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se refiere a las sentencias en materia administrativa, por el Prof. F. Medina Roses en lo
que se refiere a las sentencias en materia de Derecho financiero y tributario, y por el Prof:
M. Garcia Fernandez en lo que se refiere a las sentencias relativas a Derecho laboral.
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Baleares. Sentencia de 27 de Octubre de 1983.

Propiedad industrial. Identidad y semejanza de marcas. En caso de
identidad es inoperante la autorizacion del propietario de la marca
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Suspension de acuerdos municipales. El principio de autonomia
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de Noviembre de 1983. ‘
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Domino pablico. Construcciones en terrenos zona maritimo-
terrestre. Necesidad Licencia Municipal. Informe Ayuntamiento
previsto en la Ley de Costas, no es vinculante ni para éste ni para
la Administracién Central. Terrenos excluidos Plan de Ordena-
cion. Sumisién a normas de Plan General de Ordenacion y De-
sarrollo del Puerto de Palma. Sentencia de 26 de Noviembre de
1983.

Licencia fiscal de actividades comerciales e industriales. Explota-
cidn de salas de bingo: sujeto pasivo: empresa explotadora y no la
entidad autorizada. Sentencia de 30 de Noviembre de 1983.

Solicitud demolicion edificio. Naturaleza revisora. Omision presu-
puesto procesal de recurso previo de Reposicion. Inadmisibilidad
del recurso. Las facultades del Gobernador Civil no son discre-
cionales sometimiento a las circunstancias que la L.A.U. indica.
Sentencia de 1 de Diciembre de 1983.

Licencia de obras. Denegacion. Licencia de apertura y funciona-
miento ‘“‘Karting’’ y Bar. Denegacion. Usos contrarios Plan Par-
cial. Silencio Positivo en materia de obras y actividades. El pago
de impuestos o existencia de permisos de la Administracion
Central no sustituyen a las potestades administrativas municipales.
No es necesario pedir previamente en via administrativa dafios y
perjuicios. No concesion indemnizacion si la actividad se inicia sin
Licencia. Sentencia de 5 de Diciembre de 1983*.

Obras ilegales infringiendo la licencia otorgada. Demolicion. Me-
didas proteccion de la legalidad urbanistica. Doctrina general.
Prescipcion. La potestad de demolicién caduca con el transcurso
del tiempo seflalado en la L. S. Inactividad de la Administracion.
La demolicion es medida extrema. Principio de proporcionalidad
de la sancidn. Sentencia de 6 de Diciembre de 1983*.

Licencia. Legalizacion explotacion de Canteras y otras instala-
ciones industriales. Inadmisibilidad parcial del recurso. Ausencia
de procedimiento administrativo. Imposibilidad de la via jurisdic-
cional. La autoridad municipal no puede decidir por concurrencia
de competencias. Necesidad Licencia Municipal. El pago de im-
puestos o la existencia de otras Licencias no suplen o sustituyen la
municipal. Medidas correctoras en base a las ofrecidas al pedir Li-
cencia. Sentencia de 7 de Diciembre de 1983.
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declaracion de dominio son competencia de la Jurisdiccion Ordi-
naria. Sentencia de 23 de Diciembre de 1983.

Concesiones. Concesion y autorizacion reglamentada de servicios
privados de interés publico. Diferencias. Desafectacion. Sentencia
de 28 de Diciembre de 1983.

Urbanismo. Denegacion legalizacion obras de higiene, ornato y
conservacion en inmueble fuera de ordenacion. Sentencia de 28 de
Diciembre de 1983.
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ciembre de 1983.
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B. TEXTOS JURISPRUDENCIALES
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89. REGULACION FISCAL VOLUNTARIA. Ley de Medidas Ur-
gentes de Reforma Fiscal: exencion de impuestos directos e indirectos a
las empresas regularizadas: Impuesto sobre la Renta de Capital. Natura-
leza del articulo 31 de la LMUREF: *‘cierto caracter sinalagmatico’’. In-
constitucionalidad de normas limitadoras de la exencion: Principio de
jerarquia de normas. Interpretacion de normas tributarias. Sentencia de
23 de Noviembre de 1983.

CONSIDERANDO: Que en el presente recurso contencioso-administrativo inter-
puesto por F. 1. P. A., S.A. contra el acuerdo del Tribunal Econémico-Administrativo de
Baleares que le desestimo reclamacion contra liquidacion del impuesto sobre las rentas del
capital, ejercicio 1973, conviene para una mejor comprension de los razonamientos que si-
gan, precisar los siguientes hechos que resultan del expediente, han sido aceptados por las
partes o probados en proceso jurisdiccional: primero; que a la Sociedad recurrente le fué
asignada por la Junta de Evaluacion Global del Impuesto Industrial-Cuota de Beneficios
para el ejercicio de 1973 la cantidad de 1.850.000 pesetas, reducidas a 1.300.000 por
Acuerdo del Jurado Territorial Tributario de fecha 27 de Septiembre de 1976; evaluacién
que di6 lugar a que se le notificara en 2 de Febrero de 1979 por el Jurado Territorial Tribu-
tario, dicha cantidad, como rendimiento de estimaciéon por Jurados a efectos del Impuesto
sobre la Renta de Sociedades y demas Entidades Juridicas, acordado el dia 29 de Enero
anterior (certificaciones a los folios 64 y 70 de los autos): segundo; que la dicha entidad de-
mandante presento el balance correspondiente al ejercicio de 1977, regularizado al amparo
de lo previsto en el articulo 31 de la Ley 50/1977 de 14 de Noviembre, sin que conste que
dicha regularizacién fuera comprobada por la Inspeccion con anterioridad al 31 de Di-
ciembre de 1980 (folio 74 idem); tercero: que con fecha 29 de Julio de 1980, le fué notifica-
da liquidacién definitiva del Impuesto sobre las Rentas del Capital, ejercicio 1973, origi-
nada en virtud de acta de Inspeccidn que proponia liquidacién por aplicacién del articulo
15 del texto Refundido de la Ley del impuesto, por un importe de 193.050, cuya liquida-
cion definitiva fue objeto de reciamacién en via administrativa que terminé con el acuerdo
impugnado ante esta Sala (Gltimo folio del expediente administrativo).

CONSIDERANDO: Que contra la validez de tal liquidacién y del acuerdo del Tribu-
nal Econémico-Administrativo que la confirmd, se esgrimen por el recurrente en su de-
manda, tres argumentos o motivos diferentes: a) la no exigibilidad del impuesto sobre las
rentas del capital, por la presuncion establecida en el articulo 15 de su Texto Refundido,
por haber sido éste derogado en virtud de la Ley de 8 de Septiembre de 1978; b) que dicho
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impuesto habia prescrito de acuerdo con el articulo 36, apartado 3° de dicho Texto Refun-
dido y articulos 64 y 65 de la Ley General Tributaria; y c) que la sociedad recurrente se
acogid a la regularizacion de la Ley 50/1977 de 14 de Noviembre, en virtud de la cual
quedaba exenta de dicho impuesto.

CONSIDERANDO: Que para rechazar el primer motivo basado en la disposicion fi-
nal 2° de la Ley 44/78 de 8 de Septiembre sobre normas reguladoras del impuesto sobre la
renta de las personas fisicas, no es necesario argumentar mucho, puesto que aunque dicha
disposicion deroga a partir de 1° de Enero de 1979 todas las normas legales y reglamenta-
rias que regulan determinados impuestos, entre los cuales se cuenta el de rentas del capital
(Disposicién Transitoria 12, 1. a)), esta derogacion de leyes y supresién de los impuestos
que regulan, solo tiene efectos a partir de la fecha expresamente sefialada en las Disposi-
ciones que suprimen y derogan, pero no alcanza a las relaciones juridico-tributarias ante-
riores a su promulgacidn, como es la que nos ocupa, referente al ejercicio fiscal de 1973,
puesto que ‘‘la derogacion solo tendra el alcance que expresamente se disponga’’ y “‘las le-
yes no tendran efecto retroactivo si no dispusieren lo contrario’’ (articulo 2. 2 y 3 del Cédi-
go Civil).

CONSIDERANDO: Que igual facilidad se encuentra para rechazar el segundo moti-
vo —el de prescripcion— ya que, si bien la cuantia de la base imponible del impuesto cuya
liquidacion se impugna, se determiné por el Jurado Tributario, en virtud de presuncion
basada en la fijada para el Impuesto sobre Sociedades por lo que hay que estimar que el
impuesto se deveng6 el dia en que se considerd legalmente aprobado el balance del ejerci-
cio a que correspondan los beneficios, a tenor de lo establecido en el articulo 36.3 del Tex-
to Refundido de la Ley de este impuesto (Decreto 3.357/67 de 23 de Diciembre), en rela-
cion con los articulos 14 y 16 del mismo, el plazo de cinco afios que determina el articulo
64 de la Ley General Tributaria (230/1963 de 28 de Diciembre), se interrumpio por la pro-
pia recurrente al presentar el balance correspondiente al ejercicio de 1977, con el fin de re-
gularizar su situacién fiscal al amparo del articulo 31 de la Ley 50/77 de 14 de Noviembre,
sobre medidas urgentes de reforma fiscal, lo que tuvo necesariamente que realizar antes
del 30 de Junio de 1978, plazo maximo otorgado por el parrafo primero del citado
articulo, pues esta actuacion del sujeto pasivo, ha de ser comprendida en la letra c) del
articulo 66.1 de la citada Ley General Tributaria, en cuanto iba encaminada a la liquida-
cion de su deuda fiscal.

CONSIDERANDO: Que, sin embargo, no ocurre lo mismo con el tercer motivo de
impugnacion esgrimido por el recurrente y basado en la exencion a la que se acogié al am-
paro del articulo 31 de la citada Ley 50/77, pues es evidente que el impuesto sobre rentas
del capital de los ejercicios fiscales anteriores a 1977, estd comprendido en el parrafo ulti-
mo de dicho articulo al decir que ‘‘la exencidn a que se refiere este articulo comprendera
todos los impuestos directos e indirectos cuyo ingreso en Hacienda fuera debido por la
empresa que regularice su balance’’; expresion que, por su claridad, no admite otra in-
terpretacion que la que le ha dado la demandante, pues no solo es éste el sentido literal de
las palabras, sino que tambien responde a la teleologia de la norma de conseguir la regula-
rizacion fiscal, con datos verdaderos, de las Empresas y Sociedades, respecto a las cuales
el legislador era consciente de que defraudaban al Fisco con datos y balances ficticios.

CONSIDERANDO: Que no cabe, de ningun modo sustraer —como pretende la
Administracion— el ejercicio de 1973 de las rentas del capital de una determinada So-
ciedad, de la exencién legal, en base a lo dispuesto en el parrafo quinto del articulo 6° de la
Orden del Ministerio de Hacienda de 14 de Enero de 1978, respecto a la cual aparece clara-
mente su inconstitucionalidad con la consiguiente inaplicabilidad por los Tribunales obli-
gados a interpretar la Constitucion para declarar derogadas o no aplicar las normas ante-
riores que se le opongan, puesto que la dicha Orden, al excluir de la exencidn determina-
dos impuestos pendientes de liquidacion por razéon de estimaciones objetivas correspon-
dientes al ejercicio de 1976 o anteriores, pugna abiertamente con el contenido del precepto
legal citado en el anterior considerando, infringiendo asi claramente el principio de
jerarquia de las normas establecido en el articulo 9 de la Constitucién e infringiendo tam-
bien, al derogar tacitamente un precepto de rango superior, como una Ley, el articulo 2.2
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del Cadigo Civil, ya que como claramente ha expresado la Instruccion de la Sub-Secretaria

de Hacienda de 2 de Septiembre de 1982, de conformidad con dictamen del Consejo de
Estado, la exencion del articulo 31 de la Ley 50/77 no admite ninguna limitacién, pues pa-
ra una debida interpretacion del precepto ha de tenerse en cuenta que en el mismo subyace
‘‘un cierto caracter sinalagmatico, muy distinto de la imperatividad habitual de la relacién
tributaria, el cual se estima fundamental a efectos interpretativos, ya que las normas fisca-
les, de acuerdo con la Ley que rige en la materia, han de interpretarse con arreglo a los cri-
terios admitidos en Derecho y en este sentido no parece aceptable que se pueda perjudicar
a quien amparado en la literalidad de la Ley, se entregd a la Administraciéon Fiscal, des-
cubriendo la realidad de su situacidn tributaria y quedd, por este solo hecho, a la merced
de aquélla’’; razones, por las que, sin duda, la Orden de 2 de Septiembre de 1982 sobre
comprobacidén de operaciones de regularizacién, entiende aprobadas por la Administra-
cién las efectuadas al amparo de la Ley 50/77 ““cuando la Inspreccion no haya comproba-
do dichas operaciones con anterioridad al 31 de Diciembre de 1980°’, que es precisamente
el caso de la Sociedad actora, como aparece en el primer considerando.

CONSIDERANDO: Que aunque, ya parezca innecesario, queremos afladir que aun
cuando se estimara la validez de la Orden de 14 de Enero de 1978, sustentadora de la tesis
de la Administracion demandada, resultaria que su precepto de exclusion de la exencién,
no atafle al impuesto sobre las rentas del capital, pues el citado parrafo quinto de su
articulo 6° se refiere a “‘cuotas pendientes de liquidacidén por razén de estimaciones objeti-
vas’’, por lo que si bien podria aplicarse a aquellos impuestos que —como el de
sociedades— admiten la estimacién directa, la objetiva y la subsidiaria de Jurados, no
seria en ningan caso de aplicacion a aquellos otros que, como el de las rentas del capital,
no admiten mas estimacion de la base imponible que la directa, constituida por el reflejo
contable de dividendos, acciones con cargo a reservas, utilidades, beneficios, asignaciones
y participaciones, aunque se utilice la presuncion ‘‘iuris tantum’’, a falta de tal reflejo
contable, para la atribucion de las bases imponibles en la cuantia que determinen los Jura-
dos Tributarios (articulos 13 y 14 del citado Texto Refundido promulgado por Decreto
3.357/67); 1o que es muy distinto de las estimaciones objetivas a que se refiere la discutida
Orden Ministerial, y ello aunque, entre las presunciones, se utilicen los tantos por ciento
de la estimacion directa u objetiva de otro impuesto como el de sociedades, que es, preci-
samente, lo que ha realizado la Administracién gestora del impuesto, al aplicar el articulo
15 del citado Texto Refundido en la liquidacion impugnada.

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

FALLAMOS: Que estimando el recurso interpuesto por F. I. P. A., S.A. contra
acuerdo del Tribunal Econémico-Administrativo de Baleares de 25 de Junio de 1982, que
le confirmé liquidacidn practicada por la Dependencia de Relaciones con los Contribuyen-
tes, por el concepto de rentas del capital, ejercicio 1973, debemos declarar y declaramos
tales actos administrativos contrarios al Ordenamiento Juridico y en consecuencia los anu-
lamos, declarando la exencidon de la Sociedad demandante del pago de tal impuesto en
dicho ejercicio. (Ponente: Ignacio Infante Merlo).

96

96. LICENCIA DE OBRAS. Denegacion. Licencia de apertura y
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funcionamiento: ‘‘Karting’’ y Bar. Denegacion. Usos contrarios Plan
Parcial. Silencio Positivo en materia de obras y actividades. El pago de
impuestos o existencia de permisos de la Administraciéon Central no sus-
tituyen a las potestades administrativas municipales. No es necesario pe- -
dir previamente en via administrativa dafios y perjuicios. No concesion
indemnizacion si la actividad se inicia sin Licencia. Sentencia de 5 de Di-
ciembre de 1983.

CONSIDERANDO: Que la Comisiéon Municipal Permanente del Ayuntamiento de
Palma de Mallorca, en sesién celebrada el 29 de Enero de 1981, acord6 ‘‘denegar la licen-
cia solicitada por D. J. A. S. para proceder a la construccion de una pista de Karting y de-
pendencias auxiliares en un solar sito en el enlace de la Autopista con Carretera Arenal en
Can Pastilla’’, acuerdo que, pese a raber sido notificado, con el ofrecimiento de los
correspondientes recursos, fue consentido por el interesado (folios 119, 159, 160 y 163 de
los autos).

CONSIDERANDO: Que por Decreto de la Alcaldia del mismo Ayuntamiento de 19
de Octubre de 1981 se resuelve ‘‘denegar la peticion realizada por D. J. A. S. consistente
en que se le otorgue licencia para la apertura y funcionamiento de unas pistas de Karting y
bar en el enlace de 1a Autopista a la carretera del Arenal Can Pastilla’’, el cual, pese a ha-
ber sido notificado en forma, no fue recurrido (folios 20 del expediente y 159, 160y 163 de
los autos).

CONSIDERANDO: Que ambas resoluciones se basan en que ni el proyecto ni la acti-
vidad se ajustan a los usos previstos en la Ordenacion Especial de la Manzana de Servicios
del Plan Parcial de la Playa de Palma, aprobado definitivamente por el Ayuntamiento
Pleno en sesion celebrada el dia 20 de Abril de 1977.

CONSIDERANDO: Que la Alcaldia, en virtud de Decreto 1.608 de 13 de Mayo de
1982, ordena al hoy recurrente ‘‘que cese en la actividad que desarrolla y, consecuente-
mente, la clausura de la misma, pistas de Karting y Bar ubicada en el enlace de 1a Autopis-
ta a la carretera del Arenal (Can Pastilla, Ses Fontanelles), a partir del recibo de la presen-
te resolucion, por cuanto funciona sin la correspondiente licencia municipal por haber si-
do ésta denegada mediante Decreto niimero 3.589 de fecha 19 de Octubre de 1981°°.

CONSIDERANDO Que contra este ultimo Decreto se mterpone el presente recurso
contencioso-administrativo.

CONSIDERANDO: Que la oposicion al Decreto referido se basa en que las licencias
han de entenderse otorgadas por silencio administrativo positivo; pero en manera alguna
puede ser aceptada esta alegacion, pues para que entre en juego esta figura, regulada en el
articulo 9.1, apartado 7°, del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales,
aprobado por Decreto de 17 de Junio de 1955, y aplicable a todos los supuestos de solici-
tud de licencia para la realizacion de cualesquiera de los actos a que se refiere el articulo
178.1 de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana, se requiere el estricto
cumplimiento de los requisitos formales previstos por aquel precepto reglamentario, que,
como dice la sentencia del Tribunal Supremo de 18 de Marzo de 1973, hay que observar
con gran detenimiento y escrupulo, ya que confieren unos derechos que s6lo a cambio del
cumplimiento exacto y preciso de las formalidades legales pueden reconocerse a los admi-
nistrados, y que son las siguientes: 1?) Solicitud de la licencia y presentacion con ella del
pertinente proyecto técnico; 2*) El transcurso de dos meses a contar de la fecha en que la
solicitud hubiera ingresado en el Registro General; 3*) Acudir, insistiendo en la peticion, a
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la Comision Provincial de Urbanismo y que transcurra un nuevo plazo, en este caso de un
mes; y 4%) La inactividad de la Administracion, Ayuntamiento y, por subrogacion, la cita-
da Comision, concretada en la falta de notificacion al interesado de acuerdo expreso; y,
por lo que respecta a la licencia de apertura, y dado el caracter de actividad cualificada que
corresponde a la de autos, que hace inaplicable lo dispuesto en el referido articulo 9 del
Reglamento de Servicios, es operativo el 33.4 del de Actividades Molestas, Insalubres, No-
civas y Peligrosas de 30 de Noviembre de 1961, que exige un plazo de cuatro meses desde
que la solicitud se produzca y la de otros dos contados desde el dia en que se denuncie la
mora a la Administracion una vez transcurrido aquél, porque, en contra de la interpreta-
cion que de tal precepto hace el recurrente, el término ‘‘podra”’, que pudiera parecer po- .
testativo en cuanto a dicha denuncia se refiere, resulta enteramente obligatorio para pro-
ducir la consecuencia del también ‘‘poder’’ considerar otorgada la licencia, de forma que
sin utilizar la posibilidad primera no hay termino habil para llegar a la segunda (sentencias
del Tribunal Supremo de 19 de Febrero de 1971, 23 de Diciembre de 1980 y 7 de Abril de
1982); por otra parte, si bien es cierto que una primera tendencia jurisprudencial establecia
que el silencio positivo sustituye el acto expreso a todos los efectos, pues, aun reconocien-
do los perjuicios que puede irrogar a la Administracién, opera ope legis y tan pronto como
el plazo que lo engendra se realiza, independientemente de si lo pedido es o no viable, pues
si no lo es la Corporacion pudo y debio resolver expresamente antes del cumplimiento del
plazo que lo configura, porque transcurrido éste sélo le queda el instrumento de la lesivi-
dad, pero lo que en modo alguno puede hacer es dictar otro acto con olvido del anterior
que engendr6 derechos subjetivos, pues de admitirse asi se conculcaria el principio de que
la Administracion autora de algin acto engendrador de derechos no puede revocarlo de
oficio, sino a traves de la lesividad, principio programatico de ineludible observancia (sen-
tencia de 20 de Mayo de 1966, confirmando la doctrina de otras anteriores), una segunda
corriente (sentencia de 9 de Diciembre de 1964 y 18 de Marzo de 1970) afirma que el silen-
cio positivo suple el acto expreso, pero solo dentro de los limites autorizados por la Ley,
pues asi como esta figura ficta no es una comodidad de la Administracién sino una
garantia para los particulares, no puede admitirse que prospere cuando lo que resulta con-
cedido no puede autorizarse con arreglo a la Ley, y aun otras sentencias (2 de Abril de
1975 y 22 de Diciembre de 1978) siguen la linea de que con el silencio positivo puede ganar-
se la autorizacion o aprobacion solicitadas en los términos del proyecto presentado, a me-
nos que esas autorizacion o aprobacion presuntas sean nulas de pleno derecho, porque no
cabe lograr por una via subsidiaria y supletoria de la actividad administrativa lo que ésta
no habria podido otorgar nunca o seria radicalmente nulo si lo hubiera concedido; y el
articulo 178.3 de la Ley del Suelo, al decir que en ningun caso se entenderan adquiridas
por silencio administrativo facultades en contra de las prescripciones de esta Ley, de los
Planes, Proyectos, Programas y, en su caso, de las Normas Complementarias y Subsi-
diarias del Planeamiento, ha optado por la segunda de las soluciones, dando, pues, priori-
dad a la defensa de la legalidad sobre las conveniencias del trafico juridico; y contra la
afirmacion de las resoluciones citadas en el sentido de que las obras y actividades conteni-
do de las licencias pretendidas conculcan la normativa prevista en el Plan Urbanistico que
rige en la zona, no se ha producido la mas minima prueba, por lo que, por aplicacion del
principio del favor actis o de presuncion de legalidad de los actos .administrativos, ha de
estimarse que, en efecto, los permisos solicitados no pueden ser otorgados por contravenir
el planeamiento vigente.

CONSIDERANDO: Que, como inexorable consecuencia de lo anteriormente expues-
to, resulta obligado concluir que las obras realizadas y la actividad del establecimiento ca-
recen de la oportuna cobertura legal y, por ende, que el Decreto recurrido se ajusta a De-
recho.

CONSIDERANDO: Que en manera alguna obsta a la legalidad del acuerdo impugna-
do el hecho de que el recurrente viniera satisfaciendo determinados impuestos municipales
o hubiera obtenido otros permisos de la Administracién Central, pues, como constante-
mente ha declarado el Tribunal Supremo, el pago de estos impuestos no significa ni que la
licencia esté concedida ni que por ello deba concederse, pues aquellos gravan la realizacion
del hecho de la actividad con independencia de su legalidad o ilegalidad, sin prejuzgar su
concesién ni vincular al Ayuntamiento para que se otorgue (sentencias, entre otras
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muchas, de 7 de Abril y 22 de Septiembre de 1982), y la autorizacion y los actos de la Ad-
ministracién Central no prejuzgan, sustituyen ni enervan las potestades administrativas
municipales, pues se trata de supuestos en los que se produce una superposicion de compe-
tencias, o de competencias concurrentes o compartidas, lo que hace que la definitiva auto-
rizacion revista la naturaleza de acto complejo o, mejor adn, de acto multiple, no pudien-
do considerarse lograda aquélla sino hasta que concurran todas las que individualmente
tengan que obtenerse (sentencia de 22 de Enero del mismo afio).

CONSIDERANDO: Que ante la peticion de que los daiios y perjuicios ocasionados al
actor con motivo de la clausura del establecimiento, que se formula en la demanda, opone
la defensa del Ayuntamiento la imposibilidad legal de dicha solicitud con base en que no se
hizo previamente en via administrativa; pero para rechazar esta objecion basta decir que si
bien la Ley de Régimen Local y el Reglamento de Organizacion, Funcionamiento y Régi-
men Juridico de las Corporaciones Locales en sus articulos 411 y 381, respectivamente,
imponen la reclamacion previa en la via gubernativa, y en igual sentido se pronuncia la
Ley de Expropiaciéon Forzosa, aplicable a todas las Administraciones Piblicas, en su
articulo 122, posteriormente fue acogida la tesis (sentencias del Tribunal Supremo de 12y
26 de Marzo de 1973 y 7 de Febrero de 1981) de que la promulgacion de la Ley de la Juris-
dicciéon ha modificado esta normativa, porque sus articulos 42 y 84 c) hacen viable siempre
en el proceso la peticion indemnizatoria sin necesidad de esa previa reclamacion, por tra-
tarse de un elemento constitutivo de la especie concreta de pretension tendente a obtener,
como secuela del acto impugnado, el restablecimiento de una situacion'juridica indivi-
dualizada, tesis que, por otra parte, ya es plenamente acogida en la Ley de Régimen
Juridico de la Administracion del Estado, que convierte la antigua necesidad de reclama-
cion previa en una simple facultad de opcién del administrado, que puede acudir directa-
mente a la via jurisdiccional.

CONSIDERANDO: Que, no obstante, la referida peticion no puede ser acogida,
pues no es posible, juridicamente hablando, otrogar el derecho a una indemnizacion sin
responsabilidad de la entidad a quien se reclama, y ésta no ha procedido a revocar una li-
cencia en virtud de la adopcion de nuevos criterios o por error en su otorgamiento, supues-
tos a los que se refiere el articulo 16 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Lo-
cales, y que no concurren en el caso de autos, en ¢l que si bien es verdad que el recurrente
ha tenido perjuicios como consecuencia del cierre del establecimiento, su existencia obede-
ce a su propia culpa, ya que no debid iniciar su actividad sin contar previamente con la
oportuna licencia (sentencia de 23 de Diciembre de 1980); es decir, es premisa del derecho
a indemnizacion en los supuestos de clausura de establecimientos el haber obtenido la de-
bida autorizacion de la autoridad municipal para el ejercicio de la actividad de que se tra-
te, autorizacion que, como ha quedado reiteradamente expuesto, falta en este caso (sen-
tencia de 7 de Octubre de 1981).

CONSIDERANDO: Que no se estima la existencia de los motivos que, de conformi-
dad con lo establecido en el articulo 131 de la Ley Jurisdiccional, determinan una expresa
condena en costas.

FALLAMOS: Que desestimando el recurso contencioso-administrativo interpuesto
por el Procurador D. J. A. R., en nombre de D. J. A. S., contra el Decreto de la Alcaldia
del Ayuntamiento de Palma de Mallorca de 13 de Mayo de 1982, por el cual se ordena el
cese de la actividad que desarrollaba de pistas de Karting y bar en el establecimiento ubica-
do en el enlace de la Autopista con la carretera de El Arenal (Can Pastilla; Ses
Fontanelles), debemos declarar y declaramos que tal acto administrativo se ajusta a De-
recho; sin hacer expresa imposicion de costas. (Ponente: Angel Reigosa Reigosa).
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97

97. OBRAS ILEGALES INFRINGIENDO LA LICENCIA OTOR-
GADA. Demoliciéon. Medidas de proteccion de la legalidad urbanistica.
Doctrina general. Prescripcion. La potestad de demolicion caduca con
el transcurso del tiempo sefialado en la L.S. Inactividad de la Admi-
nistracion. La demolicion es medida extrema. Principio de proporciona-
lidad de la sancion. Sentencia de 6 de Diciembre de 1983.

CONSIDERANDO: Que, como ya se ha dicho en otras sentencias de esta Sala, las
medidas de proteccion de la legalidad urbanistica establecidas en los arts. 184 y 185 de la
Ley del Suelo que se denominan respectivamente, suspension y demolicién, aunque
puedan acordarse en un solo expediente o procedimiento administrativo, ya que la demoli-
cién ha de ser precedida de suspension notificada o de requerimiento, estan claramente di-
ferenciadas en la Ley, no solo por lo indicado de que la de demolicién no tiene necesa-
riamente que ser precedida de suspension, como ocurre en el supuesto del articulo 185-1,
sino fundamentalmente por su propio fundamento y naturaleza juridica, que, a su vez, de-
termina las competencias para el ejercicio de una y otra facultad de intervencion en la edi-
ficacion y uso del suelo, pues mientras la suspension se configura de igual modo que la li-
cencia, como un acto de control preventivo publico al ejercicio de ciertas actividades aun
cuando sean manifestaciones de derechos civiles, pero a diferencia de ella, como provi-
sional, en cuanto no decide la legalidad o ilegalidad de aquel ejercicio, al ser s6lo conse-
cuencia de su ausencia o de la infraccion de sus condiciones, la demoliciéon, en cambio, se
configura como un acto definitivo al deber fundar en una comprobada infraccion de las
normas del régimen del suelo y ordenacién urbana, que impide el otorgamiento de la licen-
cia legitimadora o contituida por la omision consciente del deber urbanistico de solicitar la
licencia en el plazo otorgado por requerimiento a este efecto o notificacion de suspension,
y ademas, en que tales infracciones no puedan ser subsanadas por el transcurso del plazo
de prescripcion; por cuya razén de ser el uno acto provisional y el otro acto definitivo, la
Ley otorga la competencia del primero al Alcalde o Gobernador Civil y del segundo a la
Corporaciéon Municipal, sin perjuicio de la subrogacién que permite el art. 184.4 en caso
de inactividad en tan importante competencia urbanistica.

CONSIDERANDO: Que por tales razones no puede admitirse el argumento em-
pleado por la Corporacion demandada al desestimar el recurso de reposicion y despues re-
petido en la contestacién en la demanda, de que no cabe invocar la prescripcion contra el
acuerdo de demolicidn, al no haberse utilizado contra la resolucién o decreto del Alcalde
de suspension, ya que, ademas, tal conclusion iria contra las reglas o principios generales
que norman la actividad administrativa (S.S. del Tribunal Supremo de 15 de Noviembre
de 1974, 26 de Octubre, 21 de Noviembre de 1975, 9 de Mayo de 1978, 25 de Junio de
1979, 13 de Junio de 1980 y 6 de Julio de 1981), entre los que destaca la aplicabilidad de la
prescripcién como limite o tope a la actividad sancionadora de la Administracion que, al
no estar regulada en la legislacién anterior, dié lugar a Jurisprudencia contradictoria
sobre el plazo, por lo que precisamente, para corregir tal deficiencia, el actual texto Re-
fundido lo establecié en un afio en sus arts. 185 y 235, tal como explica su Exposicién de
motivos con las palabras: ‘“... se amplian los supuestos de demolicion de obras a las que ya
estuvieran ejecutadas, siempre que no hubiera transcurrido mas de un afio desde su termi-
nacion...” (hoy cuantro en virtud de lo dispuesto en el art. 9 del Real Decreto-Ley
16/1981, de 16 de Octubre); razones todas por las que mas modernas Sentencias del Tribu-



199

nal Supremo admiten el plazo de la prescripcion ‘‘como medida de proteccion de la seguri-
dad juridica’ (Sentencia de 3 de Noviembre de 1980), quedando extinguidas aquellas po-
testades o acciones, por su transcurso, por lo que comporta la legalizacion de la obra, sin
posibilidad de imponerse al interesado nueva legalizacion.o la demolicion (Sentencia de 11
de Mayo de 1982), computandose el plazo desde la terminacion total de la obra (Sentencia
de 15 de Abril, 23 de Septiembre y 19 de Octubre de 1981).

CONSIDERANDO: Que en el presente caso, este plazo ha de ser computado desde
que transcurrieron los dos meses otorgados por la notificacion de la suspension al interesa-
do acordada por Decreto de la Alcaldia de 25 de Junio de 1980, para solicitar la oportuna
licencia, pues entonces, como se infiere claramente del acta de los celadores y del informe
del aparejador municipal consiguiente a inspeccion realizada (folio 1 y vuelto del expe-
diente), ya habian sido terminadas las obras que se denunciaban y que fueron objeto de
una inutil suspension y de la consiguiente orden de demolicion, terminacién que, por otro
lado; se pone tambien de manifiesto del conjunto de la prueba practicada en los autos,
aunque despues se realizara la subida de una pared medianera; autorizada en la licencia in-
dependiente de 21 de Octubre de 1981 y aunque se pudiera sospechar que el porche denun-
ciado construido sobre la cubierta del primer piso, estuviera destinado a algo mas que
porche, como aparece en el reconocimiento judicial, corriendo desde entonces el plazo de
un afio (anterior a la vigencia del citado Decreto Ley 16/1981, de 16 de Octubre, que lo
elevé a cuatro), cumplido de sobra, cuando empieza la actuacion municipal determinada
por la omision de no haber solicitado la licencia en el plazo de dos meses concedido (infor-
mes de la Policia y Celador Municipales o los folios 23 y 26 del expediente de los dias 17 y
30 de Abril de 1982), pues como dice la sentencia citada del T.S. de 14 de Julio de 1981,
pasado ese tiempo ‘‘el Ayuntamiento carecia de facultades para ello (para acordar la de-
molicién) por haber transcurrido con exceso el plazo de habilitacion legal’’; conclusion és-
ta que se deriva también del contenido del parrafo 4 del propio art. 184, pues en él se dis-
pone la pérdida de la competencia del Ayuntamiento para acordar la demolicién zor su
inactividad en el tiempo, pues ‘‘si el Ayuntamiento no procediera a la demolicion en el pla-
zo de un mes contado desde la expiracion del término al que se refiere el nimero preceden-
te (el de dos meses desde la suspension), o desde que la licencia fuese denegada por los mo-
tivos expresados, el Alcalde o el Gobernador Civil dispondrd directamente dicha demoli-
cion’’,

CONSIDERANDO: Que la misma conclusion se impone por la aplicacién de la
doctrina legal sobre interpretacion de los preceptos determinantes de la demolicion, pues
con arreglo a una reiterada de la Sala 42 del Tribunal Supremo, establecida al aplicar el
art. 171 de la Ley del Suelo de 12 de Mayo de 1956, hoy concordante con el 184 del Texto
Refundido de dicha Ley de 9 de Abril de 1976 la demolicién de obras ejecutadas sin licen-
cia o infringiendo la otorgada, constituye una medida excepcional o extrema, que ha de
ser aplicada mediante una interpretacion de la norma lo mas restrictiva posible, para no
romper la deseada regla de la proporcionalidad entre los medios a emplear y los objetivos
a conseguir, medida excepcional o extrema, que por su gravedad y trascendencia, Ginica y
exclusivamente puede estimarse como procedente cuando se utilice como fundamento de
la misma, una expresa referencia a las normas urbanisticas cuya acreditada vulneracion
impida la legalizacién de las referidas obras (Sentencias de 26 de Junio, 27 de Diciembre
de 1974, 17 de Marzo de 1978, 17 de Junio de 1980 y 27 de Febrero, 11 de Marzo, 10 de
Octubre y 23 de Noviembre de 1981); por lo que apareciendo de la prueba pericial practi-
cada a instancia de la actora que no hay aumento volumétrico con las obras realizadas y
haciendo constar los peritos dictaminantes a instancia de la propia demandada que aun-
que se trata de edificio anterior a las vigentes ordenanzas municipales, solo implica respec-
to a ellas, un ligero aumento de superficie (2,52 metros cuadrados) y un ligero aumento de
volumen (4,41 metros ciibicos), sin que las obras realizadas presupongan consolidacion y
aunque supongan modernizacion, no sufre incremento el valor de expropiacion, aparece
evidente la inexistencia de clara vulneracion de la normativa urbanistica, constituida en el
presente caso por el art. 60-1 de la vigencia Ley del Suelo, que nos lleva a estimar la impro-
cedencia de demoler obras que podrian ser legalizada y que ademas, han prescrito por la
inactividad de la Administracion durante ¢l plazo sefialado en la Ley.
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CONSIDERANDO:Que no existen méritos para hacer expresa declaracion sobre las
costas causadaa. .

FALLAMOS: Que estimando el recurso contencioso-administrativo interpuesto por
D. S. F. C. contra los acuerdos de la Comisién Municipal Permanente del Ayuntamiento
de Palma de 2 de Junio de 1982 que le ordend la demolicion de obras realizadas en in-
mueble sito en calle Son Campos, 34 de esta ciudad y contra el acuerdo de la misma Comi-
sidn de 17 de Noviembre del mismo afio que le desestimo reposicion del anterior, debemos
declarar y declaramos tales actos contrarios al Ordenamiento Juridico y en su consecuen-
cia, los anulamos, sin hacer declaracion sobre las costas causadas en el proceso jurisdic-
cional. (Ponente: Ignacio Infante Arerlo).

100

100. LICENCIA APERTURA VIAL. Parcelacion rustica. Doctrina
General sobre divisiones de fincas rasticas. Nucleo urbano. Cumpli-
miento de la legislacion agraria. Sentencia de 12 de Diciembe de 1983.

CONSIDERANDO: Que el presente recurso contencioso-administrativo tiene por
objeto impugnar los acuerdos de la Comisiéon Municipal Permanente del Ayuntamiento de
Palma de Mallorca de 2 de Junio y 20 de Octubre de 1982, desestimatorio éste del recurso
de reposicion interpuesto contra el primero, por los que se deniega al hoy recurrente la li-
cencia de apertura de vial en la finca Belldeport, toda vez que esta apertura encaminada a
la formacion de una parcelacién no permitida por el articulo 96 de la Ley del Suelo, tra-
tandose como se trata de suelo ristico, conforme el articulo 222 de las Ordenanzas Muni-
cipales sobre Uso del Suelo y Edificaciones.

CONSIDERANDO: Que, como resulta claramente del expediente administrativo (so-
licitud de licencia y memoria y planos del proyecto), la licencia interesada no tiene por ob-
jeto una mera ‘‘apertura de vial’’, sino una parcelacion rustica de secano, de la que forma
parte la apertura de vial para dar acceso a las diferentes parcelas a formar.

CONSIDERANDO: Que con arreglo a tales premisas, es indudable que nos encontre-
mos en el supuesto previsto en el articulo cuarto del Real Decreto Ley 16/1981, de 16 de
Octubre, cuando dispone que se considera como suelo no urbanizable el suelo calificado
como rustico por los Planes Generales y Normas subsidiarias de Planeamiento, aun no
adaptados, calificaciéon ésta de suelo no urbanizable que obliga a imponer a la solicitud de
licencia del recurrente todas las limitaciones que la vigente Ley del Suelo prevé para los
suelos asi calificados en los Planes adaptados, pues como dice la Sentencia del Tribunal
Supremo de 29 de Diciembre de 1981, siguiendo la doctrina de 1a de 24 de Marzo del mis-
mo afio, la perpetuacion del régimen juridico del suelo anterior parece l6gicamente referi-
do a los supuestos de suelo urbano, ya que tal calificacion viene condicionada a su inclu-
sidn o incorporacién a un perimetro de delimitacién, no incidiendo directamente sobre los
terrenos riisticos, o no urbanizables segun la nueva terminologia, siéndoles por ello apli-
cables las previsiones y limitaciones prescritas en la Ley reformada en toda su amplitud.
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CONSIDERANDO: Que como ya se dijo en otras sentencias de esta Sala, como las
de 3 de Noviembre de 1982 y 6 de Mayo, 10 y 29 de Octubre de 1983, sentada esta califica-
cién de suelo no urbanizable, y como quiera que en él se pretende realizar por el recurrente
la division de parte de la finca de su propiedad en varias independientes, se hace preciso re-
cordar que toda operacién técnica de division de suelo, que como ejercicio del derecho de
propiedad es licita en derecho civil, el cual le da acceso al Registro de la Propiedad gene-
ralmente bajo la forma de segregacion de fincas menores de la finca matriz, esta sometida
sin embargo a intervencion administrativa determinada por las exigencias del interés social
en el régimen del suelo y en la ordenacion urbanistica, y por elio la Ley que regula esta in-
tervencion administrativa distingue en esa operacion material y jurisdica de divisién de
fincas dos especies contempladas en los articulos 85.1.4° y 94.1 de la vigente Ley.del
Suelo, que la denomina, en el primero, divisiones, segregaciones o fraccionamientos, v, en
el segundo, parcelacion urbanistica, siendo la segunda subespecie de la primera, en el sen-
tido de que aquella division simultanea o sucesiva (segregacion) sera parcelacion
urbanistica cuando pueda dar lugar a la constitucion de un niicleo de poblacidn y, ademads,
serd ilegal cuando sea contraria a lo establecido en el Plan, Programa o Norma
Urbanistica o no haya sido previamente aprobado el Plan General o Parcial, tratdndose de
suelo urbano o urbanizable, e ilegal, también, con Plan o sin Plan, cuando se trata de
suelo no urbanizable, hasta tanto no se modifique su calificacion urbanistica, tal como re-
sulta de la conjugacion de los articulos 94 y 96 de la Ley; mientras que, por el contrario,
los fraccionamientos de propiedades en suelo urbanizable no programado y en suelo no
urbanizable en virtud de transferencias, divisiones o segregaciones que no puedan dar lu-
gar a la constitucion de un nicleo de poblacion, sélo estan sometidas a la legislacion agra-
ria (articulo 81.1.4°, en relacién con el 86.1).

CONSIDERANDO: Que de todo ello resulta evidente que para determinar si un pro-
yecto de division o fraccionamiento de finca situada en terreno no urbanizable o urbani-
zable no programado es o no ilegal, hay que atender a la posibilidad de que tal proyecto
pueda dar lugar a la constitucién de un nucleo de poblacién, para evitar que una finca ras-
tica, integrada en suelo de esta naturaleza, se convierta en un asentamiento de tipo resi-
dencial y netamente urbano (sentencia del Tribunal Supremo de 10 de Marzo de 1978),
pues, como dice la de 30 de Enero de 1979, no cabe admitir que bajo el disfraz de actos
particulares de parcelacion se ejecuten urbanizaciones sin atenerse al procedimiento dis-
puesto; pero como quiera que el legislador no ha definido expresamente lo que hay que en-
tender por “‘ntcleo de poblaciéon’’, sino que se limita a decir en el articulo 94.1 que ‘‘se
considera parcelacién urbanistica la division simultdnea o sucesiva de terrenos en dos o
mas lotes cuando pueda dar lugar a un nicleo de poblacion, en la forma en que éste se de-
fina reglamentariamente’”’ (el subrayado es nuestro), y como quiera también que el Regla-
mento de Planeamiento, aprobado por Real Decreto 2.159/1978, se limita a ordenar entre
las determinaciones que deben contener los Planes Generales Municipales de Ordenacion,
en suelo urbanizable no programado, la ‘‘definicién, a efectos de los dispuesto en el
articulo 85 de la Ley del Suelo, del concepto de nucleo de poblaciéon, con base en las
caracteristicas propias del Municipio, estableciendo las condiciones objetivas que den lu-
gar a su formacioén’’, es claro que deja su definicién, en cada caso, al Plan General Muni-
cipal, que en el supuesto que nos ocupa no existe aun, por lo que habra que determinar su
concepto buscando su finalidad o ‘‘mens legis’’ en los preceptos que lo mencionan, tales
como el articulo 85.1, limitaciones 12, 2#, 3* y el propio articulo 94.1, de los que se deduce
que nucleo de poblacidn es contrario a finalidad agricola y a edificaciones aisladas, corres-
pondiendo a edificaciones caracteristicas de las zonas urbanas.

CONSIDERANDO: Que los terrenos de que se trata, segun el Plan General de Orde-
nacion Urbana, estén clasificados como zona de Cintura, Titulo 31 de las Ordenanzas Mu-
nicipales, cuyo articulo 224 especifica que la superficie de parcela minima es de 7.000
metros cuadrados (certificacion del folio 129 y texto de las referidas Ordenanzas incorpo-
rado a los autos); e independientemente de lo expuesto en los anteriores Considerandos,
no puede olvidarse que la peticion de la parte actora se refiere a la aperturade un vial yala
division de la finca en otras fincas rusticas menores de, al menos, la superficie indicada,
para ser cultivadas conforme a su destino, por lo que es inadmisible la afirmacion, conte-
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nida en los acuerdos recurridos, de que ‘‘no cabe duda de que las obras solicitadas no van
encaminadas y destinadas a explotaciones agricolas que guarden relaciéon con la naturaleza
y destino de la integra finca, donde se proyectan aquellas obras’’, porque, ademas, si en
otra etapa posterior se pide la licencia de edificacion —distinta de la de parcelaciébn— de
edificios asilados destinados a vivienda familiar, naturalmente sobre la base de una parce-
lacién no urbanistica, unica admisible en suelo calificado de no urbanizable, es cuando
habran de seguirse los tramites previstos en los preceptos citados en el acuerdo: 85 y 96, en
relacion con el 43.3, de la Ley del Suelo, y 44 y 45 del Reglamento de Gestién Urbanistica,
pero no ahora, en que s6lo se pide la apertura de un vial y la division de la finca en otras
rusticas menores.

CONSIDERANDO: Que por consiguiente, sobre estas bases, resulta también eviden-
te que la division de una finca ristica en otras mas pequeilas, pero de suficiente extension
para que las edificaciones que en ellas se puedan realizar queden totalmente aisladas
(articulo 85, limitacion 3?) y que estén destinadas a explotaciones agricolas que guarden
relacion con la naturaleza y destino de la finca, aunque también caben edificios aislados
destinados a vivienda familiar (limitacién 2?), debe ser permitida, siempre que la exten-
sion de'las parcelas consiguiente a la division o fraccionamiento, sea la suficiente para no
impedir el destino agricola al que estan supeditadas, pues ‘‘no podrén efectuarse frac-
cionamientos en contra de lo dispuesto en la legislacion agraria’’ (limitacidén 42, articulo
85), constituida en la actualidad por los articulos 43 al 48 de la Ley de Reforma y De-
sarrollo Agrario, texto aprobado por Decreto 118/1973 de 12 de Enero, que concretamen-
te en su articulo 44.1 establece que ‘‘la division o segregacion de una finca rustica solo sera
valida cuando no dé lugar a parcelas de extension inferior a la unidad minima de cultivo®’
la que fué fijada, para cada una de las provincias espafiolas, por delegacion legal, en Or-
den de 27 de Mayo de 1958 (Ministerio de Agricultura), correspondiéndole a Baleares en
toda la provincia 1,50 hectareas para secano y 0,20 hectareas para regadio, equivalentes a
15.000 y 2.000 metros cuadrados respectivamente; razon ésta ultima por la que, en anme-
riores sentencias de esta Sala, se estimaron como permisibles parcelaciones en suelo rusti-
co de regadio o de secano que no sobrepasaban los limites establecidos, respectivamente,
por la citada orden, vigente, mientras no sea modificada o derogada y por la que, en la
presente ocasidn, se estima procedente la desestimacion del recurso interpuesto, en cuanto
que la division solicitada, por la extension de las parcelas resultantes, vulnera la limitaciéon
42 del articulo 85 de la Ley del Suelo al pretenderse fraccionar en contra de la legislaciéon
agraria que, a pesar de lo alegado por el recurrente, debe prevalecer sobre lo dispuesto en
una ordenanza municipal anterior a la Ley del Suelo, pues, como ya se dijo anteriormente,
‘‘se considera como suelo no urbanizable el suelo clasificado como rustico por los Planes
generales y normas subsidiarias de planeamiento municipal, aun no adaptados. Su régi-
men urbanistico sera el establecido en el articulo 86 de la Ley del Suelo’’ (articulo 4 del ci-
tado Real Decreto-Ley 16/1981 de 16 de Octubre), el que se remite a las limitaciones del
articulo 8S.

CONSIDERANDO: Que en consecuencia, procede la desestimacion del recurso; sin
que se observe la existencia de los motivos que, segtin el articulo 131 de la Ley Jurisdic-
cional, determinan una expresa condena en costas.

FALLAMOS: Que desestimando el recurso contencioso-administrativo interpuesto
por el Procurador D. G. B. S., en nombre de D. R. P. N., contra los Acuerdos de la Comi-
sion Municipal Permanente del Ayuntamiento de Palma de Mallorca de 2 de Junio y 20 de
Octubre de 1982, desestimatorio este ultimo del recurso de reposicion formulado contra el
primero, por los que se deniega a aquél la licencia de apertura de un vial en la finca Bellde-
port, debemos declarar y declaramos que tales actos administrativos se ajustan a Derecho
y, en consecuencia, los confirmamos; sin hacer expresa imposicion de costas. (Ponente
Angel Reigosa Reigosa).
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(1) La presentacion y seleccién de esta seccion han sido realizadas por el Letrado del
Itustre Colegio de Abogados de Baleares, J. Ferrer Marcel, con la colaboracion de los
Profs. C. Gutiérrez e 1. Tapia Fernandez, del Departamento de Derecho Procesal.
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Juicio ejecutivo cambiario. Confirmacion de la sentencia apelada
por sus propios fundamentos. Sentencia de 10 de noviembre de
1983,

Juicio ejecutivo cambiario. Excepcién de pago hecho al librador
no tenedor del efecto. Intranscendencia cambiario. Sentencia de 10
de noviembre de 1983 *.

Separacion matrimonial. Alimentos Sentencia de 11 de noviembre
de 1983.

Juicio ejecutivo de trafico. Titulo que no individualiza al conduc-
tor del vehiculo causante. Renuncia de la indemnizacion en el pro-
ceso penal. Art® 10 del Texto Refundido, en relacion con el 109 de
la L.E. Cr.. Falta de cobertura por la poliza. Sentencia de 11 de no-
viembre de 1983.

Separacion matrimonial. Su planteamiento por via contradictoria
obliga a resolver las causas en que se funde, aunque el conyuge de-
mandado acceda a la separacion una vez iniciado el proceso. Con-
ducta vejatoria. Sentido amplio y concepto. Pensién compensato-
ria. Sentencia de 14 de noviembre de 1983 *.

Division de cosa comun. Fincas legalmente indivisibles de cuya
agrupacion resulta otra divisible. Venta en publica subasta al supo-
ner su division un desmerecimiento a lo que no opone la explota-

" cion de aquélla por uno de los condéminos. Medidas provisionales

de separacion en virtud de las que dicha explotacion fue concedida
a la esposa condémina. Rechace de que continue tal explotacion
para el supuesto de venta la cual supone una variacion sustancial
de las circunstancias tenidas en cuenta en aquel expediente. Es-

‘tablecimiento de una pension sustitutoria de los frutos. Sentencia

de 15 de noviemb_re de 1983.



