientes indicios: 1°)
que, conforme acredita acta notarial de presencia (folios 6 a 7), los dias 16 de marzo, 10y
25 de abril de 1984, a las 11, 16’20 y 16’40 horas, respectivamente, estuvieran ambas puer-
tas del local cerradas con llave -reforzada la de la derecha con candado-, sin nadie que con-
testara a las llamadas y con el interior vacio, segin pudo apreciar el fedatario al mirar por
los intersticios de las puertas; 2°) que desde noviembre de 1982 no se haya podido proceder
a la lectura del apartado contador de suministro de energia eléctrica por encontrarse el re-
cinto siempre cerrado (folio 63); 3° la ausencia total de consumo de agua a partir de abril
de 1983 en contraste con anos y meses anteriores (folio 107); 4° que el Sr. M. diera de baja
el teléfono -instrumento indispensable en cualquier actividad mercantil- de que estaba pro-
vista la dependencia arrendada y que aparecia en las guias telefénicas a su nombre y al de
su empresa, sustituyéndolo por otro ubicado en las instalaciones nuevas del poligono (fo-
lios 53 a 58); 5°) que, asimismo, procediera a desmontar el altillo de madera que utilizaba
para oficina administrativa (posiciones 12 y 132 -folios 61 y 62); y 6°) la domicilizacién de
la empresa, a efectos laborales, en la C/. Gremio Tejedores del poligono desde el mes de
octubre de 1982, cuando antes de esta fecha radicaba en la calle Manos (folios 107 a 152);
si a todo ello se unen con caracter corroborativo las manifestaciones de los testigos que de-
claran en el ramo de prueba de la parte actora y que el intento de traspasar el local eviden-
cia que el uso del mismo ya no es indispensable para el normal desenvolvimiento y conti-
nuidad del negocio que anteriormente tenia en €1 su sede fisica, hay que concluir enlarea-
lidad de la falta de su ocupacién y empleo por parte del arrendatario y en la situacién de
abandono e inactividad en que se encuentra a partir de fines de 1982, ante lo que cesa toda
razén justificativa del derecho a la prérroga forzosa que atribuye la Ley arrendaticia y que-
da facultado el arrendador en justa contrapartida para instar la resolucién de larelacién ju-
ridica locativa al amparo del n° 11 del articulo 114 de la Ley de Arrendamientos Urbanos;
por lo que la sentencia apelada que asi lo decreta, se halle ajustada a derecho y proceda su
integra confirmacion.

CONSIDERANDO: Que se aprecia temeridad en la parte recurrente a fines de pro-
nunciamiento en cuanto al pago de las costas de esta alzada.

VISTOS los articulos citados y demas disposiciones legales de general y pertinente apli-
cacion.

FALLAMOS: Que desestimado el recurso de apelacién que interpone D. B.M.P. con-
tra la sentencia dictada en los autos de que este rollo dimana el diecisiete de noviembre de
mil novecientos ochenta y cuatro por la Ilma. Sra. Magistrada-Juez del Juzgado de Primera
Instancia nimero Dos de Palma de Mallorca, debemos confirmar y confirmamos integra-
mente dicha resolucién en todos sus pronunciamientos, con expresa imposicién de las cos-
tas causadas en esta alzada-a la parte recurrente. (Ponente: Fco. Javier Mufioz Giménez).
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172

172. ARRENDAMIENTOS URBANOS. Accién resolutoria de
contrato de arrendamiento de local de negocio por realizacién de obras
inconsentidas (causa 7% del art. 114 L.A.U.). No puede prosperar. Doc-
trina jurisprudencial: el solo hecho del arrendamiento de un local de ne-
gocio, lleva implicita la autorizacion de obras de instalacién. Igualmente
se ha de entender comprendida la autorizacién de las adecuadas obras
para la seguridad de las personas que trabajen o moren el inmueble
arrendado y de las cosas que en €l se hallen o se depositen legalmente.
Sentencia de 5 de Junio de 1985.

CONSIDERANDO: Que ala accién resolutoria de contrato de arrendamiento de local
de negocio instada por el arrendador con base en la causa 7* del articulo 114 de la Ley de
Arrendamientos Urbanos por realizacién de obras inconsentidas modificativas de la confi-
guracion del local de negocio, la parte demandada opone que las obras realizadas no modi-
ficaron la configuracién del inmueble locado y se ejecutaron con el conocimiento y consen-
timiento del actor.

CONSIDERANDO: Que la realidad de las obras expresadas en la demanda instaura-
dora de esta litis se ha acreditado en autos y se estima que, dada la entidad y transcendencia
de tales obras, son modificativas de la configuracién de los locales arrendados, por lo que
queda circunscrita la cuestién litigiosa en determinar si medié o no consentimiento del
arrendador para su realizacion.

CONSIDERANDO: Que los locales que el actor, hoy apelante, cedi6 en arrendamien-
to al demandado aqui apelado -en Septiembre de 1979, uno de 4’10 por 6’10 metros, en Fe-
brero de 1980, otro tambien pequeiio contiguo al anterior y en Septiembre de 1981, un ter-
cero de mayor superficie, contiguo a los dos anteriores- estaban en el momento de su ocu-
pacién, como se expresa en el hecho tercero de la demanda, “completamente vacios, sin
ningin tipo de instalaciones, ni dependencias y sin compartimentos, a excepcién de las di-
visiones que separaban cada local” y las aludidas obras, que se llevaron a cabo hasta prin-
cipios de 1982, fueron las necesarias para adaptar sucesivamente los locales que se iban
arrendando y el conjunto final resultante, a la actividad industrial que se iba a desarrollar
en ellos -taller de pintura, “planchisteria” y mecénica de vehiculos de motor-, ya que como
tiene declarado el Tribunal Supremo “el solo hecho del arrendamiento de un local de nego-
cio, lleva implicita la autorizacién de obras de instalacién” (Sentencia de 15 de Diciembre
de 1976); como igualmente se ha de entender comprendida en el arrendamiento urbano la
autorizacion de las adecuadas obras para la seguridad de las personas que trabajen o moren
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en el inmueble arrendado y de las cosas que en el se hallen o se depositen legalmente.

CONSIDERANDO: Que por lo expuesto procede, previa desestimacién de la apela-
cién formulada, confirmar el fallo dictado.

CONSIDERANDO: Que no apreciandose temeridad en el recurrente y de conformi-
dad con el apartado segundo de la Ley de Arrendamientos Urbanos, no procede hacer es-
pecial imposicidn de las costas de esta segunda instancia.

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

FALLAMOS: Que, desestimando el recurso de apelacién interpuesto en nombre y re-
presentacion de don A.R.B., debemos confirmar y confirmamos la sentencia de fecha
duince de Octubre de mil novecientos ochenta y cuatro, dictada por la Ilma. Sra. Magistra-
do Juez del Juzgado de Primera instancia mimero Dos de esta ciudad, en el juicio especial
de resolucién de contrato de arrendamiento urbano, de que dimana el presente rollo; sin
hacer especial imposicién de las costas de esta alzada. (Ponente: Julio A. Llovet Alabau).

177

177. SOCIEDAD ANONIMA. DISOLUCION. Imposibilidad ma-
nifiesta de realizar el fin social. Lo constituye el hecho que desde hace
tres afios no se convoquen Juntas ordinarias ni extraordinarias, no exis-
tan consejeros delegados, no haya apoderado,... etc.; ademas, en reu-
nién, convocada por la autoridad judicial, de Junta General Extraordi-
naria se debatié la conveniencia de continuar o disolver el negocio socie-
tario registrindose empate. Causa que permite la intervencion del juez
con base en el art. 153 L.S.A. Inadecuacion de procedimiento. No lo
constituye el hecho de acceder el actor al juicio ordinario, evitando el
procedimiento contemplado en los arts. 67 y ss L.S. A., por cuanto €ste
es el procedimiento idéneo para anular los acuerdos sociales, pero no
cuando se plantea la disolucién de la sociedad (doctrina del T.S.). Sen-
tencia de 8 de junio de 1985.

CONSIDERANDO: Que para resolver adecuadamente la cuestion litigiosa, que con-
siste en determinar si, con base en el n° 2 del articulo 150 de la Ley de Sociedades Anéni-
mas, procede acordar la disolucién de la Compaiiia M. S. A, es preciso puntualizar: Prime-
ro.- Que desde el 4 de febrero de 1981, fecha de fundacién de dicha Sociedad, el capital de
la misma pertenece en un 50% al matrimonio formado por D. L.G.G. y D2M.S.P., actores
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apelantes, y en la otra midad a los también esposos, D. A.C.G. y D*. A.T.R. demandados
ahora apelados: Segundo. - En tal acto fundacional, los cuatro socios integraron el Consejo
de Administracién, y dos de ellos, D. L.G. y D. A.C. fueron nombrados consejeros-dele-
gados; Tercero.- En la primavera de 1982, ambos consejeros delegados dimitieron; desde
entonces el Consejo no se ha reunido, ni por tanto, efectuado designacién de apoderado
o delegado alguno; Cuarto. - Desde la misma fecha, excepcién hecha de la General extraor-
dinaria convocada judicialmente, no se ha celebrado Junta alguna ordinaria o extraordina-
ria; Quinto.- En el orden del dia de 1a Junta mencionada figuré como tercer asunto el “De-
bate de la decisién de la Junta sobre la conveniencia de continuar el negocio societario o
por el contrario de proceder a la liquidacién de la Sociedad”, y Sexto.- No hubo acuerdo
sobre dicho extremo, pues mientras un grupo de accionistas votaba a favor de la disolucién
de la sociedad, el otro lo hacia en'sentido contrario.

CONSIDERANDO: Que las circunstancias obrantes en la precedente exposicién fac-
tica imponen que la contienda sea resuelta favorablemente a la tesis impugnativa, pues si,
por una parte, los 6rganos sociales estdn paralizados desde abril-mayo de 1982, y asi debe
establecerse dado que a partir de dicha fecha no se produce acto alguno de los mismos (no
se celebran Juntas; el Consejo de Administracién no se reune; nadie administra legalmente
la Sociedad), y por otra la Junta de accionistas convocada judicialmente no adopt6, por
causa de empate, acuerdo alguno respecto a la disolucién de la sociedad anénima deman-
dada, habra que declarar, siendo indiscutido e indiscutible que la competencia del Juez
para hacerlo tiene claro apoyo normativo en el articulo 153 dela Ley de 17 de julio de 1951,
la disolucién de dicha compaiiia mercantil con base en el niimero segundo del articulo 150,
pues la férmula en €] contenida: “imposibilidad manifiesta de realizar el fin social” recoge
de manera ticita e indirecta la mencionada paralizacién de los 6rganos sociales, sin que
frente a ello pueda argumentarse con eficacia: A) Que el procedimiento es inadecuado,
pues el especial establecido en el articulo 67 de la Ley de Sociedades Anénimas que fue de-
signado como el pertinente por la sentencia de 23 de marzo de 1974, que a su vez recogia
la doctrina inicialmente mantenida por las sentencias de 10 de octubre de 1962, 23 de mayo
de 1963 y 31 de enero de 1972, no es, como posteriormente ensefi6 la basica sentencia de
5 de junio de 1978, el apropiado, pues, en palabras de esta resolucién “el objeto y la fina-
lidad del proceso establecido en el articulo 67 de la Ley especial, excluye la posibilidad de
utilizarlo en los casos de disolucién de una Sociedad Anénima por paralizacién de los 6rga-
nos sociales, lo que es lo mismo, cuando se pretenda una declaracién judicial de disolucién
que sustituye al no logrado acuerdo de la Junta General por inactividad de ésta o por impo-
sibilidad de adoptar acuerdo sobre ello, debido a empate o falta de las mayorias necesarias,
porque, realmente, el Ginico objeto de tal proceso especial, es satisfacer pretensiones de
anulacién de acuerdos sociales”, ni B) Que la Sociedad tuvo una rentabilidad extraordina-
ria en el afio 1983, pues los datos que sirven para establecer tal afirmacién -mientras los in-
gresos ascendieron a 2.069.902 pesetas, los gastos s6lo sumaron 16.150 pesetas-, al no estar
tomados de los preceptivos libros de contabilidad, sino del movimiento de una determina-
da cuenta corriente, no son fiables como indicativos de una real situacién econémica, y por
otro lado, considerados en si mismos, no acreditan que la sociedad esté viva, que sus 6rga-
nos funcionan, por cuanto resulta acreditado que tales ingresos no son més que el importe
correspondiente a los contratos de arrendamiento de cajas de seguridad celebrados antes
de que se produjera la paralizacién de los 6rganos sociales mas arriba establecida como
cierta.

CONSIDERANDO: Que no existen méritos para hacer especial declaracién sobre las
costas de la primera instacia, ni dado el tenor de esta resolucion, sobre la de esta alzada.
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FALLAMOS: Que estimando el recurso de apelacién interpuesto por D. L.G.G. yD?*
M.S.P. contra la sentencia dictada el veintiseis de octubre 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 revocar
y revocamos dicha resolucién y, previa estimacién de la demanda interpuesta por dichos
recurrentes contra la entidad M.S. A. constituida el cuatro de febrero de mil novecientos
ochenta y uno y domiciliada en la calle Francisco Sancho nimero 22, de Palma de Mallor-
ca, y contra D. A.C.G. yD?* A.T.R., debemos acordar y acordamos la disolucién de la ci-
tada entidad M.S.A. por imposibilidad manifiesta de realizar el fin social.

Procédase a la apertura del periodo de liquidacién y a la designacién de liquidadores,
cesando, en consecuencia y con el alcance previsto en el articulo 159 de 1a Ley de Socieda-
des Anénimas, la representacién del Consejo de Administracién.

Inscribase esta resolucién en el Registro Mercantil y publiquese en el Boletin Oficial
del Estado y en uno de los diarios de mayor tirada de esta ciudad.

No se hace expresa declaracién sobre las costas causadas en ambas instancias. (Ponen-
te: José Luis Calvo Cabello).

183

183. ARRENDAMIENTOS URBANOS. Resolucién de contrato
de arrendamiento de local de negocio. Falta de personalidad en el procu-
rador del demandante(art.533,3 Lec): Inexistencia por cuanto consta en
autos que el actor fue reelegido por la Junta General ordinaria de accio-
nistas como administrador, cargo que desempeifiaba al tiempo de inter-
poner la demanda. Falta de legitimacién activa: Inexistencia por cuanto
de modo extrapocesal habia sido reconocido por el demandado el carac-
ter del actor como arrendador del local de negocios. Subarriendo incon-
sentido: Existe cuando el tercero aprovecha el local de negocios en bene-
ficio propio realizando actos de efectiva posesion de €l (doctrina del
T.S.: nola apariencia formal, sino la ocupacién y explotacién econémica
del local). Valor de la prueba de presunciones. Apreciacién conjunta de
la prueba: inexistencia de subarriendo en el caso de autos. Sentencia de
13 de junio de 1985.
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CONSIDERANDO: Que la sentencia que declara haber lugar a la postulada resolu-
cién del contrato de arrendamiento de local de negocio sito en el n° 1 de la Avda. Jaime I
de Santa Ponsa (Calvia), que fue concertado el 16 de noviembre de 1978 entre la actora,
B.S.A., ylaentidad demandada, M.P.S. A, por causa de subarriendo o traspaso inconsen-
tido realizado en favor de la también demandada T.M. T.L., que se encuentra en sistua-
cién procesal de rebeldia, es apelada por la arrendataria con base en las siguientes razones:
1°) Falta de personalidad del Procurador de la actora por ilegalidad del poder acreditativo
de su representacién, por cuanto que en la fecha de su otorgamiento, 30 de abril de 1974,
habia caducado el nombramiento como Administrador de la Compaiia, a tenor del articu-
lo 20 de los Estatutos por los que ésta se rige, de la persona fisica, D. R.B.R., que en dicha
condicién intervino en aquel acto; 2°) Falta de legitimacién de la sociedad actora, pues que
ya no es dueiia del local arrendado al haber transmitido a un tercero, D. W.D.T., con an-
terioridad a la presentacién de la demanda el 14 de junio de 1982, los derechos que sobre
él tenia; y 3°) Inexistencia del traspaso o subarriendo que la sentencia, erréneamente a su
entender, aprecia.

CONSIDERANDO: Que ninguna de las dos primeramente enunciadas excepciones
merece acogida: la que denuncia falta de personalidad en el Procurador de la demandante,
al amparo del n° 3 del articulo 533 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, -respecto de la cual
la sentencia recurrida guarda absoluto y censurable, por infringir el mandato del parrafo
1° del articulo 359 de la mencionada Ley, mutismo-, porque el articulo 20 de los Estatutos
reguladores del funcionamiento de B.S.A. no prescribe que el cargo de Administrador
haya de tener una duracién de 3 afios, -presupuesto en que la invocada excepcién se funda-,
sino solamente que el Consejo de Administracion, si lo hubiere, habré de renovar la mitad
de sus componentes transcurrido aquel plazo, de donde se infiere que la prevista duracién
del encargo es del doble, es decir, de 6, y porque, ademds, consta inscrito en el Registro
Mercantil de esta provincia (folios 234 a 231) que el 15 de mayo de 1977 el Sr. B. fue reele-
gido por la Junta General Ordinaria de Accionistas como Administrador, cargo que conti-
nuaba desempefiando cuando absolvié posiciones en prueba de confesién como legal re-
presentante de B.S.A., ainstancias de la parte ahora apelante, el 22 de noviembre de 1983
en Bruselas (Comisién Rogatoria unida a los folios 310 a 310), con lo que resultan subsana-
dos los posibles defectos de que el aportado poder adoleciere; y la que acusa falta de legi-
timacion activa, porque, -a mas de tratarse de cuestién nueva suscitada por vez primera en
esta alzada-, es de ver que, siendo reiterada doctrina del Tribunal Supremo, de la que son
exponente, entre otras muchas, las sentencias de 22 de diciembre de 1973, 22 de junio de
1974, 8 de febrero de 1975 y 15 de marzo de 1982, que no puede impugnar vilidamente la
legitimacién o personalidad de un litigante, quien dentro o fuera del proceso se la ha reco-
nocido, M.P.S.A. harealizado, tanto antes como después de la iniciacién de este pleito, ac-
tuaciones que necesariamente implican admitir la cualidad de arrendadorade B.S. A ., cua-
les son las comunicaciones que por via notarial le dirigié los dias 17 de mayo y 24 de junio
de 1982, participando su intencién de traspasar el local, la una, y de ejercitar el derecho de
tanteo que el articulo 47 de la Ley de Arrendamientos Urbanos atribuye al arrendatario
para caso de proyectada venta del local que ocupare, la otra, asi como la pretensién dedu-
cida en via reconvencional, -y de la que en esta segunda instancia ha desistido- tendente a
la efectividad de ese mismo derecho, que s6lo quien sea duefio puede satisfacer; todo lo
cual determina el rechazo de ambas excepciones.

CONSIDERANDO: Que, entrando ya en la cuestién de fondo, sabido es que el con-
trato de arrendamiento de cosas, conforme a lo que dispone el articulo 1543 del Cédigo Ci-
vil, transmite el goce o disfrute de la cosa arrendada al arrendador o, en su defecto, en los
supuestos y con los requisitos predeterminados por la Ley, introducir en ese goce o disfru-
te, que s6lo a é1 ha sido concedido, total ni parcialmente, ni de una manera permanente ni
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limitada, ni gratuita ni onerosamente, a un tercero ajeno a la relacién arrendaticia, sin ex-
ponerse a las sanciones previstas en los nimeros 2 y 5 del articulo 44 de la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos, introduccién que existe siempre que ese tercero aproveche el local en
beneficio propio realizando actos de efectiva posesion sobre €1, mediante el ejercicio en el
mismo de sus actividades industriales o mercantiles, pero bien entendido que, como indica
el Tribunal Supremo en su sentencia de 6 de diciembre de 1963, no es la apariencia formal,
sino la real ocupacién y explotacién econ6mica del local, es decir, su uso y disfrute, lo que
afecta a la esencia del contrato de arrendamiento; y si, en la vertiente de fijacién de hechos,
es constante declaracién de dicho Alto Tribunal (asi sentencias de 11 de octubre de 1957,
29 de marzo y 7 de mayo de 1958, 23 de diciembre de 1959, 10 de junio y 27 de octubre de
1961, 5 de octubre de 1965, 17 de mayo de 1967, 24 de noviembre de 1969, etc.), que no
cabe exigir del arrendador una prueba directa del subarriendo, cesién o traspaso, porque,
halldndose quienes celebran estos convenios interesados en su ocultacién, las causas reso-
lutorias quedarian ineficaces en la mayoria de los casos, si s¢ exigiera la demostracién con-
creta de todos los elementos que los integran, a quien no fue parte en los mismos, tampoco
hay que olvidar que la estimacién de la prueba de presunciones, que en este tipo de pleitos
reviste por ello mismo una singular importancia, al ser, en la generalidad de los casos, el
unico medio de conocimiento de la realidad a disposicién del actor, requiere siempre que,
conforme establece el articulo 1253 del Cédigo Civil, entre el hecho base y el hecho conse-
cuencia “haya un enlace preciso y directo segiin las reglas del criterio humano”, enlace que
ha de consistir en la conexién y congruencia entre ambos, de suerte que la realidad del pri-
mero conduzca al conocimiento del segundo por ser la relacién entre ellos concordante, y
no poder aplicarse a varias circunstancias, ni obtenerse deducciones diversas y contradicto-
rias (sentencias de 7 de mayo de 1958, 25 de mayo de 1965, 19 de diciembre de 1981, 11 de
mayo de 1982, 28 de marzo y 17 de octubre de 1983, 9 de enero de 1985, etc.).

CONSIDERANDO: Que, ello sentado, el analisis y ponderacién conjunta del mate-
rial probatorio obrante en autos impide compartir la conclusién fictica a que llega la sen-
tencia apelada, pues ni el hecho de que en los ejemplares impresos de contrato de alquiler
de coches que emplea T.M.T.L. se consigne la direccién del local arrendado y su teléfono,
junto a otra en Paguera, ni que idéntica informacién se ofrezca en sus prospectos publicita-
rios, ni que, en fin, uno de éstos, de reducido tamafio, aparezca fijado en el cristal del esca-
parate, constituyen indicios que, por si solos, sean suficientes para acreditar que la referida
Compaiiia desarrolla su propia actividad comercial dentro del objeto arrendado, (la mera
propaganda no lo es -sentencias de 14 de mayo de 1958, 4 de octubre de 1962, 16 de mayo
de 1964, 14 de marzo de 1968-), cuando, por el contrario, son también circunstancias de efi-
cacia desvirtuadora que resultan probadas, que: a) el establecimiento se anuncia e identifi-
ca al piblico por medio de un rétulo (articulo 3° del Cédigo de Comercio y articulo 209 del
Estatuto de la Propiedad Industrial) de considerables dimensiones colocado en su parte su-
perior con la leyenda “We rent fun -M.P.M.- Ciclomotores” (folios 47 y 195); b) en la guia
telefénica el teléfono del local consta a nombre de la recurrente; c) todo el personal que
presta sus servicios en la dependencia, lo hace para M.P. (folios 48 y 274); y d) todos los
contratos de alquiler, tanto de ciclomotores, como de automéviles, que se conciertan en el
local, se efectiian a nombre de M. P. (folios 219 a 226), ante lo cual es indiferente que la pro-
piedad de estos tltimos pertenezca a T., toda vez que el dato decisivo para averiguar en et
presente caso quien ejerce la industria de alquiler de vehiculos que en el local asienta, y en
la que su uso se plasma, viene determinado de manera concluyente, por la asuncién, frente
alos clientes, de los derechos y obligaciones que de cada uno de los actos integrantes de la
actividad lucrativa derivan, independientemente del titulo juridico por cuya virtud estd en
disposicién de ceder, con propio beneficio, -objetivo por antonomasia de la empresa mer-
cantil-, el disfrute de los méviles que alquila y que tanto puede ser el dominio, como otro
diferente y, entre éstos, el alegado por los demandadoes de agente que percibe comisién o
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merced por cada turismo que arrienda, (folios 228 y 275), relacién comercial que, a su vez,
explica el interés de T. en hacer publicidad del negocio de la otra parte; en este sentido la
sentencia del Tribunal Supremo de 11 de Octubre de 1957 manifest6 que nada prohibe al
arrendatario que pueda ostentar diferentes representaciones o gestion de negocios distin-
tos ¢ incluso tener mercaderias de un principal en el local arrendado y atender a su venta
por si o con personal propio y la de 5 de mayo de 1964 que no se opera transmisién en el
uso del local arrendado por el hecho de que el arrendatario sea comisionista, pues éste,
aunque actie en nombre de su comitente -y aqui lo hace en nombre propio-, no es un de-
pendiente o empleado del mismo, sino una persona independiente del duefio del negocio,
que hace de la gestién del negocio ajeno su propia y personal actividad; en consecuencia,
no es posible afirmar, sobre la base de los elementos aportados, que se haya cedido la po-
sesién de la dependencia litigiosa, ni en todo, ni en parte, a un tercero ajeno a la relacién
locativa, por lo que, no habiéndolo entendido asi la sentencia apelada, procede con estima-
cién del recurso que interpone M.P.S. A, revocar la misma y absolver a las entidades de-
mandadas de la pretensién resolutoria que contra ellas se deduce en la demanda.

CONSIDERANDO: Que, aquietada la parte recurrente ante el rechazo de que fue ob-
jeto en la primera instancia su pretensién reconvencional, no procede imponer a ninguna
de las litigantes de manera especial el pago de las costas causadas en dicha instancia ni tam-
poco, dado el caracter revocatorio de la presente resolucién, de las producidas en esta alza-
da, todo ello de conformidad a lo que establece para la materia el articulo 149 de la Ley de
Arrendamientos Urbanos.

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

FALLAMOS: Que dando lugar al recurso de apelacién que interpone M.P.S. A. contra
la sentencia dictada el veinte de marzo de mil novecientos ochenta y cuatro por el Ilmo. Sr.
Magistrado Juez del Juzgado de Primera instancia n° Uno de Palma de Mallorca en los au-
tos de que este rollo dimana y revocando en lo menester dicha resolucién, debemos absol-
very absolvemos a la citada recurrente, asi como a T.M.T.L., de la demanda de resolucién
de contrato de arrendamiento de local de negocio que contra ellas deduce la actoraB.S.A.;
confirmamos dicha sentencia en el pronunciamiento por el que desestima la demanda re-
convencional formulada por M.P.S.A. contra B.S.A.; no hacemos especial imposicién a
ninguna de las partes del pago de las costas procesales causadas en ambas instancias. (Po-
nente: Fco. Javier Mufioz Giménez).
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189. ARRENDAMIENTOS URBANOS. Valoracién del aumento
del importe mensual del arrendamiento de local de negocios. Incumpli-
miento del art. 148 de la Ley de arrendamientos Urbanos, como requisi-
to de procedibilidad para dar curso al recurso de apelacion: lorechazala
Sala por cuanto dicho requisito es tan s6lo exigible en aquellos procedi-
mientos tendentes al desalojo o lanzamiento del local, y no en los proce-
dimientos tendentes a la obtencién de una declaracién de derechos.
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Clatisula de estabilizacién: mientras son nulos aquellos pactos de eleva-
cién de la renta que no tienen mas designio que elevar larenta de manera
fija, constante e indefinida, en cuanto que tal progresion, que es contra-
ria a la estabilizacion, altera la equivalencia de las prestaciones e intenta
burlar la irrenunciabilidad a la prérroga forzosa del contrato, son perfec-
tamente vélidas, desde el principio de la autonomia de la voluntad, con
apoyatura legal en la trilogia normativa contenida en los arts. 97, 100 y
98 L.A.U., y también desde el respeto a lo ordenado dispositivamente
(art. 57 L.A.U.), aquellas clausulas contractuales que no tienen como
fin que se eleve la cuantia de manera fija, constante o indefinida, sino
que, por el contrario, tienen un tope predeterminado, que ni por su
cuantia, ni por el dilatado periodo de tiempo que habré de transcurrir
para llegar a €1, puede estimarse que conduzca al resultado de hacer ilu-
soria la prérroga (doctrina del T.S.). Sentencia de 18 de junio de 1985.

CONSIDERANDO: Que para enjuiciar adecuadamente la presente litis es preciso
puntualizar: Primero.- Que entre la actora, como propietaria del s6tano y planta baja de
la casa seiialada con el n° 2 de la plaza del Marqués de Palmer, de esta Ciudad, y el deman-
dado, se convino el 23 de marzo de 1962 el arriendo de dichos inmuebles por precio de
5.000 pesetas mensuales; Segundo. - Que de sus cldusulas, en lo que al caso interesa, impor-
ta destacar: a) La cuarta, pacifica en su cumplimiento, que dice: “Si este contrato por pres-
cripcién legal o por acuerdo de las partes continuara vigente en 1° de abril del afio 1972, la
renta y aumentos aqui establecidos, en justo treinta y cuatro mil pesetas mensuales, serdn
aumentados en el cincuenta por ciento (50%)”, y b) La quinta, que es la debatida, cuyo te-
nor es: “Si por prérroga legal o por convenio de las partes este contrato continuara subsis-
tiendo en 1° de abril de 1982, la renta de cincuenta y una mil (51.000) pesetas mensuales
establecida en la cldusula anterior para el interrego (sic) de 1° de abril de 1972 a final de
marzo de 1982, serd aumentada mensualmente en la cantidad que resuite del incremento
del indice de costo de vida que el Instituto Nacional de Estadistica establezca, refiriendo
el médulo 100 a la renta de abril de 1972”; Tercero.- Que, con base en ésta cliusula, la pro-
pietaria arrendadora pretende se declare que la renta actual de 51.000 pesetas mensuales
debe ser objeto de un aumento, segundo y iltimo aumento, de 181.457 pesetas, o el que
resulte de aplicar el sistema concertado; Cuarto.- Que frente a tal pretensién, el arrendata-
rio opuso, sin solicitar se declarara, la nulidad de la cldusula referida por estimar que la mis-
ma, al no permitir la disminucién de la renta, contrariaba la ecuacién renta-prérroga y ata-
caba el derecho a la prérroga legal; Quinto. - Que la sentencia de instancia estimé la preten-
sién actora, por cuanto el demandado no habia impugnado expesamente la validez de la
cldusula, y Sexto.- Que en el acto de la vista del recurso, la parte apelante intent6 desvirtuar
el razonamiento de la juzgadora a quo, argumentando que la nulidad habia sido solicitada
alo largo de toda la contestacién a la demanda -no se habia utilizado otra defensa-, y la par-
te apelada, tras denunciar el incumplimiento de la obligacién impuesta por el artiulo 148
de la Ley de Arrendamientos Urbanos, defendi6 la fundamentacién de la sentencia recu-
rrida y argument6 a favor de la validez de la clausula contractual, por estimar que el au-
mento mediante ella pactado no era fijo, constante e indefinido.
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CONSIDERANDO: Que las dos cuestiones formales enunciadas deben ser resueltas
negativamente, esto es: A) Rechazando el 6bice de procedibilidad invocado por la deman-
dante, y ello no porque el incumplimiento de lo prevenido en el articulo 148 de la Ley de
Arrendamientos urbanos en relacion con los articulos 1566 y 1567 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil hubiere debido denunciarse en fase de admisién de la impugnacién que ahora
se resuelve, pues siendo de derecho necesario la obligacién impuesta por tal normativa, su
incumplimiento es apreciable “ex oficio” por el Tribunal en cualquier instancia -“si un Juez
admite indebidamente una apelacién, aunque el apelado haya consentido su admisién, y
aunque se haya sustanciado toda la alzada, el Tribunal debe declarar ejecutoria la
resolucién apelada, absteniéndose de conocer del fondo de la apelacién” (Sentencia 25-6-
62)-, sino porque la obligacién que se dice incumplida, como reiteradamente tiene declara-
do el Tribunal Supremo, “alcanza sélo a los procedimientos judiciales en que se decreta la
resolucion del contrato de arrendamiento y lleven en si, como consecuencia, el desalojo de
la cosa arrendada (lo que no ocurre en el supuesto litigioso), pero no en aquellos en los que
la accién ejercitada aspire tnica y exclusivamente a conseguir una declaracién de dere-
cho”, como ocurre en el presente litigio en que se solicitase declare, con base en una estipu-
laci6n, la procedencia de aumentar, por segunda y Gltima vez, la renta pactada, y b) Esta-
bleciendo la inexigibilidad de que la nulidad sea expresamente pretendida, pues cuando su-
cede que, por un lado, la nulidad de que se trata es de pleno derecho, dado que la clausula
pretendidamente afectada vulneraria la normativa que preceptua el derecho de prérroga
forzosa y su irrenunciabilidad, y por otro, que en la relacién juridica estan presentes los in-
teresados en la nulidad o validez (propiedad arrendadora y arrendatario), los hechos en
que pueda fundamentarse tal ineficacia estructural han sido invocados (el demandado
construye su defensa sobre la nulidad como excepcién) y sus consecuencias han sido solici-
tadas (la absoluci6én por improcedencia de elevar la renta), ningiin obstaculo existe para
que de oficio pudiera apreciarse aquel defecto como corolario de su propia naturaleza.

CONSIDERANDO: Que para resolver la cuestién de fondo conviene recordar, a
modo de premisa juridica, que frente a las cldusulas de estabilizacién, caracterizadas por
la reciprocidad de posibilidades, que es el fundamento intrinseco de su equidad, y, por tan-
to, vélidas pues impiden que se destruya el equilibrio patrimonial establecido por las par-
tes, no todo pacto de elevacién de renta merece igual tratamiento, pues mientras es claro
que aquellos que no tienen méas designio que elevar la renta de una marena fija, constante
e indefinida, son nulos (la sancién de nulidad es la regla general), en cuanto tal progresion,
que es contraria a una estabilizacién, altera la equivalencia de las prestaciones e intenta
burlar la irrenunciabilidad a la prérroga forzosa del contrato, también lo es, desde el prin-
cipo de la autonomia de la voluntad contractual respecto a la cuantia de la renta proclama-
da por la trilogia normativa contenida en los articulos 97 (libre estipulacién de la renta),
100 (posibilidad de que las partes “hubieren convenido de modo expreso otro sistema de
actualizacién™) y 98 de la Ley de Arrendamientos Urbanos (“la renta de las viviendas y lo-
cales de negocio a que se refieren los articulos anteriores podran ser objeto de aumento o.
reduccién por acuerdo de las partes”), y desde, también, el respeto a lo ordenado disposi-
tivamente, en especial al postulado esencial de la prorrogabilidad de los contratos que dis-
pone el articulo 57 de 1a Ley especial citada, que son vélidos aquellos en que no se trata de
sefialar una renta “que se eleve de manera fija, constante o indefinida, sino que, por el con-
trario, tiene un tope predeterminado, el convenido de las ocho mil pesetas, que ni por su
cuantia, ni por el dilatado periodo de tiempo que habra de transcurrir para llegar a €I, pue-
de estimarse que conduzca necesariamente al resultado de hacer ilusoria la prérroga” (Sen-
tencia del Tribunal Supremo 18-2-71), 0, como proclama la del mismo Tribunal, de 23 de
abril de 1973 “cuando los aumentos de renta, no son fijos, constantes ni indefinidos, por-
que esté limitado el aumento, no ofrece duda que el incremento pactado no estd en pugna
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con la libertad de estipulaci6n establecida en el articulo 97 de la Ley de Arrendamientos
Urbanos”.

CONSIDERANDO: Que desde esta linea de partida, el anélisis de la cuestién princi-
pal conduce a la confirmacion del pronunciamiento de instancia, mas no con base, como
alli sucede, en que razones de congruencia hicieren imposible apreciar la nulidad que hipo-
téticamente afectaba a 1a clausula quinta, sino porque ésta es vélida y, consecuentemente,
el aumento procedente, pues si bien la misma, probablemente a consecuencia de las difi-
cultades que ofrecen las limitaciones normativas con que se debe enfrentar la redaccién de
las clausulas de actualizacién de la renta, no fué feliz expresién de lo querido por las partes,
hasta el punto de que el desafortunado y también, como se ver4, innecesario, “mensual-
mente” sugiere en una primera lectura la idea de lo prohibido (“constante, progresivo, in-
definido”), sin embargo, al disefiarse un sistera de aumento en que, por una parte, se pre-
cisa claramente el factor aplicable -el indice del coste de la vida desde abril de 1972 hasta
primero de abril de 1982-, asi como el tiempo de su aplicacién -ésta dltima fecha-, mas por
otra, se omite todo dato que permitiera una actualizacién mensual, salvo, y ello se descarta
por absurdamente desmesurado, que se entendiera que en cualquier mes de toda la vida
contractual seria aplicable el indice del costo de la vida desde abril de 1972 hasta tal mo-
mento, habra que concluir que los contratantes no trataban de aumentar la renta cada mes,
ni cada afio, sino de establecer un aumento, segundo y iltimo, que, salvado que no estaba
determinado sino que era determinable de acuerdo con unas precisas bases, coincidia con
el primero (clausula cuarta) en no ser indefinidamente progresivo, sino cosntantemente
fijo, de suerte que llegado el tiempo previsto -abril de 1982- se fijaria una nueva renta, la
aumentada, destinada a permanecer igual durante todo el tiempo contractual (de ahi que
“mensualmente” no signifique cosa distinta a “la renta, que se paga cada mes, se eleva en
lo que resulte de aplicar...”), sin que, por ultimo, sea de recibo argiir que un aumento de
renta como el que resulta de aplicar la modalidad revisora pactada, por el uso de un s6tano
y de una planta baja, de cien metros cada una de superficie, en una zona comercial de esta
ciudad, pueda hacer ilusoria la prérroga forzosa, tanto por que la elevacién conforme al in-
dice del nivel de vida carece de toda sospecha de abuso o fraude, pues no hace més que ade-
cuar el deterioro del poder adquisitivo de la peseta en relacién con el alza de precios a con-
secuencia de la inflacién, como porque en el local arrendado se ejerce un comercio en que
los precios y los margenes se elevan constantemente.

CONSIDERANDO: Que sustentandose la impugnacién en una interpretacién que la
literalidad de la cldusula quinta del convenio arrendaticio hacia posible, procede no hacer
expresa condena del apelante al pago de las costas de esta alzada.

FALLAMOS: Que desestimando el recurso de apelacién interpuesto por D. A.P.L.
contra la sentencia dictada el cinco de diciembre de mil novecientos ochenta y cuatro por
la Ilma. Sra. Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia nimero Dos de Palma, en
el juicio arrendaticio de que trae causa este rollo, debemos confirmar y confirmamos dicha
resolucién sin hacer expresa declaracién sobre las costas de esta alzada. (Ponente: José
Luis Calvo Cabello).
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193. JUICIO EJECUTIVO CAMBIARIO. Falta de legitimacién
activa. Doctrina en torno a la teoria de la integridad: es suficiente la te-
nencia de la Letra y el acta del Protesto (tesis admitida por esta Sala); y
la teoria de la integracién: es necesario aportar el documento que acredi-
te el rescate del efecto por el tenedor del librador conjuntamente con la
Letra y el acta del Protesto (tesis minoritaria en la jurisprudencia de las
Audiencias Territoriales). Falta de legitimacion pasiva. No lo constituye
el afirmar el ejecutado que no ha tenido relacién alguna con el ejecutan-
te (argumentos mas propios de la falta de provisién de fondos). Falta de
provisién de fondos. Inexistencia. Acreditado que las Letras de Cambio
ejecutadas son renovacion de Letras anteriores (pago de la Letra con Le-
tra), la provision de fondos debe hacer referencia a las primeras letras
ahora renovadas. Sentencia de 21 de junio de 1985.

CONSIDERANDO: Que frente a la accién ejecutiva dimanante de nueve letras de
cambio protestadas por falta de pago, la ejecutada, doiia M.F.B., aceptante de dichas cam-
biales, opuso en primera instancia y ahora reitera en esta alzada como motivos de apela-
cién, las siguientes causas: a) falta de legitimaci6n activa; b) falta de legitimacién pasivay
c) falta de provisién de fondos.

CONSIDERANDO: Que la falta de legitimacién activa se aduce con base en que no
consta que la entidad ejecutante, M. S.A., libradora de las nueve letras de cambio referi-
das, sea la legitima tenedora de dichas cambiales pues fueron giradas a la orden, unas de
ellas, del Banco de B. S.A. y las otras, de laentidad C. S.A. y no se ha justificado sus retor-
nos a la sociedad libradora ejecutante. Como tiene sefialado esta Sala en sentencia de 30
de abril de 1982, 1a excepcién de falta de legitimacién activa del ejecutante, no obstante no
estar incluida en los juicios ejecutivos sobre pago de letras de cambio, en las admisibles a
que se refiere el articulo 1465 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, puede ser opuesta como
motivo de nulidad y al amparo del articulo 1467 de la Ley tantas veces citada y que, en vir-
tud de los dispuesto en el articulo 1440 de la misma, podria incluso ser apreciado de oficio
por el 6rgano jurisdiccional; mas para rechazar resueltamente esta sedicente falta de legi-
timacién por no acompaiiarse la correspondiente cuenta de resaca o retorno supuestamen-
te justificativos de la tenencia del efecto cambiario y su correlativa acta de protesto, bastara
con tener en cuenta que es cierto que en los distintos Tribunales regionales fluctuan entre
lo que doctrinalmente se ha denominado teoria de la integridad, segin la cual es suficiente
la tenencia de la letra y de su acta de protesto para justificar la legitimacién como ejecutan-
te del librador (sentencias de las Audiencias Territoriales de Burgos, Albacete, Las Pal-
mas, Oviedo, Sevilla, Caceres, Barcelona y esta misma Audiencia Territorial de Palma de
Mallorca) y la lamada teoria de la integracion, conforme a la que no es suficiente la tenen-
cia de la letra y del acta de protesto, sino que es preciso que a ambos documentos se acom-
pane el documento que acredite el rescate del efecto por el librador del tomador; doctrina
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minoritaria en cuanto sélo es sostenida por la Audiencia Territorial de Madrid y anterior-
mente (hoy rectificada) por la de Valencia; puesto que como ya reiteradamente tuvo oca-
sion de advertir esta misma Sala la norma contenida en el articulo 521 del Cédigo de Co-
mercio propicia decididamente la tesis de la integridad, que viene ademas indudablemente
robustecida por el contenido de la sentencia del Tribunal Supremo de 30 de enero de 1971,
de la que se desprende que “el recambio no viene a ser més que el nuevo giro que puede
hacer el tenedor de una letra impagada contra el librador o uno de sus endosantes para
reembolsarse, por este medio, de su importe con los gastos de protesto y recambio; y la
misma palabra “resaca” implica, propiamente, el libramiento de esa nueva letra a la que
ha de acompanarse la original, el testimonio del protesto y la cuenta de resaca que s6lo con-
tendra las partidas que el mismo citado articulo especifica”. En ese sentido se manifiesta
la reciente sentencia de esta Sala de 8 del corriente mes.

CONSIDERANDO: Que carece de toda consistencia juridica la alegada faita de legi-
timacién pasiva ya que aduce como apoyatura factica de ella que la sefiora F.B. no ha man-
tenido relacién comercial alguna con la entidad ejecutante, pues en ninguna ocasién le ad-
quirié ni maquinaria y cualquier otra clase de mercaderia, e “intentado saber o averiguar
el origen de esas letras que han sido ejecutadas y de su aceptacion, cree recordar que en fe-
cha lejana, no determinable, por persona que dijo ser dependiente de M. S.A. y por D.
A.B.S., su esposo, se le hicieron firmar varias letras inducidas por argumentos que nunca
entendié”. Asertos estos mas bien propios de la excepcion de falta de provisién de fondos,
excepcién cuyo estudio se llevara a cabo seguidamente, pero no de la de falta de legitima-
cién pasiva, pues la accién cambiaria ejecutiva promovida se dirige contra la aceptante de
las letras de cambio, que es la ejecutada y esta en su confesién judicial ha reconocido como
suyas las firmas y rdbricas puestas en el acepto de las cambiales (posicién 12).

CONSIDERANDO: Que la provisién concebida normativamente -articulo 456 y si-
guientes del Cédigo de Comercio- como obligacién del librador, ha sido articulada por una
reiterada doctrina jurisprudencial (sentencia de 17 de enero de 1970, las anteriores a ésta
que cita, y las de 10 de diciembre de 1972, 4 de junio de 1972, dicese, 10 de diciembre de
1972, 4 de junio de 1976 y 4 de octubre de 1978) en el sentido de configurar en todo caso
como eficazmente aducible su falta cuando el proceso, sea accién ejecutiva o accién cam-
biaria ordinaria, se desenvuelva entre los citados elementos subjetivos intervinientes en la
cambial, aunque ello, obviamente, deba ser matizado, al modo proclamado en la clasica
sentencia del Tribunal Supremo de 9 de febrero de 1977, tantas veces invocada por esta
Sala, cuando declara que “el juicio ejecutivo y como tal sumario, no debe, sin que quede
desvirtuada su verdadera naturaleza, aunque sea al amparo del concepto de provisién de
fondos, convertirse en un juicio exhaustivo y amplio sobre valoracién, cumplimiento o in-
cumplimiento del contrato subyacente”.

