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A. INDICE CRONOLOGICO
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130.

131.

132.

133.

Urbanismo. Proyecto de Urbanizacion del Plan Parcial de “Ses Co-
vetes”. Vulneracidn del principio de jerarquia normativa al ser
contradictorio a las Normas Complementarias y Subsidiarias de
planeamiento de “Es Salobrar y Es Trec”. Nulidad de actuaciones.
Sentencia de 3 de Septiembre 1985.

Contratacién administrativa. Estudio sobre la seleccién del contra-
tista por concurso-subasta. Sentencia de 3 de Septiembre de 1985.

Tasa municipal: inspeccion de vehiculos. Inadmisibilidad del re-
curso: oposicion a la via de apremio: no es causa la pretensién de
no sujecién. Extemporaneidad. Sentencia de 4 de Septiembre de
1985.

Impuesto municipal sobre solares sin vallar. Régimen juridico de
los tributos ne fiscales. Fundamento. Hecho imponible. Objeto del
Impuesto: calificacién urbanistica del terreno. Sentencia de 4 de
Septiembre de 1985.

Colegios profesionales. Denegacién de autorizacién para el gjerci-
cio libre de la profesion en determinada poblacidn, firmada por el
Secretario del Colegio de Médicos, con el V° B® de su Presidente:
nulidad de pleno derecho, por ser competencia de!l érgano de Go-
bierno del Colegio. Sentencia de 4 de Septiembre de 1985.

{1) La seleccion y presentacién de esta seccidn ha sido realizada por D José Luis Alde-
many Pau en lo que se refiere a las sentencias en materia administrativa, por el Profesor M.
Deois Roca en |o que se refiere a las sentencias en materia de Derecho Financiero y Tribu-
tario, y por el Profesor Dr. Garcia Fernandez en fo que se refiere 2l Derecho del Trabajo.
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137.

138.
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140.
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. I Administrativo sancionador. Viabilidad de laimpugnaciin ante

fa Jurisdiccién contencioso-administrativa de una sancion impues-
ta por un juez de Distrito a un auxihiar interine def Juzgado. Distin-
c1on entre simple conocimiento de una resolucién y su notificacion
en legal forma. Sentenciu de 5 de Septiembre de 1985,

. Conflictes colectivos. Competencia de la Autoridad Laborat, Plan-

teado el conflicto, no puede declararse incompetente por razén de
la materia. Obligada remisién a ta jurisdiecidn laboral st no se logra
avenecia entre las partes o €stas designan arbitro o drbitros para so-
tucionar el conflicto. Sentencia de 5 de Septiembre de 1985,

Urbanismo. Suspensién de licencias por aprobacion incial de un
Plan o Programa: delimitacién gréifica de las zonas afectadas. Coém-
puto del plazo de un mes para interponer ¢l recurso de reposicion.
Resoluctén por la administracién de recurse extempraneo, exami-
nando su fondo: se ha subsanade el defecto y es viable una decision
iudical de fondo. Sentencia de 5 de Septiembre de 1985.

Modificacion sustancial de las condiciones de trabajo. Resolucio-
nes de ia autoridad laboral: competencia de jurisdiccién. Emaya: el
cambio de seccidn no supone cambio de empresa. Sentencia de 5 de
Septiembre de 1985.

Propiedad industrial, Nombre comercial. [nexistencia de semejan-
za entre “Montajes Eléctricos Sampol” y “Sampo Corperation™:
estimacion del recurso. Sentencia de 6 de Septiembre de 1985. (*)

Impuesto general sobre trifico de empresas. Repercusion tributa-
ria. Domicilio fiscal: competencia del T.E.A.C. Sentencia de 9 de
Septiembre de 1985,

Sanciones administrativas. Determinacién de hechos sanciona-
bles; recibos de salarios. La falta de concrecién y datos que confi-
guren el hecho que se sanciona destruye la presuncién de certeza de
que gozan las actas levantadas por la inspeccién y acarrean su nuli-
dad. Sentencia de 10 de Septiembre de 1985.

Impuesto municipal sobre gastos suntuarios. Hecho imponible:
consumiciones en establecimiento hotelero. Sentencia de 11 de Sep-
tiembre de 1985.
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145,

147.

150.

151.
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D*® Administrativo sancionador. Constatada la existencia de indi-
cios racionales de actividades ilegales, la Administracién viene
obligada a incoar y tramitar ¢t correspondiente expediente sancio-
nador. Sentencia de 13 de Septiembre de 1985.

Sanciones administrativas. Controladores de empleo. Sus comuni-
caciones a la Inspeccidn tienen el valer de mera denuncia, no dis-
pensada de coiprobacién mediante expediente administrativo
que acredite la existenia de los hechos que motivan la actuacién de
la Inspeccidn de Trabajo. Sentencia de 14 de Septiembre de 1985,

Funcionarios piblicos. Bases de la convocatoria de concuso-oposi-
cién para la provision de plaza de Sargento-Jefe de la Policia Muni-
cipal. La Jurisdiccién Contencioso-Administrativa no €s una se-
gunda instancia de la Administracién, sino que sus funciones se li-
mitan a examinar la legalidad de los actos administrativos impug-
nados. Sentencia de 19 de Septiembre de 1985.

146, 148, 207 y 214. Funcionarios piablicos. Retribuciones. Reco-
nocimiento de trienios. Personal al servicio de la Administracién de
Justicia. Sentencias de 20, 21 y 23 de Septiembre, 29 de Noviembre y
3 de Diciembre de 1985.

Impuesto general sobre trifico empresas. Sujecion: prestacién ser-
vicios: agente distribuidor. Funciones liquidadoras de la Inspec-
cién. Prescripcién: interrupeidén por diligencias comprobadoras.
Sentencia de 25 de Septiembre de 1985.

Impuesto renta personas fisicas. Inadmisibilidad recurso: no agota-
miento via administrativa. Sentencia de 25 de Sepriembre de 1985.

Urbanismeo. Plan Parcial de iniciativa particular; obligacion muni-
cipal de otorgar la aprobacidn inicial si no concurren vicios gue
pongan de manifiesto la absoluta inviabilidad formal o material del
Plan, Momento en que se entiende que la Comision Provincial de
Urbanismo se subrroga en las competencias municipales. Sentencia
de 30 de Septiembre de 1985. (*)

D° Administrative sancionador. Silencio administrative. Computo
del plazo anual para interponer recuso contencioso-administrati-
vo. Zona maritimo-terrestre: competencias estatales y competen-
cias municipales. Sentencia de 1 de Ociubre de 1985.
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153.

154.

155.

156.

157,

138,

159,

160.

Urbanismo. Declaracion de ruina. Clases de ruina legal: técnica,
econdmica y urbanistica. Valcracién de los dictamines periciales.
Sentencia de 3 de Qctubre de 1985.

Impuesto general sobre trifico de empresas. Sujecion: prestacion
de servicios: agente distribuidor. Exencién por doble imposicién.
Funciones liguidadoras de la Inspeccién. Seguridad juridica: prin-
cipio de “unidad de doctrina”, Admisibilidad del recurso: “cues-
tién nueva” y “argumento nuevo”. Sentencia de 4 de Octubre de
1985 (%)

Precio por servicios municipales: Alcantarillado y Depuracién.
Recogida de basuras. Naturaleza tasas: diferenciacién: “fiscales™ y
“de contraprestacion”: régimen juridico, Sentencia de 7 de Octubre
de 1985.

Proteccién jurisdiccional de los derechos fundamentales de la per-
sona. El gjecutar la sancion administrativa de traslado forzosa de
un funcionario antes de que se haya agotado la via administrativa
vulnera el principio constitucional de tutela judicial efectiva. Sen-
tencia de 8 de Octubre de 1985.

Sanciones administrativas. Incumplimiento de Leyes Sociales, No
es necesario depdsito previo para recurrir la sancién impuesta. Pre-
suncién de certeza de las actas: no alcanza a las conjeturas o supo-
siciones del Inspector actuante. Sentencia de 9 de Octubre de 1985,

Funcionarios piiblicos. Reconocimiento del dereche a la percep-
cion de la indemnizacidn residencia en Baleares a funcionario con-
tratado. Sentencia de 9 de Octubre de 1985,

D* Administrative sancionador. Interposicién de sucesivos recur-
sos de reposicién, en base a notiftcaciones defectuosas por parte de
Ia administracién: validez. Juego del Bingo, las sanciones regla-
mentarias establecidas por el Gobierno, estdn legitimadas por el
R.S8.-Ley de 25 de Febrero de 1977, que regula aspectos penales,
administrativos y fiscales del juego. Seniencia de 10 de Octubre de
1985.

Corporaciones locales. Sus relaciones con €l poder central. Estima-
cién de la demanda interpuesta por €ste contra el acuerdo del
Ayuntamiento de Muro {Mallorca}, de declarar el término munici-
pal “zona no radicactiva para efectos militares”. Sentencia de 10 de
Octubre de 1985.
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161, 163. D° Administrative sancionador. Juego del Bingo. Inadmisibi-
lidad del recurso contencioso-administrativo por no haberse agota-
do la via administrativa. Sentencias de 14 y 15 de Octubre de 1985.

162. Impuesto municipal radicaciéon. Sujecion. Locales. Prestacion de
servicios médicos. Sentencia de 14 de Octubre de 1985,

164. D® Administrative sancionador. Juego del Bingo, las sanciones re-
glamentarias establecidas por el Gobierno, estdn legitimadas por el
R.D. -Ley de 25 de Febrero de 1977, que regula aspectos penales,
administrativos y fiscales del juego. Sentencia de 15 de Octubre de
1985. |

165. Impuesto general sobre trafico de empresas. Sujecién: operaciones
complementarias de hosteleria. Sentencia de 16 de Octubre de
1985.

166. Tasa municipal: servicio prevencioén y extincion de incendios. No
exencidn subjetiva: Campsa. Hecho imponible: prestacién efectiva
del servicio. Sentencia de 17 de Octubre de 1985.

167. Sanciones administrativas. Incumplimiento de Leyes Sociales.
Obstruccion: no puede considerarse como tal la simple negativa a
prestar declaracion en todo aquello que pueda perjudicarle y ha-
cerle responsable de una infraccién administrativa. Multa: propor-
cionalidad. Criterio discrecional de 1la Administracién, dentro de
los limites establecidos por la normativa aplicable. Sentencia de I8
de Octubre de 1985 (*}. .

168. Sanciones administrativas. Incumplimiento de Leyes Sociales.
Trabajadores auténomos. Psicélogos: no habiendo solicitado su in-
tegracién en el régimen especial por el Colegio Profesional corres-
pondiente, no procede su afiliacion. Sentencia de 18 de Qctubre de
1985,

165. Sanciones administrativas. Incumplimiento de Leyes Sociales. Pre-
suncién de certeza de las actas de Infraccién: no se destruye por le-
ves errores formales, tal como la calificacién de la actividad de 1a
empresa sancionada en relacion a los hechos constitutivos de 1z in-
fraccion. Sentencia de 21 de Octubre de 1985.

170. Urbanismo. Licencias Urbanisticas. Subrrogacion en las compe-
tencias municipales por parte de la Comisién Provincial de Urba-
nismo: momento en que se produce. Para ser aplicable la institu-
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171,

172.

173.

174.

175.

176.