214

235.

236.

237.

238.

239.

240.

241.

242,

243.

244,

Pago. No lo supone la transferencia de una cantidad inferior a la
adecuada que fue expresamente rechazada. Propiedad horizontal.
Recargos por mora expresamente previstos en los estatutos. Vali-
dez. Sentencia de 16 de noviembre de 1983.

Arrendamiento de obras. Reclamacidn del precio de obras extraor-
dinarias cuyo encargo no se concretd documentalmente en contra
de lo previsto al respecto en el contrato base: es intranscendente.
Consentimiento tacito. Doctrina del T.S. Sentencia de 16 de no-
viembre de 1983,

Divorcio. Prevalencia del interés de los hijos. Patria Potestad. Pro-
cedimiento para acordar sobre la misma. Diferencias entre su atri-
bucidn y la de alguno de sus efectos. Régimen de visitas: finalidad.
Sentencia de 16 de-noviembre de 1983.

Juicio ejecutivo. Diligencias preparatorias sobre reconocimiento
de firma del acepto tachada antes de falsedad. Ficta Confessio.
Nulidad del juicio. Sentencia de 17 de noviembre de 1983.

Arrendamiento de obras. Reclamacion del precio. Sentencia de 21
de noviembre de 1983.

Separacion matrimonial. Pensidén compensatoria. Sentencia de 21
de noviembre de 1983.

Arrendamientos urbanos. Cierre. Asimilacion a cambio de destino
del local. Interpretacion del contrato y de la voluntad negocial.
Sentencia de 22 de noviembre de 1983.

Arrendamientos urbanos. Obras inconsentidas y no de adaptacion.
Sentencia de 22 de noviembre de 1983.

Medidas provisionales de separacion. Tramitacion del recurso de
apelacion durante la que recae sentencia, que adquiere firmeza, en
el proceso de separacion, dejando para el periodo de ejecucién lo
pretendido en el incidente. Decaimiento de lo acordado provi-
sionalmente. Sentencia de 22 de noviembre de 1983.

Arrendamientos urbanos. Obras inconsentidas. Modifican la con-
figuracion las que afectan a los elementos esenciales de la construc-
cién y a la naturaleza y resistencia de los materiales. Obras de ade-
cuacién. Su autorizacion se entiende insita en el contrato. Impor-
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246.

247.

248.

249.

250.

251.

252.

253.

254,
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tancia del factor tiempo referido al de la realizacion de las obras a
efectos de calificacion. Sentencia de 24 de noviembre de 1983*.

Arrendamientos urbanos. Subarriendo, cesidn, traspaso. Es causa
de resolucién la introduccién de una persona juridica en el local
formada por los arrendatarios. Estimacion de la demanda. Senten-
cia de 25 de noviembre de 1983.

Arrendamientos urbanos. Cierre. Local destinado a almacén. Falta
de actividad. Carga de la prueba. Existencia de cierre. Sentencia de
29 de noviembre de 1983*.

Accion cambiaria declarativa. Cuestiones nuevas. Sentencia de 29
de noviembre de 1983.

Pago en interés ajeno. Accidn de reembolso. Sentencia de 30 de no-
viembre de 1983.

Transporte maritimo sobre cubierta. Pérdida de la mercancia
transportada. Fuerza mayor. Protesta de averias. Consecuencias
legales. Sentencia de 30 de noviembre de 1983*.

Reclamacion de cantidad. Trabajos presupuestados y trabajos
extra. Analisis de la prueba. Desestimacion de la demanda. Senten-
cia de 30 de noviembre de 1983.

Contrato de opcion. Traspaso de local de negocio. Caracter impe-
rativo de las normas que prevé al respecto la L.A.U., concebidas en
beneficio del arrendador: excepciones y doctrina del T.S.. Pago de
cantidad en concepto de precio del traspaso y no de adquisicion de
enseres del negocio. Sentencia de 2 de diciembre de 1983 *.

Daiios y perjuicios. Legitimacion activa que resulta contradicha
por actos propios de quien opone la excepcidon. Solidaridad y cosa
juzgada. Inexistencia. Sentencia de 5 de diciembre de 1983.

Seguridad social. Convenio suscrito con la Agrupacién Nacional
de entidades aseguradoras de automoviles. Reclamacion de canti-
dad. Prescripcion. Inexistencia. Irrelevancia de las circunstancias
que rodearon el accidente. Sentencia de 5 de diciembre de 1983.

Daiios y perjuicios. Requisitos para el éxito de la accion indemniza- -
toria. Culpa extracontractual en colisidon de vehiculos. Carga de la
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255.

256.

257.

258.

259.

260.

261.

262.

263.

264.

prueba que incumbe al demandante. Sentencia de 5 de diciembre de
1983 *,

Recurso de apelacién. Inexistencia a la vista del Letrado de la parte
demandante. Confirmacion de la sentencia apelada por sus propios
fundamentos. Sentencia de 7 de diciembre de 1983.

Medianeria. Muro medianero y su elevacién por uno de los pro-
pietarios sobre la mitad de su grosor a él correspondiente. Cons-
truccidn por el otro medianero apoyando las vigas sobre el tramo
elevado. Supone inmision dominical. Sentencia de 7 de diciembre

de 1983,

Recurso de apelacion. Adhesion al mismo. Posterior desistimiento
del recurso. Estimacion, no obstante, de la adhesién. Sentencia de
7 de diciembre de 1983*.

Separacion matrimonial. Carga de la prueba en esta clase de pro-
cedimientos. Conducta vejatoria. Sentencia de 7 de diciembre de
1983.

Daiios y perjuicios. Alcance de la indemnizacion: reposicion del
patrimonio del perjudicado en el estado en que se hallaria de no ha-
ber mediado el acto lesivo. Indemnizacion de los ‘‘dafios indirec-
tos’’ entre los que se incluyen los gastos de alquiler de un coche pa-
ra acudir al trabajo habitual. Sentencia de 9 de diciembre de 1983 *,

Culpa extracontractual. Inexistencia de culpa del perjudicado que
absorba o compense la del otro conductor implicado. Sentencia de
9 de diciembre de 1983.

Obligaciones con clausula penal. Requisitos para su validez y efica-
cia. Interpretacion restrictiva de 1as mismas. Sentencia de 9 de di-
ciembre de 1983.

Separacion matrimonial. Desestimacion de la demanda por falta
de prueba. Sentencia de 9 de diciembre de 1983.

Juicio ejecutivo cambiario. Falta de provision de fondos. Cesion
del crédito de un tercero contra el aceptante al librador del efecto.
Doctrina del T.S. Sentencia de 9 de diciembre de 1983*.

Dafios y perjuicios. Letra de cambio no protestada por los Bancos
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268.

269.

270.

271.

272.

217

demandados: supone el incumplimiento de un mandato. Inexisten-
cia de perjuicios patrimoniales precisos, en todo caso, para el éxito
de la accion indemnizatoria. Sentencia de 9 de diciembre de 1983 *.

Intimidacién. Antijuridicidad del mal con que se amenaza. No lo
es el de acudir a las autoridades policiales tratandose de un talon
sin fondos librado por el hijo de la demandante que asumié la
deuda de éste. Prueba pericial: valoracion segun las reglas de la sa-
na critica. Inexistencia de intimidacion. Sentencia de 12 de di-
ciembre de 1983.

Reclamacion de cantidad. Analisis y valoracion de la prueba. Sen-
tencia de 12 de diciembre de 1983.

Juicio ejecutivo cambiario. Librador-ejecutante en suspension de
pagos. Falta de ligitimacion activa al no litigar asistido de los Inter-
ventores. Interpretacién del art® 6 de la Ley de Suspension de Pa-
gos. Doctrina del T.S. y desestimacion de la excepcion. Falta de
provision de fondos por existir entre los litigantes una situacion de
cuenta corriente no liquidada. Sentencia de 14 de diciembre de
1983*,

Recurso de apelaciéh. Confirmacion de la sentencia apelada por
sus propios fundamentos. Sentencia de 14 de diciembre de 1983.

Daiios y pei’juicios. Incendio de un vehiculo tras accidente de circu-
lacion. Nexo causal. Estimacion de la demanda. Sentencia de 15 de
diciembre de 1983.

Juicio ejecutivo cambiario. Excepcion de falsedad. No la supone el
incumplimiento del contrato causal. Existencia de provision de
fondos no desvirtuada por la deficiencia de los servicios prestados
en que la misma radica. Pluspeticion: cuestiones extracambiarias
que hacen inviable la excepcion. Sentencia de 16 de diciembre de
1983*,

Relaciones paterno filiales. El bien de los hijos debe inspirar la atri-
bucién de su guarda. Sentencia de 19 de diciembre de 1983.

Impugnacion de acuerdos sociales. Derecho a informacién: no
puede invocar su privacion el accionista que no inst6 el examen de
la documentacion que prevé la Ley y que dispuso, por aplazamien-
to comunicado de la Junta, de tiempo suficiente para ello. Ambito
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273.

274.

275.

276.

277.

278.

279.

- 280.

281.

682.

283.

de la impugnacion: Acuerdos de interés general. Desestimacion de
la demanda. Falta de consignacion del nombre del demandado:
inexistencia de defecto legal. Sentencia de 19 de diciembre de 1983.

Recurso de apelacion. Confirmacion de la sentencia apelada por
sus propios fundamentos. Sentencia de 19 de diciembre de 1983.

Propiedad horizontal. Impugnacion del acta de la junta. Desesti-
macién. Sentencia de 19 de diciembre de 1983.

Juicio ejecutivo. Irrelevancia de que el titulo que sirvié para des-
pachar la ejecucion fuera el documento original o- fotocopia del
mismo. Poder posiblemente insuficiente en su origen: valida subsa-
nacion del defecto en el curso del proceso. Sentencia de 20 de di-
ciembre de 1983*.

Pobreza. Diligencias para mejor proveer: su alcance. Sentencia de
20 de diciembre de 1983.

Divorcio. Peticion, en segunda instancia, de dispensa de la obliga-
cién de ayuda econémica por ser imposible el régimen de visitas es-
tablecido por la sentencia apelada. Desestimacion. Sentencia de 20
de diciembre de 1983.

Indemnizacion de daiios y perjuicios. Dafios a un tercero no de-
mandado. Litis consorcio pasivo necesario. Inexistencia. Prescrip-
cidn: interrupcién del plazo mediante carta certificada y comunica-
ciones telegraficas. Sentencia de 20 de diciembre de 1983.

Cosa juzgada. Identidad de cosas mas no de personas que impide el
juego de la presuncién. Sentencia de 21 de diciembre de 1983.

Recurso de apelacion. Confirmacién por sus propios fundamentos
de la sentencia apelada. Sentencia de 21 de diciembre de 1983.

Daiios y perjuicios. Determinacién de la suma indemnizatoria.
Sentencia de 22 de diciembre de 1983.

Documentos privados. Adveracion de su fecha por cualquiera de
los medios de prueba reconocidos en derecho. Doctrina del T.S.
Sentencia de 22 de diciembre de 1983*.

Accién declarativa de dominio. Camino privado. Séntencia de 24
de diciembre de 1983.
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Juicio ejecutivo de trafico. Culpa exclusiva de la victima. Analisis
de 1a prueba y desestimacion de la excepcion. Sentencia de 28 de di-
ciembre de 1983*.

Reclamaciéon de cantidad. Suministro de hormigén a mandatario
que lo contratd en nombre propio. Extralimitacién en el mandato.
Desestimacion de la demanda dirigida contra el mandante. Senten-
cia de 28 de diciembre de 1983.

Arrendamiento de industria hotelera. Reclamacién por el arrenda-
dor, al término del contrato, de los menoscabos sufridos en los
muebles y enseres, de conformidad con lo previsto en el contrato.
Indebida moderacion por el Juzgado, al amparo del art® 1.103 del
C.C., de la suma indemnizatoria: requisitos para la procedencia de
dicha facultad. Sentencia de 29 de diciembre de 1983 *.
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B. TEXTOS JURISPRUDENCIALES

175

175. JUICIO EJECUTIVO CAMBIARIO. Excepcion de falta de pro-
visién de fondos. Letra librada y ejecutada por el suegro del acreedor
causal. Letra en blanco. Doctrina del T.S. Desestimacion de la excep-
cion. Sentencia de 13 de septiembre de 1983.

CONSIDERANDO: Que la cuestion litigiosa suscitada se contrae al punto relativo
a la concurrencia o ausencia de provision de fondos, como presupuesto éste de la eficacia
de la letra de cambio entre librador y librado-aceptante; y para una mejor delimitacion
de lo que constituye el objeto de la contienda se hace conveniente preestablecer los siguien-
tes extremos: a) la entidad librada aceptd, como consecuencia de las relaciones mantenidas
con el yerno del ejecutante —consistentes éstas, segin parece, en labores de decoracién,
pintura y empapelado—, la letra de cambio cuya efectividad se pretende en este juicio,
por un importe de 376.026 pesetas y con vencimiento al dia 28 de marzo de 1981; b) esas
relaciones, las habidas entre la entidad aceptante y el referido yerno, no sélo se plasmaron
en la aludida letra, sino que no es ésta mas que una manifestacién tangible de una parte
de aquéllas, las cuales dieron origen a una primera expedicion de cambiales, posteriormen-
te renovadas por otras, de las que precisamente una de ellas es la que fundamenta este
pleito, de acuerdo todo ello con el documento privado fechado al dia 29 de diciembre de
1980, que ha sido reconocido por quienes en él intervinieron (entidad aceptante y ¢l indica-
do yerno) asi como por la parte accionante; ¢) la parte ejecutada ha reconocido asimismo
la validez de la letra de cambio y el origen de la misma, cifrado, segun se ha referido, en
los servicios prestados por el yerno del actor, lo que, a su vez, ha sido expresamente admi-
tido por éste, afiadiendo que *‘la letra de cambio se la vendi6 a su suegro, el ejecutante,
haciéndole esta entrega a cambio del dinero importe de la cambial’’; d) ni las partes liti-
gantes han expresado ni en los autos aparece constancia alguna acerca de que la aludida
letra de cambio fuera librada en blanco o dejando alguna de sus menciones sin cumpli-
mentar. Dados estos hechos, por la parte ejecutada se excepciona aduciendo la ausencia
de provisidn de fondos entre librador y aceptando, debido a que, en su entender la inexis-
tencia de relaciones directamente mantenidas con el librador comporta tal carencia de co-
bertura y, consiguientemente, la improsperabilidad de la pretensién ejecutiva ejercitada.

CONSIDERANDO: Que la causa originadora del efecto cambiario de referencia se ha-
lla, y asi se desprende de las explicitas y paladinas manifestaciones de los contendientes,
en la deuda nacida como consecuencia de los servicios prestados por el yerno del ejecutan-
te, comprometiéndose la entidad deudora a cumplir su obligacién mediante la suscripcién
y aceptacién de varias letras de cambio que materialmente entregé al mencionado yerno,
y habida cuenta de que en la cambial no consta, en el espacio reservado al librador, el mis-
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mo yerno sino precisamente su suegro, que es quien acciona en este juicio —siendo la ra-
z6n de ello una anterior negociacién habida entre éste y su yerno, en virtud de la cual reci-
bié el importe de la letra a cambio de dicho documento—, no cabe llegar sino a la conclu-
sién de que la repetida cambial fue librada en blanco, al menos en cuanto a la indicacién
de la persona del librador, incorpordndose éste con posterioridad en la persona del ejecu-
tante, tan pronto como tuvo lugar la negociacién acabada de referir. Es obvio, y asi se
desprende de los elementos (alegatorios y probatorios) traidos al litigio, que fue esto lo
sucedido, so pena de convertir la posicién de la entidad aceptante en incoherente y paten-
temente absurda: la letra de cambio expedida por ésta responde a una relacién juridica
subyacente en virtud de la cual se ha engendrado una deuda que iguala o supera el mon-
tante de dicho efecto y de la que debe responder aquella entidad, abonando su importe,
frente a la persona con quien materialmente se relacioné o, en su caso —si la letra fue
expedida en blanco—, frente a-quien resulte ser formalmente librador de la misma tan pronto
como haya sido hecho constar éste en el documento materializador de la letra de cambio.

CONSIDERANDO: Que tanto la doctrina cientifica como jurisprudencial han reco-
nocido resueltamente la validez y eficacia de las denominadas letras en blanco, esto es,
aquéllas que han sido expedidas por el librador o por el aceptante sin que esté completo
el texto cambiario, con la condicién, claro esta, de que al tiempo de pretender su eficacia
en juicio esté ya completada en cada una de las menciones necesarias para que pueda surtir
efecto en juicio (sentencia del Tribunal Supremo de uno de mayo de 1952); y, asi, bajo
el imperio del principio general del respeto a la voluntad privada (articulo 1255 del Cédigo
Civil), debe reconocerse que ‘‘los contratantes estdn facultados para formalizar obligacio-
nes de crédito mediante documento firmado por el deudor con el nombre del acreedor en
blanco, porque una declaracién de voluntad en esta forma constituida tiene el alcance de
autorizar a la persona que la recibe, que por este solo hecho la acepta, para que pueda
llenar el espacio en blanco con su propio nombre o con el de un tercero, facilitando asi
la transmisién del crédito sin los requisitos de la cesién; y ha de admitirse, como presun-
<ién “‘juris tantum’’, que en estos casos el deudor consiente por anticipado en obligarse
con la persona que resulte titular del crédito, como si desde el primer momento hubiese
sido el acreedor legitimo, y que renuncia a todas las excepciones que no sean las personales
oponibles a este mismo titular’’ (sentencia del Tribunal Suremo de 5 de marzo de 1943).
Esta doctrina jurisprudencial estd concorde con nuestro ordenamiento positivo, en ningu-
no de cuyos textos legales aparece prohibida la letra en blanco, con las orientaciones mar-
cadas por la doctrina cientifica, que admite la validez de las obligaciones cambiarias asu-
midas cuando la letra estaba en blanco, y con la préctica comercial cotidiana, que se sirve
de dicho procedimiento para dar una mayor fluidez y celeridad a las operaciones mercanti-
les: no existe, pues, ningtin precepto que obligue a consignar los requisitos normativamen-
te ordenados al mismo tiempo y por la misma persona, sino que es admisible la inobser-
vancia de la denominada unidad de acto en la estampacién de un efecto cambiario.

CONSIDERANDO: Que, aplicando los razonamientos precedentes al presente supuesto,
el librado acept6 en blanco —al menos en cuanto a la indeterminacién de la persona del
librador— una letra de cambio cuyo origen se halla en una relacién juridica subyacente
perfectamente concretada, que significé el trasvase de un valor del que aquél se beneficié
¥ que es por si misma suficiente para permitir afirmar la concurrencia de una relacién de
provisién de fondos, por lo que decae la excepcion esgrimida en tal sentido. El que deba
abonar el importe de la letra a la misma persona con quien materialmente se relacion6 o
a un tercero desconocido para el aceptante es algo que no deja de tener un caracter acceso-
rio e irrelevante porque lo realmente importante es la evidencia de la asuncién de una obli-
gacion cambiaria que el propio aceptante debe soportar y cumplir como consecuencia de
la existencia de una previa relacién juridica material (provisién de fondos). De no ser asi,
quedaria siempre privada de eficacia toda letra de cambio emitida sin especificacién de
la identidad del librador —en clara contradiccién con la doctrina que sobre la letra en blanco
aparece recogida por la doctrina de nuestro Tribunal Supremo y de las Audiencias
Territoriales—, puesto que en los casos en que resulte ser librador una persona diferente
de aquélla con quien se mantuvo la relacién causal originaria no cabria hacer eficaz de
ninguna manera la accién ejecutiva que todo efecto cambiario lleva inherente: ni podria
ser ejercitada por el librador —porque pudiera oponérsele la excepcién de falta de provi-
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sion de fondos—, ni tampoco por la persona que materialmente se relacioné con el acep-
tante transmitiendo el valor en que se plasma la provisién de fondos, en tanto que no cons-
ta reflejada su presencia en la misma letra de cambio. La eficacia, pues, de toda cambial
librada en blanco, siempre que quede acreditada una relacién juridica sustantiva que le
di6 origen, impone desestimar la excepcién de improvisién de fondos aun cuando el libra-
dor sea persona distinta de aquélla con quien se relaciond el librado-aceptante. Y es éste
el caso que ahora se ventila, so pena de entender que el efecto fue librado estando adorna-
do desde el inicio de todas las menciones necesarias para producir efecto en juicio, en cuyo
caso debe estimarse que el aceptante no tuvo inconveniente alguno para que fuera revesti-
do de la condicién de librador una persona diferente de la que intervino en la conclusién
de la relacién causal o subyacente, subsistiendo también en tal caso la relacién de provi-
sién con el aceptante. Asi pues, en uno u otro caso se dan cuantos requisitos son precisos
para la efectividad de la letra de cambio, incluyéndose desde luego el relativo a la provi-
sion de fondos.

CONSIDERANDO: Que, procediendo modificar la sentencia apelada y estimar la de-
manda inicialmente interpuesta, debe ser variado el pronunciamiento relativo al pago de
costas en primera instancia, a cuyo abono debe ser condenado el ejecutado por ser asi im-
perativo; no haciendo especial pronunciamiento en cuanto a las causadas en esta instancia.

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

FALLAMOS: Que con estimacidn del recurso de apelacidn interpuesto por el Procu-
rador D. G. F. G-L. en nombre y representacién de D. L. F. S. contra la sentencia dictada
por el Juzgado de Primera Instancia de Manacor en uno de abril de mil novecientos ochen-
ta y dos, debemos revocar y la revocamos en su integridad; y, estimando la demanda ini-
cialmente interpuesta por el mencionado Procurador en la representacién indicada,
debemos mandar y mandamos seguir la ejecucidn adelante, hasta hacer trance y remate
de los bienes embargados al demandado y, con su importe cumplido pago al actor de la
cantidad de TRESCIENTAS SETENTA Y SEIS MIL VEINTISEIS PESETAS de princi-
pal y MIL CIENTO CUARENTA Y DOS PESETAS por los gastos de protesto ocasiona-
dos por la cambial origen de los autos, intereses legales desde la fecha del protesto y al
pago de las costas causadas en la instancia, sin hacer expresa declaracién en cuanto a las
ocasionadas en esta instancia. Ponente: Carlos Climent Durén.

181

181. JUICIO EJECUTIVO CAMBIARIO. Falta de provisién de fon-
dos. Es oponible a tercero de mala fé o que intervino directa o indirecta-
mente en el contrato subyacente. Supone improvisién la no liberacién
pactada de gravamenes que afectar a la finca vendida. Sentencia de 21
de septiembre de 1983.

CONSIDERANDO: Que el contenido de la oposicién formulada en primera instan-
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cia por los apelados yel de la impugnacién deducida por el ejecutante contra el pronuncia-
miento estimatorio de aquélla, motivan que el tema de esta alzada esté formado por dos
cuestiones: A) Oponibilidad de la falta de provision de fondos al tomador de la cambial
y B) Inexistencia de la provnslon de fondos. .

CONSIDERANDO: Que la resolucién recurrida se fundamenta en una argumenta-
cion técnico-juridica’que esta Sala incorpora a la presente resoluciéon como propia y cuya
correccion no ha sido alterada por los razonamientos impugnativos en cuanto: Primero.-
La inoponibilidad frente a tercero de las excepciones fundadas en las relaciones personales
con el librador desaparece en los supuestos de actuacion de mala fé o intervencion directa
o indirecta en el contrato causal, como expresamente lo ha declarado el Tribunal Supremo

" en sentencia de 18 de diciembre de 1964 recogida en la de 17 de enero de 1970 *‘por eso
también esta Sala, ha tenido que declarar que si el tercero tenedor de la letra actué con
mala fé o intervino directa o indirectamente en el contrato causal subyacente, también a
éste se le puede oponer con eficacia la excepcidn de falta de provision de fondos’’; Segundo .-
La intervencion del actor/tomador de la cambial en el contrato causal es conclusion que
se impone desde el contenido de la estipulacion contractual 22 a, por cuanto al asumir la
especifica obligacion de liberar al inmueble objeto del convenio de las cargas y gravamenes
que le afectaban y para cuyo cumplimiento recibe una determinada cantidad de dinero
—intervencion cuya significacién e independiente del quantum dinerario— se produce ple-
namente en la mecdnica consumativa de la contratacion como responsable del cumplimiento
de una condicién esencial pues afecta’a la propia integridad del derecho dominical sobre
el bien contratado; y Tercero.- La falta de provision de fondos es la conclusién que corres-
ponde a la acreditada no liberacién total de las cargas y gravdmenes que afectaban al in-
mueble objeto del contrato subyacente, por cuanto el contenido de la estipulacién primera
conforma una condicién esencial de significacion suficiente para entender no hecha la pro-
visién de fondos cuando resulte incumplida, pues su potencialidad, conduce a que la eje-
cucién de un gravamen no levantado genere la salida de la cosa del patrimonio del com-
prador, como hubiere sucedido en el supuesto litigioso, si este contratante no lo hubiera
adquirido en publica subasta.

‘ CONSIDERANDO: Que no se aprecia motivo para hacer espec1a1 declaracion sobre
las costas de este grado jurisdiccional.

FALLAMOS: Que desestimando el recurso de apelacion interpuesto por Don G. T.
R. contra la sentencia dictada por el Iltmo. Sr. Magistrado Juez del Juzgado de Primera
Instancia nimero Dos de los de Ibiza en fecha de dos de marzo de mil novecientos ochenta
.y dos en el juicio ejecutivo de que dimana este rollo, debemos confirmar y confirmamos
dicha resolucion sin hacer especial declaracion sobre las costas de esta alzada, Dada la in-
comparecencia en esta alzada del demandado-apelado D. M. P. P., notifiquesele esta re-
solucién en la forma prevenida en los articulos 282 y 283 de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil, si en el término de tres dlas no se insta su notlflcacxon personal. Ponente: José Luis
Calvo Cabello.
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182. DANOS Y PERJUICIOS. Lesiones por desprendimiento de un
poste para la practica del baloncesto en zona deportiva municipal. In-
competencia de jurisdiccién. Competencia de la ordinaria. Examen del
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régimen juridico regulador de la materia. Inexistencia de defecto. legal
“en la forma de proponer la demanda. Sentencia de 22 de septiembre de
1983.

CONSIDERANDO: Que, versando este litigio sobre una hipétesis de responsabilidad
extracontractual sustantivamente asentada en el articulo 1902 y demds concordantes del
Cédigo Civil, y aun habiéndose suscitado con cardcter previo dos cuestiones de indole pro-
cesal —incompetencia de jurisdiccién y defectuoso modo de proponer la demanda—, se
hace necesario, como medio para centrar y delimitar adecuadamente el tema litigioso, sen-
tar los presupuestos siguientes: a) el accidente acaecido, base de la reclamacién ejercitada,
se produjo en una zona verde situada exactamente frente al Centro Publico (escuela) de
Rafal Vell, en la que existen diversos médulos o elementos para la practica de algunos de-
portes, entre ellos ¢l del baloncesto, los cuales pertenecen al Ayuntamiento de Palma de
Mallorca; b) en sesién celebrada el dia 30 de septiembre de 1977, ese Ayuntamiento apro-
bé los pliegos de condiciones para ejecucion de las obras de la zona verde de referencia
y convocd la oportuna licitacion para adjudicarlas mediante subasta que, una vez celebra-
da, lo fueron en virtud de acuerdo adoptado el dia 20 de abril de 1978; en dicho pliego
de condiciones se establecia, entre otros extremos, que serian construidos unos juegos pa-
ra nifios, entre los que fueron instalados unos postes para la prdctica del baloncesto en
las condiciones que se indicardn; ¢) durante la mafiana del dia once de mayo de 1980, cuando
Juana Andreu Salv4, a la sazén de quince aflos de edad, estaba jugando con varias amigas
en las cercanias de uno de esos postes de baloncesto, se desplomé éste cayendo sobre ella,
siendo golpeada en su espalda por el aro y ocasiondndole lesiones de gran consideracidn;
d) ese poste se sustenta sobre una base rectangular mévil con cuatro puntos de apoyo y
freno, debiendo tener colocados unos contrapesos constituidos por dados de hormigén si-
tuados sobre una parrilla existente en la parte posterior de su base, los cuales son aptos
para contrarrestar los posibles esfuerzos producidos por el viento o por el juego sobre el
aro; esos dados o contrapesos, en nimero de tres para cada poste, no estdn sujetos ni a
la parrilla ni al suelo, por lo que es relativamente sencilla su retirada valiéndose de las dos
asas que cada uno de ellos posee; e) como consecuencia del accidente narrado, la menor
lesionada presenta un sindromme de seccion medular que condiciona una paraplejia de
carécter irreversible, precisando de una silla de ruedas y presentando incontinencia esfin-
teriana rectal y vesical y pérdida de la sensibilidad genital, de tal manera que, dada la con-
dicidn irreversible de las lesiones padecidas, precisa de revisiones periddicas de las secuelas
de esa lesion medular durante toda su vida, asi como de la asistencia y ayuda prestada
por otra persona igualmente por el resto de sus dfas; f) de acuerdo con el reconocimiento
judicial practicado el dia 15 de febrero de 1982, existen en la zona verde referenciada dos
postes de baloncesto que ‘‘seguramente no son los mismos que los que estaban colocados
el dia de autos, pues a los existentes en la actualidad se les vé con una base rectangular
completamente adheridos en sus cuatro extremos al suelo con tornillos, siendo por com-
pleto inamovibles por estar, como se ha dicho, sujetos y fijos en el firme del suelo’’. Antes
de entrar en el estudio de la cuestion sustantiva, conviene examinar los problemas procesa-
les suscitados por la parte demandada, aludiendo en primer término al tema de la declina-
toria de jurisdiccién para después hacerlo respecto del defectuoso modo de formular la
demanda. '

CONSIDERANDO: Que, con independencia de la claridad y precisién con que haya
sido formulada la excepcion de incompetencia de jurisdiccion (nimero primero del articu-
10 533 de la Ley de Enjuiciamiento Civil), al ser de orden puiblico la cuestion de atribucién
de jurisdiccién por razon de la materia, puede este Tribunal, sin incurrir en posible incon-
gruencia, entrar a examinar esta cuestiéon (sentencia del Tribunal Supremo, entre otras,
de siete de febrero de 1973 y de cinco de marzo de 1977). La parte demandada entiende
que el problema litigioso debe ser conocido por la jurisdiccién contencioso-administrativa
y no por la ordinaria, fundamentada en que dicha parte —el Ayuntamiento de Palma de
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Mallorca— es entidad de Derecho publico y que la responsabilidad que le es exigida deri-
varia, en su caso, de su actuacién dentro de la esfera administrativa, lejana por tanto del
4ambito privado o civil en que se inserta la accidn ejercitada. No son desconocidas las
dificultades interpretativas suscitadas por las diversas disposiciones. que inciden directa-
mente sobre el tema discutido (asi, los articulos 121 y 128 de la Ley de Expropiacién For-
zosa y el articulo 141 de su Reglamento, los articulos 405 y 406 de la Ley de Régimen Lo-
cal, el articulo tercero, en su apartado b), de la Ley reguladora de la Jurisdiccién contencioso-
administrativa, y los articulos 40 y 41 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién
del Estado) y por las exégesis doctrinales y jurisprudenciales relativas al mismo, pero debe
sentarse, de acuerdo con la doctrina mds autorizada y con diversas resoluciones jurispru-
denciales, que, disponiéndose en el apartado b) del articulo tercero de la normativa regula-
dora de la jurisdiccién administrativa que conoceré ésta, entre otras cuestiones, de las que
se suscitan sobre ‘‘la responsabilidad patrimonial de la Administracién piblica®, la sumi-
sién a una u otra jurisdiccién viene determinada en virtud de las varias posiciones que la
Administracién puede adoptar ante el Derecho o, lo que es lo mismo, el conocimiento de
las causas corréspondera a la jurisdiccion ordinaria o a la contencioso-administrativa se-
gtin el modo concreto de accidn de la Administracion, bien sea dentro del perimetro priva-
do, bien sea dentro de la esfera piblica. En efecto, la competencia de la jurisdiccién ordi-
naria se da cuando el Estado —y los demds entes piblicos, asimilados a él— actiie en rela-
ciones de Derecho privado (articulo 41 de la Ley de Régimen Juridico de la Administra-
cién del Estado), con arreglo a sus propias normas —derecho comin— y como cualquier
otro particular o sujeto de Derecho —esto es, como persona juridico-privada—, ‘‘excep-
cidn a la regla general que la més autorizada doctrina restringe a los supuestos de gestion
del patrimonio privado y de ejercicio de actividades industriales o mercantiles por la Ad-
ministracién, ordinariamente realizadas a través de entes dotados de propia personalidad”
(sentencia del Tribunal Supremo de 19 de febrero de 1982); si, por el contrario, su actua-
cién se produjo usando de la posicién de preponderancia en que la norma sitiia a la Admi-
nistracién en ciertos casos, serd efectiva la aplicacion del articulo tercero, apartado b), an-
tes mencionado. Este precepto, por consiguiente, queda reducido a aquellos supuestos en
que los entes publicos actien sometidos su especial preceptiva —el Derecho administrativo—
e investidos de las prerrogativas o atributo de poder que los caracterizan: cuando se oca-
sionan dafios con motivo de una actuacién de caracter administrativo, ejercitando las po-
testades piblicas sujetas a la normativa administrativa, surge una responsabilidad cuyo
conocimiento y resolucién compete a la jurisdiccién contencioso-administrativa. Asi lo ex-
presa nuestra doctrina jurisprudencial, indicando que la competencia de la jurisdiccién
contencioso-administrativa queda circunscrita *‘a los casos en que el dafio se produzca con
motivo de una actividad o servicio piblico, el cual, por su propia esencia, implica que se
preste de una manera regular y continua, empleando un procedimiento especial para satis-
facer una necesidad publica, directa e inmediata’’, y afiadiendo que estdn excluidas de esa
consideracién ““las actividades que s6lo de una manera esporadica, mediata o indirecta,
contribuyen a la ejecucién de una obra o prestacién de un servicio piiblico”’ y, en general,
todas aquellas en que la Administracidn ““actie como persona juridica privada al igual
que cualquier particular, sin hallarse investida, consiguientemente, en el desarrollo de su
actividad, de la prerrogativa o atributo de poder’’ (sentencia del Tribunal Supremo de 20
de marzo de 1975). En definitiva, la pretension resarcitoria deberd deducirse ante una u
otra jurisdiccion en atencién a la normativa reguladora de la actividad que ocasion6 el da-
fio, es decir, en consideracién a la forma de actuacién administrativa, lo que no es sino
consecuencia del doble concepto en que se manifiesta toda actuacién administrativa: ‘‘uno,
considerandolo en ejercicio de una funcién publica tipicamente administrativa, y otro, obran-
do como persona juridica, es decir, como sujeto de derechos y obligaciones®” (sentencia
del Tribunal Supremo de 28 de junio de 1963).

CONSIDERANDO: Que en la determinacion de la jurisdiccién competente para re-
solver sobre el presente asunto litigioso cobran especial importancia tanto los hechos acae-
cidos como la naturaleza de la accion ejercitada y la persona contra quien se dirige (senten-
cias del Tribunal Supremo de 20 de marzo de 1975 y de 5 de marzo de 1977, ésta wltima
ya citada); y, a tal efecto, aparece suficientemente claro que, de un lado, se reprocha al
Ayuntamiento demandado no haber.adoptado la debida diligencia en relacién con las con-
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diciones de seguridad que debia reunir un poste de baloncesto instalado en un parque pu-
blico, con lo que se favorecia enormemente la probabilidad de caer al suelo tan pronto
como fueran retirados los contrapesos de hormigdn meramente superpuestos a su base sin
sujecion alguna, y, de otro lado, la accién ejercitada encuentra su fundamento juridico
en los articulos 1902, 1903 y demds concordantes del Cédigo Civil, relativos a la responda-
bilidad extracontractual de un ente publico que es demandado en cuanto propietario de
ese bien concreto y en cuanto particularmente obligado a observar los expresados deberes
de diligencia. Partiendo, pues, de las condiciones identificadoras de lo que en el presente
juicio se ventila, es patente que lo ocurrido no puede tipificarse como materia administra- .
tiva (sentencia de 23 de octubre de 1975), sino que, como consecuencia de los términos
en que se plantee la demanda, el fundamento de la misma y la invocacién del articulo 1902
del Cédigo civil, el pleito discurre dentro del 4mbito adecuado al conocer la jurisdiccién
civil de una materia que claramente corresponde a la misma, en que la parte actora ha
de probar tanto el hecho dafioso como el de ser debido a la negligencia de la parte deman-
dada, de tal suerte que ‘‘no se trata, en suma, del funcionamiento normal o anormal de
servicios publicos , sino de la omisién de las medidas de seguridad cuya falta pone de ma-
nifiesto la negligencia de los que por sus funciones estaban obligados a adoptarlas’’ (sen-
tencia de 18 de abril de 1977 y, en el mismo sentido, las de diez de octubre de 1972 y la
ya referida de cinco de marzo de 1977). Cabe, pues, acudir a la jurisdiccién ordinaria cuando
la causa del dafio haya radicado en un comportamiento positivo o negativo de indole ex-
traadministrativa y desconectada como tal del servicio piblico (sentencia citada de 19 de
febrero de 1982), de tal manera que si los perjuicios sobrevienen por imprevisién respecto
de los propios bienes patrimoniales —como ocurre en el caso aqui discutido— es un tema
de derecho puramente civil, de los expresamente aludidos por los articulos 405 al 407 de -
la Ley de Régimen Local, compatibles con los términos segundo de la Ley reguladora de
la jurisdiccién administrativa que dice que “‘no corresponden a la jurisdiccién contencioso-
administrativa las cuestiones de indole civil atribuidas a la jurisdiccién ordinaria’’ (senten-
cia de tres de marzo de 1973 y las en ésta citadas). Por lo que, dadas estas claras considera-
ciones, y habida cuenta de que lo que ha de enjuiciarse no se centra en la actuacion del
Ayuntamiento en cuanto ante dotado de ‘‘auctoritas’’, sino como persona que, como cual-
quier otro particular, estaba obligada a velar por la seguridad en el uso de sus propios bie-
nes por parte de los ciudadanos —cuestion ésta de sabor marcadamente privado o civil—,
debe concluirse desestimando la excepcién de declinatoria o incompetencia de jurisdiccién
formulada.

CONSIDERANDO: Que, deducida excepcidn procesal sobre defectuoso modo de pro-
poner la demanda (nimero sexto del articulo 533 de la Ley Procesal Civil), en relacién
con lo ordenado en el articulo 524 de la misma norma procesal, que exige claridad y preci-
sion en la exposicién de los hechos, fundamentos de derecho, lo que se pide, la persona
contra quien se pide y, en su caso, la especificacién de la accion ejercitada a efectos com-
petenciales, y aduciéndose por la parte demandada que la demanda formulada adolece de
inconcrecidn en su relacion factica y fundamentacion juridica, lo que se traduce en un erréneo
ejercicio de accién, no puede prosperar tal alegacion, pues tanto el cuerpo de la demanda,
en que se exponen con suficiente claridad los hechos acaecidos y los preceptos legales apli-
cables, como su suplico, en que se expresa con precisién que 1o que se pretende es la opor-
tuna indemnizacién como consecuencia de ciertas negligencias achacadas a la entidad de-
mandada, reflejan indubitadamente la adecuada precisién y claridad requeridas por el alu-
dido articulo 524, al que se refiere el nimero sexto del mencionado articulo 533, ‘‘y mds
en cuanto que lo proclamado por estos preceptos no hay que entenderlo con el rigor for-
mal de una literalidad gramatical en las peticiones de las demandadas, proyectadas en
sus suiplicas, sino en el sentido de que éstas, adecuadamente cohonestadas con las remisio-
nes que en ellas se hagan en las pretensiones consignadas en su exposicién factica, con ma-
nifestacién en fundamentacidn juridica, pongan de relieve lo.en definitiva reclamado, ya
que el Derecho lo que impone son posibilidades reales y efectivas de conocimiento indubi--
tado de lo que se reclama, y no especulaciones teéricas que no desvirtiien ese conocimien-
to’’ (sentencia de 28 de febrero de 1978). Pero es que, ademds, si, como aclara una reitera-
da doctrina jurisprudencial, en la siplica de la demanda es donde con claridad y precisién
deben formularse las pretensiones objeto de la discusién, no cabe duda de que en la pre-
sente supuesto se cumplen adecuadamente tales requisitos, ya que por el actor se solicita
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una indemnizacién de dafios y perjuicios ‘‘derivados del accidente referido’’ que debe ser
satisfecha por la parte demandada como responsable del mismo, por lo que ‘‘ha de enten-
derse que el actor fijé con suficiente claridad y precisién lo que pedia en su escrito de de-
manda, y, si bien es cierto que tal precision no se extiende a los fundamentos de derecho...
también lo es que, en virtud del principio ‘‘iura novit curia’’, le hubiera bastado al actor
con la simple cita del precepto del ordenamiento juridico que entendia aplicable’’, sin ne-
cesidad de prolijos razonamientos juridicos de interpretacion de normas (sentencia de 24
de mayo de 1982); siendo de resefiar, por ltimo, que la naturaleza de la accién ejercitada
no se califica tanto por la invocacién que se haga en la demanda de una norma legal, como
por los hechos alegados y lo pedido en la suplica, no siendo preciso determinar la accion,
bastando que se deduzca de la relacion de hechos y fundamentos de derecho, sin que vin-
cule al juzgador la calificacion de las acciones que haga el litigante, pues aquél es compe-
tente para precisar en cada caso la utilizada, todo ello en virtud de los principios ‘‘iura
novit curia’’ y ‘‘da mihi factum et dabo tibi ius’’ (sentencia de 12 de noviembre de 1982).
Por todo lo cual es obvia la improcedencia de la excepcién propugnada.

CONSIDERANDO: Que la muy conocida doctrina jurisprudencial en materia de res-
ponsabilidad extracontractual, cuyos exponentes mas cercanos se encuentran en las sen-
tencias del Tribunal Supremo de 18 de noviembre de 1980, 27 de abril de 1981 y 20 de
diciembre de 1982, ha determinado un acercamiento a posiciones muy prdximas a la de
la responsabilidad objetiva, aunque desde luego sin completa abrogacién del aspecto psi-
quico o culposo que siempre debe concurrir en mayor o menor medida y en atencion al
grado de exigibilidad de una mayor o menor diligencia en el causante de los dafos, pero
imponiendo una inversién en la carga probatoria (sentencia de esta Audiencia de 29 de
abril de 1983), permite eludir cualquier razonamiento genérico sobre la misma y centrar
el estudio en el concreto caso aqui discutido; y, a tal efecto, conviene puntualizar que: a)
ninguna duda existe acerca de la concurrencia de cuantas condiciones son precisas para
la operatividad del articulo 1902, pues es manifiesto que la conducta omisiva y negligente
del demandado, a que inmediatamente se aludird, determiné de manera eficiente la causa-
cion del resultado luctuoso cuya indemnizacidn se pretende; b) la actuacion de la entidad
demandada no se ajusté a los patrones de diligencia que las particulares circunstancias con-
currentes en el presente caso imponian: en efecto, la negligencia que cabe achacar a la de-
mandada queda centrada, mas que en posibles faltas en la vigilancia sobre el estado y fun-
cionamiento de los elementos o aparatos destinados a la practica deportiva, en el hecho
de no haber adoptado desde un principio cuantas medidas de seguridad eran necesarias
para evitar posibles accidentes de todo punto previsibles, pues auque efectivamente cupie-
ra pensar que el uso normal de aquellos elementos deportivos no debia deparar accidentes
como el acaecido, no basta con servirse de meras presunciones de normalidad (previsibili-
dad media que se corresponde con una diligencia media), sino que, tratandose de una zona
verde utilizable por cualquier persona, son precisamente estas circunstancias las que de-
bian haber acrecentado el grado de diligencia de la entidad demandada y, consiguiente-
mente, ampliado la esfera de posibles y previsibles sucesos lesivos, adoptando en conse-
cuencia medidas de seguridad destinadas a evitar la produccion del accidente como el ocu-
rrido; y no cabe duda alguna de que, si asi se hubiese hecho al tiempo del acondiciona-
miento deportivo de la mencionada zona verde, previéndose la posibilidad de que los con-
trapesos del poste de baloncesto, no sujetos a la parrilla sobre la que se posaban ni clava-
dos ni fijados al suelo, pudiesen ser facilmente retirados, cualquiera que fuese el fin perse-
guido con ello, el accidente no se hubiese producido, con lo que vuelve a resaltarse la
conexidn causal que media entre aquella negligencia y este resultado lesivo; c) lo acabado
de indicar hace completamente inviables determinadas alegaciones de la entidad demanda-
da, relativas al momento en que fueron retirados los contrapesos —antes o mientras juga-
ba la lesionada en las proximidades del poste de baloncesto caido—, porque estd errado
el enfoque de la cuestion: al margen de posibles imprudencias de terceros, desde luego des-
conocidos, y por encima de ellas, sobresale la del Ayuntamiento ya analizada, que es ante-
rior en el tiempo y en la importancia a cualquier otra que, ademds, en manera alguna ha
quedado demostrada; ni tiene validez ninguna el hecho de que el modelo de poste, al pare-
cer debidamente patentado y homologado, sea de uso generalizado incluso en lugares abier-
tos, pues, aun cuando esto sea asi, s6lo se estd predicando en unos términos abstractos
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o generales desconectados de las particulares circunstancias de casos como el presente, en
que el hecho de tratarse de una zona verde abierta a todo el mundo y susceptible por ende
de ser sometida a las mds variadas manipulaciones 0 manejos obligaba a emplear una ma-
yor imaginacién en la previsién de posibles accidentes, y esto ya debié hacerse o bien al
tiempo de redactar y aprobar los pliegos de condiciones, o bien al tiempo de terminarse
la construccidn o colocacién de los elementos deportivos, inspeccionando lo que habia si-
do instalado, o bien incluso con posterioridad y como consecuencia de la labor de vigilan-
cia y conservacion de tales instalaciones, al haberse observado la facilidad o la frecuencia
con que eran retirados los contrapesos: el no haberse actuado asi ha determinado, pues,
la causacidn de las lesiones de referencia; d) tampoco goza de virtualidad la pretendida
deficiencia en la constitucién de la relacién procesal, puesto que, ademds de los vinculos
de solidaridad pasiva que ligan a los presuntos responsables frente al accionante (senten-
cias del Tribunal Supremo de 23 de abril de 1903, 18 de febrero de 1967 y 15 de octubre
de 1976, asi como la de esta Audiencia de 19 de enero de 1983), que hacen innecesario
demandar conjuntamente a todos los supuestos o posibles responsables del dafio, es abso-
lutamente inadmisible una corresponsabilidad exigible al padre de la menor a titulo de cul-
pa ‘“‘in vigilando’ y son, desde luego, tangenciales a los efectos de este pleito las posibles
responsabilidades del contratista o fabricante de aquellos elementos deportivos, amén de
que no parece tampoco factible hallar ninguna especie de responsabilidad en quienes diri-
gen una escuela que hay frente a la indicada zona verde, porque ninguna demostracién
factica ni juridica se ha hecho aqui a este ultimo efecto. La responabilidad queda centra-
da, a los efectos de este litigio, en el Ayuntamiento demandado, el cual debe responder
no so6lo en virtud de lo prescrito en los articulos 1902 y 1903 y demds concordantes del
Cédigo Civil, sino también de acuerdo con lo preceptuado en los articulos 405 y 406 de
la Ley de Régimen Local, que establecen la responsabilidad civil directa de las entidades
locales ‘‘cuando los dafios hayan sido producidos con ocasién del funcionamiento de los
servicios publicos’’, sin culpa o negligencia graves imputables personalmente a sus Autori-
dades, funcionarios o Agentes. .

CONSIDERANDO: Que, en relacién con la impugnacion que de la sentencia de pri-
mera instancia hace la parte actora, en forma adherida a la apelaciéon promovida por la
entidad demandada, y que se centra tan sélo en el montante indemnizatorio, que estima
insuficiente en atencion a las gravisimas consecuencias que el accidente ha deparado a la
menor de edad lesionada, procede estimarla parcialmente, aumentando el importe objeto
de la indemnizacién que ahora queda cifrado en el total de nueve millones de pesetas, y
ello porque, efectivamente, la gravedad de las lesiones, en si mismas consideradas, afec-
tantes a la médula con cardcter irreversible, y la de las secuelas, que exigen la presencia
constante de una persona, bien sea familiar o un tercero, que preste atencién para la reali-
zacion de las necesidades vitales mds elementales, asi como la necesidad de constante o
periodica atencion médica, abligan a atender no sélo al resarcimiento por lo que actual-
mente se estd sufriendo sino al de lo que est4 por venir, previéndose asi las contingencias
esperables y la depauperacion que el costo de la vida ha de producir en esa indemnizacién.
En suma, en aquella cantidad se comprenden cuantos conceptos, materiales y morales, pre-
sentes y futuros, estdn relacionados con las lesiones padecidas, procurdndose asi solventar
0, cuando menos, aminorar la situacién en que la lesionada se halla.

CONSIDERANDO: Que no se aprecian razones suficientes para hacer un especial pro-
nunciamiento en cuanto al pago de las costas de esta instancia.

VISTOS los articulos citados y demas disposiciones, de general y pertinente aplicacidn.

FALLAMOS: Que, con desestimacién del recurso de apelacién interpuesto por el Pro-
curador sefior N. M., en nombre y representacion del AYUNTAMIENTO DE PALMA,
contra la sentencia de veintiocho de octubre del pasado afio, dictada por el Ilmo. sefior
Magistrado-Juez del Juzgado de Primera instancia nimero Uno de los de Palma, en el jui-
cio declarativo de mayor cuantia de que este rollo dimana y con estimacién del recurso
de apelacidn, interpuesto en forma adherida por el Procurador sefior B. P. en nombre y
representacion de Don A. A. M., como padre y legal representante de su hija menor J.
A. S., debemos confirmar y confirmamos la sentencia mencionada a excepcién del mon-
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tante indemnizatorio que, en lugar de cifrarse en seis millones de pesetas, queda fijado
en la suma de nueve millones de pesetas, quedando idéntica aquella sentencia en lo restan-
te. Todo ello sin hacer especial pronunciamiento en cuanto al pago de las costas causadas
en esta instancia. Dada la incomparecencia en la alzada de los demandados rebeldes, noti-
fiqueseles esta resolucion en la forma prevenida en los articulos 282, 283 de la Ley de En-
juiciamiento Civil, si en el término de tres dias, no se insta su notificacién personal. Po-
nente: Carlos Climen Durén.

184

184. JUICIO EJECUTIVO DE TRAFICO. Culpa exclusiva de la vic-
tima. Maniobras de fortuna o emergencia. Estimacién de la oposicion
como motivo de nulidad. Sentencia de 26 de septiembre de 1983.