CONSIDERANDO: Que, recordada la elemental linea de partida que antecede, ob-
vio es también que la llamada provisién por deuda del articulo 457 del Cédigo de Comercio
(deuda igual o mayor en el momento del vencimiento) existe si las letras cuyo pago se pre-
tende en la via ejecutiva por el librador responden a un pacto de renovacién, que, como ya
declard la antigua sentencia del Tribunal Supremo de 4 de marzo de 1910, es “acto perfec-
tamente licito y de uso constante, no s6lo entre comerciantes, sino también entre los que
no tienen esa condicién”; de forma que sea cudl sea la opinién doctrinal que se acepte en
orden a la naturaleza juridica de la renovacién cambiaria: se esime la misma como una mo-
dalidad del pago a través de lo que se ha llamado “pago de letra con letra”; ya como una
prérroga del pago o, por mejor decir, como prorroga del vencimiento, de tan rancio abo-
lengo, lo cierto es que -a los efectos que ahora interesan- si la emisién de una nueva letra
(de renovaci6n) en sustitucién de otra (renovada o renovadas) consta, la provisién est4 in-
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sita en el pacto renovador, en tanto que la letra renovadora vale no como prérroga, sino
como nueva”, de manera que no se trata de una “renovatio contractus”, de una reproduc-
cién negocial, sino de una acto causal nuevo, en el que la prérroga de la obligacién causal
de que la primera/as letra es simple instrumento opera en funcién de causa/provisién me-
diante los usuales y 16gicos incrementos (interes, gastos de descuento, etcétera).

CONSIDERANDO: Que en los dos documentos privados aportados por la entidad
ejecutante, unidos a autos como folios 51 y 52, cuyas firmas han sido reconocidas como
propias por la ejecutada (posicion 4*: folio 57), el representante legal de M. S.A. y dofia
M.F.B. hicieron constar ‘que como consecuncia de no haber sido atendidos a sus venci-
mientos por H.S.A., Don A.B.S., los efectos que se relacionan, la Sra. F.B. acepta una
deuda total de 1.454.898 pesetas -en el documento de fecha de 7 de octubre de 1982 (folio
52) -y de 1.493.108 pesetas- en el documento de data 5 de Noviembre de 1982 (folio 51);
acordando liquidarlas, aquella deuda mediante 12 nuevas cambiales con vencimientos los
dias 7 y 22 de cada mes, a partir del 22/10/82 y finalizando el 07/04/83, ambos inclusive, de
pesetas 121.241 cada una; la otra deuda, mediante seis cambiales con vencimientos los dias
05, a partir de Enero de 1983 y finalizando el 05/06/83, ambos inclusive, de pesetas 248.851
cada una; todas las citadas letras de cambio fueron entregadas debidamente aceptadas por
la Sra. F.B. Las cambiales de los folios 4, 8, 10 y 15, acompanadas al escrito iniciador de
estas actuaciones, de un importe de 121.241 cada una de ellas, llevan fecha de expedicién
7 de Octubre de 1982 y sus vencimientos son respectivamente, 7 de febrero, 7 de marzo,
22 de marzo y 7 de abril de 1983, y las otras cinco letras de cambio -folios 2, 6, 13, 18 y 20-
son de un importe de 248.851 pesetas cada una, con fecha de expedicién, todas ellas, de 5
de Noviembre de 1982 y con vencimiento, respectivamente, de 5 de febrero, 5 de marzo,
S de abril, S de junio y 5 de mayo de 1983; desprendiéndose que las cambiales que se ejecu-
tan son algunas de las renovaciones que los hoy litigantes acordaron en los documentos
mencionados de fecha 7 de octubre y 5 de noviembre de 1982 (folios 52 y 51), por lo que
se aprecia, en virtud de lo expuesto en el anterior “considerando”, provisién de fondos en
todas ellas, y por ende, procede rechazar la dltima excepcién esgrimida.

CONSIDERANDO: Que al ser las letras de cambio protestadas por falta de pago titu-
los que llevan aparejada ejecucion, siempre que no se hubiere puesto tacha de falsedad a
su aceptacion al tiempo de levantar el protesto -n° 4 del articulo 1429 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil-, al tener el portador de la cambial protestada por falta de pago derecho a exi-
gir del aceptante el reembolso con los gastos de reembolso (articulo 516) del Cédigo de Co-
mercio), al rechazarse las causas de nulidad y 1a expecién formuladas por la deudora, al dis-
poner el articulo 526 del citado C6digo que las letras de cambio protestas por falta de pago
devengardn interés, en favor de los portadores, desde la fecha del protesto y al preceptiiar
el articulo 1474 de la mencionada Ley de Ritos que en caso de que se dicte sentencia orde-
nando seguir la ejecucién adelante, se impondran las costas al ejecutado, es por lo que pro-
cede confirmar el fallo recurrido.

CONSIDERANDO: Que el articulo 1475 de la Ley de Enjuiciamiento preceptia res-
pecto a las apelaciones, la imposicién de las costas al apelante si la sentencia fuere confir-
matoria o agravase la de primera instancia.

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

FALLAMOS: Que, desestimando el recurso de apelacion interpuesto en nombre y re-
presentacion de dofia M.F.B. debemos confirmar y confirmamos la sentencias de fecha
cinco de diciembre de mil novecientos ochenta y cuatro, dictada por la Ilma. Sra. Magistra-
do Juez del Juzgado de Primera instancia nimero Dos de esta ciudad, en el juicio ejecutivo
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de que dimana el presente rollo; con expresa imposicion de las costas de esta alzada a la
parte apelante. (Ponente: Julio A. Llovet Alabau).

194

194 JUICIO EJECUTIVO. Péliza mercantil. Nulidad del juicio por
no haber vencido el plazo y no ser exigible la cantidad a que se refiere la
poliza. Pactado por los contratantes que la entidad financiera podra exi-
gir el importe del crédito cuando se den circunstancias tales como: pro-
testos de efectos aceptados por el beneficiario, embargo de bienes de su
propiedad, solicitud de suspensién de pagos, ...etc, razones de indole
técnica, consideraciones econdmicas y exigencias de buena fe imponen
que el vencimiento anticipado del crédito sea puesto en conocimiento
del prestatario. Sentencia de 21 de junio de 1985.

CONSIDERANDO: Que frente a la accién ejecutiva promovida por la entidad Banca
M. S.A., para la efectividad de cinco millones de pesetas, intereses pactados y costas, con
base en la péliza de crédito que acompaiid, intervenida por Corredor de Comercio colegia-
do y con apoyatura en el ordinal sexto del articulo 1429 de 1a Ley de Enjuiciamiento Civil,
los ejecutados, don M.LL.V. y dofia C.S.R., oponen: a) nulidad del juicio por no haber
vencido el plazo y no ser exigible la cantidad a que se refiere la p6liza (nimero 2° del arti-
culo 1467 de la citada Ley rituaria); y b) iliquidez de la cantidad objeto de la reclamacién
(articulo 1435) de la supradicha Ley Procesal).

CONSIDERANDO: Que son hechos y antecedentes fundamentales de los que hay que
partir para el examen y resolucién del presente recurso, los que siguen: Primero.- LaBanca
M. S.A. por una parte y don M.L1. V. y dofia C.S.R. por otra, suscribieron el 29 de Junio
de 1983 una péliza de crédito por la que el seior LI y lasefiora S.R. se obligaron solidaria-
mente a satisfacer a la Banca M. S.A. el dia 23 de Junio de 1984, las cantidades que adeu-
dasen a dicha entidad bancaria por cuenta del crédito de cinco millones de pesetas que con
el nimero 4329.740 les concedi6 la Banca M. S.A. en dicho documento, bajo las condicio-
nes que en ellase determinan y en las que hay que destacar las siguientes: “Octava.- Incum-
plidas por los beneficiarios cualquiera de las obligaciones a que se refieren las condiciones
anteriores de esta p6liza, y muy especialmente en el caso de producirse una situacién de so-
bre giro no reintegrado conforme a la condicién segunda, parrafo 2°, incluso cuando se
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deba a devengo de intereses y comisiones, la Banca podrad no solo cerrar la cuenta,
sino también dar por vencido el plazo y exigir el inmediato reembolso del saldo deudor de
la cuenta. Este mismo derecho asistira a la Banca en el caso de que le fuere protestado al-
gun efecto aceptado a los beneficionarios o les fueran embargados sus bienes o solicitasen
ser declarados en suspensién de pago, quita y/o espera, o lo fuere en quiebra o consurso de
acreedores o hubiese disminuido su solvencia a juicio de la Banca”. “Novena.- Cerrada la
cuenta y practicada por la Banca la liquidacién conforme a sus libros, al vencimiento del
plazo establecido o en los supuestos previstos en la condicién Octava, se considera como
cantidad vencida, liquida y exigible a los efectos del pago y eventualmente del despacho de
ejecucion, el saldo que resulte. El expresado saldo devengar4, a partir del cierre de la cuen-
ta y al tipo establecida en el tltimo parrafo de la condicién segunda, intereses, que serdn
exigibles, junto con el saldo, al ejercitarse la correspondiente accién judicial”. Segundo.-
Dicha p6liza de crédito fué intervenida por corredor de comercio colegiado. Tercero.- La
Banca M. S.A. present6 el 26 de Marzo de 1984 demanda de juicio ejecutivo contra los hoy
apelantes, al dar por vencido el plazo de préstamo y exigir el reembolso del saldo de la
cuenta de crédito abierta, al haberse embargado bienes de los hoy apelantes en los autos
ejecutivos nimero 2052/83 del Juzgado de Primera Instancia nimero Uno de esta ciudad,
como faculta la transcrita clausula octava de la péliza. A dicha demanda ejecutiva se adjun-
t6, entre otros documentos, los siguientes: a) la péliza original referida (folio 2). b) certifi-
cacién de fecha dos de Marzo de 1984 de la Banca M. S. A, verificada su exactitud por Co-
rredor de Comercio, acreditativa de que el saldo pendiente de la cuenta n®4329.740 a favor
de la entidad bancaria es de cinco millones de pesetas (folio 3); y ¢) certificacién del Corre-
dor de Comercio colegiado don C.C.G. de que en su libro registro aparece fotocopia de la
supradicha péliza de crédtio (folio 4).

CONSIDERANDO: Que la nulidad del juicio, invocada en primer lugar con invoca-
cién en el articulo 1467 n° 2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se fundamenta en los si-
guientes motivos: a) por cuanto el embargo de bienes de los aqui recurrentes que sirvié de
presupuesto para el ejercicio de la accién efectiva aqui entablada, con apoyatura en la
transcrita condicién octava de la pdliza, se decretd en un procedimiento anterior instado
por laBanca M. S.A. con base en unas pélizas de afianzamiento de los sefiores L1.V. - S.R.
que habian sido ya revocadas; y b) por no haberse notificado a los hoy apelantes, el venci-
miento anticipado de la péliza de préstamo cuya ejecucién ahora se insta.

CONSIDERANDO: Que el hecho de que el embargo de los bienes de los sefiores
LLV.yS.R. fuese decretado en otro procedimiento anterior tramitado a instancia de laen-
tidad bancaria aqui ejecutante, no desvirtda la realidad y eficacia juridica que tal traba
pueda tener en esta litis, al no constar declarada, en sentencia firme, la improcedencia o
nulidad de dicho embargo y estar totalmente vedado a este 6rgano jurisdiccional, entrar,
en este proceso, en el estudio de la realidad y eficacia de unas aducidas revocaciones de p6-
lizas de afianzamientos, materia del juicio en el que se acordo el referido embargo de bie-
nes.

CONSIDERANDO: Que para que prospere el juicio ejecutivo no es suficiente un titu-
lo formalmente valido, es necesario también que concurran los siguientes requisitos: a) que
haya vencido el plazo para el cumplimiento de la obligacién. b) que la cantidad adeudada
exceda de 50.000 pesetas, actualmente; y c) que la deuda sea de cantidad liquida o liquida-
ble o computable en dinero (articulos 1435 al 1438 d ela Ley rituaria mencionada). En la
poliza de crédito, base de la ejecucién instada, se convino como fecha de vencimiento el 23
de Junio de 1984, si bien en su cldusula octava se autoriza a la Banca, entre otros supuestos,
en el de embargo de bienes del deudor “no solo a cerrar la cuenta, sino también dar por
vencido el plazo establecido y exigir el inmediato reembolso del saldo deudor de la cuen-
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ta”. Asipues, la entidad ejecutante puede, al concurrir alguno de los supuestos que men-
ciona la citada clausula-octava -entre ellos cabe destacar, por su caracter subjetivo, cuando
el deudor hubiese disminuido su solvencia a juicio de la Banca- dar por vencido el plazo es-
tablecido. Tal acto de voluntad para que pueda producir efecto en el Ambito juridico, tiene
que exteriorizarse de una manera expresa, clara y precisa y ser comunicada fehacientemen-
te a la otra parte contratante; asi lo abonan razones de indole técnica, consideraciones eco-
némicas y exigencias de buena fé -principio este fundamental en la contratacién mercantil
(articulo 57 del Cédigo de Comercio)-. El plazo de vencimiento del crédito y el vencimien-
to anticipado de éste, en su caso, ha de poderlo conocer oportunamente el prestatario, ya
que en caso contrario se darian las siguientes il6gicas consecuencias: A) El prestatario des-
conoceria la fecha exacta en que debe cumplir su obligacién fundamental de pagar. B) No
conoceria los intereses devengados y el importe total de su deuda. C) No podria por tal
causa, pagar voluntaria y extrajudicialmente su deuda. D) Tendria que abonar, siempre
que lo desease la entidad bancaria ejecutante, intereses de demora, normalmente de cuan-
tia superior a los que se estipulan para los pagos voluntarios; y E) Seria condenado necesa-
riamente al pago de las costas judiciales que, cuando el préstamo es de cuantia elevada
como en el presente caso, asciende a cantidades importantes. Todo ello determina que se
aprecie la causa de nulidad del juicio del ordinal segundo del articulo 1467 de 1a Ley de En-
juiciamiento Civil -por no haber vencido el plazo y no ser exigible la cantidad- o que con-
lleva a la estimacién de la apelacidn y la revocacién de la sentencia de remate dictada; lo
que hace innecesario el examen de la otra causa de nulidad aducida en segundo lugar: ili-
quidez de la cantidad objeto de la reclamacidn (articulo 1435 de la misma Ley de Trami-
tes).

CONSIDERANDO: Que el articulo 1474 de la repetida Ley de ritos, dispone, respec-
to a las costas de primera instancia, que en caso de declarar la sentencia la nulidad de todo
el juicio o parte de él, cada parte pagaré las causadas a su instancia.

CONSIDERANDO: Que la revocacién de la setencia recurrida veda hacer especial
imposicién de las costas de esta alzada.

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 don M.LL.V. y de doiia C.S.R., contra la sentencia de fecha once de Octubre
de mil novecientos ochenta y cuatro dictada por el Ilmo. sefior Magistrado-Juez del Juzga-
do de Primera Instancia nimero Uno de esta ciudad, en el juicio ejecutivo de que dimana
el presente rollo, debemos declarar y declaramos la nulidad de todo el juicio, mandando
que se alce el embargo hecho en los bienes de los ejecutados; sin hacer especial imposicion
de las costas devengadas en ambas instancias. (Ponente: Julio A. Llovet Alabau).
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196

196. JUICIO EJECUTIVO CAMBIARIO. Falta de legitimacién
pasiva del ejecutado. Inexistencia. Si quien firma unaletra de cambio en
calidad de librado no hace constar expresamente que actia en represen-
tacion de entidad mercantil, queda obligado personalmente al pago de la
cambial. Falta de notificacion del protesto. No puede entenderse que la
notificacién a “vecino con casa abierta...” (art. 505,2 c.com.) deba ser
interpretada de forma restrictiva, necesitando la existencia de una rela-
cién entre el notificado y el librado aceptante de inmediatividad de habi-
tacién. Sentencia de 26 de junio de 1985.

CONSIDERANDO: Que al desistir expresamente la Direccion Letrada de la parte re-
currente, en el acto de la vista de esta alzada, de la excepcién de pluspeticién esgrimida en
primera instancia, la presente apelacion se ha de concretar a las otras dos causas de oposi-
cién formuladas inicialmente en este juicio ejecutivo y ahora reiteradas como motivos de
impugnacién de la sentencia de remate recaida, a saber: A) Nulidad de todo el juicio con
base en el niimero 4 del articulo 1467 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, al carecer, segiin
dicha parte, don J.G.F. del cardcter necesario para ser demandado en los presentes autos;
y B) Nulidad del juicio en virtud del nimero 1 del articulo antes mencionado en relacién
con el 505.2 del Cédigo de Comercio y 202 del Reglamento Notarial, al no haberse efectua-
do la notificacién del protesto de tres de las cambiales ejecutadas en la forma establecida
en dichos preceptos.

CONSIDERANDO: Que antes de entrar en el concreto estudio del motivo primero de
la apelacién, conviene sefialar que la demanda iniciadora de esta litis fue promovida por la
entidad E.B.S.A. -tenedora de las cambiales que se ejecutan- contra don J.G.F., con base
en cinco letras de cambio protestadas por falta de pago -nimero 4 del articulo 1429 de la
citada Ley Rituaria-, letras libradas por la entidad ejecutante a la orden del Banco E.E. y
giradas, las obrantes en los folios 1, 3y 5, a cargo de “G. HOTELES, General Riera, 44
de Palma de Mallorca”, la incorporada a autos como folio 8, a cargo de “ HOTEL S. C/.
San Cristébal, Arenal-Mallorca” y la unida al folio 11, a cargo de “HOTEL B. C/. Miguela
s/n. (Ciudad Jardin) Palma de Mallorca” y en todas ellas consta en el acepto la firma y ri-
brica de “J.G.” no tachada de falsa ni negada como propia por la parte hoy apelante. La
causa de nulidad aducida en primer lugar -n° 4 del articulo 1467 de la repetida Ley Proce-
sal- se fundamenta en que don J.G.F. nunca ha mantenido como tal, relaciones comercia-
les con la entidad ejecutante y ésta siempre ha contratado conla “G. Hoteles, S.A.”, socie-
dad legaimente constituida ¢ inscrita en el Registro Mercantil de esta ciudad, por lo que
una reclamacién dirigida a la persona fisica de don J.G.F. es totalmente infundada e invia-
ble, segtin la recurrente, por carecer el sefior G.F. de legitimacién pasiva para ser deman-
dado por una posible deuda de la entidad G. Hoteles, S. A. Tesis ésta que no puede prospe-
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rar por los siguientes motivos: A) Por cuanto no se reclama el pago de una posible deuda
de la entidad G. Hoteles S.A., sino el cumplimiento de la obligacién cambiaria asumida
por el aceptante, con su firma, de pagar las letras a sus vencimientos. B) Estas, no estén li-
bradas, aunque asi lo afirma la parte apelante, a cargo de la entidad juridica “G. Hoteles
S.A.” pues en las cambiales obrantes en los folios 1, 3 y 5 de los autos principales, consta
como librado un nombre comercial de una organizacién, de una cadena de hoteles: G. Ho-
teles, como se deduce de que la firma de sus aceptos -J.G. rubricado-, se pusiera sobre el
sello del Hotel D. de Ca’n Pastilla, del Hotel B. de Coll d’en Rabassa y del Hotel S.S. del
Arenal (Mallorca), respectivamente. En las otras dos letras de cambio que se ejecutan (fo-
lios 8 y 11) consta como nombre y domicilio del librado, “HOTEL S. C/. San Cristébal, 43
Arenal-Mallorca” y “HOTEL B. C/. Miguela s/n. (Ciudad Jardin) Palma de Mallorca”,
respectivamente, y en sus aceptos no consta sello de establecimiento ni entidad mercantil
alguna. C) El documento aportado por la parte ejecutada, hoy apelante, consistente en
una carta de la entidad ejecutante, de fecha 29 de agosto de 1984, dirigida a G. Hoteles
S.A. (folio 29) en la que se comunica el saldo pendiente a 31.08.84: 3.545.714 pesetas im-
porte de cuatro letras aceptadas y devueltas por tres hoteles -dos de dichas cambiales son
acompanadas al escrito inicial de estas actuaciones judiciales- no es demostrativo de la cer-
teza de la tesis de la ejecutada por cuanto en dicha carta no se expresa ni se deduce que la
obligacién cambiaria de pagar dichos efectos sea de la entidad destinataria de la misiva, ya
que ésta s6lo contiene y facilita una informacién contable de la seccién correspondiente de
la compafifa ejecutante a la Hoteles G.S.A.; y D) Por cuanto ain admitiendo a efectos pu-
ramente dialécticos la afirmacién de la hoy apelante de que el librado de las cambiales es
la entidad juridica G. Hoteles, S.A., tampoco podria prosperar su tesis de que don J.G.F.
carece de caracter para ser demandado en estos autos ejecutivos, -n° 4 del articulo 1467 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil-, pues lo que no esté en la letra de cambio no estd en el mun-
do y la persona que no expresa en la cambial su caracter de representante -el seifior G.F.
no lo consigui6 en ninguno de los cinco aceptos que firmé- queda obligado personalmente,
como si la representacién no existiere, pues basta su voluntad de hacer una declaracién
cambiaria, como por ejemplo firmando el acepto, ya que es irrelevante que falte la volun-
tad de obligarse personalmente.

CONSIDERANDO: Que igual destino adverso ha de recibir el segundo motivo de
apelacién, toda vez que, segin ha indicado esta Sala en Sentencias de 17 de Octubre de
1984 y 19 del presente mes, a la normativa contenida en el apartado 2° del articulo 505 del
Cédigo de Comercio “no le corresponde una interpretacién restrictiva, cual es exigir que
entre el vecino notificado y el librado aceptante exista una inmediatividad de habitacién,
pues con la intencional amplitud de sus claros términos literales “vecino con casa abierta
de la poblacién...” se persigue, como se dice en el propio predambulo de la Ley 47/1967, de
22 de julio, de modificacién de determinados articulos del Cédigo de Comercio, facilitar
la realizacién del protesto™; si el legislador hubiera querido extender a la formalizacién del
protesto, los requisitos a que se somete las actas notariales de notificacién y requerimiento
el articulo 202 del Reglamento Notarial en la redaccién introducida por Decreto de idénti-
ca fecha que la Ley modificadora mencionada, tanto en la exigencia de que el receptor de
la cédula sea vecino del mismo inmueble (hoy también de los més proximos) que el destina-
tario, como en la necesidad de advertir al primero de la obligacién legal de hacer llegar a
poder del segundo el documento que se le entrega, no cabe duda que explicitamente asi lo
hubiera hecho constar en el texto de la Ley y su silencio no puede entenderse hoy en dia
de otro modo, por muy deseable que “de lege ferenda” la equiparacién parezca a fin de ga-
rantizar que el hecho del protesto pueda llegar a efectivo conocimiento del librado, pues
el articulo 206 del Reglamento Notarial, reformado por el Real Decreto 1209/1984, de 8 de
junio, dispone que “las notificaciones o requerimientos previstos por las Leyes o Regla-
mentos sin especificar sus requisitos o tramites se practicarén en la forma que determinan
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los articulos precedentes. Pero cuando aquellas normas establezcan una regulacién especi-
fica o senalen requisitos o tramites distintos en cuanto a domicilio, lugar, personas con
quienes deban entenderse las diligencias o cualesquiera otros, se estard a lo especialmente
dispuesto en tales normas, sin que sean aplicables las reglas del articulo 202 y concordantes
de este Reglamento”; de donde se sigue que vecino apto para recibir la cédula de protesto
en defecto de las personas enumeradas en el apartado 2° del articulo 505, lo es cualquiera
que, con casa abierta, resida en la localidad de que se trate a libre y responsable eleccién
del Notario, y que la existencia de otros posibles més cercanos al domicilio designado en
la letra para la préctica de la notificacién no supone defecto alguno para la validez y eficacia
de la diligencia integradora del titulo ejecutivo.

CONSIDERANDO: Que toda vez que la letra de cambio es titulo que lleva aparejada
ejecucion, sin necesidad de reconocimiento judicial respecto al aceptante que no hubiere
puesto tacha de falsedad a su aceptacién al tiempo de protestar la letra por falta de pago
(n° 4 del articulo 1429 de la Ley Rituaria Civil), que el portador de una letra de cambio pro-
testada por falta de pago tiene derecho a exigir, entre otros obligados cambiarios, del acep-
tante el reembolso con los gastos del protesto (articulo 516 del Cédigo de Comercio), al re-
chazarse las causas de oposicion formuladas a la accién entablada y al declarar el articulo
521 del Cédigo de Comercio que las letras de cambio protestadas por falta de pago deven-
gardn interés, en favor de los portadores, desde la fecha del protesto, es lo que determina,
previa desestimacién del recurso interpuesto, la confirmacién de la sentencia de remate
dictada.

CONSIDERANDO: Que el articulo 1475 de la supradicha Ley Procesal preceptiia que
en caso de apelacion el Tribunal Superior impondri las costas al apelante si la sentencia
fuese confirmatoria o agravase la de primera instancia.

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

FALLAMOS: Que, desestimando el recurso de apelacién formulado en nombre y re-
presentacién de don J.G.F., debemos confirmar y confirmamos la sentencia de fecha cua-
tro de diciembre de mil novecientos ochenta y cuatro, dictada por la Ilma. Sra. Magistrado-
Juez del Juzgado de Primera Instancia nimero Dos de esta ciudad, en el juicio ejecutivo
de que dimana el presente rollo; con expresa imposicién de las costas de esta alzada a la
parte apelante. (Ponente: Julio A. Llovet Alabau).

197

197. MUTATIO LIBELLI. PROHIBICION. Lo constituye solicitar
en la demanda la nulidad de los acuerdos sociales de la Junta de propie-
tarios y como consecuencia el desmontaje de un aparato de aire acondi-
cionador con la consiguiente reparacion de los desperfectos y en el escri-
to de réplica solicitar la demolicién de una serie de obras, que califica el
actor como ilegales, que no tienen relacién con lo que es objeto del plei-
to. Comunidad de propietarios. Necesidad de unanimidad en los acuer-
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dos de la Junta de propietarios que impliquen aprobacién o modificacién
de reglas contenidas en el titulo constitutivo de propiedad o en los Esta-
tutos. No es necesario en el caso de autos, porque las obras solicitadas
por el hoy apelado, copropietario de la finca, no afectan al titulo consti-
tutivo de la propiedad ni a los Estatutos, siendo suficiente que el acuerdo
se adopte por la mayoria de los copropietarios que, a su vez, supongan
la mayoria de las cuotas de participacién (art. 16 L.P.H.). Sentencia de
27 de junio de 1985.

CONSIDERANDO: Que la sentencia recaida es apelada por la desestimacion tanto de
las pretensiones formuladas en la demanda como de las deducidas en el escrito de réplica,
estas rechazadas “a limine” por el Juez “a quo” al apreciar en este dltimo escrito menciona-
do, clara infraccién del articulo 548 de 1a Ley de Enjuiciamiento Civil. Procede determinar
en primer lugar el 4mbito de esta alzada, y a tal fin hay que concretar si las pretensiones de-
ducidas en el escrito de réplica son ampliacién de las formuladas en la demanda, como exi-
ge el parrafo segundo del citado precepto procesal para que puedan ser admisibles en la litis
promovida, o exceden en tal concepto.

CONSIDERANDO: Que en el mencionado parrafo segundo del articulo 548 ya invo-
cado, se hace una declaracién no contenida en la Ley anterior -la de 1855- al disponer con
referencia al actor y al demandado, que también podrdn ampliar, adicionar o modificar -en
los escritos de réplica y diplica respectivamente- las pretensiones y excepciones que hayan
formulado en la demanda y contestacién, pero sin que puedan alterar las que sean objeto
principal del pleito. La ampliacién y adicién que faculta dicho precepto vienen siempre en
funcién y conexi6én directa e inmediata con el objeto del pleito principal. No se puede en
el escrito de réplica ejercitar otra accién contra el demandado, ni convertir dicho escrito,
bajo ningiin concepto, en una nueva demanda, como unianimemente se pronuncia la doc-
trina cientifica y la jurisprudencia. El Tribunal Supremo tiene declarado sobre esta mate-
ria, que por prohibirlo el articulo 548 de 1a Ley de Enjuiciamiento Civil no es dable en ré-
plica alterar los términos de la litis con la introducci6n de acciones nuevas (Sentencia de 4
de Julio de 1980) ni es admisible la peticién que altere las pretensiones que sean objeto del
pleito y por ello sea ajena a las autorizadas por el parrafo segundo del supradicho articulo
548 (Sentencia de 26 de Noviembre de 1975).

CONSIDERANDO: Que las pretensiones de la demanda instauradora de esta litis se
dirigen a que se declare la nulidad o subsidiariamente la anulabilidad de los acuerdos socia-
les tomados por la Junta de Propietarios del Edificio niimero 242 de la calle Carretera mi-
litar de esta ciudad de Palma, celebrada el 16 de Agosto de 1983 y la efectividad de las con-
secuencias que de ello se derivan -demolicién y retirada del aparato de aire acondicionado
instalado en la vivienda de los demandados don S.S. y F.M. y reparacié6n de los desperfec-
tos causados en el edificio por tal instalacion-, y en el escrito de réplica se solicita la demo-
licién de una serie de obras e instalaciones llevadas a cabo por los mencionados demanda-
dos en el edifidio, que se califican por el hoy recurrente, de ilegales, y que no tienen rela-
cién alguna con lo que es objeto del pleito, por lo que el rechazo de tal ampliacién de pre-
tensiones fué totalmente ajustado a derecho y se ratifica por este Tribunal “ad quem”.
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CONSIDERANDO: Que la materia propia de este juicio declarativo ordinario, hoy de
menor cuantia, es la determinacion de si el acuerdo social adoptado por la citada Junta Ge-
neral de Propietarios el 16 de Agosto de 1983 que autorizé a los copropietarios, hoy apela-
dos, don S.S.A. ydofia F.M.V. ainstalar sobre el forjado de la caseta de la maquinaria del
ascensor, la torre de recuperacién del aparato de aire acondicionado de la vivienda de di-
chos propietarios y la colocacién de las correspondientes tuberias por el patio interior de
luces, adosadas a 1a pared por grapas, requiere para su validez que sea tomado por unani-
midad -tesis del actor apelante- o basta el voto favorable de la mayoria total de los propie-
tarios que, a su vez, representen la mayoria de las cuotas de participacién (tesis de la parte
demandada-recurrida), ya que el sefior R.R., el hoy actor apelante, manifest6 al abando-
nar la reunién antes que esta terminara y asi consta en el acta, no estar de acuerdo, y el Sr.
Mo. representando al Sr. Mi., expresé igualmente su disconformidad “con la de dicha uni-
dad de aire acondicionado” (folio 22/24).

CONSIDERANDO: Que el articulo 16 de 1a Ley de 21 de Julio de 1960, sobre Propie-
dad Horizontal, preceptia para los acuerdos de la junta de propietarios, entre otras, las si-
guientes normas: Primera. La unanimidad para la validez de los que impliquen aprobacién
o modificacién de reglas contenidas en el titulo constitutivo de la propiedad o en los estatu-
tos. Segunda. Para la validez de los demas acuerdos bastara el voto de la mayorfa total de
los propietarios que, a su vez, representen la mayoria de las cuotas de participacion. Y al
no implicar el acuerdo tomado por la expresada Junta General de propietarios celebrada
el 16 de Agosto de 1983, modificacién de reglas contenidas en el titulo constitutivo de la
propiedad ni en los estatutos, se estima vélido el haber sido tomado por la mayoria de pro-
pietarios expresada, segin se desprende del acta de dicha Junta obrante a los folios 22/24.
Siendo intranscendente para dicha cuestién fundamental de esta litis, que el funcionamien-
to del sistema de aire acondicionado instalado en la vivienda de los supradichos demanda-
dos produzca molestias a los vecinos -extremo afirmado por varios testigos y constatados
por dos peritos en su dictamen (folio 125)- ya que ello puede servir de base para el ejercicio
de las oportunas acciones pero es de total inoperancia en el presente juicio. No es de apli-
cacion al presente caso la sentencia del Tribunal Supremo de fecha 7 de Marzo de 1983 que
declara que “disponiéndose en el articulo 11 de la Ley de Propiedad horizontal que cual-
quier alteracion en las cosas comunes afecta al titulo constitutivo y debe someterse al régi-
men establecido para las modificaciones del mismo, requiriendo, por mandato del articulo
16, primero de dicha norma legal la unanimidad de los Propietarios asistentes a la Junta”,
fuese el acuerdo ni autoriza no conlleva alteracién de cosas comunes del edificio; como
tampoco es de aplicacién la sentencia de esta Sala de fecha 8 de Julio de 1983 -n° 151-, tam-
bién invocada por la Direccién Letrada de la parte apelante en el acto de la vista de esta
alzada ya que el supuesto que entonces se contempld es totalmente distinto al presente,
pues se trataba de la construccién de un pequeno recinto situado en el patio, del cual partia
una canalizacién metalica que discurria por la fachada posterior hasta la azotea y que ser-
via de conduccién a los humos y emanaciones provinientes de la cocina de la cafeteria ins-
talada en los bajos del edificio, y la normativa que se aplic6 era en gran parte la estatutaria
de aquella Comunidad de Propietarios que prohibia expresamente a los propietarios “de-
corar u ornamenar las fachadas interiores y exteriores, salidas y entradas, al objeto de con-
servar la uniformidad de estilo” y “alterar la actual distribucién de huecos exteriores a las
fachadas y escaleras comunes o abrir nuevos huecos”.

CONSIDERANDO: Que por lo expuesto procede la confirmacién de la sentencia ape-
lada, lo que conlleva, por disposicién del parrafo tercero del articulo 896 de la Ley de En-
juiciamiento Civil, 1a imposicién de las costas de esta alzada a la parte recurrente.

VISTOS los articulos citados y demés disposiciones de general y pertinente aplicacién,
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FALLAMOS: Que, desestimando el recurso de apelacién interpuesto en nombre y re-
presentacién de don L.R.R. debemos confirmar y confirmamos la sentencia de fecha vein-
tiocho de Noviembre de mil novecientos ochenta y cuatro, dictada por el Ilmo. seiior Ma-
gistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia nimero Uno de esta ciudad, en el juicio or-
dinario, ahora de menor cuantia, de que dimana el presente rollo, con expresa imposicién
de las costas de esta alzada a la parte recurrente. (Ponente: Julio A. Llovet Alabau).

202

202. RESPONSABILIDAD DECENAL. La prescripcion de 10
afios a que alude el art. 1591 Cc no se ha de computar desde la finaliza-
cién de la obra hasta la interposicion de la reclamacién. El cémputo se
verifica hasta que surja la ruina, a modo de “conditio iuris” para el naci-
miento de la responsabilidad. Desde el momento de la existencia del vi-
cio de caracter ruinégeno -sélo desde este instante puede ejercitarse la
accidn (art. 1969 Cc)-, el plazo en que ésta prescribe ha de entenderse
que es, en ausencia de término legal, el general de 15 afios (art. 1964 Cc).
Ruina en la construccion. Probada la ruina, corresponde a los demanda-
dos (constructor, promotor, arquitecto y aparejador) -contra quienes el
art. 1591 Cc establece una presuncién de.culpa objetiva de cardcter “iuris
tantum”- demostrar que tuvo su origen en factores ajenos a la esfera de
su respectiva competencia profesional. Responsabilidad solidaria. Sien-
do imposible discernir la especifica responsabilidad de técnicos y contra-
tistas en el resultado de la obra desperfecta, se establece que la responsa-
bilidad es solidaria (Doctrina del T.S.). Sentencia de 2 de julio de
1985.

CONSIDERANDO: Que son antecedentes de los que partir para la adecuada decisién
de las cuestiones suscitadas en esta alzada, los que a continuacién se exponen: 1°) laactora,
Comunidad de Propietarios del Edificio “L.S.”, sito en la C/. Bellavista, Costa de la Cal-
ma, término municipal de Calvid, formula demanda en peticién de que se declare que los
demandados, Promotora, Constructora, Arquitecto y Aparejadores que tomaron parte en
el levantamiento de dicho edificio, son solidariamente responsables de los defectos y vicios
de construccién de que éste adolece, y de que ses les condene, en consecuencia, al pago del
importe de “todas las reparaciones y obras y reposiciones y demas conceptos que han sido
necesarios para corregir los mismos hasta dejar el inmueble en perfectas condiciones de
uso y habitabilidad, asi como a indemnizar los dafios y perjuicios sufridos por razén de esos
defectos y deficiencias”, 2°) los vicios que la actora alega padecia el edificio y que, afirma,
tuvo que reparar por si misma ante la pasividad de los demandados, consisten en (folio 99):
a) rotura de tuberias de agua fria y caliente; b) rompimiento de las baldosas de pasillos; ¢)
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desmoronamiento de vigas en el muro de contencién posterior del inmueble; d) filtraciones
de agua en el hueco del ascensor; y ¢) filtraciones y humedades en las tres tltimas plantas
del edificio ocasionadas por la deficiente impermeabilizacién del terrado y la defectuosa
colocacién de ventanas de aluminio: 3°) a tales pretensiones se opusieron los demandados
comparecidos - la Promotora “C.E. S.A.” se encuentra en situacion de rebeldia y paradero
desconocido- negando, en primer término, la existencia de los vicios denunciados, atribu-
yéndolos, caso de que se probaran, a motivos ajenos al ambito de responsabilidad privativa
de cada cual, y sosteniendo, en fin, que las obras realizadas por cuenta de la Comunidad
no eran de reparacién, sino de conservacién y entretenimiento y aiin de mejora; 4°) la
Construtora invocé, adema4s, la prescripcién de la accién, porque, terminado el edificio el
18 de mayo de 1972 y Presentada la demanda, origen de esta litis, el 13 de julio de 1982,
habia transcurrido en el interin el plazo de 10 afios que fija el articulo 1591 del Cédigo Ci-
vil; 5°) la sentencia que pone fin a la primera instancia de este pleito, acoge en su integri-
dad, y sustancialmente en sus mismos términos literales, las peticiones de la actora, resolu-
cién que es recurrida por los demandados, excepcién hecha del que permanece en rebel-
dia, quienes insisten, la Constructora en la excepcion de prescripcion, y todos en la falta
de probanza de la realidad de los defectos que dicha sentencia, de manera global, aprecia.

CONSIDERANDO: Que la articulada excepcién de prescripcién no es de acoger en el
presente caso, habida cuenta de que el plazo decenal que el articulo 1591 establece, no es
de prescripcién, sino de duracién de la garantia frente a los vicios de carécter ruinégeno de
que adolezca la obra, pues que se limita a sefalar el periodo de tiempo dentro del que la
ruina ha de tener lugar, a modo de “conditio iuris”, para el nacimiento de las responsabili-
dades que dicho precepto regula, de suerte que, una vez aparecida aquélla temporénea-
mente, -s6lo desde ese instante puede ejercitarse la accién (articulo 1969)-, el plazo en que
ésta prescribe ha de entenderse que es, en ausencia de término especial, el general de 15
afios que el articulo 1964 determina para las acciones personales; pero es que, ademds, y
en cualquier caso, resulta que la Comunidad de Propietarios celebré sendos actos de con-
ciliacién con los otros litigantes los dias 14 de junio de 1978 (folios 13 a 15) y 22 de junio
de 1981 (folios 16 y 17), provocando con ello que el curso prescriptorio quedara interrum-
pido, y no meramente suspendido, pese a que no llegara a presentar la correspondiente de-
manda dentro de los dos meses siguientes, ya que tiene declarado el Tribunal Supremo en
sentencias de 7 de julio de 1982, 7 de julio, 29 de septiembre y 9 de diciembre de 1983, 22
de Septiembre de 1984, que el hoy ya desaparecido articulo 479 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil, que imponia dicha exigencia, es aplicable inicamente a la prescripcién adquisiti-
va, pero no a la extintiva, que se rige por lo dispuesto en el articulo 1973 del Cédigo Civil,
ya que, de otro modo y entre otras varias razones, se produce el contrasentido de otorgar
mayor eficacia interruptiva a la reclamacién extrajudicial que a la verificada a través de la
conciliacién con evidente ruptura del principio exegético que sanciona el articulo 3° del
Cédigo Civil, tanto en orden a la necesidad de interpretar las normas conforme al espiritu
y finalidad de las mismas, como al juego de la equidad; doctrina que ha sido ratificada por
el nuevo texto introducido en el articulo 479 por la Ley 34/1984, de 6 de agosto, reformado-
ra de la de Enjuiciamiento Civil, a cuyo tenor “la presentacién con ulterior admisién de la
peticién de conciliacién interrumpira la prescripcién, tanto adquisitiva como extintiva, en
los términos y con los efectos establecidos en la Ley desde el momento de la presentacién.”

CONSIDERANDO: Que, teniendo presente que en la exigencia de responsabilidades
definidas por el articulo 1591 del Cédigo Civil la carga probatoria que pesa sobre la parte
actora se traduce en la necesidad de que demuestre el hecho de la ruina, de unlado, y que,
de otro, no es cierto, -aunque asi lo haya sostenido la Comunidad accionante en su escrito
de conclusiones y también en esta alzada-, que los demandados reconocieran al contestar
la demanda la realidad de los defectos constructivos alegados en ella, no cabe aceptar las
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afirmaciones fécticas que sienta, sin més, la sentencia recurrida, pero tampoco que, cual
sostienen los apelantes, se encuentren todos aquéllos faltos en absoluto de justificacion,
pese a las lagunas, carencias e imprevisién de la actividad probatorias desarrollada por la
Comunidad, que son evidentes, pues que del anélisis y ponderacién conjunta del material
litisdecisorio, -dentro del que destacan el dictamen pericial emitido por tres Arquitectos el
dia 28 de marzo de 1983 (folios 289 a 297) y el certificado o informe suscrito por el Apare-
jador D. F.J.M.G. con fecha de 7 de octubre de 1978, que se acompaiia con el escrito de
demanda (folio 12), y cuyo valor probatorio no es posible desconocer ni desaparece por la
circunstancia de que no haya sido ratificado en juicio, dado que se encuentra visado, con
el n° 23036 y fecha de 10 de octubre de 1978,-por el Colegio Oficial de Aparejadores y Ar-
quitectos técnicos de Baleares, cuya intervencién dota a dicho documento de garantias en
orden a su autenticidad, a la capacidad profesional de su autor y a la certeza de su fecha,
que permiten pueda contribuir a formar la conviccién de esta Sala-, se infiere la realidad
de los siguientes dos tinicos vicios: 1°) hundimiento de unso 3 m. lineales del muro de con-
tencion de tierras existente entre el paramento exterior del edificio y el corte natural del te-
rreno, que tanto fué apreciado en el aito 1978 por el mencionado Aparejador, como en
1983 por los tres peritos Arquitectos; 2°) deficiente impermeabilizacién de las dos azoteas
del inmueble, lo cual provocé humedades en todos los apartamentos de las plantas inferio-
. res, y ello porque el informe del Aparejador también contempla esta irregularidad y los pe-
ritos la confirman al decir en el apartado D) de su dictamen (folio 292), que, con posterio-
ridad a la terminacién de la construccién, “se ha efectuado una impermeabilizacién con l4-
mina asfaltica sobre la Gltima azotea y nuevos embaldosados en parte de la peniltima”, y
si bien acto seguido también manifiestan que no pueden pronunciarse acerca de cual seala
razén a que responde la realizacion de tales obras, como tampoco de ninguna de las demis,
es obvio que ni son de mejora, ni, dentro del plazo de garantia que marcala Ley, cabe que
sean catalogables como de mera conservacién y entretenimiento, pues en ese periodo de
tiempo un edificio bien construido ha de entenderse que, si en efecto lo est4, no las precisa,
a no ser por causa de un uso anormal e incorrecto o por la concurrencia de circunstancias
extraordinarias similares de imprescindible demostracién y que no se presumen; ambos
dos defectos presentan, por otra parte, indiscutible carécter ruinégeno que atrae la aplica-
cion de la normativa del articulo 1591; el primero por que, levantado el inmueble sobre so-
lar con fachada a dos calles con fuerte desnivel entre si hasta el extremo que el acceso desde
la calle superior se efectiia a nivel de planta 52, de las nueve de que se compone, las defi-
ciencias del muro de contencién pueden favorecer el derrumbe del terreno colindante so-
bre la casa, y el segundo, porque las humedades y filtraciones de agua provocan deterioro
y perecimiento prematuro de la obra e inciden en su misma habitabilidad (sentencias del
Tribunal Supremo de 17 de febrero y 16 de julio de 1984, 16 de febrero de 1985, etc.); por
el contrario, el resto de los presuntos defectos constructivos que en la demanda se descri-
ben, estdn ayunos de la indispensable prueba, puesto que: a) atin cuando los peritos indi-
can que se efectuaron obras consistentes en el cambio de tuberiasenla 3° plantayenelem-
baldosado con terrazo de los pasillos de distribucién, el informe emitido por el aparejador
a instancias de la propia Comunidad el 7 de Octubre de 1978 no menciona deficiencia algu-
na en tales elementos y zonas del edificio citados, en cambio, en el acto de conciliacién ce-
lebrado tres meses antes (folio 14), por lo que, a falta de otros datos de minima fiabilidad
que acrediten la realidad de los rompimientos y roturas que se denuncian, es factible enten-
der que esos trabajos no tuvieron finalidad reparadora de defectos imputables al proceso
edificatorio, sino de tipo diferente como el mejoramiento, que es, ademas, lo que parece
desprenderse del contenido de las actas correspondientes a las Juntas de Propietarios de
que se ha aportado copia (folios 22 a 37 y 211); b) nada dicen los peritos acerca de la subsis-
tencia de eventuales defectos en la colocacién de las ventanas de aluminio, ni tampoco de
haber observado signos de que hayan sido retocadas alguna vez; y ) ni tan siquiera una sola
alusién se hace en cualquiera de los medios probatorios traidos a la litis a que aparezcan fil-
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traciones de agua en el hueco del ascensor; en consecuencia, improbados estos ultimos de-
fectos, ninguna de las pretensiones de la actora que hace referencia a los mismos puede
prosperar.