177.

cion del silencio administrativo positivo se requiere, de un lade el
transcurso de los plazos de inactividad marcados por la Ley, y del
otro que no se vulneren prescripciones de la Ley del Suelo, ni fos
Planos y demas normativa urbanistica. Sentencia de 22 de Octubre
de 1985

Proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales de la per-
sona. No puede invocar la viclacién del principio de igualdad quien
no ostenta la situacién de funcionario de la administracién autora
del acto. Sentencia de 21 de Octubre de 1985,

Infraccion de contrabando. Concepto de importacion. Régimen in-
fracciones administrativas: principios del Derecho Penal. Culpabi-
lidad. Sentencia de 23 de Octubre de 1985, {*)

D° Administrativo sancionador. Estatutc del Juridico del Personal
Médico de la Seguridad Soctal: legalidad de las sanciones impues-
tas a su amparo. Ponderacion por la Sala de los tlicitos administra-
tivos a efectos de aplicar la sancion justa. Sentencia de 25 de Octu-
bre de 1985.

Urbanismo. Comision Provincial de Urbanismo: sus facultades ala
hora de aprobar definitivamente los Planes de Urbanismo son am-
plias para examinar el proyecto del Plan en todos sus aspectos. Ca-
racter claramente subsanable de las deficiencias detectadas. Sen-
tencia de 28 de Octubre de I1985. (*}.

Expropiacion forzosa. Preferencia a la valoracion del Jurado Pro-
vincial de Expropiacién Forzosa, salvo que incurra en infracciones
legales, error, manifiesta inadecuacion o desajustada apreciacion
de los elementos o factores aplicables. Sentencia de 28 de Octubre
de 1985. {*}. '

Urbanisnio. Obras realizadas excediéndose de la licencia y subsi-
guiente orden de suspensién, concediendo plazo para su legaliza-
cién: esta ultima no puede verse afectada por la suspensién de li-
cencias, consecuencia de la aprobacién inicial de un nuevo Plan.
Sentencia de 29 de Octubre de 1985,

Sanciones administrativas. Incumplimiento de Leyes Sociales.
Constituye obstruccion la no presentacion de la documentacion re-
querida en el plazo determinado por el Inspector actuante. Senten-
cia de 29 de Octubre de 1985.
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182

183.

184.

185,

177

Funcionarios publicos. El mero heche de ocupar un puesto de tra-
bajo en el que se utilizan ordenadores terminales no supone el de-
recho a la percepcidn del incentivo de especial cualificacién infor-
mdtica. Sentencia de 30 de Octubre de 1985.

Aguas subterrdneas. Denegacion de autorizacién de alumbramien-
to. La distancia de cien metros respecto de otro pozo existente es
condicién “sine qua non” para una la nueva autorizacidn. Sentencia
de 31 de Ociubre de 1985.

Recurso contencioso-administrative. Representacidn y postula-
¢ién en el recurso contencioso administrative © no es posible confe-
rir el mandato a Letrado en fecha posterior alainiciacién del recur-
50. Sentencia de 4 de Noviembre de 1985.

Sanciones administrativas. Incumplimiento de Leyes Sociales.
Constituye infraccién no proporcionar al trabajador ocupacién
efectiva de acuerdo con lo establecido en el Estatuto de los Traba-
jadores. Sentencia de 4 de Noviembre de 1985.

Jurisdiccion contencioso-administrativa. Estudio de la linea divi-
soria entre su competencia, respecto de la atribuida a la Jurisdic-
cién Laboral. Sentencia de 5 de Noviembre de 1985, {*}.

Minas. Licencia de explotacién de canteras de yeso: la Direccion
General de Minas no puede denegarla por razones urbanisticas, sint
perjuicio de que para la puesta en funcionamiento de la actividad
hayan de concurrir otras autorizaciones, entre ellas la licencia mu-
nicipal de obras donde habra de estudiarse la situacion urbanistica
concurrente, Sentencia de 6 de Noviembre de 1985,

Tasa municipal. Licencia apertura establecimientos. Benificacio-
nes: establecimiento bancario en edificio de Proteccién Oficial.
Sentencia de 6 de Noviembre de 1985,

Urbanismo. Aprobacién definitiva de Plan Especial por silencio
administrativo pesitivo: por medio del mismo no se pueden adqui-
rir facultades en contra de la Ley del Suelo, de los Planes y demds
normativa urbanistica aplicable. La falta de legitimacidn pasiva de
la Administracién demandada no es causa de inadmisibilidad del
recurso contencioso-administrativo. Sentencia de 7 de Noviembre
de 1985.
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186.

187.

188.

189.

190.

191.

192.

193.

Funcionarios piiblices. Secretarios de Ayuntamiento. Suspension
preventiva en tal cargo por incoarse expediente sancionador: para
tal medida cautelar no es necesario el acuerdo de la mayoria cuali-
ficada de la Corporacitn, exigida para la separacién difinitiva de
funcionarios publicos, previo expediente. Sentencia de 8 de No-
viembre de 1985.

Sanciones administrativas. Incumplimiento de Leyes Sociales. Ho-
ras extraordinarias: limite. Las denominadas “horas estructurales”
computan a efectos del establecido en el Estatuto de los Trabajado-
res. Sentencia de 11 de Noviembre de 1985.

D° Administrativo sancionador. La presuncién de veracidad de las
actas de infraccién levantadas por los inspectores son suceptibles
de prueba en contrario, ain en el caso de que tal prueba no se haya
efectuado en el procedimiento administrativo, Sentencia de 12 de
Noviembre de 1985.

Colegio oficiales. Ha de declararse inadmisible el recurso conten-
cioso-administrativo interpueste contra la denegacién por silencio
administrativo de la peticién de dos odontslogos argentinos de dar-
se de alta en el Colegio Oficial de Odontélogos y Estomatélogos de
Baleares, ello debido a la falta de recurso de alzada ante el Consejo
General de los colegios de Odontélogos y Estomat6logos. Senten-
cia de 12 de Noviembre de 1985.

Actas de liquidacion por descubierto de cuotas. La omisién en Ia
misma de los datos que hayan servide de base para calcular el débi-
to determina la nulidad del Acta y de tedo el procedimiento admi-
nistrativo que genera. Sentencia de 13 de Noviembre de 1985.

Disposiciones de caracter general. Para su impugnacion no es pre-
ceptivo ¢l recurso de reposicién. Inexistencia de desviacién de po-
der al restringirse el trifico de ciertos vehiculos en determinadas
carreteras de las islas. Sentencia de 14 de Noviembre de 1985,

Refugiados politicos. Estudio de ia normativa legal espanola apli-
cable. Apdtridas. Distincidon de la autorizacién administrativa de
permanencia o residencia. Sentencia de 15 de Noviembre de 1985.

(*).

Contratos administrativos. La adjudicacién directa a un arquitecto
de ta revision y adaptacién de un Plan General es ajustada a Dere-
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cho, no estando el Ayuntamiento obligado a observar fas formali-
dades generales de la gestion Administrativa. Senrencia de 18 de
Naviembre de 1985.

195 y 196.D° Administrative sancionador, El Ayuntamiento dehe
sancionar a los taxistas que cometan infracciones recogiendo viaje-
ros fuera del término municipat. Estimacion del recurso interpues-
to por el Ayuntamiento de Palma de Mallorca. condenado al de
Lluchmajor a sancionar a los titulares de licencia de taxis a los que
habia absuelto. Sentencias de 19 v 20 de Noviembre de 1985,

Tasa municipal. Licencia apertura establecimientos. Aplicacion:

miciacion de actividad sin licencia. Sentencia de 21 de Noviembre de
1985,

Funcionarios piblicos. Convocatoria de oposicidn para cubrir una
plaza de Inspector Quimico-Farmaceutico: entre la titulacion a exi-
gir al efecto no es preceptiva incluir la de Ingeniero Industrial: de-
sestimacién del recurso planteade por el Colegio Oficial de éstos,
Sentencia de de 22 de Noviembre de 1985,

D° Administrativo sancionador. Viola el art. 25.1 de la Constitu-
¢idn, retative al Principio de Legalidad, el imponer sanciones ad-
ministrativas basadas en las disposiciones de la Ordenanza de Tra-
bajo de Estibadores Portuarios. Sentencia de 22 de Noviembre de
1985,

Conflictos colectivos. La resolucion de la Autoridad Laboral por la
que archiva el expediente declardndose incompetente por razén de
la materia y sin remitir las actuaciones a la Magistratura de Trabajo
infringe el derecho a la tutela judicial efectiva establecido en el art.
24.1 de la Constitucion Espafola. El procedimiento regulado en la
Ley 69/1978 de 26 de Diciembre, se adecua a la pretensién deduci-
da por los recurrentes en el amparo de aquel derecho. Sentencia de
23 de Noviembre de 1985. (*).

Urbanisme. Cambio de planeamiento. Aplicacion de la normativa
urbanistica vigente al momento de resolver en relacién con la licen-
cia de obras solicitada. Ei silencio administrativo positivo esta con-
figurado en nuestro ordenamiento juridico con carcter excepcio-
nal. Sentencia de 25 de Noviembre de 1985.
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205.

216.

220.

223.
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203,206, 208, 209, 210,211,212, 213.215. 217, 218, 219, 221,222,
Licencias. Transmision de las de auto-taxi; impugnacion de la mis-
ma por Central Sindical. Inadmisibilidad formal de recurso. Sen-
tencias de 29 de Noviembre, 2 v 3 de Diciembre de 1985,

Urbanismo. Licencias de obras: caracter reglado. La opinidn, au-
tocalificada de subjetiva. de un arquitecto,contraria a la licencia no
constituye base para su denegacion. Sentencia de 29 de Noviembre
de 1985.

Impuesto municipal sobre solares sin vallar. Régimen juridico de
tributos no fiscales. Fundamento. Hecho imponible. Objeto del
Impuesto: clasificacién urbanistica de terrenos.

Licencia de actividad. Apertura de una tienda en dependencias de
un chalet. Procedencia de su clerre por la alcaldia; no se puede ale-
gar silencio positive, ya que el mismoe no es via para obtener 1o que
legalmente no es posible. Sentencia de 4 de Diciembre de 1985,

Contratos administratives. Tiene tal caracter, y por consiguiente
revisable ante esta Jurisdiceidn, el sucrito entre un Ayuntamiento
y un Arquitecte para la redaccion de un Plan Parcial. Sentencia de
5 de Diciembre de 1985.

Contratos administrativos. Caracter revisor de la Jurisdiccién Con-
tencioso- Administrativa. La peticidon de aumento de canones, no
tiene el caracter de recurso de reposicion que le dic la entidad recu-
rrente, y por tante para constderarla denegada por silencio admi-
nistrativo era necesario el haberse denunciado la mora. Inadmisibi-
lidad del recursc. Sentencia de 6 de Diciembre de 1985,

D® Administrativo sancionador. Sancién impuesta a Club Nautico
por impedir el paso a operarios que iban a realizar trabajos en los
barcos: legalidad de la misma. Distincion entre el gjercicio de las
facultades derivadas del derecho de dominio, y las llevadas a cabo
por ¢l titular de una concesion administrativa. Sentencia de 7 de Di-
clentbre de 1985.