CONSIDERANDO: Que para resolver la defensa articulada con caracter preferente
por la Sociedad apelante es preciso fijar, a modo de premisas juridicas, lo siguiente: Primero.-
Que si bien es cierto que la apreciacion de la culpa exclusiva de la victima exige la prueba
por parte del agente no sélo de su total ausencia de culpa o reprochabilidad, sino tambien
de la adopcidén de la maniobra oportuna para evitar o aminorar el dafio, no lo es menos
que esta doctrina no puede tener el alcance absoluto que le asigna la sentencia impugnada
puesto que el sistema de cobertura del seguro obligatorio no descansa en una pura relacion
causalista u objetiva, sino en un esquema de responsabilidad *‘cuasi-objetiva’ o de *‘res-
ponsabilidad atenuada’, que impone reconducir la precisién de esas maniobras evasivas
a su verdadero ambito, que no es otro, como esta Sala preciso en sentencia de 14 de di-
ciembre de 1981 y 8 de febrero de 1982, ‘‘que el impuesto, con arreglo al articulo 1104
de 1 Cdédigo Civil, por las circunstancias de las personas, de tiempo y de lugar, pues enten-
der lo contrario seria equivalente —con infraccién asi del sentido teleologico de 1a norma—
a esterilizar el sistema y convertir en mera férmula tedrica la posibilidad defensiva de refe-
rencia’’; Segundo.- Que para la realizacién de tales maniobras evasivas, cuya falta impide
calificar como exclusiva la culpa de la victima, es preciso, como tiene declarado esta Sala
en sentencia de 8 de febrero de 1982, ‘“la temporaneidad de las mismas, es decir, la posibi-
lidad —humana y dentro de la pericia exigible a un conductor de mévil— de que a la ad-
vertencia del peligro inminente y grave suceda la posibilidad temporal de adoptar la ma-
niobra evasiva; lo que sucede tanto en los supuestos de previsibilidad concreta (peaton de-
tenido en el centro de la calzada, vehiculo situado en el centro y sefializando que va a cam-
biar de direccién, etc.) cuanto en los de peligro ebstracto y posible, como pueden ser los
indicados en el articulo 17 del Cédigo de la Circulacién...”’ y Tercero.- Que la culpa de
la victima exonera al agente cuando es Gnico fundamento del resultado, rompiendo el ne-
X0 causativo, pues por manifiesto ha de tenerse que en tal supuesto no autorizan la conde-
na de otro precepto legal alguno, la equidad, ni la légica (sentencias del Tribunal Supremo
de 17 de Octubre de 1974, 12 de Abril de 1975 y 3 de Abril de 1979, entre otras).

CONSIDERANDO: Que analizado el material probatorio existente en la litis resultan
acreditados los elementos facticos siguientes: 1) La colisién se produjo entre la parte de-
lantera del ciclomotor conducido por el actor y la parte trasera del turismo asegurado en
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la compaiiia apelante; 2) En el momento de la colision el turismo se hallaba detenido y
a punto de reanudar su marcha; 3) Aquella maniobra de detencion se habia realizado, y
ésta de reanudacién de marcha iba a realizarse, en cumplimiento de las preceptivas sefiales
luminosas existentes en el lugar de la colisién; 4) A la izquierda del carril ocupado por
el turismo existen otros dos que permitian la circulacidn del ciclomotor. y 5) A la derecha
del lugar ocupado por el turismo rambién existia un espacio, mas estrecho que el anterior,
que posibilitaba la circulacién del ciclomotor.

CONSIDERANDO: Que el relato factico formado por los datos precedentes conduce
a considerar, contrariamente a lo estimado por el Juzgador a quo, que la colisién se pro-
dujo por causa exclusiva de una accion culposa del perjudicado, pues ni cabe calificar co-
mo no culposa una conduccion que ante la presencia de un vehiculo detenido en la calzada
omite la maniobra de su propia detencién o alguna de caracter evasivo realizable por la
izquierda o por la derecha de aquél, ni puede considerarse tal culpa como no exclusiva
cuando la conducta del otro intermitente se ajusta plenamente a la normativa reguladora
de la circulacién y no lo es exigible maniobra alguna evasiva, de emergencia o de fortuna
pues en la situacion en que se hallaba no era previsible la colision relatada ni temporal-
mente eran posibles tales maniobras dada la simultaneidad logica entre el apercibimiento
del riesgo y la realidad de éste.

CONSIDERANDO: Que ante la problematica de calificar la causa de oposicion esti-
mada, bien como excepcidn que propicia el fallo declaratorio de no haber lugar a dictar
sentencia de remate (con obligatoria imposicion de costas) o bien entre los motivos de nuli-
dad contemplados en el articulo 1467 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, esta Sala en
sentencia de 6 de julio de 1979, 12 de mayo de 1980 y 8 de febrero de 1982 ha resuelto
encuadrarle en el ordinal 2° del articulo 1467 citado (no ser exigible la cantidad) al reputar
““que el articulo 18 del Texto refundido se limita a yuxtaponer este motivo de oposicién
a las excepciones propiamente dichas y motivos de nulidad, sin adscripcién expresa a unas
u otras, por lo que al ser la enumeracién del articulo 1464 comprensiva de Obices procesa-
les y medios extintivos o suspensivos de una relacién obligatoria que se presupone existen-
te, la inexigibilidad inicial parece mas adecuadamente cobijable como motivo de nulidad’’
(sentencia de 8 de febrero de 1982).

CONSIDERANDO: Que lo expuesto motiva la ausencia de expresa condena al pago
de las costas de primera instancia al no estimarse temeridad en la ejecutante, pronuncia-
miento que igualmente corresponde, por razén de estimacion del recurso, al pago de las
costas de esta alzada.

FALLAMOS: Que estimando el recurso de apelacién interpuesto por la entidad M.
N. S.A. contra la sentencia dictada el veinticuatro de Septiembre de mil novecientos ochenta
y dos, por el Ilmo. Sr. Magistrado Juez del Juzgado de Primera instancia nimero Uno
de los de Palma en el juicio ejecutivo de trafico de que dimana este rollo, debemos revocar
y revocamos esta resolucion, y estimando la oposicién formulada por la mencionada enti-
dad apelante debemos declarar y declaramos la nulidad del juicio ejecutivo promovido por
el actor D. M. G. G. sin hacer especial declaracién sobre las costas de ninguna de las dos
instancias de este proceso. Ponente: José Luis Calvo Cabello.
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186

186. DANOS Y PERJUICIOS. Deterioros en vivienda alquilada cau-
sados por tercera persona autorizada por la arrendataria para introdu-
cirse en ella. Obligaciones del arrendatario. Culpa ‘‘in vigilando’ e ““‘in
eligendo’’. Fuerza mayor y caso fortuito. Estimacién de la demanda. Sen-
tencia de 26 de septiembre de 1983.

CONSIDERANDOQ: Que por el accionante, arrendador de una vivienda, se reclama
la indemnizacién de los dafios experimentados en el piso arrendado a la demandada, que
importan un total de 362.950 pesetas, los cuales se produjeron como consecuencia de una
explosion ocasionada por una tercera persona que, autorizada por la arrendataria para in-
troducirse en dicha vivienda quien le prest6 las llaves, y con el fin de suicidarse, seccioné
el conducto del gas, lo que por si mismo le causo la muerte, y posteriormente, dado que
se habia acumulado el gas en cantidad suficiente como para crear una atmosfera explosi-
va, hizo explosién, causando los referidos dafos, probablemente debido a la ignicion pro-
ducida por la chispa que genera el contactor que cierra y abre el circuito eléctrico del grupo
compresor del frigorifico. Partiendo del incumplimiento contractual propugnado en la sen-
tencia apelada, frente al que se opone la parte demandada en virtud de las razones que
se irdn exponiendo, la normativa reguladora de la responsabilidad del arrendatario por
los dafios ocasionados en el objeto arrendado durante la vigencia del contrato, sustancial-
mente recogida en los articulos 1555, numero segundo, 1563 y 1564 del Codigo Civil, se
disciplina de la siguiente manera: A) Es principio general el recogido en el numero segun-
do del articulo 1555, conforme al cual tiene el arrendatario, entre otras, las obligacién de
‘‘usar de la cosa arrendada como un diligente padre de familia, destindndola al uso pacta-
do y, en defecto de pacto, al que se infiere de la naturaleza de la cosa arrendada segin
la costumbre de la tierra’’. Se impone asi un deber de diligencia respecto del uso del objeto
arrendado que se encauza, en términos generales, dentro de los principios de normalidad
y de prudencia, de tal suerte que esa normal utilizacién permita también la obligacién de
restituir la cosa, al concluir el arriendo, ‘‘tal como la recibig’’ —presumiéndose por minis-

‘terio de la Ley que el arrendatario la recibio en buen estado, salvo prueba en contrato (ar-
ticulo 1562)—, ‘‘salvo lo que hubiese perecido o se hubiera menoscabado por el tiempo
o por causa inevitable’’ (articulo 1561), pues de lo contrario surge la responsabilidad co-
rrelativa al inadecuado uso del objeto arrendado: ‘‘el arrendatario es responsable del dete-
rioro o pérdida que tuviere la cosa arrendada, a no ser que pruebe haberse ocasionado
sin culpa suya’’ (articulo 1563, que es complementado por el 1568). B) Esa responsabili-
dad viene determinada, pues, por un dato objetivo: la pérdida o el deterioro de la cosa
arrendada. Ambos términos expresan la diferente entidad o graduacién de los dafios sufri-
dos en la cosa arrendada, bien sea la pérdida o destruccién total de la cosa, quedando ésta
imposibilitada por completo para desempefiar cualquier funcién econémica o juridica, bien
sea la pérdida parcial 0 menoscabos padecidos por la cosa, a excepcion, claro estd, de aquellas
mermas o disminuciones padecidas por el mero transcurso del tiempo y que se reputan con-
sustanciales al uso, no susceptibles de engendrar responsabilidad, y de las ocasionadas por
caso fortuito a que inmediatamente se hara alusién. Pero el concepto normativo de ‘‘dete-
rioro’’ no cabe reducirlo a esos pequefios dafios producidos por el tiempo o por el ordena-
do uso, porque de lo contrario holgaria la referencia que a ese deterioro se contiene en
el articulo 1563, al hallarse ya contemplado en el citado 1561: sino que se refiere a aquellos
otros que, sin suponer la destruccidn total de la cosa, son ocasionados por la falta de dili-
gencia exigible al arrendatario, cuya responsabilidad sélo desaparece cuando se comprue-
ba la concurrencia de una hipoétesis de caso fortuito. Por consiguiente, la nocion de “‘dete-
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rioro’’ abarca cualquier daio o menoscabo sufrido en la cosa arrendada que ni comporte
su destruccidn total ni se integre dentro de aquellas pequefias mermas que el tiempo o el
uso diligente hayan podido producir. C) Dada la redaccién del articulo 1563, antes trans-
crito, se muestra evidente la imposicién normativa de una presuncién de culpabilidad acha-
cable en principio al arrendatario, la cual sélo queda sin efecto cuando pruebe éste que
el daio se ocasiond sin su culpa, esto es, obedeciendo a causas fortuitas o a fuerza mayor.
La doctrina jurisprudencial es undnime en tal aserto, reconociendo la plasmacion legal de
una presuncidn ‘‘iuris tantum’’ de culpa que exige para su-destruccién una demostracién
en contrario (sentencia del Tribunal Supremo de 28 de abril de 1930, 20 de mayo de 1946,
5 de junio de 1961, 17 de mayo de 1967, 10 de marzo de 1971 y 9 de febrero de 1974),
operandose en consecuencia una inversion en la carga de la prueba, que ha de ser soporta-
da por el arrendatario (sentencias de 23 de marzo de 1953 y 23 de junio de 1956): se modela
de nuevo, a estos concretos efectos, una objetivizacion de la responsabilidad que sélo de-
cae cuando quede justificada la concurrencia de un supuesto fortuito; D) Aunque la res-
ponsabilidad por la pérdida o deterioro viene siempre atribuida al arrendatario, no es ne-
cesario que la causacién del dafio haya sido producida por éste, sino que, de acuerdo con
lo preceptuado en el articulo 1564, ‘‘el arrendatario es responsable del deterioro causado
por las personas de su casa’’. Si bien una interpretacién excesivamente literal, pegada al
texto legal, podria inducir a estimar comprendidos en la diccién “‘personas de su casa’’
tan sélo a los familiares del arrendatario o a quienes sin serlo, viven habitualmente en la
vivienda arrendada, no cabe sin embargo circunscribir esta esfera dentro de tan restringi-
dos limites sino, atendiendo las razones y finalidad de esa disposicién, ampliarla hasta el
punto de comprender a todos aquéllos que mantienen algun vinculo (familiar, amistoso,
laboral, etc.) con el arrendatario o, lo que es lo mismo, excluyendo a aquellos extrafios
que introducidos ilicitamente en la vivienda pudieren ser causantes de algin dafio, lo que
no impediria, en su caso, el juego de lo prescrito en los articulos 1902 y 1903 y demds con-
cordantes del Codigo civil: en definitiva, la nocién de ‘‘personas de su casa’’ admite en
su seno a cualquier persona que se haya introducido en la vivienda arrendada con la auto-
rizacidn expresa o tacita del arrendatario, cualquiera que haya sido el motivo por el que
esa autorizacién haya sido concedida. Esta exégesis encuentra su fundamento, ante todo,
en la finalidad perseguida por el legislador con la promulgacién del precepto que se anali-
za: lo que se pretende es conceder el arrendador la maxima seguridad de que ha de ver
satisfechos todos aquellos deterioros o pérdidas que tengan su origen en el desarrollo del
contrato de arrendamiento, y esa proteccion despensada normativamente se realiza del mejor
modo legitimdndose para dirigirse en cualquier caso contra el arrendatario a fin de que
abone los gastos producidos por tales menoscabos, incluso aun cuando no haya sido éste
el que materialmente los haya ocasionado y quepa imputarlos a un habitual o accidental
tercer ocupante de la vivienda, lo que, a su vez, no impedird en ulterior litigio discernir,
en su caso, a quién incumbe responsabilizarse de los dafios causados, cuestion ésta que,
como es obvio, es ajena al presente pleito y no es susceptible de ser examinada. Junto a
esta finalidad normativa, cabe hallar —y asi se indica con exactitud en la sentencia apelada—
en la responsabilidad ‘‘in eligendo’’ y en la ““in vigilando’’ un complemento idéneo para
la ampliacion de responsabilidad configurada en el articulo 1564, porque el hecho de auto-
rizar a un tercero para que ocupe la vivienda fuera de la presencia del arrendatario o el
de permitirle la estancia en su presencia no significa sino la asuncién de un especial deber
de diligencia en que el grado de exigibilidad se acentia extraordinariamente hasta el extre-
mo de casi objetivizar la responsabilidad (con la consiguiente inversién de la carga de la
prueba), precisamente en aras de proteger los derechos del arrendador que no sélo ha trans-
mitido al arrendatario el uso de la cosa sino también la confianza de que ha de usarla y
conservarla con exquisita diligencia. Si el uso normal y cotidiano de la cosa arrendada se
halla sujeto a las exigencias impuestas por la diligencia de un buen padre de familia (arti-
culo 1555, nimero segundo), ello no obsta para aumentar en gran medida esa exigencia
cuando de dafios —perdida o deterioro— se trata, atendidas las razones expuestas, hasta
el punto de exonerar de responsabilidad unicamente cuando el arrendatario demuestre que
el dafio ha sido ocasionado en virtud de caso fortuito o de fuerza mayor. Asi lo ha entendi-
do la jurisprudencia del Tribunal Supremo al afirmar que el arrendatario *‘es responsable,
segun los articulos 1564, 1910 y 1903 del Cédigo Civil, de los actos realizados por las per-
sonas que con su consentimiento se encuentren en su domicilio, por cuanto dicha situacién
otorga a éstos el cardcter de mandatarios o gestores legales del arrendatario en lo que afec-
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ta y se concluye en dicho local’’ (sentencia de 26 de Octubre de 1960). E) El caso fortuito
o la fuerza mayor, antitesis de la culpa o negligencia, constituye, pues la unica via de exo-
naracion de responsabilidad y, en virtud de la inversién operada en la carga de la prueba,
debe ser el arrendatario quien demuestre haber acaecido tal evento, ‘‘no sélo por aplica-
cion de la norma genérica que establece el articulo 1214 de la Ley Civil sustativa menciona-
da, sino también por la especifica contenida en el articulo 1183, en relacién con el princi-
pio general del Derecho: alegans casus fortuitus illum probare tenetur’’ (sentencia del Tri-
bunal Supremo de 24 de mayo de 1974, y también las de 25 de junio de 1977 y de 18 de
marzo de 1978). Aun cuando los conceptos de previsibilidad y evitabilidad que recoge el
articulo 1105 del Cddigo civil son tedricamente amplisimos y de limites imprecisos (senten-
cia de 9 de noviembre de 1949), estdn necesariamente vinculados y condicionados con el
grado de diligencia que en cada supuesto concreto se debe prestar (sentencia de 1 de no-
viembre de 1982), de tal suerte que, si bien cabria admitir, en términos generales, la concu-
rrencia de supuestos fortuitos en ‘‘aquellos hechos totalmente insélitos y extraordinarios
que, aunque no imposibles fisicamente y, por tanto, previsibles en teoria, no son de los
que pueda calcular una conducta prudente atenta a las eventualidades que el curso de la
vida permite esperar”’ (sentencia referida de 9 de noviembre de 1949), ello debe ser concre-
tado y singularizado en cada caso atendiendo precisamente al grado de diligencia que la
norma impone; de tal manera que la determinacion del concepto de culpa o el de su anté-
nimo caso fortuito, y el de sus limites, no es algo que, desde una perspectiva juridico-privada,
venga precisado por las nociones vulgares o corrientes, sino que muy al contrario queda
delimitado en contemplacién de la regulacion normativa que del concepto de diligencia
se haga en cada caso concreto, bien porque asi haya sido explicitado en la norma, bien
porque asi resulte de su adecuada interpretacion, sustituyéndose por tanto el concepto de
diligencia ordinaria por el de diligencia normativa impuesta por la ley, que de ordinario
increnienta el grado de exigencia en el celo o cuidado por las cosas y, por ende, en la esfera
de previsibilidad y evitabilidad que debe ser objeto de la atencion del particular interesa-
do, a quien se le ordena que aumente el numero de hipotesis posibles susceptibles de ser
previstas. Se deriva de ello que, ademas del elemento objetivo que configura el caso fortui-
to (hecho insolito o extraordinario), y al lado de las exigencias de imprevisibilidad o inevi-
tabilidad, insuperabilidad e irresistibilidad (sentencias de 18 de noviembre de 1980 y 13
de abril de 1982, asi como las citadas en aquéllas), es necesario que la causa originadora
del evento dafoso sea extrafia e independiente de quien se apoya en €l (sentencia de 19
de enero de 1972), esto es, que ninguna intervencién haya tenido, activa o pasivamente,
en la causacion del dafio. Como sea que en el caso que aqui se enjuicia la arrendataria
autorizé a un tercero a que fuese a la vivienda arrendada y le prest6 las llaves de la misma,
es obvia su contribucién causal en la produccién de aquel resultado, de tal suerte que no
cabe afirmar que éste le sea totalmente ajeno: si permitié la entrada de otra persona en
su vivienda, asumi6 a partir de entonces frente al arrendador la responsabilidad respecto
de cualquier dafio que ésta pudiese ocasionar, quedando s6lo exculpada en cuanto a aque-
llos dafios que ni siquiera el arrendador hubiese podido impedir. Por todas las razones apun-
tadas procede confirmar integramente la sentencia apelada, con la salvedad que inmedia-
tamente se indica.

CONSIDERANDO: Que, habiéndose constatado la existencia de un error en la desig-
naci6n de la persona demandada, no imputable desde luego al actor, y como sea que esa
circunstancia ha determinado probablemente su falta de personacion durante la primera
instancia, haciéndolo a partir del instante en que le fue notificada, procede, en atencién
a estas contingencias que no son demostracion concluyente de temeridad ni de mala fe,
revocar el fallo apelado en cuanto el abono de costas. En cuanto a las causadas en esta
instancia, procede, de acuerdo con el ultimo pérrafo del articulo 710 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil y lo preceptuado en la disposicién adicional de la Ley 81/1963, de 8 de julio,
y dadas las circunstancias expuestas, que permiten entender inexistente la concurrencia de
temeridad o mala fé, no hacer pronunciamiento a tal respecto.

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

FALLAMOS: Que, con parcial estimacion del recurso de apelacién interpuesto por
el Procurador D. A. C. en nombre y representacion de D?. P. O. P. contra la sentencia
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de veintitres de Diciembre de mil novecientos ochenta y dos dictada por el Iltmo. Sr. Ma-
gistrado Juez del Juzgado de Primera instancia niimero Dos de los de Palma debemos con-
firmarla y la confirmamos integramente a excepcion de la condena en costas de que fue
objeto la parte demandada en dicha sentencia, las cuales seran satisfechas conforme a las
reglas ordinarias, esto es, cada parte las propias y las comunes por mitad. Todo ello sin
hacer especial pronunciamiento en cuanto a las costas causadas en esta instancia. Ponente:
Carlos Climent Durén.

194

194. TERCERIA DE DOMINIQ. No ¢s prueba del dominio del ter-
cerista las facturas de compra y las garantias. Derecho Balear: interpre-
tacion del art® 3° de la Compilacién. Condominio y fines esenciales del
matrimonio. Posesion de bienes muebles: su subordinacion a la posesiéon
del inmueble en que estén instalados. Sentencia de 5 de octubre de 1983.

CONSIDERANDO: Que la sentencia desestimatoria de la demanda de terceria de do-
minio interpuesta por la esposa del deudor, aqui declarado en rebeldia, es apelada, reite-
rando la tercerista en esta segunda instancia, que los bienes embargados no son propiedad
de su marido —como tales se trabaron—, sino de ella exclusivamente, tanto por haberlos
adquirido la ahora apelante después de la celebracion de su matrimonio, —presento a tal
efecto varias facturas y garantias de electrodomésticos extendidas a su nombre—, como
por el hecho de ser de su exclusiva propiedad el piso donde se practicé el embargo, y ade-
mds por regirse su matrimonio por el régimen econdémico de separacion de bienes, ya que
su esposo estd sujeto al derecho foral mallorquin.

CONSIDERANDO: Que la terceria de dominio, como reiteradamente ha declarado
el Tribunal Supremo, entre otras, en sus sentencias de 18 de Mayo de 1978 y 3 de Marzo
de 1980, viene a ser una accidn reivindicatoria que sélo puede prosperar acreditdndose cum-
plidamente los tres requisitos siguientes: a saber, el dominio del actor, identificacién de
la cosa reclamada, y posesion o detentacion de la misma por el demandado; y al estar reco-
nocidos estos dos ultimos requisitos, queda por acreditar el primero: que los bienes embar-
gados son de la exclusiva propiedad de la tercerista, pues por tal concepto se reclaman.

CONSIDERANDO: Que las dos facturas y las dos garantias de electrodomésticos pre-
sentadas con la demanda instauradora de esta litis, como justificantes de la titularidad do-
minical de la tercerista sobre los bienes que se reclaman —articulo 1537 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil—, no son ratificadas ni confirmadas su autenticidad en autos, como tam-
poco se ha probado que el piso donde fueron embargados los bienes que se reivindican
—muebles, electrodomesticos, aparato de televisidén y equipo estereofénico—, fuese pro-
piedad de la hoy tercerista apeiante, pues no se aporté documento alguno ni se practicéd
prueba de ninguna clase sobre tal particular.

CONSIDERANDO: Que la parte recurrente en e! acto de la vista fundamentd esen-
cialmente su pretensidn revocatoria del fallo impugnado, en que al regirse su matrimonio
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por el régimen de separacién de bienes, imperante en esta region foral, al ser su marido
de vecindad civil mallorquina, segun se desprende de la partida de su matrimonio celebra-
do en Burgos el dia 21 de Diciembre de 1971 con la aqui apelante (folio 88) y por aplica-
cion del articulo 14 del Cédigo Civil, los bienes embargados, objeto de esta litis, no se
les puede atribuir la consideracidn de gananciales como lo hace el Juez “‘a quo’.

CONSIDERANDO: Que el apartado segundo del articulo 3° de la Ley'5/1961, de
19 de Abril, sobre Compilacion del Derecho Civil Especial de Baleares, proclama que “‘A
falta de contrato sobre bienes, se entenderd contraido el matrimonio bajo el régimen de
absoluta separacién de los mismos’’, y como la ausencia de capitulaciones matrimoniales
es el supuesto normal en Mallorca —no consta que el de la tercerista sea una excepcién—,
el régimen de separacién de bienes es el que impera en esta Isla, concorde con una tradi-
cién juridica secular de esta tierra que se suele fundamentar en la influencia y aplicacién
del Derecho romano. No obstante, la parte apelante olvida que la eliminacion de la pre-
suncién muciana en la Copilacidn balear, determino sus sustitucion en dicho Cuerpo legal
por una presuncién de copropiedad —articulo 3.3.—, similar a la del actual articulo 1362
del Cédigo Civil, que no encaja técnicamente en el contexto de un régimen de absoluta
—término empleado en el transcrito precepto— separacion de bienes. Innovacidon que ha
merecido severa y adversa critica por parte de la doctrina foralista, dada la generalidad
en que estd redactada: ‘“Perteneceran por mitad y por indiviso a ambos conyuges los bie-
nes que no resulten privativos de cada uno’’. Mas tal presuncion hay que relacionarla ne-
cesariamente con la celebracion de un matrimonio, con sus fines y las consiguientes obli-
gaciones de los conyuges, y con ello es de perfecta formulacion, en cuanto su aplicacion
se circunscribe, como en el presente caso al 4mbito del mobiliario de uso ordinario del ho-
gar, supuesto en que pensaron los redactores de la Compilacidn al establecer la transcrita
presuncién de copropiedad. En efecto, y con referencia al caso que se contempla, es indu-
dable que la adquisicion de los muebles, electrodomesticos, televisor y sistema estereofoni-
co ahora embargados y aqui reclamados, se verifico para la familia y en atencién a la
misma, en cumplimiento de los deberes que gravitan sobre el patrimonio de los conyuges
en cuanto al levantamiento de las cargas familiares, y no para que pasaran a integrarse
en uno de los patrimonios privativos de los consortes. Amén que por aplicacién de los prin-
cipales posesorios de los articulos 448 y 464 del Cddigo Civil, se estima que sobre tales
bienes existe una copropiedad de ambos cényuges, toda vez que como antes se expuso,
la tercerista-apelante no ha aportado elemento probatorio alguno de que el piso donde se
practico el embargo sea de su propiedad. Si se tiene presente que dicha presuncion de co-
propiedad es mds una norma de indole procesal que un procepto sustantivo, ya que solo
entrard en juego cuando se disuelva el vinculo matrimonial o se suspenda la vida comin
. por la oportuna resolucion civil o eclesidstica y se proceda a la liquidacién matrimonial
del mismo, supuesto que no es el de autos, se llega a la conclusion de la improcedencia
total de la reivindicacién formulada por la tercerista y por ende a la confirmacion del fallo
desestimatorio recaido.

CONSIDERANDO: Que toda vez que s6lo se ha personado una parte en esta segun-
da instancia, huelga hacer declaracién especial respecto a las costas de este recurso.

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

FALLAMOS: Que, desestimando el recurso de apelacion interpuesto por D?. R. L.
M., debemos confirmar y confirmamos la sentencia de fecha veintiseis de Noviembre de
mil novecientos ochenta y dos, dictada por el Iltmo. Sr. Magistrado Juez del Juzgado de
Primera instancia nimero Dos de esta ciudad, en el juicio de terceria de dominic —tramite
de mayor cuantia— de que dimana el presente rollo; sin hacer especial imposicién de las
costas de esta alzada. Dada la rebeldia del demandado Don J. L. R. y la incomparecencia
en esta segunda instancia del codemandado Don A. M. P., notifiqueseles esta resolucién
en la forma prevenida en los articulos 282 y 283 de la Ley de Enjuiciamiento Civil si en
el término de tres dias no se insta su notificacion personal. Ponente: Julio A. Llovet Alabau.
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198. DANOS Y PERJUICIOS. Accién indemnizatoria. Prescripcion:
interrupcién mediante requerimiento notarial de mandatario verbal del
perjudicado. Culpa in vigilando e in eligendo: solidaridad. Doctrina del
T.S.- Cosa Juzgada: no la supone el fallo penal que predica la existencia
del hecho. Sentencia de 7 de octubre de 1983.

CONSIDERANDO: Que el pronunciamiento parcialmente estimatorio de la preten-
sién indemnizatoria que la C. T. N. dedujo contra el demandado en ejercicio de la accién
derivada del articulo 1903 del Cédigo Civil ha sido impugnado: 1) Por el demandado, en
base a los motivos de oposicion formulados en la instancia: a) Prescripcién de la accién;
b) Defectuosa constitucién de la relacién juridico procesal; ¢) Cosa juzgada; d) Culpa de
la actora y 2) Por la demandante, en base a que la desestimacion parcial del quantum in-
demnizatorio solicitado ha sido incorrectamente fundamentado.

CONSIDERANDO: Que el primer motivo de oposicidon formulado por la parte de-
mandada debe desestimarse, como correctamente hizo el juzgador “*a quo’’, por ser ina-
tendible la alegada ineficacia del requerimiento efectuado por Don J. M. V., pues que éste
no acreditara documentalmente el encargo recibido de la C. T. en nada obsta a la consta-
tada realidad de un mandato expreso, especial y verbal que revelando la voluntad conser-
vativa de la actora impide se pueda imputar lealmente a ésta —maxime cuando el deman-
dado admite en confesion judicial que siempre ha tenido al recurrente por delegado de la
T. en Menorca— el abandono sustentador del instituto prescriptorio que, por no hallarse
fundado en un principio de justicia intrinseca, debe ser objeto de una aplicacién cautelosa
y restrictiva, como tiene declarado el Tribunal Supremo en sentencias de 31 de enero y
9 de marzo de 1983.

CONSIDERANDO: Que igual suerte corresponde al segundo de los motivos impug-
nativos dado que: a) en los supuestos de culpa in vigilando o en eligendo existe entre los
responsables por uno y otro concepto, la solidaridad consagrada por la doctrina cientifica
como ‘‘solaridad impropia’’ (Sentencias del Tribunal Supremo 24-3-53, 14-2-64, 27-10-82,
entre otras); b) es doctrina apoyada en el articulo 1144 del Cédigo Civil y constantemente
declarada por la jurisprudencia que existe solidaridad entre los sujetos a quienes alcanza
la responsabilidad por el ilicito culposo (Sentencias del Tribunal Supremo 28-10-72, 20-3-75,
3-1-79, 30-12-81 y 28-5-82, entre otras); y c) que tal vinculo de solidaridad excluye toda
posibilidad de oponer y apreciar la existencia de situaciones litis-consorciales necesarias
(Sentencias del Tribunal Supremo 16-3-71 y 28-5-82) como las invocadas como existentes
entre el demandado propietario del camion, el conductor de éste y la compaiiia constructura.

CONSIDERANDO: Que para la inatendibilidad del tercer motivo de oposicién es su-
ficiente recordar que, como reiteradamente tiene declarado el tribunal Supremo, ‘‘fuera
del supuesto previsto en el parrafo 1° del articulo 116 L.E.C.r. —declaracién de que no
existio— los Tribunales de lo Civil tienen facultades no solamente para valorar y encua-
drar el hecho especifico en el ambito de la culpa extracontractual, sino tambien para apre-
ciar conjuntamente las pruebas obrantes en el juicio y sentar sus propias deducciones en
orden a la realidad factica’’ (sentencia del Tribunal Supremo 30-5-83 que a su vez recoge
la doctrina proclamada por las sentencias de 4-2-43, 2-7-65, 3-5-67 y 20-1-70), por cuanto
la responsabilidad penal derivada del delito de imprudencia y la civil dimanante de hechos
u omisiones culposas o negligentes son especies juridicas que, aunque expresivas de un mismo
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principio y culpa, se regulan por nomas distintas y se ventilan en diferentes jurisdicciones,
por lo cual, como tiene declarado el Tribunal Supremo en sentencia absolutoria recaida
en juicio penal no prejuzga la valoracion de los hechos que pueda hacerse en via civil.

CONSIDERANDO: Que la desestimacidn del cuarto motivo de impugnacion se im-
pone como obligada conclusion desde el momento que la invocacién culpabilista que lo
estructura resulta inatendible tanto en la eficacia excluyente pretendida en primera instan-
cia como en la compensatoria solicitada en ésta, pues ademds de no haberse acreditado
el hecho factico en que se sustenta, ha quedado probado en el proceso la existencia de una
serie de circunstancias —el vehiculo circulaba con el volquete levantado; el conductor ha-
bia circulado en distintas ocasiones por el mismo lugar; el cable era visible— que compor-
ta, por un lado, la previsibilidad del dafio, exigible como requisito esencial de la culpa ex-
tracontractual y obstativa al caso fortuito previsto en el articulo 1105 del Cddigo Civil y,
por otro, la actuacién negligente del autor material del dafio, requisito imprescindible pa-
ra declarar la responsabilidad del empresario demandado.

CONSIDERANDO: Que el analisis del ultimo motivo de impugnacién debe iniciarse
desde la precisiéon de los conceptos que, en el parecer de la actora han sido tratados
incorrectamente en la resolucion recurrida, y que son: a) la exclusion del importe de la
mano de obra utilizada; b) la reduccion de los gastos de transporte; c) la exclusion del con-
cepto de direccion técnica y administracion y d) la disminucién del importe correspondien-
te al lucro cesante. ’

CONSIDERANDO: Que contrariamente a los razonamientos del juzgador ‘‘a quo’’
debe concederse la indemnizacién solicitada en la integridad de sus conceptos y cuantia
en cuanto: 1°.- La utilizacién de mano de obra propia para un trabajo extraordinario su-
pone la no utilizacién de la misma para los trabajos ordinarios con el consiguiente deterio-
ro econémico producido por el retraso de éstos; 2°.- En la sentencia recurrida se omite
considerar que la reparacion de lo dafado tuvo una duracién de once dias y que a todo
concepto de ‘‘ida’’ corresponde el de ‘‘vuelta’’; 3°.- La direccidn técnica y administrativa
es intervencién exigida por la especialidad del servicio telefénico dafiado y objeto de repa-
racién y 4°.- El importe de 191.166 pesetas solicitado en base a los perjuicios derivados
del no uso de la linea telefénica no ha sido calculado caprichosamente, como estima el
juez ““a quo’’, sino en funcién, como consta en el dictamen pericial obrante a los folios
122 y 123, del conocimiento técnicamente cierto del tiempo medio de ocupacion de la linea
telefénica dafiada, corregido por una serie de valores y coeficientes determinados en el dic-
tamen referido.

CONSIDERANDO: Que lo anterior conduce a fijar como cuantia a que ascienden
los dafios y perjuicios, una vez deducida la de 4.166 pesetas, correspondiente al valor del
material retirado, la de 512.405 pesetas que coincide con el quantum indemnizatorio pre-
tendido en la demanda instauradora de la litis, motiva la integra estimacién de ésta.

CONSIDERANDO: Que no procede hacer expresa declaraciéon sobre las costas de la
primera instancia ni, sobre las de ésta.

FALLAMOS: Que desestimando el recurso de apelacion interpuesto por Don J. M.
P. y estimando el recurso de apelacion interpuesto por la C. T. N. contra la sentencia dic-
tada el quince de noviembre de mil novecientos ochenta y dos por el sefior Juez de Primera
instancia de Mahon en el juicio declarativo de mayor cuantia de que trae causa este rollo,
debemos revocar y revocamos dicha resolucién y estimando integramente la demanda pre-
sentada por la mencionada Compaiiia T. debemos condenar y condenamos al demandado
Don J. M. P. a que abone a aquélla la cantidad de (512.405 ptas.) quinientas doce mil
cuatrocientas cinco pesetas en concepto de dafios y perjuicios mas los intereses legales co-
rrespondientes a la misma desde la fecha de presentacion de la demanda, sin hacer expresa
declaracion sobre las costas causadas en ambas instancias. Ponente: José Luis Calvo Cabello.
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° 203

203. EJECUTIVO DE TRAFICO. Culpa exclusiva de la victima. No
es Obice la no realizacion de maniobras de fortuna por el conductor de-
mandado. Supuestos en que tales maniobras son exigibles. Exceso de ve-
locidad: no resulta probado por un sedicente informe pericial fundado
en declaraciones de una parte, datos estadisticos y testimonio de un solo
testigo. Via adecuada para hacer valer la excepcién. Doctrina de la Sala.
Sentencia de 13 de octubre de 1983.

CONSIDERANDO: Que consentida por la entidad demandada la desestimacién de
su alegada falta de personalidad del actor, la tematica de esta alzada estd compuesta por
las dos cuestiones siguientes: Primera.- Determinar si existe culpa exclusiva de la victima;
Segunda.- Caso positivo, establecer si la estimacion de tal defensa debe situarse entre las
que determinan el fallo declaratorio de no haber lugar a dictar sentencia de remate (con
obligatoria imposicion de costas) o entre los motivos de nulidad contemplados en el articu-
lo 1467 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

CONSIDERANDO: Que el actor-apelante impugna la estimacion del singular motivo
defensivo recogido en los articulos 1 y 8 del Texto Refundido aprobado por Decreto
632/1968, de 21 de marzo, en base a estos dos motivos: 1) El conductor del vehiculo asegu-
rado no realizé6 maniobra de emergencia o de fortuna al objeto de evitar o aminorar el
resultado lesivo producido y 2) Dicho conductor circulaba a una velocidad superior a la
permitida.

CONSIDERANDO: Que como tiene declarado esta Sala en Sentencia de 8-2-82, es
necesario para la realizacién de las maniobras evasivas, de emergencia o de fortuna: a)
La temporaneidad de las mismas, es decir, la posibilidad —humana y dentro de la pericia
exigible a un conductor de mévil— de que a la advertencia del peligro inminente y grave
suceda la posibilidad temporal de adoptar tales maniobras; b) Que las circunstancias de
lugar posibiliten su realizacién que vendria a alterar la normal y precedentemente correcta
conduccién por parte del agente y ¢) Que las mismas circunstancias no impidad la adop-
cién de tales maniobras, cuando de adoptarlas pudiera seguirse un mal mds grave, al ser
obviamente aplicable al caso la doctrina del estado de necesidad, que no es exclusiva del
derecho penal.

CONSIDERANDO: Que la aplicacion de lo precitado al caso litigioso no puede con-
ducir a la desestimacidn de la defensa debatida, por cuanto un nuevo examen del material
litisdecisorio muestra la imposibilidad temporal de realizar maniobra alguna dado que el
giro del ciclomotor conducido por el causante del actor se produjo cuando el vehiculo ase-
gurado se hallaba a escasa distancia (dos o tres metros). Inmediatez que no permite la rea-
lizacién de maniobra alguna evasiva, de emergencia o de fortuna destinada a paliar —y
no a evitar, en este caso—, los efectos de la colisién, dado que aquéllas necesitan un espa-
cio temporal/tiempo para que se produzca la decision mental y la accién correspondiente.

CONSIDERANDO: Que tampoco €l invocado exceso de velocidad puede impedir la
estimacién del motivo defensivo, como correctamente razond el juzgador a quo, dado que
los medios de prueba aportados no logran su finalidad verificadora por cuanto: A) El de-
nominado informe pericial —en rigor documento por no haberse sujetado al cauce proce-
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dimental adecuado a tal medio probatorio— ha sido emitido, por una parte, en base a de-
claraciones de la parte actora y, por otra parte, sobre datos estadisticos y no obtenidos
por medio de un previo analisis de la realidad; B) La percepcién personal de un testigo
no es medio idoneo para determinar un exceso de velocidad de 10 kilometros por hora.

CONSIDERANDO: Que la segunda cuestion enunciada debe resolverse a favor de
la tesis impugnativa como lo tiene declarado esta Sala al expresar en Sentencia de 8-2-82
“Que, una vez mds, la peculiar naturaleza del proceso ejecutivo de trafico, en el que el
titulo es de produccién automatica obligatoria dictado por el juez penal, se plantea, a efec-
tos de declaracion de costas, la necesidad de ‘‘situar’’ la causa de oposicion estimada, si
entre las excepciones que propician el fallo declaratorio de no haber lugar a dictar senten-
cia de remate (con la obligatoria imposicion de costas por vencimiento) o bien entre los
motivos de nulidad contemplados en el articulo 1467 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
disyuntiva resuelta por esta Sala en las Sentencias 124/1979, de 6 de julio y 78/1979, de
6de julio y 78/1980, de 12 de mayo, en el sentido de encuadrarla en el ordinal 2° del citado
articulo 1467 (“‘no ser exigible la cantidad”’), el reputar que el articulo 18 del texto refun-
dido se limita a yuxtaponer este motivo de oposicion a las excepciones propiamente dichas
y motivos de nulidad, sin adscripcidn expresa a unas u otras, por lo que al ser la enumera-
cién del articulo 1464 comprensiva de ébices procesales y medios extintivos o suspensivos
de una relacion obligatoria que se presupone existente, la inexigibilidad inicial parece mas
adecuadamente cobijable como motivo de nulidad solucion ademads asistida de indudable
fundamento de equidad y que por ello impone su adopcion™.

CONSIDERANDO: Que al no estimarse obviamente temeridad en el actor no proce-
de hacer expresa declaracion sobre el pago de las costas de la primera instancia, ni dado
el tenor de esta resolucion, sobre las de esta alzada.

FALLAMOS: Que estimando parcialmente el recurso de apelacion interpuesto por
Don J. L1 V. contra la sentencia dictada por el Iltmo. sefior Magistrado-Juez del Juzgado
de Primera instancia numero Dos de los de Palma en el juicio ejecutivo de que este rollo
dimana debemos, revocando en parte dicha resolucion, declarar la nulidad del referido juicio
ejecutivo promovido por el citado apelante, sin hacer expresa declaracion sobre costas de
ninguna de las dos instancias de este proceso. Ponente: José Luis Calvo Cabello.

o

204

204. SEPARACION MATRIMONIAL Pensiéon compensatoria: re-
quisitos para su concesidn. Obsta a ella el que la postulante viviera con
independencia desde que se produjo la ruptura de la convivencia, muy
anterior, y la relacién estable con varén lo que es causa extintiva de la
acaso concedida e impeditiva del nacimiento del derecho de ella. Senten-
cia de 13 de octubre de 1983.

CONSIDERANDO: Que consentida por los litigantes la resolucion de instancia en



240

cuanto decreta su separacion matrimonial, la tematica de esta alzada queda circunscrita
a determinar si la actora tiene derecho a percibir la pensién indemnizatoria o compensato-
ria establecida por la normativa contenida en el articulo 97 del Cédigo Civil —derecho
negado por el demandado recurrente en via adhesiva— y, en su caso, fijar su cuantia dada
la disconformidad de la actora, recurrente principal, con la establecida por la resolucién
impugnada.

CONSIDERANDO: Que la exposicion que el juez o quo realiza en el segundo consi-
derando de la sentencia.recurrida sobre los caracteres de la pensién normada por el articu-
lo 97 del Cédigo Civil —exposicion basicamente compartida por esta Sala— debe comple-
mentarse con las siguientes notas: e) el nivel de vida cuyo descenso constituye uno de los
elementos necesarios para la declaracion del derecho ha de haberse tenido durante el ulti-
mo periodo de normalidad matrimonial y b) el desequilibrio econémico del cényuge que
reclama la pensién ha de existir en el momento y como consecuencia de la ruptura de la
convivencia conyugal, sin que circunstancias o alteraciones posteriores puedan originar el
derecho que se pretende.

CONSIDERANDO: Que son antecedentes facticos esenciales a efectos resolutorios
los siguientes: 1).- Los litigantes contrajeron matrimonio el 30 de septiembre de 1950; 2).-
De dicha unién nacieron dos hijos: M. D., de 24 afios de edad y F., fallecido; 3).- Desde
1961 la convivencia matrimonial se interrumpio sin que haya sido posible su reanudacién
(hecho concordado por los litigantes en los escritos principales del proceso); 4).- Durante
tal periodo de tiempo cada litigante, mediante unién no matriminial, establecid afectiva
y econémicamente su vida con independencia del otro y 5).- Durante dicho tiempo la acto-
ra no ha ejercitado accion alguna, cualquiera que fuera su naturaleza y fundamento, desti-
nada a obtener prestacion econémica del demandado.

CONSIDERANDO: Que aplicada la doctrina expuesta anteriormente al supuesto factico
conformado por los datos precitados no existe causa estimatoria de la pretension impug-
nativa actora, pues la independencia econdémica y afectiva de que la esposa gozd después
de la ya lejana ruptura de la convivencia conyugal es contraria al requisito temporal y cau-
sal exigible para la declaracion del derecho a percibir una pensién indemnizatoria. Conclu-
sidn negativa que igualmente se obtendria atendiendo a la estable relacién marital mante-
nida por la actora con otro hombre desde 1961 —unién de la que nacié un hijo como ha
quedado acreditado plenamente— pues considerada normativamente (articulo 101 de C6-
digo Civil) tal relacién como causa de extincidn de la pensién concedida es clara su condi-
cién impeditiva del nacimiento del derecho al percibo de la misma.

CONSIDERANDO: Que no procede hacer especial declaracién sobre las costas cau-
sadas en esta instancia.

FALLAMOS: Que desestimando el recurso de apelacion interpuesto por D*. M. A.
C. y estimando el de igual clase y carédcter adhesivo formulado por Don F. M. C. contra
la sentencia dictada el veintiocho de febrero de mil novecientos ochenta y tres por el Iltmo.
sefior Magistrado-Juez del Juzgado de Primera instancia nimero Tres de los de Palma,
en el proceso matrimonial de que dimana este rollo, debemos revocar y revocamos esta
resolucidn en el sentido de declarar que la actora no tiene derecho a percibir la pensién
regulada por el articulo 97 del Cddigo Civil.

Se confirma el resto de la resolucion recurrida y no se hace especial declaracidn sobre
el pago de las costas causadas en esta instancia. Ponente: José Luis Calvo Cabello.
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207. DIVORCIO. Pension alimenticia a favor de los hijos al cuidado
de la madre. Actividad laboral de la misma. Necesidad de que la pension
compense las atenciones de que por causa de su ocupacién la madre no
puede dispensar a aquellos. Pensién compensatoria. Improcedencia. Sen-
tencia de 20 de octubre de 1983.

CONSIDERANDO: Que el objeto de esta alzada queda exclusivamente centrado en
la revision de la cuantia de la pensién alimenticia en la sentencia de instancia en favor de
los hijos del matrimonio (articulo 93 del Cédigo Civil), asi como en la dilucidacion de la
procedencia —y, en su caso, el importe— de la pensién compensatoria recogida en el arti-
culo 97 del mencionado Cédigo. En cuanto al primer extremo, y haciendo propios los cla-
ros razonamientos expuestos en la resolucidn recurrida sobre este particular, conviene no
obstante puntualizar lo siguiente: a) el marido, en efecto, mantiene —a la vista de los ele-
mentos probatorios obrantes en autos— un ritmo de vida que denota con suficiente clari-
dad que sus.ingresos o percepciones laborales son muy superiores a lo que realmente cons-
ta acreditado; b) los dos hijos del matrimonio, nacidos durante 1976 y 1978, conllevan unos
gastos que aumentan progresivamente con la edad y que, dado el estado social en que se
desenvuelven, precisan de unas atenciones dificilmente soportables con la sefialada pen-
sion; c) si la esposa desarrolla una actividad laboral, al igual que hacia antes de producirse
la ruptura matrimonial —y ello, como ha de verse, impide la concesién de la pensién com-
pensatoria reclamada—, es obvia la necesidad de suplir econdomicamente las atenciones que,
en caso de no trabajar, hubiere ella misma dispensado a sus hijos. Son estas razones que,
unidas a las recogidas en la sentencia apelada, presentan una fuerte consistencia como pa-
ra elevar el montante de la pensién alimenticia que se otorga en favor sélo de los hijos
del matrimonio hasta la suma de 40.000 pesetas mensuales. En cuanto al segundo de los
extremos, el relativo a la pensién compensatoria, no se hace procedente la concesion de
cantidad ninguna, toda vez que no se ha probado ninglin desequilibrio experimentado por
la esposa a raiz de la ruptura matrimonial: si ésta sigue trabajando, sin que el fracaso ma-
trimonial haya incidido en manera alguna en su actividad laboral, y no consta que se haya
producido mutacién sustancial alguna en su patrimonio, ni en sus ingresos ni en sus expec-
tativas, siendo parejas las situaciones anterior y posterior a la separaciéon matrimonial, no
existe ninguna razén consistente para otorgar la pensién postulada, por lo que debe ser
confirmada en este extremo la resolucién impugnada.

CONSIDERANDO: Que no se aprecian razones para hacer un especial pronuncia-
miento en cuanto a las costas causadas en esta alzada,

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

FALLAMOS: Que, con parcial estimacién del recurso de apelacion interpuesto por
el Procurador sefior C. P. en nombre y representacion de D?. M. A, T., contra la senten-
cia de veinticuatro de Enero del corriente afio, dictada por el Htmo. sefior Magistrado-
Juez del Juzgado de Primera instancia numero Tres de los de Palma, debemos confirmarla
y la confirmamos integramente a excepcion del montante de la pensién alimenticia decre-
tada, que debera ser de cuarenta mil pesetas (40.000 ptas.) mensuales, manteniéndose idén-
ticos los restantes pronunciamientos contenidos en dicha sentencia. Todo ello sin hacer
especial pronunciamiento en cuanto a las costas causadas en esta instancia. Ponente: Car-
los Climent Durén.
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210

210. ARRENDAMIENTOS URBANOS. Subarriendo, cesion o tras-
paso. Doctrina del T.S. sobre régimen de carga de la prueba. Alegacién
de que el tercero se ha introducido en el local merced a un contrato de
trabajo probado documentalmente. Necesidad de probar que tal docu-
mentacion no es simulada. La presuncion que surge de dicho contrato
cede ante la de traspaso cesion o subarriendo. Estudio de la prueba y
estimacion de la demanda. Sentencia de 24 de octubre de 1983.