CONSIDERANDO: Que, una vez acreditada la realidad de la ruina, corresponde a los
demandados intervinientes en el proceso constructivo, contra quienes el articulo 1591 esta-
blece una presuncién de culpa de matiz objetivista y caracter “iuris tantum” (sentencia del
Tribunal Supremo de 17 de febrero de 1982), demostrar que la misma tuvo origen en facto-
res ajenos a la esfera de su respectiva competencia profesional; por tanto, al no haberse
acreditado en el pleito cudles sean las causas productoras de las comprobadas deficiencias
de que se ha hecho mencién, ni, consecuentemente, si consisten en vicio de ejecucién ma-
terial, de direccién de obra o de proyecto, de modo que puede individualizarse la culpabi-
lidad de cada uno de los demandados, es menester aplicar la constante doctrina del Tribu-
nal Supremo, expuesta, entre otras varias, en sentencias de 9 de octubre de 1981, 22 de no-
viembre de 1982, 31 de mayo y 5 de octubre de 1983, 17 de febrero, 16 de marzo y 13 de
junio de 1984, etc., a cuyo tenor, cuando resulta imposible discernir las especificas respon-
sabilidades de técnicos y contratistas en el resultado de la obra defectuosa por desconocer-
se o involucrarse los vicios determinantes de tal irregularidad, de modo que hace imposible
una especifica condena de los mismos, se entiende que esta responsabilidad lo es solidaria;
de todo lo cual se sigue que, con parcial estimacién de los recursos deducidos por los ape-
lantes, procede reducir la condena de los demandados, -incluida también la Promotora re-
belde, dado que la absolucién de un coobligado solidario por inexistencia objetiva de la
obligacién de indemnizar, impone la absolucién del otro, aunque no recurriera (sentencia
de 17 de julio de 1984)-, a que, con el dicho carécter solidario, satisfagan a la actora el im-
porte de las obras precisas para reparar, exclusivamente, el hundimiento del muro de con-
tencién de tierras y la defectuosa impermeabilizacién de las dos azoteas del inmueble, cuya
concreta cuantia habra de fijarse en periodo de ejecucién de sentencia, si bien la corres-
pondiente a la refaccion de las azoteas no podré exceder del tope de 715.479 pts., por re-
presentar esta cifra la suma de las tres facturas aportadas con la demanda.que hacen refe-
rencia a ella (folios 81, 87 y 95), las que, si estan desposeidas de toda virtualidad probatoria
en cuanto que ni han sido adveradas por sus presuntos expedidores, ni tampoco se ha jus-
tificado que la Comunidad las abonara, seiialan, cuando menos, a fines de congruencia, el
limite pecuniario méximo de lo que reclama la demandante por razén de ese singular con-
cepto; en cuyo sentido debe revocarse la sentencia impugnada.

CONSIDERANDO: Que también tiene declarado el Tribunal Supremo en numerosi-
simas sentencias de innecesaria cita que, si se hace una genérica alegacion de que se ha ori-
ginado perjuicios, pero no se concreta en forma alguna en qué consisten, y menos se prue-
ba su existencia, no se pueden conceder, ya que la indemnizacién no va ineludiblemente
ligada a la conducta antijuridica, sino que es preciso demostrar la realidad en aquéllos, por
cuyo motivo, habida cuenta de que la actora en ningiin momento explica que tipo de dafios
o pérdidas hubieron de padecer los propietarios de las diversas viviendas y locales en que
se distribuye el edificio afectado a causa de los desperfectos de que éste adolecia, y no de-
duciéndose tampoco de lo actuado en la litis que se les produjera alguno en particular, pro-
cede, asimismo, revocar el pronunciamiento de la sentencia que, con olvido de la doctrina
jurisprudencial referida, da lugar a las peticiones de la demanda también en este punto.

CONSIDERANDO: Que no existen razones para imponer a ninguno de los litigantes
en especial el pago de las costas causadas en ambas instancias.

VISTOS los articulos citados y demas disposiciones de general y pertinente aplicacion.
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FALLAMOS: Que estimando en parte los recursos de apelacién interpuestos por
Construcciones B.S.A.,D. A.V.S.,D.J.G.J.yD. A.P.B,, contralasentencia dictada por
la Ilma. Sra. Magistrada-Juez del Juzgado de Primera instancia némero Dos de Palma de
Mallorca el diecinueve de octubre de mil novecientos ochenta y cuatro en los autos de jui-
cio declarativo de que este rollo dimana, y con revocacién de la misma, debemos declarar
y declaramos que los demandados Cosntrucciones B. 8.A., CE. S.A.,, D. AV.S,, D.
J.G.J. y D. A.P.B. son solidariamente responsables de los defectos constructivos de que
adoleci6 el Edificio “L.S.”, sito en la C/. Bellavista, Costa de la Calma, término municipal
de Calvia, y que consisten en el hundimiento parcial del muro de contenci6n de tierras exis-
tente entre ¢l paramento exterior del edificio y el corte natural del terreno posterior y en
la deficiente impermeabilizacién de las dos azoteas del inmueble, condenando, como con-
denamos, a los dichos demandados a que, solidariamente, satisfagan a la actora, Comuni-
dad de Propietarios, el importe de las obras precisas para la reparacioén de los enunciados
dos defectos, cuya cuantia se fijara en ejecucion de sentencia, pero sin que la cantidad co-
rrespondiente a la reparaci6n de las azoteas pueda exceder del tope de setecientas quince
mil cuatrocientas setenta y nueve pesetas; desestimamos en todo lo demis las restantes pe-
ticiones que formula la demanda, absolviendo de ellas a los demandados; no hacemos es-
pecial imposicién a ninguno de los litigantes del pago de las costas causadas en ambas ins-
tancias. (Ponente: Fco. Javier Mufioz Giménez).

216

216. CONTRATO DE COMPRAVENTA. Resolucién por incum-
plimiento. Deber de restitucidn reciproca de lo que hubieren percibido
las partes contratantes. Modo de adquisicion del dominio y demds dere-
chos reales por via derivativa: doctrina del titulo y el modo. Extincién
por confusién de las obligaciones respectivas derivadas del arriendo al
reunirse en una sola persona las cualidades incompatibles entre si de
duena y arrendadora, de una parte, y arrendataria, de otra. Revocacién
de la sentencia de primera instancia, sin imposicién expresa de las costas.
Sentencia de 12 de Julio de 1985.

CONSIDERANDO: Que la actora, D* M.M.F.H. impugna la sentencia de primera
instancia que, tras declarar resuelto por causa de impago de la total parte del precio conve-
nido que se dejé aplazado y de conformidad al articulo 1504 del Cédigo Civil, el contrato
de compraventa de la finca urbana sita en el n° 4 de la C/. Carmen de esta ciudad, -la cual
se compone de piso y almacén o cochera-, celebrado con la compradora demandada D?
E.R.G., el 2 de Diciembre de 1983, desestima, no obstante, de manera implicita (la parte
dispositiva de la resolucién omite pronunciamiento expreso de cualquier tipo sobre el par-
ticular, con infraccién de lo que ordena el articulo 359 de la Ley de Enjuiciamianto Civil),
la peticién que también deduce la demanda al objeto de que se condene a la Sra. R., ade-
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més, a devolver la referida finca completamente libre y desocupada, porque, segiin es razo-
namiento que se trasluce del contenido del primero de los dos tinicos Considerandos de que
consta dicha sentencia, entre las litigantes existia, y el Juez “a quo” estima que todavia sub-
site, un contrato de inquilinato sobre la vivienda que, de accederse a esa pretensién, igual-
mente quedaria resuelto “sin haberse impetrado” (sic) las acciones correspondientes; re-
curso que ha de prosperar por cuanto que es consecuencia natural y l6gica del efecto re-
troactivo de la resolucién declarada, como lo es también de los demas supuestos de inefica-
cia contractual (articulos 1295 y 1303 del Cédigo Civil), que cada parte reintegre a la otra
las prestaciones que mutuamente aportaran, y asi se deduce claramente del articulo 1123
del citado Cuerpo legal, €l cual, caso de cumplirse la condicion resolutoria en las obligacio-
nes de dar, impone a los interesados el deber de restituirse reciprocamente lo que hubieren
percibido; cierto es que con anterioridad a la perfeccién de la compravcenta la apelada ya
venia ocupando la vivienda (no, por el contrario, el almacén o cochera, cuya restitucion se-
ria, por tanto, siempre procedente, inclusive desde la errénea tesis que sustenta la senten-
cia) en virtud de contrato de inquilinato y que, asimismo, no consta que hubiera pacto ex-
plicito extintivo de la relacién arrendaticia; lo que, sin embargo, no resulta exacto es que,
cual se ha afirmado en la vista de esta alzada por la parte recurrida, la Sra. R. no tuviera
por efecto del contrato litigioso y sobre la finca urbana comprada méas que meras expecta-
tivas de dominio, nunca consumadas, toda vez que, al contrario, devino propietaria de ella,
de acuerdo con la doctrina sobre el titulo y el modo que rige en nuestro ordenamiento para
la adquisicién por via derivativa del dominio y de la generalidad de los demés derechos rea-
les, merced a la conjugacién de un titulo juridico vélido y apto para producir la transmisién
del derecho (la compraventa), y la entrega de la posesién de la casa mediante la forma de
tradicién fingida que recibe el nombre de “brevi manu” y que se produce cuando el adqui-
rente ya tenia la cosa en su poder por titulo distinto, como aqui ocurri6, a lo que cabe aiia-
dir que la cladsula 42 del repetido contrato alude a tal entrega al decir que “la compradora
toma posesién de la finca que adquiere”; de donde se sigue que, aunque las contratantes
nada manifestaran, sin duda porque la conclusién es evidente, las obligaciones respectivas
derivadas del arriendo y la relacion locativa misma se extinguieran por confusién (articulo
1192 del Cédigo Civil) al reunirse en una sola persona las incompatibles entre si cualidades
de duefia y arrendadora, de una parte, y arrendataria, de otra, sin que la ulterior resolucién
de la compra, plenamente eficaz hasta entonces y determinante en su momento de la trans-
misién del dominio, prive de virtualidad a la operada confusion, como si de negocio juridi-
co inexistente o nulo y, por ende, ineficaz “ab initio” se tratare, ni, en consecuencia, dé lu-
gar, a su vez, al resugirmiento de la fenecida relacién arrendaticia (y no cosa diferente debe
entender la Sra. R. cuando ni ha alegado, ni justificado, haber vuelto a satisfacer la renta
antiguamente estipulada, ni ninguna otra), aunque si posibilite, siempre que ambas partes
asi lo quisieren, el establecimiento de una nueva mediante la celebracién de nuevo contra-
to de arrendamiento; por lo que, al no haber sucedido de este modo y carente la demanda-
da de raz6n juridica que ampare en la actualidad la posesién de la finca en que se encuen-
tra, procede condenarla a que la reintegre a la actora conforme lo por ésta solicitado, en
cuyo sentido debe revocarse la sentencia combatida.

CONSIDERANDO: Que no se aprecian méritos para imponer a cualquiera de las par-
tes el pago de las costas causadas en ambas instancias del presente litigio.

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

FALLAMOS: Que, dando lugar al recurso de apelacion que interpone Dia. K.M.F.H.
contra la sentencia dictada el veinte de diciembre de mil novecientos ochenta y cuatro por
el Ilmo. Sr. Magistrado Juez del Juzgado de Primera instancia nimero Uno de Palma de
Mallorca en los autos de juicio declarativo, de que este rollo dimana, y revocando en lo me-
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nester dicha resoluci6én, debemos declarar y declaramos que Diia. E.R.B. carece en la ac-
tualidad de titulo que la autorice a ocupar la finca objeto del presente litigio, condenando-
la, en consecuencia a que entregue a la actora el piso y almacén o cochera de que la aludida
finca se compone en el plazo de ocho dias a partir de la fecha de la presente sentencia; con-
firmamos los pronunciamientos que, bajo los numeros 1°y 2° formula la sentencia apelada;
no hacemos especial imposicion a ninguna de las partes de las costas causadas en ambas ins-
tancias. (Ponente: Fco. Javier Muiioz Giménez).

217

217. CONTRATO DE COMPRAVENTA. Resolucién por impago.
El contrato cuya resolucién se postula no es simulado - ni siquiera en su
grado menor- realizado para producir una apariencia o un engafo, sino
fiduciario, vélidamente enmarcado en el amplio criterio de la libertad
contractual del art. 1215 C.civil. Doctrina del Tribunal Supremo. Sen-
tencia de 15 de Julio de 1985.

CONSIDERANDO: Que el mejor examen de la litis exige establecer las puntualiza-
ciones siguientes: a) el 20 de junio de 1980, el autor entregé a los demandados hoy apelan-
tes la suma de 1.750.000 pesetas, en concepto de préstamo y por plazo de un afio, constitu-
yéndose en garantia de la misma, asi como de sus intereses y de la cantidad de 350.000 pe-
setas que se fijaron para costas y gastos, hipoteca sobre la vivienda letra B) de la tercera
planta de la casa sefialada con el numero 12 de la calle del Destructor Velasco, de Palma
de Mallorca; b) el 24 de septiembre de 1981, los demandados transmitieron al actor me-
diante escritura publica de compraventa el dominio de la finca mencionada por precio -asi
consta en el documento- de 650.000 pesetas; c) en la misma fecha el actor otorgé carta de
pago de la cantidad adeudada e intereses devengados y consintié en la cancelacién de la hi-
poteca; d) el mismo dia 24 de septiembre de 1981, inmediatamente después de la transmi-
sién anterior, e] actor, en su recien adquirida condicion de dueno, vendié por partes iguales
a los codemandados la referida vivienda por precio de 2.306.000 pesetas, pactandose pri-
mero que tal suma habria de pagarse antes del 20 de junio de 1982, y luego, en virtud de
prorroga, antes del 30 de junio de 1983; ) El 19 de junio de 1982 los demandados entrega-
ron al actor la suma de 500.000 pesetas, de la que una parte -154.856 pesetas- se destiné a
reintegrarle de los pagos que, siendo obligacion de los demandados, habia hecho en la no-
taria donde se escrituré la negociacion, y el resto a satisfacer el precio; f) cumplido el tér-
mino e incumplida la obligacién, D. G.R.B. requiri6 notarialmente alos demandados a los
fines previstos en el articulo 1504 del Cédigo Civil, g) mediante la demanda instauradora
de esta litis, dicho requirente pretende se declare resuelto el contrato privado de compra-
venta, se le entregue, consecuentemente, la vivienda objeto del mismo y se condena a los
demandados a indemnizarle los perjuicios que la no devolucién del inmueble le ha irroga-
do, desde que confecha 14 de septiembre de 1983 les requirié de resolucién y h) frente a
tal pretension, los codemandados, mediante la oportuna reconvencion, solicitan se declare
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la nulidad por causa de simulacién tanto de la escritura publica ¢omo del documento priva-
do, ambos de compraventa.

CONSIDERANDO: Que ello asi, a las negociaciones cuya nulidad fué postulada y
acogida, no les corresponde la calificacion de contrataciones simuladas, ni siquiera en su
grado menor, pues, como dice el Tribunal Supremo en Sentencia de 18 de febrero de 1965,
cuando los contratantes utilizan un tipo de contrato regulado por el ordenamiento positivo
adoptandolo solamente como forma externa, pero con fin distinto del expresado, y por ello
con discrepancia consciente entre lo consignado formalmente y la intencién practica perse-
guida en concreto, no se origina un contrato simulado, que es un negocio simple y se realiza
para producir una apariencia o un engafo, sino uno fiduciario, caracterizado por revestir
una forma compleja y estar integrado por dos negocios diversos, uno de transmisién y otro
de garantia, significando una diferencia entre el fin econémico propuesto y el medio juridi-
co utilizado para conseguirlo, y ésta negociacion, valida en cuanto se enmarca dentro del
amplio criterio de la libertad de contratacién mantenido por el articulo 1255 del Cédigo Ci-
vil, fué la utilizada por los litigantes, que con el fin de garantizar el débito que los deman-
dados ya tenian contraido frente al actor por razon de préstamo, instrumentaron una rela-
cién integrada por dos convenciones: la primera destinada a transmitir al actor la titulari-

- dad efectiva del derecho de propiedad del piso, y 1a otra, también real a diferencia de la ti-
pica obligacional, consistente en retransmitir el recien adquirido dominio a los fiduciarios
por un precio cuyo montante es lo ya adeudado, de suerte que satisfecho el mismo, los de-
mandados, que no habian dejado la posesién inmediata de la vivienda, no tendrian necesi-
dad de ejercer ningun derecho de reversién destinado a rescatar el bien, y caso contrario,
que es el que nos ocupa, el actor vendria obligado a ejercer la accién resolutoria de la se-
gunda compraventa.

CONSIDERANDO: Que ningun inconveniente existe para que tal accion, que esla ac-
tuada de modo principal, sea acogida en esta litis, pues transcurrido holgadamente el plazo
que para el pago de la suma de 2.306.000 pesetas disponian los compradores, no acreditado
otro pago a cuenta de la misma que el realizado de 345.144 pesetas, omitida por estos deu-
dores toda voluntad de satisfacer el resto y probado, por iltimo, que el actor requiri6 a los
compradores para que allanasen a resolver la obligacién y a no poner obstaculo a tal modo
de extinguirla, aparecen correctamente cumplidos los requisitos exigidos por el articulo
1504 del Codigo Civil; precepto que al implicar la vuelta de las cosas al ser y estado que te-
nian antes del nacimiento de la relacién que se extingue, motiva que la pretensi6n indem-
nizatoria, destinada a resarcir al apelante de los perjuicios derivados de no haber desaloja-
do los demandados la vivienda cuando recibieron el requerimiento resolutorio, sea en esta
litis por adecuadamente satisfecha mediante la no devolucién de la suma de 345.144 pese-
tas, que seria, atendida la no verificacién de la tesis actora (dicha suma se destiné expresa-
mente a resarcirle de los perjuicios que le ocasioné conceder un aplazamiento en el pago),
lo satisfecho a cuenta del precio y, por tanto, lo reintegrable por causa de la resolucién con-
tractual que se decreta. '

CONSIDERANDO: Que no se aprecian méritos para hacer especial declaracion res-
pecto a las costas de la primera instancia, ni dado el tenor de esta resolucién, para las de
esta alzada.

FALLAMOS: Que, estimando el recurso de apelacién interpuesto por D. G.R.B. con-
tra la sentencia dictada el tres de enero de mil novecientos ochenta'y cinco por la Ilma. Sra.
Magistrada Juez del Juzgado de Primera instancia nimero Dos de Palma en el juicio decla-
rativo de menor cuantia de que dimana este rollo, debemos revocar y revocamos dicha re-
solucién, y previa estimacion de la demanda principal y desestimacién de la reconvencio-
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nal, debemos declarar y declaramos resuelto el contrato privado de compraventa celebra-
do entre los litigantes el 24 de septiembre de mil novecientos ochenta y uno, al que se refie-
re el hecho segundo de la demanda, y debemos condenar y condenamos a los demandados
D. A.C.D. y D J.M.T.M. a que entreguen al actor el piso objeto del referido contrato,
bajo apercibimiento, si no lo hicieren en el plazo, legal de lanzamiento. Se absuelve a ios
litigantes del resto de peticiones formuladas en su contra. No se hace especial declaracién
respecto al pago de las costas de ambas instancias. (Ponente: José Luis Calvo Cabello).

221

221. EXCEPCION DE PRESCRIPCION. No es aplicable el art.
1472 C.civil al supuesto de autos: doble venta. Declaracién de la propie-
dad en caso de doble venta (art. 1473-2 C.civil). Validez y eficacia de los
contratos de compraventa objeto de la litis, al no apreciarse vicio en el
consentimiento prestado por error ni la inexistencia de la buena fé alega-
da. Revocacién de la sentencia apelada con imposicién de las costas cau-
sadas en ambas instancias. Sentencia de 17 de julio de 1985,

CONSIDERANDO: Que el particular de la sentencia recaida que desestima la excep-
cién de falta de legitimacion activa, adquiri6 el caracter de firme al no haber sido recurrido
el fallo dictado, por los demandados, por lo que la presente apelacién se ha de circunscribir
al estudio de la excepcién de prescripcién, acogida por el juez “aquo”, y en caso de rechazo
de esta excepci6n al de la cuestién de fondo, y a tales fines hay que partir de los siguientes
hechos y antecedentes fundamentales: Primero. El 3 de Junio de 1965, la entidad Inmobi-
liaria A.S.A. -hoy co-demandada apelada- vendié en documento privado a don A.C.P.,
aqui co-demandante apelante, y a otros tres, 4.189 metros cuadrados que representaban el
lote 44 y parte del lote 45 del plano A.S.A. Paguera, por el precio de 375 pesetas metro cua-
drado, es decir 1.570.875 pesetas que serian satisfechas en varios plazos que escalonada-
mente se fijaban, siendo el iltimo de ellos el 15 de Julio de 1969 (folios 56 y 57). Segundo.
Como hasta principios del afio 1972, los compradores s6lo habian pagado un total de
594.000 pesetas y con el fin de liquidar dicha operacién mercantil, el 10 de Febrero de dicho
afio, se celebrd un nuevo contrato, también en documento privado, en virtud del cual don
J.P.R., en representacién de Inmobiliaria A.S.A. vendié al sefior C.P. una parcela de
1.584 metros cuadrados, seglin planos mimeros 44C y 44D, que era parte del terreno que
correspondia entregar por el anterior contrato; la expresada superficie de 1.584 metros
cuadrados fue el resultado de dividir 1a cantidad hasta entonces abonada que como ya se
ha indicado ascendia a 594.000 pesetas, por el precio unitario pactado en el primitivo con-
trato, de 375 pesetas metro cuadrado (posicion 4*°b del Sr. C.P.: folio 168). En el documen-
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to de 10 de Febrero de 1972 se hizo constar que “mediante este nuevo contrato queda total-
mente cancelado el anterior contrato de fecha 3 de Junio de 1965..., firmando el nuevo do-
cumento €l Sr. C. en nombre propio y don L.F.R. en su propio nombre y en representacién
de los hermanos D. Py D. L.B.F.” (folio 6); en la estipulacién séptima el comprador se re-
servo el derecho de designar a tercera persona a cuyo nombre se otorgaria la escritura de
venta, en su caso. En la descripcién de la nueva parcela se consignaba como limite: Norte,
resto solar n° 44, A y B. Sur, calle de la Calma, Este, solar 43 y Oeste Solar 45. Tercero.
- DonJ.P.R., como representante de Inmobiliaria A.S.A. vendié, el 1 de Febrero de 1979,
en documento privado, a dofia C.F.G. el solar 44-D de dicha Urbanizacién, que tiene una
superficie de 910 metros cuadrados linda, Norte, Solares 44-A y 44-B; Sur, calle Son Cal-
ma, Este, Solar 43 y Oeste, Solar 44-C (folio 69). Cuarto. El 14 de Noviembre de 1979, don
A.C.P., haciendo constar en documento privado ser “dueio del solar que comprende par-
te de los solares 44-C y 44-D de Ia Urbanizacién denominada A., sita en el término muni-
cipal de Calvi4, lugar de Paguera de una cabida aproximada segtin contrato de compraven-
ta de 1.584 metros cuadrados”, vendié dicha parcela a dofia A.V.M. (folio 7/9). Quinto.
En el mes de Junio de 1980, al visitar la sefiora V.M. y su esposo Don J.C.C., los solares
comprados al seiior C.P., se encontraban que se estaban haciendo obras en el solar 44-D.,
lo que lo pusieron en conocimiento del Sr. C. y los tres se entrevistaron con el Sr. P.R.,
para pedirle explicaciones de lo acaecido, reconociendo el Sr. P. que en la venta del solar
44-D, de una extensién de 910 metros cuadrados, habia incurrido en una doble venta de
una porcién de terreno de 300 metros cuadrados aproximadamente que pertenecia al Sr.
C.P., error que manifesto seria subsanado, por mutuo acuerdo, por las tres partes intere-
sadas, lo que no acaeci6 respecto a los hoy actores. Sexto. E1 20 de Agosto de 1980, el Sr.
C.P. requiri6 notarialmente a D. J.P.R. para que en el término de un mes a partir de la no-
tificacién, cumpliese estrictamente los términos del conirato de 10 de Febrero de 1972 y
otorgase a favor de dofia A. V.M. la correspondiente escritura piblica de los solares 44-C
y 44-D de la “Urbanizacién A.”, sita en Paguara, Calvi4, y una superficie conjunta de 1.584
metros cuadrados. A dicho requerimiento el Sr. P.R. contest6 que “debido a laregulacion
de la contabilidad de la Inmobiliaria A.S.A. en virtud de disposiciones del Ministerio de
Hacienda, la escritura piblica de venta de dicho solar no puede otorgarse a la persona dis-
tinta del documento privado, por lo que debe ser a nombre de don A.C.P. y no anombre
de D? A.V.M.” (folio 11). Séptimo. Como consecuencia de la transacién llevada a cabo en-
tre Inmobiliaria A.S.A. y donB.G.P. -los hoy codemandados en esta litis-, el Sr. G.P. -ma-
rido del la sefiora V.M.- cedi6 del solar 44-D que tenia 910 metros cuadrados, y el dia 7 de
Febrero de 1981, aquella entidad inmobiliaria otorgé escritura publica de venta a favor de
don B.G.P. del solar 44-B (800 metros cuadrados) y parte del 44-D, de dicha cabida 608
metros cuadrados (folios 70/76), compraventa que fue inscrita en el Registro de la Propie-
dad (folio 23).

CONSIDERANDO: Que la prescripcién de 6 meses que establece el articulo 1472 del
Cédigo Civil, excepcién acogida en la sentencia dictada, se refiere exclusivamente a los su-
puestos de los tres articulos anteriores, o sea para los casos de ventas de inmuebles hechas
por unidad de medida o niimero y resulte la cabida o la calidad distinta de la estipulada (ar-
ticulos 1469 y 1470) o por precio alzado con expresién de cabida y ésta sea menor de la es-
tipulada (articulo 1471), pero no es de aplicacién para el supuesto de doble venta de parte
de una parcela, de 608 metros cuadrados segiin los actores y 302 ,segiin la entidad demanda-
da, que es el del presente caso.

CONSIDERANDO: Que el Cédigo Civil dispone en el articulo 1473, parrafo segundo,
para el caso de doble venta de un bien inmueble, que la propiedad pertenecer al adqui-
riente que antes la haya inscrito en el Registro de la Propiedad, condicionado a que haya
adquirido de buena fé. En la escritura publica otorgada el 7 de Febrero de 1981, -tinico ti-
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tulo que ha tenido acceso a dicho registro publico-, y en virtud de 1a eual don J.P.R., enre-
presentacién de Inmobiliaria A.S.A. vendi6é a don B.G.P. la parcela n° 44-B del plano de
Urbanizacién del predio A., término de Calvia, de cabida 800 metros cuadrados y "parcela
de terreno, destinada a edificacién, consistente en parte del solar 44-D,, de 608 metros cua-
drados de dicha Urbanizacién”, cuya nulidad se insta en el ordinal primero del stplico de
la demanda instauradora de este juicio ordinario “por vicio en el consentimiento prestado
por error en la casa -solar 44-D- objeto del contrato”, no se aprecia causa de nulidad algu-
na, y concretamente error en la casa vendida, -articulo 1266 parrafo primero del Cédigo
Civil- pues en el momento de otorgamiento de dicha escritura piiblica, ambas partes ha-
bian concordado la compraventa, no a la totalidad del solar 44-D, de 910 metros cuadrados
de cabida, como se habia estipulado inicialmente en el documento privado de fecha 1 de
Febrero de 1979 celebrado entre el Sr. P.R. y dofia C.F. (86 y 87), sino a una parte de dicho
inmueble -concretamente a 608 metros cuadrados-, lo que determina la desestimacién de
la declaracién de nulidad del contrato de compraventa postulada en primer lugar del sapli-
co de la demanda. Igual destino adverso ha de recibir la peticién que, alternativamente 0
subsidiariamente, se insta en dicho ordinal primero -nulidad por inexistencia de buena fé
en el comprador Sr. G.- ya que la buena fé se presume mientras no se pruebe la mala fé (ar-
ticulo 434 del Cédigo Civil) y en el presente caso no se ha aprobado que en el 1 de Febrero
de 1979 la compradora, dofia C.F. ni su marido -el codemandado apelado Don B.G.P.- co-
nociesen que el solar 44-D o parte de él estuviere ya vendido por Inmobiliaria A.S.A. adon
A.CP.

CONSIDERANDO: Que la desestimacion de dichas dos peticiones de nulidad, conlle-
va el rechazo de lo postulado en los ordinales segundo y tercero del siiplico de escrito de
demanda -la nulidad de la inscripcién de dicho titulo publico en el Registro de la Propiedad
de Palma de Mallorca, y la declaracién de que don B.G.P. es s6lo propietario del solar 44-
B, de 800 metros cuadrados de cabida respectivamente-; amén que respecto a este Gltimo
particular, el Sr. G.P. como adquiriente registral de un derecho real inmobiliario que lo ad-
quirié de buena fé del que, segiin el Registro de la Propiedad,era su titular dominical, esta
amparado por el principio de la fé piblica registral que proclama el parrafo primero del ar-
ticulo 34 de la Ley Hipotecaria.

CONSIDERANDO: Que toda vez que los contratos de compraventas consignadas en
el documento privado de 10 de Febrero de 1972 (folio 6) y el de 14 de Noviembre de 1979,
(folio 7), el primero entre la entidad demandada y el actor don A.C.P. y el segundo entre
éste y la codemandada dofia A.V.M. retinen todos los requisitos esenciales que sefiala el
articulo 1261 del Cédigo Civil, se declaran validos y eficaces, si bien la cabida de la parcela
vendida en dichos contratos se reduce, por lo anteriormente expuesto, a 1.522 metros cua-
drados: 1.220 metros cuadrados -superficie del solar 44-C- y 302 metros cuadrados- resto
del solar 44-D no adquirido por el St. G.P. Por ello, y de conformidad con lo postulado en
el ordinal séptimo del stiplico del escrito instaurador de este juicio, se condena a la entidad
Inmobiliaria A.S.A. a otorgar escritura publica de venta del solar 44-D no vendido al Sr.
G.P., o sea 302 metros cuadrados a favor de la Sra. V.M. y a abonar a la misma la indem-
nizacién de daiios y perjuicios causados derivados de la doble venta del solar 44-D; indem-
nizacién que se fijard en ejecucion de sentencia y que no podré exceder de cuatro millones
de pesetas.

CONSIDERANDO: Que toda vez que no se estima probado la existencia de restos de
muros, caminos y escombros en la parte del solar 44-D perteneciente a la Sra. V., se deses-
tima lo solicitado en el ordinal sexto del stplico de la demanda, que se condene al Sr. G.
a que, a su costa, haga desaparecer los viales y los restos de obras mencionados.
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CONSIDERANDO: Que al no prosperar ninguna peticién instada contra don B.G.P.,
procede la total absolucién de dicho demandado.

CONSIDERANDO: Que no existen méritos para imponer a las partes las costas de-
vengadas en ambas instancias.

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

FALLAMOS: Que, estimando el recurso de apelacién interpuesto en nombre y repre-
sentacion de don A.C.P. ydoiia A.V.M., debemos revocar y revocamos la sentencia de fe-
cha diecisiete de Diciembre de mil novecientos ochenta y cuatro, dictada por el Ilmo. Sr.
Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia nimero Uno de esta ciudad, en el juicio
ordinario, ahora de menor cuantia, de que dimana el presente rollo, y en su lugar, declara-
mos: Que, rechanzando las excepciones de falta de legitimacién activa y la de prescripcién
de 1a accién interpuestas, debemos estimar y estimamos en parte la demanda formulada en
nombre y representacion de don A.C.P. y de doiia A.V.M. contra la entidad INMOBI-
LIARIA A.S.A. y contra Don B.G.P., debemos declarar y declaramos que los contratos
de compraventa consignados en documento privado de diez de Febrero de mil novecientos
setenta y dos obrante al folio seis de los autos principales y el otro catorce de Noviembre
de mil novecientos setenta y nueve, incorporado como folio siete de dichos autos, son va-
lidos y eficaces si bien la cabida de la parcela vendida se fija en MIL QUINIENTOS VEIN-
TIDOS METROS CUADRADOS; se condena a la entidad demandada a otorgar escritu-
ra publica de venta del resto del solar niimero 44-D no vendido al St. G.P., o sea de los tres-
cientos dos metros cuadrados restantes, a favor de dofia A.V.M. y a abonar a la misma la
indemnizacion que se expresa en el “considerando” quinto de esta resolucién, indemniza-
cién que se fijard en ejecucion de sentecia y cuya cuntia no podra exceder de cuatro millo-
nes de pesetas. Se absuelve a dicha entidad inmobiliaria de las demas pretensiones contra
ella formuladas; y de la totalidad de las instadas en la demanda, al demandado don B.G.P.
Sin hacer expresa imposicién de las costas causadas en ambas instancias. (Ponente: Julio
A. Llovet Alabau).

230

230. CONTRATOS. Nulidad por falta de capacidad mental de uno
de sus otorgantes, intimidacién y dolo. Falta de capacidad mental: ha de
darse en el momento de la declaracién de voluntad. Presuncién de capa-
cidad: doctrina del Tribunal Supremo. Intimidacién: requisitos de la
misma para que tenga efectos viciantes de la voluntad. No la supone la
supuesta amenza de pleitos. Dolo: necesidad de su prueba por quien lo
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alega. Anilisis de las circunstancias motivantes del contrato impugando
que descartan toda idea de este vicio. Actos posteriores del actor de los
que se infiere la confirmacién del negocio juridico que impugna. Enri-
quecimiento injusto: requisitos: no lo supone el hecho de que, por dona-
cién del acreedor, reciban unos terceros la prestacién debida por el deu-
dor. Sentencia de 22 de Julio de 1985.

CONSIDERANDO: Que el actor y ahora apelante, D. F.B.O., reitera en esta alzada
las dos cuestiones que planteé en su demanda, y que fueron, ambas, desestimadas por la
sentencia recurrida, esto es: A) Enriquecimiento injusto obtenido por los demandados D.
B y D?* C.B.F. al haberse escriturado a su nombre en instrumento notarial otorgado el 30
de octubre de 1980 las partes determinadas 14, 15, 16 y 43y 12, 13 y 32 respectivamente,
del edificio levantado por él sobre el solar que existia en el actual n° 111 de la Avenida Joan
Mir6 de esta capital, sin que hubieran efectuado contraprestacién alguna en su favor; y B)
nulidad del contrato celebrado el 19 de Febrero de 1981 entre ¢l Sr. By D*M.D.F.T., ma-
dre de los anteriormente citados, que funda en su presunta falta de capacidad para consen-
tir, por causa de enfermedad mental y en la intimidacién de que fue objeto.

CONSIDERANDO: Que el enriquecimiento injusto o sin causa, fuente de obligacio-
nes de restituir o de resarcir con precedentes histéricos en textos romanos y en la Partida
72, titulo 34, regla 17, segiin la cual “ninguno no debe enriquecer torticeramente con dafio
de otro”, y que, a juicio de la Sentencia del Tribunal Supremo de 21-diciembre-1984, se en-
cuentra hoy reconocida de modo expreso como tal en el parrafo 3° del niimero 9 del articu-
lo 10 del Titulo Preliminar del Cédigo Civil, exige inexcusablemente la concurrencia de los
siguientes requisitos para su apreciacion, conforme es reiterada doctrina jurisprudencial,
de la que son exponente, entre otras varias, las Sentencias de 20-noviembre-1964, 23-mar-
20-1966, 22-marzo-1978, 8-enero-1980 y la citada de 21-diciembre-1984: 1°) adquisicién de
una ventaja patrimonial que tanto puede consistir en un incremento del patrimonio (“lu-
crum emergens”), como en la evitacién de una disminucién en el mismo por el concepto de
dafio o gasto (“damnum cesans”); 2°) correlativo empobrecimiento de otra persona a con-
secuencia de la ventaja adqurida por el primero, por lo que debe existir perfecto nexo cau-
sal entre la produccién de ambas paralelas variaciones econémicas; 3°) inexistencia de toda
causa, titulo o razén juridica que justifique la variacion, teniendo declarado repetidamen-
te a este respecto el Tribunal Supremo en Sentencias de 9-abril-1947, 28-enero-1956, 20-
noviembre-1964, 22-noviembre-1969, 14-abril y 1-diciembre-1980, etc., que no hay enri-
quecimiento indebido, cuando la atribucién patrimonial responda a una relacién juridico-
obligacional derivada de un contrato vélido.

CONSIDERANDO: Que son, al efecto, hechos incontrovertidos para las partes liti-
gantes y que, en todo caso, aparecen perfectamente acreditados por el conjunto de la prue-
ba practicada, los que a continuacién se exponen: 1°) por medio de contrato celebrado el
3 de mayode 19721a Sra. F. cedi6 a D. F.B. el derecho de edificar un nuevo inmueble, -que
habria de contar con doce plantas de altura-, sobre el solar de su propiedad sito en los ni-
meros 323, 325 y 327 de 1a C/. Calvo Sotelo, hoy Avenida Joan Mir6 n° 111, de Palma de
Mallorca; 2°) se fij6 en 20 millones de pesetas el precio a percibir por la cedente, que habria
de satisfacer el Sr. B. mediante la entrega de una de las dos viviendas de la ltima planta
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superior o 4tico del futuro edificio con una superficie minima de 150 metros cuadrados a
razén de 20.000 pesetas el metro cuadrado; la mitad de la planta de locales a razén de
25.000 pesetas el metro cuadrado; dos aparcamientos con un valor estimado cada uno en
320.000 pesetas; 500.000 pesetas en metalico un mes antes del inicio de las obras; 1.000.000
de pesetas durante la construccién y el resto dentro de los 3 afios siguientes a su término o
del transcurso de dos afos desde el comienzo de los trabajos, produciendo esta dltima par-
te un interés del 7% anual (folio 58); 3°) las obras se prolongaron 7 afios, entre 1974 y 1981
(folios 64, 66, 172 -repregunta 5% b)- y 173) y durante las mismas y por permitirlo las orde-
nanzas municipales sobre uso del suelo y edificacién, se procedi6 a elevar el inmueble una
planta mis, en la que se construy6 una vivienda en sobredtico (pregunta 20 -folio 172-);
igualmente, en la planta inicialmente prevista para locales comerciales, se hicieron, en su
sustitucion, dos viviendas; 4°) dado que el actor y ahora apelante no pagé a la Sra. F. el
1.500.000 pesetas en metdlico a que se habia comprometido, se convino que entregaria en
su lugar otros tres aparcamientos al precio, cada uno, de 500.000 pesetas; y 5°) el 30 de oc-
tubre de 1980 y ante el Notario D. M. A P. fué otorgada por diversas personas, y entre ellas
por todos los aqui pleiteantes, escritura de compraventa del solar, declaracién de obra hue-
va del edificio, adjudicacién de sus partes determinadas y constitucién en régimen de pro-
piedad horizontal (folios 1 a 57), en la que, y por disponerlo de ese modo la Sra. F., se ad-
judicaron a D. B. la vivienda del sobreédtico (n° 43) y los aparcamientos n® 14, 15y 16y a
D2 C.B. la vivienda izquierda de la planta baja (n° 32 de orden) y los aparcamientos n® 12
y 13, que fueron transmitidos, todos ellos, por el St. B.O. en concepto de pago a cuenta del
total precio debido.

CONSIDERANDO: Que, de lo expuesto, se infiere con absoluta claridad la ausencia
de los requisitos precisos para que cobre aplicacién en el presente caso la invocada figura
del enriquecimiento injusto, y basta para ello con tener en cuenta que la atribucién de los
descritos bienes realizada mediante la escritura notarial de fecha 30 de octubre de 1980, no
carece en modo alguno de causa juridica justificativa, sino que fué acto de cumplimiento
debido por parte del Sr. Barcel6 (significacién que él mismo le reconoce en este pleito) de
la obligacién de satisfacer el determinado precio que asumié a medio del contrato de 3 de
mayo de 1972, en conctrapartida sinalagmatica al derecho de edificar sobre el solar que le
fué concedido por la duefia de éste, de tal suerte que, a su vez, dicha entrega produce efec-
tos -extintivos- y liberatorios para el demandante-, siquiera parciales, de la deuda contrai-
da para con D* M.D.F., persona de quien, ademads, y desde la perspectiva de la voluntad
determinante de la atribucién, recibieron realmente los valores patrimoniales los herma-
nos B. a titulo de regalo (folios 82 y 188), por lo que, asimismo, falta el correspondiente
nexo directo de causalidad entre la entrega de bienes hecha por el Sr. B. y la adquisicién
de los mismos por los hermanos Bennasar; a lo que se afiade por ultimo y en orden al defi-
nitivo rechazo de la pretensién impugnativa en cuanto que se apoya en tal planteamiento,
que el demandante no es luego coherente con él, puesto que tampoco pretende extraer, a
tenor de las concretas peticiones que formula, consecuencias practicas acordes con el enri-
quecimiento injusto alegado, sino que, absteniéndose de atacar la efectividad de la trans-
mision a fin de obtener la devolucién de los pisos y aparcamientos o el resarcimiento de su
importe, solicita tan s6lo se le abone la diferencia que, en su particular e interesada tesis,
existe entre el mayor valor de lo realmente entregado en concepto de precio y lo juridica-
mente debido segiin un contrato, al que los Sres. Bennasar resultan por completo ajenos.