D* Administrativo sancionador. Cémputo del plazo anual para in-
terponer el recurso contencioso-administrativo, en caso de silencio
en la resolucidn del recurso de alzada: el dia inicial es aquel en que
se puede considerar denegada la peticién por silencio; aplicar el cri-
terio de computar el afio desde {a interposicion del recurso equival-
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dria en dejar reducido a nueve meses el plazo de un afio. Senrencia
de 10 de Diciembre de 1983,

Proteccion jurisdicional de los derechos fundamentales de la per-
sona. Expulsién de una guarderia infantil de nifios cuyos padres no
estan empadronados en el Municipio del que depende el estableci-
miento: No viola el Derecho fundamental a la Educacion en los tér-
minos recogidos en la Constitucion. Senrencia de 10 Diciembre de
1985. '

Actas de liquidacién por descubierto de cuotas. Responsabilidad
subsidiaria de la empresa principal respecto a contratista en activi-
dades distintas a 1z que la primera se dedica. Procedencia. Senten-
cia de 11 de Diciembre de 1985,

D* Administrativo sancionador. Abogado; publicidad: anuncio de
las localidades donde tiene abiertos despachos, asi como de sus pu-
blicaciones de utilidad para extranjeros en nuestro pais, asi como
indicar el teléfonc para pedir hora en su bufete, dentro de las con-
testaciones a lectores de determinado periddiceo, dentro de la sec-
cién “Nuestro Jurista Contesta™. Procedencia de la sancidn. Sen-
tencia de 12 de Diciembre de 1985.

Funcionarios pablicos. Acuerdo municipal de reduccion de habe-
res a Director de la Banda de Musica. prescindiende del procedi-
miento y sin audiencia al interesado: indefesidn. Nulidad de actua-
ciones. Sentencia de 13 de Diciembre de 1983,

Urbanismo., Normas Complementarias v Subsidiarias del Planea-
miento de los espacios naturales denominados $"Albufereta v La
Victoria de Alcudia, aprobadas por el Consell de Govera de la Co-
munidad Auténoma. Compatibilidad con la actuacién urbanistica
municipal en la materia. Sentencia de 14 de Diciembre de 1985,

D® Administrativo sancionador. Transmisién encubierta de licen-
cia de auto-taxi: no es aplicacion el plazo de dos meses de prescrip-
cidn de la falta, dado su caracter continuado, Simulacion de contra-
to laboral inexistente. Destimacion del recurso v remision de testi-
monic de la Sentencia al Juzgado Decanoc. a los efectos penales
procedentes. Sentencia de 17 de Diciembre de 1985,

Sanciones administrativas. Infraccion de Leves Sociales. Infrac-
cién de lo dispuesto en convenio colectivo: no constituve hecho
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234,
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236.
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238.

239,

sancionable por la Administracion del Estado. Sentencia de 17 de
Diciembre de 1985.

D° Administrativo sancionador. Publicidad sin licencia en la via
publica. La Ley de Régimen Local, desarrollada por reglamentos
munrnicipales hacen viable su sancién. Sentencia de 18 de Diciembre
de 1985,

Expropiacion forzosa. Expropiacion de derechos arrendaticios. La
capitalizacion al diez por ciento de la diferencia de rentas entre las
que venia pagando el expropiado y las que debera satisfacer, es uno
de los sistemas admitidos por la jurisprudencia, al objeto de fijar el
justiprecio. Sentencia de 20 de Diciembre de 1985.

Licencias de actividades. Concurrencia de competencias de distin-
tas admintstraciones sobre una actividad. Nulidad de actuaciones.
Sentencia de 21 de Diciembre de 1985.

Mercados municipales. Transmision “meortis causa” de los dere-
chos de un adjudicatario de puestos. Derecho transitorio; cambio
de Reglamento. Irretroactividad. Nulidad de actuaciones. Senten-
cia de 21 de Diciembre de 1985,

Licencia de actividades. Silencio administrativo positive: el mismo
no es cauce para obtener aquello que no se podia obtener de modo
expreso. Sentencia de 24 de Diciembre de 1985.

Funcionarios publicos. Indemnizacién por residencia en Baleares.
Impugnacién indirecta de Orden Ministerial que la fija en un 15%
sobre el sueldo y que no se podrad percibir en las pagas extraordina-
rias. Desestimacidn del recurso. Sentencia de 31 de Diciembre de
1985 (*).

Urbanismo. Denegacion de licencia de actividad por razones urba-
nisticas. Actividades Molestas, Nocivas, Insalubres y Peligrosas.
Silencio positivo: inexsistencia. Sentencia de 31 de Diciembre de
1985 (*}).
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B. TEXTOS JURISPRUDENCIALES

138

138. PROPIEDAD INDUSTRIAL. Nombre comercial. Inexisten-
cia de semejanza entre “Montajes Eléctricos Sampol” y “Sampo Corpo-
ration”: estimacion del recurso. Sentencia de 6 de Septiembre de 1985,

CONSIDERANDO: Que €] presente recurso contencioso-administrativo mierpuesto
por la entidad “Montajes Eléctricos Sampel, 8.A.” tiene por objeto la resolucion dei Re-
gistro de 1a Propiedad Industrial el 1° de Abril siguiente, por la que, en relacicn a solicitud
de registro de! nombre comercial “Montajes Eléctricos Sampol” formulada por la entidad
recurrente inscrita ya en €l Registre Mercantil de Baleares como Sociedad Anénima con
la misma denominacién, resolvié en base a ta oposicién formulada por la entidad “Sampo
Corporation”, domiciliada en TAIPEI {Taiwan} y que tenia registrada la marca “SAM-
PO” come distintiva de sus productos que inclufan los eléctricos y los de sonido, y coen fun-
damente en el articulo 201 y ¢} del Estatuto de la Propiedad Industrial, Texto Refundido
aprobado por ei Real Decreto-Ley de 30 de Abril de 1.930; denegar la solicitud; asi como
también tiene por objeto la Resolucidn del mismo organismo de 31 de Mayo de 1.984, de-
sestimatoria de recurso de reposicion interpuesto por la interesada contra la anterior; fun-
déndose en ta demanda la pretension de nulidad de los actosimpupnados y consecuente de-
claracién del dereche de la recurrente al registro del nombre comercial “Montajes Eléctri-
cos Sampol, S.A.", en los siguientes motivos: a} no constituir el nombre comercial cuya
inscripcién se solicité, una denominacion de capricho o fantasia, sino que corresponde al
apellido de su Administrador tnico y accionista, que lo venia utilizando anteriormente
como comerciante individual de los mismos productos relacionados con 1z electricidad; b)
que el nombre comercial que se pretende inscribir se distingue de la marca cuye titular se
le opone; debiéndose hacer ta comparacién entre ambos en su conjunte denominativo; y
¢} el derecho a usar como nombre comercial, el propie civil ¢ mercantil de la empresa.

CONSIDERANDO: que el nombre comercial como manifestacién o distintivo de un
comerciante individual o social para distinguir de los similares sus productos (articulo 1¢
de!l Estatuto de la Propiedad Industrial citado}, se diferencia de las marcas, que tienen la
misma finalidad de sedalar y distinguir de otras marcas ¢ de otros nombres, los productos
de la industria, el comercio ¥ el trabajo {articulo 118 del mismo}, en que aquellos, por o
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general, roO consisten en creaciones de la mente o invenciones de signos especiales con los
que distinguir los productos del trabajo, realizadas exclusivamente con esta finalidad, sino
que se consideran como tales fos nombres de 1as personas y las razones y denominaciones
saciales, aunque estén constituidos por iniciales, que sean los propios de los individuos, So-
ciedades o entidades de todas clases que se dediquen al ejercicio de una profesién o al de
comercio o industria, en cealquiera de sus manifestaciones {articulo 196 del mismo Estatu-
to); razén por la que, de un fado, cuando el nombre comercial coincida con el que, con
arreglo al Cédigo de Comercio, deben inscribir las Sociedades mercantiles, aungue sy ins-
cripcion en el Registro de fa Propiedad Industrial es potestativo z diferencia de las marcas
(articukos 199 y 120 del mismo), solo se tiene derecho al uso exclusive del mismo v 2 proce-
der contra ¢l que utilizare uno igual o semejante con posterioridad, mediante su registro
en el de la Propiedad Industrial, justificando que es el propio, mediante la escritura o docu-
mento de constitucidn de la misma (articulos 199, parrafo segundo y 262); v de otro, el que
las Sociedades dedicadas Iz industria y al comercio cuyo nombre comercial consista en
una denominacién de fantasia, estdn obligadas a regisirar ésta previameénte como marca
{articulo 198, pdrrafo primero}, con ei fin de evitar la competencia ilicita con éstas cuya ins-
cripeidn es obligatoria y por ello no pueden registrarse como rombres comerciales estas de-
nominaciones de capricho o fantasia a que no se distingan de otro nombre comercial o de
una marca anteriormente registrados para productos o fines de la misma industria o comer-
cio {articulo 201 ¢}

CONSIDERANDOQ: Gue por tales elementales razones no puede negarse la inscrip-
cion en ¢l Registro de iz Propiedad Industrial a una Sociedad Anénima inscrita en el Regis-
tro Mercantil de Baleares con el apellide de su fundador, administrador dnico y principal
accionista, precedido de las palabras “Montajes eléctricos” indicativas de la clase de co-
mercio ¢ industria a que se dedica, por coincidir cinco de las letras de ese apellido con un
$igno 0 menos material -marca- utilizado por una empresa extranjera para distinguir sus
productos en nuestre mercado, previamente inscrita para ello, ya que, de ningin modo
puede estimarse que el nombre propio de la sociedad andnima que pretende inscribirlo
como comercial, sea una denominacién de fantasia; pero, aunque asi se estimara y hubiera
que aplicarse al supuesto de autos el articulo 124 det mismo Estatuto sobre confrontacién
de marcas, la esencial de la labor diferenciadora que viene impuesta ensun® 1, es que la
semejanza y diferencia se manifieste por la comparacidn referente al grafisme o prosodia
del nombre y de la marca sin mds que una sencilla audicién o visién que no se detenga en
aquilatar y descomponer técnicamente los elementos confrontades, pueste que para la
convivencia, o fundamental es que los signos en que se distinguen en £l mercado sean dis-
tintos, sin necesidad de andlisis alguno o desintegracion de sus raices {Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 11 de Mayo de 1,983}, por io que la desemejanza entre SAMPOL y SAM-
PO es evidente, pues no solo se diferencian en una consonante mds, sino también en su
acente ténico y ello sin contar que el juicio comparativo ha de ser de conjunto {Sentencias
de 10 de Febrero y 5 de Mayo de 1.983, entre otras muchas}, lo que aftade una distincién
mis al anteponer al nombre familiar las palabras “montajes cléctricos” de que carece la
marca.

CONSIDERANDO: Que atn en el caso en que se hubiera probado que “SAMPO
CORPORATION" correspondiera también al apellido del propietaric de la marca, habria
que admitir también la cocxistencia entre ambas y permitir la inscripcion de la recurrente,
pues es reiterada iz doctrina de 1a Sala Tercera del Tribunal Supreme que veda la atribu-
cién exclusiva de los apellidos como marcas comerciales en perjuicio de aquellas otras que,
<on el mismo apellido pretendieran asf mismo ilevar acabo la inscripcién de los suyos sobre
lz2 base del mismo elemento distintivo, lo gue evidencia la imposibilidad de que tal inscrip-
<idn preferente del apellido propio pueda impedir el acceso al registro de otros con identi-
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dad absoluta (por todas la Sentencia de 11 de Mayo de 1.983} y menos en casos como el pre-
sente en que se dsiferencian en una consonante y en el acento tonico.