CONSIDERANDO: Que la accidn ejercitada por la arrendadora tiene como objeto
la resolucion de un contrato de arrendamiento de local de negocio por la introducién de
un tercero en el local arrendado sin el cumplimiento de la normativa aplicable a tal evento
(articulo 114, nimero segundo, de la Ley de Arrendamientos urbanos), y frente a ello ha
sido aducida por el arrendatario la existencia de una relacion laboral entre él y el tercero
presuntamente introducido, que hace ineficaz la accidn ejercitada y mantiene inalterada
la relacion locativa. Es conveniente, para una mas completa delimitacion de lo discutido,
partir de los siguientes hechos, que se reputan debidamente demostrados a tenor de los
elementos probatorios aportados: a) arrendadora y arrendatario suscribieron el contrato
de referencia, en una de cuyas cldusulas se pacto expresamente la ptohibicién de subarren-
dar o ceder a terceros el local arrendado; b) habiéndole surgido al arrendatario la posibili-
dad de desempefiar un trabajo de temporada en otra localidad, cosa que aceptd, mantuvo
conversaciones con una tercera persona con el objeto de que fuese ésta quien se hiciese
cargo del negocio de bodega desarrollado en el referido local, y con tal fin, y con la inter-
vencion de un abogado que se encargd de hacer las gestiones oportunas y de enfocar técni-
camente los deseos de aquéllos, suscribieron un contrato de trabajo temporal en el que,
entre otras cosas, ademas del salario pactado, se hizo constar que habria liquidacién diaria
de la caja con el empresario-arrendatario y, en su defecto, con su esposa, previéndose un
libro de liquidaciones en que se firmaria diariamente la conformidad de ambos con la li-
quidacioén realizada, y conviniéndose también que el trabajador se haria cargo del dinero
para proceder a su ingreso o para hacer frente a los pagos que surgiesen, liquiddndose por
este concepto entre las partes cada vez que lo estimasen conveniente; ¢) el arrendatario ha
efectuado los abonos a la Seguridad Social que, con motivo de este contrato, se han deven-
gado durante tres mensualidades y hasta que finaliz6 esa relacién laboral, y asimismo ha
satisfecho los gastos de mantenimiento del local (agua, gas y electricidad, impuestos y con-
tribuciones, etc.); d) el tercero introducido en el local ha venido pagando diariamente la
cantidad de 5.000 pesetas al arrendatario, a la finalizacién de la jornada y después de fir-
mar en el mencionado libro de liquidaciones, siendo la esposa de aquél la que material-
mente ha efectuado tales menesteres de firma y de cobro; el resto de la caja del dia ha
quedado en poder del tercero de referencia, ignorandose las cantidades reales por él mane-
jadas y no constando si se practicé alguna liquidacién por tales conceptos; tampoco apare-
ce referencia ninguna al modo como era llevada la adquisicién de mercancias ni, en gene-
ral, a todo lo relacionado con este extremo; €) como consecuencia de discordancias habi-
das entre el arrendatario y el referido tercero, se produjo un serio altercado que desembo-
c6 en la finalizacion de aquella relacidn laboral y en la instruccién de diligencias penales
que, al parecer, contindan en tramitacién; fruto de ello fue el requerimiento notarial inme-
diatamente practicado a instancia de la arrendadora y dirigido al tercero —que a la sazén
contintia ocupando el local arrendado— en que éste manifestd hallarse alli en concepto
de realquilado y abonar las 5.000 pesetas diarias ya mencionadas.
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CONSIDERANDO: Que es doctrina jurisprudencial conocida la que, partiendo de
que son requisitos para la eficacia del nimero segundo del articulo 114 de la vigente nor-
mativa arrentacia el que se produzca una sustitucién en el uso o goce de la cosa arrendada
y que ella se verifique incumpliendo los requisitos necesarios para su validez (sentencias
de 13 de mayo de 1955 y de 11 de diciembre de 1975), reconoce que en materia subarrenda-
ticia se dan unas particulares circunstancias que propician, en evitacién de la resolucién
contractual inicial, la ocultacion o disimulacién de la relacién sublocativa, y precisamente
atendiendo a tal circunstancia —a la dificultad probatoria con que se encuentra el
arrendador— se admite que la probanza de esa relacién encubierta no sea efectuada de
una manera circunstanciada y exhaustiva ni, desde luego, se extiende a precisar si constitu-
ye una cesion, un traspaso o un subarriendo (sentencias de 24 de marzo de 1953, 4 de mar-
zo de 1955 y 18 de diciembre de 1959), sino que, lejos de precisiones probatorias y
calificaciones juridicas casi imposibles de realizar, basta con demostrar la presencia de un
tercero en el local arrendado para que sea operativa la presuncion de que se ha introducido
indebida o ilegalmente un tercero ajeno a la relacién arrendaticia (sentencias de 14y 19
de enero de 1952, 25 de mayo de 1954, 10 de marzo y 19 de octubre de 1955, 29 de marzo
de 1958, 7 de diciembre de 1959, 3 de mayo de 1961, 16 de noviembre de 1962 y 29 de
febrero de 1972), ocasionandose asi una inversion en la carga probatoria que obliga al arren-
datario a demostrar que la estancia de ese tercero obedece a causas justificadas (sentencias
de 22 de junio de 1971 y 30 de mayo de 1972).

CONSIDERANDO: Que, frente a la presuncién de ilegal introduccién de un tercero
en el local arrendado, opone el arrendatario como hecho obstativo la vigencia de una rela-
cion laboral mediante entre aquél y éste, acreditdndolo formalmente en virtud del contrato
temporal de trabajo por ellos suscrito y por el efectivo abono de las cuotas de la seguridad
social, satisfechas por el arrendatario como empresario del negocio en que interviene di-
cho tercero en condicién de trabajador asalariado. No obstante, aunque una aduccién tal
sea susceptible —por si misma, aprioristicamente y sin ninguna otra consideracion— de
enervar la pretensién resolutoria, es necesario, ademads de la aportacién de los justificantes
de la relacién juridica laboral, ordinariamente documentales, demostrar que se correspon-
den con la realidad, es decir, que existe una perfecta concordancia entre lo escrito y lo
vivido o, en otras palabras, que los documentos y demds elementos probatorios son un
vivo reflejo de la realidad. Bien es cierto que esta correlacion entre documento y realidad
suele apreciarse casi automadticamente en una gran generalidad de casos, operdndose pues
una presuncién de concordancia con la realidad, pero ello cede frente a hipdtesis en que
concurre una presuncién contraria que, por ministerio de la ley o merced a la doctrina ju-
risprudencial, goza de mayor fuerza: la presuncién de introduccion ilegal de un tercero
en el local arrendado es eficaz mientras no quede materialmente demostrado que ello esta
- justificado, y esto desde luego no ocurre con la mera suscripcién formal de un contrato
de trabajo, sino que se hace preciso demostrar precisa y detalladamente el real funciona-
miento o desenvolvimiento de esa relacién laboral en cada uno de sus aspectos o matices,
hasta el punto de que no quede ningtin resquicio o asomo para la duda. No sostener esta
afirmacioén conduciria a otorgar prevalencia al aspecto formal de las relaciones juridicas
sobre su aspecto material y, en consecuencia, a desvirtuar la presuncién normativa aludida
que, de esta manera, devendria ineficaz: si lo juridico ha de estar enfocado hacia lo real,
se hace preciso que la presuncién normativa de una realidad sélo pueda ser destruida por
la constatacién de otra realidad distinta, y no con meros elementos probatorios de indole
formal no contrastados con lo realmente hecho o vivido. Por consiguiente, el 4ngulo desde
el que debe ser estudiada la cuestién litigiosa no se halla en la antitesis entre presuncién
normativa de introduccién ilegal y existencia de relacion laboral obstativa, sino entre ésta
y el concepto de disimulacién de subarriendo: se hace preciso examinar, en consecuencia,
la realidad de dicha relacién laboral y si se corresponde ésta con las relaciones realmente
habidas entre quienes en ella estdn implicados, pues sélo demostrandose esa correlacién
puede ser eficaz el hecho impeditivo aducido por el arrendatario.

CONSIDERANDO: Que no puede prosperar la pretension del arrendatario al no quedar
probada la realidad de la relacién laboral por él propugnada, ya que, si bien consta la efec-
tiva suscripcién de un contrato de trabajo y el abono correspondiente a la seguridad so-
cial, han quedado indemostrados dos aspectos esenciales para que efectivamente esa rela-
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ci6én puéda ser reputada como laboral. En efecto: A) No consta en modo alguno que fuese
el arrendatario quien dirigiese el negocio de bodega como si fuese empresario: la casi per-
manente ausencia de éste'y la delegacién en su esposa —quien al parecer se limitaba a reco-
ger materialmente la cantidad diaria estipulada—, asi como los plenos poderes conferidos
al tercero para adquirir mercancias y efectuar pagos, sin ningun control o fiscalizacién que
esté demostrado, evidencian que quien formalmente aparece como mero empleado ostenta
facultades que excedan de su cometido normal, pues el arrendatario no ha aportado justi-
ficacién ninguna escrita de las adquisiciones o pagos realizados, como corresponderia si
es que hubiese dirigido personal y eficazmente su negocio. B) La percepcién de 5.000 pese-
tas diarias sin control ninguno sobre el total diario ingresado, y la dejacién del resto obte-
nido, cuyo montante real es desconocido, en manos del tercero para atender unos gastos '
también desconocidos y desde luego no controlados por el arrendatario, evidencian que
aquél, lejos de ser retribuido en virtud de salario —tampoco consta el efectivo pago de
‘los salarios pactados—, participaba en todos los beneficios a salvo de las mencionadas 5.000
pesetas mds los gastos mismos del negocio. La combinacién de todos estos elementos per-
mite afirmar que lo acordado entre los interesados fue una relacién subarrendaticia con
diversos elementos asociativos, ocultada por una fingida de orden laboral.

CONSIDERANDO: Que no se aprecian razones para hacer un especial pronuncia-
miento en cuanto al pago de las costas causadas en esta instancia.

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

FALLAMOS: Que, con desestimacion del recurso de apelacién interpuesto por el Pro-
curador séfior Don J. C. P. en nombre y representacién de Don J. M. T. R. contra la sen-
tencia de dos de febrero de mil novecientos ochenta y tres, dictada por el Iltmo. sefior
Magistrado-Juez del Juzgado de Primera instancia namero Dos de los de Palma, debemos
confirmarla y la confirmamos en todos sus extremos sin hacer especial pronunciamiento
en cuanto al pago de las costas causadas en esta instancia. Dada la rebeldia del demandado
Don A. G. M., notifiquesele esta resolucion en la forma prevenida en los articulos 282
y 283 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, si en el término de tres dias no se insta su notifica-
cién personal. Ponente: Carlos Climent Durén.

211

211. DIVORCIO. Pension compensatoria. Factores a tener en cuen-
ta para su concesion. Sentencia de 27 de octubre de 1983.

CONSIDERANDO: Que, estando centrado el objeto de esta impugnacion en la regu-
lacién de la vertiende econdmica derivada de divorcio (pensiones alimenticia y compensa-
toria de los articulos 93 y 97 del Cédigo civil), ha de notarse, ante todo, que el matrimo-
nio, como institucion juridica peculiar y compleja, caracterizada por un entramado de re-
laciones e intereses personales, sociales y econémicos que se desenvuelven durante su exis-
tencia, proyecta sus efectos de toda indole m4s alld del periodo de su vigencia y, en caso
de haber sido disuelto (articulo 85 del citado Cédigo), exige una adecuada ordenacion del
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estado de cosas anterior: aunque el divorcio significa la disolucién o terminacién del ma-
trimonio, dejando de estar sujeto a la normativa ordinaria aplicable a un estado matrimo-
nial normal, no por ello dejan de subsistir numerosas situaciones humanas o econémicas
que exigen una adecuada solucion atemperada al nuevo estado de cosas. Es obvio que la
situacién posterior a la disolucién matrimonial estd fuertemente condicionada por cuanto
ha sucedido durante la vigencia del estado matrimonial y, consiguientemente, todo esto
ha de repercutir decisivamente en la conformacion de esa ulterior situacion: el entramado
de actividades, prestaciones, aportaciones y contribuciones de cualquier naturaleza efec-
tuadas por los conyuges ha de'ser —en la medida de lo posible, habida cuenta la dificultad
probatoria en una materia en que la buena fe ha solido presidir su desarrollo— inventaria-
da y compensada, procurdndose la mejor aproximacién a una solucién justa y equitativa
dado que, en la mayor parte de los casos, deben ser cuantificados elementos de naturaleza
muy diversa y dificilmente mensurables. Nuestro ordenamiento juridico (articulo 97 del
Cdédigo civil) parte, como medio de acercarse a esa determinacion, de los elementos objeti-
vos proporcionados por el estado de cosas existentes al tiempo de la separacién o del di-
vorcio, y exige, ademas del obvio requisito de que se haya producido una separacién o
un divorcio, que uno de los cényuges —el reclamante— se encuentra en una situacion eco-
némica inferior a la mantenida durante la subsistencia del matrimonio, jugando asi la nor-
ma con términos comparativos temporales; pero impone ademas —acumulandose al ante-
rior requisito— que quien reclama se halle en una situacidén econémica también inferior
a la del otro conyuge, lo que significa el juego de términos comparativos personales: s6lo
la combinacion de ambas condiciones comparativas —temporal y personal— ha de permi-
tir la obtencién de la pensién compensatoria 0 indemnizatoria normativamente prevista.
Para la concrecion de la cuantia de la compensacion econdmica se acoge nuestro ordena-
miento a elementos de muy diversa naturaleza que cabe reconducir, bajo un criterio de
orden temporal, a aquéllos que estan referidos a actos y hechos ocurridos durante el matri-
monio y a aquéllos otros que, condicionados por la anterior existencia del matrimonio,
tienen una proyeccion de futuro: entre los primeros aparecen mencionados, a modo de
ejemplo, los acuerdos anteriores de los conyuges, la dedicacién pasada a la familia, la co-
laboracion laboral en las actividades del otro cényuge, la duracién del matrimonio y de
la convivencia conyugal (ntiimeros 1°, 4°, 5° y 6°); entre los segundos, la edad y estado
de salud del reclamante, la cualificacion profesional y las probabilidades de acceder a un
empleo, la dedicacién futura a la familia, la eventual pérdida de un derecho de pensién
(numeros 2°, 3°, 4° y 7°). Asi pues, los criterios normativos se acogen a una concepcion
que ve en el matrimonio una institucidn juridica con unos rasgos muy caracteristicos, en-
tre los que tanto su duracion prolongada en el tiempo como la incidencia de factores de
la mas diversa indole, tanto econdémicos y sociales como humanos y psicoldgicos, asi como
la contemplacién de los frutos humanos que es susceptible de producir —y que gozan de
preferente y particular proteccién—, constituyen aspectos que no terminan tajantemente
al tiempo de decretarse la separacion o el divorcio, sino que se prolongan en el tiempo
indefinidamente y deben ser objeto de regulacién a falta de acuerdo entre los interesados.
Aquellos datos objetivos contemporadneos a la terminacién de la relacién matrimonial (em-
peoramiento temporal y personal), y los anteriores y posteriores a esa finalizacidén deben
siempre atender, y estdn decisivamente condicionados, por las posibilidades econémicas
de quien debe prestar la pensién compensatoria y por las necesidades de quien debe reci-
birla (niimero 8° del articulo 97), convirtiéndose asi éste en elemento fundamental y prefe-
rente para cuantificar el montante de la pensiéon a conceder.

CONSIDERANDO: Que, haciendo aplicacion al presente caso de cuanto acaba de
sefialarse, aparecen suficientemente claras las necesidades de la esposa reclamante, madre
de tres hijos de 14, 12 y 10 afios de edad, quien ha prestado y ha de prestar todos los cuida-
dos y atenciones a los mismos; asi como las posibilidades econdmicas del marido, quien
obtiene amplios ingresos por razén de su trabajo, superando con amplio margen los seis
millones de pesetas liquidas, amén de tener la propiedad de algin inmueble y otros costo-
sos aparatos médicos. Aun cuando hubo dos pactos conyugales, suscritos con anteriori-
dad al divorcio ahora decretado, con motivo de haber acordado su separacion, habiéndose
fijado de comun acuerdo la cantidad de 60.000 pesetas para cubrir las necesidades de la
esposa e hijos (acuerdos suscritos en 1978 y 1979, éste homologado en la sentencia canéni-
ca de separacién), y aunque por el esposo se reclama el estricto cumplimiento de lo asi
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pactado, aumentandose proporcionalmente la cantidad convenida con los aumentos por-
centuales habidos en sus ingresos, lo que significaria cifrar la pensién a conceder en la can-
tidad de unas 90.000 pesetas mensuales, frente a las 105.000 pesetas concedidas en la sen-
tencia de primer grado (60.000 pesetas para los hijos en concepto de pension alimenticia
—articulo 93— y 45.000 pesetas para la esposa en concepto de pensién compensatoria —
articulo 97—), es lo cierto que tales pactos no son en modo alguno vinculantes sino que,
de acuerdo con el nimero primero del citado articulo 97, constituye un elemento més de
enjuiciamiento sin valor vinculante ninguno y tan sélo meramente orientativo en relacién
con los restantes enumerado en él, sea estimado por el juzgador como condicionante del
importe de la pension a su libre y entera discrecionalidad. Tales pactos se muestran indu-
dablemente como un elemento de juicio de considerable importancia, pero los elementos
probatorios traidos a los autos, apreciados en su conjunto, denotan la insuficiencia proba-
ble de esas cantidades para subvenir a los gastos ordinarios, dado el estado y nivel de vida
de los cényuges, por lo que deben ser incrementados hasta el limite sefialado en la senten-
cia de instancia, y ademads el esposo habrd de abonar los gastos educativos ordinarios de
sus hijos, ya que de lo contrario haria parcialmente ilusoria la pensién asi asignada. Por
consiguiente, ha de mantenerse la pensién alimenticia de los hijos en la cantidad de 60.000
pesetas mads los gastos de colegio de los tres hijos, asi como la pension de 45.000 pesetas
mensuales en favor de la esposa.

CONSIDERANDO: Que no se aprecian razones para hacer un especial pronuncia-
miento en cuanto al pago de las costas causadas en esta instancia.

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

FALLAMOS: Que, con desestimacidn del recurso de apelacion inferpuesto por el Pro-
curador sefior S. en nombre y representaciéon de Don R. R. L. y con parcial estimacion
del recurso de apelaciéon promovido por el Procurador sefior B. en nombre y representa-
cién de Dofia G. R. P., contra la sentencia de veintitres de marzo de mil novecientos ochenta
y tres, dictada por el Iltmo. sefior Magistrado-Juez del Juzgado de Primera instancia nu-
mero Tres de los de Palma, debemos confirmarla y la confirmamos en todos sus pronun-
ciamientos, debiendo abonar el esposo las cantidades alli sefialadas mds los gastos de esco-
larizacidn de sus tres hijos. Todo ello sin hacer especial pronunciamiento en cuanto al pa-
go de las costas causadas en esta instancia. Ponente: Carlos Climent Durén.

219

219. JUICIO EJECUTIVO. Pdliza de préstamo. Legitimacion acti-
va del fiador que paga por el deudor principal. Acciones que le asisten:
de reembolso, en base a la fianza, y subrogatoria, a partir de la relacién
acreedor originario-deudor principal. Accidn ejecutiva cuando se utiliza
la segunda posibilidad. Sentencia de 2 de octubre de 1983.

CONSIDERANDO: Qué, versando la cuestion litigiosa sobre, la ligitimacién de la
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parte ejecutante para valerse de la accion ejecutiva derivada de una pdliza bancaria de prés-
tamo y crédito, la cual es ejercitada por quien inicialmente se constituyé en fiador del deu-
dor principal y que, como consecuencia de haber satisfecho en lugar de ésta el importe
de la operacién crediticia, ha accionado situandose en la posicién del originario acreedor,
se suscitan posiciones encontradas que en sustancia se fundamentan, de un lado, en lo dis-
puesto en los articulos 1838 y 1839 del Cédigo Civil —reguladores de las denominadas ac-
ciones de reembolso y de subrogacién— y, de otro, en consideraciones juridico-formales
derivadas de una estricta y literal interpretacién de lo prevenido en el nimero sexto del
articulo 1429 de la Ley de Enjuiciamiento civil, previo el deslinde entre aspectos sustanti-
vos y procesales y la estimacion de que aquella posible subrogacion tan solo se extiende
a la vertiente sustantiva de los derechos.

CONSIDERANDO: Que el pago realizado por un fiador, sustituyendo al deudor en
el cumplimiento de su obligacién principal, engendra una doble via para resarcirse del im-
porte satisfecho: las acciones de reembolso y de subrogacién que se regulan, respectiva-
mente, en los articulos 1838 y 1839 del Cédigo civil (sentencias del Tribunal Supremo de
11 de abril de 1972 y 14 de noviembre de 1981). Como consecuencia del pago efectuado,
y examinada la cuestién desde la perspectiva del deudor principal, se produce una muta-
cién de los términos personales de la relacion juridica, permaneciendo semejante al resto:
la relacién obligacional se da entonces entre el deudor principal y el nuevo acreedor —
antes fiador—; y éste, teniendo un indudable derecho a ser reintegrado en su patrimonio,
puede servirse o bien de la relacién contractual interna mantenida con el deudor principal
en virtud del contrato de garantia que es la fianza (accién de reembolso) o bien de la rela-
cidén contractual externa habida entre acreedor originario y deudor principal —de la que
inicialmente era ajeno el mismo fiador— que, como consecuencia de su pago, ha devenido
en propia por el mecanismo de la sustitucién personal (accién subrogatoria). El fiador —
convertido ahora en acreedor del deudor originariamente garantizado por él— puede deci-
dirse libremente por una u otra relacion juridica: si opta por el conducto del reembolso,
deber4 estar a lo acordado particularmente con el deudor principal al tiempo de constituir-
se la fianza; si se acoge a la relacién juridica principal, se subroga ‘‘En todos los derechos
que el acreedor tenia contra el deudor’’ (articulo 1839) y, por lo tanto, si el acreedor origi-
nario estaba investido de la potestad de utilizar la accién ejecutiva, ha de entenderse que
asimismo estaré facultado ¢l nuevo acreedor, situado en la posicién de aquél, para valerse
de ella: mantener otra cosa equivaldria a mutilar la institucion de la subrogacién y a intro-
ducir distintos que la misma norma desconoce. Razones de mera légica y de funcionalidad
apoyan esta consideracién: si la finalidad que los aludidos preceptos persiguen es la de pro-
curar el resarcimiento del fiador que pagé — el cual cumplié asi una obligacion en espera
de obtener una contrapartida que, momentaneamente, queda materializada en un crédito
todavia irrealizado—, es 16gico estimar utilizables los mismos derechos, y por las mismas
- vias procesales, que aquél —el acreedor originario en cuya posicién se ha subrogado— po-
seia y que no ha utilizado merced al pago efectuado por el tercero fiador; y ademds, desde
un éngulo funcional enfocado hacia la realidad, sostener lo contrario conduciria a desdi-
bujar y devaluar la figura misma del fiador al serle recortadas las posibilidades de realiza-
cién de su crédito: tendria la misma posicién juridica que la del deudor principal —cuando
el fiador se halla en el lado pasivo de la relacién principal, esto es, antes de realizar el pago—,
pero no gozaria de la misma posicién del acreedor —cuando se encontrara en el lado acti-
- vo de esa misma relacién como consecuencia de haber efectuado el pago—. Es claro, pues,
que la fianza no debe significar la implantacién de ningtn beneficio, pero tampoco puede
suponer una situacién que sea de peor condicién que la de aquéllos que intervienen en la
relacién principal garantizada.

CONSIDERANDO: Que son de aplicacion al caso discutido los razonamientos ex-
puestos y que, en consecuencia, el accionante se halla perfectamente facultado para inter-
poner accion ejecutiva fundamentada en el nimero sexto del articulo 1429 de la Ley proce-
sal civil, pues la distincién pretendida por el ejecutado entre aspectos sustantivo y proce-
sal, estimandose que s6lo en lo juridico-sustantivo se produciria la subrogacién, significa
la introduccién de una diferenciacién inadmisible no reconocida normativamente, ni cabe
basar la carencia de legitimacion en una afirmada falta de designacién del ejecutante en
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el titulo ejecutivo, porque ademds de haber quedado acreditada documentalmente la causa
de la sustitucidn personal operada, consta esa designacién con claridad en el titulo, bien
que sea en concepto de fiador: tales consideraciones, las sostenidas por el ejecutado, de-
vienen mds en formalistas o rituarias que en juridico-formales y, desde luego, deben ceder
frente a la obviedad derivada del tenor de los preceptos sustantivos antes mencionados.

CONSIDERANDO: Que dandose lugar a la demanda ejecutiva han de imponerse por
ministerio de la ley las costas de la primera instancia a la parte ejecutada, no apreciandose
razones para hacer especial pronunciamiento en cuanto a las causadas en este grado
jurisdiccional.

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

FALLAMOS: Que, con estimacién del recurso de apelacion interpuesto por el Procu-
rador Don M. A. S. en nombre y representacién de Don G. O. E. contra la sentencia de
quince de mayo de mil novecientos ochenta y dos dictada per el Iitmo. Sr. Magistrado
Juez del Juzgado de Primera Instancia nimero Uno de los de Palma debemos revocarla
y la revocamos integramente y, en su consecuencia, estimando la demanda inicialmente
interpuesta por el mencionado Procurador en la representacion indicada debemos mandar
y mandamos seguir adelante la ejecucién despachada hasta hacer trance y remate de los
bienes embargados al demandado y, con su importe cumplido pago al actor de la cantidad
de CIENTO OCHENTA Y CUATRO MIL SETECIENTAS SETENTA PESETAS, mas
los intereses legales desde la fecha de la interpelacion y los sefialados en el articulo 921
bis desde la fecha de esta resolucién con expresa condena de las costas causadas en la pri-
mera instancia a la ejecutada-apelante y sin hacer expresa declaracién de las producidas
en este segundo grado jurisdiccional. Dada la rebeldia de Dofia C. G. V., notifiquesele
esta resolucién en la forma prevenida en los articulos 282 y 283 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil, si en-el término de tres dias no se insta su notificacién personal. Ponente: Carlos
Climent Durén. .

222

222. JUICIO EJECUTIVO CAMBIARIO. Falsedad del titulo. La
constituye la aceptacion de la cambial por el gerente de una compaifiia
sin la concurrencia de las demas personas que se indican en los estatutos
sociales. Intranscendencia de la via de oposicion elegida (se subraya en
la sentencia que lo alegado constituye motivo de nulidad del n° 1 del art®
1.467). Sentencia de 3 de noviembre de 1983.

CONSIDERANDO: Que a la accién ejecutiva dimanante de una letra de cambio pro-.
testada por falta de pago y promovida con base en el nimero 4 del articulo 1429 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, la parte ejecutada opuso las excepciones de falsedad del titu-
lo y de falta de provisién de fondos; excepciones que, estimadas por el juez ‘‘a quo’?, de-
terminaron el falllo recaido que declara no haber lugar a pronunciar sentencia de remate
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y que es objeto de impugnacidn en esta segunda instancia por ser improcedente, segtn la
parte apelante-ejecutante, tal estimacidn; por lo que procede el examen por este Tribunal
‘‘ad quem’’ de dichas causas de oposicidn. ’

CONSIDERANDO: Que !a invocada excepcion de falsedad del titulo ejecutivo se apoya
en que la letra de cambio base de esta litis, no fué legalmente aceptada por la entidad libra-
da, A. M. S.A. ya que sdlo fue firmada por su Director-Gerente que carece de facultad
“‘per se’* para aceptar cambiales en nombre de dicha compaiiia anonima; y, déjando a parte
la cuestion de si tal causa de oposicion mas que falsedad del titulo ejecutivo —excepcion
12 del articulo 1464 de la citada Ley Procesal— constituye nulidad de la obligacion cam-
biaria —numero 1° del articulo 1467 de la repetida Ley adjetiva—, que como tal causa
y con cardcter subsidiario tambien se postula en el escrito de oposicién, hay que resefiar
que consta reconocido en autos que la expresada letra de cambio fué aceptada unicamente
por don J. M. B., Director—Gerente de la entidad librada, cargo para el que fué nombra-
do, de acuerdo con el articulo 32 de los Estatutos sociales, en la primera reunidn que cele-
bré el Consejo de Administracion, y que desempeiid hasta dos dias despues de la expedi-
cién y aceptacion de la repetida cambial; atribuyendo a dicho cargo el mencionado articu-
lo 32, entre otras facultades, la que conjunta y solidariamente con uno de los Consejeros
Delegados, y con la del sefior Presidente del Consejo, ostentar *‘la firma social para reali-
zar cualesquiera de los aspectos sefialados en el apartado 4 del articulo 29, referente a las
competencias del Consejo de Administraciéon” y entre dichas competencias se mencionan,
en el referido apartado 4, la de ‘‘librar, aceptar, ceder, endosar, descontar, avallar, nego-
ciar, cobrar, pagar y protestar letras de cambio”’. Al tener restringida el Director-Gerente
su capacidad cambiaria por los Estatutos sociales y por el propio acto del nombramiento,
restriccion con eficacia juridica —segun se reconoce, con cardcter general, en el conside-
rando tercero de la Sentencia de 6 de Octubre de 1975—, ya que la firma social sélo la
puede validamente ejercitar si acompafia a la suya la de algunos de los altos cargos antes
mencionados, 1o que no se produjo en el caso que se enjuicia, pues la referida letra de cam-
bio sdlo fué firmada, como ya quedd expuesto, por el Director-Gerente de la compaiiia
mercantil librada, es por lo que se reputa incompleta a ineficaz su aceptacidn, lo que deter-
mina la nulidad de la obligacion cambiaria del titulo en cuya virtud se despach¢ la ejecu-
cién. Sin que tal criterio pueda calificarse, como lo hace el hoy apelante-ejecutante, de
rigidez estatutaria que por comodidad quedé en letra muerta, pues se trata de una exigen-
cia normativa de los Estatutos sociales de estricta observancia; como tampoco se puede
argiliir que ello choca frontalmente con dos viejos principios de derecho: 1°) el que nadie
puede ir validamente contra sus propios actos, y 2°) el que nadie puede invocar en su bene-
ficio un motive de nulidad del que él ha sido causante; ya que el ahora recurrente, como
socio fundador de la entidad librada y firmante de sus Estatutos sociales sabia que el Director-
Gerente de dicha compaiiia, carecia ‘‘per se’’ de capacidad cambiaria para aceptar letras
de cambio y por ello no ignoraba la ineficacia cambiaria que se producia por la sola acep-
tacién de la letra de cambio por el Director-Gerente. Por la mima causa tampoco puede
estimarse conculcacién de la buena fé, igualmente aducida por la parte apelante en el acto
de la vista, pues el principio de la buena fé, establecido como norma de interpretacién y
ejecucidn de los contratos de comercio en el articulo 57 del Cédigo mercantil, y frecuente-
mente invocado en el Codigo Civil, equivale, segin se desprende del articulo 1258 del Cuerpo
legal ultimamente mencionado, a aquellas normas de conducta que han de ser observadas
por toda conciencia honrada y leal.

CONSIDERANDO: Que al estimarse la nulidad de la obligacién cambiaria, y sin ne-
cesidad de entrar en el examen de la otra causa de impugnacion —la excepcidn de falta
de provision de fondos—, procede la desestimacion del recurso de apelacion formulado.

CONSIDERANDO: Que no se aprecia temeridad ni mala fé a efectos de imposicién
de las costas de esta segunda instancia.

VISTOS los articulos citados y demas disposiciones de general y pertinente aplicacion.
FALLAMOS: Que, desestimando el recurso de apelacion interpuesto por don R. M.

M., debemos confirmar y confirmamos la sentencia de fecha doce de Abril de mil nove-
cientos ochenta y tres dictada por el sefior Juez de Primera instancia de Mahén en el juicio
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ejecgtivo de que dimana el presente rollo, en cuanto declara no haber lugar a dictar sen-
tencia de remate y se condena al ejecutante al pago de las costas devengadas en primera
instancia; sin hacer especial imposicién de las causadas en esta alzada. Ponente: Julio A.
Llovet Alabau.

224

224, JUICIO EJECUTIVO CAMBIARIO. Timbre. Adiccion de tim-
bres moviles. Legislacion aplicable. Fraccionamiento de pagos y dismi-
nucidn del impuesto: adicion de las bases correspondientes. Interpreta-
cion restrictiva de tales excepciones. Sentencia de 5 de noviembre de 1983.

CONSIDERANDO: Que el ejecutado, después de haber dejado transcurrir el plazo
establecido por el articulo 1463 de la Ley de Enjuiciamiento Civil sin formalizar la oposi-
cién previamente anunciada, recurre contra la sentencia de remate que puso término a la
primera instancia del proceso alegando que las letras de cambio base de la ejecucién des-
pachada adolecen de dos irregularidades tributarias generadoras de ineficacia ejecutiva,
como son: 1°) Su extension en efectos timbrados de clase inferior a la correspondiente y
2°) El fraccionamiento fraudulento de la letra de cambio que correspondia al negocio juri-
dico celebrado entre los litigantes.

CONSIDERANDO: Que el anélisis de los titulos aportados con la demanda instaura-
dora de la litis —analisis permisible pese a la conducta procesal del demandado por cuanto
la naturaleza de los motivos impugnativos lo propicia— conduce a la desestimacidén de la
impugnacién deducida por las razones siguientes: A) La primera irregularidad tributaria
invocada es inexistente pues cada una de las cambiales ejecutadas estd reintegrada con la
cuantia correspondiente a su nominal, sin que la adicién de timbres méviles al objeto de
completar los efectos timbrados utilizados sea obstactlo para tal conclusién dado que la
adicion mencionada, atendida la fecha de expedicién de los titulos, era modo de reintegro
autorizado por la Orden Ministerial de Hacienda de 27 de junio de 1980 y por las Disposi-
ciones Transitorias cuartas de la Ley 32/1980, de 21 de junio y del texto refundido aproba-
do por Real Decreto de 30 de diciembre de 1980 y B) La segunda irregularidad fiscal con-
sistente en el fraccionamiento fraudulento de la letra de cambio que correspondia a la ne-
gociacidn celebrada genera unicamente la obligacion de adicionar las bases respectivas a
fin de exigir 13 diferencia del impuesto, como expresamente establece el articulo 36.2 del
mencionado Texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales
y Actos Juridicos documentados. Efecto que es de estricta dimension fiscal, obviamente
distinto a la ineficacia ejecutiva con que el articulo 37.1 del mismo texto legal sanciona
los supuestos de extension de la letra de cambio en efecto timbrado de cuantia inferior
y de imposible asimilacion a la misma en cuanto las disposiciones fiscales relativas a las
pretensiones formuladas ante los 6rganos jurisdiccionales deben ser interpretadas restricti-
vamente como limitadoras del derecho a la jurisdiccion reconocido en el articulo 24.1 de
la Constitucién Espafiola.

CONSIDERANDO: Que interponer y mantener un recurso en base exclusivamente



251

a alegaciones inconsistentes por carecer del minimo apoyo legal constituye conducta teme-
raria merecedora de ser condenada al pago de las costas causadas en esta instancia.

FALLAMOS: Que desestimando el recurso de apelacién interpuesto por Don J. R.
R. contra la sentencia dictada por el Sr. Juez del Juzgado de Primera instancia numero
Dos de Ibiza el doce de febrero de mil novecientos ochenta y tres en el juicio ejecutivo
cambiario de que dimana este rollo, debemos confirmar y confirmamos integramente di-
cha resolucién con expresa condena del apelante al pago de las costas de esta instancia.
Ponente:- José Luis Calvo Cabello.

226

226. JUICIO EJECUTIVO CAMBIARIO. Pluspeticion. Compleji-
dad contable y juridico material que rebasa los cauces de esta clase de
procedimientos. Pericial contable de la que resulta un saldo muy infe-
rior al reclamado. Desestimacion de la excecidn. Sentencia de 8 de no-
viembre de 1983.

CONSIDERANDO: Que frente a la accidn ejecutiva, dimanante de dos letras de cambio
protestadas por falta de pago —una por un importe de 300.000 pesetas y la otra, de 130.912
y promovida con base en el n° 4 del articulo 1.429 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, la
parte ejecutada, aceptante de las dos cambiales, opuso en primera instancia y ahora repro-
duce en su calidad de recurrente en esta alzada y como tnico motivo impugnativo en la
exposicién “‘in voce’’ en el acto de la vista, la excepcion de plus peticiéon —articulo 1466
de la citada Ley Procesal—, aduciendo que el saldo resultante de las diversas operaciones
mercantiles mantenidas por los hoy litigantes durante varios afios, es de 79.724,22 pesetas
a favor de la entidad ejecutante, si bien el informe pericial practicado en este proceso, se-
fialé un saldo a favor del hoy ejecutante-apelado de 38.192 pesetas (folios 502/505).

CONSIDERANDO: Que el examen y estudio de la voluminosa y prolija prueba docu-
mental de la parte ejecutada —mas de 450 documentos consistentes en facturas, recibos,
albaranes, letras de cambio, notas contables, copia de un acta de protesto de una cambial,
un contrato de reserva del solar n°® 253 de la Urbanizacién Son Ferré, emplazada al Sur
del término municipal de Calvid, suscrito como adquirente por Don J. L. R. —uno de
los Consejeros-Delegados de la entidad ejecutante—, y un talén nominativo inutilizado,
todo ello sin ordenacién alguna, constituye una cuestion compleja, no sdlo desde un punto
de vista contable, es revelador en ese sentido que el informe del perito obrante a los folios
5037505 de los autos principales, arroje un saldo inferior al reconocido y consignado en
autos por la parte ejecutada, asi como las diversas observaciones que el perito hace de pres-
cindir de ciertas annotaciones existentes en determinados documentos examinados en su
peritaje, sino tambien y fundamentalmente por una cuestién esencialmente juridico-material,
cual es si el importe de dicha ‘“‘reserva’ del citado solar en la Urbanizacién Son Ferré,
que asciende a 525.000 pesetas (folio 79 de los mismos autos) y que se incluye como parti-
da contable, tanto por el ejecutado como por el perito y que el juez “‘a quo’’ rechaza por
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no constar que su firmante, el Sr. L1. R., obrara autorizado por la sociedad ejecutante,
debe computarse o né en la liquidacién de las relaciones mercantiles de los hoy litigantes
y por ende en la determinacién del importe de la deuda pendiente a favor de la entidad
ejecutante y a cargo del ejecutado. Tal complejidad desborda ampliamente el contenido
de este juicio ejecutivo, juicio especial, expeditivo, abreviado y con caracteristicas propias
(Sentencia, entre otras, de 20 de Mayo de 1972), lo que impide entrar en su completo exa-
men y debida resolucién en él, so pena de desvirtuar su propia naturaleza y convertirlo
en un juicio exhaustivo y amplio para resolver todas las cuestiones econémicas pendientes
de las numerosas y dilatadas relaciones mercantiles habidas por los hoy litigantes, lo que
determina el rechazo de tal excepcién y por ende la desestimacién del recurso formulado.

CONSIDERANDO: Que no se aprecia temeridad ni mala fé a efectos de imposicién
de las costas de esta segunda instancia.

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

FALLAMOS: Que, desestimando el recurso interpuesto por don A. S. G., debemos
confirmar y confirmamos la sentencia de fecha veintinueve de Septiembre de mil novecien-
tos ochenta y dos dictada por el lltmo. sefior Magistrado-Juez del Juzgado de Primera ins-
tancia nimero Dos de esta ciudad, en el juicio ejecutivo de que dimana el presente rollo;
sin hacer especial imposicidn de las costas de esta alzada. Ponente: Julio A. Llovet Alabau..

228

228. JUICIO EJECUTIVO. Naturaleza de estos procedimientos. P6-
liza de afianzamiento. Pago por el fiador de la cantidad limite. Cantida-
des adeudadas por la acreditada que exceden de tal limite. Improceden-
cia del proceso elegido. Desestimacion de la demanda. Sentencia de 9
de noviembre de 1983.

CONSIDERANDO: Que el juicio ejecutivo, regulado en los articulos 1429 y siguien-
tes de la Ley de enjuiciamiento civil y caracterizado por las notas de especialidad —en cuanto
a su objeto— y de sumariedad -—en cuanto aparecen restringidos los instrumentos de que
las partes pueden valerse para sostener sus pretensiones, por lo que la resolucién dictada
no adquiere autoridad de cosa juzgada—, tiene por objeto la efectividad de aquellos dere-
chos de crédito que constan en titulos o documentos de trafico mercantil o civil o por con-
fesion de deuda, cuya realizacion deviene inmediata —ante la presentacién de cualquiera
de los instrumentos materializadores de esos créditos mediante la expedicién de un manda-
miento de pago o, en su caso, el embargo de bienes del deudor que garantiza el cumpli-
miento de la ulterior sentencia que se dicte. La contundencia de este proceso ha impuesto
especiales exigencias: ‘‘la accidn ejecutiva deberd fundarse en un titulo que tenga apareja-
da ejecucién” (articulo 1429 de la citada Ley procesal, en su parrafo primero), es decir,
s6lo pueden valerse de este peculiar cauce procesal aquéllos titulos designados con clari-
dad por la norma; y, asi, se indica seguidamente que “‘sélo tendrdn aparejada ejecucién”
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aquellos titulos que concretamente se mencionan, de suerte tal que cualesquiera otros, ex-
cluidos por tanto de la enumeracion legal, tan s6lo podran servirse de las vias procesales
ordinarias, no sujetas a especialidad ninguna. Se abren asi-dos caminos procesales suscep-
tibles de ser seguidos para la realizacidn de un crédito: el especial ejecutivo, que se constri-
fie exclusivamente a aquellas hipdtesis normativamente determinadas debido al particular
cardcter de los créditos que a esa via se acogen —fundamentado, a su vez, en la naturaleza
eminentemente expeditiva del proceso—; y el ordinario, carente de privilegio ninguno y
sometido por tanto a las prescripciones procesales ordinarias. El beneficio que comporta
la utilizacién de aquel especial procedimiento —y los correlativos posibles perjuicios que
para el deudor pueden derivarse del hecho de hacer efectivo un crédito sin plena cognicién
judicial, como consecuencia de las limitaciones que sufren las partes al no poder valerse
de los medios ordinarios de defensa— obliga a. mantener un criterio restrictivo sobre los
supuestos incardinables en esta especial esfera procesal, hasta el punto de excluirla cuando
no concurran todos cuantos requisitos son precisos, de acuerdo con la preceptiva legal,
para que sea actuada: los condicionantes formales adquieren, a lado de los sustantivos o
materiales, un particular relieve, y esto es asi como correlativa consecuencia del prevalente
papel que lo formal desempefia al tiempo de la iniciacién del juicio ejecutivo, al bastar
con la mera constatacién externa o rituaria del documento o titulo que lleva legalmente
aparejada ejecucion y su adecuacidn a las coordenadas formales cuyo mero cumplimiento
desata el despacho de ejecucion. El privilegio ejecutivo y la restriccion formal constituyen,
pues, la sintesis o equilibrio entre crédito y deuda cuando aquél se incorpora a un docu-
mento del trafico juridico al que, sea por su importancia juridica intrinseca sea por su fre-
cuente utilizacidn en los negocios, el legislador dota de especial relevancia.

CONSIDERANDO: Que, pretendiéndose por-el ejecutante la realizacién ejecutiva de
una poéliza de préstamo y de crédito abierta hasta un limite de 500.000 pesetas en favor
del ejecutado, ha sido excepcionado el pago del importe de dicha poliza, el cual fue satisfe-
cho por un tercer garante. En efecto, ha pagado éste la indicada suma, mds los intereses
y demds gastos, y asi ha sido reconocido por la entidad ejecutante: la cantidad que se re-
clama en este litigio, amparada en la mencionada péliza, esta constituida por el exceso de
crédito concedido por esa entidad en favor del deudor, una vez descontado el importe ini-
cial de aquella pdliza —ya satisfecho por el avalista—, por lo que el problema a resolver
queda centrado en torno a si, abierto un crédito en cuenta corriente hasta una cantidad
determinada, cabe extender la ‘‘fuerza ejecutiva’’ que indudablemente tiene el crédito ini-
cialmente concedido —en virtud de la poéliza suscrita por los interesados— a aquellas otras
cantidades que, sobrepasando el méximo de ese crédito, son también entregadas a titulo
de crédito o de préstamo. La solucién del problema exige atender, antes que nada, a una
consideracion previa de orden procesal: con independencia de la realidad o irrealidad de
lo adecuado, antes de examinar la cuestion de indole sustantiva —dentro de los estrechos
limites permitidos por todo juicio ejecutivo—, es ineludible referirse a la procedencia o
improcedencia de la via procesal por la que se ha optado y verificar, en caso de segurise
la ejecutiva y no la ordinaria declarativa, si se dan los condicionamientos formales antes
aludidos. La eleccion de este cauce ejecutivo, mds rdpido y terminante que el ordinario,
impone un enfoque procesal previo al material, y esto ha de ser necesariamente asi aun
cuando las razones sustantivas del accionante aparezcan claras e irrefutables: no cabe, pues,
confundir los planos de lo adjetivo con lo sustantivo, ni utilizar valoraciones materiales
para aplicarlas en el 4mbito de lo formal, porque ambos aspectos, aunque interrelaciona-
dos entre si, son diferentes y sujetos a directrices distintas cuando de la prosperabilidad
de un especial juicio se trata. No seguir estas orientaciones no traeria sino la consecuencia,
absolutamente contraria a la seguridad juridica y al formalismo exigido tajantemente por
la misma norma, de enervar la autoridad de este especifico juicio y permitir su ampliacién
a esferas no consentidas por su preceptiva reguladora.

CONSIDERANDO: Que la excepcién de pago aducida por el ejecutado debe produ-
cir la eficacia que es consustancial a ella, extinguiendo en consecuencia el crédito ‘‘ejecuti-
vo’’ que hasta el momento de su realizacidn ostentaba el ejecutante contra el ejecutado.
Aunque el ejecutado adeude mayor cantidad que la satisfecha —cosa que es cierta en una
perspectiva sustantiva—, no adeuda nada que sea susceptible de ser reclamado por via eje-
cutiva: el pago efectuado por el avalista, comprensivo de las 500.000 pesetas, mds intereses
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y gastos, a que ascendid la apertura del crédito en cuenta corriente ~—y que, desde luego,ﬂ
debe ser imputado, como efectivamente hizo la entidad ejecutante, al importe especificado
en la péliza de préstamo y crédito—, ha hecho decaer la “‘ejecutividad”’ del crédito (lo
que no impide al tercer garante que pagd acogerse a la po6liza como medio de hacer efecti-
va ejecutivamente, frente al deudor principal, la cantidad satisfecha). No es que no se le
deba nada a la entidad ejecutante, sino que, habiendo sido pagado todo lo que era recla-
mable por via ejecutiva, no cabe acogerse ya a este cauce, restando la via ordinaria decla-
rativa para cuanto exceda del importe expresado en la péliza de referencia: sostener otra
cosa conduciria a ampliar desmedidamente el campo del juicio ejecutivo y a permitir des-
plegar su especial eficacia ante créditos no expresamente amparados en ningin titulo o do-
cumento en que asi se indique. El limite cuantitativo —500.000 pesetas— del crédito, co-
mo maximo que se concedia en la péliza suscrita por los interesados, impide cualquier am-
pliacién: si ya fue cubierto, mediante el pago —sea del mismo deudor, sea de un avalista—,
no caben ensanches no autorizados normativamente, pues ello equivaldria ademas a reco-
nocer la posibilidad de que un mismo titulo ejecutivo pudiera ser hecho valer por dos veces
consecutivas, contraviniéndose la letra y el espiritu de la Ley. Es en el cauce declarativo
ordinario en donde debe ventilarse la cuestién aqui suscitada, y ello es asi porque las consi-
deraciones procesales o formales antedichas lo imponen ineludiblemente, incluso aunque
las razones sustantivas esgrimidas se muestren como perfectamente atendibles y aun cuan-
do ello pueda ocasionar un claro perjuicio como consecuencia de la dilacién experimenta-
da en el pago del crédito. Por todo ello, procede confirmar la sentencia impugnada al ha-
llarse ajustada a Derecho.

CONSIDERANDO: Que no concurren razones para hacer un especial pronunciamiento
en cuanto al pago de las costas causadas en esta instancia.

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

FALLAMOS: Que, con desestimacidn del recurso de apelacién interpuesto por el Pro-
curador Don a. S. LI. en nombre y representacién de B. C. B. S.A. contra la sentencia
de once de diciembre de mil novecientos ochenta y dos dictada por el Sr. Juez del Juzgado
de Primera Instancia de Inca debemos confirmarla y la confirmamos en todos sus extre-
mos sin hacer especial pronunciamiento en cuanto al pago de las costas causadas en esta
instancia. Dada la incomparecencia en esta alzada del demandado Don B. S. V., notifi-
quese esta resolucién en la forma prevenida en los articulos 282 y 283 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, si en el término de tres dias no se insta su notificacién personal. Ponente:
Carlos Climent Duran.

230

230. JUICIO EJECUTIVO CAMBIARIO. Excepcién de pago hecho
al librador no tenedor del efecto. Intranscendencia cambiario. Sentencia
de 10 de noviembre de 1983.

CONSIDERANDO: Que, siendo el problema suscitado en este litigio el relativo a l?
eficacia ejecutivo-cambiaria de ciertos pagos efectuados por el aceptante en favor del li-
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brador, ingresando fondos en la cuenta corriente de éste, cuando la accién ejecutiva es
ejercitada por el tomador de los efectos —entidad bancaria en que se halla abierta esa cuenta
corriente— contra el mismo aceptante, conviene sentar, como premisa conceptual de la
que es ineludible partir —por venir impuesto por la peculiar naturaleza de cuanto se rela-
ciona con la esfera de lo cambiario—, que la letra de cambio es un titulo-valor de indole
esencialmente formal (exigencia de forma escrita modelada legalmente, cuya inobservan-
cia impide desplegar su propia y especial eficacia) que incorpora el derecho de crédito al
titulo o documento, produciéndose entre etlos (derecho y documento) una interrlacién ju-
ridica que le dio origen cuando es transmitido a un tercero, objetivandose respecto de ella
y obteniendo una propia autonomia vinculada a la literalidad de lo consignado en este mismo
documento. Tan pronto, pues, como un tercero incide en la relacion cambiaria se depega
ésta de la relacidn originaria o causal y se eleva por las vias de la .abstraccién que le son
propias, sin volver a su punto de partida mas que cuando, desaparecidas las terceras per-
sonas que penetraron en el mundo cambiario, revierte aquélla hacia las que la engendra-
ron, supuesto éste al que jurisprudencialmente se ha reconocido la virtud de recuperar sus
origenes juridicos y de autorizar el valimiento de cuanto juridicamente tiene sus raices en
esa relacién inicial, elimindndose las cortapisas propias de la mentada abstraccién.