CONSIDERANDO: Que idéntico destino desestimatorio debe seguir el recurso en
cuanto que postula la declaracién de nulidad, con base en el presunto estado de absoluta
perturbacién mental en que se hallaba D. F.B. el 19 de febrero de 1981, del convenio tran-
saccional suscrito en esa fecha por quienes habian sido partes en el contrato de mayo de
1972, circunstancia que, de ser cierta, implicaria, dentro de las diversas categorias en que
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se subdivide la ineficacia de los negocios juridicos, la inexistencia misma del acuerdo por
ausencia de uno de sus elementos integrantes esenciales, cual es el de consentimiento (ar-
ticulo 1261 n° 1 el Cédigo Civil); desestimacién que se impone porque en sujetos de dere-
cho mayores de edad (articulo 322) y que judicialmente no han sido declarados incapaces,
la carencia de razén y discernimiento para la realizacién de un determinado acto juridico
no se presume (Sentencias 4-abril-1955, 18-diciembre-1958, 16-abril- y 2-junio-1959, 10-
marzo-1960, 17-mayo-1962, etc.), sino que precisa, para la obtencién del propésito perse-
guido, la prueba rigurosa y cumplida de su realidad con referencia al momento en que la
declaracién de voluntad supuestamente productora de efectos juridicos fué emitida; a tal
respecto lo unico que consta acreditado en las actuaciones es que el 21 de abril de 1981 el
Sr. B. aquejaba una fuerte depresion reactiva a conflictos familiares con dificultad extrema
para concentrarse en el trabajo, somnolencia diurna e insomnio nocturno (folio 68) y que
el 8 de septiembre de 1981 fué atendido de nuevo por presentar un cuadro depresivo-ansio-
so agudo con ideas catastréficas y un notable grado de confusién mental, que producia una
importante merma de su capacidad de juicio y discernimiento respectro de si mismo y sus
bienes, lo que motivé permaneciera internado en la Policlinica Miramar de Palma de Ma-
lorca entre el 14 y el 28 de octubre de ese aiio {folios 67, 69 y 180), pero no, sin embargo,
que sufriera de tal dolencia en el mes de febreso ni, caso de tenerla, la repercusién que tuvo
sobre su capacidad de autodeterminacién, libre y consciente, pues que el Doctor D.B. (fo-
lio 171), reconoce que, si bien en el historial clinico consta la existencia de otras depresio-
nes anteriores al mes de abril, no se especifica ni cudndo, ni cémo, ni en qué tiempo y que,
ademds, tanto podian provocar en el paciente estados de inconsciencia, como que no (re-
pregunta 152, apartados a y b), mientras que, por otro lado, D. J.R., Letrado redactor del
contrato y que se encargd de las gestiones y tratos conducentes al mismo, afirma que no ob-
servé en el ahora recurrente otro estado animico que “la I6gica preocupacién de un hom-
bre de negocios al cual las cosas no le rodaban bien” (pregunta 9 -folio 260-) y el Sr. Mas
Dubia que, en ocasi6n de recibir ciertas cantidades de dinero del Sr. B., a quien dice cono-
cer desde hace varios afios, los dias 21 de mayo y 2 de octubre de 1981 (folios 61 y 62) para
pago del impuesto de transmisiones y gastos de inscripcién en el Registro devengados por
las partes determinadas del edificio tituladas a nombre de los hermanos B. “le encontré to-
talmente normal” (folio 173), lo que confirma el cardcter meramente episédico y transito-
rio de la alteracién psiquica afirmada y, por consiguiente, la patente insuficiencia de aqué-
llos tinicos medios probatorios aportados por el actor para demostrar su existencia e influjo
impeditivio con referencia a la conclusion del negocio juridico que ataca.

CONSIDERANDO: Que la intimidacién (“vis compulsiva™), como vicio de la volun-
tad afectante a la libertad de decisién, que permite obtener la anulacién del contrato en
cuya conclusién fué utilizada, de conformidad a lo que disponen los articulos 1265, 1300 y
1301 del Cédigo Civil, requiere, para sentencia como tal, la concurrencia de las siguientes
notas fundamentales: 1°) que uno de los contratantes o persona que con €l se relacione (ar-
ticulo 1268), inspire al otro “el temor racional y fundado de sufrir un mal inminente y grave
en su persona o bienes, o en la persona o bienes de su cényuge, descendientes o ascendien-
tes” (articulo 1267 parrafo 2°); 2°) que el temor derive de una amenaza injusta o ilicita,
pero no del ejercicio correcto y no abusivo de un derecho (Sentencias 13-junio-1950, 28-
marzo-1957, 27-febrero-1964, 15-diciembre-1966, 21-marzo-1970, etc.); y 3°) que ese te-
mor inspirado sea el determinante, de modo decisivo y directo, de la declaracién de volun-
tad no deseada, debiendo atenderse, para calificar la intimidacién, a las circunstancias de
edad, sexo y condicién de la persona (articulo 1267 parrafo 3°); no habiendo alegado el Sr.
B. otro motivo causante del supuesto miedo que los inminentes danos que le ocasionarian
los pleitos que -dice- la posicién econémica de la Sra. Fontirroig le permitia sostener (apar-
tado 7° del escrito de demanda -folio 84-), obvia resulta la inexistencia del vicio de consen-
timiento que invoca como soporte de la accién de anulabilidad, toda vez que no cabe esti-
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mar como amenaza antijuridica, por lo general, la de promover un procedimiento judicial
en defensa de legitimos derechos (“non videtur vim facere qui suo iure utitur”) cuando lo
que se busca es dar solucién al conflicto provocado por el incumplimiento de obligaciones
dimanantes de contrato precedente, y, mucho menos, que se sienta atemorizado por ella
hasta el extremo de emitir su voluntad contractual coaccionadamente, quien desde el afio
1952 ejerce activamente la Abogacia.

CONSIDERANDO: Que asimismo D. F.B. sostiene que el Letrado Sr. R.M., aprove-
chando su estado de falta de lucidez y abusando de su confianza, “arrancé una transaccién
total y absolutamente favorabilisima para su cliente D. M.D.F. con grave quebranto de sus
derechos e intereses”, con lo cual parece imputar a la contraparte el empleo de una conduc-
ta dolosa en la gestacién y perfeccién del contrato que impugna en el presente juicio; sin
embargo, el dolo, vicio de cierto caracter genérico que existe “cuando, con palabras o ma-
quinaciones insidiosas de parte de uno de los contratantes, es inducido el otro a celebrar
un contrato que, sin ellas, no hubiera hecho” (articulo 1269 del Cédigo Civil) y que, ade-
més, para que produzca la nulidad de los contratos, ha de ser grave (artiulo 1270 parrafo
1°), de modo que determine por engaiio, captacién de voluntad, etc., suficientes la celebra-
cién del negocio mismo (“dolus causam dans”), pero no meramente incidental, esto s, que
afecte inicamente a una modalidad o claidsula del convenio, pues entonces s6lo da lugar a
indemnizacién de daios y perjuicios (articulo 1270 parrafo 2°), no se presume nunca y
debe ser demostrado por quien lo alega (Sentencias 15-marzo-1934, 25-mayo-1945, 14-ju-
nio-1963, 31-marzo-1966, 18-febrero-1969, 21-junio-1978, etc.); objetivo probatorio que
el apelante no ha conseguido, pues, sobre que en la intervencion del St.R. no se aprecia in-
dicio alguno de que usara maquinacion, insidia o artificio de ninguna clase (narra el testigo
que mantuvo diversas reuniones previas con el Sr. B. que le propuso, tras llegar al acuerdo,

- que fuera alguno de sus préximos parientes, profesionales también del Derecho, quien re-
dactara el contrato; que entre la entrega del documento y su firma medi6 cierto tiempo y
que, en fin, el contenido contractual fué consultado, a instancias del propio recurrente, en
otro tercer compaiero también abogado, como as{ se hizo, quien aconsejé a B. que lo
aceptara -folios 219 y 260-, descripcién de la operativa seguida que resulta més verosimil
y convincente para esta Sala que la escueta manifestacion de B. en el sentido de que llegd
el documento en su despacho y lo firmd, -posicién 14-), la conveniencia de conseguir en
aquel momento un convenio transaccional era patente para los intereses del actor, per
cuanto que: 1°) las obras no se habfan terminado en el plazo de tres afios a partir desde su
inicio estipulado en el contrato de 3 de mayo de 1972, -no lo estuvieron hasta el 3 de no-
viembre de 1981 (folio 66)-, circunstancia que facultaba a la Sra. F. a tenor de la cladsula
8* de dicho contrato, y fuere por la causa que fuere, a reclamar del Sr. B. y en metélico la
total cantidad de 20 millones de pesetas, y a quedarse con la propiedad de todo cuanto es-
tuviera construido; y 2°) la Sra. F. tampoco habia percibido cantidad alguna, ni en concep-
to de capital, ni de intereses, de las que B. tenia obligacion de abonar; por otro lado, y
puesto que la argumentacién del actor en orden a demostrar que prest6 su consentimiento
viciadamente, gifa en torno al caracter supuestamente abusivo, injusto y absurdo del con-
tenido del contrato de 19 de febrero de 1981, al que califica, de dislate y expoliaci6n, Gini-
camente explicable por haber sido “arrancado por intimidacién y dolo y prevaliéndose de
la incapacidad que, en aquel momento, sufria el S1. B.”, son de tener en cuenta, ademas
de los dos extremos mds arriba reseiiados, las siguientes observaciones que la desvirtian:
a) que la entrega de la vivienda construida en la planta sobreético era el inico modo de dar
cumplimiento a lo pactado en la claiisula c), apartado 1°, letra a), del contrato de 3 de mayo
de 1972, al ser dicha planta la “dltima superior” y disponer la vivienda de un minimo de 150
metros cuadrados; b) que, inicialmente, el local comercial estab® conceptuado como de-
pendencia de més valor que un piso (25.000 y 20.000 pesetas el metro cuadrado, respectiva-
mente) y que si luego se construyé éste y no aquél, probablemente porque el inmueble esta
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ubicado en zona no apropiada para la apertura de negocios segin se désprende de los dic-
tdmenes emitidos por peritos obrantes a los folios 184 a 212, el cambio redund6 en benefi-
cio mutuo de ambas partes; ¢) que el abono de los honorarios del Arquitecto eran de cuenta
del Sr. B. de conformidad al apartado a) de la clatisula 22 del contrato primitivo; d) que en
documento de 30 de octubre de 1980 (folio 111), el Sr. B. asumié igualmente el pago de los
gastos € impuestos derivados de la escritura de declaracién de obra nueva y determinacién
de partes; €) que si bien es cierto que en la transaccién alcanzada en 1981 el valor de las vi-
viendas entregadas por el Sr. Barcel se calcul6 a razén de 20.000 pesetas el metro cuadra-
do, tal como se habia convenido en el aiio 1972, también lo es que no se actualizé tampoco
el valor del crédito en dinero que la Sra. F. ostentaba y del que, por entonces, nada habia
percibido; f) que, .por ello, no es de recibo atacar dicho convenio, cual pretende el recu-
rrente, computando el importe de las viviendas del sobreético y planta baja en pesetas no-
minales de 1981, sin efectuar, al propio tiempo y como inexcusablemente exige la conser-
vacién del equilibrio econémico disefiado por las partes en su dia en el libre ejercicio de la
autonomia de su voluntad, la revalorizaci6n de los restantes elementos patrimoniales que
asimismo forman parte de la integra prestacién debida; g) que el precio asignado a cada
uno de los cinco estudios que el Sr. B. se comprometi6 a entregar en liquidacién parcial del
saldo favorable a la demandada (900.000 pesetas), no es marcadamente mucho mds bajo,
que el que calculan los peritos arquitectos (1.100.000 pesetas -folio 218); y h) que es doctri-
na del Tribunal Supremo que la falta de reciprocidad econémica de las obligaciones conve-
nidas y la consiguiente lesién para alguna de las partes no determina, en Derecho Comiin,
la nulidad del contrato y ni siquiera su rescisién a tenor del articulo 1293 del Cédigo Civil
(Sentencias 9-abril-1947, 29-diciembre-1971).

CONSIDERANDO: Que, por iltimo, y al objeto de agotar el examen de los diversos
aspectos que el tema litigioso plantea, también es de notar que: 1°) D. F.B. satisfizo
2.176.599 pesetas mediante la oportuna atencién de tres letras de cambio con vencimiento
respectivo los dias 4 y 19 de febrero y 6 de marzo de 1982, que habia aceptado en ejecucion
del repetidamente mencionado acuerdo transaccional de fecha 19 de febrero de 1981, cuya
carencia de validez en esta litis postula; 2°) que el 7 de marzo de 1983 acept6 asimismo otra
letra de cambio por importe de 1.952.000 pesetas en renovacion de tres cambiales mas, gi-
radas igualmente en cumplimiento de dicho acuerdo y cuya respectiva fecha de vencimien-
to estaba fijada para los dias 4 y 19 de febrero y 6 de marzo de 1983; y 3°) que por medio
de papeleta datada a 22 de junio de 1983 el Sr. B. demandé de conciliacién ala Sra. Fy a
sus hijos a fin de que reconocieran la realidad de los contratos suscritos el 3 de mayo de
1972 y 19 de febrero de 1981 “a efectos fehacientes frente a terceros” (folios 232 a 243); ac-
tos que, ain en el caso de admitirse a puros fines dialécticos que la voluntad del recurrente
estaba aquejada de alguno de los vicios que invalidan el consentimiento y autorizan a instar
la anulacién del contrato; entraiian, segiin sostiene con acierto la parte apelada, la confir-
maci6n del mismo y, consiguientemente, su prurificacién de los vicios de que adoleciere
desde el momento de su celebracidn, a tenor de lo que establecen los articulos 1311y 1313
del Cédigo Civil, toda vez que cada uno de ellos, por si s6lo, implica por fuerza la voluntad
de reconocerle como vilido, efectivo y vinculante, no siendo de aceptar que persona algu-
na, y menos quien, como se ha dicho, es Letrado con muchos aiios de ejercicio profesional,
tarde nada menos que dos afos y varios meses en adquirir conciencia de que consinti6 bajo
coaccién moral o por efecto de engaiio y sugestién dolosos.

CONSIDERANDO: Que todo lo razonado conduce a la desestimacidn del recurso in-
terpuesto por D. F.B. y a la confirmacién integra de los pronunciamientos que contiene la
sentencia apelada, asi oe#mo a la expresa imposicién de las costas causadas en esta alzada
a la parte apelante, que son de condena preceptiva a tenor de lo que previene el articulo
710 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, de aplicacidn a estas actuaciones e instancia en vir-
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tud de los prevenido en la Disposicién Transitoria 2%, parrafo 2°, de la Ley 34/1984, de 6
de agosto.

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

FALLAMOS: Que desestimando el recurso de apelacién que interpone D. F.B.O.
contra la sentencia dictada por la Ilma. Sra. Magistrada-Juez del Juzgado de Primera Ins-
tancia nimero Dos de Palma de Mallorca el pasado dieciseis de febrero de 1985 en los autos
de juicio declarativo de que el presente rollo dimana, debemos confirmar y confirmamos
integramente los pronunciamientos que contiene la parte dispositiva de dicha resolucién,
con expresa imposicion a la parte apelante de las costas causadas en esta alzada. (Ponente:
Fco. Javier Muiioz Giménez).

232

232. ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO. Resolu-
cién. El ejercicio del derecho de subrogacién “mortis causa” en las vi-
viendas alquiladas es también aplicable por analogia a los arrendamien-
tos de locales de negocio. Notificacién de la subrogacién: tiempo y for-
ma. Doctrina del Tribunal Supremo. Deber por parte del subrogado de
comunicar al arrendador su voluntad de continuar la relacién arrendati-
cia, de acuerdo con la exigencia de la buena fe que debe presidir el ejer-
cicio de los derechos y el cumplimiento de las obligaciones. Doctrina del
Tribunal Supremo. Revocacidn de la sentencia de instancia, sin expresa
imposicién de las costas de la alzada. Sentencia de 22 de Julio de 1985.

CONSIDERANDO: Que son extremos facticos que, bien por haber sido admitidos
por los litigantes, bien porque resultan acreditados por el conjunto de las actuaciones prac-
ticadas, han de tenerse en cuenta en la decisién del presente recurso, los que siguen: 1°) el
actor, D. F.§.M. es pleno propietario de un local de negocio sito en los bajos del n° 10 de
la C/. Santo Domingo de esta ciudad; 2°) dicho local habia sido arrendado verbalmente en
el afio 1926 aD. J.M.Q., quien instal6 en €] una tienda de venta de articulos musicales; 3°)
a la muerte del arrendatario, acecida el 23 de noviembre de 1943, se subrogé en los dere-
chos y obligaciones dimanantes de la relacién locativa su hijo D. N.M.J. quien falleci6 a su
vez, en estado de solteria, el 18 de junio de 1981; 4°) el 19 de noviembre de 1981 el actor
y hoy apelante Sr. S. solicité del Notario D. F.V. que, personandose en la dependencia
arrendada, requiriera “a quien o quienes regenten el negocio y ocupan el local en cuestién
para que manifiesten bajo qué titulo se efectiia tal ocupacién del local y asimismo especifi-
quen dicho titulo” y, ademas, para que “quien o quienes sean requeridos manifiesten su
identidad y domicilio”; 5°) el dia 21 siguiente el fedatario se constituy6 en el local y tras en-
contrar en su interior a quien “me dijo ser su encargada y llamarse D*M.M.J.” y dar a co-
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nocer a ésta su condicién de Notario, entendié con elia la préctica de la diligencia, dando
lectura del acta a dicha Sra., aqui demandada, con entrega de la oportuna cédula compren-
siva de su copia literal, respondiendo la Sra. Mas que se reservaba el derecho de contestar,
cosa que en ningtin momento hizo; 6°) por medio de testamento otorgado el 11 de febrero
de 1972, el difunto D. N. habia nombrado a D? M. heredera de todos sus bienes, derechos
y acciones; 7°) D? M. acept6 la herencia de su hermano el 25 de septiembre de 1981; 8°) en
la presente litis el arrendador insta la resolucién de la relacién arrendaticia con fundamen-
to en los articulos 57, 58, n®. 3y 4y 60 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, pretensién
que dirige contra los herederos y causahabientes desconocidos de D. N. y contra D* M. M.,
a esta ultima en razén de que, en pleito anterior de idéntico objeto al del actual, se habia
dictado sentencia absolutoria en la instancia, porque dicha Sra. no habia sido llamada no-
minalmente al proceso; y 9°) la sentencia combatida, después de afirmar que la normativa
establecida en el apartado 4°) del articulo 58 de la Ley de Arrendamientos Urbanos para
el ejercicio del derecho de subrogacién “mortis causa” en las viviendas alquiladas, es tam-
bién aplicable por analogia a los arrendamientos de locales de negocio, desestima, no obs-
tante la demanda, porque el arrendador dejé de practicar el requerimiento prevenido en
el parrafo 2° de la citada disposicién legal para que pueda tener lugar la resolucién del con-
trato.

CONSIDERANDO: Que la sentencia apelada apoya su razonamiento y conclusién
contraria a la peticién del actor en tesis errénea, cual es la de entender que lo dispuesto en
el n® 4 del articulo 58 de ta Ley de Arrendamientos Urbanos en orden alaformay el tiempo
en que debe notificarse la subrogacion, ha de respetarse también, por analogia, en el su-
puesto previsto en el articulo 60, equiparacién rechazable, pues, con palabras de la Senten-
cia del Tribunal Supremo de 5 de octubre de 1963, “no cabe aplicar por analogia un precep-
to cuando su aplicacién lleva consigo la pérdida de un derecho, que en este caso seria la del
que tiene el heredero del arrendatario de un local de negocio para continuar el arrenda-
miento de que su causante fué titular, pero es que, ademads, no existe laguna legal, ya que
la sustitucién del arrendatario fallecido por su heredero estd expresamente prescrita en el
citado articulo 60 y el hecho de que lo haga de modo diferente al que se establece para las
viviendas en los articulos 58 y 59, no autoriza para aplicar en aquel caso, por analogia, estos
ultimos preceptos”; aserto que, sin embargo, no conduce a la definitiva e irremediable de-
sestimacion de la pretensién resolutoria sostenida en esta alzada por la parte apelante, toda
vez que, aun, sin hallarse sometido a condicionamientos previos de tiempo y forma, el va-
lido ejercicio del derecho de subrogacién “mortis causa” que el articulo 60 de la Ley de
Arrendamiento Urbanos concede al heredero o el arrendatario fallecido vigente el contra-
to, aunque sea por prérroga legal, precisa, de manera inexcusable, que el acto de voluntad
de su titular sea puesto oportunamente en conocimiento del arrendador, pues éste, como

.es de elemental 16gica, tiene obvio y legitimo interés protegible en saber si, a la muerte del
arrendatario, existe heredero -y, en su caso, cudl sea su identidad-, que quiere sustituir al
difunto en los derechos y obligaciones derivadas del contrato, -supuesto en que el apartado
4° del articulo 60 le reconoce el derecho de aumentar la renta en los términos expresados
en el articulo 42-, o si, en cambio, nadie desea continuar la relacién arrendaticia, de modo
que, extinguiéndose ésta, recobre aquél la plena y libre disposicién del local de su propie-
dad, siendo dicho deber de comunicacién pura exigencia de 1a buena fé, a cuyas reglas han
de acomodarse el ejercicio de los derechos y el cumplimiento de las obligaciones previstas
en la Ley Especial, conforme declara el apartado 1° de su articulo 9°, y que, en su funcién
normativa conformadora del comportamiento, impone la observancia en el 4mbito con-
tractual de una conducta coherente, leal y sincera para con la otra parte, incompatible con
el ocultamiento, y el disimulo; en tal sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de
mayo de 1971, coincidente con la antes mencionada de 5 de octubre de 1963, sefiala que el
derecho de sustitucion requiere “no s6lo la causa eficiente, como hecho de tipo constituti-



281

i/o, de que el arrendatario fallezca, vigente el contrato, sino, ademds, la circunstancia de
que el heredero exprese su deseo de sustituir a aquél” y que “la inexistencia de esa circuns-
tancia concurrente ha de originar la consecuencia de impedir el nacimiento de ese derecho
de sustitucién”, como sucede cuando, dado el tiempo transcurrido desde el 6bito del arren-
3 p
datario, no se ha manifestado por persona alguna, como heredera de éste, el deseo de sus-
s por p! g
tituirle en la relacién arrendaticia.

CONSIDERANDO: Que al respecto es de observar que: 1°) no existe prueba ninguna
acreditativa de que, con anterioridad al escrito de contestacién a la demanda evacuado en
la presente litis el dia 7 de noviembre de 1983 (folio 32), la Sra. M.J. diera a conocer al actor
su condicién de heredera de D. N. y su propdsito de sustituirle en el disfrute y explotacién
del local arrendado; 2°) tampoco lo hay de que el Sr. Salvat tuviera noticia de esa circuns-
tancia por otras vias diferentes de la notificacion, siendo ilustrativo a tal fin que la deman-
dada carece de recibos justificativos del pago de rentas, -cuando menos no las ha traido al
proceso-, que se hallen expedidas a su nombre, en vez de al de su causante, o por cantidad
superior a la que éste venia satisfaciendo; 3°) D* M. no solamente incumpli6 el deber de
manifestar al arrendador su deseo, pues, que mantuvo, a tal fin, una actitud de absoluta fal-
ta de iniciativa, sino que, cuando se le ofreci6 la oportunidad de expresarlo con ocasién del
requerimiento notarial que le formulé en inequivocos términos la otra parte el 21 de no-
viembre de 1981, guardé silencio por motivos que no han sido explicados e, inclusive, en
lugar de identificarse ante el Notario como heredera pese a que habia aceptado la herencia
dos meses antes, se limit6 a decir que era simple “encargada” del negocio, atribuyéndose
de ese modo frente al otro interesado en la situacién juridica, justamente la contraria con-
dicién de “no titular” del establecimiento, lo que, en cuanto representa manifestacién ex-
ternamente indicativa de inexistencia de voluntad de ejercitar el derecho de subrogacién,
no guarda la debida coherencia con la postura que sostiene en la litis; y 4°) no se puede exi-
gir a D. F.S. otra conducta preprocesal, ni mas diligencia en orden a esclarecer el destino
de la relacién arrentaticia, que la que desarroll6 infructuosamente en este caso.

CONSIDERANDO: Que por todo ello, y puesto que, como senala la Sentencia del
Tribunal Supremo de 21 de mayo de 1982, actiia contra la buena fe el que ejercita un dere-
cho en contradiccién con su anterior conducta en la que hizo confiar a otro -prohibicién de
ir contra los actos propios-, y especialmente infrinje el mismo principio el que ejercita su
derecho tan tardiamente que la otra parte puede efectivamente pensar que no iba a actuar-
lo, -retraso desleal-, vuinerando, tanto la contradiccién con los actos propios como el retra-
so desleal, las normas éticas que deben informar el ejercicio del derecho, procede, dando
lugar al recurso y con revocacion de la sentencia apelada, la estimacién de la demanda y de-
clarar resuelto el contrato de arrendamiento del local de negocio a que este litigio se refie-
re.

CONSIDERANDO: Que las costas de la primera instancia han de ser impuestas a la
parte demandada por mandato del parrafo 1° del articulo 149 de laLey de Arrendamientos
Urbanos, sin que haya motivos para hacer expresa condena en cuanto al pago de las causa-
das en esta alzada.

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

FALLAMOS: Que dando lugar al recurso de apelacién que interpone D. F.S.M. con-
tra la setencia dictada el veintiuno de mayo de mil novecientos ochenta y cuatro por el
Ilmo. Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia nimero Dos de Palma de Ma-
llorca y con revocacién de dicha sentencia, debemos estimar y estimamos la demanda for-
mulada por la parte apelante contra D* M.M.J. y los herederos y causahabientes descono-
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cidos de D. N.M.J. y, por consiguiente, debemos declarar y declaramos resuelto el contra-
to de arrendamiento del local seiialado con el n° 10 de la C/. Santo Domingo de esta ciudad,
condenando a los demandados a que lo desalojen dentro del plazo legal, bajo apercibi-
miento de ser lanzados, si no lo hicieren, condenandoles asi mismo al pago de las costas
causadas en la primera instancia y sin hacer especial imposicién de las producidas en esta
alzada. (Ponente: Fco. Javier Mufioz Giménez).

233

233. CONTRATO DE COMPRAVENTA. Simulacién: indicios de
los que se infiere: falta de necesidad de vender, del supuesto adquirien-
te, precio vil, falta de justificacion de la procedencia del dinero en que
consiste y del destino dado al mismo, ausencia de traditio de los bienes
vendidos, percepcion por la vendedora de sus frutos... etc. Sustitucién
fideicomisaria de residuo: interpretacién de la correspondiente cldusula
testamentaria e indagacién de la voluntad del testador que impone a la
fiduciaria la disposicién onerosa de los bienes hereditarios recibidos lo
que impide dar a la venta simulada la calificacién de donacién encubierta
que, en todo caso, tendria el cardcter de mortis causa, vedada por la
clausula estudiada. Sentencia de 22 de Julio de 1985,

CONSIDERANDO: Que para resolver adecuadamente la presente litis conviene fijar
los antecedentes que siguen: Primero.- El 14 de enero de 1959, D. J.LL.C. otorg6 testa-
mento abierto ante notario en €l qué consta: a) “De todos sus bienes y derechos, instituye
y nombra por su inica heredera universal a su esposa Dofia M.B.N...” y b) “Dicha su espo-
sa Dofia M.B.N., tendré obligacién de disponer por actos intervivos o tltima voluntad, de
los bienes que haya enajenado a favor de los parientes del testador que ella designe a su li-
bre voluntad, pudiendo revocar el testamento en que no haya efectuado dicha distribucién
y otorgar otros”. Segundo.- Tras el fallecimiento de D. J.LL.C., que ocurri6 el 30 de junio
de 1971, su esposa y el sobrino de ésta, el demandado D. J.B.B., otorgaron el 5 de febrero
de 1972 escritura piblica de compraventa por la que la primera transmitia al segundo por
precio de 1.070.000 pesetas todo el as hereditario, excepto la finca Son Ramén que, en
cumplimiento de la voluntad del testador, legaria despuésaD. R.R.V. Tercero.- Mediante
la demanda rectora de la litis, D* A. y D. J.V.LL., sobrinos del testador fallecido, preten-
den se declare la nulidad por simulacién de la enajenacién comprendida en la mencionada
escritura piblica de compraventa. Cuarto.- Frente a tal pretension los demandados opusie-
ron: a) Falta de legitimacién activa; b) Falta de litisconsorcio activo necesario; ¢) Prescrip-
cién y d) Facultad de D* M.B.N., parte vendedora en la transmisién que se impugna, para
disponer libremente de los bienes recibidos de su esposo. Quinto.- La sentencia de instan-
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cia desestimé6 implicitamente las excepciones opuestas y expresamente la demanda instau-
radora.del pleito. Y Sexto.- Dicha resolucién es impugnada: a) directamente por los acto-
res, a fin de obtener la pretendida nulidad por causa de simulacién, y b) adhesivamente por
el demandado, al solo objeto de lograr la condena de los demandantes al pago de las costas
causadas en la primera Instancia; postura ésta que, al implicar aquietamineto respecto a la
desestimacién de las excepciones invocadas, veda que ahora se analicen aquellas que,
como la prescripcidn, tienen cardcter exclusivamente dispositivo.

CONSIDERANDO: Que previamente al examen de cualquiera de los temas que la
. dialéctica de los litigantes ha suscitado como propios de esta alzada, debe establecerse: Pri-
mero.- Que la cldusula testamentaria mas arriba transcrita, como se deduce de su lectura
-su texto es claro en lo que ahora interesa-, contiene una sustitucién fideicomisaria de resi-
duo con facultad del heredero fiduciario de designar al fideicomisario entre los parientes
del testador, pues tal es la calificacién que corresponde al acto de voluntad de D. J.LL.C.
por lo que: a) nombra heredera a su esposa; b) impone a la misma la obligacion de transmi-
tir, intervivos o mortis causa, a su parientes (parientes del testador) los bienes que ella no
haya enajenado, y ¢) facultad a dicha heredera para elegir libremente al pariente del testa-
dor -uno del grupo “parientes” por éste designado- que habra de recibir tales bienes restan-
tes, y Segundo.- Que D* M.B.N. heredera fiduciaria, s6lo podia disponer a titulo oneroso
de los bienes recibidos de su causante, y ello respetando (en principio, siempre) la cuarta
parte de los mismos, sin que, por tanto, tuviera facultad para disponer mortis causa o para
transmitir en vida gratuitamente (salvo, claro es, cuando con ello se cumpliera la obliga-
cién impuesta), por cuanto: a) asi lo dispone la nomativa especificamente aplicable, que
es, atendida la vecindad balear-mallorquina de D. J.LL. en el momento de otorgar su tes-
tamento (vecindad que, por lo demds, conservé hasta su muerte), la Compilacién del De-
recho Civil Especial de Baleares, en cuyo articulo 37, parrafo primero, se dispone: “Si se
sujetan a la sustitucién fideicomisaria solamente los bienes que quedasen al fiduciario el
dia de su fallecimiento, podra éste enajenar y gravar a titulo oneroso las tres cuartas partes
de los comprendidos en la sustitucién, debiendo restituir al fideicomisario la otra cuarta
parte si el testador no le hubiere revelado de tal obligacién. .. En caso de indigencia o extre-
ma necesidad podra el fiduciario disponer también de la cuarta parte”; b) la cliusula testa-
mentaria no autoriza expresamente la disposicion a titulo gratuito, pues el término “enaje-
nar” que el testador utilizé para decir que era lo permitido al fiduciario, si bien es ambiva-
lente en cuanto expresa tanto la venta como la transmisién por otro medio, no parece sig-
nificar la disposicién gratuita cuando, siendo mas habitual su uso como equivalente de
“vender”, se confronta con el de “disponer”, que es el utilizado para enunciar lo que la fi-
duciaria deber4 hacer con el residuo: transmitir su dominio, sin limitacién en el modo de
hacerlo, al pariente que ella elija entre los del testador; ¢) ningin dato en la literalidad de
la disposicién testamentaria indica que fuera voluntad del testador levantar la imposicién
normativa de restituir al fideicomisario la cuarta parte de los bienes comprendidos en la
institucién (tampoco ha sido invocada por el demandado la indigencia o extrema necesidad
en que pudiera encontrarse la fiduciaria y que en el dltimo pérrafo del articulo 37 se esta-
blece como circunstancia que posibilita la disposicion de tal porcién de bienes), y d) no
existe en el material litisdecisorio elemento alguno que permita inferir que la voluntad real
de d. J.LL.C. fuera distinta a la mas arriba expuesta, por lo que a ésta, que resulta de la
literalidad del clausulado, debera atenerse al 6rgano jurisdiccional al dar respuesta a las
cuestiones planteadas.

CONSIDERANDO: Que ello asi, ya se pueden rechazar derechamente las invocadas
falta de legitimacién activa y defectuosa constitucién de la litis, esto es, afirmar, por una
parte, que quienes como parientes del fideicomitente impugnan la enajenacién realizada
por la fiduciaria, est4n legitimados para hacerlo y, por otra, que junto a ellos, dado que ac-
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tian no en exclusivo beneficio propio, sino para el grupo al que pertenecen, no es necesaria
la concurrencia de otros parientes, y todo ello, una y otra afirmacién, por cuanto si bien la
jurisprudencia no asume la tesis que otorga al fideicomisario de residuo la calidad de here-
dero segundo desde que el fideicomitente le llama (dice un sector doctrinal que lo condicio-
nado no es la calidad de sustituto, sino sélo el quantum de los bienes que debe percibir), y
se afirma, respecto al fideicomiso de eleccién, que no hay un segundo heredero cierto o
concreto en tanto no se realice la designacion -en definitiva, que en el fideicomiso de resi-
duo con facultad de eleccidn, la calidad de heredero sustituto estd sujeta a doble condicién-
lo cierto es, primero, que siempre correspondera al grupo “parientes del testador”, como
grupo abstractamente llamado por el fideicomitente, o a cualquiera de sus miembros en
nombre de todos, desde la situacién juridica interina en que se halla antes de que el fiducia-
rio elija al heredero fideicomisario, el derecho a la tutela de su expectativa a serlo -no pue-
de olvidarse que necesariamente uno de ellos (salvo caso de premoriencia de todos) habra
de ser el heredero sustituto- y luego, que cuando, como aqui sucede, la fiduciaria fallece
sin haber ejercitado su facultad de designacién y no existe disposicion preventivamente
adoptada por el testador, no puede negarse interés legitimador, a tenor del articulo 20 de
la Compilaci6n al que mas adelante se hara referencia, a quienes comparecen como parien-
tes del testador -hecho acreditado- y afirman ser sus mas préximos en grado -afirmacién no
desvirtuada, mas fijada como cierta al s6lo fin que ahora importa: la legitimacion activa-.

CONSIDERANDO: Que el anilisis del material obrante en el pleito ofrece como da-
tos significativos para responder con acierto a la cuesti6én de si la enajenacién contenida en
“la escritura publica de compraventa es inexistente por causa de simulacién, los siguientes:
a) ninguna constancia existe -ya se ha dicho que ni siquiera ello se alega- respecto a que la
fiduciaria se hallara en situacién de necesidad; by mientras el precio que en la escritura im-
pugnada se fija es el de 1.070.000 pesetas, el valor real de los mismos inmuebles en la mis-
ma fecha era de unos 16 millones de pesetas (informes pariciales, folios 108 al 122); c) el
comprador de tales bienes (una casa, un solar y cinco fincas risticas), el demandado aqui
apelante por adhesidn, tenia en 1971 y 1972 unos ingresos mensuales, respectivamente, de
10.241°68 pesetas y de 9.861°15 pesetas (no se ha acreditado, tampoco intentado acreditar,
que dicho litigante tuviera otras posibilidades econémicas); d) pese a que en el documento
puiblico debatido se dice: “La vendedora recibe en este acto la expresada suma del compra-
dor, a mi presencia, por lo que le concede total carta de pago”, nada se ha acreditado sobre
la procedencia del dinero (extremo tanto mds exigible cuanto escasa es la capacidad econé-
mica del adquirente), antes bien, éste afirma que “pagé la suma de un millén setenta mil
pesetas, y dicha suma procedia de sus ahorros que guardaba en su domicilio”, como tampo-
co se indica nada respecto al destino del mismo; e) ninguna parcela rustica figura en el ca-
tastro a nombre del demandado, que tampoco “figura continuado en ninguna lista cobrato-
ria de Rustica referida a las fincas que figuran a nombre de D. J.LL.C.”, segiin certifica-
cién librada por el Ayuntamiento de Sancellas; f) el demandado no tuvo la posesién inme-
diata de las fincas, ni percibi6 sus frutos: las rentas de las arrendadas y la participacién en
las ganancias de las cedidas en aparceria continuaron siendo percibidas por D* M.B. y g)
cuando en 1978 6 1979, de cuaiquier forma después del otorgamiento de la escritura cuya
nulidad se pretende, D. M.P.C. dese6 adquirir la finca Son Gaiiada, la de mayor cabida de
las que integran el as hereditario, no es con el demandado con quien mantiene las conver-
saciones preparatorias, sino con D* M.B.N., que las terminar4 comunicindole su decisién
de no vender por el momento.

CONSIDERANDO: Que los acreditatos hechos anteriores, si bien en su individuali-
dad son insuficientes para verificar la basica afirmacién impugnativa, por cuanto respecto
a varios (no a todos, pues qué decir de la actuacién de D* M.B. cuando, como duefia real,
decide no vender la finca Son Ganada) puede argiiirse eficazmente en su contra -la justeza



285

del precio es indiferente; puede pactarse que el vendedor se reserve el usufructo; el Nota-
rio presencié la entrega del dinero-, sin embargo valorados colectivamente, sopesados
como conjunto de indicios provenientes de unas mismas personas y dirigidos en una misma
direccidn, constituyen fundamento unitario bastante para que por la via prevista en el arti-
culo 1249 del Cédigo Civil se fije como cierto que no hubo venta, que D* M.B.N. no trans-
mitié onerosamente al demandado las siete fincas que, junto con la legada después a D.
R.R.V., integraban los bienes de la sustitucién que nos ocupa.

CONSIDERANDO: Que aunque con finalidad s6lo dialéctica se trastocara el presu-
puesto antes establecido -la fiduciaria sélo podia disponer a titulo oneroso de los bienes re-
cibidos de un causante- y se admitiera que dicha heredera estaba facultada para disponer
intervivos a titulo gratuito, ninguna conclusién contraria a la que se deriva de todo lo ante-
rior podria establecerse, es decir, igualmente se mantendria la nulidad de la escritura de
compraventa otorgada el 5 de febrero de 1972, por cuanto: a) la actuacionde D*M.B., des-
pués del otorgamiento de dicha escritura, como duefa de las fincas, es contraria a la dona-
cién que se invocaria como encubierta o disimulada, pues niega la transmisién dominical
que este modo adquisitivo exige e impide al donatario el ejercicio de la facultad de disposi-
cién, y b) en todo caso, se estaria ante una donacién mortis causa o, si se entendiera impli-
cito el compromiso de la fiduciaria de donar al fideicomisario sus bienes futuros, ante una
donacién mortis causa o, si se entendiera implicito el compromiso de la fiduciaria de donar
al fideicomisario sus bienes futuros, ante una donacién universal con reserva de la titulari-
dad de determinados bienes presentes (hacia ello apunta lo que claramente se opone a la
realidad de una compraventa), lo cual tampoco evitaria la nulidad pretendida, pues con
ambas donaciones, atin prescindiendo de los serios obstdculos que las exigencias formales
levantarian frente validez, la heredera fiduciaria habria ido mas all4 de lo que le era permi-
tido, pues tanto una como otra donacién -inequivoco caracter de sucesion en la titularidad
de un patrimonio tiene la universal- son disposiciones sucesorias.

CONSIDERANDO: Que la situacién que tal insalvable nulidad produce -situacién
que, en definitiva, consiste en la falta de designacion de sustituto para el as hereditario de
D. J.LL. (excepcién hecha, siempre, del legado a favor de D. R.R.V .-, debe resolverse,
en aplicacion de la norma contenida en el articulo 20 de la Compilacién, declarando que a
la propiedad de dichos bienes sélo tienen acceso quienes sean los parientes del testador
mas préximos en grado, pues, la citada norma; para supuestos donde, como aqui ocurre,
no existe disposicién preventiva especial del testador, dispone que “se entenderan institui-
dos por partes iguales aquellos parientes del testador que, sobreviviendo a éste, fueran los
més préximos en grado de entre los individual y genericamente designados por é1”.

CONSIDERANDO: Que no existen méritos para hacer especial pronunciamiento res-
pecto a las costas de la primera instancia, ni dado el tenor de esta resolucién en orden a las
causadas en esta alzada. :

FALLAMOS: Que estimando el recurso de apelacién interpuesto por D* A. y D.
J.V.LL. y desestimando el adhesivo de igual naturaleza deducido por D. J.B.B., ambos
contra la sentencia dictada el siete de febrero de mil novecientos ochenta y cinco por la
Ilma. Sra. Magistrada-Juez del Juzgado de Primera Instancia nimero Dos de Palma en el
juicio declarativo de menor cuantia de que dimana este rollo, debemos revocar y revoca-
mos dicha resolucién, y previa estimacién de la demanda formulada por los citados D? A.
y D.J.V.LL. debemos declarar y declaramos: a) la nulidad por simulacién de la escritura
publica de compraventa otorgada el 2 de febrero de 1972 por D®*M.B.N. y el demandado
D. J.B.B., a que se hace referencia en el apartado c) del hecho segundo de la demanda; b)
consecuentemente, la nulidad de los asientos registrales que tal aparente negociacion haya
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producido a favor de D. J.B.B. en el Registro de la Propiedad de Inca, y c) que los parien-
tes mas préximos en grado del fallecido D. J.LL.C. son los que pueden acceder a la propie-
dad de los bienes que constituyeron el objeto de la escritura que ahora se declara nula y
que, por tanto, continuan integrando el as hereditario del citado causante.

No se hace especial pronunciamiento respecto a las costas de esta instancia. (Ponente:
José Luis Calvo Cabello).

234

234. JUICIO DE DESAHUCIO. Arrendamiento de solar, y no de
local de negocio como pretende la recurrente, por lo que no es aplicable
el beneficio de “prorroga forzosa” que establece el régimen juridico par-
ticular de la L.A.U. Inaplicabilidad al caso de la “t4cita reconduccién”
establecida en el art. 1566 C.civil, segiin se desprende de la prueba prac-
ticada y del hecho mas evidente de la accién de desahucio por falta de
pago ejercitada por el propietario del solar, lo que demuestra la voluntad
de los propietarios de no continuar el arriendo. Desestimacion del recur-

so de apelacion con imposicion de costas en ambas instancias. Sentencia
de 26 de Julio de 1985.

CONSIDERANDO: Que dos son las cuestiones que el recurso deducido por el deman-
dado D. A.G. tnico demandado comparecido en la litis, suscita como propias de esta alza-
da: a) examinar si el inmueble arrendado, respecto al que se pact6 “queda prohibido cual-
quier tipo de subarriendo”, ha sido subarrendado, como afirman los propietarios actores
-dicen que lo fué a D. J.M.D., demandado declarado en rebeldia-, o si por el contrario y
como sostiene el arrendatario apelante, ningiin extrano a la relacién arrendaticia lo ha uti-
lizado, y b) establecer si lo arrendado fué un solar, como afirman los propietarios y razona
la juzgadora a quo, en cuyo caso ain habra de analizarse si cuando se interpuso la deman-
da, expirado ya el término convencional, el arrendamiento habia sido tacitamente prorro-
gado, o un local de negocio, que es la tesis mantenida en ambas instancias por-la parte de-
mandada, en cuyo supuesto se impondria, en lo que respecta a la causa primera del articulo
1569 del Cédigo Civil, el rechazo de la accién de desahucio.

CONSIDERANDO: Que la primera cuestién debe resolverse negativamente, pues lo
actuado no ofrece base para establecer conclusién distinta; en efecto: D. P., M. y D.
J.M.B., propietarios actores, afirman en su demanda que el inmueble arrendado (para
ellos un solar) ha sido utilizado sin su consentimiento por tercera persona que lo usé en be-
neficio propio, concretamente por D. J.M.D., mas luego ni siquiera proponer medio pro-
batorio alguno destinado a acreditar, no ya la condicién en que tal tercero se hubiera intro-
ducido en el inmueble -carga que no se hace recaer sobre €l accionante dada la dificultad
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inherente a la clandestinidad en que normalmente s¢ desenvuelven estos negocios, extra-
flos a la intervencion y a las posibilidades fiscalizadoras del arrendador-, sino tampoco la
realidad de la inmisién de dicho tercero, como si les correspondia hacerlo en aplicacién de
la normativardistribuidora del onus probandi.

CONSIDERANDO: Que tal conclusién conduce necesariamente a revocar parcial-
mente la sentencia de instancia, pues al no resultar acreditada la existencia del subarrien-
do, cesion o traspaso inconsentido -hecho por el que resultaria incumplido el pacto prime-
ro del contrato litigioso-, es claro que no procede estimar la demanda en cuanto dirigida
contra D. J.M.D., dado que éste es llamado al pleito sélo en la imputada condicién de ter-
cero que se introduce en el uso y disfrute de la cosa arrendada.

CONSIDERANDO: Que para resolver la segunda cuestion, basica en la demanda rec-
tora de la litis y tinica tratada por la juzgadora a quo, conviene indicar, a modo de premisas,
que: Primero.- El Tribunal Supremo tiene declarado: a) que la cosa arrendada, por su pro-
pia naturaleza de solar, no es apta para constituir sobre ella una relacién arrendaticia in-
cluible en la reglamentacién que la Ley especial establece para los locales de negocio; b)
que la naturaleza del objeto arrendado no cambia por la existencia en el solar de una pe-
quefia casa cubierta, que también se califica como “pequeiia y provisional”, o con igual sig-
nificacién, “que la calificacién juridica de arrendamiento de solar se impone, al ser este el
objeto de lalocacién y no la construccién provisional en él existente pues al arrendarse, no
una finca urbana, sino un terreno no edificado, excepto en una pequeiia parte con un co-
bertizo, que no fué el objeto principal del contrato, faltan los requisitos esenciales para in-
cluir a dicha relacion juridica en el régimen particular de laL.A.U., y Segundo.- Sin desco-
nocer que en derecho las cosas son lo que son y no lo que las partes pretendan, no puede
sistematicamente despreciarse lo que éstas dijeron respecto a aquellas, pues las palabras
son el medio de la expresién del pensamiento, y en consecuencia de hacerlo sensible; as{
el Tribunal Supremo, en Sentencia de 3 de mayo de 1984, declar6 “que no puede admitirse
que el resultado patente de aquellas (de las palabras) sea sustituido por una investigacién
que unicamente se justifica cuando las palabras utilizadas y las cicunstancias atendidas re-
velen que el prop6sito que las inspira es contrario a su manifestacién”.