FALLAMOS: Que estimando el recurso contencioso-administrativo interpuesto por
Montajes Eléctricos Sampot, 8. A., contra la Resolucion del Registro de la Propiedad In-
dustrial de 17 de Enero de 1.983 que le denegé la inseripeién como nombre comercial en
su raz6n soctal y contra la Resolucién del mismo Registro de 31 de Mayo de 1.984 que e
desestimé 1a reposicion de la anterior, debemos declarar y dectaramos dichos actos admi-
nistrativos disconformes con el Ordenamiento Juridico y en su consecuencia, los anula-
mos, declarando el derecho de 1a recurrente & inscribir su razon social como nombre co-
mercial y sin hacer declaracién sobre las costas causadas. Notifiquese personalmente esta
sentencia a Sampo Corporation a traveés de sus representantes en Espafta. (Ponente: Igna-
<io Infante Merlo).

151

I151. URBANISMO. Plan Parcial de iniciativa particular: obligacién
municipal de otorgar la aprobacién inicial si no concurren vicios que
pongan de manifiesto la absoluta inviabilidad formal o material del Plan.
Momento en que se entiende que la Comisién Provincial de Urbanismo

se subrroga en las competencias municipales. Sentencia de 30 de Septiemn-
bre de 1985.

CONSIDERANDO: Que el presente recurso contencioso-administrativo tiene por ob-
jete impugnar los acuerdoes plenarios del Ayuntamiento de Ciudadelz de 12 de Abril y 29
de Junio de 1.984, desestimatoric éste del recurso de reposicion formulado contra el prime-
ro, que deniegan la aprobacion inicial det Plan Parcial de Ordenacidn y del Plan Parcial de
Ordenacitn y del Plan Especiat de Infraestructura y Servicios de la finca denominada “Es
P”; impugnacién que se basa en que: a} la competencia municipal para resolver sobre la
aprobacion inicial se perdié en el momento en que se presentd por el interesado ante la Co-
misién Municipal de Urbanismeo la oportuna solicitud sin haberse comunicado previamen-
te la resolucién del Ayuntamiento; y b) procede juridicamente iz aprobacién inicial, tanto
por €l cardcter de ésta como por la adecuacion sustancial de las determinaciones del pro-
yecto a las previsiones del planeamiento generat.

CONSIDERAND: Que son antecedentes de Jos que hay que partir para la resolucién
de la primmera cuestién, los siguientes: 1°. De acuerde con lo establecido en el articulo 6 del
Decreto-Ley 16/1.981, de 16 de Octubre, e plazo para acerdar scbre la aprebacién inicial,
en los casos de miciativa particular, de Planes parciales_y especrales que desarrollen el pla-
neamiento general, serd de tres meses desde la presentacion de la documentacidén completa
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en la Administracién actuante, y en caso de incumplimiento del plazo, la Comisién Provin-
cial de Urbanismo actuard por subrogacion cuande asi se sclicite por los interesados; 2°.
La entidad hoy recurrente presenté los proyectos de los Planes en el Ayuntamiento de Cla-
dadela el dia 24 de Enero de 1.984; 3°, Antes de Jas 14 horas del 25 de Abril del mismo afio,
es decir transeurridos tres meses, formulé aquélla la peticidn de subrogacién ante la Comi-
sion Provincial de Urbanismo, 4°. El acuerdo denegando Iz aprobacién inicial es, como
queda expresado, de 12 de Abril; ¥ 5°. Fue notificade éste a fas 15 horas del dia 25 de Abril;
y en trance de decidir sobre la prevalencia de la fecha del acverdo o de la notificacién, en
este supuesto decisién trascendental pues de entender que la determinante es {a Gltima la
subrogacién, aunque por un minimo margen, como se deduce de los antecedentes enume-
rados, ya se habria operade, entiende la Sala, como ya hize la Comisién Provincial de Ur-
banismo en su resolucién de 7 de Junio de 1.984 declarando [a improcedencia de subrogar-
se en las competencias municipales, que debe predominar la fecha del acuerdo, y ello no
s8lo a la vista del referido articule 6 del Decreto-Ley, que en los supuestos de aprobacién
inicial 0 provisional se refiere al plaze para “acordar™ y al transcurso de éste sin que recaiga
¢l “acuerdo” pertinente, mientras que £n los casos de aprobacién definitiva de los estudios
de detalle, proyectos de urbanizaciéa y de delimitacién de poligonos o uaidades de actua-
cion se refiere a que transcuryz el plazo “sin comunicar 1a pertinente resolucién™ {apartado
3 y regla 3* del 4}, por lo que ha de entenderse que en ¢stos supuestos es irrelevante el he-
cho de que hubiera recaido acuerde de aprobacidn y que lo inico trascendente es que se
hubiere comunicado, a diferencia de lo que ocurre en los primeros, en que ha de estarse a
ta fecha del acuerdo, maxime si se tiene en cuenta el cardeter restrictivo que impone a la
interpretacién la naturaleza irrenunciable de las normas de competenciz y la excepcionali-
dad de la subrogacion frente a las atribucicnes primarias y genéricas de las Corporaciones
Locales, sino también porque el Tribunal Supremo, tratando el tema con flexibitidad, esta-
blece que para gue el administrado pueda entender precluido ¢l plazo sin que la Corpora-
cién haya desenvuelto en €l su obligada actividad deben haber transcurrido también los
diez dias hibiles -que en el caso que se contempla serfan decisivos- que para la
notificacion establece el parrafo 2 del articulo 79 de ia Ley de Procedimiento Administra-
tivo, y que la subrogacion de la Comisidn Provineial de Urbanismo en las facuitades muni-
cipales a peticidn de parte no acaece de forma automatica por la mera presentacion de ia
reclamacion, sino a partir del momento en que tal! facultad es reclamada por aquélla y de
ello tiene conocimiento et Ayuntamiento, pudiende €ste, entre tanto, sepuir actuando yre-
solver sobre fa materia con validez y con la sola irregulandad de la extemporaneidad (Sen-
tencia de 5 de Febrero de 1.979).

CONSIDERANDO: Que si bien 12 elaboracion y aprobacion de los Planes de Ordena-
cién Urbana de la clase que scan se verifican a través de un procedimiento, esto es, a través
de una serie o sucesién de actos repulados por el Derecho con aquella finalidad especifica,
por lo que, como dice 1a Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de Diciembre de 1.975, co-
hran su valor cuando se enjuician como partes inseparables integrantes del tado unitario
del proceso del Plan, no por elic dejan de existir en este procedimiente, como en los de-
mas, distintas fases, reguladas en el Capitulo II del Titulo I de la vigente Ley sobre Régi-
men del Suvele y Ordenacion Urbana, que se diferencian con los nombres de aprobacidn
inicial, provisional y definitiva; y esto sentado, Ias fases de aprobacion inicial y de aproba-
cidn provisional —que, como sus respectivos nombres indican, constituyen iz iniciacidn del
procedimiento, la primera, y la preparacién o esquema del a¢to final ¢ de aprobacién defi-
nitiva, 13 olra—, suponen, como actos de iniciacién o de preparacién, actos de tramite,
puesto gue aun recibiendo el mismo apelativo de “aprobacién™, no constituyen actos de
esta naturaleza con todo cl coatenido de potestades que ello significa, entre las cuales co-
bra especial importancia [z naturaleza normativa de los actos de aprobacién definitiva de
Planes, que ios somete al principio de jerarquia (Sentencias de 3 de Marzo y 20 de Octubre
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de 1.980). por lo que aquéllas no son impugnables en via jurisdiccional cuando otorgan la
aprobacidn, de acuerdo con lo establecido en los articulos 113 de la Ley de Procedimiento
Administrativo v 37.1 de la Ley Jurisdiccionsl. mientras que. por eb contrario. cuando el
acto administrativo. exprese o tdcito, decide la no aprobucion inicial o provisional del Plan,
impidiende !a apertura det procedimiento o blogueandola, se estd en presencia de un acto
de tramite que impide su continuacién, por lo que. en aplicacin de los articulos citados,
no existe obstiaculo alguno objetivo para la admisibihdad del recurso correspondicnte; por
cllo, la Jurisprudencia no ha puesto reparo a la admisidn de tas pretensiones deducidas con-
tra actos negativos, expresos o presuntos, de aprobacidn inicial o provisional (Sentencias
de 26 de Enero y 26 de Febrero de 1.979, 25 de Encro, 260 de Febrero, 12 de Marzo y 27 de
Junio de 1.980), incluso en algdn supuesto en que se otorgd la aprobacién. pero con limita-
ciones tan importantes que equivalian a la negativa (Sentencias de 14 de Abril de L.97] y
16 de Febrero de 1.974); pero sobre esta base de impugnabilidad de la denepacion expresa
o presunta de la aprobacidn inicial o provisional, hay que afirmar que esta decision no es
materia de la potestad discrecional del Grganc administrativo. en este caso el Ayuntamien-
to, sino de indole reglada. (Sentencias de 14 de Abril de 1.971, 29 de Abril de 1.974 y 3!
de Enero, 26 de Febrero y 13 de Marzo de 1.980), ya que la potestad de la Administracidn
en materia de planificacién urbanistica no sélo ha de encontrar limites en el factor teleolo-
gico de que, al ser funcién piblica, su meta es la satisfaccion del interés colectivo prepon-
derante, sino que, actualmente, ha de moverse dentro del ordenamiento, constituido por
leyes y normas reglamentarias pertinente y por 1os Planes de rango superior, hasta ¢l punto
de que, en estas fases de aprobaciém inicial o provisional de un Plan redactado por un par-
ticular en virtud de la facultad que 1a Ley le atribuye {articulo 52 de 12 Ley del Suelo), este
derecho no es denegable sino por motivos de estricta legalidad que afecten al mismo --Le-
yes Reglamentos y Planes de superior jerarquia—, pues, como ensefia la Sentencia de 30
de Diciembre de 1.980, aquellos otros de oportunidad que tienen por fin modificaciones de
mejora, deben ser objeto de los actos de aprobacidn definitiva, en virtud de lo que resulta
del articulo 41.3 de la misma Ley; lo cual no implica Ia obligateriedad para los Ayunta-
mientos de aprobar en todo caso y sin condiciones los Planes, 5ino s610, como se deduce de
las Sentencias de 14 de Abril v 18 de Noviembre de 1.971 y 15 de Noviembre de 1.976, el
derecho de los promotores en orden a la prosecucién y terminacidn del procedimiento,
porque aunque las aprobaciones iniciales y provisienales son actos de trdmite no por €50
carece la Administracion de otra alternativa que la de dar curso al Plan, pues, por el contra-
rio, la propia significacién del término “aprobacién” revela que compete a la misma una ca-
lificacion, en principio, del mismo, doctrina que permite que éste pueda ser rechazado por
motivos de estricta legalidad insubsanables y apreciables ab initio, puesto que no puede
darse por bueno ¢ aceptar o consentir lo que desde el primer momento no deba merecer
¢l asentamiento de la Corporacién, sin posiblidad real de subsanacién o mejora en el pro-
pio procedimiento antes de ser sometido a la aprobacién final o definitiva; de todo lo cual
se deduce que, coma dice la Sentencia, ya citada, de 13 de Marzo de 1.980, cumpliéndose
los requisitos formales exigidos ¥ no existiendo contradiccidn con Planes de superior jerar-
quia la aprobacién inicial no puede validamente denegarse con apoyo en razones o crite-
rios de oportunidad o conveniencia urbanistica, cuya invocacidn y produccién de efectos
no corresponde a esta fase, establecida con un claro designio de impulsién del procedi-
miento; y esto como criterio superador de la dificultad que entrana la oposicion didaléctica
entre acto de tramite y acto de contenido sustancial que se plantea en la naturaleza de la
liamada aprobacién inicial, que si contemplada desde una perspectiva formal y procedi-
mental constituye un acto de impulso, y asi visto es un acto-tramite, desde la de suintegra-
cién en el complejo sistema de elaboracidn de la planificacion, que tiene como designio
concretar y particularizar especialmente la normativa urbanistica de la remisién que la Ley
del Suelo hace el Plan, y puesto que implica para la corporacién gue ha de adoptarla la
asuncién de los criterios ordenadores propuestos en el proyecto, queda trascendida su
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mcra funcionalidad rituaria al poner en juego vna primera y sustancial necesidad de valo-’
racidn de los intereses urbanisticos que han de imperar en la ordenacidn final proyectada,
asi como la propia legalidad del Plan, y de su acomodacion al planeamiento, que actia
como presupuesto al contendio de 1a decisidn a tomar, pero siempre teniendo en cuenta
gue no cabe yugular prematuramente la iniclativa y actividad de planeamiento so pretexto
de deficiencias cuya entidad y trascendencia deben ser calificadas por el 6rgano competen-
te al dictar el acto definitivo con el contendio que corresponda, segiin previene el articulo
41.3 dela Ley de! Suelo, desarrollade en el 132.3 del Reglamento de Plancamicto (Senten-
cia de 4 de Diciembre de 1.984),