CONSIDERANDO: Que la abstraccion propia de las relaciones cambiarias —cuando

un tercero adviene a ellas—, cuya mds relevante manifestacién se halla en la incorporacion
- del derecho al documento, quedando aquél constrefiido dentro los limites impuestos por
la literalidad de las designaciones cambiarias, trae como consecuencia, entre otras cosas,
la de que el pago debe ser realizado unica y exclusivamente al legitimo detentador del efec-
to —que, a su vez, es unico y exclusivo detentador del derecho cambiario—, si es que se
quiere extinguir la obligacién dimanante del titulo cambiario; y es también condicién inex-
cusable para operar dicha extincién que el pago —que se realiza a dicho portador— se
verifique precisamente sobre el documento que instrumentd el crédito. Solo concurriendo
ambos requisitos cabe reputar extinguida la obligacidon cambiaria: cualquier otra cosa, in-
cluido el pago a un tercero sin que ello produzca utilidad ninguna al acreedor cambiario,
no elimina aquella relacién, subsistiendo integra y permitiendo su efectividad por los cau-
ces procesales ejecutivos reconocidos en la Ley de enjuiciamiento civil (articulo 1429 y si-
guientes). Ambos requisitos tienen su apoyo, desde luego, en la normativa mercantil: de
un lado, y en cuanto a la necesidad de pagar al legitimo portador del efecto, aparece reite-
radamente declarado en las designaciones que en los articulos 488 y siguientes del Codigo
de comercio se hace al ‘‘tenedor’’, ‘“‘persona legitima’’, o ‘‘portador’’ de la letra; y, de
otro, respecto del imperativo de pagar ante la presentacién del efecto, viene expresamente
exigido en el articulo 495 de dicho Cddigo al ordenar el pago “‘precisamente sobre el ejem-
plar que contenga la aceptacion’’, encontrando su complemento en el parrafo siguiente
que se refiere a la subsistencia de la responsabilidad cambiaria, frente al tenedor de la le-
tra, cuando el pago hubiese sido hecho a cualquier otro. Las estrictas normas cambiarias
obligan a subordinarse a sus imposiciones sin admitir mds excepciones que las expresa-
mente regladas: otra cosa significaria confundir los planos cambiario y sustantivo, al pro-
pio tiempo que negar la especifidad propia de aquél y devaluarlo hasta el punto de privarle
de la contundencia procesal que es consustancial al mismo. Frente a estos razonamientos
la parte ejecutada ha aducido que pagé algunos efectos al librador del mismo, no detenta-
dor de las cambiales —excepciones de pago y de pluspeticidon—; y, con tal fin, alega que
los abonos efectuados en la cuenta corriente del librador (abierta precisamente, segin ya
se ha dicho, en la entidad bancaria accionante) tienen plena validez, incluso a efectos cam-
biarios (en cuyo apoyo cita las sentencias del Tribunal Supremo de 24 de Noviembre de
1943, 27 de abril de 1945 y de 18 de junio y 26 de noviembre de 1948), por cuanto ello
ha redundado en beneficio y utilidad del acreedor cambiario.—articulo 1163, en su parra-
fo segundo, del Cddigo civil— (alude, fundando asi su postura, a las sentencias del mismo
Tribunal de 21 de junio de 1955 y de 10 de marzo de 1960). No obstante, debe rehusarse tal
razonamiento por desconocer la naturaleza abstracta y auténoma de las letras de cambio
en el caso de que hayan pasado a poder de un tercero ajeno a la relacion causal y origina-
ria, y a tal efecto conviene precisar: a) que la doctrina jurisprudencial ha reconocido, en
efecto, la validez de los pagos en cuenta corriente, pero tan sélo cuando la relacién no
es cambiaria o cuando, siéndolo, el litigio se sigue entre librador y librado sin la interven-
cién de terceros ajenos a ello: es claro, pues, que los supuestos jurisprudenciales traidos
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a colacion son inaplicables a un caso en que, como el presente, es radicalmente diferente
la situacion juridica de los contendientes (no litigan aqui librador y librado, sino tomador
y librado); b) que los pagos realizados por el librado —cuya demostracion se da aqui por
supuesta y que, desde luego, no impide su discusion y deber de probanza en eventual pro-
cesal declarativo— en modo alguno consta que hayan redundado en beneficio del acreedor-
tenedor de los efectos: dichos pagos fueron, al parecer, ingresados en la cuenta corriente
del librador, de su propia y exclusiva pertenencia, sin que la entidad bancaria accionante
obtuviese la mas minima utilidad de ello. La relacién de valuta habida entre librador y
tomador —aqui accionante— ha significado a éste un desembolso del que ahora pretende
reintegrarse del aceptante, valiéndose para ello de los medios procesales normativamente
regulados: si el librado aboné extracambiariamente el importe de las cambiales es ello algo
tangencial e irrelevante para los intereses del accionante, y no apreciarlo asi conduciria
a destruir la mecénica usual, contemplada por la norma, de las letras de cambio asi como
la introduccién de anomalias que harian decaer su importancia juridica y social. No cabe,
pues, confundir las esferas cambiaria y sustantiva: aquélla tiene preferencia sobre ésta y
debe ser inmediatamente realizada, cosa que no impide ventilar por la via jurisdiccional
pertinente las cuestiones pendientes entre librador y librado.

CONSIDERANDO: Que no es dable alterar la sentencia impugnada en base a argu-
mentaciones puramente formales derivadas de un presunto incumplimiento de la normati-
va sobre protestos, toda vez que la aclaracién efectuada por el Notario que intervino en
ellos ha subsanado cualquier deficiencia que a primera vista pudiera aparecer.

CONSIDERANDO: Que no se aprecian razones para hacer un especial pronuncia-
miento en cuanto al pago de las costas causadas en esta instancia.

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

FALLAMOS: Que, con desestimacion del recurso de apelacion interpuesto por €l Pro-
curador Don A. S. Ll. en nombre y representacién de Don J. S. M. contra la sentencia
de dos de Diciembre de mil novecientos ochenta y dos dictada por el Sr. Juez del Juzgado
de Primera instancia de Inca debemos confirmarla y la confirmamos en todos sus extre-
mos, sin hacer especial pronunciamiento en cuanto al pago de las costas causadas en esta
instancia. Ponente: Carlos Climent Duran.

233

233. SEPARACION MATRIMONIAL. Su planteamiento por via
contradictoria obliga a resolver las causas en que se funde, aunque el
conyuge demandado acceda a la separacion una vez iniciado el proceso.
Conducta vejatoria. Sentido amplio y concepto. Pensién compensato-
ria. Sentencia de 14 de noviembre de 1983.

CONSIDERANDO: Que la modificacién operada en el Cédigo Civil a raiz de la pu-
blicacion de la Ley 30/1981, de 7 de Julio, en materia matrimonial, ha significado, ademas
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de la reimplantacion de su disolucién por divorcio, una sustancia alteracion del instituto
de la separacion matrimonial, cuya obtencidn puede lograrse por dos vias —segun la vo-
luntad de los conyuges— enumeradas en el articulo 81 del Cédigo civil: a) en virtud del
inicial acuerdo de los conyuges, bien sea porque ambos asi lo pidan o bien porque lo solici-
te uno s6lo de ellos contando con el consentimiento, suficientemente constatado, del otro
(numero primero); en cuyo caso se seguird la tramitacion especial recogida en la disposi-
cién adicional sexta de la referida Ley que, de acuerdo con lo que se indica en sus primeras
palabras, rige para ‘‘las peticiones de separacién o divorcio presentadas de comun acuerdo
por ambos conyuges o por uno de ellos con el consetimierito del otro”’, siendo ademds pre-
ceptivo el acompaiiamiento a la demanda de la ‘‘propuesta de convenio regulador de la
separacion conforme a los articulos 90 y 103 de este Cdédigo’’ (articulo 81, nimero prime-
ro en relacién con el nimero segundo de la disposicién adicional sexta mencionada); b)
mediante la peticion de uno de los cényuges, cuando el otro esté incurso en causa legal
de separacion (ntimero segundo) o, €n otras palabras, a instancia de un solo conyuge cuan-
do no haya obtenido o no conste —al tiempo de presentar su solicitud— la prestacién cons-
tatable del consentimiento del otro, en cuyo caso esa falta de conformidad es suplida por
la necesidad, exigida legalmente, de demostrar que el otro conyuge se halla inserto en una
de las causas de separacion enumeradas en el articulo 82: ello elimina toda obligacién de
presentar convenio regulador —insuceptible de ser obtenido ante la falta de concordancia
de voluntades— y determina el seguimiento de un proceso contradictorio regulado en la
disposicion adicional quinta de la citada Ley. La taxatividad y claridad que, en este punto
concreto, presenta la nueva norma impide correcciones o ampliaciones a hipétesis diferen-
tes de aquéllas explicitamente contempladas so pena de quebrarla tanto sustantiva como
procesalmente; ni consiguientemente es factible asimilar al primero de los supuestos enu-
merados el caso en que, habiendose instado la separacion por un cényuge sin consenti-
miento del otro, accede luego, durante la tramitacidn del proceso y en cualquiera de sus
fases, a dicha separacion, pues aunque cada uno de ellos desea obtenerla, y asi lo han ex-
presado, pueden mantener planteamientos distintos tanto en relacion con la causa o cau-
sas que han abocado a su separacion como respecto de las consecuencias que de ella pue-
den derivarse: coinciden pero no concuerdan sus voluntades o, lo que es lo mismo son con-
testes respecto del efecto pero no respecto de la causa ni de la via que ha de conducir a
un resultado por ambos apetecido. Por consiguient, la ausencia de voluntades convergen-
tes —en los térmirios normativamente previstos— solo permite acudir a la via contradicto-
ria, y ello obliga a examinar y resolver sobre las diversas causas aducidas por los litigantes,
en tanto que ellas constituyen elementos identificadores de la accion ejercitada y el princi-
pio de congruencia impone una total coherencia con las peticiones deducidas por las par-
tes. Todo ello no impide reconocer y desear la bondad de una regulaciéon permisiva con
la real y efectiva voluntad de los ¢conyuges —cualquiera que fuere el momento en que se
manifestase—, que obviase cualquier penetracién en la conducta seguida por cada uno de
ellos y que, inspirada en meros criterios objetivos de indole temporal, atendiese tinica y
exclusivamente —sin resquicio alguno a influencias provinientes del comportamiento
conyugal— al interés de los hijos como medio de remediar o paliar la desagradable situa-
cién emanada de una ruptura matrimonial; pero la normativa actual impide, dados los
términos estrictos que la conforman, salirse del cauce por ella marcado y ampliarla a su-
puestos no expresamente previstos.

CONSIDERANDO: Que los razonamientos condenados en la sentencia de instancia
son un claro reflejo de las conclusiones a que se llega después de la lectura de los autos:
tanto la causa quinta, de corte eminentemente objetivo (el transcurso del plazo de seis me-
ses, libremente consentido por los conyuges, durante el cual han vivido separados de he-
cho), como la primera (conducta vejatoria del marido), ambas del articulo 82 del Cédigo
civil, han de reputarse cumplidamente probadas. Esta ultima, entendida, claro ésta, en un
sentido mucho mds amplio que el literal (como maltratar, perseguir a otro o hacerle pade-
cer), considerada como aquel modo de comportarse en el tiempo que, sin dar origen a ac-
tos estridentes o llamativos o siendo éstos escasos, se caracteriza por la reiteracion de actos
de mayor o menor relieve que deterioran el papel o funcién asumida en el matrimonio y
que, en consecuencia, significan un pequefio y permanente zaherimiento para quien, a su
vez, estd actuando de acuerdo con ese papel o funcién, esto es, de acuerdoe con lo que es
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esperable y aun exigible en el seno de todo matrimonio, segin la configuracién que actual-
mente presenta. Ello es, sin duda, lo que al menos ha ocurrido en el seno del matrimonio
que se examina y es admisible, desde luego, dicha causa de separacidn, tal y como hace
la sentencia que se impugna, cuyos razonamientos se hacen propios de ésta.

CONSIDERANDO: Que, en cuanto al montante de la pension compensatoria del ar-
ticulo 97 del Cédigo civil, determinado en la sentencia de instancia en la suma de 90.000
pesetas mensuales, conviene no perder de vista, antes que nada, lo acordado notarialmen-
te por los cédnyuges el dia cuatro de junio de 1981, en que se fijé una pensién también
mensual de 30.000 pesetas, en concepto de alimentos y en favor de la esposa: dicha canti-
dad se deja incolume por la sentencia recurrida, como debia ser en atencién a su naturale-
za alimenticia, y debe ser abonada por el esposo de conformidad con lo por él menos pac-
tado y suscrito. Pero, al propio tiempo, éste acuerdo economico —que, segun se dice, con-
tinia su vigenca— cumple la funcion (de acuerdo con el nimero primero del articulo 97
antes citado) de constituir un dato esencial, tanto positiva como negativamente, a la hora
de sefialar la pensién compensatoria. Cierto es que en ésta late un contenido alimenticia
que, si no esencial, es al menos de cierta relevancia, y debe ser computado en el balance
previo a la fijacion de la cuantia de la pension. Por lo menos, la clara y exhaustiva relaciéon
de bienes de los conyues, recogida en la sentencia impugnada que denota un patente dese-
quilibrio y consiguiente empobrecimiento en la esposa, y el estado social y econémico en
que el matrimonio se desenvolvia, son indicadores de que la pensién a otorgar ha de tener
la suficiente entidad como para permitir que la esposa pueda seguir viviendo en el piso
que le fue cedido por su esposo y atender adecuadamente a sus necesidades mas usuales,
por lo que, ademis de las treinta mil pesetas que en concepto de alimentos debe percibir,
se estima idonea la suma de 75.000 pesetas mensuales, éstas en concepto de pensién com-
pensatoria, permaneciendo inalterado el resto de la resolucién apelada.

CONSIDERANDO: Que no son de apreciar razones para un especial pronunciamien-
to en cuanto al pago de las costas causadas en esta instancia.

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

FALLAMOS: Que, estimando parcialmente el recurso de apelacién interpuesto por
el Procurador Sr. C. F. en nombre y representacién accién de Don B. G. T. contra la sen-
tencia de catorce de marzo de mil novecientos ochenta y tres, dictada por el Iltmo. Sr.
Magistrado Juez del Juzgado de Primera instancia nimero Tres de los de Palma, debemos
confirmarla y la confirmamos en todos sus extremos, a excepcién de la cantidad de NO-
VENTA MIL PESETAS que debe ser sustituida por la de SETENTA Y CINCO MIL PE-
SETAS, permaneciendo inalterado el resto del fallo. Todo ello sin hacer especial pronun-
ciamiento en cuanto al pago de las costas causadas en esta instancia. Ponente: Carlos Cli-
ment Duran.

244

244, ARRENTAMIENTOS URBANOS. Obras inconsentidas. Mo-
difican la configuracién las que afectan a los elementos esenciales de la
construccion y a la naturaleza y resistencia de los materiales. Obras de
adecuacion. Su autorizacién se entiende insita en el contrato. Importan-
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cia del factor tiempo referido al de la realizacion de las obras a efectos
de calificacién. Sentencia de 24 de noviembre de 1983.

CONSIDERANDO: Que el problema litigioso queda enucleado en la antitesis entre
‘‘obras de adaptacién’’ y ‘‘obras modificadoras de la configuracién’’, posturas sostenidas
respectivamente por arrendatario y arrendador, por lo que conviene hacer unas previas
precisiones. Estd asentado en los principios informadores de la ordenacion arrendaticia
urbana que cualesquiera obras que afecten a los elementos esenciales de la construccién
o a la naturaleza o resistencia de los materiales en ella empleados, o que modifican la con-
figuracidn del objeto arrendado (vivienda o local de negocio), aun sin alterar la solidez
o seguridad de lo construido, constituyen por su propia naturaleza un acto de disposicién
que, siendo inherente al dominio, rebasa las facultades comprendidas en el derecho de uso,
unico adquirido por el arrendamiento (sentencia de 22 de noviembre de 1962). De ahi que
cualquier variacion inconsentida por el arrendador, que se produzca durante el curso del
contrato determina su resolucién, segun dispone el nimero séptimo del articulo 114 de la
Ley especial arrendaticia. No obstante, la 16gica y la naturaleza de las cosas ha llevado
areconocer la existencia de un lapso de tiempo —de ordinario, el inmediatamente sucesivo
al momento del comienzo de la vigencia contractual— en que, atendidas las obvias necesi-
dades de acondicionar el objeto locado al destino pactado, se suspende la facultad resolu-
toria hasta tanto pueda ser usado para el fin acordado. Asi, es doctrina jurisprudencial
reiterada la que considera que en todo contrato de arriendo de local de negocio ha de en-
tenderse comprendido el permiso, o implicita autorizacién, para la adecuacién del local
al destino pactado (sentencia, por todas, de 27 de junio de 1962); pero para que esto sea
asi —y no opere el defecto resolutorio apuntado— se ha estimado necesaria la concurren-
cia de un doble condicionante temporal y material: A) Desde un punto de vista temporal,
la adaptacién va referida al momento inicial del contrato (sentencia de 29 de marzo de
1971) o, lo que es lo mismo, al periodo de puesta en marcha del negocio ubicado en el
local. Dicho lapso de tiempo nunca estd predeterminado y oscila segin las circunstancias
de cada caso, siendo su duracién apreciable discrecionalmente por los Tribunales, si bien
deberdn éstos atenerse a dos inexcusables puntualizaciones: de un lado, las obras de adap-
tacién nunca son indefinidas, pues en caso contrario se habria consagrado la posibilidad
de usurpar facultades soberanas del duefio (sentencias de siete de febrero de 1962 y de 21

_de diciembre de 1971) o, renuncia, sin contrapretaciéon sufuciente, de esos derechos en fa-
vor del arrendatario, quien podria alterar a su albedrio y sin limites el objeto usado en
concepto de arriendo (sentencia de 25 de junio de 1979), y, de otro, esas obras han de ha-
berse realizado inmediatamente después de la iniciacion del contrato o en fecha cercana

a su comienzo, a menos que, realizadas muy posteriormente, justifique cumplidamente el

arrendatario las razones de su ejecucioén (sentencia, citada, de 22 de noviembre de 1962).
B) Desde una perspectiva material, las obras de adaptacién han de ser las precisas para
el inicio o puesta en marcha del negocio (sentencia de 17 de abril de 1964), ya que seria
absurdo entregar un local para un destino prefijado sin reunir las condiciones necesarias
y sin poder, al propio tiempo, adecuarlo a este destino (sentencia de 27 de febrero de 1965),
pues quedaria entonces sin virtualidad préctica (sentencia de 27 de junio de 1979). Es éste
un requisito asimismo determinable libremente por los Tribunales, quienes deberédn aten-
der primordialmente al texto contractual, es decir, a lo concertado acerca del destino o
actividad en que debe emplearse el local. Dados estos dos condicionantes —temporal y
sustantivo—, es consecuencia inmediata que cualquier obra que no se atempere a ese mar-
co deberd ser reputada como modificadora de la estructura o configuracion del local —
siempre que a su vez, se den los requisitos para que asi pueda conformarse—, operdndose
el efecto resolutorio legalmente determinado. Por consiguiente, no cabe apreciar adapta-
cioén ninguna en aquellas obras que, efectuadas con considerable posterioridad al momen-
to de la conclusién del contrato, amplian o mejoran el local, sea afectando su seguridad
sea su configuraciéon (sentencia de 17 de Octubre de 1964), pues en tales casos no existe
acomodacién a un destino sino mera conveniencia del arrendatario (sentencia de 14 de Marzo

o
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de 1964 y de 25 de enero de 1966), y ademds se convertiria en letra muerta la prohibicién
legal de realizar obras sin consentimiento expreso o tdcito dada en defensa de los derechos
dominicales (sentencia de 27 de febrero de 1965).

CONSIDERANDO: Que los precedentes razonamientos son aplicables al caso deba-
tido y, por consiguiente, vistos los elementos probatorios obrantes en autos, procede re-
solver el contrato arrendaticio. En efecto, las obras ejecutadas por el arrendatario cum-
plen, en sentido negativo, los dos requisitos precitados: de una parte, se trata de obras
con entidad suficiente para estimar mutada la configuracion del local, siendo muy ilustra-
tivo el dictamen pericial emitido en orden al revestimiento de varias columnas con escayo-
la, a la colocacion de una segunda pared separada por un espacio de aire para insonorizar
el local, con la consiguiente reduccion del volumen en ocho metros cibicos, al levanta-
miento de soportes, con obra de fdbrica, para sostener algunos entarimados de madera,
a la construccion de algunos arcos apoyados en columnas de la estructura del local, etc.;
y, de otra parte, tales obras aparecen ejecutadas cuando el arriendo tenia alrededor de afio
y medio de vigencia, lapso de tiempo que permitiria, por si solo, negar la indole adaptativa
de las obras, si no fuera porque tanto del destino inicialmente pactado —que aun cuando
a primera vista pueda parecer muy complejo no Heva inherentes las obras realizadas por
el arrendatario— como de una de las cldusulas contractuales —que tan sélo permite reali-
zar dos concretas y determinadas alteraciones, sometiendo a explicito consentimiento cual-
quier otra variacion, de lo que se infiere que el destino dado al local pasaba por la configu-
racion que presentaba al inicio de la relacidn arrendaticia (salvadas esas dos excepciones)—
precipitan irremediablemente a semejante conclusién. Asi pues, no son obras de adapta-
cién sino de modificacién —mejora y ampliacién—, y como esto significa una indudable
mutacion de la configuracion del local arrendado —cosa que nunca ha puesto en duda el
arrendatario, estimada aisladamente la cuestion— ha de operar la causa resolutoria aludi-
da, sin que quepan justificaciones basadas en que tales alteraciones venian impuestas por
la naturaleza del negocio cobijado en el local, porque, aun cuando pueda ser ello cierto
—en una consideracion aislada de toda interpretacion del texto contractual—, no lo es me-
nos que el destino inicialmente concertado debia sujetarse a las condiciones fécticas que
ese local presentaba, y esta condicion no es unilateralmente usupable sin la concurrencia
del arrendador.

CONSIDERANDO: Que no se aprecian razones para hacer un especial pronuncia-
miento en cuanto al pago de las costas causadas en esta instancia.

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

FALLAMOS: Que, con desestimacion del recurso de apelacion interpuesto por ¢l Pro-
curador Sra. V. B. en nombre y representacion de Don Y. T. N. contra la sentencia de
dos de noviembre de mil novecientos ochenta y dos dictada por el Sr. Juez del Juzgado
de Primera instancia nimero Dos de Ibiza debemos confirmarla y la confirmamos en to-
dos sus extremos sin hacer especial pronunciamiento en cuanto al pago de las costas causa-
das en esta instancia. Dada la incomparecencia en esta alzada de los demandados Don A.
O.C.yDonL. A. A, notifiqueseles esta resolucion en la forma prevenida en los articulos
282 y 283 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, si en el término de tres dias no se insta su
notificacion personal. Ponente: Carlos Climent Durdn.
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246

246. ARRENTAMIENTOS URBANOS. Cierre. Local destinado a
almacén. Falta de actividad. Carga de la prueba. Existencia de cierre.
Sentencia de 29 de noviembre de 1983.

CONSIDERANDO: Que, versando el problema litigioso sobre resolucion contractual
arrendaticia por cierre de local arrendado, de conformidad con lo prvenido en los articu-
los 114, niimero 11, en relacion con ¢l nimero tercero del articulo 62, ambos de la especial
normativa arrendaticia urbana, ha de seguirse la orientacién jurisprudencial marcada re-
petitivamente por el Tribunal Supremo —recogida certeramente en la sentencia de instancia—
que patrocina una concepcion de la diccion legal “‘cierre’’ en unos términos siempre condi-
cionados por el destino pactado por las partes sobre el local de negocio: el presupuesto
contenido en el articulo primero de la Ley —apertura al publico del local— debe ser siem-
pre integrado por la voluntad contractual efectiva de los interesados; y, asi, habiéndo acor-
dado que el local de referencia seria destinado a almacén de determinados productos, que-
da delimitado el concepto de cierre por tal circunstancia, de suerte tal que la falta de toda
actividad debe reputarse como cierre del local. La apreciacion conjunta de los elementos
probatorios aportados a los autos —recogidos expresamente en la sentencia recurrida—
precipitan la conclusién de que, en efecto, ninguna actividad se ha desarrollado en el local
durante, cuando menos, seis meses en el curso de un afio: tanto las comprobaciones exter-
nas notariales como la facturacion de determinados servicios esenciales, asi como las mis-
mas manifestaciones de quienes estan vinculados con la entidad demandada o guardan ve-
cindad con dicho local, conducen a la vehemente presuncion de que en tal local ha cesado
toda actividad. Esa presuncion legal, sentada desde siempre por la antedicha doctrina ju-
risprudencial —basada en la gran dificultad probatoria de todo hecho negativo—, trae la
inversion en la carga de probar, que corresponde al arrendatario, y como sea que ninguna
justificacidén convincente ha sido hecha acerca de que el local cobije las operaciones pro-
pias de todo almacen, debe prevalecer aquella presuncion y dar lugar a la resolucién con-
tractual postulada, confirmando asi la sentencia recurrida.

CONSIDERANDO: Que no se aprecian razones para hacer un especial pronuncia-
miento en cuanto al pago de las costas causadas en esta instancia.

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

FALLAMOS: Que, con desestimacién del recurso de apelacién interpuesto por el Pro-
curador Sr. G. M. en nombre y representacion de P. R. S.A. contra la sentencia de veinti-
tres de junio de mil novecientos ochenta y tres dictada por el Iltmo. Sr. Magistrado Juez
del Juzgado de Primera instancia nimero Dos de Palma debemos confirmarla y la confir-
mamos en todos sus pronunciamientos sin hacer especial pronunciamiento en cuanto al
pago de las costas causadas en esta instancia. Ponente: Carlos Climent Duran.
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249

249. TRANSPORTE MARITIMO. Sobre cubierta. Pérdida de la mer-
cancia transportada. Fuerza mayor. Protesta de averias. Consecuencias
legales. Sentencia de 30 de noviembre de 1983.

CONSIDERANDO: Que el transporte de mercancias sobre la cubierta del buque, en-
trafia generalmente un incremento del riesgo que conlleva el transporte maritimo ordina-
rio —con mercaderias estibadas en la bodega de la nave—, ya que aquella ubicacién puede
afectar a la seguridad y maniobrabilidad del buque y desde luego, a la conservacién y ade-
cuada entrega del género transportado en el puerto de destino. Nuestro Cdédigo de Comer-
cio, siguiendo la tradicién maritima, no prohibe que se lleve sobre cubierta alguna mer-
cancia, si bien lo condiciona en el n°® 5 del articulo 612, a que concurran determinadas
circunstancias y se observen ciertas formalidades: a) Que las mercaderias por su disposi-
cidn, volumen o peso no dificulten las maniobras marineras ni puedan comprometer la
seguridad de la nave y b) que la naturaleza de las mercancias, la indole especial de la expe-
dicion y la estacion favorable de la travesia, lo permitan, debiendo oir el Capitan la opi-
nién de los Oficiales del buque y contar con la annuencia de los cargadores y del naviero.
La inobservancia de tal normativa constituye una falta nautica del Capitan que le hace
responsable civilmente, y por derivacidn al naviero, frente a terceros (n° 5 del articulo 618),
de los dafios que sobrevinieren al buque o al cargamento por fuerza mayor, segin se des-
prende del articulo 620.

CONSIDERANDO: Que en el caso que se reexamina en esta alzada, consta reconoci-
do o probado que el camién guia marca Pegaso, matricula A-5894-A propiedad de la enti-
dad actora que era transportado el dia 5 de noviembre de 1.980 en la cubierta del buque
portacontenedores ‘‘Valvanera del Mar’’, propiedad de la sociedad demandada, desde el
puerto de Alicante hasta el de esta ciudad, al recibir durante el temporal que azotd la tra-
vesia un golpe de mar, rompi6 sus trincas y lo lanzd, por el cortado de estribor, al mar;
acaecimiento que se consigno con el Diario de navegacién y di6 lugar a la correspondiente
protesta de averias. El expresado transporte maritimo se verificaba por puro favor sin de-
vengo de flete alguno y en virtud de relaciones familiares existentes entre directivos de una
y otra empresa, no constando que se extendiera conocimiento del embarque.

CONSIDERANDO: Que la parte actora postula la revocacién de la sentencia recaida
en base a haber cometido el Capitan del buque ‘‘Valvonera del Mar’’ una falta comercial
al verificar el transporte de dicho vehiculo sobre cubierta sin consentimiento escrito suyo,
como cargador, por asi exigirlo, segun el recurrente, la Ley de 22 de Diciembre de 1949
y el mencionado articulo 612 del Cédigo de Comercio. Pretensién revocatoria que no pue-
de prosperar por las siguientes razones: A) La invocada Ley de 1949 no es de aplicacién
al presente caso, ya qu esta tiene por objeto, como lo declara su articulo primero, ‘‘regular
las relaciones entre elementos interesados en el transporte de mercancias por mar, y se aplicara
solamente al contrato de transporte internacional’’ y en el supuesto actual, prescindiendo
de la causa juridica del transporte maritimo que se verificaba, es indiscutible que tal trans-
porte no era internacional, ya que el puerto de embarque del camién grua fué el de Alican-
te y el de descarga era ¢l de Palma de Mallorca y B) por cuanto si bien es cierto que el
n° 5 del articulo 612 del repetido Cuerpo legal exige para verificar el transporte sobre cu-
bierta del buque “‘contar con la anuencia de los cargadores’’, no lo es menos que no se
dispone que tal consentimiento sea por escrito como sustenta, carente de toda apoyatura
legal, la parte ahora recurrente; y del conjunto de la prueba practicada se estima la existen-
cia de anuencia del aqui apelante ya que un encargado suyo, que condujo el referido ca-
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midén grua al puerto de Alicante para su embarque, una vez a bordo el vehiculo, ayudé
en las tareas de un trincaje en la cubierta del buque; lo que determina la inexistencia de
falta natica o comercial por parte del Capitan del buque, y al ser debida la perdida del
vehiculo a fuerza mayor y haberse formalizado la oportuna protesta de averias, la norma
aplicable es la del articulo 810 del Cédigo de Comercio que proclama que el dueiio de la
cosa que recibié el dafio, soportara la averia simple o particular, ya que esta calificacion
ostenta la perdida del camién grua que transportaba el buque de la entidad demandada-
apelada.

CONSIDERANDO: Que por ¢l expuesto y por los fundamentos juridicos de la sen-
tencia apelada, procede la confirmacién de esta.

CONSIDERANDO: Que no se aprecia temeridad ni mala fe a efectos de imposicién
de las costas de este recurso.

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

FALLAMOS: Que, desestimando el recurso de apelacion formulado por la entidad
A. S.A., debemos confirmar y confirmamos la sentencia dictada por el Iltmo. sefior
Magistrado-Juez del Juzgado de Primera instancia nimero Dos de esta ciudad, el primero
de Diciembre de mil novecientos ochenta y dos en el juicio declarativo de mayor cuantia
de que dimana el presente rollo; sin hacer especial imposicidn de Is costas de esta alzada.
Ponente: Julio Llovet Alabau.

251

251. CONTRATO DE OPCION. Traspaso de local de negocio. Ca-
racter imperativo de las normas que prevé al respecto la L.A.U., conce-
bidas en beneficio del arrendador: excepciones y doctrina del T.S.. Pago
de cantidad en concepto de precio del traspaso y no de adquisicién de
enseres del negocio. Sentencia de 2 de diciembre de 1983.

CONSIDERANDO: Que el problema litigioso queda centrado en la eficacia o inefi-
cacia a otorgar a un contrato de opcidn de traspaso suscrito entre anterior y posterior arren-
datario y, en su consecuencia, en la dilucidacidén de la procedencia de los pagos que en
ese contrato se detallan para el caso de estimarse convertida la opcién en efectivo traspaso;
y asi, mientras el nuevo arrendatario alega que aquella opcion perdié virtualidad tan pron-
to como transcurrid el plazo de treinta dias previsto para recabar autorizacién expresa del
propietario para el traspaso, sin haberlo conseguido, el anterior arrendatario, que se con-
sidera cedente, estima que los hechos acaecidos con posterioridad a la suscripcion del con-
trato de opcion revela con indudable claridad la consumacion del traspaso, siendo acree-
dor por tanto de las cantidades que reclama. Los hechos que se reputan demostrados en
la sentencia de instancia —asumidos en ésta— presentan como extremos mds salientes los
siguientes: a) en el contrato de opcidn de traspaso de ocho de noviembre de 1978 se concer-
td un precio global de seis millones y medio de pesetas, cuyo pago se realizaria —en caso
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de consolidarse la opcién— en diferentes plazos alli especificados; b) se pact6 una dura-
cidn de treinta dias para el ejercicio del derecho de opcidn, durante el cual el entonces arren-
datario deberia recabar el consentimiento del duefio, ‘‘quien deberd dar su conformidad
expresa y escrita al presente traspaso’’ (pacto segundo), afiadiéndose que dicho propieta-
rio, ‘‘en prueba de aceptacion con las presentes cldusulas, firma al pie del presente docu-
mento’’ (pacto sexto); c) fechado al dia 29 de diciembre del mismo afio, el mencionado
propietario y el ahora demandado suscribieron un contrato de arriendo en relacién con
el mismo local de negocio, en el que se transcriben, casi literalmente, algunas de las clausu-
las reflejadas en el contrato de opcién; d) ambos litigantes reconocen haber sido satisfecha
la suma de 2.800.000 pesetas, pagada por el actual arrendatario al que le precedié existien-
do divergencia en cuanto al concepto a que dicha cantidad se refiere (el actor dice que es
parte del precio del traspaso, mientras que el demandado indica que obedece a la compra
del negocio ubicado en el local); €) el reresentante del duefio ha reconocido haber percibi-
do la suma de un millén de pesetas a raiz de la celebracién del nuevo contrato de arriendo.
La exposiciéon de estos hechos enmarcan la cuestién litigiosa en torno a la validez —
subsistencia 0 no— de contrato de opcidn inicialmente suscrito por los contendientes.

CONSIDERANDO: Que, halldndose el nudo de la argumentacién del demandado (el
nuevo arrendatario o presunto cesionario) en la caducidad de la opcién por él adquirida
or un plazo de treinta dias sin que del contrato asi suscrito se haya derivado otro que for-
malmente incorpore o materialice el traspaso y sin que conste expresamente la autoriza-
cién del propietario a dicho traspaso, conviene sentar que: a) el cardcter imperativo de las
normas reguladoras del traspaso de una vivienda o local arrendado estéd en funcién de la
proteccion de los derechos del arrendador, siendo su objeto impedir la realizacién a espal-
das suyas de actos que significan una extralimitacion de las potestades conferidas al arren-
datario —centradas en el mero uso y goce de la cosa locada— y una intromisién en su
esfera dominical, por esos obligatorios preceptos cesan y carecen de razén de existir cuan-
do el interés del arrendador se muestra suficientemente amparado, bien porque ha renun-
ciado a los derechos legalmente conferidos sobre el acto de traspaso, bien porque se ha
probado que tenia conocimiento suficiente —manifestado ostensiblemente— de su reali-
dad, de suerte tal que la inobservancia de los requisitos normativamente impuestos no aca-
rrean necesariamente la nulidad o ineficacia del traspaso, pues puede el arrendado optar
por la resolucién contractual o por su reconocimiento, o su libre voluntad, de acuerdo con
lo prevenido en el articulo 32 de la Ley de arrendamientos urbanos (sentencia de 9 de mayo
de 1967); b) por consiguiente, prepondera el principio de la libre autonomia de voluntad
en materia de traspaso, sin perjuicio de la potestad de instar la resolucion contractual cuando
se acredite el incumplimiento de cualquiera de los requisitos legalmente establecidos, cosa
que desde luego no podrad instarse si anteriormente habia consentido el arrendador (sen-
tencia de 7 de marzo de 1970 y de 11 de marzo de 1972); c) es admisible la convalidacién
de un traspaso deficientemente efectuado cuando el arrendador no se vale de los medios
impugnatorios legalmente concedidos (sentencia de 25 de marzo de 1964); d) la autoriza-
cion del arrendador no necesariamente tiene que expresarse en forma solemne o escrita,
bastando con un mero consentimiento tacito, siempre que sea terminante, claro e inequi-
voco, lejano de manifestaciones de dudosa o ambigua significacion (sentencia de 8 de fe-
brero de 1964).

CONSIDERANDO: Que esta doctrina jurisprudencial es de inmediata aplicacién al
caso debatido: la plena libertad de forma en materia de traspaso, siempre sujeta a los inte-
reses del arrendador, no impone requisito ninguno cuando los derechos de éste son respe-
tados; y en el presente caso el arrendador ha prestado su conformidad al traspaso tanto
percibiendo su participacién en el precio como otorgando nuevo contrato de arriendo. Es-
to es prueba evidente de su asentimiento, y ningin obstdculo significa su no constancia
documentada: no entenderlo asi significaria contravenir las prescripciones legales y con-
vertir un requisito material en meramente rituario discorde con la realidad de lo concerta-
do. La armdnia interpretacion de los elementos probatorios y manifestaciones de las par-
tes —otorgamiento del contrato de opcion y posterior arrendamiento, asi como percep-
cion de una determinada cantidad y pago por el nuevo arrendatario de cerca de tres millo-
nes de pesetas a quien le precedié en la locacién— precipitan la conclusién de que lo habi-
do es un traspaso real (sentencia de 15 de diciembre de 1982), lejos de formalismos intiles
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contrarios a la realidad de las cosas. No cabe admitir, en justificacion del pago de 2.800.000
pesetas, satisfechas por el actual al anterior arrendatario, que ello respondia a la adquisi-
cion de enseres y materiales del negocio albergado en el local arrendado, pues ninguna jus-
tificacion ha sido hecha en tal sentido y la realidad de lo actuado en juicio demuestra que
esa cantidad es parte del precio global del traspaso.

CONSIDERANDO: Que, admitida la vigencia de la opcion de traspaso, ya converti-
da en efectivo traspaso, resta por determinar el monto que por el nuevo arrendatario debe
ser abonado a su predecesor: dados los elementos de enjuiciamiento antes apuntados, la
solucién aparece clara si se atiende a los criterios expresados en el nimero tercero del arti-
culo 39 de la Ley de arrendamientos urbanos. Si la participacion en el precio que estd des-
tinada al arrendador debe ser retenida del precio de traspaso por el cesionario, quien debe
abonarla al arrendador, y éste manifiesta haberla percibido, es innegable que esa cantidad
—satisfecha, pues, por el concesionario— debe ser adicionada a lo reconocido como ya
pagado —dos millones ochocientas mil pesetas—, cuya suma constituye el sustraendo del
total pactado por el traspaso, resultando asi la cantidad de 2.700.000 pesetas que, también
sefialada en la sentencia de instancia, debe ser pagada por el actual arrendatario, por lo
que debe ser confirmada tal resolucion. Deben ser rechazadas consideraciones fundadas
en presuntas incongruencias, en tanto que es esta cifra y no otra la que resulta ajustada
a la vista de los elementos probatorios obrantes en autos.

CONSIDERANDO: Que no se aprecian razones para hacer un especial pronuncia-
miento en cuanto al pago de las costas causadas en esta instancia.

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

FALLAMOS: Que, con desestimacion de los recursos de apelacién interpuesto por
los Procuradores Srs. C. N. R en nombre y representacion respectivamente de don Y. L.
A.ydonP.T. contra la sentencia de veintinco de mayo de mil novecientos ochenta y dos
dictada por el Sr. Juez del Juzgado de Primera instancia nimero Uno de los de Ibiza debe-
mos confirmarla y la confirmamos en todos sus pronunciamientos sin hacer especial pro-
nunciamiento en cuanto al pago de las costas causadas en esta instancia. Ponente: Carlos
Climent Duran.

254

254. DANOS Y PERJUICIO. Requisitos para el éxito de la accién
indemnizatoria. Culpa extracontractual con colisién de vehiculos. Car-
ga de la prueba que incumbe al demandante. Sentencia de 5 de diciem-
bre de 1983.

CONSIDERANDO: Que para el exito de la accién derivada de la culpa extracontrac-
tual o aquiliana, a que se refiere el articulo 1902 del Cddigo Civil y que es la que se ejercita
en esta litis, han de darse, segun reiteradisima jurisprudencia (sentencia de 10 de febrero
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de 1978 y 25 de Abril 1979 entre otras muchas), los siguientes requisitos: realidad de un
daiio, existencia de una accion u omision culpable o negligente y relacion de casualidad
entre aquel y esta.

CONSIDERANDO: Que reconocida la realidad de los dafios sufridos por el vehiculo
de la entidad actora-apelante al ser alcanzado violentamente su parte trasera por la delan-
tera del turismo asegurado por la compafiia co-demandada apelada, y conducido, con la
debida autorizacién, por el co-demandado D. Juan R. R., y admitido el importe de dichos
dafos —311.742 pesetas que se reclaman de principal en esta litis—, la cuestién a dilucidar
se circunscribe pues, en determinar si la colisién se produjo por culpa del citado conductor
sefior R. R., recayendo la carga probatoria de tal circunstancia sobre la entidad demandate-
recurrente, a tenor del articulo 1214 del Cédigo Civil, al no existir inversion de tal carga,
ni regir el principio de responsabilidad por creacion de riesgos, ya que ambos vehiculos
estaban en marcha cuando se produjo la colisién.

CONSIDERANDO: Que de las pruebas practicadas no se estima acreditada la exis-
tencia de culpa o negligencia en el conductor del vehiculo colisionante, ya que de la reali-
dad del mencionado alcance, no se llega necesariamente a la conclusién de que el accidente
se produjo por culpa del conductor del vehiculo que chocé con el de la aqui apelante, en
la forma que se expresa en el croquis del folio 66, como sostiene la recurrente, ya que tam-
bién pudo acaecer la colisién en la forma que expresa la contraparte —croquis del folio
110—, lo que excluiria que fuese culposa o negligente la maniobra del codemandado Sr.
R. R.; y al no haberse probado la existencia del requisito de culpa o negligencia que exige
el citado articulo 1902, procede desestimar la apelacién formulada.

CONSIDERANDO: Que dada la causa de desestimacién de este recurso —no haberse
probado la existencia de un requisito para que prosperase la accién ejercitada—, este Tri-
bunal, no obstante lo dispuesto en el tltimo parrafo del articulo 710 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, hace uso de la facultad que le concede la Ley 81/1963, de 8 de Julio y no
impone las costas al apelante.

VISTOS los articulos citados y demas disposiciones de general y pertinente aplicacion.
FALLAMOS: Que, desestimando el recurso de apelacion interpuesto por la entidad
S. S.A., debemos confirmar y confirmamos la sentencia de fecha diecisiete de Noviembre
de mil novecientos ochenta y tres, dictada por la Juez en funciones del Juzgado de Primera
instancia de Inca, en el juicio declarativo de menor cuantia de que dimana el presente ro-
llo; sin hacer especial imposicion de las costas de esta alzada. Ponente: Julio Llovet Alabau.

257

257. RECURSO DE APELACION. Adhesién al mismo. Posterior
desistimiento del recurso. Estimacién, no obstante, de la adhesién. Sen-
tencia de 7 de diciembre de 1983.

CONSIDERANDO: Que, desistido el recurso de apelacién promovido por quien fue
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condenado en primera instancia y perviviendo tan sélo la adhesién postulada por su opo-
nente, sélo en cuanto al pronunciamiento sobre costas, aduciendo la temeridad y mala fe
observada en su actuacion procesal, meramente negativa de lo alegado y solicitado por
el accionante, sin oponer ninguna contraargumentacién o defensa minimamente consis-
tente o viable y que, desde luego, no ha tenido reflejo probatorio ninguno —todo ello con
independencia de la valoracidén judicial de lo obrado en juicio—, debe accederse a la modi-
ficacién que se solicita en cuanto que la actuacién procesal del demandado —ahora desis-
tido de su recurso— ha tenido finalidades distintas de la de discutir cuestiones juridicas
sustantivas apoyandose en alguna legacién o fundamentacién que ofrezca alguna, siquiera
sea minima, solidez. Por todo ello debe ser condenado al abono de las costas causadas
en la primera instancia, asi como la de ésta, dado el desestimiento instado el dia anterior
al sefialado para la celebracién de vista.

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

FALLAMOS: Que, con estimacidn del recurso de apelacion ahdesivamente interpuesto
por el Procurador Don P. D. P. en nombre y representacién de Don M. M. A. contra
la sentencia de trece de diciembre de mil novecientos ochenta y dos, dictada por el Juez
del Juzgado de Primera instancia de Inca debemos confirmarla y la confirmamos en todos
sus pronunciamientos a excepcién del extremo relativo a las costas, que debe ser sustituido
por el de la condena en costas en ambas instancias de M. M. A. Ponente: Carlos Climent
Duran. *

259

259. DANOS Y PERJUICIOS. Alcance de la indemnizacién: reposi-
cién del patrimonio del perjudicado en el estado en que se hallaria de
no haber mediado el acto lesivo. Indemnizacion de los ‘‘dafios indirec-
tos’’ entre los que se incluyen los gastos de alquiler de un coche para
_acudir al trabajo habitual. Sentencia de 9 de diciembre de 1983.

CONSIDERANDO: Que la sentencia recaida, que condena solidariamente al conduc-
tor del vehiculo que colisioné con el del actor —que estaba estacionado— y a la Compaiiia
aseguradora de aquel coche, a pagar al demandante la cantidad de 237.542 pesetas por
dafios, es impugnada por la referida entidad de seguros por cuanto afirma que la cifra co-
rrecta de tal condena debe de ser de 126.555 pesetas, importe de los desperfectos causados
al turismo del hoy actor-apelado, y no ser procedente la partida concedida por el juez ‘‘a
quo’’ de 46.317 pesetas por alquiler de un coche por el perjudicado durante un largo perio-
do de tiempo. - '

CONSIDERANDO: Que habiendo reconocido la entidad recurrente en el acto de la
vista la procedencia de la desestimacién de la excepcion previa de prescripcion de la ac-
cién, por ella formulada en primera instancia, y su obligacidn solidaria de responder de
los dafios causados por el vehiculo por ella asegurada, por cobertura contractual de ries-
gos, queda circunscrita la presente apelacion a la determinacidn del ‘‘quantum”’ indemni-
zatorio del dafio causado.
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CONSIDERANDO: Que la responsabilidad que proclama el articulo 1902 del Céddigo
Civil, tiene a reponer el patrimonio del perjudicado, mediante el abono de un equivalente
en dinero, en el estado que se encontraria si el acto lesivo no se hubiera producido, no
fijandose extension de tal responsabilidad al no poner el legislador limitacién alguna. El
concepto de *‘dafio” del citado articulo 1902 comprende, no solo el ‘‘dafio directo’’, que
es consecuencia inmediata del acto ilicito, sino también el ‘‘dafio indirecto’’, que surge
como consecuencia de la concurrencia con el acto ilicito de otros factores o circunstancias
que hubieran podido no acompaiarlo.

CONSIDERANDO: Que segun el informe pericial acompafiado con la demanda, y
ratificado en autos, el importe total de los desperfectos causados al hoy recurrido por el
conducido por el codemandado y asegurado por la entidad apelante, asciende a 191.225
pesetas (folios 6/8), y no a 126.555 pesetas como afirmo en el acto de la vista el recurrente,
ya que esta ultima cifra figura como suma parcial en la primera hoja del presupuesto alu-
dido (folio 6) y el importe de todos los perjuicios es la que consta como suma total en la
ultima hoja del presupuesto (folio 8): la cantidad ya expresada de 191.225 pesetas. Igual-
mente es procedente incluir en el ‘‘quantum” indemnizatorio, como *‘‘dafio indirecto’’,
46.317 pesetas (folio 43), importe del alquiler de un vehiculo por el perjudicado, ahora
actor-apelado, para que supliendo el propio averiado por el acto ilicito, poder desplazarse
desde su domicilio en la ciudad de Ibiza a la localidad donde trabajaba, Santa Eulalia del
Rio. La suma de dichos dos conceptos indemnizables, da la cantidad de 237.542 pesetas,
que es a la que condena a su pago a los demandados expresados; por lo que procede la
desestimacion del recurso formulado.

CONSIDERANDO: Que el parrafo ultimo del articulo 710 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil preceptiia que la sentencia confirmatoria contendrd condena de costas al apelante.

VISTOS los articulos citados y demas disposiciones de pertinente aplicacién.

FALLAMOS: Que, desestimando el recurso de apelacion interpuesto por la entidad
mercantil D.A.P.A. S.A., debemos confirmar y confirmamos la sentencia de fecha nueve
de Junio de mil novecientos ochenta y dos, dictada por el seiior Juez del Juzgado de Pri-
mera instancia nimero Dos de Ibiza, en el juicio declarativo de menor cuantia de que di-
mana el presente rollo; con imposicién de las costas de esta alzada al apelante. Dada la
rebeldia de los codemandados don A. V. M. y don L. G. L., y la no comparecencia del
actor don P. G. R., notifiqueseles esta resolucién en la forma prevenida en los articulos
282 y 283 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, si en el plazo de tres dias no se insta su notifi-
cacion personal. Ponente: Julio Llovet Alabau.

263

263. JUICIO EJECUTIVO CAMBIARIO. Falta de provisién de fon-
dos. Cesién del crédito de un tercero contra el aceptante al librador del
efecto. Doctrina del T.S. Sentencia de 9 de diciembre de 1983.

CONSIDERANDO: Que frente a la accion ejecutiva ejercitada por el librador de las
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letras de cambio/titulo en que aquella se fundamenta, la aceptante de las mismas opuso
en primera instancia y reitera ahora una improvisién de fondos sustentaba sobre dos pro-
posiciones bdsicas: A) La apelante es deudora, por razén de préstamo, de la entidad “‘C.
S.A.”” y no del librador de las cambiales y B) La apelante, en cumplimiento de su obliga-
cion de prestataria y en renovacion de letras de cambio anteriores impagadas, aceptd a
la entidad mencionada —y no al librador/apelado— éstas cuya ejecucidn ahora se impugna.

CONSIDERANDO: Que del analisis del material litisdecisorio resulta acreditado, con
significacion decisiva a efectos resolutorios, que: 1) La entidad C. S.A., era, al mismo tiempo
que acreedora de la apelante por causa del prestamo, deudora del apelado por razén de
arrendamiento de servicios y 2) Tal entidad, al objeto de articular un cauce para solventar
su deuda, cedié a quien era su acreedor el crédito que ostentaba contra la ahora apelante.

CONSIDERANDO: Que por tal negociacién juridica la entidad C. S.A. transmitié
al hoy apelado la titularidad del derecho de crédito que ostentaba frente a la ahora apelan-
te y que por su naturaleza quedaba incurso en la regla general de cedibilidad de los créditos
establecida en el articulo 1112 del Cédigo Civil. Valida transmisién que motiva la desesti-
macién de la improvisién de fondos por cuanto si como tiene declarado el Tribunal Supre-
mo en sentencia de 11 de enero de 1983 ““‘La subrogacién de un tercero en los derechos
del acreedor operada como consecuencia de la cesidn del crédito lejos de extinguir el con-
tenido de la obligacién primaria, como es tesis del recurrente, lo conserva en su integri-
dad’’, necesario es concluir que el librador tiene cumplida su obligacion de proveer de fon-
dos en el modo prescrito en el articulo 457 del Cédigo de Comercio, sin que frente a ello
sea eficaz oponer: a) la falta de conocimiento previo de la deudora/apelante o de su incor-
poracién volitiva, porque como reiteradamente tiene declarado el Tribunal Supremo en
sentencias de 27 de Febrero de 1891, 28 de Octubre de 1957, 7 de Julio de 1958, § de No-
viembre de 1974 y 11 de Enero de 1983, la *‘cesidn de créditos puede hacerse sin tal conoci-
miento e incluso contra su voluntad’’, ni b) la ausencia de notificacién de la cesidn realiza-
da dado que tal requisito queda eficazmente superado por el conocimiento efectivo —
‘‘tener conocimiento’’ es la expresidn literal del articulo 1527 del Cédigo Civil— que sin
duda tuvo la apelaiite como evidencia la aceptacién de las letras de cambio libradas por
el cesionario/acreedor.