CONSIDERANDO: Que entre lo que las partes manifestaron como cierto y lo que tie-
ne real existencia, no hay la diferencia que el apelante invoca como fundamento revocato-
rio; entre palabra y realidad se observa la ajustada correspondencia que resulta de los datos
siguientes: a) en el documento privado mediante el que los litigantes exteriorizaron su vo-
luntad negocial, se dice que los Sres. M. duefios de un solar de 650 metros cuadrados de su-
perficie, sefialado con el nimero 32 de la Avenida Nacional del Arenal, término Municipal
de Palma, “ceden en arrendamiento al Sr. G. una porcién de dicho solar, de unos 200 me-
tros cuadrados, con una anchura de seis metros...”; que “la porcién arrendada se destinaré
exclusivamente para servir de base a unas mesas para venta de souvenirs, y a unas maqui-
nas automaticas de venta de helados, sini que deba ni pueda hacerse obra alguna”, y que “el
solar se devolvera el dia 30 de noviembre, totalmente limpio, sin basuras de ninguna clase,
ni ninguna instalacién que acaso hubiere hecho el arrendatario”, y b) examinados el con-
junto fotografico aportado por los litigantes -conjunto respecto del que importa no omitir
que el apelante, con olvido de que las cosas son lo que son, ha intentado aprovechar las po-
sibilidades de desfigurar la realidad que ofrece un determinado angulo fotogréfico-, las di-
ligencias notariales levantadas los dias 9 de julio y 22 de octubre de 1984 y el acta del reco-
nocimiento llevado a cabo el 6 de noviembre de 1984 por la juzgadora a quo, es claro que
lo realmente arrendado no es un local de negocio, sino, sin duda excluyente, un solar, por
cuanto sobre un terreno de 200 metros cuadrados de superficie -terreno al que se refiere el
texto documentador del acuerdo- no se halla otra construccién (obviamente no lo son, tam-
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poco ello se ha discutido, los quioscos méviles cedidos por la casa suministradora de hela-
dos) que la consistente en cerrar una superficie de unos escasos seis metros cuadrados con
tres tabiques de obra, dos laterales y uno frontal (como fondo se utiliza la pared de una edi-
ficacién vecina) y un techo uralita situado a dos metros de altura, sin que el interior asi
creado, en el que no existen servicios higiénicos, se destine a otra cosa que no sea el prote-
ger los contadores de luz y agua y dos camaras frigorificas, sin que el utilizar como mostra-
dor el tablero abatible con que se cierra un pequefio hueco abierto, a modo de ventana, en
el tabique frontal, al colocar recientemente un cartel que dice “Heladeria X y el situar tres
mesas con algunas sillas en el exterior sean realidades -realidades preparadas a fin de obte-
ner la prérroga forzosa- que puedan modificar la de lo arrendado, que fué, como los con-
tratantes manifestaron por escrito, un solar destinado a “servir de base a unas mesas para
venta de souvenirs y a unas maquinas automaticas de venta de helados”, y no un local de
negocio de seis metros cuadrados con una terraza de 194. ‘

CONSIDERANDO: Que aiin resta analizar, como mas arriba se amincié, sien el caso
que nos ocupa concurre la permanencia en el disfrute sobre la que el articulo 1566 estruc-
tura la técita reconduccién; cuestién que, cualquiera que sea la postura que sobre la dura-
cién convenida se adopte, tampoco puede ser resuelta favorablemente a la tesis impugna-
tiva por cuanto: a) si se entiende que el acuerdo fué para la temporada abril-noviembre, no
puede mantenerse que el silencio de propietario durante el tiempo comprendido entre no-
viembre y abril sea la aquiescencia a que se refiere el texto legal citado, pues durante éste
periodo el inmueble no es objeto de uso y disfrute; b} si se estima -y asi lo hace el deman-
dado apelante en el hecho cuarto, ¢) de su escrito de contestacién a la demanda, que el con-
trato terminaba el 25 de abril de 1985 no puede invocarse la t4cita reconduccién por cuanto
en el mismo mes de abril -ello es reconocido en confesién por la parte demandada-, por tan-
to antes de transcurrir 15 dias desde la terminacién del contrato, los propietarios ejercita-
ron accién de desahucio por falta de pago y en el mes siguiente, al ser enervada aquella,
presentaron la papeleta de la conciliacién previa a esta litis, y ¢) por dltimo, si se defiende
que la renta era mensual, como en imiitil esfuerzo hizo el apelante a fin de argiiir que lo
arrendado era un local de negocio, habra inexcusablemente de concluirse que el aviso con-
ciliatorio realizado en el mes de abril evidenciaba la voluntad de los propietarios de no con-
tinuar el arriendo en el mes de mayo, mes en que se inst6 mediante la demanda rectora de
la litis el pronunciamiento que ahora corresponde confirmar en su integridad.

CONSIDERANDO: Que apreciandose temeridad en la oposicién mantenida por Don
A.G.M. procede, en aplicacién del parrafo segundo del articulo 523 de 1a Ley de Enjuicia-
miento Civil, mantener la expresa condena que se le hizo en Primera instancia al pago de
las costas causadas; pronunciamiento condenatorio que tambien se hace, en aplicacién de
lo dispuesto en el articulo 896 del citado texto, respecto a las costas causadas en esta alzada.

FALLAMOS: Que, desestimando el recurso de apelacién interpuesto por A.G.M.
contra la sentencia dictada el catorce de Febrero de mil novecientos ochenta y cinco por el
Ilma. Sra. Magistrada Juez del Juzgado de Primera instancia nimero Dos de Palma en jui-
cio de desahucio de que dimana este rollo, debemos confirmar y confirmamos dicha reso-
luci6én en cuanto declara haber lugar al desahucio solicitado por los actores y condena al re-
currente al desalojo del inmueble arrendado y al pago de las costas causadas. Se absuelve
a Don J.M.D. de toda pretensién formulada en su contra. Se condena a la parte apelante
al pago de las costas causadas en esta segunda instancia. (Ponente: José Luis Calvo Cabe-
llo).
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239

239. CONTRATO DE COMPRAVENTA. Resolucién por falta de
pago del precio en el tiempo convenido. Voluntad rebelde del compra-
dor de no pagar el precio acordado. Requerido de pago notarial o judi-
cialmente el comprador, desaparece su facultad enervatoria mediante el
pago, con la consiguiente exigencia del vendedor de resolver el contrato
(art. 1504 C.civil). Doctrina del Tribunal Supremo. Efectos ex tunc de la
resolucion del contrato: la relacion obligatoria queda extinguida como si
nunca se hubiera concluido. Prérroga arrendaticia a favor del arrendata-
rio del comprador: inaplicacién al caso del art. 58 delaL.A.U. Sentencia
de 16 de Septiembre de 1985.

CONSIDERANDO: Que ala demanda interpuesta por don A.LL Ll conbaseen el ar-
ticulo 1504 del Cédigo Civil para que se declare resuelto por falta de pago del precio en el
tiempo convenido el contrato de compraventa del local que mas adelante se indicar4, cele-
brado con don F.S.M. con solicitud de resarcimiento de dafios y perjuicios al actor y desa-
lojo del inmueble, los demandados personados oponen: a) el sefior S.M. la improcedencia
de la accion promovida ya que nunca ha tenido voluntad rebelde de no cumplir su presta-
cién dineraria, pues reiteradamente ha hecho ofrecimiento de pagar el precio pendiente de
abono; y b) el codemandado don N.C.C. -ocupante del local vendido por arrendamiento
celebrado con el sefior S.M.- por no su procedente el desalojo que se insta, al estar ampa-
rado por la legislacién arrendaticia urbana especial. La codemandada, dofia M.M. A. fué
declarada en rebeldia, asi como tambien las personas desconocidas contra las que se dirigié
tambien la demanda.

CONSIDERANDO: Que son hechos reconocidos o probados, bésicos para la resolu-
cién del presente recurso, los siguientes: Primero. El 14 de Diciembre de 1974 el sefior LI
vendié en documento privado a don F.S.M. el local nimero 29, hoy 17, de la calle Virgilio,
del término municipal de esta ciudad (folio 2 y 3), estipuldndose como precio, 900.000 pe-
setas, pagaderas de la siguiente forma: a) 200.000 pesetas a la firma del contrato y b) 1a can-
tidad restante -700.000 pesetas- se abonarian con la entrega de 100.000 pesetas cada afio a
partir desde el dia de la fecha del documento, hasta el 14 de Diciembre de 1981 y precisa-
mente en pago mensuales de 8.400 pesetas el dia 15 de cada mes. Las cantidades aplazadas
devengarian el tipo de interés que el Sr. LL. abonase a la Caja de Ahorros y X, por el prés-
tamo hipotecario que tiene constituido sobre el local objeto del contrato. Segundo. Hasta
principios de Febrero de 1979, el Sr. $.M. s6lo hab{a pagado: 200.000 pesetas cuando firmé
el contrato, 100.000 pesetas por la primera anualidad y 72.600 por la segunda. Tercero. El
vendedor, seior LL., notificé por conducto notarial, al comprador sefior S.M. que, al no
haberle pagado los dos tGltimos plazos anuales vencidos asi como parte del que vendi6 el
14 de Diciembre de 1976, a pesar de haberle reclamado reiteradamente el importe pen-
diente de abono del precio de la expresada compraventa, sin resultado positivo, debe desa-
lojar el local objeto del citado contrato y ponerlo a la libre disposicién del sefior LL. en el
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plazo de un mes (folios 4 y 5). Cuarto. Por documento privado de fecha 13 de Febrero de
1979, los contratantes de la compraventa transigieron las diferencias existentes entre ellos,
conviniendo que la cantidad que en dicha fecha estaba pendiente de abono, en concepto
de capital e intereses devengados, se pagaria de la siguente manera: entrega de tres talo-
nes, de 100.000 pesetas cada uno, de fecha 16 de Febrero, 2 de Marzo y 6 de Abril de 1979;
la cantidad restante, con inclusién de los gastos producidos -requerimiento notarial y hono-
rarios abogado-, se pagaria en plazos mensuales de cuantia no inferior a 10.000 pesetas (fo-
lio 6). Quinto. El sefior LL. s6lo pudo cobrar los dos primeros talones mencionados y
65.000 del tercero, asi como 10.000 pesetas del primer plazo mensual. Sexto. Por acta no-
tarial, levantada el 11 de Junio de 1980, el vendedor hizo saber al Sr. S. que por no haber
pagado éste la totalidad del tal6n de fecha 6 de Abril de 1979 (folio 7), asi como los plazos
mensuales de 100.000 pesetas convenidos, excepto el primero, daba por resuelto el contra-
to de compraventa de fecha 14 de Diciembre de 1974, debiendo desalojar el local en el pla-
zo de un mes (folio 8/10). Séptimo. Que en el acto de conciliacién celebrado el 24 de Abril
de 1981 a instancia del Sr. LL. para que don F.5.M., don N.C. y dofia M.M. reconocieran
los impagos mencionados, el Sr. S., inico demandado que comparecié, manifesté haber
intentado en repetidas ocasiones satisfacer el importe de lo que le quedaba por pagar del
precio convenido y que segiin liquidacién por él practicada unicamente adeudaba la suma
de 173.600 pesetas, que en aquel acto hizo ofrecimiento de pago por dicha suma, para su
entrega “una vez el demandante proceda a la cancelacién del préstamo hipotecario con que
se halla gravado el local vendido y a cuya cancelacién se halla obligado”; y Octavo. Por
contrato suscrito en documento oficial, el sefior S.M., el 15 de Marzo de 1977 arrend6 a
don N.C.C., el citado local, por precio de 120.000 pesetas anuales, pagaderas por meses.
Dicho contrato fue presentado a la Cdmara de la Propiedad el 24 de Marzo de 1977 (folio
53).

CONSIDERANDO: Que conviene seiialar el Tribunal Supremo tiene declarado que
del examen del texto del articulo 1504 del Cédigo Civil, se desprende que el supuesto a que
se refiere su redaccion es la compraventa de bienes inmuebles con precio aplazado, por lo
cual, hayase o no convenido pacto comisorio, al dejar de pagar el comprador el precio o
parte de él, si asi se hubiese estipulado en la fecha u ocasién consignados en el contrato,
es indudable que incurrié en incumplimiento repercutible en la eficacia y continuidad de
aquél, y aiin en mora, a tenor del nimero primero del parrafo segundo del articulo 1100
del mismo Cuerpo legal, si existiere pacto comisorio; pero acaecida esta situacién de in-
cumplimiento, la actuacién resolutoria del vendedor no se produce de modo automatico,
sino que, conforme declarara la jurisprudencia, su derecho queda acomo en suspenso, la
mora, limitada y el término no expir6 adn (“si dies venit, non coedit adhuc”). Con el reque-
rimiento judicial o notarial que dicho precepto sefiala, desaparece para el comprador aque-
lla ultima posibilidad de enervar su incumplimiento mediante el pago, y queda expedido al
vendedor el camino para exigir la resolucién del contrato, porque aquel requerimiento,
atendio su fin, que es de obstar formalmente el pago hecho ya fuera del término
convenido, ha de ser diferente y previo a la demanda, ya que constituye antecedente de la
disolucién del vinculo contractual, y tiene el valor de una intimacién referida no al pago del
precio, sino a que allane el comprador a resolver la obligaci6én y a no poner obstéculo aeste
modo de extinguirla (Sentencia de 30 de Diciembre de 1955).

CONSIDERANDO: Que al hilo de la doctrina que se acaba de exponer, resulta in-
cuestionable la procedencia y triunfo de la accién resolutoria del contrato de compraventa
dellocal sito en el miimero 29, hoy 17 de la calle Virgilio de este término municipal, celebra-
do el 14 de Diciembre de 1974, entre el actor Sr. LL., como vendedor, y el codemandado
Sr. $.M. como comprador, al haber éste reconocido en autos, no haber satisfecho del pre-
cio de la compraventa mencionada, la suma de 173.000 pesetas -segin dictamen contable
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practicado en esta segunda instancia, el Sr. S. adeuda por tal concepto al Sr. L1., incluyen-
do principal, intereses y gastos Letrado, la cantidad de 392.705 pesetas (folios 10/12 del
presente rollo)-, y consta acreditado y reconocido que el dia 11 de Junio de 1980 el hoy ac-
tor-apelante requiri6 notarialmente al comprador Sr. S. y le notificé que daba por resuelto
el expresado contrato mencionado (folios 8/10); por lo que desde esta tiltima fecha expre-
sada, el comprador no puede enervar la accién resolutoria instada -la demanda iniciadora
de esta litis que fue presentada el 4 de Septiembre de 1981 (folio 28 vuelto)- con el pago de
la suma adeudada y mucho menos puede reconocerse tal eficacia obstativa al ofrecimiento
de pago de lo adeudado manifestado por el comprador en el acto de conciliacion a que fue
demandado de adverso el 24 de Abril de 1981, o sea 10 meses despues del requerimiento
notarial que le cerré la posibilidad de cumplir su obligacién contractual de pagar el precio
de la compra concertada con el Sr. L1.; por la particularidad de que en ninglin momento el
Sr. S. consignd ni intenté consignar la cantidad que reconoce adeudar. No es de recibo, a
la vista de los hechos acreditados y expuestos en el segundo “Considerando” de esta reso-
lucién, la afirmacién de que no existe voluntad rebelde del Sr. S.M. de no pagar lo conve-
nido, cuando de tal relato factico se desprende claramente lo contrario, siendo de destacar
en ese sentido, entre otros actos reveladores, la existencia de un requerimiento notarial an-
terior al expresado -se practic6 el 9 de Febrero de 1979: folios 4/6 -y el impago de parte de
un talén de 100.000 pesetas que entregd para abonar parte del precio pendiente de abono.
Tampoco puede acogerse la tesis del juez “a quo” para desestimar la demanda, de que la
diferencia entre el precio de la compraventa- 900.000 pesetas- y lo abonado -777.000 pese-
tas- no es sustancial, pues por porcentaje lo es, y cuantitativamente tambien: 123.000 pese-
tas. Igualmente se ha de rechazar de plano la existencia de un claro enriquecimiento injusto
por parte del actor que aduce el juez de instancia para fundamentar su sentencia desestima-
toria de la demanda, pue si se da un enriquecimiento injusto en el caso que se enjuicia, es
a favor del comprador, ya que segiin consta en autos, el Sr. S. arrendé el local mencionado
al codemandado don N.C.C. en documento privado, €l 16 de Diciembre de 1974 (folio 77)
y en impreso oficial, el 15 de Marzo de 1977 (folio 53), percibiendo diez mil pesetas men-
suales, o sea que el comprador ha percibido por arriendo del local mucho mas de lo que él
reconoce haber pagado por compra del mismo inmueble.

CONSIDERANDO: Que la resolucion de la compra venta del local, concertada el 14
de Diciembre de 1974 entre los senores L1. y S.M., decretada a tenor del articulo 1504 del
Cédigo civil, conlleva la extincién del contrato de arrendamiento de local referido que el
sefior S.M. celebré el 16 de Diciembre de 1974 con el sefior C.C., pues el ejercicio del de-
recho de resolucién extingue la relacién obligatoria como si nunca hubiera sido concluida,
teniendo esta conclusién efecto retroactivo, “sin perjuicio de los derechos de terceros ad-
quirentes, con arreglo a los articulos 1295 y 1298 y a las disposiciones de la Ley Hipoteca-
ria”, segin determina el apartado iltimo del articulo 1124 del Cédigo Civil; y no ser de
aplicaci6n al presente caso la prérroga arrendaticia obligatoria establecida en el articulo 57
de la Ley de Arrendamientos Urbanos, ya que el actor -sefior L1.- no es un tercero que su-
ceda al arrendador -Sr. S.- en sus derechos, sino el vendedor del inmueble que recupera su
dominio “ex tunc”, por falta de pago del precio en el tiempo convenido -articulo 1504 men-
cionado- y no existir norma especial que disponga la subsistencia de tal arrendamiento y ca-
recer el seiior C. el cardcter de adquirente del inmueble.

CONSIDERANDO: Que por todo lo expuesto procede, previa revocacion de la sen-
tencia recaida, dictar otra a tenor de lo postulado en la demanda.

CONSIDERANDO: Que no se dan méritos para hacer especial imposicion de las cos-
tas devengadas en ambas instancias.
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VISTOS los articulos citados y demas disposiciones de general y pertinente aplicacién.

FALLAMOS: Que, estimando el recurso de apelacién formulado en nombre y repre-
sentacion de don A.LI1. L1 debemos revocar y revocamos la sentencia de fecha primero de
marzo de mil novecientos ochenta y cuatro, dictada por el Ilmo. sefior Magistrado-Juez del
Juzgado de Primera Instancia mimero Uno de esta ciudad, en el juicio declarativo hoy de
menor cuantia, de que dimana el presente rollo, y en su lugar dictamos la siguiene: Que,
estimando la demanda deducida en nombre y representacién de don A.LL.Ll. contra don
F.S.M.,donN.C.C., doiaM.M.A. -declarada en rebeldia- y contra las personas descono-
cidas que pretendan ostentar derechos en relacién al local n° 17 antes 29 de 1a calle Virgilio,
de este término municipal, debemos declarar y declaramos: 1°) Resuelto el contrato de
compraventa de fecha 14 de Diciembre de 1974 celebrado entre don A.LLLL y don
F.S.M., referido en el hecho primero de 1a demanda, con resarcimiento de daios y perjui-
cios al actor. 2°) Que dichos daiios y perjuicios se determinaran en ejecucién de sentencia,
y si su importe fuere inferior al de la suma que a cuenta del precio tiene recibida el sefior
Ll delsefior .M., aquel devolvera a este la diferencia. 3°) Que don M.M.A. y las personas
que de estos traigan causa, vienen obligados a dejar a la libre disposicién del demandante
ellocal mimero 17, antes 29, de la calle Virgilio, del lugar Ca’n Pastilla, del término de esta
ciudad. Se condena a los demandados a estar y pasar por las anteriores declaraciones. Todo
ello sin hacer especial imposicién de las costas devengadas en ambas instancias. (Ponente:
Julio A. Llovet Alabau).

250

250. DEFENSA DEL HONOR. Estdn efectivamente legitimadas
las personas juridicas. No puede condenarse al autor de las manifesta-
ciones supuestamente atentatorias cuando el representante legal de la
entidad presuntamente agraviada manifiesta en el proceso que lo deter-
mind su iniciacion fue el tratamiento dado a las mismas por determinado
medio de comunicacién. Los derechos reconocidos en el art. 18 de la
Constitucién prevalecen sobre las libertades a que se contrae el art. 20.
Intromisién ilegitima y derecho a la propia imagen: limites legales. El
‘derecho al honor est4 subordinado al interés piblico precisado siempre
de verdad histérica y de formas respetuosas de expresién. Analisis de 1a
prueba de la que se infiere la veracidad y el interés publico. No lesiona
el honor el tratamiento dado por la prensa a la noticia ni el uso de las ex-
presiones “corrupcion, caos, competencia desleal”, atendido el resulta-
do de la prueba. Sentencia de 26 de Septiembre de 1985.

FUNDAMENTOS DE DERECHO. 1. Es tarea propia de esta alzada, pues la dialéc-
tica de los litigantes asi lo ha determinado, examinar y resolver estas dos cuestiones:
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a) Si las personas juridicas pueden solicitar en defensa de su honor la proteccién civil
que dispensa la Ley Orgénica de 5 de mayo de 1982.

b) Si los demandados -todos o alguno de ellos- se han injerido ilegitimamente en el ho-
nor de la sociedad actora.

Esta litigante dirige sudemanda contraD. M.F. “por ser el autor de las manifestaciones
recogidas en el periédico”, y contra D*M.L.T., D. A.D.B. y laentidad “R.S., S.A.” por-
que “la responsabilidad incumple también a la autora del reportaje, al Director de la publi-
cacién, asi como a la empresa editora de la misma”.

2. Es indiscutible, y no ha sido discutido en el proceso, que las personas juridicas son
titulares de los derechos de la personalidad. Ello no podia ser negado: La lectura de los ar-
ticulos 14 a 29 de la Constitucion acredita que existen derechos fundamentales cuya titula-
ridad se reconoce expresamente a quienes no pueden calificarse como ciudadanos: las “co-
munidades” (art.16), las personas juridicas (art. 27.6) y los Sindicatos (art. 28.2).

Tampoco se niega que las personas juridicas sean titulares del derecho al honor, ni que
puedan acudir a los Tribunales en defensa del mismo. A este respcto el Tribunal Supremo
declar6 en Sentencia de 31 de marzo de 1930 “segtn es notorio, tan necesario es el crédito
y el prestigio para la vida y el desarrollo del comercio como a la de los humanos el honor,
y por ende cuando de alglin modo ilicito e injusto se atenta por alguien, comerciante o no,
ya de palabra, ya de escrito y por la Prensa u otro medio de publicacién al crédito o al ho-
nor, aparte del delito que tales atentados puedan constituir, es palmario que los Tribunales
de Justicia a ello requeridos deben intervenir, y reconocer, y declarar el derecho de los per-
judicados, de los injuriados, a ejercitar la accidn civil para pedir y exigir la debida repara-
cién y obtener la consiguiente real indemnizacién proporcionada a los dafios...”

Lo que no se les concede, como ya quedé apuntado al enunciar la cuestion, es legitima-
cién para solicitar de los Tribunales la aplicacién en su favor la Ley Orgénica de 5 de mayo
de 1982, sobre Proteccion Civil del Derecho al honor, a la intimidad personal y a la propia
imagen, por cuanto -asi se argumenta- dicha normativa sélo se refiere a las personas huma-
nas.

3. Si, por una parte, las personas juridicas son titulares del derecho al honor, y si por
otra, la Ley que concretamente regula la proteccién civil del mismo, la Ley invocada por
la actora, no las excluye de su 4mbito de aplicacién, esta Sala no encuentra apoyo norma-
tivo o criterio aplicativo que permita acoger la defensa formal que suscité la cuestién que
se estd analizando.

No debe olvidarse, reforzando con ello tal esquemaética argumentacién, que la Ley 62/
1978, de 26 de diciembre, de Proteccidn Jurisdiccional de los Derechos fundamentales de
la persona, a la que expresamente se remite la Disposicion Transitoria 2% de la Ley cuya
aplicacién se debate, establece en el punto 1. del articulo 12 de la Seccién Il (Garantia ju-
risdiccional civi) que: “Estdn legitimados para actuar como demandantes el Ministerio Fis-
caly las personas naturales o juridicas titulares de un derecho subjetivo que las faculte para
obtener la declaracién judicial pretendida”.

Es cierto, como se arguye en defensa de la inaplicabilidad de la Ley 1/82, que dicha re-
misién va acompariada de “las peculiaridades que establece esta Ley sobre legitimacién de
las partes” (Disposicién Transitoria citada). Esta salvedad, sin embargo, s ineficaz argu-
mento, por acuanto tales peculiaridades no son otras que las establecidas por el legislador
en punto al supuesto de fallecimiento del titular del derecho lesionado (arts. 4° al 6°); la ex-
clusién de las personas juridicas no aparece en esta remisién que la Ley 1/82 hace desde la
Disposicién Transitoria 3? a su propio articulado.
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Exclusién que ni se formula de modo expreso, como resulta de la literalidad del texto
legal (cuestion distinta si ello ocurre en la norma reguladora del futuro procedimiento que
la mencionada Disposicién Transitoria anuncia), ni tampoco implicitamente. La norma
contenida en el apartado 1. del art. 4° norma de la que se infiere, en opinién de quien la
cita, el fundamento excluyente -dice: “La designacién puede recaer en una persona juridi-
ca” (designacion testamentaria para ejercer las acciones de proteccién civil del honor, la in-
timidad o la imagen de una persona fallecida); ahora bien, esta disposicién no tiene una
sola interpretacion, la excluyente, pues tanto puede interpretarse en el sentido que si hace
tal expresa alusién permisiva es porque no concede legitimacién a las personas juridicas en
los supuestos ordinarios (en todos aquellos -incluida, por tanto, su propia proteccién- que
no sean los relativos al ejercicio de las acciones de una persona fallecida) como en el que
conduce a la conclusién contraria: si la persona juridica esta legitimada para ejercitar las
acciones de una persona fallecida, con mayor razén lo estara para actuar las propias, sobre
todo cuando aquella legitimacién le viene dada por designacion testamentaria, y ésta, que
ya le corresponde como indiscutible titular de los derechos de la personalidad, no es nega-
da expresamente por la normativa reguladora.

4. El planteamiento de la segunda cuestién debe ser matizado con las observaciones si-
guientes:

Primera.- La parte actora, M.S.A., no hace en su demanda distincién alguna entre lo
que el demandado D. M.F. hubiere dicho y lo que el periédico “X” publicé como dicho por
aquél, esto es, considera que D. M.F. hizo las declaraciones que el diario transmitié6 des-
pués al piblico.

Segunda.- Dicha actora imputa especificamente a “X” haber tratado la noticia de modo
intencionalmente atentatorio contra su honorabilidad. Aspecto éste al que es ajeno el au-
tor de las declaraciones.

Tercera.- La comparacién entre lo que el diario publicé como dicho por el Sr. F. y lo
realmente declarado por éste (se aporta la grabacién magnetofénica de las deaclaraciones
vertidas en la rueda de prensa convocada al efecto) ofrece este resultado: el demandado D.
M.F. no utiliz6 los vocablos que la actora denuncia como especificamente atentarios a su
honor: competencia desleal, caos y corrupcién.

Cuarta.- Tal falta de coincidencia impone analizar diferenciadamente los actos realiza-
dos por los demandados. En concreto, ahora, si las declaraciones realmente hechas por D.
M.F. -excluidas, por lo tanto, las palabras presuntamente ofensivas- suponen una injeren-
cia 0 intromisioén ilegitima en el honor de la sociedad actora.

5. Lo que algunos pasajes de la demanda inducian a sospechar, esto es, que la entidad
demandante se consideraba lesionada no tanto por las declaraciones vertidas en rueda de
prensa por el demandado, cuanto por el modo en que “X” las habia publicado, queda des-
pués establecido como cierto en el proceso. En efecto, D. J.M.D., Director Gerente de la
Sociedad actora, cuando contesta al pliego de preguntas que le formula la representacién
del diario demandado, reconoce ser cierto “que si X hubiere publicado las declaraciones
del Sr. M.F. en modo igual a como lo hizo, por ejmplo el periédico Y de la misma fecha,
no se hubiera entablado la presente accién judicial”.

6. Tal afirmacién constituye fundamento suficiente para desestimar la demanda en
cuanto dirigida contra D. M.F. Ciertamente, si quien se dice lesionado por determinadas
declaraciones -la entidad M.S. A .- afirma después que si éstas se hubieren publicado de una
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forma distinta a la utilizada por “Y”, es decir, con el mismo tratamiento periodistico dado
por el resto de la Prensa local, no hubiere entablado la accién judicial aqui ejercitada, la
conclusién de que el acto presuntamente atentatorio es la concreta publicacién de la noticia
se sustenta en la l6gica de lo razonable.

7. Aunque se estimara que tal conclusién es improcedente por carecer alguno de sus
presupuestos de la solidez necesaria (la actora podria argiiir haber afirmado Gnicamente
que ante la identidad entre lo declarado y lo publicado, nada tenia que imputar al periédi-
co, pues ésta, en ejercicio de su libertad de informar, no habia hecho mas que transmitir
verazmente la noticia), no se modificaria la anunciada absolucién del demandado autor de
las declaraciones.

El discurso para llegar a tal conclusién parte de las consideraciones que siguen:

A) El conflicto entre las libertades del art. 20 de la Constitucién y los derechos del art.
18 se resuelve a favor de éstos. Ahora bien, el ambito de proteccion de los derechos se es-
trecha extraordinariamente cuando confluye con el ejercicio de aquéllas, como se infiere
del art. 8de la Ley 1 de 1982: no se considera intromisién ilegitima la operada cuando exis-
te un interés histérico, cientifico o cultural relevante (articulo 8 n° 1); el derecho a la propia
imagen no impediré su captacién, reproduccion o publicacién cuando se trate de personas
que ejerzan un cargo piblico o una profesion de notoriedad o proyeccién piblica y la ima-
gen se capte en un acto pblico o en lugares abiertos al piblico (nimero 2,a, del art. 8).

B) Estos preceptos y otros concordantes ofrecen una pauta concreta que, aplicada al
problema que con frecuencia se plantea entre la libertad de expresién-informacién y el de-
recho al honor, permite establecer genéricamente que es conforme a Derecho danar dicho
honor (o dicha intimidad) si el interés publico lo requiere.

C) Tal preferencia por la libertad de expresion, que es un derecho de la personalidad
que beneficia no s6lo a su titular, carece de suficiente fundamento si el interés piblico no
va acompaiiado de la verdad histdrica -la verdad que niega el comportamiento virtuoso, del
que el honor es proyeccién- y de un lenguaje respetuoso en la exposicién de esa verdad. Si
todo ello concurre, es preferible sacrificar la esfera personal de algunos para que la socie-
dad pueda informar y ser informada.

8. En el caso que nos ocupa -y de ahi la conclusién absolutoria apuntada-, tal conjunto
exonerador concurre en cuanto:

A) Elinterés piblico del asunto no ha sido negado por los litigantes. Es claro que el fun-
cionamiento del mercado Z, que M.S.A., explota en régimen de monopolio, interesa a
quienes viven en la ciudad de Palma de Mallorca. Las irregularidades que puedan produ-
cirse en el desarrollo de sus distintas actividades importan a los ciudadanos.

B) La veracidad de las declaraciones que el demandado realizé sobre dicho funciona-
miento ha quedado suficientemente acreditada. Basta decir que el peligro de cierre, sibien
parcial, de M. es una posibilidad que el propio Vicepresidente de la entidad actora admite
piblicamente (documentos 56 y 57 de los aportados por el demandado); el pago de algunas
cantidades para lograr un mejor puesto ha sido afirmado por un grupo de productores no
cooperativistas: “Tenemos que aportar alguna “propina” para que estemos mejor conside-
rados y de tanto en cuando cambiemos de puesto. Seguimos discriminados” (documento
n° 60); la falta de control y pesaje de los camiones es circunstancia reconocida a la prensa
por el Vicepresidente mencionado (documento n° 58), en cuanto declara que “se llevaba
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a cabo un muestreo de cada caja de frutos y verduras de forma aleatoria ante la imposibili-
dad de pesar todos los camiones”; el asunto relativo a la percepcién por el gerente de la so-
ciedad actora de una prima de 620.000 pesetas por haber impedido que las pérdidas sufri-
das fueran inferiores a las calculadas es simplemente cierto (asi lo reconoce el propio per-
ceptor de la prima (posicién 10%). La instalacién de una cooperativa de detallistas en un
mercado de mayoristas, la ocupacién en arrendamiento por aquélla, que no agrupa a todos
los payeses, del “situado de productores”, y la venta de productos por dicha cooperativa,
en perjuicio de los mayoristas, a quienes no son asociados, son hechos verificados a través
de los documentos 7, 14, 24, 30, 33, 34, 37, 38, 45, 47,49, 54 y 55.

C) Por iiltimo, tales declaraciones han sido vertidas mediante un lenguaje respetuoso.
No se observa en las mismas la existencia de vocablos -tampoco la actora denuncia otros
distintos a los incorporados por el periédico- que ofendan el crédito de M.S.A.

9. Dado que la entidad actora ha interpuesto recurso de apelacién contra el pronuncia-
miento absolutorio del resto de los demandados, procede ahora analizar, como parte inte-
grante de la segunda cuestion enunciada, si procede declarar la responsabilidad de los mis-
mos.

Esta parte demandada, formada por la autora del reportaje, el Director del diario y la
empresa editora de éste, opuso a la pretension de su condena la falta de interés, por cuanto
-asi razon6- si, por un lado, la actora solicité en su demanda el pronunciamiento de una
sentencia que “1°) Declare que los demandados, en su totalidad o quienes el Juzgado esti-
me procedente, han incurrido en una ilegitima intromisién en el derecho al honor... y 2°)
Condena a los demandados, o0 a quien o quienes de ellos proceda al pago de dicha indem-
nizacién...”, y si por otro, la sentencia dictada acogi6 dichos pedimentos en relacién a uno
de los demandados el Sr. F. y absolvig al resto, es claro que la demandante alcanzo el fin
perseguido, y precisamente en los términos interesados: la responsabilidad de alguno de
los demandados por haber incurrido en una ilegitima intromisién en el derecho a su honor.

La correccion técnico-procesal de tal razonamiento es s6lo aparente. La sentencia de
primera instancia no desestimé pedimento alguno que tuviere, respecto a los otros pedi-
mentos, cardcter principal (desestimacion que hubiere posibilitado claramente la interpo-
sicién de un recurso en su contra), sino que acogié uno de los que alternativamente y sin
diferencia de grado se formulaban en la demanda rectora de la litis. Por lo tanto, el interés
de la actora quedaba cumplidamente satisfecho en lo referente al dmbito subjetivo de su
pretension.

Ahora bien, tal situacién no quedé firme: D. M.F., al impugnar el pronunciamiento
que le condenaba, causé la revision de la misma. Y ello coloca a la demandante ante la di-
syuntiva siguiente: o consiente la setencia de instancia, es decir, se aquieta ante la absolu-
cién de la prensa demandada (valga la expresién genérica), con el riesgo de que la estima-
cién del recurso formulado por el autor de las declaraciones fruste toda posible satisfaccién
de su interés, o, como hizo, manifiesta su disconformidad mediante el pertinente recurso
de apelacion. Recurso de apelacién que para ajustarse al planteamiento inicial de la pres-
tension actora debid dar lugar a una peticién impugnativa de caracter meramente subsidia-
rio, esto es, para el supuesto de que el pedimento alternativo acogido por el juez a quo fue-
ra ahora desestimado, como ha sucedido.

10. Sentado ello, resta analizar si el cémo se publicé la noticia lesion6 el derecho a la
honra de la entidad actora apelante.

El periédico demandado utiliz6 para dar la noticia unos determinados lenguajes, colo-
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cacién del texto y presentacion tipografica. Ello constituye el tratamiento que la actora re-
chaza y por el que pretende ser resarcida.

Las concretas palabras utilizadas -corrupcién, caos y competencia desleal- que, como
ya se ha dicho, no fueron pronunciadas por el demandado Sr. F. cuando expuso publica-
mente su critica respecto al funcionamiento de M., no producen la ilegitima intromisién
denunciada. La diferencia con lo dicho por éste queda en lo que de envoltura tiene la pala-
bra. Envoltura intencionalmente elegida, esto si, a fin de obtener un determinado resulta-
do, pero en modo alguno impropio para presentar la noticia: si M. funcionaba incorrecta-
mente, en los concretos términos mas arriba expuestos, no se aprecia que el lenguaje perio-
distico transmitiera al lector cosa distinta. No se observa que los vocablos “infractores” sig-
nifiquen algo diferente de lo que se lee en el tenor literal de la declaracién real del deman-
dado (quiz4 exista un rigor excesivo; pero insuficiente, desde luego, para causar la ilegiti-
midad).

Lo que “X” hizo no fue més que emplear una licita técnica periodistica. Apreté la no-
ticia en busca de la concrecion verbal maxima y eligi6 las palabras mas capaces de producir
impacto en la imaginacién del lector.

Ademais, colocé la noticia en primera plana y titul6 la misma como un importante tipo
de letra. Con todo ello, titulando asi la primera plana, di6 relieve o puso en evidencia aque-
llo que, de acuerdo con su tendencia (una u otra siempre esta presente), quiso destacar
ante el lector. Ofrecié a éste un punto de vista prefabricado. En definitiva, “clav6” el con-
tenido sin dar espacio al andlisis reflexivo.

11. Por todo lo expuesto, no procede, declarar la responsabilidad de ninguno de los de-
mandados, por cuanto en el hacer de los mismos no se aprecia injerencia ilegitima en el de-
recho al honor de M.S.A.

Lo ocurrido no se aleja, en lo que a las declaraciones de D. M.F. se refiere, de una cri-
tica seria realizada pablicamente (destinada expresamente a ser publicada) sobre un asun-
to cuyo interés comunitario no ha sido negado, y en lo que afecta a la comunicacion al p-
blico de tal declaracién, de un mensaje valorativo, préximo al periodismo interpretativo
(le falta el andlisis de los hechos) de un suceso actual de interés piblico.

12. Las argumentaciones expuestas motivan la improcedencia de hacer declaracion es-
pecial sobre las costas de esta alzada.

FALLO: Esta Sala, estimando el recurso de apelacion formulado por D. M F. y deses-
timando el de igual clase interpuesto por M.S. A, ambos contra la sentencia dictada el pri-
mero de Febrero de mil novecientos ochenta y cinco por el Ilmo. Sr. Magistrado Juez del
Juzgado de Primera Instancia namero Uno de Palma, en el juicio sobre Proteccion civil del
honor de la citada entidad, ha decidido:

1 - Revocar dicha sentencia en cuanto condena al demandado D. M.F.

2 - Absolver a este litigante de todo pedimento formulado en su contra.

3 - Confirmar el resto de la sentencia recurrida.

4 - No hacer declaracién especial sobre las costas de esta segunda instancia. (Ponente:
José Luis Calvo Cabello).
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252

252. Contratos. Nulidad por coaccién: puede viciar el consentimien-
to, pero no lo excluye, provocando -en todo caso- anulabilidad del con-
trato, pero no su nulidad radical. Normativa aplicable a la transmisién de
las Oficinas de Farmacia. Nulidad de los pactos contrarios a las leyes es-
pecificas al respecto. En caso de fallecimiento del farmacéutico, titular
de la Oficina de Farmacia, transcurrido el plazo legal para haber cedido,
transpasado o vendido la Farmacia los herederos del fallecido, el valor
patrimonial de la Oficina de Farmacia deja de formar parte de la heren-
cia. Unica titular de la referida Farmacia es la apelante, pues sélo ella
reune los requisitos legales. Sentencia de 30 de Septiembre de 1985.

CONSIDERANDO: Que son hechos reconocidos o probados, bésicos para el examen
y resolucién de la presente litis, ahora en segundo grado jurisdiccional, los siguientes:
A).-Don A.S.C. farmacéutico y titular de la Farmacia sita en el n° 37 -hoy 16- de la Plaza
Pedro Garau, de esta ciudad, falleci6 el 29 de Mayo de 1969, bajo testamento abierto en
que €l instituia heredera universal a su esposa -doiia M.R.M. aqui actora apelada- y here-
deros en la porcién legitima, a sus hijos, siendo éstos, dofia M. A.S.R. -ahora demandada
apelante-, dofia M.J.S.R. y don J.F.S.R. -demandados apelados-, actuando también en
este juicio dofia M.J. como defensora judicial de su hermano incapacitado J.F. B).- Doia
M.R.M,, para no tener que vender dicha Farmacia por el transcurso del plazo que sefalaba
la legislacién especial para que los herederos del titular fallecido cediesen o traspasen dicho
establecimiento sanitario a persona que tuviera el titulo de Farmacéutico, y para que pu-
dieran sus hijas acogerse a lo dispuesto en la Orden de 2 de Marzo de 1963, que reconocia
en favor de los hijos de un farmacéutico fallecido que estuviesen en edad escolar el derecho
de mantener la Farmacia en funcionamiento en tanto que estudiasen la Carrera de Farma-
cia, mediante escritura piiblica de fecha 15 de Noviembre de 1970, obrando en nombre pro-
pio, dond inter-vivos pura y simplemente, a favor de sus dos hijas, por mitades indivisas,
toda la boteria, anaqueleria, especificos, utiles y demas instrumentos propios de la Farma-
cia antes mencionada, asi como cualesquiera derechos sobre la misma que, en virtud del
testamento otorgado por su difunto esposo el dia 19 de Enero de 1950, perteneciese a la do-
nante, sin excepcién alguna (folios 8 y 9). C).- Abandonados los estudios por dofia
M.J.S.R., su hermana dofia M.A. terminé la Carrera de Farmacia en 1979 y en Junio de
dicho s¢ puso a su nombre, mediante la correspondiente visita de Inspeccién y acta, la Far-
macia de su difunto padre (folio 90). D).- Desde que murié su esposo y hasta el mes de Ju-
nio de 1979, la sefiora R.M. explot6 la referida Farmacia por medio de regentes (posicién
1o?: folio 106 vuelto), atendiendo con lo que obtenia las necesidades de la familia, inclu-
yendo los gastos por estudios de Farmacia de su hija M. A. que duraron 10 aiios. E).- Con
fecha 1° de Abril de 1979, dofia M.R.M. y sus dos hijas, suscribieron un documento priva-
do, en el que tras hacer constar, entre otros particulares, que habiendo terminado recien-
temente dofia M.A.S.R. la carrera de Farmacia, se hacia necesario poner a su nombre la
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botiga de Farmacia sita en la planta baja sefialada con el n° 16 de la plaza Pedro Garau de
esta ciudad, acordaron, entre otros, los siguientes pactos: Primero.- Los comparecientes
de comin acuerdo manifiestan nula y sin valor alguno la escritura de donacién otorgada
con fecha 18 de noviembre de 1970 por dofia M. a favor de sus hijas M. A. y M.J., autoriza-
da por el notario de este Ilustre Colegio don R.C.G. Segundo.- Del mismo modo conside-
ran que pese a que dicha botiga de Farmacia figure administrativamente como propiedad
unica de dofia M.A.S.R., seguird pertenenciendo realmente a los comparecientes en la
proporcién que dictamind el ultimo testamento valido de D. A.S.C., osea: en cuanto a seis
novenas partes indivisas a doia M.R.M.; en cuanto a una novena parte indivisa a D.
J.F.S.R., en cuanto a una novena parte indivisa a doia M.A.S.R.; y en cuanto a la resul-
tante novena parte indivisa a dofia M.J.S.R. Tercero.- Que en consecuencia es deseo de los
comparecientes que sobre la escritura de donacién antes mencionada y sobre la situacion
administrativa de la oficina de Farmacia prevalezca lo convenido en este documento. Cuar-
to.- Los abajo firmantes convienen que en caso de venderse la oficina de Farmacia el pro-
ducto de dicha venta se repartiria entre los comparecientes en la proporcién indicada.
Quinto.- Igualmente se conviene que en tanto la oficina de Farmacia no se venda se explo-
taré al cincuenta por ciento los gastos y beneficios entre dofia M.R. y dofia M.A.S., siendo
esta dltima quien debera decidir en su caso sobre la conveniencia de vender la oficina de
Farmacia de que se trata (folio 7). F).- La sefiora R.M. dedujo contra sus tres hijos deman-
da, instauradora de este juicio, en la que postula: a) Que el negocio de Botiga de Farmacia
instalada en el local sefialado con el ndimero 16 de la plaza Pedro Garau de esta ciudad for-
ma parte de la herencia de don A.S.C., esposo de la actora y padre de los demandados. b)
Que dicha Botiga de Farmacia pertenece en cuanto a seis novenas partes indivisas a la ac-
tora y en cuanto a una novena indivisa a cada uno de los demandados. ¢) Que la repetida
Botiga de Farmacia es indivisible. d) Que en consecuencia debe procederse a su venta en
publica subasta, previa tasacién de la misma, repartiéndose el producto que se obtenga en
la indicada proporci6n de seis novenas partes a la actora y una novena parte a cada uno de
los demandados. ) Que la demandada dofia A.S.R. debe presentar la liquidacién de los
ingresos y gastos habidos como resultado de la explotacion de 1a Botiga de Farmacia a con-
tar desde el 24 de Septiembre de 1982, abonando a la actora el cincuenta por ciento del be-
neficio que resulte incrementado con el interés legal de la misma a contar desde la fecha de
presentacion de la demanda.