CONSIDERANDC: Que ia prueba pericial, practicada por tres arquitectos, evidencia
profundas contradicciones, hasta el punto de que respecto al fundamental extremo de de-
terminar la adecuacion de las determinaciones del Plan Parcial a las previsiones urbanisti-
cas y a las Normas Subsidiarias y Complementarias de Ciudadela, dos observan incumpli-
miento de ciertos extremos del Plan General, por cierto con zlusiones a los articulosincum-
plidos, sin mds especificaciones, y el tercero, por €l contrario, expresa que, en general,
existe tal adecuacion y que fas deficiencias detectadas pueden ser objeto de subsanacion sin
requerir modificacion sustancial del planeamiento; todo lo cual Heva a estimar que 0o se
aprecia la concurrencia en este trdmite de aprobacion inicial, con caricteres patentes e ine-
quivovos, de vicios que pongan de manifiesto [a absoluta inviabilidad formal o materiat del
Plan y obliguen a cerrar el iter del procedimiento.

FALLAMOQS: Que estimando el recurso contencioso-administrativo interpuesto por el
Procurador D. M B R, en nombre de la entidad M M, 8. A, contra tos acuerdos plenarios
del Ayuntamiento de Ciudadela de 12 de Abril y 29 de Junio de 1.984, desestimatorio éste
del recurso de reposicidn formulado contra el primero, que deniegan Ia aprobacion inicial
del Pian Especial de Infraestructura y Servicios de 1a finca Ex P, debemos declarar y decla-
ramos que tales actos administrativos no son conformes a Dereche y, en consecuencia, los
anulamos, asi como que procede aprobar iniciaimente dichos Planes por parte del citado
Ayuntamicnto, continuando el procedimiento legalmente establecido; sin hacer expresa
imposicidn de costas. {Ponente: Angel Reigosa Reigosa}.

154

154, IMPUESTO GENERAL TRAFICO DE EMPRESAS. Suje-
cion: prestacion de servicios: agente distribuidor. Exencién per doble
imposicién. Funciones liquidaderas de la Inspeccién. Seguridad juridi-
ca; principio de “unidad de doctrina”. Admisibilidad del recurso: “cues-
tién nueva” y “argumentc nuevo™. Seniencia de 4 de Octubre de 1985.
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Ante todo y por razones de cardcter procesal de todos conocidas. procede examinar la
pretension de inadmisibitidad del recurso, actvada por la parte demandada; y sobre eila
hay que sentar que si bien esta causa de inadmisibiiidad del recurso denominada por la doc-
trina como alegacion o planteamiento de cuestiones nuevas, se basa en la esencial natura-
leza revisora de la Jurisdiccién Contencioso- Administrativa que impide se formulen ante
cila peticiones por primera vez, sin que antes lo hayan sido 2 la Administracidn { Sentencias
entre otras muchas, de 18 de Enero y 28 de Mayo de 1,982}, habida cuenta de que la Juris-
diccién realiza un controt de derecho del acte impugnado y ese control supone por natura-
leza que para la decisién de los casos los Tribunales tomen como punto de partida cl acto
objeto de impugnacién (Sentencias de 11 de Octubre de 1.960 y lz mas moderna de 31 de
Octubre de 1.983), cuidando de guardar la mas exacta correlacion entre lo resuelto en la
decisidn administrativa que se revisa y su fallo, sin que puedan adicionarse al recurso juris-
diccional peticiones que no se discutieron en via administrativa y ni siquiera se formularon
ante ella {Sentencias de 19 de Noviembre de 1.982 y 25 de Noviembre de 1.983, también
entre muchas), en el presente ¢aso en el que como ya se hizo constar en los antecedentes
de hecho, la divergencia entre discutido en via administrativa y lo que ahora se pretende
revise esta Sentencia, estd en que ante aqueila se planted Iz nulidad de la fiquidacién con-
firmada por ¢l Inspector Jefe de Tributos de Baleares, en base a Iz no sujecién al .G T.E.
de Ia actividad del sujeto pasivo del impuesto, mientras que ante esta Jurisdiccion se invo-
‘ca, ademads, como causa de nulidad, la exencién impositiva de sus operaciones mercantiles,
la prescripcidn de parte de lo devengado en el periocdo impositivo & que se extienda la liqui-
daci¢n, y la incompetencia del érgano que la practicé definitivainente, aperece evidente
que no se ha alterado la pretensién de nulidad de la liquidacion sino inicamente invocado
motivos nuevos en que fundamentarla, por lo que no nos encontramos ante ia inadmisibi-
lidad del recyrso al amparo de los articulos 37.1 y 82 ¢) de la Ley Jurisdiccional por carecer
del presupuesto de admisibilidad para enjuiciar cual sea el acto expreso, ticito o presunto
por el que la Administracion pudo infringir el Ordenamiento Juridico (Sentenciz de 21 de
Junio de 1.982), sino ante la alegacidn de motivos nuevos de iz nulidad pretendida, pues.
de acuerdo con reiterada Jurisprudencia (Sentencias, entre otras, de 26 de Mayo de 1.967,
17 de Febrero y 31 de Marzo de 1.973, 22 de Enero de 1.974 y 8 de Noviembre de 1.983),
cuention nueva es la que plantea un problema diferente de los contemplados previamenie
en las relaciones entre el Administrado y la Administracién que puede conducir a pronun-
ciamiento de imposible revision dentro de los términos en que se formularon aquelias rela-
ciones, mtientras que argumento nueve es aquel que vaiidamente se esgrime, ampliando y
reforzando con apoyatura juridica no aducida previamente, alguna pretensién o extremo
suscitado ante la Administracion con el fin de mejorar las perspectivas de estimacion de io
postuiado, sin alterar el ambito de los pronunciamientos previsibles y ponderables por el
organo o la autoridad llamados a decidir de modo definitivo.

Entrando, pues, en el examen de la causa de nulidad del acto impugnade, basada en ha-
ber confirmade al desestimar la reclamacién deducida contra ella, un acto de liquidacidn
nulo de pleno derecho por haberse dictado por érgano manifiestamente incompetente {ar-
ticulo 47.1.a} de la Ley de Procedimiento Administrativo de 17 de Julic de 1.958), hay que
decidir por un pronunciamiento desentimatorio, pues siendo la competancia irrenunciable
y debiendo ser ejercida, precisamente, por los érganos administrativos que la tengan atri-
buida como propia {articulo 4 de la misma Ley), aparece evidente que cuande ¢l acto admi-
nistrativo de liquidacion se dict$, el dia 7 de Marzo de 1.984 (antecedente de hecho prime-
ro), el Inspector Jefe tenia atribuida como propia la competencia para dictario en el articu-
o 7% 3. det Real Decreto 412/1982 de 12 de Febrero y si bien esta competencia la fue sus-
traida y atribuida a la Dependencia de Relaciones con los Contribuyentes en el articulo
11.3. del Real Decrete 20677/1.984 de 31 de Octubre, dictado en ejecucion de la Sentencia
de la Sala Quinta del Tribunal Supremo de 24 de Abril de 1.984 y Orden del Ministerio de
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Economia y Hacienda de 31 de Octubre de 1.984 que dispuse su ejecucitn en sus propios
términos, el citado Real Decreto 2077/1.984 no entré en vigor hasta el dia sigutente al de
su publicacién en el Boletin Oficial dei Estado (Disposicion Final Cuarta), por lo que no
teniendo las leyes efecto retroactivo si no dispusieren lo contrario {articulo 2.3 del Cédigo
Civil}, hasta dicho dfa tuvo e Inspecior Jefe atribuida como propia la competencia para
dictar actos de la naturaleza del que nos ocupa.

Esigualmentec rechazabie 1a causa de nulidad del acto impugnado basada en no estar la
actividad del recurrente sujeta al impuesto aplicado en la liquidacion tributaria que confir-
mé. puesto que &l Tribunal Supremo ha teaido ocasién de sentar la doctrina legal apiicable
al supusto que nos acupa en las Sentencias de 30 de Enero de 1.980, 9 de Febrero de 1.981
y 16 de Febrero del mismo afio, todas de su Sala Tercera, que deciden, tal como ha heche
el acto administrativo impugnado, que la actividad de los Agentes distribuidores de B.
$.A.. respecto a la entrega de gas, debe ser calificada como propia de un contrato de comi-
sidén mercantil dei articulo 244 del Cédigo de Comercio, puesto que los Agentes distribui-
dores reciben del comitente Gas B.S. A. el encargo de vender a los cliente el gas y los enva-
ses. que lo contienen al precio que oficialmente se fije, cobrando a los clientes su precio y
entregéndolo al comitente también comerciante, una vez deducida la comisitn fijada, lo
que obliga a incluir su actividad dentro de los supuestos previstos en los apartados 3. e) y
23 A.1 del Texto Refundido del Impuesto General sobre el Tréfico de Empresas {Decreto
3.314/1.956) vigenie en e! pertodo impositive que abarca la liquidacién impuganda, sin que
pueda incluirse el supucsio dentro del articirlo 4.1.2) ¢ en ¢l nimero 6 del articulo 34 del
mismo Texto Refundido que declara la exencién de las ventas, entregas o transmisiones de
bienes o productos monopolizados efectuadas por las entidades que las explotan, pero en
cuyo texto no cabe incluir 2 los Agentes distribuidores de estos productos.