CONSIDERANDO: Que no -procede haber especial declaracién sobre las costas de
esta instancia.

FALLAMOS: Que desestimando el recurso de apelacién interpuesto de Doiia J. M.
M. S. contra la sentencia dictada el dieciocho de abril de mil novecientos ochenta y tres
por el Sr. Juez de Juzgado de Primera instancia de Manacor, en el juicio ejecutivo de que
dimana este rollo, debemos confirmar y confirmamos dicha resolucién sin hacer especial
declaracién sobre las costas de esta instancia. Ponente: José Luis Calvo Cabello.

264

264. DANOS Y PERJUICIOS. Letra de cambio no protestada por
los Bancos demandados: supone el incumplimiento de un mandato. Ine-
xistencia de perjuicios patrimoniales precisos, en todo caso, para el éxi-
to de la accién indemnizatoria. Sentencia de 9 de diciembre de 1983.
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CONSIDERANDO: Que rechazadas las dos excepciones previas esgrimidas en prime-

_ra instancia, queda firme la sentencia recaida en cuanto a tal desestimacion, ya que la co-

demandada que las formulé solo se adhiere a la apelacion en cuanto al extremo de la im-
posicidn de las costas, por lo que esta alzada se circunscribe a la cuestién de fondo.

CONSIDERANDO: Que en tal sentido procede en primer lugar sefialar que la accién
ejercitada en este juicio ordinario declarativo no es la cambiaria, dimanante de la letra de
cambio acompafiada a la demandada instauradora de esta litis y encaminada a su cobro,
sino la indemnizatoria promovida contra las dos entidades bancarias demandadas —una
de ellas como ultimo endosatario y la otra, como ultima tenedora material del efecto—,
por incumplimiento de las obligaciones de mandato de presentar oportunamente la cam-
bial a su vencimiento a su pago y en caso de impago, para su oportuno protesto; incumpli-
miento que ha imposibilitado por el aqui actor-apelante (librador tomador de la letra de
cambio), y actual tenedor, ejercitar la accidn ejecutiva cambiaria por la negligente actua-
cién de una o de las dos entidades bancarias demandadas —articulo 521 del Cédigo de
Comercio—. El importe de la referida letra de cambio es de 100.000 pesetas, cantidad que
se reclama en esta litis, por el concepto de indemnizacién.

CONSIDERANDO: Que consta reconocido que la expresada cambial no fué presen-
tada oportunamente a su vencimiento —26 de Diciembre de 1978— para su pago, ni tam-
poco se levanté protesto por impago, quedando con ello perjudicada —articulo 469 del
C. C. S.A. imputa a la otra entidad codemandada, el B. de B. S.A., por actuacién negli-
gente, ya que siendo éste el ultimo tenedor de la letra, como se indica en la propia cambial,
no procedié a practicar, sino que soslayd, el tramite de protesto por falta de pago; el B.
de B. S.A. por su parte sostiene que su proceder no fué negligente ya que no pudo protes-
tar la letra de cambio mencionada por haberla recibido despues de su vencimiento, hecho
del que no es responsable, pues la otra entidad bancaria demandada, le remitié la cambial
fuera de plazo para su protesto, ya perjudicada, como resulta de los sellos estampados en
el documento obrante al folio 29, que sefialan como fecha de recepcién del efecto el dia
10 de Enero de 1979. El acto de conciliacién previo a la interposicion de la demanda ins-
tauradora de este juicio se celebr6 el 2 de Noviembre de 1982 (folio 6).

CONSIDERANDO: Que las partes contendientes reconocieron, en el acto de la vista
de esta apelacién, la existencia de un mandato que obligaba al mandatario a instar oportu-
namente el protesto de la letra no pagada a su vencimiento y que tal obligacién fué incum-
plida, si bien cada entidad demandada atribuye el incumplimiento a una actuacion negli-
gente de la otra codemandada, derivandose de ello la consiguiente responsabilidad a favor
del mandante por dafios y perjuicios, como expresamente lo estatuye el articulo 1718 del
Cédigo Civil. Como lo seiiala al efecto la doctrina cientifica y lo sustenta el Tribunal Su-
premo —sentencia de 26 de Junio de 1978—, cada uno es libre de aceptar o renunciar un
mandato, pero una vez aceptado, el mandatario queda ligado por su aceptacién, y estd
obligado a ejecutar todos los actos que entran en la misién a él confiada, so pena la indem-
nizacidn de dafios y perjuicios, si el incumplimiento le es imputable, lo que no pasa de
ser una simple aplicacién de la doctrina general contenida en los articulos 1258 y 1101 del
Cédigo mencionado.

CONSIDERANDO: Que una reiterada doctrina jurisprudencial tiene declarado que
la base de la indemnizacién que conceden los articulos 1101 del Cédigo Civil y el 925 de
la Ley de Enjuiciamiento del mismo orden, y lo mismo se puede afirmar respecto a la del
articulo 1718 del repetido Cédigo, es la existencia real de perjuicios causados por el incum-
plimiento de la obligacidn, los cuales tienen que probarse en autos, pues no basta admitir
que haya existido ese incumplimiento, ya que no siempre se ocasiona perjuicios, segin la
Sentencia de 1 de Febrero de 1951, que hace referencia a las de 23 Marzo 1946 y 24 Diciem-
bre 1947, reiterada por las de 17 Febrero 1951, 9 Enero y 14 Octubre 1952, entre otras muchas.

CONSIDERANDO: Que si bien es cierto que el incumplimiento de la obligacién det
mandatario al no ordenar el levantamiento del correspondiente protesto por falta de pago
de la letra de cambio mencionada dié lugar a que la cambial se perjudicara, con la
consiguiente pérdida de la accién cambiaria ejecutiva, como ya se expres$, y determiné
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tambien la pérdida del derecho a reintegrarse de los endosantes y del librador que pruebe
haber hecho provisién de fondos al librado (articulo 483 del Cédigo de Comercio), no es
menos cierto que ello no entrafia *‘per se’’ que el hoy actor-apelante haya sufrido un dafio
patrimonial que el propio recurrente concreta en la pérdida de 100.000 pesetas, importe
de la letra no protestada. En efecto: a) en el supuesto de haberse levantado el correspon-
diente protesto por falta de pago, ello no hubiera determinado indefectiblemente la viabi-
lidad de la accidn cambiaria ejecutiva, ya que el aceptante tenia posibilidad de oponer con
eficacia en dicho acto notarial —no consta legitimada su firma— tacha de falsedad, ne-
gando categoricamente la autenticidad de la firma, lo que hubiera privado de fuerza ejecu-
tiva a la letra (n° 3 del articulo 521 del Codigo de Comercio y n° 4 del 1429 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil). b) por cuanto el ejercicio de la accion cambiaria ejecutiva, de
indiscutibles ventajas de rapidez y menor coste que la ordinaria, no lleva indefectiblemen-
te unido su triunfo: el cobro del importe total de la cambial, ya que el procedimiento eje-
cutivo espafiol no es un puro proceso de ejecucion en sentido técnico-procesal (Sentencia
de 26 de Octubre 1961), pues en él pueden alegarse y prosperar tanto excepciones, como
causas de nulidad del juicio (articulos 1465, 1466 y 1467 de la mencionada Ley Procesal),
y ¢) el ahora apelante pudo ejercitar otra accion por via ordinaria contra el aceptante diri-
gida al cobro del importe de la letra perjudicada, pues implica error el ‘‘identificar la ac-
cién cambiaria con la accién ejecutiva, desconociendo que aquella, puede ser o no ejecuti-
va, segun reuna o no determinados requisitos, y aunque pierda su fuerza de titulo de ejecu-
cién por no haberse dado cumplimiento a esos requisitos —la letra, por ejemplo, que se
deja perjudicar— no queda sin eficacia para ser actuada en el juicio ordinario correspon-
diente; lo contrario equivaldria a privar a la letra de cambio, de toda posibilidad de circu-
lacién, y seria su muerte’’ (Sentencia de 26 de Octubre 1961, ya mencionada).

CONSIDERANDO: Que por todo lo expuesto se desprende que si bien resulta de autos
el incumplimiento de una obligacién contractual, concretamente de un mandato, no cons-
ta sin embargo acreditada la existencia real de perjuicios causados por dicho incumplimiento,
lo que determina, seguin la doctrina jurisprudencial antes expuesta, la desestimacién de la
pretension indemnizatoria ejercitada y por ende el del recurso interpuesto por el actor.

CONSIDERANDO: Que igual destino adverso ha de recibir la apelacién, por adhe-
sién, formulada por el codemandado B. de B. S.A. ya que su recurso se concreto ‘‘al ex-
tremo de la imposicion de las costas de Primera instancia al actor’’ y tal condena no figura
en el fallo recurrido, como reconocid en el acto de la vista de esta apelacion el propio
recurrente.

CONSIDERANDO: Que, dada la complejidad de la cuestion litigiosa, los contrapuestos
criterios sustentados por las entidades bancarias demandadas y al ser la fundamentacion
legal bdsica de esta sentencia distinta de la de primera instancia, aunque coincidente en
su fallo, este Tribunal, no obstante lo dispuesto en el parrafo ultimo 710 de la Ley de En-
juiciamiento Civil, hace uso de la facultad que le concede la disposicidén adicional de la
Ley 81/1963, de 8 de Julio, y no impone las costas de esta alzada a ninguno de los dos
apelantes.

VISTOS los articulos mencionados y demads disposiciones de general y pertinente
aplicacién

FALLAMOS: Que desestimando el recurso de apelacidn interpuesto por don J. M.
M. y el formulado por el B. B. S.A., debemos confirmar y confirmamos la sentencia de
fecha dos de Marzo de mil novecientos ochenta y tres, dictada por el Iltmo. sefior Magistrado-
Juez del Juzgado de Primera instancia nimero Dos de esta ciudad, en el juicio declarativo
de menor cuantia de que dimana el presente rollo; sin hacer especial imposicion de las cos-
tas de esta alzada. Ponente: Julio Llovet Alabau.
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267

267. JUICIO EJECUTIVO CAMBIARIO. Librador-ejecutante en
suspension de pagos. Falta de legitimacion activa al no litigar asistido
de los Interventores. Interpretacion del art® de la Ley de Suspension de
Pagos. Doctrina del T.S. y desestimacién de la excepcion. Falta de pro-
visién de fondos por existir entre los litigantes una situacion de cuenta
corriente no liquidada. Sentencia de 14 de diciembre de 1983.

CONSIDERANDO: Que las mismas causas que se alegaron en primera instancia co-
mo de oposicidn a la accidn ejecutiva ejercitada, dimanante de 18 letras de cambio protes-
tadas por falta de pago, se reiteran ahora, excepto una, en esta alzada como motivos de
impugnacién de la sentencia de remata recaida, a saber: a) falta de legitimacién activa y
b) falta de provision de fondos. La excepcion de plus peticion, igualmente invocada en
forma harto lac6nica en el escrito de oposicién a la demandada instauradora de esta litis
y desestimada igualmente por el juez ‘‘a quo’’, no fué reproducida en el acto de la vista
de este recurso.

CONSIDERANDO: Que el primer motivo de apelacion —falta de legitimacion activa—
se basa en que el ejecutante fué declarado en estado de suspensién de pagos en el expedien-
te n° 1290/82 del Juzgado de Primera instancia numero Uno de esta ciudad y no obstante,
promovié este juicio, ahora en segundo grado jurisdiccional, sin la concurrencia de los
Interventores de la suspension, y si bien es cierto que mas tarde se unié a autos un escrito
de dichos Interventores en el que se hace constar sus conformidades al ejercicio de la ac-
cion ejercitada ya que se trata de un crédito del ejecutante contra su deudor, el ahora ape-
lante, que consta contabilizado en el Balance de presentacion de la Suspensién de pagos
y que ha sido debidamente constatado por dicha Intervencién (folio 144), ello no subsano,
segun la parte recurrente, la nulidad e ineficacia que asigna el apartado dltimo ‘‘in fine’’
del numero 3° del articulo 6° de la Ley de Suspensién de pagos de 26 de Julio de 1922
a las operaciones que, mencionadas en dicho articulo 6°, practique el suspenso sin el con-
curso o acuerdo de los Interventores, al tratarse, segin dicha parte, de una nulidad absolu-
ta y no relativa, invocando al efecto el articulo 6.3 del Cédigo Civil. Tesis ésta que no pue-
de prosperar ya que ello implica desconocer los efectos que la declaracion de pagos produ-
ce respecto a la situacion del deudor suspenso, situacion intermedia entre la libre disponi-
bilidad y la inhabilitacidén patrimonial propia de la quiebra (articulo 878 del Cédigo de
comercio), pues si bien el suspenso conserva la administracién de sus bienes y la gerencia
de sus negocios, se le imponen ciertas ‘‘medidas precautorias y la seguridad’’, que pueden
llegar a la suspensién y sustitucién del comerciante, gerente o Consejo de Administracién,
y a falta de medidas especiales, que no constan que fuesen acordadas respecto al ejecutan-
te suspenso, su actividad comercial queda sometida a una constante y total intervencién,
en el sentido de que precisa el acuerdo de los interventores designados por el juez para
la realizacion de los actos que menciona el articulo 6° de la citada Ley concursal; habiendo
declarado el Tribunal Supremo que el citado articulo 6° ‘‘no veda formular reclamaciones
extrajudiciales o judiciales por parte del suspenso”’ (Sentencia de 22 de Abril de 1980); amén
que aun admitiendo hipotéticamente la posible existencia de una falta en la que el ejecu-
tante hubiera podido incurrir al formular la accidn determinante de este juicio, sin el con-
curso de los Interventores de la suspension, quedé plenamente subsanada tal falta con la
conformidad prestada por los Interventores que se expresa en documento unido a autos
como folio 144.
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CONSIDERANDO: Que entrando en el estudio del segundo motivo de impugnacién
—falta de provisién de fondos——, hay que sefialar que dado el criterio ecléctico que susten-
ta la jurisprudencia patria respecto a la naturaleza juridica de la letra de cambio, que la
configura de caracter causal cuando se trate de relaciones entre los que la negociaron y
abstracta cuando el poseedor de la cambial no la obtuvo del deudor, y al ser en esta litis
el ejecutante el librador y el deudor el librado-aceptante, éste opone la excepcién de falta
de provisién de fondos, por no adeudar al ejecutado la cantidad que le reclama, reiterando
en esta alzada su afirmacién de la existencia entre los hoy litigantes, de un contrato de
cuenta corriente que impide, hasta que se practique el saldo final, el conocimiento de la
cantidad que adeuda y en su consecuencia la prosperabilidad de la accién entablada. El
hecho de hallarse dos personas en situacion de cuenta corriente no implica la existencia
entre estas dos personas de un contrato de cuenta corriente; pues para que haya dicho con-
trato en sentido técnico y del qué da un concepto descriptivo la sentencia general y perti-
nente aplicacién.

FALLAMOS: Que, desestimando el recurso de apelacién formulado por don L. L.
A., debemos confirmar y confirmamos la sentencia de fecha veintinueve de Enero de mil
novecientos ochenta y tres, dictada por el Iltmo. sefior Magistrado-Juez del Juzgado de
Primera instancia numero Dos de esta ciudad, en el juicio ejecutivo de que dimana el pre-
sente rollo; con expresa condena de las costas de esta alzada a la parte recurrente. Ponen-
te: Julio Llovet Alabau.

270

270. JUICIO EJECUTIVO CAMBIARIO. Excepcion de falsedad.
No la supone el incumplimiento del contrato causal. Existencia de pro-
visién de fondos no desvirtuada por la deficiencia de los servicios pres-
tados en que la misma radica. Pluspeticién: cuestiones extracambiarias
que hacen inviable la excepcion. Sentencia de 16 de diciembre de 1983.

CONSIDERANDO: Que se centra en tres puntos el objeto de esta impugnacién, cir-
cunscrita —como también lo esté el juicio promovido— al efecto cambiario ejecutado: A)
En cuanto a la excepcién de falsedad, debe ser resueltamente rechazada, porque los posi-
bles incumplimientos —mds 0 menos relevantes— del contrato causal o generador de la
cambial ejecutada no constituyen en modo alguno un falseamiento de la misma, ni la cir-
cunstancia de haber incumplido determinadas formalidades administrativas puede abocar
a una consecuencia semejante. Ni el titulo ejecutivo en si, ni el acto que le ha dotado de
esa condicién (numero primero del articulo 1464 de la Ley de enjuiciamiento civil), se ha-
llan afectados por la falsedad alegada en tanto que ninguna demostracién ha sido hecha;
por consiguiente, ninguna incidencia puede tener una excepcién en manera alguna justifi-
cada. B) En lo tocante a la falta de provisién de fondos, es bien evidente su existencia:
asi queda constatado mediante la lectura del tenor contractual y la efectiva prestacion de
los servicios pactados. Es ello suficiente, a efectos cambiarios ejecutivos, para reputar exis-
tente la provisién: el que los servicios prestados fueren deficientes o no, el que se incum-
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plieran algunos pactos habidos entre partes, son cuestiones tangenciales a los efectos pro-
pios de este juicio. La via declarativa estd siempre expedita para albergar cuestiones de
esa indole, pero en modo alguno cabe sostener una ausencia o falta de provisién: se ha
acreditado su existencia, y eso basta para producir los efectos juridicos derivados de su
concurrencia. C) Respecto de la excepcion de plus peticion, ninguna entidad tiene a los
estrictos efectos ejecutivos cambiarios contemplados en este juicio. Se trata de un proble-
ma suscitable en un juicio ordinario y declarativo, en el que sin las limitaciones propias
de un juicio como el presente quepa examinar con la debita profundidad las pretensiones
de los litigantes. El ofrecimiento de ciertos descuentos o compensaciones debe ser relacio-
nado con el resto de extremos que conciernen a las divergencias de los contendientes, pero
en modo alguno cabe vincularlo necesariamente al montante de una de las letras —de en-
tre otras varias— expedidas para el cobro de una relacién arrendaticia temporal: se trata,
pues, de un problema extracambiario y debe hallar su cauce de solucién en via declarativa,
no siendo la ejecutiva sino la solucionadora de problemas estrictamente cambiarios. Por
todo ello, procede confirmar integramente Ia sentencia recurrida, estando siempre abierta
la via declarativa para la definitiva solucién del problema material que late en su fondo.

CONSIDERANDO: Que no se aprecian razones para hacer un especial pronuncia-
miento en cuanto al pago de las costas causadas en esta instancia.

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

FALLAMOS: Que, con desestimacidén del recurso de apelacién interpuesto por el Pro-
curador Sr. G. O. en nombre y representacion de V. P. S.A. contra la sentencia de seis
de diciembre de mil novecientos ochenta y dos, dictada por el Iitmo. Sr. Magistrado Juez
del Juzgado de Primera instancia nimero Dos de Palma debemos confirmarla y la confir-
mamos en todos sus pronunciamientos sin hacer especial pronunciamiento en cuanto al
pago de las costas causadas en esta instancia. Ponente: Carlos Climent Duran.

275

275. JUICIO EJECUTIVO. Irrelevancia de que el titulo que sirvié
para despachar la ejecucion fuera el documento original o fotocopia del
mismo. Poder posiblemente insuficiente en su origen: valida subsana-
cion del defecto en el curso del proceso. Sentencia de 20 de diciembre
de 1983.

CONSIDERANDO: Que, siendo de orden puramente rituario las razones aducidas
para impugnar la sentencia de instancia, procede reproducir, haciéndolas propias, las ar-
gumentaciones vertidas en la sentencia de primer grado; y asi: a) no cabe reputar insufi-
ciente el poder general para pleitos que fundamenta la representacién del Procurador de
la parte actora, pues en él consta que los apoderados, otorgantes del poder ante el cénsul
espafiol, tienen facultad para representar a la sociedad poderdante, segiin certificacién no-
tarial adjunta al poder, en la que se expresa que los otorgantes del poder para pleitos es-
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tdn, a su vez, debidamente autorizados para representar, conjuntamente, la firma de la
entidad actora, adicionandose que tal afirmacién queda asegurada en virtud de compro-
bacidn e inspeccion de los libros del Registro mercantil aleman correspondiente; no existe
duda, pues, de la validez del poder, subsandndose los defectos formales que, al tiempo
de iniciarse la demanda, se observaran; b) el documento ejecutivo no carece de la fuerza
que le imprime el cardcter de tal, sino que, tratdndose de un documento en que notarial-
mente se reconoce una deuda.y no siendo ninguno de los contemplados en el nimero pri-
mero del articulo 1429, era preciso el previo reconocimiento bajo juramento (numero se-
gundo del mencionado articulo) para alcanzar esa eficacia ejecutiva, formalidad que al ser
efectuada permitio despachar la oportuna ejecucion; por consiguiente, ninguna relevancia
tiene el hecho de que sea fotocopia o no lo sea: el hecho de haber sido reconocida autoriza
a iniciar los tramites procesales ejecutivos, sin que se oponga ningun obstaculo legal; ¢)
en cuanto a la cuestion de fondo, ninguna justificacién —a salvo de la confesién del ejecu-
tado, relativa a haber satisfecho la deuda reconocida— ha sido hecha en torno a la impro-
cedencia de la reclamacidn. Por consiguiente, constando el documento materializador del
crédito ejecutado —debidamente reconocido por su suscriptor— y no habiéndose practi-
cado prueba alguna que revista la mds minima consistencia, procede confirmar la senten-
cia de instancia. . .

CONSIDERANDO: Que procede condenar a la parte recurrente al pago de las costas
causadas en esta instancia, toda vez que sus alegaciones no han sido sino meramente repe-
titivas de lo ya sostenido en la instancia, aprecidndose en su actuacién una manifiesta
temeridad.

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

FALLAMOS: Que, con desestimacion del recurso de apelacion interpuesto por el Pro-
curador Sr. A. R. en nombre y representacién de Don M. S. contra la sentencia de diecio-
cho de marzo de mil novecientos ochenta y tres, dictada por el Iltmo. Sr. Magistrado Juez
del Juzgado de Primera instancia nimero Uno de Palma debemos confirmarla y la confir-
mamos en todos su pronunciamientos, condenando a dicho apelante al pago de las costas
causadas en esta instancia. Ponente: Carlos Climent Duran.

282

282. DOCUMENTOS PRIVADOS. Adveracion de su fecha por cual-
quiera de los medios de prueba reconocidos en derecho. Doctrina del T.S..
Sentencia de 22 de diciembre de 1983.

CONSIDERANDO: Que para situar con claridad la cuestién impugnativa es conve-
niente exponer los antecedentes siguientes: a) La entidad actora, P. M. S.A. ejercita su
accion contra las sociedades C. P. y C. N. P. al objeto de obtener la condena solidaria
de ambas al pago del importe no satisfecho de determinados suministros de pescado; b)
La sentencia dictada en primera instancia condena a la entidad C. P. S.A. al pago integro
de la cantidad reclamada por estimar que es la unica obligada a ello, pues en su condicién
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de arrendataria de la industria donde se sirvieron los generos impagados fue la que los soli-
cité y recibio, y absuelve a la entidad C. N. P. por entender que ninguna responsabilidad
puede imputarsele dada su condicion de propietaria de la industria ajena a su explotacién
y ¢) La entidad actora impugna la resolucién mencionada y pretende nuevamente se con-
dene también a la sociedad demandada absuelta.

CONSIDERANDO: Que el pronunciamiento impugnado, sustentado en una conclu-
sién coherente obtenida tras un minucioso analisis de los medios probatorios, solo es sus-
ceptible de evidenciarse como incorrecto si no existiera prueba suficiente de la relacién arren-
daticia mencionada (insuficiencia que viene a concretarse en la ineficacia del documento
arrendaticio por no autenticidad de su fecha) o si la entidad actora hubiera desconocido
que la industria a la que remitia los generos era explotada por persona distinta de su
propietaria.

CONSIDERANDO: Que ¢l andlisis de la primera posibilidad revocatoria debe consi-
derar que el Tribunal Supremo lejos de la sentencia de 26 de febrero de 1984 que calificaba
el articulo 1227 del Codigo Civil como de ‘‘absoluto y terminante’’, sostiene con un crite-
rio cercano al caracter abierto del articulo 2704 del Ordenamiento Civil Italiano que la fe-
cha de un documento privado puede ser acreditada por cualquier otro medio probatorio
admitido en derecho (sentencias del Tribunal Supremo de 30 de enero de 1958 que admitié
la comprobacidn por referencia a otros actos que alejen toda sospecha de falsedad o simu-
lacién, sentencias de 16 de febrero de 1968, 20 de febrero de 1969 y 6 de julio de 1977),
viniendo asi a quedar considerada la fecha de un documento de tal naturaleza, una vez
incorporado al proceso, como una afirmacién factica paralela al resto de las alegaciones
y susceptible, por tanto, de ser verificada por los medios probatorios citados, sin que ello
atente contra la seguridad juridica que, sin duda, fundamenté el referido articulo 1227 del
Cédigo Civil.

CONSIDERANDO: Que las fotocopias de las paginas de tres diarios de esta Ciudad
correspondientes al mes de mayo de 1979, mediante las que la entidad C. N. P. convocé
un concurso para la adjudicacion de los servicios de su bar-restaurante, en unién de las
especificas referencias que a tal concurso y a su posterior adjudicacién aparecen en los li-
bros de actas de la referida entidad y de las certificaciones de dos entidades bancarias acre-
ditativas de que en el mes de mayo de 1979 avalaron a C. P. S.A. ante el C. N. P., de
acuerdo con las clausulas del contrato firmado el 24 de mayo de 1979, referente a la adju-
dicacién de los servicios de explotacion de bar y restaurante del citado club, conforman
un conjunto probatorio suficiente para estimar cierto que el 24 de mayo de 1979 se forma-
liz6 entre las sociedades co-demandadas el contrato privado arrendaticio cuya eficacia frente
a terceros pretende enervar la sociedad apelante.

CONSIDERANDO: Que idéntica suerte adverse corresponde a la segunda vertiente
revocatoria, pues si bien es cierto que no ha quedado acreditado se hiciera publica la adju-
dicacién del concurso precitado, sin embargo la entidad actora no puede mantener, con
la eficacia revocatoria pretendida, un desconocimiento sobre{@ explotacién del negocio
por persona o entidad distinta a la entidad propietaria por cuanto ha quedado verificado
como cierto que: a) el concurso para la adjudicacién de la gestion del negocio al que se
sirvid el general impagado fue objeto de puiblica convocatoria en tres diarios de esta ciu-
dad; b) la entidad actora suministré genero a la misma industria en tiempo de anterior
o anteriores adjudicatarios y ¢) la relaciéon comercial debatida se desarrollaba entre la enti-
dad actora y Don V. B. C., socio de la entidad adjudicataria.

CONSIDERANDO: Que no obstante lo dispuesto en el ultimo parrafo del articulo
710 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, esta Sala, en uso de la facultad establecida en la
disposicién adicional de la Ley 81/1963, de 8 de julio, estima procedente no hacer declara-
¢i6n especial sobre las costas de esta instancia atendida la falta de temeridad o mala fe
en la interposicion y mantenimiento del recurso de apelacién que se resuelve.

FALLAMOS: Que desestimando el recurso de apelacion interpuesto por la entidad
P. M. S.A. contra la sentencia dictada el catorce de diciembre de mil novecientos ochenta
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y dos por el Iltmo. Sr. Magistrado Juez del Juzgado de Primera instancia nimero Uno
de esta ciudad, en el juicio declarativo de menor cuantia de que dimana este rollo, debe-
mos confirmar y confirmamos dicha resolucién sin hacer expresa declaracidn sobre las costas
causadas en esta instancia. Notifiquese esta resolucién a la demandada no comparecida
en la alzada en la forma prevenida en los articulos 282 y 283 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, si en el término de tres dias no se insta su notificacién personal. Ponente: José Luis
Calvo Cabello. '

284

284. JUICIO EJECUTIVO DE TRAFICO. Culpa exclusiva de la vic-
tima. Analisis de la prueba y desestimacidn de la excepcion. Sentencia
de 28 de diciembre de 1983.

CONSIDERANDO: Que la entidad demandada reproduce en esta instancia, como unico
motivo impugnativo, la peculiar excepcion de culpa tnica o exclusiva de la victima recogi-
da como tal causa defensiva en los articulos 1 y 18 del texto refundido aprobado por De-
creto 632/1968, de 21 de marzo, e invoca, en apoyo de su acogida, la doctrina que esta
Sala expuso en Sentencia de 8 de febrero de 1982, especificamente en cuanto que ‘‘para
la realizacién de las maniobras evasivas, de emergencia o de fortuna dirigidas a evitar o
cuando menos a aminorar el dafio causado por la culpa de la victima, restando asi al even-
to la exclusiva imputacién a aquella, resulta preciso: a) La temporaneidad de la maniobra
evasiva, es decir, la posibilidad —humana y dentro de la pericia exigible a un conductor
de movil— de que a la advertencia del peligro inminente y grave suceda la posibilidad tem-
poral de adoptar la maniobra evasiva’’.

CONSIDERANDO: Que la determinacién de la posibilidad temporal a realizar una
maniobra de tal naturaleza —maniobra exigida por el juzgador a quo y que por inexisten-
te, fundamenta la desestimacién de la invocada culpa exclusiva exige un nuevo anélisis de
las distintas huellas o vestigios dejados por la colisién causa mediata de la litis. Funcién
revisora que permite apreciar la existencia de un dato objetivo, omitido por la recurrente
y escasamente valorado en la sentencia impugnada pese a que fundamenta conclusién idéntica
a la mantenida en dicha resolucién, cual es la localizacién de los daiios sufridos por los
dos vehiculos intervinientes en el siniestro. Dato objetivo de interes prevalente pues locali-
zados aquellos en la parte frontal del turismo y en la posterior de la bicicleta, concreta-
mente en sentido perpendicular a su eje, resulta evidenciado que en el momento de la coli-
sidn la bicicleta se habia incorporado plenamente a la calzada por la que circulaba el turis-
mo asegurado en la entidad apelante. Incorporacién total que, atendida la clase de vehicu-
lo utilizado, presupone, en primer término, que el espacio que media entre el lugar desde
el que se accedia y el de la colisién sea recorrido, en su ultimo tramo, bajo la iluminacién
del sistema de alumbrado utilizado por el turismo y, en segundo término, que tal recorrido
dure el tiempo suficiente para que accionar el sistema de frenado o realizar una desviacién
del vehiculo sea maniobra exigible, cuya omisién conduce, en aplicacién del criterio conte-
nido en la sentencia invocada por el recurrente, a estimar inexistente el motivo defensivo
opuesto e improcedente la exoneracién econdmica pretendida.
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CONSIDERANDO: Que no existe causa para hacer especial declaracién sobre las costas
de esta alzada.

FALLAMOS: Que desestimando el recurso de apelacién interpuesto por la entidad
M. N. S.A,, contra la sentencia dictada por el Sr. Juez de Ascenso, en Comision de Servi-
cios en el Juzgado de Primera instancia numero Uno de Palma de Mallorca, el dieciocho
de marzo de mil novecientos ochenta y tres, en el juicio ejecutivo de que dimana este rollo,
debemos confirmar y confirmamos dicha resolucion sin hacer especial declaracién sobre
las costas de esta instancia. Ponente: José Luis Calvo Cabello.

286

286. ARRENDAMIENTO DE INDUSTRIA HOTELERA. Reclama-
cion por el arrendador, al término del contrato, de los menoscabos su-
fridos en los muebles y enseres, de conformidad con lo previsto en con-
trato. Indebida moderacién por el Juzgado, al amparo del art® 1.103 del
C. C., de la suma indemnizatoria: requisitos para la procedencia de di-
cha facultad. Sentencia de 29 de diciembre de 1983.

CONSIDERANDO: Que la sentencia recaida, en cuanto condena a la entidad recon-
venida a satisfacer a la reconviniente la cantidad de cuatro millones de pesetas, es impug-
nada por ambas partes; aquélla, alegando que no debe abonar nada y ésta, por estimar
que el ‘“‘quantum’’ pecuniario mencionado es inferior al procedente, y no conceder los in-
tereses legales que prescribe el articulo 921 bis de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

CONSIDERANDO: Que concordes ambas contendientes que el 23 de Junio de 1973
formalizaron un contrato de arrendamiento de industria denominado Hotel *“‘E. C.”’ sito
en la carretera de El Arenal, s/n, de Can Pastilla (folios 3/7) con un extenso, completo
y detallado inventario general del material, mobiliario y efectos que tenia dicho hotel en
el dia de su entrega a la arrendataria (folios 8/51), contrato que fué objeto de diversas
proérrogas y que finaliz6, por expiracién del término, el 31 de Diciembre de 1981 (folio
167), y reconocida la entrega de la industria locada a la arrendadora a principios del afio
1982, sin que se haya podido concretar la fecha en que se realizé tal entrega, si bien fue
con anterioridad al dia 4 de febrero, ya que en esta data se autorizo el cambio de la titulari-
dad del Hotel E. C. a favor de otra entidad hotelera (folio 293), surge la reclamacioén re-
convencional por incumplimiento por parte de la arrendataria de las condiciones estipula-
das en el contrato sobre buen uso, conservacion y reposicién de las instalaciones y bienes
integrantes de la industria arrendada. ’

CONSIDERANDO: Que una de las fuentes de las obligaciones, y sin duda alguna -
la de mayor importancia, es la que tiene su origen en la voluntad de los particulares, que
para satisfacer sus necesidades reciprocas, establecen sus pactos y condiciones, los cuales
hay que respetar llevandolos a su ejecucién, siempre que no se rebasen los limites que se-
fala el articulo 1255 del Cédigo Civil. Este Cuerpo legal acude, en su articulo 1091, al
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paradigma de la Ley para expresar la fuerza vinculante del contrato, pues las obligaciones
legales y las contractuales —en la medida en que sea correcta la contraposicion— estan
dotadas de igual vigor.

CONSIDERANDO: Que en el citado contrato de 23 de junio de 1973 (folios 3/7) se
estipuld, en la cldusula novena, la obligacion por la arrendataria —aqui reconvenida— de
devolver los bienes recibidos en las mismas condiciones de buen estado, sin mas mermas
. de las derivadas del uso normal de los bienes inventariados, en la cldusula undécima, se
hace responsable a la arrendataria de la restauracion, y conservacion y reposicion de los
elementos que se alquilan, salvo los casos que tengan la consideracion de catastréficos,
y en la duodécima, se reitera la obligacidn de la arrendataria en orden a devolver lo recibi-
do *‘en las condiciones y calidad que lo recibio salvo el uso normal..."”’, estipulaciones és-
tas que coinciden sustancialmente con lo preceptuado en los articulos 1561 y 1563 del men-
cionado cédigo sustantivo.

CONSIDERANDO: Que frente al completo y minucioso inventario, ya aludido, de
entrega de los materiales y efectos de la industria arrendada, en el que se consigna, sin
duda alguna a instancia de la entidad arrendataria, las mas pequefas deficiencias de los
objetos inventariados —asi se indica que falta muelle en las pinzas langosteras y un meche-
ro en uno de los tres hornillos de calentar copas de plata (folio 40)—, no consta que se
recabara ni se obtuviera, en ningun momento ni forma alguna, la conformidad de la arren-
dadora por la devolucién completa y perfecta de los elementos de la industria locada, con-
formidad que logicamente sdlo se puede otorgar tras el correspondiente examen y compro-
bacién de la existencia y estado de los elementos, tan numerosos como diversos, que inte-
gran toda industria hotelera de cierta importancia —mds de cincuenta mil bienes muebles
en el presente caso—. Por ello, el informe emitido por el ingeniero don J. L. M. F., proto-
colizado el 3 de marzo de 1982 con 59 fotografias que reflejan el estado, en dicha fecha,
de ciertas dependencias, elementos y objetos del Hotel “‘E. C.”’ (folios 79/150), se ha de
tomar de base, a falta de otros elementos facticos, para determinar la prosperabilidad de
las dos contrapuestas apelaciones formuladas: una, encaminada esencialmente a que se de-
clare que la arrendataria ha cumplido lo previsto en el apartado duodécimo del contrato
suscrito por las hoy litigantes el 23 de junio de 1973 —deber de restauracion, conservacion
y reposicién de los bienes alquilados—, la otra, postula principalmente la declaraciéon de
haber incumplido la contraparte tal obhgaaon con la consiguiente indemnizacién a favor
de la arrendadora.

CONSIDERANDO: Que el indicado informe se divide en cuatro capitulos; en los dos
primeros se valoran las reparaciones y sustituciones de los elementos que se mencionan
y que, segun dictamen pericial practicado en el pleito por tres ingenieros industriales (fo-
lios 290 y siguiente), a excepcidn de las partidas que se refieren a la instalacion y cuadros
eléctricos que deben ser considerados adaptaciones a la nueva ordenacién eléctrica, ‘‘se
derivan del uso normal de los distintos elementos’’ y por lo tanto tales conceptos no son
indemnizables a tenor de los dispuesto en el invocado articulo 1561 y de lo estipulado en
la clausula novena del repetido contrato de arrendamiento. Igual cardcter no indemnizable
tienen las aludidas partidas referentes a la instalacion eléctrica y cuadros eléctricos que,
segun dichos tres peritos deben ser considerados adaptaciones a la nueva ordenacion técni-
ca, ya que se tratan de desembolsos o gastos extraordinarios que, no previstos por los liti-
gantes, no forman parte de la obligacion de la arrendataria de *‘restauracién, conserva-
cién y reposicidn de los bienes alquilados’’ y no existir precepto legal alguno que disponga
lo contrario. Los dos dltimos capitulos del informe del Sr. M. F. contiene la valoracién
de material inservible —2.680.5000 pesetas— y la de material que falta —2.355.844 pesetas—
lo que dd una suma de 5.036.344 pesetas que la arrendataria debe satisfacer a la arrenda-
dora a tenor del articulo 1563 del Cédigo Civil y de lo estipulado en la cldusula novena
del supradicho contrato de arrendamiento.

CONSIDERANDO: Que el criterio del juez ‘‘a quo’’ de moderar la citada suma de
5.036.344 pesetas en cuatro millones de pesetas, en uso de la facultad que a los Tribunales
concede el articulo 1103 del Cddigo Civil y en atencidn al hecho de que cuanto la industria
se arrendd ya llevaba en funcionamiento més de 10 afios, no es compartido por esta Sala;
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pues la facultad de moderar el ‘‘quantum” indemnizatorio que otorga dicho precepto sus-
tantivo, utilizable ‘‘atendidas las circunstancias y normas que los efecte’’ (Sentencia de 3
de Abril de 1940), y, en todo caso ‘‘dando las razones que justifiquen el uso de tal facul-
tad, que no es arbitraria ni discrecional, en absoluto, sino limitada a los usos, la buena
fe, las leyes de orden publico, la naturaleza de la culpa y la desigualdad econémica de los
contratantes’’ (Sentencia de 30 de junio de 1981), no se reputa de aplicacién al presente
caso. El ejercicio de dicha especial facultad judicial moderadora est4 condicionada, segin
la sentencia ultimamente mencionada, a dos factores, uno de cardcter adjetivo —se han
de dar las razones que justifiquen su uso—, otro de indole sustativa —las razones que se
expongan han de tener el debido fundamento técnico-juridico—; y si bien, en la modera-
cion cuantitativa hecha en la resolucion apelada se observo el factor formal, su fundamen-
tacion técnica no se estima de recibo; pues si bien es cierto que cuando la industria hotelera
se arrendd ya llevaba en funcionamiento 10 afios, ello no significa que fuera vetusta y que
sus materiales y elementos fuesen desechables o casi inservibles —expresamente se hizo cons-
tar en el repetido contrato, la entrega de los bienes en buen estado—, no resulta de autos,
ni siquiera se ha alegado, razon alguna que justifique el incumplimiento por la arrendata-
ria de su obligacion especialmente estipulada, de restaurar, conservar y reponer los bienes
alquilados —el contrato dur6 ininterrumpidamente mas de 7 afios—, por lo que tan paten-
te, importante e injustificado incumplimiento contractual no puede ser objeto de una bo-
nificacién de un 20% aproximadamente —algo mas de un millén de pesetas—, al no exis-
tir causa juridica ni de equidad para ello, pues el mantenimiento del importe total de las
valoraciones sefaladas pericialmente por materiales inservibles y que faltan en la industria
hotelera arrendada —5.036.344 pesetas cuando finalizé el término convenido—, no impli-
ca un enriquecimiento de la arrendadora, sino la recuperacion, desde un punto de vista
técnico-economico, de su industria en las mismas condiciones que cuando la entregé en
arrendamiento a la contraparte.

CONSIDERANDO: Que la parte reconvenida —la arrendataria— as{ mismo impug-
na la sentencia recaida por estimar improcedente o en todo caso excesiva, la indemniza-
cion a que ha sido condenada, aduciendo en apoyo de tal pretension la aplicacién, por
analogia, de la Orden de 23 de febrero de 1965 del Ministerio de Hacienda, que aprueba
la tabla anexa de coeficientes de amortizacion para su aplicacion a los Impuestos sobre
Sociedades e Industrial, cuota por beneficio, y concretamente propugne la recurrente la
aplicacion de los coeficientes maximos anuales de amortizacién que establece para ‘‘Hos-
teleria y Similares’’ la rama XII de dicha disposicién, pretension que se ha de rechazar,
pues la invocada orden ministerial, de estricto cardcter y alcance fiscal, como expresamen-
te se declara en su articulo primero, no guarda relacién o semejanza alguna con el supuesto
que ahora se revisa en esta segunda instancia, pues se trata de una cuestion estrictamente
juridico-civil: la defectuosa devolucién de una industria arrendada, al finalizar el término
pactado, y sus efectos juridicos.

CONSIDERANDO: Que la entidad arrendadora, aqui reconviniente, igualmente im-
pugna la resolucién dictada por haber omitido su fallo el devengo del interés que fija el
articulo 921 bis de la Ley de Enjuiciamiento Civil; hecho cierto, pero totalmente inoperan-
te, ya que el interés que sefiala dicho precepto procesal es de cardcter imperativo para el
supuesto que en él se menciona, de suerte que aunque no se aluda en la sentencia, se deven-
ga, por ministerio de la Ley, desde la fecha de la sentencia, a menos que se revoque, aun-
que sea parcialmente. :

CONSIDERANDO: Que dada la inconsistencia de la fundamentacién de la apelacién
formulada por la entidad O. H. S.A., se aprecia temeridad en dicha recurrente, lo que
determina su condena en costas en esta segunda instancia.

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

FALLAMOS: Que, desestimando el recurso de apelacion formulado por la entidad
0. H. S.A. y estimando en parte el interpuesto por la entidad F. S.A., debemos revocar
y revocamos la sentencia de fecha catorce de marzo de mil novecientos ochenta y tres, dic-
tada por el Iltmo. sefior Magistrado-Juez del Juzgado de Primera instancia nimero Dos
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de esta ciudad, en el juicio declarativo de mayor cuantia de que dimana el presente rollo,
unicamente en cuanto a la cantidad a que se condena a la entidad O. H. S.A. a satisfacer
a la entidad F. S.A. que se fija en CINCO MILLONES TREINTA Y SEIS MIL TRES-
CIENTAS CUARENTA Y CUATRO PESETAS, suma ésta que desde el dia de hoy de-
vengard, a favor del acreedor, el interés sefialado en el articulo 921 bis de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil; confirmando el resto del fallo recurrido. Se imponen las costas de esta
alzada a la entidad O. H. S.A. Ponente: Julio Llovet Alabau.
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C. INDICE ANALITICO

Accion
Cambiaria declarativa 247
Declarativa de dominio 283
De divisidn de cosa comtn
234
De reembolso 219, 248
Ejecutiva 219
Subrogativa 219

Actos propios 218, 252

Alimentos
Hijos mayores de edad 195
(Ver ademas, ‘‘divorcio” y
‘‘separacion matrimonial’’)

Arquitectos 192

Arrendamientos
De industria 286
De obras 205, 236. 239, 250
De temporada 209
Urbanos
Cesidn, subarriendo, tras-
paso 210, 245, 251
Cierre 241, 246
Obras inconsentidas 199,
242, 244
Subrogacién “‘mortis cau-
sa’’ 218

Condominio en Mallorca 194
Consentimiento 199, 236

Contratos
De fletamento 249
De opcién 251
Interpretacion 241
Nulidad 218

Resolucion por incumplimien-
to 187, 223

Cosa juzgada 198, 252, 279
Costas procesales 193
Desahucio, jucio de 209

Diligencias para mejor proveer
276
Diligencias preparatorias de eje-
cucion 238
Divorcio
Alimentos 207, 277
Cuidado de los hijos 202, 237,
271
Pensién compensatoria 207,
211
Visitas 237, 277

Documentos privados 193, 282
Fotocopias 275

Ejecutivo, juicio 275
Diligencias preparatorias 238
Péliza de afianzamiento 228
Poéliza de préstamo 219, 225

Ejecutivo cambiario
Causa 197
Clausula de valor 188
Falsedad 222, 270
Falta de provision de fondos
175, 178, 181, 212, 223, 263,
267, 270
Letra en blanco 175
Limites 197
Lugar de creacion 227
Pago 230



Pluspeticién 226, 270
Simulacién 188
Timbre 224

Ejecutivo de trafico
Culpa exclusiva 203, 284
Maniobras de fortuna 203
Titulo 232
Excepciones procesales’
Defecto legal 182, 272
Incompetencia de jurisdiccion
18
Insuficiencia de poder 275
Legitimacion activa 252, 267
Intimacién 265

Litis consorcio pasivo necesario
278 ‘

Mandato 285
Medidas provisionales 234, 243

Obligaciones con clausula penal
261

Pago 206, 235, 248
Patria potestad, 237, 271

Prescripcién 192, 193, 198, 253,
278

Presunciones 180
Pobreza 275
Posesion 194

Propiedad horizontal
Gastos comunes 179, 235

283

Impugnacion del acta de la
junta 274

Protesta
De averias 249

Prueba 180, 191, 206
Pericial 203, 205, 226, 265
Testifical 200

Recursos
De’ apelacion 255, 257, 268,
273, 277, 280

Responsabilidad Civil
Accidente de trafico 189, 190,
254, 269
Decenal 192
Carga de la prueba 176, 254
Culpa/negligencia 182, 193,
198, 260
Dafios indirectos 259
Dafios morales 182
Dafios/perjuicios 176, 252,
259, 264, 281
Fuerza mayor 249
Nexo causal 269
Prescripcion 192, 278
Solidaridad 198, 252

Seguridad social 253

Separacion matrimonial 194, 233
Alcoholismo 214
Alimentos 201, 213, 216, 221,
231
Carga de la prueba 180, 258,
262
Conducta vejatoria 177, 217,
233
Custodia de los hijos 177, 271
Malos tratos 200
Pensién compensatoria 201,
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204, 217, 233, 234, 240
Régimen de visitas 215

Servidumbres
De medianeria 256

Simulacién 188, 191, 210

Sociedades Anénimas
Derecho a informacién 272
Impugnacién de acuerdos 272
Solidaridad 198, 252
Suspension de pagos 225, 267

Terceria de dominio 194



ITI. SALAS 19y 2°

" DE LO CRIMINAL (1)

A. INDICE CRONOLOGICO

363.

364.

365.

366.

367.

368.

369.

370

371.

Abusos deshonestos. Tentativa. Agravante de reincidencia. Senten-
cia de 8 de Septiembre de 1983 (2°). :

Robo con intimidacion en las personas. Uso de armas. Sentencia de
8 de Septiembre de 1983 (22)

Coacciones. Elementos. Sentencia de 10 de Septiembre de 1983

2%).

Imprudencia simple con infraccion de reglamentos. Del que resulta
muerte. Sentencia de 10 de Septiembre de 1983 (22).

Salud publica. Tenencia para el trafico. Sentencia de 12 de Sep-
tiembre de 1983 (27).

Falsedad en documento oficial. Receta médica. Agravante de rein-
cidencia. Sentencia de 12 de Septiembre de 1983 (2?).

Robo con fuerza en las cosas. Escalamiento. Sentencia de 13 de
Septiembre de 1983.

Robo con fuerza en las cosas. Trastorno mental transitorio, como
eximente incompleta —sindrome de abtinencia—. Hurto. Falta.
Sentencia de 15 de Septiembre de 1983.

Escandalo publico. Falta de pruebas. Absolucion. Sentencia de 16
de Septiembre de 1983.

(1) La selecciéon y presentacion de esta seccion ha sido realizada por el Profesor

Gabriel Garcias Planas del Departamento de Derecho Penal.
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372.

373.

374.

37s.

376.

377.

378.

379.

380.

381.

382.

383.

384.

385.

Robo con intimidacion. Uso de armas. Casa habitada. Atenuante
de minoria de edad. Conformidad. Sentencia de 17 de Septiembre
de 1983 (2?).

Realizacion arbitraria del propio derecho. Animo de hacerse pago.
Relacion obligacional entre sujeto activo y pasivo. Sentencia de 17
de Septiembre de 1983 (2?)*.

Robo con fuerza en las cosas. Llaves falsas (copia de las
auténticas). Conformidad. Sentencia de 21 de Septiembre de 1983.

Uso de nombre supuesto. Agravante de reincidencia. Estafa. Falta
continuada. Sentencia de 21 de Septiembre de 1983.

Estafa. Elementos. Multiples perjudicados. Agravante de reinci-
dencia. Sentencia de 22 de Septiembre de 1983.

Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Circunstancia
atenuante de embriaguez no habitual. Agravante de reincidencia.
Sentencia de 22 de Septiembre de 1983.

Robo con fuerza en las cosas. Atenuante de minoria de edad. Con-
formidad. Sentencia de 22 de Septiembre de 1983 (2?).

Falsedad en documento oficial. Delito continuado. Conformidad.
Sentencia de 22 de Septiembre de 1983 (2?).

Salud publica. Tenencia para el trafico. Delito de contrabando.
Sentencia de 22 de Septiembre de 1983 (2?).

Robo con fuerza en las cosas. Atenuante de embriaguez y agravan-
te de reincidencia. Sentencia de 22 de Septiembre de 1983 (2?).

Hurto. Falta. Sentencia de 22 de Septiembre de 1983 (2%).

Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 23 de
Septiembre de 1983 (2°).

Apropiacién indebida. No ingreso de las cuotas obreras de la Segu-
ridad Social. Ausencia de conducta tipica. Sentencia de 23 de Sep-
tiembre de 1983*.

Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Casa habitada.



386.

387.