CONSIDERANDO: Que la sentencia recaida, estimatoria de la demanda, es apelada
por dofia M. A.S. por ser nulo, segiin recurrente, el referido documento privado de fecha
uno de Abril de 1979, cuyo cumplimiento, es lo que se postula por la parte actora, segin
manifesté su Direccién Letrada en el acto de la vista de este recurso. Nulidad que se articu-
la con base a las siguientes causas: A) Por haberlo firmado coaccionada la hoy apelante; y
B) Por ir en contra de lo preceptuado por disposiciones legales.

CONSIDERANDO: Que el primer motivo de apelacion -nulidad del expresado docu-
mento privado por vicio del consentimiento (articulo 1265 y 1267 del Cédigo Civil)-, se fun-
damenta en que hoy recurrente -dofia M.A.S.R. lo firmé coaccionada al estar moralmente
obligada para evitar disputas y roces pues convivia en el mismo domicilio con su madre -la
hoy actora- y su hermana -aqui co-demandada apelada-. Tal causa de nulidad, invocada
por primera vez en esta alzada, no puede ser acogida; porque el Tribunal Supremo tiene
declarado que la coaccién podré viciar el consentimiento prestado, pero no lo excluye,
pues “voluntas coacta, voluntas est”, y segin los articulos 1267 y 1300 del Cédigo Civil, en
el supuesto que alcance el grado de intensidad suficiente para arrancar el consentimiento,
no constituye causa de inexistencia del contrato, con nulidad “in radice” consiguiente, sino
de simple anulabilidad (Sentencia de 8 de Marzo de 1958), amén que no existi6 coaccién
alguna propiamente dicha, pues la misma apelante afirma que “estaba obligada moralmen-
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te”, dédndose las circunstancias de que cuando firmé el mencionado documento tenia 29
afos de edad, habia terminado la carrera de Farmacia, estaba ya casada y tenia puesta a
su nombre la Farmacia de que se trata ante el Colegio Farmacéutico (posicién 2°: folio 86).
Ademads, la validez y eficacia de dicho documento lo reconocié la hoy apelante, al haber
satisfecho, como en él se estipula (pacto quinto) a su madre el cincuenta por ciento de los
beneficios de la Farmacia, desde la firma del documento hasta Septiembre de 1982, o sea
durante més de tres afos; asi como también, al haberlo presentado en el juicio que contra
ella promovié su hermana ante la Magistratura de Trabajo niimero tres de esta ciudad, y
con base a dicho documento, que ahora afirma y reitera que es nulo, se dict6 la sentencia
por dicho organismo laboral, estimando de oficio la excepcién de incompetencia de juris-
diccién (folios 77/79).

CONSIDERANDO: Que antes de entrar en el estudio de la cuestién de fondo del se-
gundo motivo de apelacién, conviene dejar sentado que las Oficinas de Farmacia constitu-
yen patrimonios profesionales, cuyo valor econémico es a menudo muy elevado, y su esta-
blecimiento, transmisidn e integracion, esta regulado en la actualidad, fundamentalmente,
por el Real Decreto 909/1978, de 14 de Abril, cuyas normas imperativas se reputan por la
apelante infringidas en el supradicho documento privado. Igualmente conviene sefialar
que la Oficina de Farmacia es un establecimiento sanitario, un bien patrimonial que se pue-
de ceder, traspasar y vender, si bien solamente a favor de otro farmacéutico y siempre que
haya permanecido abierto al piblico, al menos, seis afios (articulo 5.1 del mencionado De-
creto-Ley) -restriccién subjetiva aquella totalmente l6gica toda vez que “la presencia 'y ac-
tuacion profesional del farmacéutico es condicién y requisito inexcusable para la dispensa-
cién al publico de medicamentos y especialidades farmacéuticas” (articulo 1.1 del mismo
Decreto)-. Igualmente hay que sefialar que, segtin 1a normativa vigente, en caso de falleci-
miento del farmacéutico, titular de una Oficina de Farmacia, -supuesto de que arranca la
cuestion litigiosa que ahora se debate-, el “ius disponendi” de la Farmacia se modifica en
doble sentido, ya se amplia al no regir el plazo de seis aios que sefiala.el mencionado arti-
culo 5.1y por otro lado se restringe, pues solo cabe su ejercicio por los herederos antes de
transcurrir 10 meses del fallecimiento del titular de la Oficina de Farmacia, por el “jus
fruendi” se condiciona a la existencia para su funcionamiento de que esté a su frente un far-
macéutico -regente-. En el caso de que al fallecer el farmacéutico titular de la Farmacia su
cényuge o hijos estuvieran ya cursando estudios de Farmacia y pretendan continuar el ejer-
cicio profesional con la Oficina de Farmacia -supuesto de autos-, el apartado a) del niimero
Uno del articulo sexto del repetido Decreto-Ley de 1978, dispone que “podra autorizarse
la continuidad en el funcionamiento de la misma hasta que los expresados herederos termi-
nen su carrera, cesando esta reserva de titularidad con la pérdida de dos cursos consecuti-
vos o tres alternos”.

CONSIDERANDO: Que de todo lo anteriormente expuesto se desprende: 1°) Que el
valor patrimonial de la Oficina de Farmacia de don A.S.C., cuando falleci6 su titular, for-
mé parte de la herencia de dicho causante, pero no en la actualidad, al haber transcurrido
el plazo durante el cual sus herederos podian haber cedido, traspasado o vendido la Farma-
cia, ya que el importe que se hubiera obtenido con su enajenacion a otro Farmacéutico, hu-
biera formado parte del haber hereditario. 2°) Que al haberse reservado la titularidad de
dicha Farmacia a favor de sus dos hijas y al haber terminado la Carrera de Farmacia tnica-
mente dofia M.A.S.R. -su hermana M.J. abandoné sus estudios- devino, cumplidos los re-
quisitos legales, Unica titular de la supradicha Oficina de Farmacia, doiia M.A.S.R. 3°)
Que dicha titularidad es tnica, pues no cabe que sea compartida con personas que no sean
farmacéuticos, y su madre ni sus hermanos ostentan tal titulo facultativo. 4°) La Farmacia
objeto de esta litis es indivisble.
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CONSIDERANDO: Que el Cédigo Civil al declarar en su articulo 1091 que “las obli-
gaciones que nacen de los contratos tienen fuerza de Ley entre las partes contratantes, y
deben cumplirse al tenor de los mismos” acude al paradigma de la Ley para expresar la
fuerza vinculante del contrato, y al establecer en el 1255 que “los contratantes pueden es-
tablecer los pactos, cldusulas y condiciones que tengan por conveniente, siempre que no
sean contrarios a las Leyes, a la moral, ni al orden piblico” proclama el principio de la au-
tonomia de la voluntad, justamente con sus limites naturales, y a tal efecto ha de distinguir
las normas imperativas y las supletivas, que simbolizan el “ius cogens” y el “ius volunta-
rium”; el primero es de Derecho abosoluto, necesario, impuesto de forma imperativa; el
segundo es disposistivo, y s6lo se impone de un modo supletorio, en defecto de la voluntad
de los particulares. Mientras en las normas imperativas, la prohibicién del articulo 1255
funciona “erga omnes”, en las segundas, como estdn concebidas en funcién subsidiaria de
las dispositivas de las partes, la prohibicion sélo funciona en cuanto de principio de orden
publico pueda encerrar en ellas.

CONSIDERANDO: Que toda vez que lo convenido por dofia M.R.M. y sus hijas dofia
M.A. y dofia M.J.S.R. en el pacto primero -considerar nula y sin valor alguno la escritura
publica de donacién de fecha 18 de Noviembre de 1970-, en el pacto segundo -que la titula-
ridad de la supradicha botiga de Farmacia sea realmente a favor de los comparecientes en
la proporcién que para la herencia fij6 el Gltimo testamento vélido de don A.S.C.-yenel
pacto tercero -de que prevalezca lo anteriormente pactado-, del documento privado de 1
de Abril de 1979 (folio 7), es contrario a lo preceptuado, con carécter imperativo, por el
Real-Decreto de 14 de Abril de 1979, que regula el establecimiento, transmisién e integra-
cién de las Oficinas de Farmacia, se da la nulidad absoluta de dichos tres pactos. Como los
demis pactos y concretamente el ordinal cuarto y quinto no son contrarios a ninguna dispo-
sicién de cardcter imperativo, se reputan vaalidos y eficaces, como la propia apelante reco-
nocié en cuanto a lo pactado en su nimero quinto, referente a entregar a su madre el cin-
cuenta por ciento de los beneficios netos de la Farmacia, y por ello son eficaces las obliga-
ciones asumidas voluntariamente en dichos pactos cuarto y quinto; lo que da lugar a esti-
mar en parte el recurso de apelacién.

CONSIDERANDO: Que la estimacidn parcial de la demanda y el triunfo parcial de la
apelacién, da lugar a no hacer especial imposicion de las costas devengadas en las dos ins-
“tancias de este juicio.

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

FALLAMOS: Que, estimando en parte el recurso formulado en nombre y representa-
cion de dona M.A.S.R., debemos revocar y revocamos la sentencia de fecha veintiuno de
Diciembre de mil novecientos ochenta y cuatro, dictada por el Ilmo. Sr. Magistrado-Juez
del Juzgado de Primera Instancia nimero Uno de esta ciudad, en el juicio declarativo hoy
de menor cuantia, de que dimana el presente rollo, en cuanto se oponga a lo que a conti-
nuacién se determina y confirmandola en el resto, acordamos: Que, estimando parcial-
mente la demanda deducida en nombre y representacién de dofia M.R.M. contra los her-
manos dofia M.A.., dofia M.J. y don J.F.S.R. I) Debemos declarar y declaramos: A) Que
la demandada dofia M.A.S.R., titular de la Oficina de Farmacia situada en la plaza Pedro .
Garau n° 16 de esta ciudad, debe presentar la liquidacién de la explotacién de dicha Farm-
cia a contar desde el dia 24 de Septiembre de 1982, abonando a la actora el cincuenta por
ciento del beneficio que resulte incrementado con el interés legal de Ia misma a contar des-
de la fecha de presentacién de la demanda. B) Que la expresada Oficina de Farmacia es in-
divisible. IT) Condenamos a estar y pasar por dichas declaraciones a los demandados, a los
que se absuelve de las demas pretensiones instadas en demanda. III) Sin hacer especial im-
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posicion de las costas devengadas en ambas instacias. (Ponente: Julio A. Llovet Alabau).

253

253. DIVORCIOQ. Pensioén compensatoria: es necesaria su postula-
cién que se infiere de lacitadel art. 97 C.civil y de la genérica postulacién
de auxilios econémicos. Desequilibrio econémico: se deduce del hecho
de que el cényuge obligado remita al otro, durante la separacién, canti-
dades. Litis expensas: incompatibilidad con el beneficio de justicia gra-
tuita. Sentencia de 30 de Septiembre de 1985.

CONSIDERANDO: Que la sentencia dictada el 23 de Enero del presente aiio, que de-
creta el divorcio del matrimonio de los contendientes, es recurrida por el actor en cuanto
le condena a que entregue a la demandada la suma de 25.000 pesetas mensuales en concep-
to de pensién compensatoria del articulo 97 del Cédigo Civil y 100.000 pesetas por litis ex-
pensas.

CONSIDERANDO: Que el primer motivo de apelacién se fundamenta en que la pen-
sién compensatoria del articulo 97 del citado Cuerpo legal, s6lo puede concederse a instan-
cia de parte y no de oficio y por desequilibrio econémico entre los cényuges con referencia
al dltimo periodo de normalidad matrimonial, y en el presente caso, segin el apelante, no
ha mediado la oportuna peticién de su esposa ya que s6lo ha solicitado alimentos ni se ha
producido el aludido desequilibrio econémico. Tesis que no puede prosperar, pues si bien
es cierto que esta Sala ha senalado, entre otras, en la sentencia de 2 de Noviembre de 1984,
invocada expresamente por la Direccién Letrada del apelante en el acto de la vista de este
recurso, que “los Tribunales no pueden “ex officio”, sino a instancia del cényuge perjudi-
cado, declarar el derecho a éste a percibir la pension de carédcter indemnizatorio o compen-
satorio regulada por la norma contenida en el articulo 97 del Cédigo Civil, pues asi resulta
del propio origen, finalidad y régimen normativo de tal prestacion econémica”, en el su-
puesto que se contempla, la esposa postul6 unos auxilios econémicos mensuales por ali-
mentos e invocd, como dnico fundamento de Derecho de tal peticion, el articulo 97 del re-
petido Cuerpo legal. Se estima igualmente la existencia de tal desequilibrio econ6mico por
las razones que el juez “a quo” expone y por cuanto el marido asi lo reconocié al haber con-
fesado que durante la separacién conyugal habia enviado cantidades a su esposa (posicién
82: folio 149).

CONSIDERANDO: Que por contra el segundo motivo de apelacién ha de triunfar, ya
que segin se declara en la sentencia -Gltima parte del cuarto “considerando”- de la conce-
sién de la litis expensas viene dada porque la situacién econémica del marido impide que
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la esposa obtenga el beneficio de justicia gratuita, y consta en autos (folios 158/159) certi-
ficacion de la sentencia de fecha treinta dae Noviembre de 1984, dictada por el mismo juez
“a quo” concediendo a M.A.P.M., la aqui apelada, el beneficio de Justicia Gratuita, para
litigar en el presente juicio de divorcio.

CONSIDERANDO: Que la estimacion parcial del reacurso promovido, impide hacer
especial imposicién de las costas en esta segunda instancia.

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

FALLAMOS: Que, estimando en parte el recurso de apelacién formulado en nombre
y representacién de don E.D.L.R., debemos revocar y revocamos la sentencia de fecha
veintitres de Enero de mil novecientos ochenta y cinco, dictada por el Ilmo. senor Magis-
trado-Juez del Juzgado de Primera Instancia nimero Tres de Palma, especial de Familia,
en los autos del juicio de divorcio de que dimana el presente rollo, Gnicamente en cuanto
al siguiente particular: “2°) Entregara también en concepto de litis expensas y de una sola
vez la suma de cien mil pesetas”, que queda totalmente suprimido; confirmando el resto
del fallo apelado. Sin hacer especial imposicion de las costas de esta alzada . (Ponente: Ju-
lio A. Llovet Alabau).

256

256. DIVORCIO. Convenio previo de separacion e interpretacién
de la clausula en que se pactan aspectos econdémicos; engloba la pension
compensatoria del art. 97 y contribucién a los alimentos de los hijos ma-
trimoniales. Pretensién de modificacién por cuestiones sobrevenidas:
pérdida del plus de residencia. El conocimiento previo al convenio del
traslado que supone tal pérdida impide la modificacion. También el tra-
bajo eventual de la esposa, pese a las perspectivas de su conversién en
definitivo. Paternidad extramatrimonial del varén: justifica, la necesi-
dad de alimentacion del véastago, una reduccién de la pension pactada.
Sentencia de 30 de Septiembre de 1985.

FUNDAMENTOS DEL DERECHO. 1. Los cényuges litigantes, que se han aquieta-
do ante la disolucién de su matrimonio, no han debatido otra cuestién que la relativa a la
modificacién del convenio que, a fin de solicitar la separacién consensuada que aqui ha
sido invocada como causa de divorcio, suscribieron el 8 de mayo de 1982.
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Dicha modificacion es circunscrita por el demandado apelante, tinico litigante que la
pretende, al ambito econémico.Con base en las causas que seguidamente se exponen, so-
licita se rebaje a 30.000 pesetas la suma de 70.000 pesetas mensuales acordada en el conve-
nio.

Tales causas son: A) Disminucién de sus ingresos; B) Trabajo de la actora; C) Existen-
cia de una nueva carga: la alimentacién del hijo nacido de su actual relacién con otra mujer.

2. Actora y demandado han ofrecido versiones distintas respecto a cual sea el concepto
por el que el segundo entrega a la primera la suma de 70.000 pesetas mensuales. Para acla-
rar tal extremo no existe en el proceso otro instrumento que el convenio regulador cuya re-
visién se postula. En su cldusula sexta se dispone: “En concepto de pensién prevista en el
articulo 97 del Cédigo Civil el marido se obliga a entregar a su esposa mediante su ingreso
dentro de los diez dias primeros de cada mes y por adelantado, en la libreta de ahorros n°
12352/76 que tiene abierta en la Caja de Pensiones “X”, sucursal de Pza. Alexander Fle-
ming n° 4 de esta ciudad, la cantidad de setenta mil pesetas, asi como la mitad de las pagas
extraordinarias que perciba... Con la entrega de dichas cantidades queda entendido que
seran a cargo de la esposa la manutenacién, educacién, vestido y demas gastos que supon-
gan los hijos del matrimonio as{ como los suyos propios”.

Laliteralidad del texto es clara. No se trata, como pretende la actora, de una regulacién
exclusiva de la pensién del articulo 97. Tampoco, como desea el apelante, s6lo de su con-
tribucién al levantamiento de las cargas matrimoniales.

Lo que dicho pacto revela es el proyecto de hacer econémicamente auténomo al grupo
familiar que va a permanecer unido. A tal fin, se estipula primero que la mujer tiene dere-
cho al percibo de una pensidn, la que el art. 97 regula y la doctrina califica como indemni-
zatoria o compensatoria. Ello supone reconocer la existencia del desequilibrio econémico
que dicho precepto impone como requisito sine qua non. Luego, la cuantificaci6n de tal de-
recho se hace holgadamente, esto es, fijando una cantidad con la que la mujer pueda no
solo atender sus propias necesidades, sino también hacer frente a las de sus hijos matrimo-
niales. En definitiva, con la suma de 70.000 pesetas mensuales se cubre a un tiempo el si-
guiente doble concepto: pensién del articulo 97 y contribucién a los gastos de alimentacién
de los hijos matrimoniales ahora disuelto.

3. A ninguna de las dos primeras causas le corresponde la calificacién de circunstancia
sobrevenida a que se refiere, por una parte, el articulo 100 -“... s6lo podra ser modificada
(la pensi6n) por alteraciones sustanciales en el fortuna de uno u otro cényuges”-, y por otra
parte, el articulo 91: “Estas medidas (entre ellas, la relativa a las cargas del matrimonio)
podran ser modificadas cuando se alteren sustancialmente las circunstancias”.

En efecto, de lo actuado resulta que:

a) E1 8 de mayo de 1982, fecha en que se suscribi6 el convenio regulador, el demandado
ya conocia que al mes siguiente sus ingresos disminuirian en una determinada cantidad a
consecuencia de la pérdida del derecho a las dietas “por destacamento”; asi certifica la
Compafia A: “en el caso concreto del Sr. M., y al ser un traslado de mutuo acuerdo, se pac-
t6 con el citado Sr. la percepcién de dietas por un periodo comprendido entre el 1 de marzo
y el 30 de junio de 1982, cesando éstas en la tltima fecha citada”.

b) El empleo que ha tenido la actora ha sido temporal. Tal cardcter impide que los in-
gresos correspondientes se consideren como aumento de fortuna o sustancial alteracién de
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la capacidad econémica de dicha litigante. En todo caso, lo que tal extinguida relacion la-
boral evidencia es que la demandante tiene serias probabilidades de acceder a un empleo,
mas ello no es dato con entidad suficiente para producir la modificacién de lo pactado, pues
s6lo significa que las probabilidades que sin duda sopesaron en mayo de 1982 los entonces
esposos (probabilidades previstas como dato cuantificador en el apartado 3° del art. 97)
han aumentado en la actualidad.

4. Sin embargo, el dltimo motivo invocado sf debe incidir en el quantum convenido. Es
cierto que no toda carga nueva impone una modificaciéon de las obligaciones anteriores,
pues existen casos en que la capacidad econémica del alimentante absorbe sin dificultad los
gastos propios de la nueva atencién. Pero también lo es que en otros supuestos ocurre lo
contrario: La circunstancia sobrevenida, al incidir realmente en las disponibilidades eco-
némicas del obligado, exige una revision de lo convenido, esto es, un ajustamiento de lo
pactado a la nueva situacién.

5. El supuesto litigioso perteneace al dltimo grupo expuesto. Ciertamente, si en una si-
tuacién econémica como la que actualmente tiene el apelante, caracterizada porque con
unos ingresos mensuales no superiores a 145.000 pesetas (cantidad inferior aproximada-
mente en 75.000 pesetas a la que percibia cuando firmé el convenio) debe cubrir sus pro-
pias necesidades -desde la separacién de hecho reorganiza los distintos aspectos de su vida-
y la suma pactada de 70.000 pesetas mensuales, incide un nuevo hecho al que inexcusable-
mente, por razones morales y normativas, debe atender en lo econémico (no sélo en ello,
claro es), esta Sala estima equitativo ajustar a tal situacion, seria y realmente modificada,
la suma que el apelante entrega para hacer frente a las obligaciones anteriores.

Para lograr tal acomodacion, se reduce en 12.000 pesetas mensuales la suma de 70.000
que actualmente se satisface, esto es, se fija en 58.000 pesetas mensuales la cantidad que
en la clausula sexta del convenio regulador los litigantes fijaron como adecuada para aten-
der al doble concepto més arriba analizado.

6. Al no sustentarse ninguna de las dos peticiones colaterales del apelante -modifica-
cion del mecanismo estabilizador y supresién de la contribucion a la alimentacién de los hi-
jos durante el tiempo de permanencia con él- en motivos imprevisibles al tiempo de la firma
del convenio, sino en argumentos tendentes a desvirtuar las razones en que se basé la cele-
bracién de éste, procede no acceder a ella.

7. El contenido de esta resolucién, parcialmente modificativo de la recurrida, dispensa
de hacer pronunciamiento especial sobre las costas de esta alzada.

FALLO esta Sala, estimando parcialmente el recurso de apelacién interpuesto por D.
H.M.R. contra la sentencia dictada el trece de Febrero de mil novecientos ochenta y cinco
por el llmo. Sr. Magistrado Juez del Juzgado de Primera Instancia nimero Tres de Palma,
en el proceso matrimonial de que dimana este rollo, ha decidido, previa revocacion de di-
cha resolucién, modificar la cldusula sexta del convenio regulador que los litigantes suscri-
bieron el 8 de mayo de 1982, y, en su consecuencia, rebajar a 58.000 pesetas la suma de
. 70.000 que en ella consta. No se hace especial declaracién sobre las costas de esta instan-
cia.(Ponente: José Luis Calvo Cabello).
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C. INDICE ANALITICO

Accién
Cambiaria ordinaria, 205, 207
Communi dividundo, 166, 203
Reivindicatoria, 168
Actos procesales
- Subsanacién, 165
Apelacioén, 237
Arrendamientos
Urbanos
Industria, 254
Local de negocios, 134, 144,
151, 160, 183, 189, 219, 232
Cierre, 170
Obras inconsentidas, 172
Subarriendo, 163, 183
Subrogacién, 232
Solar, 234
Vivienda, 228
Rusticos, 162

Bastanteo, 226

Compensacion, 187
Comunidad de propietarios, 141,
197
Costas, 145, 158, 178, 184
Contratos
Compraventa, 216, 217, 222,
227,233,239
Donacién, 204
Ejecuciéon de obra, 218, 220,
224,238
Incumplimiento, 131, 215,
216, 217, 222,239
Interpretacién, 140
Nulidad, 230, 252
Obras, 240
Opcién, 138
Préstamo, 176

Seguro, 133, 148, 214
Servicios, 192
Dafrios y perjuicios, 153
Divorcio
Cese efectivo de la conviven-
cia, 184, 247
Convenio, 256
Litis expensas, 253
Medidas cautelares, 180
Pension alimenticia, 225
Pensién compensatoria, 173,
231, 247,253
Uso de la vivienda familiar,
231

Excepciones
Exceptio non rite adimpleti
contractus, 218
Falta de personalidad en el ac-
tor, 149
Falta de personalidad en el
procurador del actor, 226
Falta de legitimacioén pasiva,
178, 229
Inadecuacién de procedimien-
to, 162, 177
Incompetencia de jurisdic-
cidn, 162
Litisconsorcio pasivo necesa-
rio, 136, 164, 257
Prescripcion, 221

Honor, 250

Juicio ejecutivo

Cambiario
Aceptacion, 206
Competencia, 147
Espera, 242



Legitimacién activa, 174,
193,211
Legitimacién pasiva, 193,
196
Pago, 200
Protesto, 143, 190, 196
Provision de fondos, 175,
179, 181, 191, 193, 198, 199,
242,243
PoOliza mercantil, 194, 195,
201, 210, 255
Tréfico, 245, 248

Mutatio libelli, 179

Obligacién
Pago en cuenta corriente, 159

Quiebra, 246

Reclamaciéon de cantidad, 136,

137, 141, 169, 178, 187, 188, 209,

213, 214, 215, 249

Rendicién de cuentas, 223

Responsabilidad civil, 133, 137
Decenal, 155, 161, 202
Exracontractual, 146
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Solidaria, 202

Separacién matrimonial, 130,

132

Cese efectivo de la conviven-
cia, 135, 176, 182
Custodia de los hijos, 186
Infidelidad conyugal, 244
Injurias graves, 235
Malos tratos, 171, 235
Medidas provisionales, 157,
236
Patria potestad, 241
Pensién alimenticia, 142, 167
Pensién compensatoria, 152,
185
Servidumbres, 139, 168
Sociedad
Anénima, 177
Civilirregular, 156
Suspensién de pagos, 154, 251

Terceria de dominio, 158, 206,
208

Testamento
Nulidad, 212
Olégrafo, 150



II1. SALAS 1*y 2
DE LO CRIMINAL (1)

A. INDICE CRONOLOGICO

230.

231.

232.

233.

234.

235.

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Conformidad.
Sentencia de 6 de Mayo de 1.985 (2°).

Robo con violencia en las personas. Frustracion. Sentencia de 6 de
Mayo de 1.985(2°)

Salud piblica. Distribucién. Sentencia de 6 de Mayo de 1.985
@).

Robo con violencia en las personas. Acuerdo previo. Lesiones que
consuman dicho robo. Art. 512 del Cédigo Penal. Sentencia de 7
de Mayo de 1.985 (2)

Estafa. Ausencia de conducta tipica. Sentencia de 7 de Mayo de
1.985(2).

Salud piblica. Tenencia para el trifico. Centro Penitenciario.
Sentencia del 7 de Mayo de 1.985.

(1) La seleccion y presentacién de esta seccién ha sido realizada por el Prof. Gabriel
Garcias Planas, del departamento de Derecho publico.
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236.

237.

238.

239.

240.

241.

242.

243.

244.

245.

246.

247.

248.

Encubrimiento. Ausencia de conducta tipica. Sentencia de 8 de
Mayo de 1.985.

Robo con violencia en las personas. Cupones de ciego. Agravante
de reincidencia. Sentencia de 9 de Mayo de 1.985.

Robo con fuerza de las cosas. Casa habitada. Utilizacién de
menores de edad. Sentencia de 10 de Mayo de 1.985.

Delito contra la Administracion de Justicia. -Art. 325 bis-.
Intimidacién a la victima para que retirara la denuncia.
Sentencia de 10 de Mayo de 1.985.*

Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Atenuante de
minoria de edad. Sentencia de 10 de Mayo de 1.985. (2¢)

Usurpacién de funciones. Elementos. Agente de la Propiedad
Inmobiliaria. Sentencia de 10 de Mayo de 1.985 (2%).

Receptacion. Falta de pruebas. Absolucion. Sentencia de 10 de
Mayo de 1.985 (2°).

Receptacién. Conocimiento de la ilicita procedencia. Agravante
de reincidencia. Sentencia de 10 de Mayo de 1.985 (2%).

Robo con violencia en las personas. Atenuante de minoria de
edad. Sentencia de 11 de Mayo de 1.985 (2).

Robo con fuerza en las cosas. Agravante de reincidencia.
Sentencia de 13 de Mayo de 1.985 (2%).

Robo con fuerza en las cosas. Agravante de reincidencia. Robo
con fuerza en las cosas. Delito continuado. Sentencia de 13 de
Mayo de 1.985 (2%).

Lesiones. Falta. Sentencia de 13 de Mayo de 1.985.

Robo con fuerza en las cosas. Rompimiento de puerta. Agravante
de reincidencia. Sentencia de 13 de Mayo de 1.985.



249.

250.

251.

252.

253.

254.

255.

256.

257.

258.

259.

260.
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Incendio. -Art. 522-. Requisitos. Atenuante de minoria de edad.
Sentencia de 13 de Mayo de 1.985.

Robo con violencia en las personas. Procedimiento del tirén.
Concurrencia de la circunstancia modificativa de minoria de
edad penal. Sentencia de 14 de Mayo de 1.985.

Cheque en descubierto. Delito continuado. Agravante de
reincidencia. Sentencia de 14 de Mayo de 1.985 (2¢).

Receptacién. Conocimiento de la ilicita procedencia. Agravante
de reincidencia. Sentencia de 14 de Mayo de 1.985 (2%).

Robo con fuerza de las cosas. Tentativa. Insultos a agentes de la
autoridad. Agravante de reincidencia. Sentencia de 14 de Mayo
de 1.985(2%).

Injurias graves. Por escrito. Elementos. Sentencia de 14 de Mayo
de 1.985 (2.

Apropiacion indebida. Falta. Agravante de reincidencia. Senten-
cia de 14 de Mayo de 1.985 (2%).

Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor ajeno. Robo con
intimidacion. Uso de armas. Oficina Bancaria. Atenuante de
minoria de edad penal y agravante de disfraz y reincidencia.
Sentencia de 15 de Mayo de 1.985.

Salud publica. Tenencia para el trafico. Agravante de reinciden-
cia. Sentencia de 16 de Mayo de 1.985.

Robo con intimidacién. Frustracién. Sentencia de 16 de Mayo de
1.985.

Violacién. Absolucion por falta de pruebas, ya que no se acredita
la ausencia de consentimiento en la victima. Sentencia de 16 de
Mayo de 1.985 (2%).

Receptacién. Conocimiento de la ilicita procedencia. Delito
continuado. Sentencia de 18 de Mayo de 1.985 (2°).
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261.

262.

263.

264.

265.

266.

267.

268.

269.

270.

271.

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Atenuante de
minoria de edad. Sentencia de 18 de Mayo de 1.985 (2°).

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Atenuante de
minoria de edad. Sentencia de 18 de Mayo de 1.985 (2°).

Utilizacién ilegitima de vehiculo de motor. Excusa absolutoria -
Art. 564- del Cédigo Penal. Imprudencia temeraria con resultado
de lesiones y daios. Conduccién de vehiculos de motor bajo la
influencia de bebidas alcohélicas y drogas. Ausencia de conducta
tipica por falta de culpabilidad. Agravante de reincidencia.
Sentencia de 20 de Mayo de 1.985 (2°).

Robo con fuerza en las cosas. Agravante de reincidencia.
Receptacion. Agravante de reincidencia. Sentencia de 21 de
Mayo de 1.985 (2¢).

Robo con violencia en las personas. Consumacién por causacion
de lesiones -Art. 512-. Agravante de reincidencia. Sentencia de
21 de Mayo de 1.985 (2%).

Apropiacién indebida. Dolo especifico de abuso de confianza.
Agravacion. -Art. 529-7°-. Sentencia de 21 de Mayo de 1.985

().

Robo con violencia en las personas. Agravante de reincidencia y
atenuante de minoria de edad. Sentencia de 21 de Mayo de 1.985

(2.
Hurto. Delito continuado. Sentencia de 21 de Mayo de 1.985.

Receptacion. Conocimiento de la ilicita procedencia. Sentencia
de 23 de Mayo de 1.985.

Estafa. Delito continuado. Concurrencia de la circunstancia
modificativa de recaer sobre vivienda y de especial gravedad.
Sentencia de 23 de Mayo de 1.985.

Receptacion. Conocimiento de la ilicita procedencia. Trastorno
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273.

274.

275.

276.

277.

278.

279.

280.

281.

282.
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mental transitorio como eximente incompleta. (Drogadiccién).
Sentencia de 25 de Mayo de 1.985.

Salud publica. Tenencia para el trafico. Haschis. «Cantidad de
notoria importancia». Sentencia de 28 de Mayo de 1.985 (2¢).*

Desacato a la autoridad. Elementos. Sentencia de 28 de Mayo de
1.985. (29).

Abandono de familia. Faita de pruebas. Absolucién. Sentencia de
28 de Mayo de 1.985 (2%).

Robo con fuerza en las cosas. Elementos. Sentencia de 28 de
Mayo de 1.985(2).

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Atenuante de
minoria de edad. Sentencia de 28 de Mayo de 1.985 (2¢).

Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 30 de
Mayo de 1.985 (2%). ’

Parricidio. Concurrencia de las atenuantes muy cualificada de
estado pasional y de arrepentimiento espontdneo. Sentencia de
30 de Mayo de 1.985.*

Robo con violencia en las personas. Procedimiento del tirdn.
Agravante de reincidencia y atenuante de minoria de edad
penal. Sentencia de 30 de Mayo de 1.985.

Robo con violencia en las personas. Grado de frustracion.
Agravante de reincidencia. Sentencia de 30 de Mayo de 1.985.

Receptacion. Conocimiento de la ilicita procedencia. Sentencia
de 30 de Mayo de 1.985.

Robo con violencia en las personas. No queda suficientemente
probada la autoria de la encartada. Sentencia de 31 de Mayo de
1.985. )
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283.

284.

285.

286.

287.

288.

289.

290.

291.

292.

293.

Estafa. No concurre el elemento esencial cual es el engaro.
Sentencia de 1 de Junio de 1.985 (2°).

Falsificacion de documentos privados. Perjuicio de tercero o
dnimo de causérselo. Sentencia de 3 de Junio de 1.985 (2%).*

Escandalo publico. Ausencia de conducta t.ipica. Sentencia de 3
de Junio de 1.985 (2°).

Robo con intimidacién y violencia en las personas. Empleo de
arma. Sentencia de 4 de Junio de 1.985 (2°).

Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Atenuante de
minoria de edad. Sentencia de 4 de Junio de 1.985 (2°).

Robo con intimidacién. Uso de arma blanca. Atenuante de
minoria de edad. Sentencia de 4 de Junio de 1.985.

Robo con fuerza en las cosas. Requisitos. Sentencia de 7 de Junio
de 1.985(2°).

Imprudencia temeraria con resultado de muerte o lesiones.
«Animus laedendi». Sentencia de 10 de Junio de 1.985 (2°).

Violacion. Faltan las lesiones indiciarias de la comisién del delito.
Ausencia de la perjudicada en el acto del Juicio Oral.
Absolucién. Sentencia de 11 de Junio de 1.985(2?).

Robo con fuerza en las cosas. Frustracién. Sentencia de 12 de
Junio de 1.985(2¢).

Robo con fuerza de las cosas. Delito continuado. Casa habitada.
Falsificacion de documento de identidad. Pasaporte Estafa.
Falta. Sentencia de 12 de Junio de 1.985.

294. Robo con fuerza en las cosas. Aplicaciéon del principio

constitucional de presuncién de inocencia. Sentencia de 12 de
Junio de 1.985.
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296.

297.

298.

299.

300.

301.

302.

303.

304.

305.

306.

315

Homicidio. Frustracién. Sentencia de 13 de Junio de 1.985.*

Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Casa habitada.
Atenuante de minoria de edad. Sentencia de 13 de Junio de
1.985.

Robo con intimidacién. mpleo de armas). Agravante de
reincidencia. Sentencia de 13 de Junio de 1.985.

Robo. Frustraciéon. Conformidad. Sentencia de 13 de Junio de
1.985.

Robe con fuerza en las cosas. Escalamiento. Rompimiento de
puertas. Atenuante de minoria de edad. Sentencia de 13 de Junio
de 1.985.

Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Casa habitada.
Robo con violencia en las personas. Atenuante de minoria de
edad. Conformidad. Sentencia de 13 de Junio de 1.985 (2¢).

Robo con violencia en las personas. Agravante de reincidencia.
Sentencia de 13 de Junio de 1.985 (2¥).

Robo con fuerza en las cosas. Frustracién. Agravante de
reincidencia. Sentencia de 13 de Junio de 1.985 (2*).

Incendio. Conformidad. Sentencia de 14 de Junio de 1.985.

Robo. Rompimiento de ventana. Atenuante de minoria de edad.

.Sentencia de 14 de Junio de 1.985.

Robo con fuerza en las cosas. Rompimiento de madquinas
tragaperras. Agravante de reincidencia. Sentencia de 14 de
Junio de 1.985.

Encubrimiento. De robo de bebidas alcohdélicas. Sentencia de 15
de Junio de 1.985.
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307.

308.

309.

310.

311.

312.

313.

314.

31s.

316.

Falsedad en documento mercantil. Creacién de letras de cambio
simulando su autenticidad. Estafa. Elementos. Sentencia de 15
de Junio de 1.985 (2+).*

Apropiacién indebida. Apoderamiento de cosa perdida. Falta.
Sentencia de 15 de Junio de 1.985 (2%).

Tenencia ilicita de armas. R:quisitos. Robo con fuerza en las
cosas. Delito continuado. Atentado a los agentes de la autoridad.
En concurso ideal. Homicidio frustrado. Concurrencia de la
eximente incompleta de trastorno mental transitorio. Sentencia

de 17 de Junio de 1.985 (2*).

Salud publica. Tenencia para ¢l trafico. Sentencia de 17 de Junio
de 1.985.

Robo con intimidacion. Conformidad. Sentencia de 17 de Junio
de 1.985.

Infidelidad en la custodia de documentos. -Art. 364-2°-,
Elementos. Hurto. Requisitos. Agravante de prevalimiento del
caracter publico de su funcién. Sentencia de 18 de Junio de
1.985) (24).*

Robo con intimidaciéon. Frustracion. Casa habitada. Detencién
ilegal. Sentencia de 19 de Junio de 1.985.

Allanamiento de morada. Concurrencia de los requisitos que
configuran el tipo delictual. Sentencia de 19 de Junio de 1.985.

Salud publica. Tenencia para el trafico. Presencia de balanzas y
otros elementos para elaborar sustancias estupefacientes. Sen-
tencia de 19 de Junio de 1.985. '

Robo con fuerza en las cosas. Hurto. Falsificacién de documento
oficial. Requisitos. Robo con fuerza en las cosas. Frustracién.
Delito continuado. Agravante de reincidencia en todos ellos.
Robo con fuerza en las cosas. Complicidad. Atenuante de minoria
de edad. Sentencia de 20 de Junio de 1.985.
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318.

319.

320.

321.

322.

323.

324.

325.

326.

327.

328.

329.

317

Quebrantamiento de condena. Conformidad. Sentencia de 20 de
Junio de 1.985.

Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Agravante de
reincidencia. Sentencia de 20 de Junio de 1.985.

Robo con intimidacion. Uso de armas. Estacion de servicio.
Agravantes de reincidencia y disfraz. Sentencia de 21 de Junio
de 1.985.

Robo. Delito continuado. Fractura de cierre de ventana.
Sentencia de 21 de Junio de 1.985.

Apropiacion indebida. Atenuante de minoria de edad. Sentencia
de 21 de Junio de 1.985.

Robo con intimidaciéon. Uso de arma blanca. Atenuante de
minoria de edad. Sentencia de 21 de Junio de 1.985.

Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 26 de
Junio de 1.985.

Robo con fuerza en las cosas. Desmonte de cristal. Agravante de
reincidencia. Sentencia de 26 de Junio de 1.985.

Estafa. Conformidad. Sentencia de 27 de Junio de 1.985.

Robo con fuerza en las cosas. Fractura de cerrojo. Atenuante de
minoria de edad. Receptacién. Sentencia de 27 de Junio de 1.985.

Salud publica. Tenencia para el tréfico. Sentencia de 28 de Junio
de 1.985.

Rebo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 28 de
Junio de 1.985.

Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 28 de
Junio de 1.985.
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330.

331.

332.

333.

334.

335.

336.

337.

338.

339.

340.

341.

Violacion. Grado de tentativa.. Concurrencias de todos los
requisitos que configuran el tipo delictual. Sentencia de 28 de
Junio de 1.985.

Robo con violencia en las personas. Frustraciéon. Conformidad.
Sentencia de 28 de Junio de 1.985 (2%).

Receptacién. Conocimiento de la ilicita procedencia. Sentencia
de 29 de Junio de 1.985 (2¢).

Robo con fuerza en las cosas. Frustracién. Sentencia de 29 de
Junio de 1.985 (2°).

Resistencia a los agentes de la autoridad. Lesiones. Falta.
Atenuante de embriaguez. Conformidad. Sentencia de 29 de
Junio de 1.985 (2%

Estafa. Circunstancia especifica de especial gravedad. Uso de
documento de identidad falso. Sentencia de 29 de Junio de 1.985

2°).

Robo con intimidaciéon y empleo de arma. Hurto. Falta
continuada. Atenuante de embriaguez y agravante de reinciden-
cia. Sentencia de 29 de Junio de 1.985 (2%).

Robo con violencia en las personas. Agravante de reincidencia.
Sentencia de 29 de Junio de 1.985 (2°).

Robo con fuerza en las cosas. Falta de pruebas. Absolucion.
Sentencia de 1 de Julio de 1.985 (2¢).

Abusos deshonestos. Tocamientos con una menor. Requisitos.
Sentencia de 1 de Julio de 1.985 (2%).

Atentado contra los agentes de la autoridad. Lesiones graves.
Atenuante de minoria de edad. Sentencia de 1 de Julio de 1.985

).

Robo con fuerza en las cosas. Encubrimiento. Casa habitada.



342.

343.

344.

345.

346.

347.

348.

349,

350.

351.

352.

353.
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Sentencia de 1 de Julio de 1.985.
Imprudencia simple. Falta. Sentencia de 1 de Julio de 1.985.
Salud publica. Conformidad. Sentencia de 1 de Julio de 1.985.

Robo con violencia e intimidacién. Exhibicion y presion fisica del
arma sobre la victima. Sentencia de 2 de Julio de 1.985.

Falsedad en documento mercantil. Conformidad. Sentencia de 2
de Julio de 1.985.

Resistencia a los agentes de la autoridad. Agravante de
reincidencia. Hurto. Falta. Sentencia de 2 de Julio de 1.985.

Robo con violencia en las personas. Agravante de reincidencia.
Sentencia de 2 de Julio de 1.985 (2%).

Robo con fuerza en las cosas. Escalamiento. Sentencia de 2 de
Julio de 1.985 (2%).

Robo con fuerza en las cosas. Agravante de reincidencia.
Encubrimiento. Receptacién. Conocimiento de la ilicita proce-
dencia. Agravante de reincidencia. Sentencia de 2 de Julio de
1.985 (2%).

Receptacién. Conocimiento de la ilicita procedencia. Sentencia
de 3 de Julio de 1.985.

Robo con fuerza en las cosas. Agravante de reincidencia.
Sentencia de 3 de Julio de 1.985.

Robo con fuerza en las cosas. Rompimiento de ventana y
maquina. Agravante de reincidencia. Sentencia de 3 de Julio de
1.985.

Robo con fuerza en las cosas. Fractura de ventana. Escalamiento.
Casa habitada. Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor ajeno.
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354.

355.

356.

357.

358.

359.

360.

361.

362.

363.

364.

365.

Agravante de reincidencia. Sentencia de 3 de julio de 1.985.

Imprudencia con resultado de muerte. Falta. Sentencia de 4 de
Julio de 1.985.

Incendio. Ausencia de conducta tipica. Sentencia de 4 de Julio de
1.985.

Robo con intimidacion. Uso de arma simulada. Sentencia de 4 de
Julio de 1.985.