No cabe alegar contra esta doctrina —como hace ¢l recurrente— la existencia de Sen-
tencias de Audiencias Territoriales que sostienen tesis divergentes, puesto que la Jurispru-
dencia completa el ordenamiento con la doctrina que de medo reiterado establece el Tribu-
nal Supremo al aplicar e interpretar iz Ley, la costumbre y los principios generales del de-
recho {articulo 1” 6. del Codigo Civil) y olvidar o no aplicar esta doctrina legal reiterada-
mente sentada, serfa atentar contra el principio de unidad de doctrina a que se ha referido
el propic Tribunal Supremo en otras Sentencias, como las de 24 de Mayo de 1.982y 18de

Octubre de 1 .983, principio fundamentai en el Ordenamiento Juridico puesto que sustenta
¢l de la seguridad juridica que constituye uno de los pilares de nuestra Constitucién, aun-
que se exprese con simplicidad en €l articulo 9.3 de la misma, como uno de los fundamen-
tales que garantiza; como tampoce puede invocarse con €xito el tratamiento que dan a es-
tas actividades las Tarifas de Licencia Fiscal del Impuesto Industrial {epigrafe 8342}, no
solo por los razonamientos anteriores, sino también por lo establecido en ef articuio 24 de
la Ley General Tributaria (23041 963 de 28 de Diciembre) que no admite la analogia para
extender mas alld de sus términos estrictos el ambito del hecho imponible o el de las exen-
ciones y bomficaciones.

En cambio. si es de aplicar a las operaciones realizadas por el recurrente durante €l
tiempo & que se extiende el periodo impositivo, la exencién establecida en el articulo 34,
12 de 1antas veces repetido Decreto 3314/1966, ya que supuesto —como ha quedado senta-
do anteriormenie— que cstas operaciones referidas al periodo 1 de Julio de 1.978 al 31 de
Diciembre del mismo afio, son hechos imponibles a tenor de lo dispuesto en el articulo 3°
e) como prestaciones de servicios realizadas por persona natural con cardcter habitual y
mediante contraprestacion, dado su cardeter de comisionista, [os beneficios obtenidos por
esta mediacion entre B.S. A, y 105 usuarios del producto, estaban sujetos también durante
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el ado 1978 al Impuesto sobre fos Rendimientos de Trabujo Personad (Testo Refundido
aprobado por Decreto 312/1.967 de 2 de Marzo). cuyo hecho smponible se origina por la
obtencion de rendimientos gue se deriven directa o indirectamente de trabajos o scrvicios
personales (articulo 3” a). como son los de sumintstre de Productos de B .S A o sus consu-
midores, por lo que estos servicios estaban comprendidos plenamente en la exencion cita-
da como prestados por personas cuya utdidad estd sometida al Impuesto sobre los rendi-
mientos del Trzbajo personal, ya que la finalidad de estu exension e evitar la doble impo-
sicion.

FALLAMOS: Que estimando el recurso contencioso-admmistrutivar interpuesto por
D. M B T contra el Acuerdo del Tribunal Econdmice Admemistrativo de Balearcs de 27 de
Septiembre de 1.984 que le desestimo reclamacion girada a su cargo del Impuesto General
sobre €l Trafico de ias Empresas por las comisiones recibidas de B.S.A. cn ¢l perindo im-
positivo 1° de Julic de 1,978 - 31 de Diciembre del mismo afo. debemos declarar y declara-
mas dicho acto administrative ro conforme con el Ordenamicnto Juridico y en su conse-
cucncia lo anutamos, declarando al recurrente exento del pago del impuesto en e! perindo
referido, sin hacer expresa declaracién sobre las costas causadas. (Ponente: [ gnacio Infan-
te Merlo).

155

155. PRECIO POR SERVICOS MUNICIPALES,: ALCANTA-
RILLADO Y DEPURACION. RECOGIDA DE BASURAS. Natura-
leza tasas: diferenciacién: “fiscales” y “de contraprestacién™: régimen
juridico. Sentencia de 7 de octubre de 1985,

La causa de inadmisibilidad aludida debe ser rechazada, pues si bien es cierto que. con in-
fraccién de lo dispuesto en el articulo 69.1 de ta Ley Jurisdiccional, no se consignan con la
debida separacion los hechos y los fundamentos de derecho, se citan las disposiciones lega-
les en que se funda la pretension (articulo 3° del Decreto-Ley 1862, de 7 de Junio: articulo
2°, apartadoe 3°, de |a Ley 30/80, de 21 de Junio; el articulo 155.3 de} Reglamento de Servi-
cios de las Corporaciones Locales, y el articulo 23 de la Ley General Tributaria), y estimar
lo contrario significaria aferrarse a un literalismo que pugna abiertamente con ¢l espiritu
antiformalista que inspira la Ley Reguladora de 1a Jurisdiccion; y asi, ante estos preceplos,
de caracter netamente formal, en cuanto dirigidos a iz observancia de los requisitos y es-
tructura predicables del escrito de demanda en que se formaliza la pretensién actora y se
funda la instancia, 12 Jurisprudencia del Tribunal Supremo, en numerosas y reiteradas sen-
tencias, ha salvado el obstéculo procesal de ia inadmisibilidad con base en una interpreta-
<ion amplia, de signo antirituario y encaminada a ejercer la fiscalizacion sobre Los actos y
disposiciones impugnados, adecuéndose asi a la orientacién expresa del legisiador. plas-
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mada en el Preambolo de in referida Ley. entendicndo que una minima apoyatura lactics
v de fundamentacidn Juridica. en unidn del principio contendio en el aforismo jura novit
CuriL, Sran bustantes para tener por correctumente formalizada la demanda; y comoa reflejo
de este insistente criterio jurisprudencial cabe aludir a la sentencia de 14 de Junic de 1.977,
de la Sala Especial de Revisidn del Tribunal Supremo, en la que se sieata el criterio o divee-
triz de que basta con gue se cumpla 1a condicidn funcional para la que ¢stan destinados los
escritos de alegaciones. o sea, cn cxpresion literal de dicha decision judicial, sedalas clara-
mente el hecho de gue se parte y €l precepto o princtpio en que se apoya la preteasion gue
aparcee conerelada en el suplico de la demanda . por lo que si con estas indicaciones s¢ pue-
de formar juicio se comple 12 exigencia de la Ley; tesis jurisprudencial que conduce a esti-
mar que la demanda formalizada por la parte recurrente cumple con 2ste minimum proce-
sal necesario ¢ incxcusabie. de 12l manera que suminsiiva base suficiente para poder pro-
nunciarse sobre la legalidad o legahdad de iz actividad administrativa fiscalizada a que sc
conirae la tarea decisoria de esta rama jurisdiccional (Sentencia de 30 de Enero de 1,978},
es dacir. dichos requisitos formales no aparecen tan rigurosamente tipificados como para
conferiles la categoria de formalidades ad solemnitatem, con implicacion de rulidad abso-
luza, bastante con que se cumpla la condicion fundamental para la que estd destinada la de-
manda: la de senalar claramente, como sucede cn ¢l caso de autos, €l hecho de que se parte
y las disposicioncs legales en que se apoya la pretension,

En base a las normas generales establecidas en la Ley de Régimen Local (articulos 164
y signientes det Texto Refundido, aprobado por Decreto de 24 de Junio de 1.955) y en los
correspondientes articulos de su Reglamento de Servicios, promulgade per Decretode 17
de Junio de 1.955 (articulos 45 y siguientes), determinados servicios como los de abasteci-
miento de agua, alcantarillado y recogida y aprovechamiento de basuras, pueden ser ex-
plotados directamente, municipalizéndose por los Ayuntamientos, sin menopolio oconél,
de igual manera que una vez municipalizade el servicio puede ser prestado por gestidn di-
recta, ¢on o sin érgano especial de la Administracién, en forma de Empresa privada o en
régimen de Empresa mixta mediante participacién de particulares en ¢l capital, diferen-
cigndose la primera de las formas de prestacion de las otras dos en que a¢lla son totaimente
de aplicacién las normas del Derecho Administrativo, mientras que en las otras, al adop-
tarse la estructura de una sociedad mercantil, la Administracion ha de actuar conforme a
ias disposicones legales mercantiles y a las que se hacen constar en la escritura social {arti-
culos 175, 176y 177 de la Ley y 89 2l 94 y 102 al 112 del Reglamento}, pues la “mens legis”
es distinta en uno y Otro supuesto, ya que., como dice 1 Sentencia del Tribunal Supremo
de 8 de Noviembre de 1,982, siguiendo la docirina de la de 19 de Abril de 1.979, 12 eieccidn
de esta técnica de la sociedad mercantil no es fruto de un arbitrismo de la Administracion
y del legislador, sinc resultado de un célculo muy consciente para agilizar la funcionalidad
de ciertos servicios, liberindolos de las rigidices de l0s principios presupuestarios, de los
métodos selectivos del personal y de las trabas del procedimiento administrativo, pero so-
bre todo para establecer una limitacién en los riesgos, no comprometiende el patrimenio
de la Administracion sino en cuantia limitada -la mitad del capital social en la forma de Em-
presa privado ¢ la cuantia de la aportada por la Corporacitn a 1a Sociedad en la empresa
mixta- a tenor de lo establecido en los articulos 175.2 y 177 de 1a Ley y concordantes del
Reglamento.

Como consecuencia de dicho distinto régimen juridico de una y de otras formas de pres-
tacién del servicio puiblico, si bien ta Administracién dispone en ambas del “poder tarifa-
ri¢”, es decir, de la facultad de establecer el precio o tarifa de ia prestacion del servicio,
cuya actuacién en este sentido es esencialmente piblica y sometida al Derecho Adminis-
trativo {Sentencia de 3 de Abrilde 1,979}, por lo que en este aspecto pueden ser asimilados
a las tasas, sin embargo, Ia prestacion del servicio con arreglo a las fermas de Derecho pri-
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vade y, en especial, por Sociedad privada municipal, otorga a ias tarifas el cardcter de pre-
cio o merced, sometidos a las preseripeiones civiles o mercantiles (articulo 155.2 del Regla-
mento de Servicios}, con la obligada consecuencia de pérdida del privilegio de un procedi-
miento especial -apremio sobre el patrimonio- de que dispene en general iz Administra-
cién piiblica para el cobro de las deudas que tienen un caricter contributivo o fiscal; y en
este sentido hay que interpretar la diferenciacién entre tasas fiscales y tasas de contrapres-
tacion a que se refieren las Sentencias del Tribunal Supremo de 12 de Noviembre de 1.970
y 1° de Marzo de 1.980, ya que estas tasas de contraprestacion no pueden estimarse como
tributos 2 los efectos del articulo 26.1.a) de ia Ley General Tributaria (230/63. de 28 de Oc-
tubre), pues no son “cantidades que como ingresos de Derecho Publico deban percibir ias
Entidades Locales™ {articulos 3.1. ¢) del Reglamento General de Recaudacion aprobado
por Decreto 3.154/68 de 14 de Noviembre).