388.

389.

390.

391.

392.

393.

394.

39s.

396.

397.
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Trastorno mental transitorio como eximente incompleta. El Tribu-
nal ordena el internamiento en estableécimiento hospitalario ade-
cuado. Sentencia de 24 de Septiembre de 1983.

Abandono de familia. Ausencia de conducta tipica. No se acredita
ni que el abandono sea malicioso, ni que obedezca a una conducta
desordenada. Sentencia de 24 de Septiembre de 1983*,

Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Casa habitada.
(Estudio de esta circunstancia). Sentencia de 24 de Septiembre de
1983.

Salud publica. Exhibicion de sustancias estupefacientes. Ausencia
de conducta tipica. Sentencia de 24 de Septiembre de 1983.

Robo con fuerza en las cosas. Receptacion. E] Ministerio Fiscal re-
tird la acusacion en el acto del Juicio Oral. Sentencia de 26 de Sep-
tiembre de 1983 (2%).

Apropiacion indebida. ““Animus rem sibi habendi’’. El Tribunal
aprecia la circunstancia modificativa especifica del art. 529-7° “‘de
especial gravedad’’. Sentencia de 26 de Septiembre de 1983 (22).

Tenencia ilicita de armas. Requisitos. Sentencia de 26 de Sep-
tiembre de 1983 (2?).

Estafa. Emision de talones sin fondos como medio engaiioso.
Agravante de reincidencia. Sentencia de 26 de Septiembre de 1983
(2%)*.

Intrusismo. (Diferencias entre delito y falta). Sentencia de 29 de
Septiembre de 1983 (22)*. ’

Lesiones. ‘“Animus leadendi’’. Dafios. Falta. Lesiones. Falta.
Conformidad. Sentencia de 29 de Septiembre de 1983 (22).

Hurto. Conformidad. Sentencia de 29 de Septiembre de 1983 (22).

Homicidio. Muerte de dos personas. Lesiones graves. Sin circuns-
tancias. Sentencia de 29 de Septiembre de 1983*.

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Trastorno mental
transitorio como eximente incompleta. Sentencia de 29 de Sep-
tiembre de 1983.
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398.
399.
400.

401.

402.

403.

404.
405.
406.
407.
408.

409.

Salud publica. Tenencia para el propio consumo. Ausencia de con-
ducta tipica. Sentencia de 29 de Septiembre de 1983.

Estupro. No se acredita la situacion de prevalimiento. Absolucion.

. Sentencia de 1 de Octubre de 1983.

Delito relativo a la prostitucion. Presuncion de inocencia. Absolu-
cion. Sentencia de 1 de Octubre de 1983.

Hurto. Delito continuado. Circunstancias agravantes de realizar el
hecho en la morada del ofendido y abuso de confianza. Dichas cir-
cunstancias no van, segun reza la propia Sentencia, contra €] prin-
cipio acusatorio, pese a no haber sido apreciadas por las partes
acusadoras ya que una de ellas califico los hechos como robo, y al
ser condenados por hurto, permite la apreciacién de tales circuns-
tancias. Sentencia de 1 de Octubre de 1983.

Imprudencia temeraria con resultado de muerte. Sentencia de 3 de
Octubre de 1983 (2%).

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. El Tribunal hace uso
del art. 2 del Cddigo Penal proponiendo al Gobierno un indulto
parcial. Sentencia de 3 de Octubre de 1983 (2%).

Homicidio. Tentativa. Trastorno mental transitorio, como exi-
mente incompleta. Sentencia de 5 de Octubre de 1983.

Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor ajeno. Robo con intimi-
dacion. Sentencia de 6 de Octubre de 1983.

Delito de fraude de funcionario pablico —Art. 401—. Ausencia de
conducta tipica. Sentencia de 10 de Octubre de 1983 (2%).

Robo con intimidacion. Frustracién. Atenuante de minoria de
edad. Conformidad. Sentencia de 10 de Octubre de 1983 (2?).

Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Atenuante de
minoria de edad. Sentencia de 10 de Octubre de 1983 (2?).

Robo con intimidacion en las personas. Uso de armas. Agravante
de disfraz. Tenencia ilicita de armas. Elementos. Utilizacion
ilegitima de vehiculo de motor. Hurto. Falta Agravante de reinci-



410.

411.

412.

413.

414.

415.

416.

417.

418.

419.
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dencia. Sentencia de 10 de Octubre de 1983 (2?).

Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor. Atenuante de minoria
de edad. Agravante de reincidencia. Sentencia de 11 de Octubre de
1983 (22).

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Agravante de reinci-
dencia. Sentencia de 11 de Octubre de 1983 (22).

Robo con fuerza en las cosas. Atenuantes de minoria de edad y
arrepentimiento espontaneo. Sentencia de 11 de Octubre de 1983

2%).

Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 11 de
Octubre de 1983.

Robo con fuerza en las cosas. Se afirma la Sentencia la no partici-
pacion del procesado ni como autor ni como complice. Sentencia
de 14 de Octubre de 1983 (2°).

Receptacion. Ausencia de conducta tipica, por desconocerse la ili-
citud de la procedencia de los objetos. Presuncion de inocencia.
Sentencia de 18 de Octubre de 1983 (22)*.

Tenencia ilicita de armas. Requisitos. Sentencia de 18 de Octubre
de 1983 (2%).

Salud publica. Contrabando. Tenencia para el propio consumo.
Ausencia de conducta tipica. Sentencia de 18 de Octubre de 1983
2%).

Hurto. No se acredita la participacion de la procesada. Presuncion
de inocencia. Hurto. Falta. Sentencia de 18 de Octubre de 1983.

Salud pablica. Trafico. Se absuelve a los procesados del delito de
contrabando ya que ni fueron procesados ni acusados en las
conclusiones provisionales por tal delito; el hecho pues, de que lo
fueran al modificar las conclusiones la parte acusadora produciria,
en base a los principios que rigen la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal, indefension en el acusado. Sentencia de 19 de Octubre de
1983*,
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420.

421.

422,

423,

424.

425.
426.
427.
| 428.
429.
430.

431.

432.

Hurto. Elementos. Agravante de reincidencia. Receptacion. Cono-
cimiento de la ilicita procedencia. Sentencia de 19 de Octubre de
1983.

Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Atenuante de
minoria de edad. Sentencia de 19 de Octubre de 1983.

Injurias —Por escrito y sin publicidad—. Ausencia de conducta
tipica al faltar el ‘‘animus iniuriandi’’ y dado el caracter circuns-
tancial del mencionado tipo de injusto. Sentencia de 19 de Octubre
de 1983 (22)*.

Incendio. Eximente incompleta de trastorno mental transitorio.
Sentencia de 19 de Octubre de 1983 (22).

Robo con fuerza en las cosas. No se acredita la participacion del
procesado. Presuncion de inocencia. Sentencia de 19 de Octubre de
1983 (22).

Escandalo piublico. Exhibicionismo. Sentencia de 19 de Octubre de
1983 (22).

Falsificacion en documento mercantil. Estafa. Tentativa. Sentencia
de 19 de Octubre de 1983 (27).

Allanamiento de morada. Requisitos. Falta de Moral. Sentencia de
19 de Octubre de 1983 (2?).

Abusos deshonestos violentos. Ausencia de conducta tipica. Sen-
tencia de 20 de Octubre de 1983 (2°).

Robo con fuerza en las cosas. Frustracion. Agravante de reinciden-
cia. Conformidad. Sentencia de 20 de Octubre de 1983 (2?).

Daiios. Elemento objetivo y subjetivo. Conformidad. Sentencia de
20 de Octubre de 1983 (22).

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Delito continuado.
Robo con violencia en las personas. Casa habitada. Eximente in-
completa de enajenacion mental (drogadiccion por habitual dosifi-
cacion de heroina). Sentencia de 20 de Octubre de 1983 (2?).

Robo con fuerza en las cosas. Perpetrado en edificio publico. Ate-
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434,

435.

436.

437,

438.

439.

440.

441.

442,

443.

444,
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nuante de minoria de edad. Falta de orden publico. Conformidad.
Sentencia de 20 de Octubre de 1983.

Salud publica. Ausencia de conducta tipica. El Ministerio Fiscal re-
tird la acusacion en el acto del Juicio Oral. Sentencia de 20 de Oc-
tubre de 1983.

Tenencia ilicita de armas. Elementos. Sentencia de 21 de Octubre
de 1983*. '

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Hurto. Delito conti-
nuado. Agravante de realizacion del hecho en la morada del ofen-
dido. Sentencia de 21 de Octubre de 1983.

Robo con violencia en las personas. Conformidad. Sentencia de 21
de Octubre de 1983 (22).

Hurto. Elementos. Robo con violencia en las personas. Sentencia
de 22 de Octubre de 1983.

Salud publica. No se acredita la participacion en los hechos de la
procesada. Presuncion de inocencia. Sentencia de 22 de Octubre de
1983.

Estafa. Ausencia de conducta tipica. Absolucion. Sentencia de 22
de Octubre de 1983.

Robo con violencia en las personas. Circunstancia atenuante de
minoria de edad. Sentencia de 23 de Octubre de 1983.

Marversacion de caudales pablicos. Impropia, por quebrantamien-
to de bienes embargados. Elementos. Sentencia de 24 de Octubre
de 1983 (22).

Receptacion. Conocimiento de la ilicita procedencia. Sentencia de
24 de Octubre de 1983 (22).

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Atenuante de arre-
pentimiento espontaneo. Sentencia de 24 de Octubre de 1983 (22).

Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Hurto. Atenuan-
te de minoria de edad. Conformidad. Sentencia de 24 de Octubre
de 1983 (22).
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445.
_446.
447.
448.

449,

450.

451.
452.
453.
454.

455.

456.
457.

458.

Falsedad en documento mercantil. Elementos. Estafa. Requisitos.
Sentencia de 25 de Octubre de 1983 (27).

Salud publica. Tenencia para el trafico. Contrabando. Sentencia de
25 de Octubre de 1983 (2?).

Imprudencia simple con infraccion de reglamentos. Con resultado
de muerte y lesiones. Sentencia de 25 de Octubre de 1983 (2%).

Robo con fuerza en las cosas. Atenuante de minoria de edad. Con-
formidad. Sentencia de 26 de Octubre de 1983 (2°).

Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Agravante de
reincidencia y eximente incompleta de enajenaciéon mental. Con-
formidad. Sentencia de 26 de Octubre de 1983 (2?).

Abusos deshonestos. Proposito labrico. Sentencia de 26 de Oc-
tubre de 1983 (2°).

Escandalo publico. No se acredita la participacion del procesado.
Sentencia de 26 de Octubre de 1983 (22).

Hurto. Falta. Conformidad. Sentencia de 27 de Octubre de 1983
(2%).

Falsedad en documento mercantil. Estafa. Tentativa. Exirhente in-
completa de enajenacion mental. Sentencia de 27 de Octubre de
1983 (29).

Vejacion injusta. Falta. Sentencia de 27 de Octubre de 1983 (2%).
Salud publica. Venta. Sentencia de 27 de Octubre de 1983 (22).

Estafa. Apariencia de bienes en cuenta corriente. Concurrencia
agravante de reincidencia. Sentencia de 27 de Octubre de 1983.

Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Casa habitada.
Escalamiento. Sentencia de 28 de Octubre de 1983.

‘Abusos deshonestos. Circunstancia atenuante de minoria de edad.

Coacciones. Atenuante de minoria de edad. Robo con intimida-
cion de las personas. Receptacion. Atenuante de minoria de edad.
Daiios. Falta. Sentencia de 28 de Octubre de 1983.



459.

460.

461.

462.

463.

464.

465.

466.

467.

468.

469.

470.

471.
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Salud publica. Uso para el trafico, atendiendo la cantidad de droga
que tenia el procesado. Sentencia de 29 de Octubre de 1983.

Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 31 de
Octubre de 1983 (22).

Robo con fuerza en las cosas. Atenuante de minoria de edad.
Agravante de reincidencia. Conformidad. Sentencia de 3 de No-
viembre de 1983 (22).

Tenencia ilicita de armas. Conformidad. Sentencia de 3 de No-
viembre de 1983 (22).

Falsedad en documento mercantil. Elementos. Sentencia de 3 de
Noviembre de 1983 (2?).

Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 3 de No-
viembre de 1983.

Utilizacion ilegitima y de vehiculo de motor ajeno. Resistencia a
los agentes de la autoridad. Circunstancia agravante de reinciden-
cia. Sentencia de 4 de Noviembre de 1983.

Falsificacion de sellos y marcas. —Art. 275 y 276—. Ausencia de
conducta tipica. Sentencia de 4 de Noviembre de 1983.

Robo con violencia en las personas. Uso de armas. Tenencia ilicita
de armas. Allanamiento de morada. Lesiones. Conducta encubri-
dora por parte de uno de los procesados. Sentencia de 4 de No-
viembre de 1983 (2?).

Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Atenuante de
minoria de edad. Conformidad. Sentencia de 5 de Noviembre de
1983 (22).

Robo con violencia en las personas. Atenuante de minoria de edad.
Sentencia de 5 de Noviembre de 1983 (2?). ’

Robo con fuerza en las cosas. Fractura de puerta. Sentencia de 5 de
Noviembre de 1983 (2?).

Falsedad en documento mercantil. Estafa. Elementos. Sentencia
de 5 de Noviembre de 1983. N



294

472,

473.

474.

475.

476.

4717.

478.

479.

480.

481.

482.

483.

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Atenuante de
minoria de edad. El Tribunal por el mismo delito solicita un indul-
to parcial para otro procesado en base al Art. 2 del Codigo Penal.
Receptacion. Conocimiento de la ilicita procedencia. Atenuante de
minoria de edad. Sentencia de 5 de Noviembre de 1983.

Robo con fuerza en las cosas. Sustitucion de placa de matricula de
vehiculo automovil. Sentencia de 5 de Noviembre de 1983.

Delito relativo a 1a prostitucion. Favorecimiento. (Terceria locati-
va). Absolucion por falta de culpabilidad, en base al parrafo 3° del
Art. 6 bis a) (error). Sentencia de 8 de Noviembre de 1983 *.

Salud publica. Tenencia para el trafico. Trastorno mental transito-
rio, como eximente incompleta. Sentencia de 9 de Noviembre de
1983.

Robo con fuerza en las cosas. Atenuante de minoria de edad. Con-
formidad. Sentencia de 9 de Noviembre de 1983 (2°).

Robo con violencia en las personas. Uso de armas. Sentencia de 10
de Noviembre de 1983 (2?).

Receptacion. Conocimiento de la procedencia ilegal de los bienes.
Sentencia de 10 de Noviembre de 1983 (22).

Incendio. No se acredita la participacién de los procesados. Pre-
suncion de inocencia. Sentencia de 10 de Noviembre de 1983.

Homicidio. Frustrado. Dafios. Eximente de enajenacion mental.
Absolucion. Internamiento en establecimiento psiquiatrico. Sen-
tencia de 11 de Noviembre de 1983 (2?).

Atentado a agente de la autoridad. (Exceso en sus funciones por
parte de los agentes) Lesiones, Falta. Absolucion. Sentencia de 11
de Noviembre de 1983 (22)*.

Estafa. Delito continuado empleo de eurocheques falsificados. Uso
de documento de identidad falso. Sentencia de 11 de Noviembre de
1983 (27).

Cheque en descubierto. Entrega de cheque como medio de pago sin
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poder realizarse su cobro. Sentencia de 11 de Noviembre de 1983

2%).

Robo con fuerza en las cosas. Atenuante eximente incompleta de
transtorno mental transitorio. Conformidad. Sentencia de 11 de
Noviembre de 1983 (22).

Robo con fuerza en las cosas. Forzamiento de rejas. Sentencia de
11 de Noviembre de 1983 (22).

Imprudencia simple con infraccion de reglamentos. Que si me-
diase, malicia constituiria delito de lesiones graves. Sentencia de 12
de Noviembre de 1983 (2%).

Falsedad en documento oficial. Delito continuado. Recetas médi-
cas. Estafa. Delito continuado. Uso de documento oficial falso.
Delito continuado. Estafa. Falta continuada. Sentencia de 12 de
Noviembre de 1983 (2?).

Salud publica. Tenencia para el trafico. Sentencia de 12 de No-
viembre de 1983.

Robo con fuerza en las cosas. Atenuante de minoria de edad. Sen-
tencia de 14 de Noviembre de 1983.

Robo con fuerza en las cosas. Hurto. Delito continuado. Confor-
midad. Sentencia de 15 de Noviembre de 1983.

Estafa. Delito continuado. Falsedad en documento mercantil. Uti-
lizacién de eurocheques falsificados. Agravante de reincidencia.
Sentencia de 15 de Noviembre de 1983 (2?).

Receptacién. Conocimiento de la ilicita procedencia. Concurrencia

de la agravante de reincidencia. Sentencia de 15 de Noviembre de
1983 (22).

Malversacién. Ausencia de conducta tipica. Sentencia de 15 de No-
viembre de 1983 (22).

Robo con violencia en las personas. Empleo de fuerza, golpes en
diversas partes del cuerpo. Sentencia de 16 de Noviembre de 1983

(2%).
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495.

496.

497.

498.

499.

500.

501.

502.

503.

504.

505.

506.

507.

Hurto. Agravante de reincidencia. Sentencia de 16 de Noviembre
de 1983.

Delito relativo a la prostitucion. Error vencible de obrar
licitamente. Aplicacion del dltimo parrafo del Art. 6 bis a) y del
Art. 66 del Codigo Penal. Sentencia de 17 de Noviembre de 1983.

Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor ajeno. Robo con fuerza
en las cosas. Rompimiiento de escaparate. Sentencia de 17 de No-
viembre de 1983 (22).

Atentado a agente de la autoridad. Ausencia de conducta tipica al
existir previa agresion por parte de la autoridad. Sentencia de 18 de
Noviembre de 1983 (22).

Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor. Imprudencia temeraria.
Agravante de reincidencia. Sentencia de 18 de Noviembre de 1983

2.

Robo con fuerza en las cosas. Escalamiento. Rotura de ventana.
Agravante de reincidencia. Sentencia de 18 de Noviembre de 1983
(29).

Uso de documento oficial falso. Recetas médicas. Delito conti-
nuado. Estafa. Falta continuada. Sentencia de 18 de Noviembre de
1983 (22).

Robo con fuerza en las cosas. Agravante de reincidencia. Senten-
cia de 18 de Noviembre de 1983.

Falsificacion de documento oficial. Conformidad. Sentencia de 19
de Noviembre de 1983.

Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Rotura de venta-
nas. Agravante de reincidencia. Robo con fuerza en las personas.

Tiron violento. Sentencia de 21 de Noviembre de 1983 (22).

Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 21 de
Noviembre de 1983 (2%).

Estafa. Conformidad. Sentencia de 21 de Noviembre de 1983 (2?).

Robo. Casa habitada. Sentencia de 23 de Noviembre de 1983.
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Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Sentencia de 23 de
Noviembre de 1983.

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Sentencia de 24 de
Noviembre de 1983 (22).

Atentado a agente de la autoridad. Conformidad. Sentencia de 24
de Noviembre de 1983 (22).

Parricidio. Tentativa. Atenuante eximente incompleta de enajena-
cién mental. Internamiento en un establecimiento psiquiatrico.
Sentencia de 24 de Noviembre de 1983 (29).

Robo con fuerza en las personas. Atenuante de minoria de edad.
Conformidad. Sentencia de 25 de Noviembre de 1983 (22).

Robo con fuerza en las cosas. Entrada por sitio distinto al destina-
do a su acceso. Sentencia de 25 de Noviembre de 1983 (2?).

Hurto. Apropiacion de documentos que justifican una deuda. Sen-
tencia de 25 de Noviembre de 1983 (22).

Robo con fuerza en las personas. Atenuante de minoria de edad.
Conformidad. Sentencia de 25 de Noviembre de 1983 (22).

Robo con fuerza.en las cosas. Casa habitada. Atenuante de
minoria de edad. Conformidad. Sentencia de 25 de Noviembre de
1983 (22).

Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Atenuante de
minoria de edad. Conformidad. Sentencia de 25 de Noviembre de
1983 (22).

Homicidio. Lesiones. Daiios. Falta. No se acredita en ninguna de
las infracciones penales la participacion del procesado. Sentencia
de 25 de Noviembre de 1983.

Estafa. Sentencia de 25 de Noviembre de 1983.

Abandono de familia. Ausencia de conducta tipica por no existir-
abandono ‘‘malicioso’’. Sentencia de 26 de Noviembre de 1983.

Robo con fuerza en las cosas. Atenuante de minoria de edad. Sen-
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522.

523.

524.

525.

526.

527.

528.

529.

530.

531.

532.

533.

tencia de 30 de Noviembre de 1983.

Robo con fuerza en las cosas. Atenuante de minoria de edad. Con-
formidad. Sentencia de 30 de Noviembre de 1983.

Salud publica. Tenencia para el trafico. Sentencia de 1 de Di-
ciembre de 1983.

Delito relativo a la prostitucion. No se acredita que determinada
persona ejerciese la prostitucion. Malos tratos de palabra y de
obra. Falta. Sentencia de 1 de Diciembre de 1983.

Incendio. Atenuante de enajenacion mental incompleta. Interna-
miento en Centro psiquiatrico hasta su repatriacién. Sentencia de 2
de Diciembre de 1983 (22).

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Atenuante de
minoria de edad y agravante de reincidencia. Conformidad. Sen-
tencia de 2 de Diciembre de 1983 (2?).

Estafa. El Ministerio Fiscal retira la acusacion. Absolucidon. Sen-
tencia de 2 de Diciembre de 1983 (2?).

Presentacion en juicio de documento privado falso. Conocimiento
de la falsedad. Sentencia de 2 de Diciembre de 1983 (22)*.

Robo con violencia en las personas. Tirdn violento y conduccion a
lugar desierto. Resistencia a agentes de la autoridad. Lesiones. Fal-
ta. Sentencia de 2 de Diciembre de 1983 (2%).

Estafa. Cuestion inmobiliaria. Enajenacion de un bien gravado
con anterioridad. Concurrencia de todos los requisitos que la con-
figuran. Sentencia de 2 de Diciembre de 1983 (2?).

Robo con fuerza en las cosas. Agravante de reincidencia. Confor-
midad. Sentencia de 5 de Diciembre de 1983.

Robo con fuerza en las cosas. Tentativa. Agravante de reinciden-
cia. Sentencia de 6 de Diciembre de 1983.

Robo con violencia en las personas. ‘‘Tiron’’. Sentencia de 7 de Di-
ciembre de 1983 (22).
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Salud publica. Conformidad. Sentencia de 9 de Diciembre de 1983
(2%).

Violacion. Empleo de fuerza fisica que impide toda opcion de
rechazo de la victima. Atenuante de embriaguez. Sentencia de 9 de
Diciembre de 1983 (2?).

Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Sentencia de 9 de
Diciembre de 1983.

Robo con violencia en las personas. No se acredita la participacion
del procesado. Sentencia de 10 de Diciembre de 1983.

Salud pablica. Tenencia para el propio consumo. Absolucién. Sen-
tencia de 12 de Diciembre de 1983.

Evasion de presos. Elementos. Atentado contra agentes de la auto-
ridad. Requisitos. Lesiones. Falta. Tenencia ilicita de armas. Sen-
tencia de 12 de Diciembre de 1983.

Abandono de familia. Ausencia de conducta tipica por falta de me-
dios econdmicos suficientes. Sentencia de 12 de Diciembre de 1983

2%).

Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 12 de Di-
ciembre de 1983 (27).

Amenazas. Conformidad. Sentencia de 14 de Diciembre de 1983

2.

Robo con violencia en las personas. Atenuante de minoria de edad.
Conformidad. Sentencia de 14 de Diciembre de 1983 (2?).

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Agravante de reinci-
dencia. Atenuante de minoria de edad. Sentencia de 14 de Di-
ciembre de 1983.

Salud pablica. Conformidad. Sentencia de 14 de Diciembre de
1983.

Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 15 de Di-
ciembre de 1983.
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547.

548.

549.

550.

551.

552.
553.
554.

555.
556.
557.

558.

559.

Parricidio. Muerte de la esposa. Atenuantes de arrebato y arren-
pentimiento espontaneo. Amenazas. Sentencia de 15 de Diciembre
de 1983.

Robo con fuerza en las cdsas. Falsedad y estafa. Conformidad.
Sentencia de 15 de Diciembre de 1983.

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Atenuante de
minoria de edad. Incendio. Sentencia de 15 de Diciembre de 1983

2.

Robo con violencia e intimidacion en las personas y uso de armas.
Agravante de reincidencia. Sentencia de 16 de Diciembre de 1983.

Estafa. Elementos. Sentencia de 16 de Diciembre de 1983,

Homicidio frustrado o lesiones graves. Circunstancia eximente de
legitima defensa. Principio ‘‘in dubio pro reo’’. Sentencia de 16 de
Diciembre de 1983.

Robo con intimidacion en las personas con resultado de lesiones.
Tenencia ilicita de armas. Uso de nombre supuesto. Falta. Agra-
vante de reincidencia. Sentencia de 16 de Diciembre de 1983.

Robo con violencia en las personas. Agravante de reincidencia.
Atenuante de minoria de edad. Sentencia de 17 de Diciembre de
1983.

Tenencia ilicita de armas. Atenuante de minoria de edad. Sentencia
de 17 de Diciembre de 1983 (2?).

Salud publica. Tenencia para el trafico. Agravante de reincidencia.
Hurto. Receptacion. Sentencia de 19 de Diciembre de 1983 (2?).

Salud puablica. Conformidad. Sentencia de 19 de Diciembre de
1983 (2?).

Salud publica. Circunstancias que conforman el trafico como el
envoltorio en dosis, existencia de balanzas y molinillo. Sentencia
de 19 de Diciembre de 1983 (22).

Estafa. Utilizacion de sucesivos engafios. Notable perjuicio econo-
mico al perjudicado. Agravante de reincidencia. Sentencia de 19 de
Diciembre de 1983 (2?).
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560. Hurto con abuso de confianza. Utilizacion de la llave por haber
pernoctado con anterioridad en la vivienda. Sentencia de 19 de Di-
ciembre de 1983 (22).

561. Salud publica. Tenencia para el trafico. Contrabando. Sentencia
de 21 de Diciembre de 1983.

562. Estafa. Ficcion de solvencia en cuenta corriente. Agravante de
reincidencia. Sentencia de 22 de Diciembre de 1983 (22).
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B. TEXTOS JURISPRUDENCIALES

373

373. REALIZACION ARBITRARIA DEL PROPIO DERECHO.
Animo de hacerse pago. Relaciéon obligacional entre sujeto activo y pa-
sivo. Sentencia de 17 de Septiembre de 1983 (22).

RESULTANDO probado —y asi expresamente se declara— que el dia diez de di-
ciembre de mil novecientos ochenta y dos el procesado B. S. A., mayor de dieciocho afios
y sin antecedentes penales, se dirigié a la finca rustica denominada Son ., sita en el kilo-
metro cinco de la carretera de Sineu y propiedad de M. J. V., a cuyo servicio habia traba-
jado, y como el mismo le adeudase salarios, conociendo que escondia la llave de la puerta
debajo de un trozo de uralita, cogio la misma y accedié al interior, en una de cuyas naves,
para hacerse asi pago de los referidos salarios, cogié una motosierra, un taladro y otras
herramientas por valor conjunto de ciento sesenta mil pesetas, que se han recuperado y
entregado a su propietario. .

RESULTANDO: Que, en conclusiones definitivas el Ministerio fiscal califico los
hechos como constitutivos de un delito de robo con fuerza en las cosas de los articulos 500,
504-4° y 505 del Codigo penal y designando autor del mismo, sin la concurrencia de cir-
cunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, al procesado, solicito se le impu-
siera una pena de seis meses y un dia de prisién menor, accesorias y costas.

RESULTANDO: Que la defensa del procesado, en calificacion igualmente elevada a
definitiva, estimé que el procesado habia cometido un delito de realizacion arbitraria del
propio derecho y que al concurrir la circunstancia eximente de estado de necesidad
procedia su libre absolucion.

CONSIDERANDO: Que los hechos narrados como probados en el primer resultando
de esta sentencia no son constitutivos del delito de robo con fuerza en las cosas de los
articulos 500, 504-4° y 505 del Codigo penal, objeto de acusacion, al faltar, como se
desprende del relato factico, el necesario animo de lucro que requiere el primero de dichos
preceptos, puesto que el apoderamiento violento a través de la ‘‘vis in re’’ tenia como fina-
lidad la de hacerse pago, por lo que el ‘‘tipo’’ existente es el previsto en el articulo 337 del
Cédigo penal como delito de realizacion arbitraria del propio derecho, que es el que debe
ser objeto de punicion.

CONSIDERANDO: Que de dicho delito es responsable en concepto de autor directo
del parrafo 1° del articulo 14 del Codigo penal el procesado.

CONSIDERANDO: Que no son de apreciar circunstancias modificativas de la res-
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ponsabilidad criminal, ya que la alegada eximente de estado de necesidad del numeral 7°
del articulo 8 del Cédigo penal esta desasistida de toda prueba, por lo que resulta aplicable
la reiteradisima doctrina legal expresiva de que las circunstancias modificativas han de es-
tar tan acreditadas como el hecho mismo.

CONSIDERANDO: Que las costas procesales han de imponerse a los condenados
por todo delito o falta segun lo dispuesto en los articulos 109 del Codigo penal y 239 de la
Ley de Enjuiciamiento criminal.

VISTOS los articulos citados y: 1, 3, 6, 8,9, 10, 12, 23, 27 y su tabla, 29, 33, 28, 63,
90 y 91 del Codigo penal y 14, 142, 144, 741, 742, 779 y 802 de la Ley de Enjuiciamiento
criminal.

FALLAMOS: Que debemos absolver y absolvemos libremente al procesado B. S. A.
del delito de robo con fuerza en las cosas objeto de acusacion y debemos condenarle y le
condenamos como autor directo, sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la
responsabilidad criminal, de un delito de realizacidn arbitraria del propio derecho, a una
pena de ciento sesenta mil pesetas de multa, con responsabilidad personal subsidiaria de
un dia de arresto por cada diez mil pesetas impagadas; condenandole asimismo, por minis-
terio de la ley, al pago de las costas causadas en este proceso. (Ponente: Ramén Montero
Fernandez-Cid).

384

384. APROPIACION INDEBIDA. No ingreso de las cuotas obreras
de la Seguridad Social. Ausencia de conducta tipica. Sentencia de 23 de
Septiembre de 1983.

RESULTANDO: Probado y asi se declara expresamente: que el procesado G. M. F.,
mayor de edad, de buena conducta, y sin antecedentes penales, actuando como gerente
desde su fundacion en 1944 de la empresa denominada C. M. M. M. y Compaiiia, con se-
de social en la misma ciudad de 1., al hallarse la empresa en penuria econémica, y pasando
ésta por una grave crisis, en el Juzgado de 1* Instancia de Inca se tramitd expediente de
suspension de pagos de la referida entidad, autos n° 226/76, ante la falta de liquidez, tuvo
que recurrir a préstamos y créditos bancarios que solo la permitian pagar los salarios a sus
empleados, pero no pudiendo ingresar las cuotas obreras de la seguridad social en el Régi-
men General de la Seguridad Social, por falta de dinero y ello durante los afios 1975, ex-
cepto los meses de Agosto y Octubre, y los afios 1976, 1977, 1978 y 1979, ascendiendo esta
cantidad a 4.248.799,- pesetas, como consecuencia de este descubierto con la Seguridad
Social al trabajador F. P. R., nacido el 26 de Junio de 1919, después de haber trabajado 13
afios en la empresa, al jubilarse el 17 de Abril de 1980, le ha sido reconocido por el Institu-
to Nacional de la Seguridad Social una prestacion equwalente solamente al salario in-
terprofesional y no por la cuantia de su salario real.

RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, calificé los
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hechos objeto de esta causa, como constitutivos de un delito de apropiacion indebida del
art® 535 en relacién con el art® 528 del Codigo Penal, del que conceptud autor al procesa-
do G. M. E., sin la concurrencia de circunstancias modificativas de responsabilidad crimi-
nal, por lo que solicité contra aquél la pena de tres meses de arresto mayor, accesorias e in-
demnizacién de 4.258.799,- pesetas a la Seguridad Social y de 500.000 pesetas a F. P. y
costas.

RESULTANDO: Que la acusacion particular —el I.N. de la Seguridad Social— en
igual tramite, califico los hechos objeto de esta causa como constitutivos de un delito de
apropiacion indebida y contra la libertad en el, digo, y seguridad en el trabajo, tipificados
en los articulos 535 en relacion con el 528-1° y art® 499 bis respectivamente del Codigo Pe-
nal, del que conceptud autor al procesado, sin la concurrencia de circunstancias modifica-
tivas de responsabilidad criminal, solicitando, por el delito de apropiacion la pena de 6
afios y 1 dia de presidio mayor, y por el delito contra la libertad y seguridad en el trabajo,
dos meses de arresto mayor y multa de 20.000,- pesetas, con arresto sustitutorio de 30 dias
en caso de impago, accesorias y costas, y que indemnice al I.N. de la Seguridad Social en
4.258.799,- pesetas.

RESULTANDO: Que la defensa del procesado, negando que los hechos fueran cons-
titutivos de delito solicito la libre absoluciéon de su patrocinado.

CONSIDERANDO: Que los hechos que se declaran probados no son constitutivos
del delito de apropiacion indebida de que es acusado el procesado, pues para apreciar esta
infraccion criminal, han de concurrir los siguientes elementos definidores de este tipo de-
lictivo: a) una dinamica delictiva consistente en hacer suyo, distraer o negar haber recibi-
do, dinero, efectos, o cualquiera otra cosa mueble que se hubiera recibido en calidad de
deposito, comision, o administracion o por otro titulo que produzca obligacion de devol-
verlo; b) una valoracion antijuridica del aumento del patrimonio del autor de la infraccion
penal y c) la presencia del nexo psicologico de la accion de un animo de lucro (Sts. de 26 de
Mayo de 1982), y en el presente caso falta el presupusto de ‘‘haber recibido en deposito co-
misidon o administracion o por otro titulo que produzca obligaciéon de devolverlo, dinero,
efectos o cualquiera otra cosa mueble’’; en efecto la deduccion de dinero, que produciria
un fendémeno de inversion del titulo de poseer, en cuya virtud de posesién emanada del do-
minio, que, el empresario tenia primitivamente, se trueca en posesion derivada del manda-
to o del depdsito, es imposible dada la penuria econdmica y carencia de recursos por los
que pasaba la empresa, por lo tanto el procesado no tuvo esas cantidades, y no se pudo
apropiar o distraer algo que no tuvo —Set. del T.S. de 23 de Junio de 1980—. No existien-
do pues el delito de apropiacion indebida, es obvio que tampoco se habra cometido el otro
delido de que acusa el Instituto N. de la Seguridad Social, pues la conducta del procesado
no es incardinable en ninguno de los apartados del art® 499 bis del Codigo Penal; y en vir-
tud de todo ello procedera la libre absolucion del procesado de los delitos de que viene
siendo acusado, con declaracidn de oficio de las costas causadas.

VISTAS las disposiciones legales citadas: los articulos 1, 3, 12, 14, 27, 30, 33, 47, 49,
101, 102, 103, 104, 109 y demas de general aplicacion del Codigo Penal; los 2, 239, 240,
272, 741, 742 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

FALLAMOS: Que debemos absolver y absolvemos al procesado G. M. F. de los deli-
tos de que viene acusado con declaracion de oficio de las costas causadas. (Ponente: Juan
L. Lorente Almifiana).
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386

386. ABANDONO DE FAMILIA. Ausencia de conducta tipica. No
se acredita ni que el abandono sea malicioso, ni que obedezca a una con-
ducta desordenada. Sentencia de 24 de Septiembre de 1983.

RESULTANDO: Probado y asi se declara expresamente: que el procesado J. I. P.,
mayor de edad, sin antecedentes penales, contrajo matrimonio con A. F. P., el dia 29 de
Abril de 1972, del que nacieron dos hijos R. M. y J. M. el 6 de Marzo de 1973 y el 20 de
Septiembre de 1974 respectivamente, matrimonio en el que desde un principio fueron fre-
cuentes las desavenencias familiares, incluso el esposo una vez se marché del hogar, vol-
viendo y siendo recibido de nuevo por su esposa, perdonandolo, con motivo de esas desa-
venencias producidas por las cenas que el esposo realizaba con sus compafieros del equipo
de fatbol de C’an P., y porque el marido frecuentaba alguna discoteca y que su mujer era
desordenada, en algunas ocasiones la esposa impidié al procesado la entrada en el domici-
lio conyugal, siendo los primeros dias del mes de Septiembre de 1980, el marido procesado
ya no volvié al domicilio familiar, calle J., n® 91-1°, de C’an P., marchandose a vivir con
un amigo, no entregandole ninguna cantidad de dinero, desde que abandon¢ el hogar fa-
miliar. El procesado solo trabajaba de una manera fija en verano, y en el resto de afio, re-
alizaba trabajos esporadicos.

RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, califico los
hechos objeto de esta causa, como constitutivos de un delito de abandono de familia del
art® 487-1°, del Cddigo Penal; del que conceptud autor al procesado J. T. P., sin la con-
currencia de circunstancias modificativas de responsabilidad criminal, por lo que solicité
contra aquél la pena de un mes y un dia de arresto mayor y 20.000 pesetas de multa, con
arresto sustitutorio de 20 dias por impago, accesorias legales y costas.

RESULTANDO: Que la defensa del procesado, en igual tramite, negando que los
hechos fueran constitutivos de delito, solicit6 la libre absolucion de su patrocinado.

CONSIDERANDO: Que los hechos que se declaran probados no son constitutivos
del delito de que viene acusado el procesado, ya que conforme a la Jurisprudencia del T.S.
recogida entre otras en las sentencias de 8 de Mayo de 1981, y 10 de Octubre de 1981, no
basta el mero apartamiento del hogar familiar, ni el simple incumplimiento de los deberes
legales de asistencia inherentes a la patria potestad o al matrimonio para la realizacion del
tipo previsto en el art 487-1° y 2° sino que aquellos han de tener por causa especifica, al-
ternativa o conjuntamente el abandono malicioso del domicilio conyugal o la conducta de-
sordenada del sujeto, y el abandono malicioso quiere decir tanto como sin base, justifica-
cién, movil, pero en el presente caso el abandono del hogar fué debido a desavenencias fa-
miliares, y en cuanto a la conducta desordenada, ello no ha resultado acreditado, pues las
declaraciones de la esposa y su madre pueden ser interesadas, y el informe de la guardia ci-
vil relata que frecuentaba discotecas alternando con extranjeras, pero no nombra testigos,
y de los que declararon uno de ellos manifesto que solia ir tres veces por semana a la disco-
teca S., no pudiendo decir si iba con chichas extranjeras pues el expresado J. T. se sentaba
en un taburete de la barra, con un par de amigos y que no gastaba mucho dinero; los de-
mas manifestaron que no podria afirmar si el procesado frecuerntaba las discotecas de las
que eran propietarios; con estas pruebas no se puede realizar una afirmacion rotunda, que
permitiera condenar a una persona por el delito de abandono de familia en base a que si-
gue una conducta desordenada, todo ello sin perjuicio de las consecuencias civiles que pu-
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dieran derivar de la situacion creada, por estas razones, procede la libre absoluciéon del
procesado, con declaracion de oficio de las costas causadas.

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

FALLAMOS: Que debemos absolver y absolvemos al procesado J. T. P., del delito
de que viene acusado, con declaracién de oficio de las costas causadas. (Ponente: Juan L.
Lorente Almifana).

392

392. ESTAFA. Emision de talones sin fondos como medio engafio-
so. Agravante de reincidencia. Sentencia de 26 de Septiembre de 1983

(22).

RESULTANDQO probado, y asi se declara expresamente, que el procesado G. R. B.,
mayor de edad, ejecutoriamente condenado el 8 de octubre de 1977 por una falta de esta-
fa, el 2 de marzo de 1979 por un delito de estafa y el 19 de junio de 1979, 11 de enero de
1980 y 8 de febrero de 1980, por sendos delitos de cheque en descubierto, sin que se le haya
apreciado la agravante de reincidencia, aparentando una solvencia de la que carecia,
contraté con E. G. R. la compra de un cachorro de ledn por importe de cien mil pesetas,
entregando al mismo con fecha veintiocho de febrero de mil novecientos ochenta y siete de
marzo de mil novecientos ochenta sendos cheques por importe de cincuenta mil pesetas ca-

" da uno contra su cuenta corriente en la Caja de Ahorros de Baleares, talones que no pu-
dieron ser cobrados por carecer de fondos suficientes y comoquiera que E. G. reclamara
dicha suma al procesado éste rellené con su propia letra y a su nombre un talon con fecha
cinco de abril de mil novecientos ochenta, contra una cuenta corriente del Banco del Noro-
este de la que el procesado no era titular y que pertenece a persona ajena a estas relaciones.
El procesado fué declarado en rebeldia y esta en prision por esta causa desde el dia catorce
de septiembre del corriente. No consta la firma que autoriza el talon del Banco del Noroes-
te corresponda al procesado, aunque si el resto del texto de dicho talon.

RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, calific6 los
hechos objeto de esta causa como constitutivos y un delito de Estafa, de los articulos 529-
1° y 528-3° y b) un delito de falsedad en documento mercantil, articulo 303, en relacion -
con los niimeros 1 y 4 del articulo 302, todos ellos del Codigo Penal; de los que conceptud
autor al procesado G. R. B., con la concurrencia de la agravante de reincidencia, por lo
que solicito contra aquél la pena de: Por a) cuatro meses y un dia de arresto mayor; por b)
cuatro aflos, dos meses y un dia de presidio menor y cincuenta mil pesetas de multa con
arresto sustitutorio de cincuenta dias caso de impago, accesorias, indemnizacion de cien
mil pesetas al perjudicado E. G. R., y costas.

RESULTANDO: Que la defensa, en igual tramite, solicito la libre absolucion de su
defendido, por estimar que no habia tometido delito alguno.
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CONSIDERANDO: Que los hechos que se declaran probados integran un delito de
estafa, previsto y penado en los, dicese en el articulo 528 del Codigo Penal, porque el pro-
cesado por medio de un engafio tan tipico como es el de presentarse como titular de una
solvencia de la que carecia y para lograr un desplazamiento econémico del patrimonio del
perjudicado al suyo propio, con animo de lucro, le entregé los talones constandole que no
dispondria de fondos en la cuenta para hacer efectiva la suma que los mismos representa-
ban —Sentencia 11-2-1976— hecho que de acuerdo con la reforma introducida por la Ley
Organica de 25 de junio de 1983, se castiga con la pena de arresto mayor. Y sin que se
pueda incriminar como autor de una falsedad en documento mercantil, tal como se pre-
tende por la acusacion, la conducta del procesado al cubrir con su letra parte del talon del
Banco del Noroeste —no consta que la firma del librador corresponda al mismo— y entre-
garselo él mismo a su recipiendario con su propio nombre y apellidos, como librado, al ser
configurado dicha alteracion efectiva en dichos documentos mercantiles; pero con un tan
ostensible inidoneidad, como tal, que descartan toda posible aceptacion de que el tomador
del cheque lo recibiese con la consciencia de que los mismos tuviesen real valor ante el cita-
do banco, por lo que procede la libre absolucion de dicho procesado por tal delito, habida
cuenta de la presencia de un verdadero caso de delito imposible segin la mas reciente
doctrina legal —Sentencias 26-2-1981; 27-4 y 25-5-1982—.

CONSIDERANDO: Que es responsable criminalmente en concepto de autor el pro-

cesado G. R. B., por su participacion voluntaria y directa en los hechos.

CONSIDERANDO: Que es de apreciar la circunstancia modificativa agravante de
reincidencia del articulo 10-152, dados los antecedentes del procesado y que por aplicacion
del articulo 62-22, este Tribunal puede aplicar la pena en el grado maximo.

CONSIDERANDO: Que los responsables criminalmente de todo delito lo son tam-
bién 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,
61-22, 101, 102, 103, 104, 109 y demas de general aplicacion del Codigo Penal; los 14 regla
32,142, 239, 240, 272, 741 y 742 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

FALLAMOS: Que debemos condenar y condenamos al procesado G. R. B., del deli-
to de, dicese que debemos absolver y absolvemos al procesado del delito de falsedad en do-
cumento mercantil del que se le acusaba, declarando de oficio la mitad de las costas y de-
bemos condenarle y le condenamos en concepto de autor responsable de un delito de esta-
fa en cuantia superior a treinta mil pesetas, con la agravante de reincidencia, a una pena de
cuatro meses y un dia de arresto mayor, accesorias de suspension de todo cargo publico y
derecho de sufragio durante el tiempo de privacién de libertad; a que por via de indemni-
zacién de perjuicios abone al ofendido E. G. R., la suma de cien mil pesetas, y al pago de
costas. Le abonamos para el cumplimiento de la condena la totalidad del tiempo de priva-
cion de libertad sufrida por razdn de esta causa. Remitase la pieza de responsabilidad civil
al Instructor para que la termine con arreglo a Derecho. (Ponente: Alvaro Blanco
Alvarez).

393

393. INTRUSISMO. (Diferencias entre delito y falta). Sentencia de
29 de Septiembre de 1983 (2?).
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RESULTANDO probado, y asi expresamente se declara, que en diversos lugares del
término de Palma, la procesada M. H. G., mayor de edad, sin antecedentes penales de
profesion ‘‘guia transferista’’, en diversas fechas y ocasiones no determinadas, sin estar
reglamentariamente autorizada para ejercer la actividad de ‘‘guia intérprete de turismo’’
mediante titulo expedido por el Ministerio o autoridad administrativa correspondiente,
llevé a cabo de forma eventual esta Gltima actividad, acompafiando como tal ‘‘guia in-
térprete de turismo”’ a diversas expediciones o grupos de turistas en viajes y excursiones
que organizaban diversas agencias de viajes, y a requerimiento de éstas. La profesion de
‘‘guia intérprete de turismo’’ esta regulada por el reglamento de 31 de Enero de 1964, y sus
titulares acompaifian y ‘asisten a excursiones denominadas turisticas. Los denominados
‘‘guias transferitas’’ no pueden acompafar a dichas excursiones turisticas, aunque si
pueden hacerlo, y prestan sus servicios profesionales, a las denominadas excursiones co-
merciales y a las nocturnas, de exclusiva finalidad festiva y gastronomica.

RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, califico los
hechos objeto de esta causa como constitutivos de un delito de intrusismo del articulo 321-
22 del Codigo Penal, en relacion con el Reglamento de actividades Turisticas de 31 de Ene-
ro de 1964; del que conceptud autora a la procesada M. H. G., sin la concurrencia de cir-
cunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, por lo que solicité contra
aquélla la pena de, dicese las penas de seis meses y un dia de prision menor, multa de vein-
te mil pesetas, con treinta dias de arresto sustitutorio, en caso de impago, accesorias y cos-
tas.

RESULTANDO: Que la acusacion particular mantenida por la entidad Asociacion
Profesional de Informadores Turisticos de Mallorca, en igual tramite, se mostr6 conforme
con las conclusiones definitivas formuladas por el Ministerio Fiscal, si bien afiadidé como
indemnizacién de dafios y perjuicios la reclamacion de la cantidad de dos millones seis-
cientas treinta y una mil setecientas setenta y tres pesetas, y costas.

RESULTANDO: Que la defensa de la procesada, en igual tramite, solicit6 la libre ab-
solucion con todos los pronunciamientos favorables para su patrocinada, por no ser cier-
tos los hechos que se le imputan, o no ser éstos constitutivos del delito de que se le acusa y
alternativamente que se le condenara como autora de una falta del articulo 572-1° del Co-
digo Penal, a la pena de mil pesetas de multa.

CONSIDERANDO: Que los hechos que se declaran probados no son legalmente
constitutivos. del delito de intrusismo previsto y penado en el articulo 321 del Codigo Pe-
nal, y si lo son de una falta prevista y penada en el nimero 1 del articulo 527 del Cédigo
Penal, pues si bien es cierto que después de la revision efectuada en dicho tipo penal por el
Decreto de 28 de Marzo de 1963, se elimind el requisito o necesidad concerniente a que la
profesién usurpada estuviese amparada por un titulo facultativo o académico, con cuya
supresion se amplié considerablemente el ambito y nimero de actividades profesionales
protegidas por el articulo 321, no es menos cierto que deben depurarse unos limites cuanti-
tativos y cualitativos que sirvan para cualificar unas determinadas conductas como consti-
tutivas de un ilicito penal y separarlas de las que, siendo ilegales, no alcanzan tal gravedad
y deben ser objeto de regulacidn y disciplina por el ordenamiento juridico administrativo,
o que traspasando losnlimites del Codigo Penal no llegan a la categoria de delito y deben
ser penadas como faltas, segiin el articulo 427 del Cédigo Penal. En este necesario afan de
especificacién el Tribunal Supremo ha establecido diversos criterios de matizacion: en sen-
tencias de 7 de Diciembre de 1970 y 20 de Noviembre de 1975, nuestro alto Tribunal, para
diferenciar los criterios de aplicacion del delito del articulo 321 de los del 527-1°, establece
el que el sujeto pasivo, o bien juridico, protegido por el delito son los intereses generales
de la sociedad, salud, sanidad, seguridad, etc., que se vean gravemente afectados por los
actos que se ejercitan sin poseer la capacidad técnica acreditada por el titulo oficial corres-
pondiente, y en cambio, en la falta, el sujeto pasivo o el bien juridico protegido es la orga-
nizacién administrativa establecida para el ejercicio de ciertas actividades; este criterio ju-
_risprudencial no ha sido modificado. Indudablemente el denominado “‘guia transferista’’
no esta autorizado para realizar actividades propias de los “‘guias intérpretes de turismo’’,
pero hay que convenir que la transgresion de esta limitacion, aunque ataca intereses
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legitimos, lo es por una diferencia meramente cuantitativa y no cualitativa y no afecta a in-
tereses generales de la sociedad, salud, sanidad, seguridad, etc. de tal manera que el sujeto
activo de tal infraccién no debe ser condenado ni tenido por delincuente, aunque si autor
de la falta establecida en el articulo 527-2° del Codigo Penal.

CONSIDERANDO: Que no es de apreciar la circunstancia, dicese la concurrencia de
circunstancias motificativas de la responsabilidad criminal.

CONSIDERANDO: Que es responsable criminalmente en concepto de autora, la
procesada, de una falta, H. M. G.

CONSIDERANDO: Que la pretension indemnizatoria planteada por la acusacion
particular, consistente en el pago de dos millones seiscientas treinta y una mil setecientas
setenta y tres pesetas, como dafios y perjuicios causados por la procesada, no puede ser
atendida, pues ni ha sido acreditado su cuantificacion minimamente, ni tampoco se ha jus-
tificado el nexo causal posible entre el acto ilicito y el resultado lesivo, ni —finalmente—
se ha determinado ni individualizado la persona perjudicada por la ilegal actuacién de la
procesada.