Robo con violencia en las personas. Concurrencia de la
circunstancia eximente incompleta de trastorno mental transito-
rio. Sentencia de 4 de Julio de 1.985.

Robo con violencia en las personas. No se acredita suficientemen-
te la participacion del acusado. Sentencia de 4 de Julio de 1.985.

Salud piblica. Tenencia para el trafico. Presencia de balanzas.
Sentencia de 4 de Julio de 1.985.

Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 4 de
Julio de 1.985.

Receptacién. Conocimiento de la ilicita procedencia. Sentencia
de 4 de Julio de 1.985.

Robo con violencia o intimidacién en las personas. Empleo de
armas. Sentencia de 4 de Julio de 1.985 (2°).

Robo con violencia con resultado de lesiones graves. Agravante de
reincidencia y atenuante de trastorno mental transitorio incom-
pleto por drogadiccién. Sentencia de 5 de Julio de 1.985. (2%).

Homicidio. Frustracion. Sentencia de 8 de Julio de 1.985 (2°).

Robo con violencia en las personas. «Tirén». Sentencia de 8 de
Julio de 1.985 (2°).
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367.

368.

369.

370.

371.

372.

373.

374.

375.

376.

377.
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Robo con violencia en las personas. Simulacién de portar armas.
Atenuante de minoria de edad. Sentencia de 8 de Julio de 1.985

(29).

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Atenuante de
minoria de edad. Sentencia de 9 de Julio de 1.985 (2*).

Robo con fuerza en las cosas. Tenencia ilicita de armas de fuego.
Robo con fuerza en las cosas. Encubrimiento. Sentencia de 9 de
Julio de 1.985.

Receptacion. Conocimiento de la ilicita procedencia. Sentencia
de 10 de Julio de 1.985.

Estafa. Frustracion. Falta. Sentencia de 10 de Julio de 1.985.

Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Rompimiento de
ventanas y de puertas. Agravante de reincidencia. Sentencia de
11 de Julio de 1.985.

Robo con violencia en las personas. Procedimiento del tirén.
Atenuante de minoria de edad. Sentencia de 11 de Julio de
1.985.

Robo con intimidacion. Agravante de reincidencia. Sentencia de
11 de Julio de 1.985.

Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Rompimiento de
cristal. Sentencia de 11 de Julio de 1.985.

Robo con violencia en las personas. Procedimiento del tirén.
Sentencia de 11 de Julio de 1.985.

Robo con fuerza en las cosas. Fractura de puerta. Casa habitada.
Agravante de reincidencia y atenuante de minoria de edad.
Sentencia de 11 de Julio de 1.985.

Robo con intimidacién. Aplicacion del principio constitucional de
presuncion de inocencia. Sentencia de 13 de Julio de 1.985.
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378.

379.

380.

381.

382.

383.

384.

385.

386.

387.

388.

389.

Robo con intimidacién. Ausencia de conducta tipica. Sentencia de
16 de Julio de 1.985.

Apropiaciéon indebida. Falsedad en documento mercantil. Albara-
nes. Sentencia de 17 de Julio de 1.985.

Estupro de prevalimiento. Corrupcion de menores. Atenuante de
trastorno mental transitorio. Sentencia de 18 de Julio de 1.985.*

Robo con intimidacion con resultado de homicidio frustrado. No
se acredita suficientemente la autoria del encausado. Sentencia
de 18 de Julio de 1.985.

Hurto. Apoderamiento ilicito de dinero sin ejercer violencia.
Sentencia de 18 de Julio de 1.985.

Robo con intimidacién. Empleo de botella rota. Atenuante de
minoria de edad. Sentencia de 18 de Julio de 1.985.

Atentado a los agentes de la autoridad. Lesiones. Falta.
Conformidad. Sentencia de 18 de Julio de 1.985.

Atentado a agentes de la autoridad. Lesiones. Falta. Sentencia de
22 de Julio de 1.985.

Violacién. Aplicacidn del principio constitucional de presuncién
de inocencia; pues no consta probado el yacimiento del padre con
sus hijas. Sentencia de 22 de Julio de 1.985.

Robo con intimidacién. Atenuantes de minoria de edad y de
enajenaciéon mental incompleta. Sentencia de 22 de Julio de
1.985. .

Robo con fuerza en las cosas. Agravante de reincidencia.
Sentencia de 22 de julio de 1.985 (2%).

Receptacién. Conocimiento de la ilicita procedencia. Sentencia
de 22 de Julio de 1.985 (2°).
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390. Robo con violencia en las personas. Requisitos. Sentencia de 22 de
Julio de 1.985 (2%).

391. Falsificacion de documento mercantil. Manipulacién en talén.
Estafa. Falta. Conformidad. Sentencia de 23 de Julio de 1.985

(2).

392. Receptacion. Conocimiento de la ilicita procedencia. Sentencia
de 23 de Julio de 1.985 (27).

393. Hurto. Delito continuado. Sentencia de 14 de Agosto de 1.985
(29).

394. Hurto. Agravante de reincidencia. Sentencia de 16 de Agosto de
1.985 (24).
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B. TEXTOS JURISPRUDENCIALES

239

239. DELITO CONTRA LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA.
-Art. 325 bis-. Intimidacién a la victima para que retirara la denuncia.
Sentencia de 10 de Mayo de 1.985. '

1°.- RESULTANDO probado y asi se declara expresamente: que el procesado que
habia sido reconocido en el sumario 99 rollo 268 del afio 1983 instruido sobre robo con
intimidacién por la presunta victima T. S. C. en las actuaciones policiales, en trémite el
indicado sumario y en fecha aproximada al dia 2 de abril de 1.984, en esta ciudad de
Palma, junto con otro individuo no identificado, en la Avenida A. R., se aproximaron
por detrds al nombrado T. S. C. al que con tono conminatorio y gesto amenazador le
dijo el procesado «que le rajaria si no retiraba la denuncia» a lo que se avino
aterrorizado el nombrado, diciendo que acudiria a la Comisaria para hacerlo; por el
contrario formulé denuncia sobre lo acontecido.

2°.- RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas,
calificé los hechos objetos de esta causa como constitutivos de un delito contra la
administracién de justicia del art. 325 bis del Cédigo Penal; del que conceptu6 autor al
procesado J. J. G. sin la concurrencia de circunstancias modificativas de su
responsabilidad criminal por lo que solicité contra aquél la pena de cuatro anos dos
meses y un dia de prisién menor accesorias del articulo correspondiente y costas.

3°.- RESULTANDO: Que la defensa del procesado en igual trdmite negé el
carécter delictivo de la actuacién de su patrocinado y en consecuencia solicité su libre
absolucién.

1°.- CONSIDERANDO: Que los hechos relacionados son legalmente constituti-
vos de un delito contra la administracién de justicia titulo IV capitulo I del vigente
codigo penal art. 325 bis) ya que el procesado denunciado por su presunta victima y
reconocido en actuaciones policiales y judiciales, como la persona que le habia
atracado, ante el temor de ser nuevamente reconocido en el acto del juicio oral, para
conseguir que se retractara de sus declaraciones anteriores, concibié el plan que llevé a
efecto de amenazar nuevamente a su victima pretendiendo imponerle un comporta-
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miento determinado bajo la amenaza clara y terminante de «rajarle» si no se sometia a
su derecho de retirar la denuncia sobre haber sido el autor del atraco que habia sido
victima y que ante la presion psiquica que se encontraba la victima, con los dos sujetos
intervinientes en el hecho situados a su espalda, para zafarse de aquella peligrosa
situacién tuvo que manifestar que accedia a su pretension, actividad violenta que genera
el tipo de delito que se acusa al procesado sin que resulte admisible la tesis que sin negar
su presencia fisica y la del compafero en el hecho enjuiciado, se afirma que su
requerimiento fue realizado con correccién, extremo que se rechaza ya que esta versién
no viene corroborada como pudo y debié hacerse con el testimonio de su acompafante,
no habiendo prestado la menor colaboracién al esclarecimiento de lo ocurrido con
oposicién a la conducta del denunciante firme y decidida, congruente en todo momento
en la relacién de lo realmente ocurrido.

2°.- CONSIDERANDO: Que es responsable criminalmente en concepto de autor
el procesado J. J. G. F. '

3°.- CONSIDERANDO: Que son de apreciar circunstancias modificativas de la
responsabilidad criminal en el procesado.

4°.- CONSIDERANDO: Que los responsables criminalmente de todo delito, lo
son también civilmente viniendo ademads obligados al pago de las costas por ministerio
delaley.

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 Cédigo 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.
J. G. F. en concepto de autor responsable de un delito contra la administracién de
justicia sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad
criminal a la pena de cuatro afos, dos meses y un dia de prision
menor, a las accesorias de suspensién de cargo piblico y derecho de sufragio durante
la condena y al pago de costas. Le abonamos para el cumplimiento de la condena la
totalidad del tiempo de privacién de libertad sufrida por razén de esta causa.
Aprobamos por sus propios fundamentos el auto consultando en que el Juez Instructor
declaré insolvente a dicho encartado con la cualidad de sin perjuicio que contiene.
(Ponente: A. F. Delgado) (Juan Pascual Salv4).

272

272. SALUD PUBLICA. Tenencia para el trifico. Hachis.
«Cantidad de notoria importancia». Sentencia de 28 de Mayo de 1.985

(29).
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1e.- RESULTANDO probado y asi se declara expresamente que el procesado A.
V. F. de 50 aios, ejecutoriamente condenado en dos sentencias de 1.972 y 1.974 por
cinco delitos de cheque en descubierto, fue detenido por los Servicios de la Guardia
Civil —grupo antidroga—, a eso de las 21,30 horas del dia 16 de Agosto de 1.984, a la
salida del aeropuerto de esta ciudad, a donde habia llegado momentos antes en vuelo
procedente de G., cuando acababa de subir al vehiculo de su propiédad Renault-18,
PM-6751-Z, al sospecharse que pudiera portar droga o sustancias estupefacientes y,
trasladado a la Comandancia de la Guardia Civil, se le encontraron escondidos entre el
equipaje, en el interior de dos botes grandes de café y, de tres bolsas de café en grano,
gran cantidad de bolas de distintos tamanos que, analizados debidamente, resultaron
ser HACHIS de una gran pureza con un peso total de cuatro kilos setecientos gramos
que aquel mismo dia habia adquirido en G. a un tal E. C. M., natural y vecino de dicha
ciudad, nacido el 1-5-1.954 hijo de E. y de M., estudiante, casado y domiciliado en
Avenida de I. 7, -4° C, acerca del cual no consta por ahora nada, por ausencia del mismo
en Enero del afio en curso; debiendo significarse que el procesado se habia trasladado el
mismo dia 16 de esta ciudad a G. para hacer dicha compra y poder hacer luego
distribucién de la misma en Mallorca. El procesado estuvo privado de libertad por esta
causa desde el dia 16 al 18 de Agosto de 1.984 en que fue puesto en libertad bajo fianza
de 100.000 pesetas.

2°.- 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 344 parrafos 1° y 2° del Cddigo Penal; del que conceptué autor al
procesado A. V. F. sin la concurrencia de circunstancias modificativas por lo que
solicité contra aquél la pena de dos afios de prisién menor accesorias del articulo 47 y
costas.

3¢.- RESULTANDO: Que la defensa en igual tramite solicit6 la libre absolucion
por estimar que su defendido no habia cometido delito alguno.

1*.- CONSIDERANDO: Que los hechos que se declaran probados son
legalmente, constitutivos de un delito que prevé y pune el articulo 344, parrafos primero
y segundo del Cédigo Penal con la pena de prisién menor porque es bien cierto que esta
sustancia, segun la dltima reforma, no causa grave dafio a la salud, como e¢n este caso, la
cantidad es de notoria importancia y teniendo en cuenta su gran pureza, lleva a esta Sala
a examinar dicha conducta en el contexto de una figura penal de cierto relieve, por el
gran dano que dicha sustancia estd produciendo, especialmente entre la juventud,
porque, pese a la diccién legal, es comin sentir de los distintos centros cientificos que,
pese a su inicial levedad en la influencia del individuo, es con un uso mantenido,
«auténtica bomba de efectos retardados», segiin la propia Organizacién Mundial de la
Salud, que tara los centros nerviosos del hombre y quebranta, a la larga, de modo grave
la base animica del individuo con deterioro notable de su voluntad y libre
determinacién, todo lo cual hace que hayan de mirarse estas conductas con el abierto
reproche legal que tales comportamientos exigen, al mirar seriamente los comporta-
mientos del hombre en su vida de comunidad; por lo que, si bien es verdad que el
procesado, dio, desde el primer momento, muestras de facilitar la labor policial y,
dentro del proceso y en el juicio oral, concretamente se mostré abierto a su
reconocimiento de culpabilidad, ha de verse dentro de la natural reserva y con la
prudencia que todas las circunstancias del caso reclaman todo ese volcarse en ¢l plenario
sobre manifestaciones de arrepentimiento, estado de necesidad por anteriores
compromisos por deudas e ingenuidad sobre tan trascendente hacer, cuando faltan



327

notas mas esclarecedoras acerca de las fuentes de suministro del producto y de
justificacién de extremos precisos para poder cortar algo que reclama la antencién de
todos y que los Tribunales de justicia estdn obligados a cuidar. Es notoria la inclusién
del producto en el Convenio Internacional de Ginebra y que Espana ratificé en 1923 y
su extension en la Ley de 8-4-1.967 y en el Convenio Unido de las Naciones Unidas de
30-3-1.961 sobre estupefacientes y en la Lista I del Convenio de Viena sobre sustancias
psicotrépicas de 21 de Febrero de 1.971.

2°.- CONSIDERANDO: Que es responsable criminalmente es concepto de autor
el procesado por su participacion voluntaria y directa en los hechos articulo 14-1° del
Cédigo Penal.

3¢.- CONSIDERANDO: Que no es de apreciar circunstancia modificativa alguna
de la responsabilidad criminal, y en atencidn al articulo 61-4° del Cddigo Penal y al
conjunto de circunstancias que se aprecian en los autos, modo de desenvolverse del
procesado y falta de pruebas sobre estado de necesidad alegado en el acto del juicio
como, asimismo, sobre su posible arrepentimiento, cuando, realmente, fue sorprendido
por la Guardia Civil in fraganti, trayendo en un viaje ad hoc esta cantidad de hachis de
tanta pureza, hace que este Tribunal imponga al procesado la pena indicada en el grado
y extension que se dira.

4°.- CONSIDERANDO: Que los responsables criminalmente de todo delito, lo
son también civilmente viniendo ademas obligados al pago de las costas por ministerio
de la ley.

VISTAS las disposiciones legales citadas: los articulos 1-3-12-14-27-30-33-47-49-
61-4°-101-102-103-104-109 y demas de general aplicacién del Cédigo 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 A. V. F. en
concepto de autor responsable de un delito contra la salud publica sin la concurrencia de
circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal a una pena de dos afos
de prision menor a las accesorias de suspensién de todo cargo piblico y derecho
de sufragio durante el tiempo de la condena y al pago de costas. Le abonamos para el
cumplimiento de la condena la totalidad del tiempo de privacion de libertad sufrida por
razén de esta causa. Se revoca el auto de insolvencia recaido en la pieza de
responsabilidad civil, habida cuenta el valor de la moto trabada en la misma. Librese
testimonio de los folios 4, 5, 6, 8, 10, 10 vto, 18, 20, 21, 26, 26 bis 27, 34. Al rollo de Sala
definitivamente juzgando, la pronunciamos, mandamos y firmamos. (Ponente: Alvaro
Blanco Alvarez).
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278

PARRICIDIO. Concurrencia. de las atenuantes muy cualificada de
estado pasional y de arrepentimiento espontaneo. Sentencia de 30 de
Mayo de 1985.

1°. RESULTANDO probado y asf se declara, que J. A. G. R., mayor de edad y
sin antecedentes penales, llegd, alrededor de las 10.30 o de las 11 de la noche del dia dos
de Noviembre de 1984, al edificio sito en la calle B. nlimero dos, de Palma de Mallorca,
en cuyo tercer piso tenia su vivienda familiar, conviviendo con sus padres y hermanos
menores, comprobando que sus padres se hallaban en la escalera y que concretamente
su padre, que se hallaba embriagado, como cada fin de semana, mantenia una actitud
insultante hacia su madre, hecho éste que venia repitiéndose con bastante frecuencia
durante los fines de semana, hasta el punto de que en alguna ocasién toda la familia
salvo el padre habia pernoctado fuera de la casa, cobijandose eh el coche aparcado en
las inmediaciones, siendo también frecuentes los reproches verbales que su padre le
hacia a €l mismo, como hermano mayor que era, llegando en ocasiones a la violencia
fisica, si bien siempre era de menor entidad, sin que en ningin caso alguno de estos
incidentes familiares tuviese trascendencia policial o judicial a pesar de que habian
venido acaeciendo periddicamente desde hacia bastantes anos, siendo muy variable la
intensidad de tales incidentes y sin que jamas hubiesen producido consecuencias fisicas
dignas de mencién. Y habiendo visto el Sr. G. R. a su madre, que en €sos momentos se
hallaba en la escalera acompanada de un hijo suyo, de pocos anos, y después de que su
padre le lanzase un pequefio aparato de radiocassette, que no llegé a darle porque lo
esquivé, se puso a hablar con ella en la calle sobre lo que esa noche ocurria, lo que no
era sino una reproduccién mds de escenas anteriormente vividas, mientras que su padre
fue acercidndose a ellos sigilosamente con el fin de oir lo que hablaban, y cuando se
hallaba préximo se fue su madre con el nifio hacia la vivienda de una vecina en donde
accidentalmente habia sido recogida, y el Sr. G. R. sali6é corriendo escaleras arriba
hacia su casa, diciéndole a su padre que ahora sabria lo que significaba permanecer una
noche fuera de casa, y se encerré en su interior, siendo perseguido por su padre, quien
le exigi6 le abriese la puerta dando golpes contra la misma, cosa que no fue atendida por
su hijo, y acto seguido se dirigié el padre hacia una ventana que daba al rellano,
rompiendo el cristal, pero sin poder penetrar en la vivienda por hallarse protegida con
barrotes de hierro por lo que opt6é por penetrar en dicha casa saltando al patio interior
existente en su parte trasera, a cuyo fin fue a una terraza superior desde donde
pretendia saltar, de todo lo cual se dio cuenta inmediata su hijo al oir los pasos de su
padre por el terrado, optando entonces por coger una escopeta de caza que habia
colgada en el interior de la vivienda, cargdndola con dos cartuchos del calibre doce y
asomandose al referido patio con el objeto de comprobar cémo se hallaba la situacion, y
entonces vio que su padre trataba de saltar desde la terraza a una cubierta de uralita que
cubre parte del patio interior, y con el fin de intimidarle y de impedir que prosiguiera en
su intento de penetrar en la vivienda disparé un tiro al aire, sin intencién de dar a su
padre, sin que efectivamente le diese, y seguidamente volvié a recargar la escopeta
sustituyendo el cartucho usado, momento en el que oyd que su padre habia saltado y
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que ya se encontraba en el patio, viendo a continuacién que abria la puerta, y le dijo,
excitado, que no entrase, y al observar que daba un paso le disparé a una distancia de
dos o tres metros, habiendo una distancia entre el padre y la boca de fuego del arma de
uno o dos metros, alcdnzandole fundamentalmente en el abdomen y ocasionando asi su
muerte. Al cabo de breves instantes, salié de la casa, mostrando una actitud de pesar
por lo sucedido, repitiendo que habfa matado a su padre, entregando el arma a un
vecino y pidiendo que llamaran a la Policia, con la que colaboré y en la medida de sus
posibilidades.

2°.- RESULTANDO que el Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas,
calificé los hechos objeto de esta causa, como constitutivos de un delito de parricidio del
articulo 405 del Cédigo Penal; del que conceptué autor del procesado J. A. G. R., con
la concurrencia de las circunstancias atenuantes de arrebato del articulo 9.8 y de
arrepentimiento espontaneo del 9.9, ambos del cédigo citado, por lo que solicitd contra
aquél la pena de quince afios de reclusién menor, accesorias e indemnizacién de
3.000.000 de pesetas a los herederos legales de J. G. P., y costas.

3°.- RESULTANDO que la defensa, en igual tramite, estimé concordantes sus
conclusiones, pero mantuvo la existencia de la eximente de legitima defensa del articulo
8.4 y la de miedo insuperable del articulo 8.10, con aplicacién de los articulos 1.1y 6 bis
a), solicitando la absolucién del acusado. ’

1°.- CONSIDERANDO que los hechos precedentemente descritos conforman un
delito de parricidio definido en el articulo 405 del Cddigo Penal, dado que el acusado
ocasioné la muerte de su padre y esa privacién de la vida permite subsumir el hecho en
la indicada figura delictiva, sin perjuicio de las precisiones que en orden a la
antijuricidad y a la culpabilidad de tal evento se exponen seguidamente.

2°.- CONSIDERANDO que es criminalmente responsable en concepto de autor
el acusado al haber ejecutado el hecho libre y voluntariamente, de un modo personal y
directo, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 14.1 det Cédigo Penal.

3c.- CONSIDERANDO que se pretende por la defensa construir una tesis
justificatoria de la conducta del acusado cuya aceptacién puede determinar su
absolucién o una considerable disminucién de la responsabilidad penal, y nuclea su
argumentacién en torno a la concurrencia de una legitima defensa (articulo 8.4 del
Codigo Penal), a la cual adorna con el elemento del miedo insuperable (articulo 8.10)
en relacidon con el segundo de los requisitos exigidos para la operatividad de aquella
causa de justificacién (racionalidad del medio empleado para defenderse), que
determinaria un exceso putativo en la defensa radicalmente condicionado por un error
invencible (articulo 6 bis a) y que conduciria a un efecto absolutorio; pero la bondad de
esta tesis, sin duda aceptable, al menos en alguno de sus aspectos (singularmente el del
error condicionado por el intenso estado emocional en que se hallaba el hijo ante los
movimientos que hacfa su padre en su afin de penetrar en la casa, pudo obviar la
situacién de enfrentamiento frontal y recurrir a otros mecanismos de solucién del
conflicto, bien fuesen de hecho o de derecho, pero no forzar un desenlace violento
como el acaecido a raiz de su permanencia en el interior de la casa. No existe pues,
agresion ilegitima, ni tampoco cabe apreciar una agresion putativa, entendida como la
errénea creencia en un inminente ataque, porque de las mismas manifestaciones del
acusado no se obtiene constancia ninguna en torno a que la actitud del padre, tan pronto
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como traspasé la puerta, o incluso momentos antes de ello, fuese la de agredir
inminentemente a su hijo, hecho éste que si hubiese sido minimamente verificado
podria haber permitido construir una hip6tesis putativa sobre este concreto punto; sino
que lo tnico que puede afirmarse con seguridad es que, estando el hijo preso de una
gran excitacién, y habiendo aceptado unilateralmente la eventualidad de un
enfrentamiento violento con su padre, dispar6 tan pronto como, después de advertirle
que no entrase, asi lo hizo dando un paso sin mds, sin otras circunstancias externas
reveladoras de esa errénea creencia de que iba a ser objeto de agresion, lo que no se
compagina bien con la relativa racionalidad (sentencia de 2 de febrero de 1.984) que
debe presidir todo juicio, incluso el erréneo, en torno a la inminencia de un ataque, en
el sentido de que ha de mostrarse como algo muy verosimil, en funcién de las
circunstancias concurrentes, para una persona del mismo entorno que el de los
protagonistas del suceso; y en el instante en que se produjo el disparo mortal, y en
atencién al exacto comportamiento del padre, no expresivo de un inminente acto
agresivo -otra cosa es que momentos después hubiese podido producirse, aunque como
posibilidad todavia no estaba decantada-, no era juridicamente viable la errénea
conducta defensiva adoptada por el acusado, quien se precipitd inadecuadamente en su
proceder, siendo asi que hasta ese mismo instante no era clara ni definida como
agresiva, siquiera fuese equivocamente, la actitud de su padre, por lo que también es de
rechazar esta posibilidad.

4°.- CONSIDERANDO que, en segundo término,. tampoco es de apreciar la
concurrencia del requisito de la ausencia de provocacién suficiente por parte del
defensor para que pueda operar la causa de justificacién aducida, puesto que, como se
ha venido apuntando, el acusado contribuyé decisivamente a provocar la situacién que
€l mismo ventilé matando a su padre, al encerrarse en la casa y al adoptar una actitud de
decidido enfrentamiento, hasta sus tltimas consecuencias, si el padre se decidia a entrar
en la misma, a cuyo fin cogié la escopeta que habia en su interior y la dirigié hacia el
procesado, que bien pudiese impedirle discernir con lucidez si el medio de defensa era
adecuado o proporcionado a la situacién real en que se hallaba en aquellos instantes,
decae cuando de analizar los otros requisitos de la legitima defensa se trata, esto es, el
de la agresién ilegitima achacable a la victima y el de la falta de provocacién suficientes
por parte del que se defiende, y que seguidamente se examinan. En primer término, no
cabe afirmar en manera alguna que el padre hubiese actuado del modo agresivo que
normativamente viene exigido para poder ser actuada esta causa de justificacién, pues
la parte acusada pretende ver ese proceder agresivo en toda su conducta anterior,
caracterizada por haber adoptado una actitud insultante, producto probablemente de su
mismo alcoholismo, y por haber aporreado la puerta cuando le fue cerrada por su hijo o
por haber roto un cristal o haberse deslizado por una terraza superior con 4nimo de
penetrar en la vivienda a través de un patio interior; pero esto no significa que el padre
hubiese realizado un acto concretamente agresivo caracterizado, segin conocida y
reiterada jurisprudencia, por ser actual, inminente y directo, determinante de un
inmediato peligro real y grave para el bien juridico que el asi agredido trataba de
defender (en el presente caso, la vida o la integridad personal), sino que tan sélo cabe
constatar el mantenimiento de una actitud ciertamente hostil, pero muy semejante a
actitudes que eran ya conocidas del procesado y de toda su familia porque se habian
venido repitiendo con relativa frecuencia cuando ingeria bebidas alcohélicas y que no
pasaban de las consecuencias que en otras ocasiones habian todos ellos sufrido, sin que
el hecho de proferir amenazas de muerte en ese estado etilico pueda ni deba ser
supervalorado hasta el punto de permitir la configuracién de una hipétesis de agresion
ilegitima. Si este primer y fundamental requisito de la legitima defensa ha sido
caracterizado continuamente por alguna nota definitoria es precisamente por el de su
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actualidad o inminencia, de suerte que sélo quepa acudir al acto defensivo como medio,
asimismo actual o inmediato, de eludir la agresién de que se estd siendo objeto o de la
que se va a ser objeto inmediato y resulta evidente por todas las circunstancias
concurrentes. Sin embargo, en el caso ahora enjuiciado no puede decirse que existiese
una agresion adornada de estas caracteristicas, porque del hecho mismo de haber
saltado el padre al patio y haber abierto la puerta sin mas, esto es, sin denotar un
concreto afan agresivo, evidenciado mediante exhibicion de algin instrumento
adecuado o mediante algiin otro signo objetivable, no se desprende ni que esa
pretendida agresion era actual ni que era inminente, hasta el punto de que no quedase
otro remedio que valerse de un mecanismo defensivo para repeler un proceder asi, sino
que durante el desarrollo de los acontecimientos, que se prolongé durante bastantes
minutos, tal y como lo prueba el hecho de que el acusado pudo cargar la escopeta por
dos veces, estando el hijo a la expectativa de los hechos us6 en un primer momento con
mera finalidad disuasoria, indicando asi al propio tiempo que su postura era firme y
definitiva, con lo que se estd diciendo que su radical decisién fue concausualmente
determinante de esa pretendida situacién defensiva, de la que ahora no puede
beneficiar, sin perjuicio de obtener atenuacién de responsabilidad por el conducto que
seguidamente se expone. En definitiva, aun cuando cabria aceptar que la racionalidad
del medio empleado, objetivamente excesivo, puede quedar atemperado por la
situacién de alteracién emocional experimentada por el procesado, no cabe aceptar los
otros dos elementos conformadores de la legitima defensa, al no haber existido
verdadera agresién ilegitima y al haber contribuido decisivamente el acusado a provocar
esa pretendida situacién defensiva.

5°.- CONSIDERANDO que, esto no obstante, no cabe desconocer que el estado
animico en que el acusado se hallaba al tiempo de ocurrir los hechos influencié en gran
manera el resuitado producido, hasta el punto de que, desde una perspectiva de
culpabilidad, la exigibilidad de la conducta realizada se aminora considerablemente. En
efecto, las relaciones familiares habian venido siendo extraordinariamente dificiles,
sobre todo las que habia entre el padre y el acusado, hasta el punto de que la mdxima
tension se solia registrar durante los fines de semana, en los que como consecuencia de
la ingestién de alcohol alcanzaba el padre unos estados psicosomaticos que lo convertian
en persona desapacible, arisca y ain violenta, y la repeticién de actos de esta indole,
unidos al hecho de que eran su madre y sus hermanos, todos ellos de corta edad,
quienes en definitiva pagaban las consecuencias, quedandose en ocasiones fuera de la
casa y teniendo que dormir en el coche familiar, y unidos también al hecho de que el
acusado era ya mayor de edad y probablemente habia tomado conciencia de su realidad,
dejando de ser el nino que hasta entonces habia sido, actuando mds o menos
sumisamente y soportando en cualquier caso las diatribas de su padre, le determinaron
el dia de autos, aunque bien pudo ser cualquier otro dia, a poner las cosas en su sitio y a
tratar de solventar un estado de cosas que no se le ofrecfa como justo ni viable; y asi,
sac6 a la superficie aquel dia todo cuanto habia ido acumulando progresivamente, casi
de un modo inconsciente, y se armé de la fuerza necesaria para actuar del tinico modo
que estim6 podria solucionar la situacién concreta en que en aquel dia se hallaba,
probablemente indignado por no poder verle un fin, y opté por encerrarse en la casa con
el objetivo de darle una leccién a su padre y de que supiese que ya no podria ser tratado
como un nifio, ni podia seguir tratando a su familia en la manera como lo habia venido
haciendo, pero la situacién se complicé mas de lo esperado, y a pesar de esto decidi6 el
acusado seguir firme en la postura adoptada, no sin asumirla con toda la excitacién que
el cimulo de hechos desagradables pasados le producia; y asi en un estado psiquico
como el descrito afront6 una actitud paterna que, lejos de aceptar la decisién de su hijo,
cosa por otro lado dificilmente esperable, se apresté a recuperar la autoridad que
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probablemente estimaba en entredicho, para lo que tenia que demostrar que era capaz
de recobrarla de su propia mano, por lo que después de golpear la puerta, rompi6 el
cristal de una ventana inaccesible por estar protegido por rejas, signo éste
inequivocamente exteriorizador, ademds de su embriaguez, de lo que el padre pretendia
hacer, y posteriormente acudié a la Gnica via de penetracién en la casa, que no era sino
asaltando desde una terraza al patio trasero de la vivienda, y este proceder, unido a los
numerosos antecedentes conflictivos, fue determinando la exteriorizacién de un claro
estado emotivo capaz de alterar el funcionamiento psiquico del acusado, aunque no de
anularlo, afectando tanto su inteligencia como su voluntad, y le llevé a que en ¢l
instante en que se hizo fisicamente visible el enfrentamiento por ambos ya aceptado
optase por la solucién mads dréstica, valiéndose de la escopeta que con anterioridad
habia preparado por si llegaba el caso de tener que utilizarla. Quedan descritos de ese
modo cuantos requisitos vienen jurisprudencialmente exigidos para apreciar la
atenuante de estado pasional y que, en sintesis, estdn comprendidos por la presencia de
estimulos o actos de incitacién poderosos o intensos, capaces de modificar el estado
intelectivo o volitivo normal de una persona como consecuencia de una incidencia
emocional de fuerte calibre sobre ellos, provocados directamente por la victima y
valorados socialmente como aceptables (por todas, las sentencias de 5 de marzo, 8 de
julio, 23 de septiembre y 22 de octubre de 1.981, 28 de enero de 1.982, 20 de mayo de
1.983 y 11 de febrero de 1.985, y en relacion con la alteracion de las facultades animicas,
las sentencias de 10 de febrero de 1.982, 18 de mayo de 1.983, 21 de mayo de 1.984 y 16
de febrero de 1.985), los cuales pueden tener una manifestacién subita o presentarse
como consecuencia de periodo mas o menos dilatado de gestacién, siendo éste el caso
de autos, pero siempre han de ser una reaccion debida a un estado emocional provocado
por estimulos potencialmente suficientes para que asi se produzca {sentencia de 24 de
enero de 1.984), y éste es sin duda el caso ahora examinado que, en una valoracion de
todas cuantas circunstancias lo definen, permite reputarlo lo suficicntemente intenso
como para apreciarlo como muy cualificado, capaz de rebajar la penalidad imponible en
dos grados..

6°.- CONSIDERANDO que es de apreciar también la circunstancia atenuante de
arrepentimiento espontdneo del articulo 9.9 del Cédigo Penal, en tanto el acusado
procedid, tan pronto como ejecutd la muerte de su padre, a confesar lo hecho de un
modo esponténeo, facilitando la labor policial y judicial, de donde se presume su dolor,
pese a todo, por lo realizado, circunstancia que permite rebajar al minimo la penalidad
de prisién mayor.

7°.- CONSIDERANDO que los responsables criminalmente de un delito lo son
también civilmente, y viene obligados también al pago de las costas causadas por
imperativo legal.

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 aplicaciéon del Cédigo Penal: los 14 regla 3*-
142-239-240-272-741-742 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,

FALLAMOS: que debemos condenar y condenamos a J.A.G.R.
como autor responsable de un delito de parricidio, con la concurrencia de las
circunstancias atenuantes de estado pasional, como muy cualificada, y de arrepenti-
miento espontdneo, a la pena de seis anos y un dia de prision mayor, a las
accesorias de suspensién de todo cargo piblico y derecho de sufragio durante el tiempo
de la condena, a que por via de responsabilidad civil indemnice a los herederos legales
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de J. G. P. en la suma de tres millones de pesetas, y al pago de las costas causadas. Le
abonamos para el cumplimiento de la condena la totalidad del tiempo de privacién de
libertad sufrida por razon de esta causa. Aprobamos por sus propios fundamentos el
auto consultado en que el Juez Instructor declaré insolvente a dicho encartado con la
cualidad de sin perjuicio que contiene. (Ponente: Carlos Climent Durén).

284

284. FALSIFICACION DE DOCUMENTOS PRIVADOS. Perjui-
cio de tercero o animo de causérselo. Sentencia de 3 de Junio de 1.985

(2).

1*.- RESULTANDO: probado y asi se declara expresamente que los procesados
hermanos G. y M. G. M., mayores de edad y sin antecedentes penales son propietarios,
en virtud de donacién realizada por sus padres y respectivamente, del apartamento 2° A
y 4° C de la finca sita en el n° 25 de la calle B. de «El A.» si bien era su madre, M. M. S.
quien con autorizacién y consentimiento de aquéllos concertaba sus arrendamientos y
percibia las rentas correspondientes asi a través de su conocida la también procesada L.
P. A., mayor de edad y sin antecedentes penales, y quien se dedicaba, en el A., a poner
en contacto a propietarios de viviendas con personas interesadas en su alquiler, con el
conocimiento y pleno consentimiento de aquéllos, actuando L. como mandataria verbal
de la misma, alquilé a principios de 1976 y de modo verbal, el apartamento 4° C del
citado edificio a F. M. O. quien desde tal momento, lo ocup6 como auténtico inquilino
pagando, al inicio del contrato, 5.500 pesetas mensuales de renta y 100 pesetas
mensuales por consumo de agua, hasta que en Diciembre de 1.977 el alquiler subié a
6.500 pesetas mensuales, en uno de Junio de 1.979 a 8.000 pesetas por mes y en uno de
Enero de 1.981 a 9.500 pesetas mensuales cobrando la renta, cada mes, L. quien
extendia los correspondientes recibos, por si o por persona que actuaba a sus drdenes,
recibos que obran en los folios 30 al 86 del sumario y apareciendo en los de los folios 50,
52, 53 y 72 como propietaria del inmueble M. M. y quedandose L. con 500 pesetas
mensuales a cambio de cobrar el alquiler, extender los recibos y entregar las rentas a la
madre de la propietaria del referido apartamento; del mismo modo con conocimiento y
consentimiento de las personas indicadas ¢ igualmente a través de L. P. A, que actuaba
como mandataria verbal, de M. M. S., madre del propietario del apartamento 2° A del
edificio de constante referencia se alquilé, el 3 de Noviembre de 1.978, el referido
apartamento, y de modo verbal, a L. G. G. quien en dicha fecha, dejé 2.000 pesetas a
depdsito, ocupé el apartamento y empezd a pagar el alquiler mensual a razén de 8.000
pesetas mas gastos de agua y comunidad, y siguié con la misma renta en 1.978 y 1979,
aumentédndose a 9.000 pesetas el 1° de Enero de 1.980 y a 9.500 en la dltima época,
cobrando la renta, cada mes, L. quien extendia los correspondientes recibos, por si o
por persona que actuaba a sus érdenes, recibos que obran en los folios 3 al 37 del
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sumario y apareciendo en los de los folios 16 y 17 como propietaria del inmueble M. M.
y quedéndose L. con 500 pesetas mensuales a cambio de cobrar el alquiler, extender los
recibos y entregar las rentas al propietario del apartamento. Asi las cosas y continuando
subsistentes los aludidos contratos de arrendamiento verbales a fines de 1.980 y
principios de 1.981 M. M. S., en alguna ocasién acompanada de su hijo, el procesado G.
B. M., visit6 a F. M. G. pretendiendo subirle el alquiler de 9.500 a 25.000 pesetas y
realiz6 similar visita a L. G. G. con la pretension de subirle el alquiler de 9.500 pesetas a
20.000 pretensiones a las que ambos inquilinos se negaron por encontrar que los
aumentos eran excesivos. Ante tales negativas y con el 4nimo de obtener el desalojo
judicial de los inquilinos F. M. O y L. G. G. los procesados M. y G. B. M. firmaron,
respectivamente, con la procesada L. P. A. y en la misma fecha los documentos
fechados el 1 de Octubre de 1.973 —obrante al folio 161~y el 1 de Septiembre de 1.974
—folio 111- en los que pese a conocer todos ellos las realidades ya expuestas, pese a no
haber residido jamés en los apartamentos L. P. A. y con el &nimo indicado hicieron
constar en los mismos, plenamente de acuerdo, que los repetidos apartamentos se
alquilaban a L. P. A. con muebles por 11 meses, por el precio de 66.000 pesetas por
temporada pagaderas por mensualidades adelantadas a razén de 6.000 pesetas cada mes
y con la prohibicién expresa de ceder o subarrendar en todo o en parte la vivienda o sus
muebles y de introducir modificacién alguna en la misma, estipulando que el consumo
de agua, electricidad y demas serian a cuenta del arrendatario y comprometiéndose éste
a dejar un depésito de 2.000 pesetas. Una vez obtenidos los indicados documentos M. y
G. B. M. los pusieron en poder de su letrado J. R. V., que es pariente de los mismos, y
comparecieron, el dia 6 de Mayo de 1.981, ante notario con el fin de otorgar poder para
pleitos, haciéndolo M. en la notaria del Sr. C. S. y otorgado poder en favor de diversos
Procuradores y del Letrado citado y efectuando G. en la Notaria del Sr. A. C. S.; en uso
de tal documentacién el referido letrado redacté dos demandas similares dirigidas
contra L. P. A. las cuales fueron presentadas a reparto por el Procurador Sr. B. R.
correspondiendo, la presentada por M., al Juzgado de Distrito n° 3 de esta ciudad y
tramitédndose con el n° 404 de 1.981 y la presentada por G. al Juzgado de Distrito n° 4, en
las cuales y fundéndolas en tales documentos se solicitaba el deshauciode L. P. A. en su
calidad de inquilina de los apartamentos de constante referencia en base a un imaginario
subarriendo por ella efectuado pese a la prohibicién expresa existente en los
documentos citados creados en el modo y forma y con la finalidad ya descrita; L. P. A.
comparecié en ambos expedientes, asistida por su abogado F. LL. P., y transigié ambos
pleitos reconociendo haberlos subarrendado sin autorizaciéon de los autores, dandose
por resuelto el contrato de arrendamiento y dandose por apercibida de lanzamiento
estipuldndose que el pago de las costas y de los gastos de ejecucién, si se tuvieran que
realizar, correrian a cargo de la parte actora; realizando tales afirmaciones pese a
constarle que la realidad de las cosas era que jamds ella habia sido inquilina de los
actores; de este modo los hermanos M. y G. B. M. obtuvieron de los respectivos
Juzgados de Distrito sendos apercibimientos de lanzamiento a los ocupantes, siéndole
notificado a D. L. G. G. el dfa 12 de Febrero de 1.982 y a Doiia F. S. el 22 de Enero del
mismo afio siendo éstos los precisos momentos en que L. G. G. y F. M. O. se enteraron
de la existencia de los referidos juicios de deshaucio sin haber tenido, hasta tales
instantes, posibilidades legales de defensa y no habiéndose ejecutado las 6rdenes
acordadas en virtud de la interposicién, por aquéllos, de la querella origen del presente
sumario.

2°.- RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas,
calific6 los hechos objetos de esta causa, como constitutivos de un delito de falsedad en
documentos privados de los articulos 306 en relacién con el 302 n® 4 del Cédigo Penal
del que conceptud autores a los procesados G. y M. B. M. y L. P. A. sin la concurrencia
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de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal por lo que solicité contra
aquéllos las penas, respectivas, de 5 meses y un dia de prision menor, accesorias del
articulo 47 e indemnizacién de 150.000 pesetas a los perjudicados con declaracién de la
nulidad de los contractos ficticios de 1 de Septiembre de 1.974 y 1 de Octubre de 1.973 y
costas. .

3.- RESULTANDO: Que la acusacién particular en igual trémite concordé las
conclusiones del Ministerio Fiscal, entendiendo que deben incluirse en las costas las
correspondientes a la acusacién particular y solicitando, por otro, la declaracion de la
nulidad de los contratos ficticios de 1 de Septiembre de 1.974, y 1 de Octubre de 1.973,
fijando como cantidad a abonar en concepto de responsabilidad civil la de 150.000
pesetas.

4° RESULTANDO: Que la defensa de los procesados G. y M. B. M. luego de
narrar, a su modo, los hechos negé las conclusiones del Ministerio Fiscal y acusacién
particular solicitando la libre absolucién de los hermanos G. y M. B. M. y que se declare
la autenticidad de los documentos tratados de falsos, al margen de su efectividad o no
frente a terceros, con todos los pronunciamientos favorables.

5°.- RESULTANDO: Que la defensa de la procesada L. P. A. luego de negar las
conclusiones 1¢,. 2°, 3* y 5* del Ministerio Fiscal y de la Acusacién Particular y de
concordar la 4, solicitd la libre absolucién de su patrocinada.

1#.- CONSIDERANDO: Que los hechos declarados probados-determinados por
la apreciacién en conciencia, segin el articulo 741 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, y con independencia, articulo 117 de la Constitucién Espafiola, de la prueba
practicada en el acto del juicio oral a la que ha de unirse la totalidad de los folios
sumariales al haber sido aportados, tanto por el Ministerio Fiscal y la Acusacién
Particular cuanto por las defensas, como prueba documental en el acto del juicio oral en
técnica no sélo autorizada sino también utilizada en numerosas sentencias del Tribunal
Supremo entre las que pueden citarse las de 18 de Noviembre de 1.984 y 16 de Febrero,
26 de Mayo, 11 de Octubre y 15 de Diciembre de 1.984 —son legalmente constitutivos—
dejando aparte otra posible calificacion mds grave subsumible en el articulo 303 del
Cédigo Penal en virtud de reiterada jurisprudencia segin la que son documentos
«oficiales» los «privados» en cuanto se incorporan a un expediente oficial donde hara el
surtir efecto, vide S.T.S. de 25 de Enero de 1.984, por vedar aquella calificacién el
principio acusatorio que rige, incuestionable, en el ordenamiento procesal penal-
constituyen, deciamos, un delito de falsificacién de documento privado del articulo 306
del Cédigo Penal en relacién con el articulo 302-4° del mismo cuerpo legal ya que los
procesados en los documentos de fecha 1 de Septiembre de 1.974 y 1 de Octubre de
1.973 no sélo, como hemos dicho, «faltaron a la verdad en la narracién de los hechos» al
desconocer el cardcter de inquilinos que, en la realidad de las cosas, tenfan L. G. G. yF.
M. O. sino que hicieron constar en los mismos hechos totalmente contrarios a aquella
realidad y todo ello realizado en el d4nimo de, por medio de aquéllos, causarles perjuicio
con lo que se da en el presente caso no sélo el elemento «objetivo» del delito ~ha de
destacarse, ademds, que son trascendentales los extremos irreales contenidos en los
documentos de constante referencia- sino también el elemento «intencional» y
«subjetivo» siendo undnime la doctrina jurisprudencial -recogida en la S.T.S. de 24 de
Noviembtre de 1.984 y en las en ellas citadas- segin la que no es preciso, para la
perfeccién del delito, la acusacién de un perjuicio «determinado y real que puede o no
darse, bastando la actividad dindmica tendencial y finalista del animus laedendi».
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2° CONSIDERANDO: Que son responsables criminalmente en concepto de
autores los procesados G. y M. B. M. y L. P. A. por haber tomado parte directa en la
ejecucion del hecho ~articulo 14-1° del Cédigo Penal-.