En contra de tal conclusién no es atendible el argumento basado en que ¢l servicio en
cuestion se presta con monopolio, aunque sea en régimen de Empresa privada, por lo que
su contraprestacién debe ser considerada tributo con arreglo a lo dispuesto en el articulo
155.3 del Reglamento de Servicios antes citado, pues si bien es cierto que este precepto ex-
presa literalmente y con aparente contradiccién con ¢l niimero anterior, que “cualquiera
que sea la forma de prestacidn, tendran no obstante cardcter de tasa las tarifas correspon-
dientes a los servicios monopolizados”, esta expresion debe ser entendida en el sentido de
que, en estos casos y como se dijo antes, conserva la Administracin su potestad tarifaria,
pero no en el de que los servicios monopolizados engendran siempre tasas fiscales, pues es-
timarlo asi, no s6lo haria este precepto contradictorio con €l precepto del nimero anterior,
referido a la prestacidn del servicio con arreglo a las formas de derecho privado, sino que,
ademds, entrafiaria su derogacion por el articulo 14 del Decreto 325(/76, de 30 de Diciem-
bre, de puesta en vigor de determinadas disposiciones de la Ley 41/1.975 de Bases del Es-
tatute de Régimen Local, pues este Gltimo precepto, con toda la claridad que le falta al
cuestionado y sin distinguir entre sistema de monopolic o de libre concurrencia, cxpresa
que tendrén la consideracion de renta o precio los productos de las tasas correspondientes
a los servicios prestados con arreglo a formas de Derecho privado y, en especial, por socie-
dad privada municipal, arrendamiento ¢ concierto.

FALLAMOS: Que desestimando el recurso contencioso-administrativo interpuesto
por el Procurador D. ML.B.R., en nombre del Banco de E., contra el acuerdo del Tribunal
Econémico-Administrative Provincial de Baleares de 24 de Mayo de 1 984, que se declara
incompetente para el conocimiento de la reclamacion tendente a la devolucion de 49,567
pesetas pagadas por los conceptos de * Alcantariliado y Depuracion™ y " Recogida de Basu-
ras”, debemos declarar y declaramos que tal acte administrativo se ajusta a Derecha, sin
hacer expresa imposicién de costas. {Ponente: Angel Reigosa Reigosa).
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167

167. SANCIONES ADMINISTRATIVAS. Incumplimiento de Le-
yes Sociales. Obstruccidn: no puede considerarse como tal la simple ne-
gativa a prestar declaracién en todo aquello que pueda perjudicarle y ha-
cerle responsable de una infraccidn administrativa. Multa: proporciona-
lidad. Criterio discrecional de 1la Administracion, dentro de los limites
establecides por ia normativa aplicable, Sentencia de 18 de Octubre de
1985,

CONSIDERANDOG: Que la ausencia de una normativa general que regule la potestad
sancionadora de la Administracion no supone que se pueda prescindir de Jos principios gue
rigen el ejercicio de toda facuitad represiva del Estado, como son ¢l de legalidad, el carde-
ter tipico del injusto, 12 concurrenciz del elemento culpabilista y 12 prueba de la realidad
de la conducta reprachable, aplicables con las peculiaridades y adecuaciones, propias del
ambito del icito administrativo, como proclaman los articulos 24.2 y 25 de la Constitu-
cién; pues bicn, en manera alguna pucde estimarse como obstruccion punible a la labor
Inspectora la simple negativa, por parte del inspeccionado y en relacion a los hechos que
se le imputan, a prestar declaracidn en todo aquelio gue pueda perjudicarle y hacerle res-
ponsabie de una infraccidn administrativa, lo que esté claramente especificado en ruestro
Texto Fundamental respecto al procedimiento criminal -todos tienen derecho, dice, a no
declarar contra § mismos y a no confesarse culpabes-, pero que debe aplicarse aunque se
esté en iz esfera administrativa, que tambicn se mueven en ¢l ambito de ia potestad puniti-
va dei Estado. cuyo cjercicio, sea cual sea la jurisdiccion en que se produzea, vieng sujeto
2 UNOs WMHSMOoS PrNCIPIos, cuyo respeto legiima la imposicidn de sanciones; por todo Jo que
debe deciararse que las resoluciones que imponen fa sancion de 35.000 pesetas de muita no
son conformes a Derecho.

CONSIDERANDO: Que como la resolucion de 5 de Diciembre de 1.983 declara 1z
inadmisiinlidad dei recurso de aizada, el caricter de impugnabilidad no se extiende, en
principio, al acto primitive de la Administracion, que al no haber sido objeto de resolucion
decisoria de signo positivo o negativo en ia alzada no puede traerse a debate judicial, en el
que solamente cabe resolver sobre ia legalidad o ilegalidad del contenido dei acto dictado
en virtud de tal recurso administrativo. que, en este caso, no fue ni confirmatorio ni anula-
torie dei recurrido administrativamente ., sino que. absteniéndose de resolver sobre ef fon-
dao. se limstd a declarar la madmisidn de dicho recurso de alzada; por o que, $i esta Jurisdic-
cton confirmase 1a expresada inadmisibilidad es evidente que el acto primero ganard firme-
#a; pero st este Tribunal declara fa ilegalidad v anula, por tanto, la resolucién administrati-
va que, abstenidndose de entrar a regoiver sobre 14 cuestion de derecho matenal gue moti-
vo diche recurso, se limitd a declarar ésta inadmisible, entonces la revocacién de dicha
inadmisién dega Juridicamente expedita la via 2 la AdministraciOn para entrar a conocer y
resolver sobre las cuestiones de fondo; debiendo, cr consecuencia, remitirse tos expedien-
tes administratives a la Direecién General pars que decida sobre los problemas de fondo
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que en aquél se plantea, por cuanto no es admisible que la Jurisdiccién, sustituyendo o su-
brogindose en funciones que sélo competen a la Administracion, decida sobre las cuestio-
nes en que rehuyd entrar, pues de este modo extenderia aquéila en forma no justificada su
funcién revisora, como reiteradamente ha apreciado la jurisprudencia (Sentencias, a via
de ejemplo, de 11 de Marzo de 1.97), 4 de Abril dc 1.972, 14 de Febrero de 1.973, 4 de
Mayo de 1.974 y 26 de Mayo de 1.975); pero esto. y por ello hemos empleado 1a frase en
principio, salvo en los casos en que de las actuaciones administrativas se deduzca la patente
tnutilidad de otra resolucién administrativa, por evidenciarse la postura del érgano supe-
riof en el sentido de confirmar la resolucion objeto del recurso de alzada, casos en los que,
¥y por obvias razones de economia procesal, el Tribunal puede y debe entrar a conocer del
fonde del asunto, como sucederia en el supuesto que se contempla, pues la resolucion su-
perior, no obstante la repetida declaracion de inadmisibilidad. se extiende en consideracio-
nes. a “efectos dialécticos™, en la linga de confirmar la resolucién recurrida; es decir, sila
Sala declara ilegal la inadmision debe pronunciarse sobre el fondo del asunto.

CONSIDERANDO: Que en cuanto a la inadmisibilidad decretada por dicha resolu-
cidn no ignora la Sala la existencia de la Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de Marzo de
1.981 -citada machaconamente por numerosas resoluciones de la Direccion General, pese
a la existencia de otras muchas del mismo Alte Tribunal que sostienen la doctrina contra-
ria-, que sustenta la tesis de que no son admisibles los recursos de alzada en el procedimien-
to especial administrativo par la liquidacion y sanciones respecto a cuotas de la Seguridad
Social cuando no se cumple el requisito del depdsito previo establecido en el articulo 34 del
Decreto 1860/1.973, de 10 de Julio, regulador del procedimiento administrativo para impo-
$icién de sanciones por infraccién de Leyes sociales y para liquidacién de cuotas de la Segu-
ridad Social; pero también es consciente de que esta cuestion ha sido abordada y resuelta
por €l propio Fribunal Supremo en diferentes y numerosas sentencias, escalonadas reitera-
damente en los ditimos afios, 4 partir de las de 15 y 25 de Junio de 1.976 y 29 de Septicmbre
de 1.977, esta dltima recogiendo la doctrina jurisprudencial que no exige tal requisito para
el acceso a la via judicial si no viene establecido por norma con rango legal, surgida tras la
reforma introducida en la Ley reguladora de esta Jurisdiccién por Ley de 17 de Marzo de
1.973, y seguidas por las de 3 de Abril de 1.979 y 25 de Enero y 22 de Marzo de 1.982, en
sentido totalmente contrario al mantenido por ia Administracién, por cuanto se ha decla-
rado de forma categ6rica que ¢l requisito de precio pago o depésitos s6lo constituye presu-
puesto del recurso contencioso-administrativo y de los recursos estrictamente administra-
tivos cuando lo exige una norma con rango de Ley formal; y como, por lo que respecta al
presente caso, no existe precepto de aquéllz naturaleza que establezca para la admisibili-
dad del recurso de alzada el previe depdsito o pago, pues en ninguna de las Leyes de la Se-
guridad Social se contiene tal exigencia, resulta de todo ello 1a imposibilidad de aplicar la
norma del articulo 34 del Decreto 1860¢75 citado, al no tener habilitaci6n legal previa; ra-
zonamiento qu conduce a la declaracion de nulidad, por contraria a Derecho, de la resolu-
cién de alzada, y, habida cuenta de lo establecide en €1 Considerando anterior, de que pro-
cede entrar a conocer del fondo del asunto.

CONSIDERANDOQ: Que ha de estimarse acreditado que el trabajador . J.G. M. tra-
baj6 para el empresario D. B.R.C., el hoy recurrente, sin que éste lo comunicara al Insti-
tuto Nacional de ta Seguridad Social, por lo que se ha cometido la infraccién determinante
de la sancion de 80.000 pesetas de multa, que, en consecuencia, se confirma; y elie no sélo
por las manifestaciones del Inspector en relacion con las comprobaciones realizadas a tra-
vés del Ayuntamiento y de la Guardia Civil de V., sino también por las del propio sancio-
nado, que al interponer recurso de alzada solicita que “se sirva rebajar la calificacién de la
sancidn al partado minimo™, ya que “para la calificacién de las faltas debe tenerse en cuen-
ta el nimero de trabajadores afectados, perjuicio producido a los mismos, importancia
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econdmica de la Empresa, repercusion social y conducta observada por la misma”.

CONSIDERANDO: Que corresponde a esta Jurisdiccién dilucidar st la Administra-
cidn infringio el principio de la propercionalidad que regula ia relacién entre la infraccién
cometida y la sanci6n impuesta, sin quedar sometida a cualesquiera criterios empleados,
cuando para la graduacidn de la responsabilidad y la determinacién de las sanciones deben
tenerse en cuenta circunstancias constitutivas de conceptos juridicos indeterminados, que,
por serlo, pueden ser objeto de revision judicial; y que ha de estimarse que tal principio ha
sido cumplido y que sustituir la sancién por otra de menos cuantia sélo supondria cambiar
el criterio de la Administracidn por el del sancionado, sin [z existencia de base para ello;
aparte de que no es posible negar a la Administracién ia facultad de aplicar discrecional-
mente la sancién dentro de los limites gue la Ley sefala y sin notoria infraccién de los ele-
mentos legales previstos para graduarla, o, naturaimente, cuando estos no se hagan cons-
tar legalmente.