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

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

FALLAMOS: Que debemos absolver y absolvemos a la procesada M. H. G. del deli-
to de intrusismo del articulo 321 del Codigo Penal, de que es acusada por el Ministerio Fis-
cal y la acusacion particular, declarando de oficio las costas por razén de este delito; y que
debemos condenar y condenamos a la procesada M. H. G., en concepto de autora de una
falta de intrusismo del nimero 1° del articulo 572 del Codigo Penal, sin la concurrencia de
circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal a la pena de cinco mil pesetas
de multa, con cinco dias de arresto menor, sustitutorio en caso de impago, y al pago de
costas por la falta. Le abonamos para el cumplimiento de la condena la totalidad del tiem-
po de privacion de libertad sufrida por razén de esta causa. Concliyase por el Sr. Juez Ins-
tructor la pieza de responsabilidad civil con arreglo a Derecho. (Ponente: Juan Ignacio Pé-
rez Alférez).

396

396. HOMICIDIO. Muerte de dos personas. LESIONES GRAVES.
Sin circunstancias. Sentencia de 29 de Septiembre de 1983.

RESULTANDO probado y asi se declara: expresamente: que los procesados B. M.
S., de 30 afios de edad y su padre J. M. C., de buena conducta informada y sin anteceden-
tes penales, sobre las ocho horas del dia 16 de Agosto de 1981, provisto el primero de su
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escopeta de dos cafiones marca ‘‘Ugartechea’’ calibre 12y n® 53.691 y el segundo de su es-
copeta de un solo candén marca ‘‘Alvaro Porcel’’ calibre 16, salieron a cazar conejos con
horén por terrenos no acotados del término municipal de P. (Mallorca) y alrededor de las

9 horas se cruzaron con tres cazadores vecinos, ya de regreso, quienes les contaron el alter-
cado que aquella misma mafiana habian tenido con M. B. LI. de 60 afos de edad y su pa-
riente B. B. G., de 44 afios, cuando estaban cazando conejos en las inmediaciones de sus
fincas, por estimar los nombrados que la Ley prohibe disparar a menos de doscientos
metros de las casas de campo, y que al retirarse, sin duda para atemorizarles habian dispa-
rado las armas que portaban, sin pretender otra cosa que molestarles, incidente que cono-
cido por J. M. merecid el comentario ‘‘si aquellos se encontraban con su hijo no
dispararian’’, y continuando su camino los procesados pasaron por algunas fincas, en-
contrandose sobre las once de la mafiana en la denominada *‘S. R.”’ propiedad de M. M.
F, en cuyas inmediaciones se encuentra ‘‘S. M.”’ propiedad de M. B. LI., habiendo dispa-
rado B. M. en repetidas ocasiones y escuchando disparos de personas desconocidas, cuan-
do teniendo inmediata una madriguera formada por un gran montdén de piedras
se colocé armado de su escopeta encima de una pared de una altura de 1,50 metros que ro-
dea una ‘‘tana’’ adosada a 1a madriguera, mientras su padre solté su arma quedando al pie
de la pared, daba suelta entre las piedras al hurén; en esta posicion y por la parte contraria
de la pared en relacidon a J. M., llegaron M. B. L1. que portaba una escopeta de un cafion
marca ‘‘Crucelegui’’ calibre 16, con un cartucho en la recamara y B. B. G. Brigada de
Artilleria, aficionado a las armas y experimentado en su manejo, persona de fuerte carac-
ter, con pocas simpatias en el pueblo y para disuadir que cazaran en aus terrenos tenia co-
locados a su alrededor cartelillos que decian ‘‘peligro’’ o dibujos en los que figuraba una
calavera y unas tibias cruzadas y que en aquel momento portaba una carabina marca
‘‘Bergman’’ calibre 9 mm. sin proyectil en la recaAmara y cuatro cartuchos en el cargador y
situados a unos cinco metros y medio a seis de la pared donde se encontraba B. M., en un
claro del terreno carente de toda vegetacion, perfectamente visibles, recriminaron al lti-
mo nombrado que cazara en aquel lugar y de aquella forma, suscitindose con la contesta-
cion de los procesados una discusion, que fué degenerando sonando frases sobre quien
tendria mas cojones, creandose una situacién tensa y de nerviosismo por ambos bandos y
en estas circunstancias J. M. salté la repetida pared de 1,50 metros y se dirigi6é hacia M.
B., en tanto B. B. permanecia quieto a un metro y medio aproximadamente de su compa-
fiero con la carabina en alto, cuando J. M. llegé junto a M., intent6 arrebatarle la escope-
ta que tenia en sus manos, asiéndola por el cafidn con fuerza al tiempo que la apartaba de
su direccién y en el curso del forcejeo entre ambos, le propind un golpe tremendo con la
culata a la cara de M., que alcanzandole en el pémulo derecho le produjo una fractura
conminuta de todos los huesos de la hemicara derecha, lesidn que de haber sobrevivido
hubiera sanado a los ochenta dias, con sesenta de asistencia facultativa, impedido para el
trabajo y con la secuela de deformidad facial, consistente en el hundimiento de la hemica-
ra derecha y defecto fisico de los senos maxilares; excitado por la lucha de su padre y vien-
do a B. B., que no se habia movido hasta aquel instante, pero que iba armado, desde la pa-
red a unos cinco metros de distancia disparé primero contra el Gltimo nombrado alcanzan-
dole plenamente en la regiéon frontal, quedando muerto en el acto; acto seguido, en los
momentos que M. B. caia desplomado por el golpe resefiado, dispar6 B. su segundo car-
tucho contra éste desde parecida distancia alcanzandole en el ojo izquierdo, que determind
su inmediato fallecimiento. Ante la monstruosidad de lo ocurrido, J. M., dirigiéndose a su
hijo le dijo: ‘‘qué has hecho B.”’ al tiempo que caia llorando, en tanto el hijo marchaba
también horrorizado.

RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, califico los
hechos objeto de esta causa, como constitutivos de dos delitos de homicidio del art® 407 y
otro de lesiones del art® 420-3° ambos del Cdodigo Penal; del que conceptud autores a los
procesados B. M. S. y J. M. C., sin la concurrencia de circunstancias modificativas de su
responsabilidad criminal, por lo que solicitd contra aquéllos dos penas de doce afios y un
dia de reclusion menos, al procesado B. M. S., como autor de los dos homicilios, y una so-
la pena de dos afios de prision menor para J. M. C. como autor de las lesiones, accesorias
del articulo correspondiente e indemnizacion de 3.000.000,- de ptas. y de 2.000.000,- de
ptas. a los perjudicados herederos de B. B. y de M. B. a satisfacer por B. M. y la de un
millén de pesetas de indemnizacién a satisfacer por J. M. a los herederos de M. B. Ll. y a
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ambos procesados el pago de las costas.

RESULTANDO: Que la acusacion particular en igual tramite coincidio en lineas ge-
nerales con la relacion de los hechos, sus autores, en los delitos de homicidio y lesiones,
circunstancias concurrentes, en ambos por lo que solicito se le impusiera a B. M. como
autor de los homicidios, dos penas de 14 afios 8 meses y un dia de reclusiéon menor y a J.
M. una pena de dos afios de prision menos, accesorias correspondientes e idénticas indem- _
nizaciones de las solicitadas por el Ministerio Fiscal y costas.

RESULTANDO: Que la defensa de los procesados en su argumentacion, sostuvo que
el autor de los homicidios fué el procesado J. M. y el de las lesiones graves el procesado B. .
M., cometidas las acciones en situacion de legitima defensa real o putativa del art® 8°-4°
del Cédigo Penal, por lo que solicité su libre absolucion.

CONSIDERANDO:Que los hechos declarados probados son constitutivos de dos de-
litos de homicidio del art® 407 del Codigo Penal y de un delito de lesiones graves del
articulo 420-3° del mismo cuerpo legal y es autor de los dos homicidios B. M. S. y de las le-
siones J. M. C. afirmacién que resulta de la version asumida por el primero el dia 20 de
Agosto de 1981, a los cuatro dias de ocurrir los hechos, en declaracion prestada ante la
guardia civil, previa advertencia de la legalidad vigente y en la que libre y espontaneamen-
te dio explicacion detallada de su intervencion en el suceso, refiriendo con datos los mas
minimos, los antecedentes que desencadenaron la tragedia el dia 16 de agosto, la tensiéon
existente entre algunos cazadores de P., por la oposicion de los B. a que se cazara junto o
dentro de sus propiedades, pese a no estar acotadas; dejo descrita con minuciosidad la po-
sicion que tenia cada uno de los componentes en el momento de los disparos, dié por su-
puesto que en todo momento utilizé su propia escopeta, las reacciones emocionales des-
pués de la muerte de sus contrincantes, manifestacion que concuerda exactamente con la
prestada por su padre el mismo dia ante los mismos agentes de la Autoridad, corroboran-
do todas y cada una de las vicisitudes tenidas aquella maiiana; esta actividad probatoria
rodeada de todas garantias, vino confirmada en lineas generales con la inspeccion ocular
de la misma fuerza publica, —el 18 de Agosto—, que con la descripcion del terreno y for-
ma que se encontraban las armas de las victimas di6 detalles que no contradicen en modo
alguno lo declarado e incluso el informe técnico-policial del mismo 18 de Agosto, que Uni-
camente difiere en cuanto a la posible posicion del autor de los disparos que podia en-
contrarse apoyado sobre el muro por la parte posterior al lugar que sé encontraron los
cuerpos de los B., y que dada la forma que se encontraban sus armas... no esperaban
serian asesinados y esta conjunta trabazon de los hechos derivados de las actividades poli-
ciales, fueron ratificadas, incluso con mayor precision en la declaracién que ambos proce-
sados prestaron ante el Sr. Juez de Instruccion de Manacor, el dia 21 de Agosto, donde
asistidos de Letrado, es decir con el maximum de garantias, y conforme con los derechos
fundamentales de la persona reconocidos en la Constitucidon, aceptaron nuevamente la
respectiva actividad desplegada por cada uno de ellos, refiriéndonos a la posicion tenida
por los contendientes en el momento de los disparos, el previo acuerdo entre el padre y el
hijo, para cazar con el hurén en la madriguera, la presencia inesperada de los B., el tono
ofensivo y molesto de sus palabras, el dialogo surgido de la prestacion de B. B. de denun-
ciarles a la guardia-civil llevandose el hurén, la propuesta de abandonar las armas y de-
jarles el animal, la tensién existente y sus reacciones emocionales, configuran toda la reali-
dad de lo ocurrido, y que dada la capacidad de razonamiento en personas de formacion
elemental, es imposible fueran fruto de un acuerdo anterior; es consecuencia de lo dicho el
rechazo de la nueva version dada por los procesados, semanas mas tarde, después de haber
convivido en la prisidn, en la que dan un giro de 180 grados respecto al autor de los dispa-
ros, coincidiéndo en el acto de la practica de las diligencias de reconstruccion de los hechos
afirmaron que fué B. M., el que dispard con el arma de su hijo, mas la trama se presentaba
tan mal urdida y la finalidad tan manifiesta, de salvar al hijo de sus responsabilidades, que
en su narracion llego a afirmar que su hijo se encontraba a la otra parte de la pared detras
de un monton de piedras de 2.50 metros y que no vid sino como caian los cuerpos de los
que resultaron muertos, patraifia tan absurda como increible, ya que queda inexplicado e
inexplicable, quién fué el autor de la grave fractura que presentaba en la cara M. B. y ad-
vertidos de tan garrafal omision, han pretendido subsanarla en posteriores declaraciones,
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incluso en las prestadas el dia del juicio oral, pero que por su configuracién artificiosa,
con detalles nimios si se quiere, pero de significado interés cual es el cambio de arma entre
ambos procesados, tan poco frecuente por motivos obvios de practica en su manejo, cuan-
do son diferentes en el calibre y nimero de disparos posibles, y la colocacién del cazador
mas habil y agil en el punto dominante, que indudablemente dada la diferencia de edad es
el hijo, por cuanto queda expuesto que evidencia la falta de credibilidad de la version que
dan a los hechos, debe ser rechazada y admitir como tinica concordante con la realidad la
prestada inicialmente por los procesados en reiteradas declaraciones rodeados, como se ha
dicho, de todas las garantias procesales, y por su cohesion y concatencacion de los hechos,
forman la conviccion de lo realmente sucedido.

CONSIDERANDO: Que son responsables criminalmente en concepto de autores los
p.rocesados B. M. S.y J. M. C,, por haber tomado parte voluntaria y directa en su ejecu-
cion.

CONSIDERANDO: Que no es de apreciar la concurrencia de circunstancias modifi-
cativas de la responsabilidad criminal de los procesados B. M. S. y J. M. C., ni la circuns-
tancia eximente de su responsabilidad de legitima defensa propia (art® 8°, 4° del Codigo
Penal), invocada por su defensa como fundamento de su peticion de libre absolucion, y
para ello, es preciso invocar la doctrina reiterada y uniforme del Tribunal Supremo que
tiene declarado ‘‘que la legitima defensa, singularmente la propia, esta concebida, como
un derecho subjetivo que se confiere al que se vé ilegalmente agredido a reaccionar con ac-
tos estrictamente defensivos, en favor de su persona y derechos cuando el medio utilizado
en esta funcion defensiva sea racionalmente necesario a fin de impedir o repelar los actos
agresivos ya materialmente iniciados o en trance inminente de serlo, por lo que la doctrina
de esta Sala ha rechazado la concurrencia de dicha circunstancia justificante y excluyente
de responsabilidad criminal, cuando no se trata de una verdadera agresién, sino de animos
de malquerencia y reciproca acrimonia que desemboca en una situacion de rifia o contien-
da que ambos contrincantes aceptan, no con propdsito defensivo, sino.con animo abierta-
mente dispuesto a reciproca agresion’’ (S. 28-10-82), e igual tiene dicho *‘que las simples
amenazas o ademanes que no exterioricen inequivocamente el alcance de los propodsitos S.
21-10-76; 16-11-78; 25-5-79 y 17-6-80, s6lo son agresivas cuando las circunstancias que ro-
dean el hecho, no segin creencia o estimacion del que se cree amenazado, sino segtin el ob-
jetivo criterio del Juzgador sobre la existencia de un peligro real inminente’’ (S. 27-Junio-
1963) y en las de 21 Noviembre de 1941, 14-Abril-1951 y 22-Diciembre-1955, dice que no
constituye agresion las palabras de simple amenaza, las frases conminatorias dichas en to-
no violento, ni los meros insultos, y al hilo de esta abundante doctrina, situados en el mo-
mento algido que los que resultaron victimas se presentan a los procesados, a los que recri-
minan sin amenazar, la forma y lugar que cazaba, fuera caprichosa o legal la interpela-
cion, lo que da lugar a una discusion, que sube de tono y se pronuncian frases groseras
reiteradas una y otra vez, enrareciéndose el ambiente, sin que hasta el momento, vigilantes
ambos grupos, permanecen quietos en sus respectivas posiciones, mas la tension natural
dados los minutos transcurridos entre discusiones e insultos, quiebra cuando J. M., sal-
tando la pared, pasa al lugar que se encuentran los ya contrincantes, alli terminan las pa-
labras y se pasa a las vias que de hecho se realiza, no con voluntad de pacificar, como afir-
maron en sus declaraciones sino el de arrabatar una de las armas que portaban sus ya ad-
versarios y creada una situacion de pelea abierta, con los resultados que quedan resefia-
dos, en este instante, un posible gesmo de B. B. de acudir en auxilio de su amigo o su inten-
to de cargar su carabina, motivan a B. M. para sin vacilacion y con voluntad de muerte, ya
que tiene la escopeta apuntandoles para disparar, contra uno y otro oponente, en momen-
to, que la situacidn de rifia abierta, excluye toda posibilidad de aplicar la legitima defensa
por falta de su primer requisito conforme a nutrida jurisprudencia; sin que apenas merez-
ca ser razonada la inexistencia de una legitima defensa putativa, también invocada, que
decae cuando todos los esfuerzos para dar una imagen de B. B., como sujeto violento y te-
mible, ni de los antecedentes aportados, ni de la abundantisima prueba testifical practica-
da, resulta un solo dato que merezca ser destacado, casi unanimemente anticiparon en su
declaracién no haber tenido cuestiones o diferencias personales, dijeron que de oidas en el
pueblo de P. no gozaba de simpatia, lo (inico que alcanza un simple valor anecdotico, es la
colocacion de cartelillos segiin quedan resefiados en los hechos probados, y nada en contra
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supone la aversion que sentia .contra los cazadores que disparaban cerca de su finca,
conflicto que se suscita en todos los terrenos no acotados con los propietarios de los mis-
mos;'y, es Ultimo dato en contra de su temibilidad su presencia en el lugar de autos con el
arma sin municion en la recamara que ya en principio supone, frente a otros armados, una
situacion de inferioridad, de lo que se deduce que no pasd por su mente que se recurriera
por una cuestioén de caza, al uso de aquellas, sin que razonablemente pueda ser creido, que
conocida su referida situacion de inferioridad por no portar en disposicion de tiro la cara-
bina desafiara con la palabra ‘‘defiéndete’ a su adversario, cuya habilidad en el manejo
de las armas, implicitamente habia ponderado su padre por la mafiana al decir *‘si voy con
mi hijo no dispararan’’, razones que conforme a un objetivo criterio obligan a rechazar
como racionalmente fundado el temor del procesado B. M., quien falto de una motivacion
excluyente de su responsabilidad criminal, ya que nada justifica su proceder, siquiera la
enorme tension sufrida durante la penosa y larga discusion con sus victimas, que entendia
cercenaban sus derechos, pudiera ser fuente de una circunstancia atenuante, el grado de la
pena a imponer no sufriria variacién al haber pedido las partes acusadoras, una en sus
conclusiones definitivas y otra ‘“in voce’’, la imposicion de la pena correspondiente al ho-
micidio, en su grado minimo, lo que de darse la circunstancia 52 del art® 9° del Codigo Pe-
nal no alteraria la solicitada por las partes, conforme queda dicho, lo que hace innecesario
un mayor analisis sobre su existencia.

CONSIDERANDO: Que los responsables criminalmente de todo.delito, lo son tam-
bién 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,
101, 102, 104, 109 y demas de general aplicacidon 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 B. M. S. y J.
M. C., el primero en concepto de autor responsable de dos delitos de homicidio sin la con-
currencia de circunstancias modificativas de su responsabilidad criminal y a J. M. C. en
concepto de autor de un delito de lesiones graves, sin la concurrencia de circunstancias
modificativas de su responsabilidad criminal, al primero dos penas de doce afios y un dia
de reclusion menor, una por cada uno de los delitos de homicidio, y a J. M. C. a una pena
de un afio de prision menor, por el delito de lesiones; a las accesorias de suspension de car-
go publico, profesion u oficio durante el tiempo de duracion de las condenas impuestas e
inhabilitacion absoluta a B. M. S., también durante la condena; a que por via de indemni-
zacion de perjuicios abone B. C. a los herederos de B. B. G. y de M. B. Ll., la suma de tres
millones de pesetas y de dos millones de pesetas respectivamente, y a J. M. la cantidad de
un millén de pesetas a los herederos de M. B. L., y al pago de las costas. Les abonamos
para el cumplimiento de la condena la totalidad del tiempo de privacion de libertad sufrida
por razon de esta causa. Aprobamos por sus propios fundamentos el auto consultado en el
que el Juez Instructor declaro insolventes a dichos encartados con la cualidad de sin per-
juicio que contiene. (Ponente: Juan Pascual Salva).

415

415. RECEPTACION. Ausencia de conducta tipica, por descono- .
cerse la ilicitud de la procedencia de los objetos. Presuncion de inocen-
cia. Sentencia de 18 de Octubre de 1983 (22).
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RESULTANDO probado, y asi expresamente se declara, que el procesado L. S. A.,
mayor de dieciocho afios, y sin antecedentes penales, que tenia como ocupacion la de reali-
zar trabajos de encargo para distintas joyerias, recibio la visita de otro procesado, no juz-
gado, a quien conocia, que le manifestd que por hallarse muy necesitado de dinero queria
venderle unas piezas de oro y joyas, manifestandole que eran de su propiedad, a lo que el
procesado, que ignoraba que tales objetos procedian de un robo efectuado al propietario
de los mismos, D. R. P. P., accedid; comprando tales objetos, valorados en la suma de
ocho mil pesetas; habiéndose recuperado un lingote de oro procedente de la fusion de va-
rios objetos y unas alhajas y monedas sueltas.

RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas califico los
hechos objeto de esta causa como constitutivos de un delito de receptacién del articulo 546
bis a), del Codigo Penal; del que conceptud autor al procesado, sin la concurrencia de cir-
cunstancias modificativas de las responsabilidad criminal, por lo que solicité contra aquél
las penas de tres afios de prision menor y multa de cien mil pesetas, accesorias e indemni-
zacion de sesenta y una mil trescientas cincuenta pesetas al perjudicado y costas.

RESULTANDO: Que la defensa del procesado, en igual tramite, nego que el procesa-
do hubiese cometido delito alguno y solicito su libre absolucion.

CONSIDERANDO: Que los hechos narrados como probados no son constitutivos
del delito de receptacion del articulo 546 bis a), del Cédigo Penal, objeto de acusacion,
por lo que procede la libre absolucidn del mismo, conforme al articulo 144 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal; ya que el principio de presuncion de inocencia consagrado en el
articulo 24 de la Constituciéon Espafiola, impide, como con los demds ya venia exigiendo
reiterada doctrina legal para el delito de receptacion, sentar presunciones en contra del
reo, ni derivar el requisito del previo conocimiento de la procedencia ilicita de los objetos
de conjeturas y sospechas; pudiendo contrariamente sentarse la presuncion de desconoci-
miento de la ilicitud al no darse la circunstancia del precio vil subrayada por la jurispru-
dencia (POR TODAS, Sentencia de 29 de enero de 1973) como se desprende de las cifras
recogidas en el relato factico.

CONSIDERANDO: Que por ello procede declarar de oficio las costas conforme con
lo dispuesto en el Articulo 240 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

VISTOS los articulos citados y demas de general aplicacion: 1y 23 del Codigo Penal,
y 14, 142, 741, 742, 779 y 802 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

FALLAMOS: Que debemos absolver y absolvemos libremente al procesado L. S. A.
del delito de receptacion, objeto de acusacion, declarando de oficio las costas causadas.
(Ponente: Ramon Montero Fernandez-Cid).

419

419. SALUD PUBLICA. Trafico. Se absuelve a los procesados del
delito de contrabando ya que ni fueron procesados ni acusados en las
conclusiones provisionales por tal delito; el hecho pues, de que lo fueran
al modificar las conclusiones la parte acusadora produciria, en base a
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los principios que rigen la Ley de Enjuiciamiento Criminal, indefension
en el acusado. Sentencia de 19 de Octubre de 1983.

RESULTANDO probado y asi expresamente se declara que J. R. M. M.y A. P. A,
ambos mayores de edad y sin antecedentes penales, recibieron el encargo de una persona
desconocida de trasladarse a Amsterdam y adquirir heroina para su distribucidn posterior
en la Isla, percibiendo, a cambio, cierta cantidad de esa droga, a la que no eran adictos; a
tales efectos, puestos de acuerdo, compraron en aquella ciudad holandesa 135 gramos de
dicha sustancia y al llegar al puerto de Palma, el 5 de Noviembre de 1982M —via
Barcelona— fueron detenidos ocupandoseles, escondidos en el PM-2709-V propiedad del
primero, 133,950 gramos de la heroina adquirida, que han sido valorados en 2.411.100,-
pesetas.

RESULTANDO: Que, por tales hechos, fueron procesados por el Juez de Instruccién
n® UNO de los de esta ciudad por delito contra la salud publica y el Ministerio Fiscal, en
conclusiones provisionales, acusoé a los encartados de un delito del art® 344 del Codigo Pe-
nal, solicitando una pena, para cada uno, de cuatro afios y dos meses de prision menor.

RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, califico los
hechos objeto de esta causa, como constitutivos de un delito contra la salud publica del
344 del Codigo Penal y un delito de contrabando de los arts. 1.1, 1.4, 3.1,y 2.1 dela Ley
Organica 7/1982, de los que conceptud autores a los procesados, sin la concurrencia de
circunstancias, por lo que solicité para cada uno de ellos, las penas de cuatro afios y dos
meses de prision menor y multa de 500.000,- pesetas con arresto personal de 60 dias por el
primer delito y dos afios de prisiéon menor y multa de 2.500.000,- pesetas con apremio de
90 dias por el segundo, acesorias legales y costas.

RESULTANDO: Que la defensa, en igual tramite, concord6 con el Ministerio Fiscal
los hechos y la calificacion juridica, estimando de apreciacion la atenuante 1? del art® 9°
del Codigo en relacion con la eximente 12 del art® 8° y solicitando la imposicion, a cada
acusado, de seis meses de arresto mayor y multa de 50.000,- pesetas por el delito contra la
salud puablica y un mes y un dia de arresto mayor y 2.000.000,- de pesetas de multa por el
contrabando; accesorias y costas.

CONSIDERANDO: Que los hechos que se declaran probados integran un delito
contra la salud publica, previsto y sancionado en el art® 344 del Cédigo Penal, toda vez
que los acusados actuaron en el ilicito trafico de drogas toxicas en la tipica funcion de in-
termediarios, es decir, facilitando con su necesaria mediacion —y en nuestro caso, a ma-
yor abundamiento, mediante el transporte e introduccion ilegal en el pais— la adquisicion
de la heroina para su posterior distribucion, con lo que consumaron el tipico evento que
aquel precepto sanciona (sentencias 20 diciembre de 1971 y 9 diciembre 1976) y si mediante
tales practicas, ademas, cometieron delito de contrabando, previsto en la Ley Organica
7/1982, de 13 de Julio, art® 1.1, 1.7 y 2.1, es lo cierto que un importante dbice de punibili-
dad veda la sentencia condenatoria por tales hechos, pues de un atento examen de la causa
se desprende que no recay6 al respecto auto de procesamiento ni ain acusacion formal en
el juicio oral, con lo que los acusados quedaron, al modificarse las conclusiones acusato-
rias al fin de esta fase, en la mas completa indefensidn, sin posibilidad de prueba exculpa-
toria. En la exposicion de motivos de la Ley de Enjuiciamiento criminal quedan claramen-
te determinados los logros que se pretenden en orden a la instauracion de los principios in-
quisitivo y acusatorio en el proceso penal y asi como dice que el procesamiento da pié a la
intervencion del encartado en todas las diligencias ‘‘que puedan influir asi sobre la deter-
minacion de la indole y gravedad del delito como sobre los indicios; de su presunta culpa-
bilidad’’, viéndolo pues como carril 0 marco de una futura acusacion formal, asi también
expresa que ‘‘la calificacion juridica provisional del hecho justiciable y de la persona del
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delincuente, hecha por el acusador y el acusado, una vez concluso el sumario, es en el pro-
cedimiento criminal lo que en el civil la demanda y su contestacion, la accién y las excep-
ciones’’, queda entonces como actividad delimitadora de la litis y s6lo entre tales cauces
puede y debe desarrollarse la prueba, el hecho (sancién) no determinado queda fuera de
todo enjuiciamiento. Pensar de otro modo seria ir contra el espiritu de la Ley de Enjuiciar
y contra el propio texto de la Constitucion de 1978 que, en su art® 24.2, establece que ‘‘to-
das las personas tienen derecho... a utilizar los medios de prueba pertinentes para su de-
fensa’’ y, en este caso, se han cortado a los encartados sus posibilidades defensivas y ex-
culpatorias. Frente a la postura absolutoria que adopta, no es obstaculo la conformidad
—relativa— prestada’por la defensa de los acusados, ya que ésta, en modo alguno, vincula
al Tribunal si perjudica al reo (asi, art®s 655 y 694 de la Ley procesado).

CONSIDERANDO: Que son resbonsables criminalmente en concepto de autores los
procesados J. R. M. M.y A. P. A. por haber tomado parte voluntaria y directa en su eje-
cucion.

CONSIDERANDO: Que no es de apreciar circunstancias modificativa alguna de res-
ponsabilidad criminal, siendo rechazable la atenuante de trastorno mental transitorio in-
completo (art® 9.1 en relacion con el 8.1) alegada por la defensa en base a un supuesto es-
tado de adiccion a la droga que llevo a los acusados a la comision del delito, ya que si tales
estados han sido ya, en ocasiones (sentencias 10 y 24 de Mayo de 1982), valorados por
nuestro Tribunal Supremo como eximentes o atenuantes, siempre ha sido en caso proba-
dos de toxicofrenia y sindromes de abstinencia que han producido alteraciones fundamen-
tales en la conciencia y voluntad del sujeto, requisitos ineludibles del transtorno mental
eficaz (vid. sents. 5 de Marzo 1980, 26 Enero 1981, etc.), nunca sobre eventos como el pre-
sente donde ninguna prueba directa o indirecta se ha practicado sobre la supuesta
patologia de los autores (ellos mismos, en las declaraciones iniciales, afirman, por el
contrario, que consumen solo esporadicamente y sin adiccion) y donde el tipo delictivo en-
juiciado muy mal se aviene con estas situaciones de alteracion o perturbacion del psiquis-
mo. Por todo ello, el grado de pena a imponer sera el previsto en el art® 61.4 del Codigo,
optando el Tribunal por el medio en atencién a la gravedad del hecho y a la peligrosidad
demostrada de los sujetos y al considerarse la heroina drogra susceptible de causar grave
daiio, se acomodara el total de la pena a la solicitada por el Ministerio Fiscal.

CONSIDERANDO: Que los responsables criminalmente de todo delito, vienen ade-
mas 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, 101,
102, 103, 104, 109 y demas de general aplicacion del Codigo Penal: los 14 regla 32, 142,
239, 240, 272, 741, 742 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

FALLAMOS: Que debemos absolver y absolvemos a los dos acusados del delito de
contrabando imputado y debemos condenar y condenamos a los procesados J. R. M. M.y
A. P. A., en concepto de autores responsables de un delito contra la salud publica, por
trafico ilegal de sustancia que causa grave dafio a la salud, sin la concurrencia de circuns-
tancias modificativas de la responsabilidad, a las penas, para cada uno de cuatro afios y
dos meses de prisién menor, con las accesorias legales de suspension de todo cargo publico
y derecho de sufragio durante este tiempo y multa de CINCUENTA MIL PESETAS, con
arresto sustitutorio de un dia por cada mil o fraccion que dejen de satisfacer, asi como al
pago por mitad de las costas causadas. Les abonamos para el cuamplimiento de la condena
la totalidad del tiempo de privacién de libertad sufrida por razon de esta causa. Aproba-
mos por sus pripios fundamentos el auto consultado en que el Juez Instructor declar6 in-
solventes a dichos encartados, con la cualidad de sin perjuicio que contiene. Dese el desti-
no legal a la droga intervenida. (Ponente: Guillermo Vidal Andreu).
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422

422, INJURIAS. —Por escrito y sin publicidad—. Ausencia de con-
ducta tipica al faltar el ‘‘animus iniuriandi’’ y dado el caracter circuns-
tancial del mencionado tipo de injusto. Sentencia de 19 de Octubre de
1983 (22).

RESULTANDO probado v asi se declara expresamente, que el procesado A. LI. LI.,
mayor de dieciocho afos y sin antecedentes penales, con fecha, digo en fecha no precisada
de la primera quincena del mes de junio de mil novecientos ochenta y uno, remitié por
correo desde esta misma ciudad de Mahon al querellante don J. S. G., con quien no consta
que hubiese enemistad previa alguna, una carta manuscrita y anonima del tenor literal si-
guiente: “‘S. te voy a dar una mala noticia, tu mujer te engaita con un buen amigo tuyo, vi-
gila bien y muy pronto te daras cuenta no te lo digo en persona porque dirias que no es ver-
dad pero tu vigila bien y pronto te enteraras’’.

RESULTANDO: Que la parte querellante en sus conclusiones definitivas calificé los
hechos objeto de esta causa como constitutivos de un delito, digo delito de los articulos
457, 458-2°, 3° y 4° y 459 del Codigo Penal; del que conceptud autor al procesado A. LI.
Ll. sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, por
lo que solicité contra aquél las penas de dos afios de destierro y cincuenta mil pesetas de
multa, e indemnizacion de doscientas cincuenta mil pesetas al perjudicado, y costas.

RESULTANDO: Que la defensa del procesado, en igual tramite, negé que el mismo
hubiera cometido delito alguno y solicité su libre absolucion.

CONSIDERANDO: Que los hechos narrados, como probados en el primer resultan-
do de esta resolucién, no son constitutivos del delito de injurias graves por escrito sin
publicidad de los articulos 457, 458-2°, 3° y 4° y 459 parrafo segundo del codigo Penal, ya
que el delito de injuria se caracteriza fundamentalmente por dos notas basicas, que son la
precision de un animo o dolo especifico, s6lo presumible cuando las expresiones sean ob-
jetivarmente y ‘‘ex se ipsa’’ injuriosas, y su caracter circunstancial o dependiente de los ele-
mentos de la persona, ocasién, tiempo y lugar en que los hechos o acciones se producen
(Sentencias; entre muchas, de 25 de abril de 1975 y 10 de febrero de 1976); y el analisis
ponderado no sélo del contexto en que la emision de la misiva se produce (no constancia
de resentimiento ni enemistad previa entre las partes), sino también de su propio sentido
conducen a la conclusion de eliminar la existencia del prop6sito deshonesto, dicese desho-
norante que nuclearmente estructura el tipo, en tanto el “‘tono’’ es puramente admonitivo
‘‘vigila bien y muy pronto te daran cuenta’’, ‘‘no te lo digo en persona porque dirias que
no es verdad pero t1 vigila bien y pronto te enteraras’’) aparece desprovisto de matices ob-
jetivos y usualmente utilizados en el lenguaje como injuriosos, lo que se reafirma con la
frase inicial ‘‘S. voy a darte una mala noticia’’, que da por supuesta una ignorancia por
parte del esposo de ese pretendido comportamiento inmoral o de infidelidad por parte de
su conyuge; todo lo que comporta la deduccion de que tan desafortunada misiva, cierta-
mente reprensible éticamente, no alcanza suficiente intensidad para vertebrar entitativa-
mente el “‘tipo’’ de la injuria grave, al faltar el necesario dolo especifico o (4nimus iniyu-
randi); por lo que procede dictar el pronunciamiento de libre absolucion prevenido en el
articulo 144 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

CONSIDERANDO: Que por ello procede declarar de oficio, las costas causadas de
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conformidad con lo dispuesto en el articulo 240 de la expresada Ley procesal.

VISTOS: Los articulos citados y 1 y 23 del Codigo Penal y 142, 791, 742 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal.

FALLAMOS: Que debemos absolver y absolvemos libremente al procesado A. LI.
LI. del delito de injurias graves por escrito y sin publicidad objeto de acusacién, declaran-
do de oficio las costas causadas. (Ponente: Ramén Montero Fernandez-Cid).

434

434. TENENCIA ILICITA DE ARMAS. Elementos. Sentencia de
21 de Octubre de 1983.

RESULTANDO probado y asi se declara expresamente que L. G. B., mayor de edad
y sin antecedentes penales, el 22 de Junio de 1980, hizo entregaa J. L. B. S. de un revélver
- “‘Llama’, calibre 38 especial y 9 balas idoneas para el disparo y el citado J. L. borro los
nimeros de serie sin conocimiento del procesado. Dicha arma la recogio L. G. de una casa
abandonada, conociendo su existencia por medio de un tercero no identificado y para su
tenencia no poseia licencia ni guia. El 29 del mismomesel J. L. G.,J.M.J. M., M. E. L.
C.yC. S. E., de diecisiete afios la primera y mayor de edad la segunda, ambas sin antece-
dentes penales, se dirigieron a Soller para adquirir cierta cantidad de LSD que pensaban
consumir los dos primeros, entrevistindose con un tal M. cuyos demas datos se descono-
cen y al no convenir en el precio, el J. L. saco el revolver indicado ante la sorpresa de las
dos procesadas que ignoraban totalmente su existencia, asi como las intenciones de su
compafiero, consiguiendo de esta forma la droga. Al enterarse de estos hechos, el procesa-
do L. G. intentd, sin conseguirlo, que le fuera devuelta el arma. Finalmente, el 2 de Junio
siguiente, J. L. B. y J. M. J., en el apartamento de éste, donde también se encontraban las
dos procesadas, iniciaron, bajo los efectos de la droga, el juego llamado de la ‘‘ruleta ru-

disparz’mdose una bala a la sién el J. L. y falleciendo en el acto, momento en que J.
M coglo el revolver del suelo y tras hacer varias percusnones en vacio se disparo también a
la sién y fallecié de inmediato.

RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscal, en sus conclusiones provisionales, calificé
los hechos objeto de esta causa, como constitutivos de un delito de tenencia ilicita de ar-
mas de fuego de los art®s. 254 y 255-1° y otro de robo de los 500, 501-5° y ultimo parrafo,
todos del Codigo Penal, conceptuando autor al procesado L. G. del primero y a las dos
procesadas del segundo, con la concurrencia de la atenuante 32 del art® 9° respecto a M 2.
E. L. C. y solicitando, para C., la pena de seis afios y un dia de prision mayor, paraE. L.,
cinco meses de arresto mayor y para C., digo S. E., un afio de prision menor y costas.

RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscal, en tramite de conclusiones definitivas, re-
tird la acusacion respecto a las dos repetidas procesadas y solicito para L. G. B. una pena
de seis meses y 1 dia como autor, sin circunstancias, del delito del art® 254 del Codigo Pe-
nal.
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RESULTANDO: Que la defensa de L. G. B. en el mismo tramite, se acomodo a las
conclusiones del Ministerio Fiscal, si bien solicité la aplicacion del art® 256 del Codigo.

CONSIDERANDO: Que al seguir nuestro proceso penal las reglas del principio acu-
satorio formal, ante el hecho de retirar el Ministerio Fiscal su acta de acusacion que pesa-
ba sobre las procesadas, sin que exista en la causa acusador particular que mantenga la ac-
cién y no habiendo hecho uso el Tribunal de la tesis que permite el art® 733 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal por coincidir sus convicciones, tras las pruebas efectuadas, con
las del Ministerio Publico, procede la libre absolucién de M. E. L. y de C. S.

CONSIDERANDO: Que, por otra parte, los hechos descritos integran un delito de
tenencia ilicita de armas de fuego, previsto y sancionado en el art® 254 del Codigo Penal,
al constar adverada la posesion y disponibilidad (Sent. 11 de Marzo de 1981) de un revél-
ver, en perfecto estado de uso como desgraciadamente demostraron hechos posteriores,
sin poseer las oportunas guias y licencias, con lo que se dan cuantos requisitos exige el tipo
legal descrito.

CONSIDERANDO: Que es responsable criminalmente en concepto de autor el pro-
cesado L. G. B., por haber tomato parte voluntaria y directa en su ejecucion.

CONSIDERANDO: Que no son de apreciar circunstancias modificativas de la res-
ponsabilidad, ni tampoco el Tribunal hara uso de la rebaja penolégica que permite el art®
256 del Codigo, sobre la ya solicitada en grado minimo por el Ministerio Fiscal, pues las
circunstancias que rodearon el decurso historico-factico no permiten tal atenuacion. No es
lo mismo la mera tenencia de un arma rodeada de circunstancias que si no lo justifican si
la hacen comprensible o poco peligrosa socialmente, que su entrega a terceros sin previ-
sion de cuantos accidentes puedan devenir y, en nuestro caso, la no recuperacion a tiempo,
pese a tener ocasion, de evitar una catastrofe como la ocurrida, tras el aviso fatal de una
previa utilizacion delictiva.

CONSIDERANDO: Que los responsables criminalmente de todo delito, vienen ade-
mas obligados al pago de las costas por ministerio de la Ley.

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

FALLAMOS: Que debemos absolver y absolvemos a las procesadas M. E. C.y C. S.
E., del delito de robo del que, provisionalmente, venian acusadas, ordenando el levanta-
miento de cuantas medidas se hubieren adoptado contra las personas o bienes de las mis-
mas y declarando de oficio los terceras partes de las costas y debemos condenar y condena-
mos al acusado L. G. B., en concepto de autor responsable de un delito de tenencia ilicita
de armas de fuego, sin la concurrencia de circunstancias modificativas, a la pena de seis
meses y un dia de prision menor, accesorias legales de suspension de todo cargo publico y
derecho de sufragio durante el tiempo y pago de una tercera parte de las costas causadas.
Le abonamos para el cumplimiento de la condena la totalidad del tiempo de privacion de
libertad sufrida por razon de esta causa. Reclamese del Instructor la pieza de responsabili-
dad civil del condenado. (Ponente: Guillermo Vidal Andreu).
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474

474. DELITO RELATIVO A LA PROSTITUCION. Favorecimien-
to. (Terceria locativa). Absolucion por falta de culpabilidad, en base al
parrafo 3° del Art. 6 bis a) (error). Sentencia de 8 de Noviembre de
1983,

RESULTANDO probado y asi se declara expresamente que J. R. A., a la sazon de 78
aflos de edad, de normal conducta y sin antecedentes penales sobre fechas no precisadas
del mes de Enero de 1982, cedio en arrendamiento una de las habitaciones de su casa al re-
gente del denominado ““Club O. D.”’, bajo precio de 500,- pesetas, cada vez que se ocupa-
ra para que las camareras de dicho bar efectuaran el acto carnal con sus clientes, circuns-
tancia que ocurrid en cuatro ocasiones sin que el acusado llegara a percibir remuneracion
alguna, estando en la creencia de que su actuacion no constituia delito alguno.

RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, califico los
hechos objeto de esta causa, como constitutivos de un delito relativo a la prostitucion del
art® 452 bis a) n°® 2 del Cédigo Penal; del que conceptué autor al procesado, sin la con-
currencia de circunstancias, por lo que solicitd contra aquél la pena de seis meses y un dia
de prision menor, multa de 30.000,- pesetas con arresto sustitutorio de 30 dias en caso de
impago, siete afios de inhabilitacion especial, accesorias legales y costas.

RESULTANDOG: Que la defensa, en igual tradmite, negd los hechos y solicité la libre
absolucion.

CONSIDERANDO: Que los hechos declarados son legalmente constitutivos del deli-
to previsto en el art® 452 bis d) n° 2 del Cddigo Penal, delito que se perfecciona mediante
el hecho de facilitar locales o habitaciones para el ejercicio de la prostitucion, con cuya ac-
tividad se promueve y protege el ilicito comercio carnal en comunién con lo que doctrina y
praxis vienen denominado ‘‘terceria locativa’’ (Senten. 28 de Enero y 16 de Mayo de 1980,
17 de Enero de 1981) y que supone conductas marginales en torno a un hecho en si no
tipico, cual es la prostitucion, montando un lucro negocial que el Cédigo proscribe y san-
ciona.

CONSIDERANDO: Que si bien aparece como autor del delito el acusado J. R. A,
no puede el mismo ser considerado culpable y como tal responsable —principio el de cul-
pabilidad explicitamente resaltado en la exposicion de motivos de la Reforma Urgente y
parcial del Codigo Penal de 25 de Junio de 1983— por hallarse en la creencia errénea de
estar obrando licitamente —art® 6 bis a), tercer parrafo—, creencia que hay que reputar
auténtica y racional, habida cuenta de la edad del sujeto y de la formalidad del delito. El
procesado, desde su primera declaracion (folio 4), afirma que ‘‘desconocia que el hecho de
prestar una habitacion de su casa para... fuera contralaley’’ y, por otra parte, su unica in-
tervencion en los hechos fué dar cobijo para una actividad no delictiva en si misma, todo
lo cual fuerza a concluir en una sentencia absolutoria con todas las consecuencias inheren-
tes.

CONSIDERANDO: Que procede declarar de oficio las costas causadas.

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

FALLAMOS: Que debemos absolver y absolvemos al procesado J. R. A. del delito
relativo a la prostitucion del que venia acusado, ordenando el levantamiento de cuantas
medidas se hubieren adoptado contra su persona y bienes y declarando de oficio las costas
causadas. (Ponente: Guillermo Vidal Andreu).

481

481. ATENTADO AnAGENTE DE LA AUTORIDAD. (Exceso en
sus funciones por parte de los agentes) LESIONES. Falta, Absolucion.
Sentencia de 11 de Noviembre de 1983 (2?).

RESULTANDO probado, y asi expresamente se declara, que el dia veinte de abril de
mil novecientos ochenta y tres, el procesado F. B. M., a la sazén de diecisiete afios de edad
y ejecutoriamente condenado por robo, en sentencia de 31 de mayo y 25 de octubre de
1982, que se hallaba detenido en los calabozos de la Policia Nacional, de esta Ciudad, pro-
movié en el mismo un fuerte escandalo y alboroto, entrando en el calabozo varios agentes,
quienes para reducirle le agredieron, causandole una lesion en ojo izquierdo que le produ-
jo pérdida temporal en la vision del mismo, reaccionando el procesado que propiné una
patada en el bajo vientre al agente J. G. S., causandole lesiones que curaron sin defecto ni
deformidad en dos dias.

RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, calificé los
hechos objeto de esta causa como constitutivos de un delito de atentado a agente de la
autoridad, del articulo 236 y de una falta de lesiones del articulo 582 del Codigo Penal; de
los que conceptud autor al procesado, con la concurrencia de la agravante de reincidencia,
por lo que solicit6 contra aquél las penas de cuatro afios, dos meses y un dia de prision me-
nor por el delito y de veinte dias de arresto menor por la falta, e indemnizacioén de cinco
mil pesetas al perjudicado y costas.

RESULTANDO: Que la defensa del procesado, en igual tramite, neg6 que el mismo
hubiese cometido delito alguno y solicitd su libre absolucion.

CONSIDERANDO: Que procede absolver libremente al procesado, conforme a lo
dispuesto en el articulo 144 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, del delito de atentado
del articulo 236 y de la falta del articulo 582, ambos del Codigo Penal, objeto de acusacion
por el Ministerio Fiscal; ya que, como se recoge en la narracion factica, fueron precisa-
mente los agentes policiales quienes, con indudable exceso en sus funciones y falta de pro-
porcionalidad, acometieron al procesado y le causaron una lesion grave, por lo que la re-
accion defensiva (defensiva) del mismo no es constitutiva del deliio y falta citados con
arreglo a muy reiterada doctrina jurisprudencial, expresiva de que en tales casos el agente
se ha autodespojado de su condicién publica y desaparece el fundamento de la proteccion
penal del expresado tipo.
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CONSIDERANDO: Que por ello, prdcede la declaracion de oficio de las costas
causadas, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 240 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal.

VISTOS los articulos citados y: 1 y 23 del Codigo Penal y 14, 142, 741, 742y 779 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal.

FALLAMOS: Que debemos absolver y absolvemos al procesado F. B. M. del delito
de atentado a agente de la autoridad y de la falta de lesiones objetos de acusacion, decla-
rando de oficio las costas causadas en el proceso. (Ponente: Ramén Montero Fernandez-
Cid).

528

528. PRESENTACION EN JUICIO DE DOCUMENTO PRIVA-
DO FALSO. Conocimiento de la falsedad. Sentencia de 2 de Diciembre
de 1983 (22).

RESULTANDO probado —y asi expresamente se declara— que el procesado J. V.
B., mayor de dieciocho afios y sin antecedentes penales —por tenerlos cancelados—, como
consecuencia de unas deudas laborales que tenia con el trabajador de su empresa, A. S.
B., cuantificadas, la primera en treinta y una mil pesetas, en acto de conciliacion celebra-
do el veintidos de noviembre de mil novecientos setenta y seis, de las que abond veinte mil,
y en sesenta y seis mil seiscientas cuarenta y tres pesetas, conforme sentencia dictada por la
Magistratura de Trabajo, en causa 246/1977, present6 ante dicho Tribunal los recibos por
importe de doce mil y sesenta y seis mil seiscientas cuarenta y tres pesetas, en los que per-
sona no identificada, que no consta fuese el procesado, habia simulado la firma del expre-
sad sefior S., a sabiendas por el procesado, que no habia abonado a aquél las cantidades
referidas, que tales recibos no habian sido firmados por el sefior S.

RESULTANDO: Que el Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, calific los
hechos objeto de esta causa, como constitutivos de un delito de falsedad en documento
privado, del articulo 306, en relacion con el numero 1° del articulo 302 del Cédigo Penal;
del que conceptu6 autor al procesado, sin la concurrencia de circunstancias modificativas
de la responsabilidad criminal; por lo que solicité contra aquél las penas de seis meses y un
dia de presidio menor, e indemnizacion de setanta y siete mil seiscientas cuarenta y tres pe-
setas al perjudicado A. S. B. y costas.

RESULTANDO: Que la defensa del procesado, en igual tramite, estimd que el mis-
mo no habia cometido delito alguno y solicito su libre absolucién.

CONSIDERANDO: Que los hechos narrados como probados no son constitutivos
del delito de falsedad en documento privado, del articulo 306, en relacién con el articulo
302-1°, del Codigo Penal, al no estar probado que fuese el procesado quien suplant6 la fir-
ma del sefior S. en los recibos, pero si del delito de presentacién en juicio de un documento
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falso de tal clase, al existir el dolo especifico que una reiterada doctrina legal (Por todas,
Sentencias de 22 de marzo de 1963, 22 de diciembre de 1980 y 4 de julio de 1981) exige para
la existencia de este delito, constituido por el conocimiento de la falsedad.

CONSIDERANDO: Que es responsable criminalmente en concepto de autor directo
del articulo 14-1° del Cédigo Penal, el procesado J. V. B.

CONSIDERANDO: Que es de apreciar la no existencia de circunstancias modificati-
vas de la responsabilidad criminal.

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

VISTAS las disposiciones legalea citadas, los articulos 1, 3, 6, 8, 9, 10, 12, 14, 19, 23,
27, 30, 33, 38, 39, 42, 47, 49, 61, 72, 78, 101, 103, 104, 109 y demas de general aplicacion
del Cédigo Penal; los 14 regla 32, 142, 144, 239, 240, 272, 741 y 742 de la Ley de En-
juiciamiento Criminal.

FALLAMOS: Que debemos condenar, dicese absolver y absolvemos libremente al
procesado J. V. B. del delito de falsedad en documento privado, objeto de acusacion y de-
bemos condenarle y le condenamos en concepto de autor responsable de un delito de pre-
sentacion en juicio de documento privado falso, sin la concurrencia de circunstancias mo-
dificativas de la responsabilidad criminal a una pena de dos meses de arresto mayor, con la
accesoria de suspension de todo cargo publico y derecho de sufragio durante dicho tiem-
po;-a que por via de indemnizacion de perjuicios abone al ofendido A. S. B., la suma de
setenta y siete mil seiscientas cuarenta y tres pesetas y los intereses de dicha cantidad con-
forme al articulo 921 bis de la Ley Procesal civil, desde la fecha de esta sentencia hasta que
se verifique el pago, 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. (Ponente:
Ramoén Montero Fernandez-Cid).