3=.- CONSIDERANDO: Que no es de apreciar circunstancias modificativas de la
responsabilidad criminal por lo que a la vista de lo dispuesto en el articulo 61 del Cédigo
Penal y de todos los matices del caso se estiman sanciones adecuadas al castigo de las
infracciones de las que se dirdn en la parte dispositiva de esta resolucién, sin que, por
otra parte, existan motivos para hacer uso de la facultad concedida a los tribunales por
el articulo 318 del Cédigo Penal.

4°.- CONSIDERANDO: Que habiéndose solicitado, por el Ministerio Fiscal y por
la Acusacién Particular, la declaracion de nulidad de los contratos de constante
referencia, procede hacer tal declaracién en aplicacién de la doctrina contenida en las
SS.T.S. de 25 de Mayo de 1.983 y 2 de Noviembre de 1.981 ya que, en nuestro caso, es
falso el contenido de los mismos teniendo los Tribunales de lo penal ineludible
obligacion de hacerlo con el fin, como dice la primera sentencia mencionada, de
«restablecer el orden juridico licitamente alterado».

5°.- CONSIDERANDO: Que no procede acceder a la peticién realizada por las
acusaciones, relativa a 150.000 pesetas de responsabilidad civil al no haberse
especificado debidamente el concepto en que se solicita tan concreta cifra.

6°.- CONSIDERANDO: Que los responsables criminalmente de todo delito
vienen ademds obligados al pago de las costas por ministerio de la Ley en las que
se incluiran las de la Acusacién Particular en virtud de la doctrina establecida en la
S.T.S. de 2 de Enero de 1.984 debiendo satisfacer, cada uno de los procesados, el 33,33
por ciento 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 aplicacién del Cédigo Penal: los 14 regla 3*-
142-239-240-272-741-742 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

FALLAMOS: Que debemos condenar y condenamos a los procesados G. B. M.,
M.B.M.yL.P. A. en concepto de autores responsables de un delito de falsificacion de
documentos privados de los articulos 306 y 302 n° 4 del Cédigo Penal sin la concurrencia
de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal a la pena, para cada uno
de ellos, de seis meses y un dia de prision menor, a las accesorias de
suspension de todo cargo publico y derecho de sufragio durante el tiempo de la condena
y al pago de las costas satisfaciendo, cada uno de ellos, el 33’33 por ciento de las
causadas. Aprobamos por sus propios fundamentos el auto consultando en que el Juez
Instructor declar6 insolventes a dichos encartados con la cualidad de sin perjuicio que
contiene. Declaramos la nulidad de los contratos fechados el 1 de Octubre de 1.973y 1
de Septiembre de 1.974 obrantes, respectivamente, en los folios 161 y 111 del sumario.
(Ponente: A. F. Cap6 Delgado).
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295

295. "HOMICIDIO. Frustracion. Sentencia de 13 de Junio de
1.985.

1e.- RESULTANDO probado y asi“se declara expresamente que a eso de las 2’00
horas del dia 8 de Agosto de 1.980 y cuando se encontraban en las proximidades del
restaurante S. T., de esta ciudad de Ibiza, el procesado J. M* G. N. y H. M. P. S, se
entablé una discusion entre los mismos, tras la cual, J. M?, esgrimiendo una navaja que
llevaba, le dio una pufialada, con 4nimo de causarle la muerte, en el décimo espacio
intercorsal izquierdo que llegé a interesarle el pulmén y el higado, cayendo el lesionado
al suelo y huyendo el agresor y, como pasase por dicho sitio un taxi, se subié al mismo el
lesionado y siendo trasladado a la Residencia de la Seguridad Social que diagnosticé la
naturaleza de la lesi6én como «Herida penetrante por arma blanca en parrilla costal
izquierda y de prondstico grave, salvo complicaciones» y, segin dictamen médico
forense, las heridas fueron producidas clavando la navaja con «bastante energia como
para interesar tan vitales partes del cuerpo, haciéndose precisas intervenciones cruentas
en aquellos 6rganos», antes referidos, sin las cuales la vida del herido habria corrido
extremo peligro, de no haberse producido, ademds, con urgencia tal intervencién.
Entre procesado y perjudicado habia habido con alguna anterioridad diferencias a
propésito de una embarcacién del perjudicado y de la presencia de J. M® en un bar de
H..

El lesionado curd a los 48 dias necesitando de asistencia facultativa constante y
estando impedido para sus ocupaciones habituales durante dicho tiempo, sin que le
quedase defecto ni deformidad alguna.

El procesado estuvo privado de libertad por razén de esta causa desde el dia 17 de
noviembre al 4 de diciembre de 1.982, en que fue puesto en libertad bajo fianza de
50.000 ptas.

2°.- RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas,
calific6 los hechos objetos de esta causa, como constitutivos del delito de homicidio en
grado de frustracién del art. 407 del Cédigo Penal; del que conceptué autor al
procesado J. M? G. N. sin la concurrencia de circunstancias modificativas por lo que
solicité contra aquél la pena de seis afios y un dia de prisidon mayor accesoria del art®. 47
€ indemnizacién de 96.000 ptas. al perjudicado H. M. P. y costas.

3°.- RESULTANDO: Que la defensa en igual tramite solicita la libre absolucién
de su defendido por estimar que el mismo no habia cometido ninguna agresién al
denunciante-perjudicado.

1er.- CONSIDERANDO: Que los hechos que se declaran probados, integran un
delito de homicidio en grado de frustracién, previsto y penado en los arts. 407 y 3,
parrafo segundo y 51 del Cédigo Penal; ya que el propésito o dnimo homicida del
agresor se deduce, de acuerdo con el constante criterio de la doctrina legal que aborda
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la discutida diferencia de dicha figura penal del delito consumado de lesiones, del arma
empleada y, en relacién directisima con ello, de la parte del cuerpo vulnerada, segiin
sean las partes u 6rganos més o menos vitales, a estos particulares efectos y no cabe la
menor duda que el pulmén y el higado, atravesados por una navaja, con indudable
energia, como revela el dictamen forense, representan cualificadamente el animus
necandi descrito y no un mero animus laedendi, a cuyos datos de evidencia, han de
acumularse las diferencias entre ellos ya surgidas con anterioridad a los hechos de autos,
puestas bien de manifiesto incluso en el juicio oral, en el que el perjudicado dio amplia
referencia a vejatorias situaciones protagonizadas por este procesado al que aqui se
enjuicia, quien, aparte de inquietarle en el bar de H. en fecha distinta, a presencia de
testigos, de todo lo cual nunca quiso dar cuenta, mostré, todavia en la actualidad, cierta
inquietud por amenazas que dijo estar recibiendo por las posibles consecuencias de este
proceso y sobre las cuales se deducird el oportuno testimonio a los efectos que pudieran
corresponder y sin que puedan aceptarse las argumentaciones de la defensa construidas
sobre la base de absoluta negacién de los hechos por parte del acusado y que pretender
soportarse sobre la base de la imposible identificacién del agresor por la oscuridad de la
noche y lejania del sitio de autos de toda zona con la suficiente luz que pudiera
permitirlo, cuando ha sido el agredido quien dando toda clase de referencias a los
antecedentes de estos hechos y a la circunstancia de lo ocurrido, facilité, desde el primer
momento, los datos del culpable.

2°.- CONSIDERANDO: Que es responsable criminalmente en concepto de autor
el procesado J. M* G. N. por la participacién voluntaria y directa del mismo en tal
conducta homicida imperfecta -art. 14-1°- en la que aparecen todos los actos ejecutivos
del respectivo delito, sin que el resultado final tipico llegase a producirse —elemento
objetivo~ por causas independientes de la voluntad resuelta del agente y que comporta
la aplicacién de la pena inferior en grado a la aplicable al delito consumado.

3°.- CONSIDERANDO: Que no es de apreciar circunstancia modificativa alguna
de la responsabilidad criminal, por lo que este Tribunal, con base en el art. 61-4° del
Cédigo Penal aplicara la pena en el grado y extension que se dird en la parte dispositiva
de esta resolucién.

4°.- CONSIDERANDO: Que los responsables criminalmente de todo delito, lo
son también civilmente viniendo ademads obligados al pago de las costas por ministerio
delaley.

VISTAS las disposiciones legales citadas: los articulos 1-3-12-14-27-30-33-47-49-
61-42-101-102-103-104-109 y ademas de general aplicacién del Codigo Penal: los 14 regla
3°-142-239-240-272-741-742 de la Ley de Enjuicimianto Criminal.

FALLAMOS: Que debemos condenar y condenamos al procesado J.
M. G. N. en concepto de autor responsable de un delito de homicidio frustrado sin la
concurrencia de circunstancia modificativa alguna de la responsabilidad criminal a una
pena de seis aftos y un dia de prision mayor a las accesorias de suspension
de todo cargo publico y del derecho de sufragio durante la condena y a que por via de
indemnizacién de perjuicios abone al ofendido H. P. S. la suma de 96.000 ptas. por los
dias que estuvo incapacitado para sus ocupaciones y al pago de costas. Le abonamos
para el cumplimiento de la condena la totalidad del tiempo de privacién de libertad
sufrida por razén de esta causa. Aprobamos por sus propios fundamentos el auto
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consultado en que el Juez Instructor declaré insolventes a dicho encartado con la
cualidad de sin perjuicio que contiene. Dedudzcase testimonio de la presente resolucién
y del acta del juicio para remitir al Decano por delito de amenazas. (Ponente: Alvaro
Blanco Alvarez).

307

307. FALSEDAD EN DOCUMENTO MERCANTIL. Creacién de
letras de cambio simulando su autenticidad. ESTAFA. Elementos.
Sentencia de 15 de Junio de 1.985 (2¢).

1 RESULTANDO: probado y asi se declara expresamente que el procesado J. F.
S., mayor de edad y sin antecedentes penales, junto con sus padres J. F. C. y M. S. O.
abrid, el 27 de Junio de 1977 la cuenta corriente, indistinta n° 1321001 en el Banco C.,
sucursal de Palma de Mallorca, y desde entonces tuvo relaciones comerciales con dicha
entidad entre las que se encontraba el descuento de letras ocurriendo que, en Enero de
1.985, y con el fin de obtener dinero para si del Banco C. entregé al mismo para sus
descuento 9 letras de cambio —que no estaban respaldadas por operacién comercial
alguna- confeccionadas por el procesado y firmadas por su padre como librador —el cual
ignoraba el origen de las mismas y su finalidad y quién firmaba lo que le presentaba su
hijo- en las que aparecian, en calidad de librador, personas que nada debian al
procesado o a su padre, obteniendo asi del Banco C. la suma de 982.793 pesetas que
fueron ingresadas por éste en la indicada cuenta y que el procesado se quedé con animo
de propio beneficio econémico y efectuando el Banco mencionado la operacién en
razén de la normalidad con que, hasta entonces, se habia desarrollado las relaciones
mutuas. Las letras, que contenian todas la cldusula «sin gastos», y pagaderas a la orden
del Banco C. S.A. y con valor recibido, son las siguientes: 1?) OD 7229376 expedida en
C. €l 27 de Enero de 1.981, por un importe de 122.656 pesetas, con vencimiento a 30 de
Marzo de 1.981 en la que figura como librado D. F. R. C., con domicilio en la calle R. n°
18-3° A de Son F.; 2%) n®° OD 7229367 expedida en el mismo lugar y dia y con idéntico
vencimiento y librado siendo su importe de 125.000 pesetas; 3°) n° OD 7229366
expedida en C. el dia 9 de Enero de 1.981, por importe de 125.000 pesetas y siendo
idéntica a las anteriores los restantes datos; 4°) n° OG 8829774, expedida en C. el 9 de
Enero de 1.981, con vencimiento el 30 de Marzo de 1.981, por un importe de 57.663
pesetas y apareciendo como librado «Tienda C.» con domicilio en Galerias P. M., local
17, de Palma; 5°) n° OD 7229365 expedida en C. el 27 de Enero de 1.981 con
vencimiento el 30 de Marzo de 1.981 y por importe de 125.000 pesetas con idéntico
librado que la anterior; 6°) n° OD 7229364 con idénticos datos, importe y librado que la
anterior; 7°) n° OG 8829773 expedida en C. de 9 de Enero de 1.981, con vencimiento el
30 de Marzo de 1.981, por importe de 52.474 pesetas y apareciendo como librado
«Calzados R.» con domicilio en Avenida M. s.n. de M. 8%) n° OD 7229369 con idénticos
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datos que la anterior salvo el importe, que es de 125.000 pesetas; 9*) n* OD 7229368, con
idénticos datos que la anterior. Ninguno de los librados acepté las letras y desconocian
su existencia hasta que el Banco C. S.A. intenté que se las pagaran, a lo que se negaron
por lo dicho y no satisfaciéndolas, tampoco, el procesado pese haber recibido su
importe del Banco. El Banco C. S.A. descuenta letras, segin sus usos, en atencién a la
garantia y confianza que le merecen los libradores de las mismas sin tener en
consideracidn la personalidad de los librados.

2° RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas,
calific6 los hechos objetos de esta causa, como constitutivos de un delito de falsedad en
documento mercantil del articulo 303 en relacién con el 302-9 del Cédigo Penal y un
delito de estafa, del articulo 528 del Cédigo Penal; del que conceptud autor al procesado
J. F. S. sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal
por lo que solicitd contra aquél la pena de un afno y un dia de prisién menor y 100.000 de
multa con 100 dias de arresto sustitutorio en caso de impago por el primer delito y
cuatro meses de arresto mayor por el segundo accesorias del articulo 47 e indemnizacién
de 982.793 pesetas al perjudicado Banco C. S.A_, cantidad a la que se afadira a partir
de la fecha de la sentencia los intereses establecidos en el articulo 921 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil y costas.

3 RESULTANDO: Que la acusacién particular en igual trdmite concordé
integramente la calificacién efectuada por el Ministerio Fiscal.’

4° RESULTANDO: Que la defensa del procesado en su conclusién 1° dijo
‘«Negado en la forma que se relacionan los hechos. D. J. F. S., mayor de edad y sin
antecedentes penales, obtuvo en Enero de 1.981 del Banco C. S.A. —con el cual ya
trabajaba desde el afio 1.977- el descuento de nueve cambiales; tres a librados todos
ellos conocidos por la entidad bancaria por anteriores operaciones. Llegados los
vencimientos de dichas cambiales no fueron satisfechas por aquéllos; por lo que Banco
C. procedi6 a incluir dichas sumas en la lista de acreedores de la suspension de Pagos y
posterior quiebra del ahora procesado», negando las restantes del Ministerio Fiscal por
lo que solicité la libre absolucién de su patrocinado.

1= CONSIDERANDO: Que los hechos declarados probados son léegalmente
constitutivos de: A) un delito de falsedad en documento mercantil del articulo 303 en
relacién con el articulo 302-9 del Cédigo Penal ya que: 1°) las letras de cambio estan
consideradas expresamente como «documentos mercantiles» en el articulo 303 del
Cédigo Penal. 2°) el procesado al crear las letras hizo constar en ellas datos necesarios y
suficientes para hacer creer que eran auténticas por lo que «simulé un documento» en el
sentido tipificado con el n° 9 del articulo 302 del Cédigo Penal; 3°) los datos consignados
en las mismas fueron suficientes para que la entidad querellante las descontara ya que
ha quedado acreditado que tales operaciones las realiza el Banco C. atendiendo a la
garantia y confianza que le merecen los libradores y con total independencia de quienes
sean los librados, lo que explica que en un caso como el presente —en el que las letras no
estaban siquiera aceptadas por los librados— las descontara; B) Un delito de estafa del
articulo 528 del Cédigo Penal por cuanto: 1°) El procesado organizé la «maquinacién
insidiosa» descrita en el primer resultando de esta resolucién consistente en «crear», sin
respaldo efectivo alguno, las 9 letras de cambio, mencionadas las cuales unidas a la larga
relacion comercial entre el procesado y el Banco C. S.A. hicieron ver a aquél que serian
un medio totalmente idéneo para «engafar» al Banco y obtener el fin perseguido:
dinero para utilizar en propio beneficio; 2°) Se produjo un traspaso patrimonial de
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982.793 pesetas del Banco al procesado, resultando perjudicado aquél en dicha concreta
suma; 3°) Es inequivoca la relacién de casualidad entre el descrito engafo y el traspaso
patrimonial realizado: basta pensar que si el procesado no hubiera gozado de la
confianza del Banco y no hubiesen mediado las cambiales de constante referencia el
traspaso no se hubiera producido; 4°) Es igualmente evidente la «repudiacién que el
ente social hace de la conducta llevada a cabo por el agente de la infraccién criminal»
—en palabras de la S.T.S. de 16 de Enero de 1.984- debiéndose destacar, por iltimo,
que en el caso de autos ha de penarse por separado ambos delitos en aplicacién de la
técnica usada, entre otras muchas, por la S.T.S. del 14-11-1.980.

2° CONSIDERANDO: Que es responsable J.F.S. criminalmente en concepto de
autos por haber tomado parte directa en la ejecucién de los hechos —articulo 14-1° del
Cédigo Penal-.

3o CONSIDERANDO: Que no es de apreciar circunstancias modificativas de la
responsabilidad criminal por la que vistos los preceptos penales infringidos, lo dispuesto
en el articulo 61 del Cédigo Penal y todos los matices del caso se estiman sanciones
suficientes al castigo de las infracciones las que se dirdn en la parte dispositiva de esta
resolucién, entendiéndose que no ha lugar a utilizar la facultad concedida al Tribunal
por el articulo 318 del Cédigo Penal en relacién al delito de falsedad al no darse, en el
presente caso, los presupuestos para su utilizacién.

4° CONSIDERANDO: Que los responsables criminalmente de todo delito, lo son
también civilmente viniendo ademds obligados al pago de las costas por ministerio de la
ley incluyéndose en el presente caso —en aplicacién de la doctrina contenida en la S.T.S.
de 2 de Enero de 1.984- las del acusador particular.

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 Cédigo 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. F. S. en
concepto de autor responsable de un delito de falsedad en documento mercantil del
articulo 303 en relacién con el 302-9 del Cédigo Penal y de un delito de estafa del
articulo 528 del mismo cuerpo legal sin la concurrencia de circunstancias modificativas
de la responsabilidad penal a las penas, por el primer delito mencionado de un afio
de prision menor y multa de 100.000 pesetas con la responsabilidad
personal subisidiaria a razén de un dia por cada 1.000 pesetas o fraccién dejada de
abonar. y a la pena, por el delito de estafa, de cuatro meses de arresto
mayor y a las accesorias -de ambas penas privativas de libertad- de suspensién de
todo cargo publico y derecho de sufragio durante ¢l tiempo de la condena ya que por via
de indemnizacién de perjuicios abone al ofendido BANCO C. S.A ., la suma de 982.793,
pesetas, cantidad que devengard los intereses del articulo 921 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal y al pago de costas incluidas las del acusador particular.
Aprobamos por sus propios fundamentos el auto consultado en que el Juez Instructor
declaré insolvente a dicho encartado con la cualidad de sin perjuicio que contiene.

Asi por esta nuestra sentencia de la que se llevara testimonio al rollo de Sala
definitivamente juzgando, la pronunciamos, mandamos y firmamos. (Ponente: A. F.
Cap6 Delgado).
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INFIDELIDAD EN LA CUSTODIA DE DOCUMENTOS. Art.
364-2°. Elementos HURTO. Requisitos. Agravante de prevalimiento
del caracter publico de su funcién. Sentencia de 18 de Julio de 1.985

@).

1¢.- RESULTANDO probado y asi se declara expresamente que el procesado P.
S. M. mayor de edad y sin antecedentes penales funcionario de correos con la categoria
de Auxiliar de Clasificacién y Reparto A-13-T.C.-28.220- adscrito a la Unidad de
Reparto de Palma de Mallorca tenia asignada la clasificacién y el reparto del Distrito 10,
sector, de esta ciudad en el que se encuentran las calles A. J. M. M., A. O. G. del 1/2 al
11/10, A.LL. E., A. Q. F., B. del 59/56 al final, D. A. del 33/24 al final, F. R. C., G. R.
del 21/46 al 61/74, G. S. M., J. A. V., M. J.J.,R. F. S., S. J. del 21/16 al final, S. A. C.,
S.B.R.,S.S. A.del1/22111/6, T. 0. B., T.deJ., V.de M., V. de J. hasta C. M. y en
lugar de, como tenia obligacién, repartir y entregar las cartas a sus destinatarios, salvo
no poder hacerlo por no encontrar al destinatario o por falta de tiempo y en vez de, en
este tltimo caso, devolver la correspondencia a la Central de Correos para proceder a su
reparto al dia siguiente, desde 1.983 y hasta su detencién -acaecida el 30 de enero de
1.985- realizé los hechos siguientes: A) Abrié cartas no sélo correspondientes a los
distritos que tenia asignados sino de otros S. P., I., C. M. y la B. consiguiendo estas
ultimas al cogerlas, mientras realizaba su tarea de clasificacién, de la mesa de
distribucién y con d4nimo de propio benefico econémico se apoder6 de dinero y efectos
que se econtraban en el interior de las msimas obteniendo, asi, hasta la suma de 50.000
pesetas apoderandose, entre otros objetos de: 1°) 100 marcos finlandeses, 2.700 pesetas
al cambio, pertenecientes al ciudadano Finlandés E. M.; 2°) 10.000 pesetas en sellos,
usados y nuevos, del Reino de Noruega, pertenecientes al ciudadano de dicho pais P. K.
W.; 3°) 4.000 pesetas al ciudadano britdnico S. A. O.; 4°) un billete de avién a los
Estados Unidos de América con un valor de 700 ddlares, del ciudadano britanico L. G.,
ignorandose si éste pudo canjearlo por otro al no constar que se hubiera utilizado; 5°)
cinco billetes de la Loteria Nacional de distintos niimeros y sorteos; 6°) dos billetes de 20
libras cada uno; 7°) un billete de 10 coronas suecas; 8°) 1975 pesetas en sellos de correos,
espafioles, nuevos; 9°) gran cantidad de sellos recortados de cartas; 10°) fotografias de
distintas personas y de todo tipo; 11°) cuatro tarjetas de crédito de distintas entidades
bancarias y a nombre de distintas personas; siendo recuperados los objetos detallados
en los nimeros 5°) y 8°) en poder del procesado en el momento de ser detenido y los
relacionados en los nimeros 9°) y 11°) en las guanteras del coche del procesado, marca
Ford, modelo Fiesta, matricula PM-8557-1; B) Hizo desaparecer la correspondencia que
habia abierto arrojindola a contenedores de basura y asi: 1°) el dia 18 de enero de 1.985
el empleado de E. L. G. G., descubrié parte de la misma en el contenedor de basura
sito en la Plaza de P., esquina G. S. M., entregéndolo a miembros de la Policia Judicial;
2°) En el mismo lugar y por la misma persona fue descubierto, el dia 22 de enero de
1.985, otro lote de correspondencia abierta; 3°) El dia 30 de enero de 1.985, instantes
antes de su detencion por los inspectores de Policia n° 11.827 y 11.843 y viendo éstos la
operacion arrojé en el contenedor de basura sito en la calle S. J. esquina calle V. V. un
paquete conteniendo unas 200 cartas abiertas, algunas de ellas rotas por la mitad; C)
Dej6 de repartir y guard6 en los lugares que se dirdn los objetos que, a continuacién se
detallan: a) En el interior del vehiculo marca Ford, modelo Fiesta, propiedad del
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procesado y en sus guanteras: 1°) 5 cartas certificadas cerradas, 2°) un envio postal de
libros a la direccién ¢/ G. R. 50; b) en el maletero del vehiculo y dentro de una saca de
correos de Espafa: 1°) un paquete conteniendo un nimero indeterminado de cartas
abiertas correspondientes al mes de noviembre de 1.984; 2°) 3 paquetes de envios
postales cerrados, del mes de noviembre de 1.984; 3°) 3 paquetes de envios postales,
cerrados, del mes de diciembre de 1.984; 4°) un paquete envios postales, cerrados, en
los meses de diciembre de 1.984 y enero de 1.985; 5°) 2 paquetes de envios postales,
cerrados, del mes de enero de 1.985; c) en el doble fondo del portaequipajes del
vehiculo de constante referencia lugar destiando normalmente a habitdculo de la rueda
de repuesto: 1°) un paquete de envios postales, cerrados, del mes de mayo de 1.984; 2°)
5 paquetes de envios postales, cerrados, del mes de junio de 1.984; 3°) 2 paquetes de
envio postales, abiertos, de los meses de julio y Agosto de 1.984; 4°) 8 paquetes de
envios postales, abiertos, del mes de agosto de 1.984; 5°) un paquete postal, cerrado, del
mes de agosto de 1.984 con un contenido indeterminado de cartas; 6°) un paquete de
cartas certificadas, cerradas, del mes de diciembre de 1.984; 7°) 2 paquetes de envios
postales, cerrados, del mes de enero de 1.985; 8°) un paquete de envio de libros a la
direccién calle F. A. V., 4-A-5°-E; 9°) un paquete de envio de libros, abierto, a la
direccién Travesia de J., 4°-2°; 10) un paquete de envio de libros cerrado a la direccién
A. F., 28-4° C; 11) un paquete, sin franquicia ni sello, remitido a Francia desde la
direccién ¢/ C. F. R.; d) en el domicilio del procesado, sito en la calle G. n° 76-1°, en
donde se efectud registro por la Policia con autorizacién expresa del procesado: 1°) 2
paquetes de envios postales cerrados del mes de diciembre de 1.983; 2°) un paquete de
envios postales, cerrado, de los meses de diciembre de 1.983 y enero de 1.984; 3°) un
apquete de envios postales, cerrado, del mes de enero de 1.984; 4°) 2 paquetes de envios
postales, cerrados del mes de octubre de 1.984; 5°) un paquete de envios postales,
abierto, del mes de octubre de 1.984; 6°) 7 paquetes de envios postales, cerrados, del
mes de noviembre de 1.984; 7°) 2 paquetes de envios postales, cerrados, de diciembre de
1.983; 8°) una caja de cartdn, envio certificado, de Octubre de 1.984, conteniendo
bisuteria diversa y dirigido al establecimiento I. 9°) Una caja de cartén, sin sellos,
conteniendo efectos para maquillaje; 10) una caja de cartén conteniendo relojes,
pendientes y pulsera de bisuteria, con sellos montados en fecha de abril de 1.983; 11°)
una caja de cartén conteniendo ceniceros y portaretratos de bisuteria; 12°) un sobre
conteniendo 118 participaciones de la Loteria del sorteo Extraordinario de Navidad del
aio 1.984, de distintos puntos de Espaiia; 13°) un sobre conteniendo 18 participaciones
de Loteria del sorteo extraordinario del Nifio de 1.985 procedentes de distintos puntos
del pais; 14°) dos sacas del servicio de Correos de Espaiia. El volumen total intervenido
alcanza los 5.200 envios entre los que hay una cantidad no inferior a las 2.500 cartas de
éstos fueron presentados en el Juzgado Instructor, por la Policia, 39 cartas certificadas y
12,800 kilogramos de impresos que, el dia 11 de febrero de 1.985, fueron entregados por
el Juzgado a Don M. M. S. Subdirector de reparto del Servicio de Correos y asimismo
presentaron 1808 cartas cerradas que fueron entregadas el mismo dia a idéntico
funcionario halldndose, dichas entregas, relacionadas en los folios 32 y 109 del sumario.
El juzgado instructor devolvié 369 cartas a otros tantos destinatarios y entreg6, el dia 27
de marzo de 1.985, a Don F. M. V., Subdirector de Seguridad y de servicios de correos,
304 cartas abiertas-detalladas en los folios 617 al 641- con el fin de que por dicho servicio
se hagan llegar a su destinatario o, en su caso, al remitente. La Administracién de
Correos ha incoado diligencia administrativa al procesado y le ha suspendido
provisionalmente en sus funciones.

2°.- RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitvas,
calificé los hechos objetos de esta causa, como constitutivos de un delito de infidelidad
en la custodia de documentos, del articulo 364-1° del Cédigo Penal y un delito de hurto
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del articulo 514 y 515-1° del Cddigo Penal; del que conceptué autor al procesado P. S.
M. con la concurrencia de la agravante n° 10 del articulo 10 en relacién con el segundo
delito por lo que solicité contra aquél la pena de 6 afios y un dia de prisién mayor,
50.000 pesetas de multa y 7 afios de inhabilitacién especial para el primer delito y 4
meses de arresto mayor para el segundo accesorias del articulo 47 ¢ indeminazacién de
2.700 pesetas al perjudicado E. M.; 10.000 pesetas a K. N.; 4.000 pesetas a S. A. O. y
100.000 pesetas a L. G. y costas.

3¢.- RESULTANDO: Que la Abogacia del Estado en igual tramite se adhirié
integramente al escrito de calificacién del Ministerio Fiscal.

4°.- RESULTANDO Que la defensa del procesado en sus conclusiones definitivas
estimé que el procesado es autor responsable de un delito del articulo 366 del Cédigo
Penal por tratarse de funcionario piblico que abriese sin la autorizacién competente
papeles o documentos cerrados cuya custodia le estuviese confiada.

1#.- CONSIDERANDO: Que los hechos declarados probados -como sostiene el
Ministerio Fiscal y la Abogacia del Estado son legalmente constitutivos de un delito de
infidelidad en la custodia de documentos del articulo 364 del Cédigo Penal y no del
delito del articulo 366 del mismo cuerpo legal -como sostiene la defensa del procesado-
ya que: 1°) se halla fuera de discusidn la cualidad de funcionario piblico del procesado
al serle de aplicacién lo dispuesto en el Gltimo parrafo del articulo 119 del C6digo Penal;
2°) el procesado no solo sustrajo los envios cartas referidos en el primer resultando sino
que destruyé parte de los mismos arrojdndolos a contenedores de basuras; 3°) P. S. M.
también «oculté», en los lugares indicados, objetos del mismo tipo ensefando la
jursiprudencia del Tribunal Supremo que ocultar significa «...colocar al documento en
el 4mbito de custodia distitno al que fue confiado, impidiendo su utilizacién» y también
«guardar, no entregar sensiblemente la presencia de los documentos o papeles, en el
lugar a que estuvieren destinados, obstaculizando los efectos que le fueran propios» -S.
T. S. 9 de diciembre de 1.970-; 4°) ante esta triple actividad -«sustraccién»,
«destruccién», y «ocultacién» de documentos- unos encontramos, en palabras de la S.
T. S. de 6 de octubre de 1.965, ante el delito de infidelidad propiamente dicha, del
articulo 364 del Codigo Penal; y no ante la infidelidad que se «desarrolla abriendo
documentos cerrados sin la autorizacién competente-infidelidad impropia o delito de
apertura-, sancionada en el articulo 366» y si bien es cierto que, precisamente, en tal
sentencia condena a un cartero por el delito del articulo 366 ello se explica por ser los
hechos totalmente distintos a los de autor ya que se dice, literaimente, que comete el
delito del articulo 366» ...el cartero que abre las cartas a él confiadas para sutraer el
dinero que contienen y luego las cierra y les da curso, segin viene declarando esta Sala,
porque el documento carta no es sustraido, ocultando ni distraido, sino simplemente
quebrantado o abierto para apropiarse del dinero que contiene, delito fin que no puede
embeber al otro ni variar su tipicidad para incluirla en el articulo 364, en cuanto el
documento en su integridad siguié su destino, después de haber sido abierto, apertura
que al ser sancionada expresamente en el citado articulo 366 no puede ser llevada al otro
precepto».

2°.- CONSIDERANDO: Que es evidente que el delito del articulo 364 del Cédigo
Penal requiere, ademds de lo dicho hasta ahora, que de los hechos realizados resultase
daiio de tercero o de la causa publica distinguiéndose entre que se causare «grave dano
de tercero o de la causa piiblica» -pérrafo 1°- y que «no fuera grave el dafio de tercero de
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la casua publica» debiendo destacarse, en nuestro caso, lo siguiente: 1°) El Ministerio
Fiscal, en su informe, dej6 a la discrecién de la Sala el determinar si el dano fuere o no
grave en el presente caso, sin manifestar los motivos concretos que le habian incluido a
calificar el hecho como incluido en el parrafo 1° del articulo 364 del Cédigo Penal; 2°) El
abogado del Estado, al informar, se limité a destacar la gravedad, abstracta, que
representa la conducta de todo funcionario infiel; 3°) El perjuicio causado a los terceros
no puede calificarse de particularmente grave, si bien es indudable la presencia de un
dano para todos aquéllos que habian depositado su confianza en el servicio de correos,
que luego se vio defraudada, causidndose los escasos perjuicios materiales descritos y los
mas imprtantes de indole moral consistentes en la destruccién y consiguiente no
recepcion- de cartas enviadas, apertura de cartas o dilaciébn en su recepcién, e
inconvenientes y molestias, de toda indole, inherentes a los hechos descritos; 4°) es
evidente el dano causado al servicio de Correos -«causa publica», en el sentido del
articulo de constante referencia- por «el desprestigio que supone y el escdndalo que
produce» en palabras de la sentencia del T.S. de 27 de enero de 1.967- la realizacién de
hechos como el descrito que daian la fama del servicio frente a los ciudadanos pero,
inmediatamente, ha de ‘tenerse en cuenta que ¢l servicio de Correos, como tal, jamas
consintié la actuacién aislada del procesado y que no tenia medios para descubrirlas por
si mismo ya que P. S. M., conocedor perfecto de los sistemas de control, sabia que era
practicamente imposible que se descubriera la sustraccién y ocultacién de la
correspondencia no certificada; a todo lo que debe afiadirse que no se produjo perjuicio
para el erario puiblico por lo que tanto el perjuicio econémico y el moral causado a los
terceros como el perjuicio moral causado al servicio de Correos han de estimarse como
de los subsumibles en el parrafo 2° del articulo 364 del Cédigo Penal.

3.- CONSIDERANDO: Que los hechos declarados probados son, ademis,
legalmente constitutivos de un delito de hurto del articulo 514 y 515-1° ya que hubo
apoderamiento, por parte del procesado, de las cosas muebles ajenas indicadas sin
emplear fuerza y contra la voluntad de sus duefios.

- CONSIDERANDO: Que es responable criminalmente en concepto de autor
de los indicados delitos el procesado por haber tomado parte directa en la ejecucién de
los hechos.

.

- CONSIDERANDO: Que no es de apreciar circunstancias modificativas de la
responsabilidad criminal en relacién con el delito del articulo 364-2° del Cédigo Penal si
bien teniendo en cuenta la gran cantidad de envios postales sustraidos, destruidos y
ocultados por el procesado, todos los matices del caso y lo dispuesto en el articulo 61-4°
del Cédigo Penal se estima adecuada la imposicién de la pena en su grado medio;
concurriendo, en el delito de hurto del articulo 514 y 515-1° la circunstancia agravante n°
10 del articulo ya que la funcién puablica que desempenaba el procesado fue puesta al
servicio de su propdsito criminal, facilitdndole la realizacién de los hechos -S. T. S. 14
de febrero de 1.978- lo que determina, visto el articulo 61 del Cédigo Penal, la
imposicién de la pena que se dira en la parte dispositiva de esta resolucién.

6°.- CONSIDERANDO: Que los responsables criminalmente de todo delito, lo
son también civilmente concediéndose las indeminizaciones solicitadas por el Ministerio
Fiscal salvo la referente a L. G. al no saberse si el billete de avién para los Estados
Unidos de Norteamérica fue o no utilizado por alguien y, por consiguiente, si pudo o no
canjearlo por otro, viniendo ademas obligados al pago de las gostas por ministerio de la
ley.
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VISTAS las disposiciones legales citadas: los articulos 1-3-12-14-27-30-33-47-49-
101-102-104-109 y demés de general aplicacién del Cédigo Penal los 14 regla 3°-142-239-
240-272-741-742 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

FALLAMOS: Que debemos absolver y absolvemos al procesado P. S. M. del
delito de infidelidad en la custodia de documentos del articulo 364-1° del Cédigo Penal,
declarando de oficio las costas causadas y debemos condenarle y le con-
denamos en concepto de autor responsable de un delito de infidelidad en la
custodia de documentos del articulo 364-2° del Cédigo Penal y de un delito de hurto del
articulo 514 y 515-1° del Cddigo Penal sin la concurrencia de circunstancias en el
primero y con la concurrencia de la circunstancia modificativa n° 10 del articulo 10 en el
segundo a la pena por el primer delito de cuatro afios, dos meses de pri-
sion menor, 50.000 pesetas de multa, con responsabilidad personal subsidiaria
a raz6n de un dia por cada 1.000 pesetas o fraccién dejada de abonar y 6 afios y un dfa de
inhabilitacién especial para el cargo de cartero -auxiliar de clasificacién y reparto- y
otros andlogos del servicio de correos y a la pena de cuatro meses de arresto
mayor, por el segundo delito, a las accesorias de suspension de todo cargo piblico y
del derecho de sufragio durante el tiempo de la condena a que por via de indemnizacién
abone al ofendido E. M. en 2.700 pesetas: P. K. W. en 10.000 pesetasyaS. A. O.enla
suma de 4.000 y al pago de costas. Le abonamos para el cumplimiento de la condena la
totalidad del tiempo de privacidén de libertad sufrida por razén de esta causa. Recldmese
del instructor la pieza civil terminada conforme a derecho. (Ponente: A. F. Capé
Delgado).

380

380. ESTUPRO DE PREVALIMIENTO.- CORRUPCION DE
MENORES. Atenuante de trastorno mental transitorio. Sentencia de
18 de Julio de 1.985.*

1°.- RESULTANDO probado y asi se declara expresamente: que el procesado,
nacido el 21 de junio de 1.931, separado de su esposa, vivia solo en su domicilio I.C. n°
4, bajos de esta ciudad, trabé conocimiento y mas tarde contraté los servicios como
jornalera de la también procesada Maria G., de 30 anos de edad, separada, con dos
hijos, con un coeficiente intelectual bajo, que reduce a un limite inferior al normal sus
facultades volitivas, teniendo un comportamiento sexual libre que le permite tener
relaciones carnales en presencia de sus hijos menores sin el menor reparo y llegado el
mes de junio de 1.984, su relacién laboral con el otro procesado pasé al nivel de
familiarizacién, permitiendo que éste hiciera a su hija, M.R.A., nacida el dia 4 de
marzo de 1.972, ------ objeto de tocamientos por partes intimas de su cuerpo, en
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diferentes ocasiones, durante las visitas que por su trabajo realizaba en el domicilio de
B.P., quien aprovechd la ocasién que le ofrecié su madre la procesada de mandar a la
nina sola a su casa para tener acceso carnal con la misma, hecho que ocurrié un dia no
determinado del mes de agosto de 1.984 y de cuyo suceso tuvo conocimiento el otro hijo
de la procesada que les sorprendié juntos desnudos en una misma cama, sin que ello
motivara la natural reaccién de la madre de impedir estuvieran solos el procesado y la
menor.

2°. RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas,
calificé los hechos objetos de esta causa, como constitutivos de un delito de estupro del
art. 434 y otro de corrupcién de menores del art. 452 bis b) 1° en relacién con el 452 bis
g) del Cédigo Penal; del que conceptud autores a los procesados B.P.C. del primero y
M.G.A.C. del 2° sin la concurrencia de circunstancias modificativas de su responsabili-
dad criminal, por lo que solicita contra aquél la pena de cuatro afos de prisién menor a
B.P.C. y a la pena de seis afios de prisién menor y multa de 100.000 ptas. e
inhabilitacién especial durante ocho afios para M.G.A.C. accesorias del articulo
correspondiente y costas.

3°.- RESULTANDO: Que la defensa de los procesados en igual trdmite conforme
a sus respectivas tesis que no hubo acceso carnal del procesado B.P. con la menor y que
la madre M.G.A. no conocia aunque sospechaba de la conducta de aquél respecto a su
hija solicitaron su libre absolucién.

1°.- CONSIDERANDO: Que los hechos declarados probados son legalmente
constitutivos para el procesado B.P.C. de un delito de estupro de prevalimiento del art.
434 del actual Cédigo Penal, que resulta de sus propias manifestaciones prestadas ante
el Juzgado de Instruccidn, concordantes con el parte médico de 30 de agosto de 1.984,
expresivo también con el informe forense de 30 de agosto que M.R.F. a la sazén con
doce afios y pocos meses habia sido penetrada en vagina y de cuya autoria no ofrece
duda, dadas las manifestaciones rotundas y reiteradas a la menor y de haber sidos
“sorprendidos en la cama desnudos por el hermano menor de la victima, cuya
prevalimiento o abuso queda patente por la diferencia de edad 54 afios el procesado por
los dichos de la victima, que por su situacién econémica misera tenia que acudir en
ocasiones sola, con el consentimiento o avenencia de su madre al domicilio de aquél,
situacién que aprovechd para llevar a cabo el acceso carnal que debe ser sancionado;
igualmente para la procesada M.G.A.C. los hechos son legalmente constitutivos de un
delito del art. 452 bis b) 1° del Cédigo Penal que queda manifiesto por un
comportamiento de una madre contrario a las reglas éticas minimas, ya que en su vida
viciosa recibiendo hombres en su casa para ejercicio de su prostitucién no se recata de
practicarlo en presencia de sus hijos y con su lenidad en su comportamiento pese a que
decia tenia «dudas» y «sombras» sobre las intenciones del procesado sobre su hija de
poseerla, la llevaba a su casa permitiéndole tocamientos lascivos, iban todos juntos a la
playa con idénticas expansiones reprobables y por dltimo la mandaba sola a su domicilio
para que fuera presa facil a los designios perversos de aquél, siguiendo por tanto un
camino tendente a lograr la corrupcién de su propia hija, conducta que encaja en el
precepto antedicho.

2°.- CONSIDERANDO: Que son responsables criminalmente en concepto de
autores los procesados B.P.C. de un delito de estupro con prevalimiento y la procesada
en concepto de autora de un delito de corrupcién de menores.
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3. CONSIDERANDO: Que es de apreciar la circunstancia modificativa
atenuante eximente incompleta de trastorno mental transitorio del art. 9°-1° en relacién
con el 8 1° preceptos del Cddigo Penal en la procesada M.G.A.C., que sin base
patolégica manifiesta, su informe sicolégico revela aparte su anafalbetismo un test de
inteligencia de un coeficiente inferior al normal y una capacidad inferior al término
medio en los limites de la debilidad mental (informe forense, folio 34 vto.) ello
reglejado en su capacidad en cuanto concierne al comportamiento humano disminuye
todo sentido critico y le reduce su comportamiento volitivo a un nivel més bajo del
normal y por ende también su responsabilidad criminal, al no sentir reproche, a su
proceder en los actos como el que es objeto del presente juicio.

4°.- CONSIDERANDO: Que los responsables criminalmente de todo delito, lo
son también civilmente viniendo ademds obligados al pago de las costas por ministerio
delaley.

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 Cddigo Penal: los 14 regla 3*-
142-239-240-272-741-742 de 1a Ley de Enjuiciamiento Criminal.

FALLAMOS: Que debemos condenar y condenamos a los procesados
B.P.C. y M.G.A.C. en concepto de autores responsables de un delito de estupro de
prevalimiento sin circunstancias modificativas de responsabilidad el primero de ellos y
la segunda autora de un delito de corrupcién de menores ésta con la concurrencia de la
circunstancia modificativa atenuante de trastorno mental transitorio, a las siguientes
penas: a B.P.C. la de cuatro afos de prision menor y a M.G.A.C. a la
pena de ocho meses de prision menor, multa de cincuenta mil
pesetas y ocho afos de inhabilitaciébn especial para ambos procesados
a las accesorias de suspensién de todo cargo piblico y derecho de sufragio
activo y pasivo y al pago de costas por mitad. Le abonamos para el cumplimiento de la
condena.la totalidad del tiempo de privacién de libertad sufrida por razén de esta causa.
Aprobamos por sus propios fundamentos el auto consultado en que el Juéz Instructor °
declaré insolventes a dichos encartados con la cualidad de sin perjuicio que contiene.

Asi por esta nuestra sentencia de la que se llevara testimonio al rollo de Sala
definitivamente juzgando, la pronunciamos, mandamos y firmamos. (Ponente: Juan
Pascual Salva).