FALLAMOS: Que el recurso contenciose-administrativo interpuesto por el Letrado
D. A V.N_, en nombre y representacidn de D. B.E.C_, que did lugar a los autos nimero
4, debemos deciarar y declaramos: 1°) Que ia resolucidn de la Direccidn Provincial de Tra-
bajo de Baleares de 26 de Septiembre de 1,983, que impone al recurrente una multa de
35.000 pesetas por obstruccién a la labora inspectora, y la de Iz Direccién General de Tra-
bajo de 24 de Febrero de 1.984, gue desestima el recurso de alzada interpuesto contra
aquéila, no se ajustan a Derecho y, en consecuencia, deben ser anuladas; 2°) Que las reso-
iuciones de la Direcion General de Régimen Econdmico y Juridico de la Seguridad Social
de 5 de Diciembre de 1.983, que declarz inadmisible el recurso de alzada formulado, y de
13 de Abril de 1.984, desestimatoria del recurso de reposicién interpuesto contra aquélia,
no son conformes al orderamiento juridico y deben ser anuladas; 3°) Que la resolucion de
la Direccién Provincial de Trabajo de Baleares de 27 de Septiembre de 1.983, que impone
al hoy recurrente una multa de BG.000 pesctas por falta de alta a la Seguridad Social de un
trabajador, s¢ ajusta a Derecho; ¥ 4°) Que no procede hacer expresa imposicion de costas,
{Ponentc: Angel Reigosa Reigosa).

172

172. INFRACCION DE CONTRABANDO. Concepto de importa-
cion. Régimen infracciones administrativas: principios del Derecho Pe-
nal. Culpabilidad. Sentenciu de 23 de Octubre de 1985.

CONSIDERANDO: Que el presente recurso contencioso-administrativo tiene por ob-
jeto impugnar el acuerdo de! Tribunal Economico Administrativo Provincial de Baleares
de 29 de Marzo de 1.984, que desestima la reclamacién formulada por Dofia .M. y confir-
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ma la sancion de 150.000 pesetas que le fue impucsta por la Administracion de Adusnas ¢
Impuestos Especiales de esta Provincia. asi como la declaracion de comiso de los géneros
objeto de la infraccion.

CONSIDERANDO: Que la litis plantea la cuestién de la valoracion juridica de unos
hechos admitidos. consistentes en que la hoy recurrente introdujo, en régimen de importa-
cién temporal y con destino a suembarcacidn de recreo 8.8, unasinstrumentos de nave-
gacién. que fueron incorporados al permiso que. en régimen igualmente de importacian
temporal, disfrutaba, hasta el 14 de Enero de 1,984, dicho barco; y el 18 de Agostode 1 983
Ia [nspeccidén de Aduanas extendid acta de aprehensidn de tales instrumentos fuera del re-
cint¢ de la Aduana de Palma de Matlorca, en las proximidades de fa salida det Cluh de Mar,
cn el automdavil PM, propiedad de su empleado D. A.A.. cn donde iban 4 ser trasladados
al domicilio de éste hasta el regreso de un crucero. en que se llevarian de nuevo al yate.
todo elle motivado a que se hallaban pendientes de instalacién, ocupabun parte de un ca-
marote y son muy delicados para guardarios en el aimacén de la embarcacion.

CONSIDERANDO: Que la resolucién impugnada admite estos hechos, expresando
que “con independencia de 1a falta de malicia y sin manifiesta intencionalidad, que este Tri-
bunal no tiene reparos en admitir...”. con lo que. y no cabe otra interpretacién de la frase,
llega a una responsabilidad objetiva, es decir, a la automatica aplicacion de los preceptos
sancicnadores de la conducta de los que “importaren o exportaren géneros de licito comer-
cio sin presentarlos para su despacho en las oficinas de Aduanas™ (articulo 1°. 1.1 de la
Ley Organica 7/82, de 13 de Julio). entendiéndose por importancion, de acuerda con el ar-
ticulo 3°. 1. A) del Texto Refundidoe de los Impuestos integrantes de la Renta de Aduanas.
aprobado por Decreto 511/77. de 18 de Febrero, “la entrada definitiva o temporal de mer-
cancias en territori¢ aduanero, cualquiera que sea el fin a que se destinen™: conclusion {“a
falta de malicia y de intencionalidad ™), a la que también llega la Sala a través de las actua-
ciones administrativas: disposicion de la denunciada o que ta fuerza entrase en el barco
para gue pudiese comprobar ios trabajos rcalizados para la instalacion de los aparatos, ma-
nifestacién del marinero, vicisitudes de la compra de los instrumentos, gestiones y trabajos
para su instalacién y forma en gue se realizo su salida de la embarcacion; ausencia de inten-
<ion que, naturalmente, no hav que referir a un especifico 4nimo defraudatorio -innecesa-
rio para la existencia de [a infraccion (Sentencia de 18 de Septiembre de t.982)-sino, al de
importar, es decir, introducir mercancias en el pais, cualquier que sea el fin a que se desti-
naren, aungue no cl de la introduccion, que deber ser contrario al bien juridico protegido,
y que en mancra alguna, salvo forzando la interpretacion a la luz de un automatismo propio
de un derecho primario y arcaico, apoyado en la ausencia de una regulacién legal del dere-
cho administrativo sancionador o en la sumariedad de los preceptos legales que atribuyen
poderes sancionadores a la Administracion, y que ha sido corregida por una resuelia doc-
trina jurisprudencial, que de ningtin modo, repetimos, puede verse afectado por el de p6si-
to temporal de tales mercancias hasta su instalacién en el barco. cumpliendo asi su destino,
su afectacidn, al que nunca se sutrajeron,

CONSIDERANDO: Que aquelta ausencia de legislacién de una parte general de las
infracciones y sanciones administrativas no puede interpretarse como una habilitacion a la
Administracién para una aplicacion arbitraria de sus facultades represivas, sino que se tra-
ta de una laguna legal que ha de interpretarse necesariamente con las técnicas del Derecho
penal ordinario, como ha establecido reiteradamente el Tribunal Supremo, que advierte
que en materia sancionadora o correctora, aunque se produzea en la esfera administrativa,
la valoracidn de los hechos ¢ interpretaciGn de las normas se mueven en el ambito de la po-
testad punitiva del Estado. cuyo ejercicio, sea cual sea la jurisdiccion en que se produzca,
viene sujeto a unos mismos principios, establecidos en garantia del interés piblico y de jos
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ciudadanos que ha de tener en cuenta i resolucion sancionadora, aunque se trate del or-

- den administrativo, tales como que lz accién ha de ser tipica o prevista y descrita com tal
norma juridica anterior, antijuridica y culpable o atribuible al auter por dole o culpa, en
tanto que, por lo que respecta a este Altimo elemento, son delitos o faltas las acciones y
omisiones voluntarias penadas por la Ley en cuanto se ejecutan con malicia -aungue esta
nota de voluntariedad del articulo 1° det C6digo penal alcanza igual a las infracciones cul-
posas, es decir, a las que se hayan realizado sin la debida diligencia-, sin cuyo requisito
esencial pierden el caracter crimimoso por falta de su condicidn interna y més esencial; con
lo que, por otra parte, como dice la sentencia de 13 de Octubre de 1.978, al implicar ésta
el elemento subjetivo de 1a infraccién -culpabilidad-, exige un previo dato intelectual, pues
iz voluntad sélo puede proyectarse sobre aquellos datos que previamente han sido conoci-
dos, de donde se deriva que el error, al excluir el cenocimiento de un dato, puede tener vir-
tualidad suficiente para eliminar la voluntariedad, siempre que aquél pueda estimarse
COmO una Creencia o ignorancia que tenga una base racional, y todavia teniendo en cuenta
que debe prevalecer, por aplicacion del principio in dubic proreo, la postura mas favorable
al inculpado en los casos en que exista una duda respecto al repetido requisito de la volun-
tariedad; y ésta no hay que entenderla referida a la realizacién por el sujeto de cualquier
accién querida, sino de una accién antijuridica y punible, sabiendo que algo esté prohibido
y que, pese a ello, lo realice o deje de observar aquel especial deber mediante cuya lesion
se realiza el tipo, penal o administrative, lo que, como gueda expresado, niega expresa-
mente ¢l acto administrative impugnado.

CONSIDERANDQ: Que para llegar a esta conclusién exculpatoria ni siquiera se re-
quiere Ia extension a esta materia de los principios imperantes en Derecho penal, més pre-
dicable aiin en ese ¢aso, pues no existe fundamento alguno para diferenciar las infracciones
de contrabando de los delitos y faltas tipificados en el Codige penal -ni, por supaesto, con
otras de distinta naturaleza que permita sancionarlas incluse faltando la voluntariedad-
(Sentencia de 13 de Octubre de 1.978}, pues ¢l articulo 4° de la antigua Ley de Contraban-
do de 16 de Julio de 1.964 reproducia, mutatis mutandis, los dos primeros parrafos del ar-
ticulo 1° del Codigo Penal: “son infracciones de contrabando las acciones u omisiones vo-
luntarias tipificadas como tales ¢n esta Ley. Los actos ¢ omisiones constitutivos de infrac-
cién de contrabando se reputarén voluntarios, salvo prueba en contrario”, y [a actual de 13
de Julio de 1.982 establece en su articuto 9° que “en 10 no previsto en ¢l presente titulo se
aplicara supletoriamente ¢l Cédigo penal”, que en la actual redaccién (Ley 8/83, de 25 de
Junio} sustituye 1a palabra “voluntarias” por la expresion “dolosas o culposas”, para resol-
ver, como dice la exposicién de motivos que la precede, “la equivocidad de la referencia a
ia voluntaricdad™ y “sentar el principio basico para desterrar de nuestro sistema punitivo
la responsabilidad objetiva y todas sus manitestaciones”; y aunque aquel precepto se refie-
re a los Delitos de Contrabando. y explicitamente, pues, no se invoque como derecho su-
pletorio respecto de ias Infracciones Administrativas de Contrabando el Codigo penal, al
que tampoco se alude, en el articulo 17, que se refiere solamente a las disposiciones regu-
ladoras del procedimiento administrativo y de las reclamaciones econdmico-administrati-
vas, no cabe duda de que siendo presupuesto sustantivo de la calificacién contenida en el
articuto 12 las definiciones de conducta enumeradas en el 19, y careciendo de toda configu-
racién de los elementos subjetivos integrantes de los tipos diversos que en €l se refacionan
en el resto de la normativa de la Ley Organica 7/82 y en el derecho supletorio mencionado
en su articulo 17, ha de recurrirse invarizblemente a la redaccion del articulo 1° del Cédigo
como derecho suptetorio de segundo grado en lo atinente a las infracciones administrativas
de contrabando, como lo es en primer grado para los delitos por disposicion expresa de su
articulo 9 (Sentencia de 14 de Febrero de 1,984}, por todo lo que, de acuerdo con ¢l repe-
tido articuto 17 del Cédigo, para que pueda hablarse de infraccion dolosa es necesario que
en el momento de realizar la accién el agente conozea y quiera un resultado antijuridico y
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piense que realiza actos suficientes para obtener ese resultado, lo que equivale a decir, sim-
plemente, que el sujeto active ha de qguerer realizar un acte punible, tipificado por la Ley
como infraccidn; y a esta configuracién no es, en absoluto, ajeno el Real Decreto 971/83,
de 16 de Febrero, que desarroila el Titulo IT de 1a Ley Crginica de 13 de Julic de 1.982:
Infracciones Administrativas, el cual en sus articulos 1°y 4° se refiere a *“la ocultacion ¢ sus-
traccion dolosa...™, a la presuncién de “intencién dolosa si las mercancias se encuentran
contenidas en dobles fondos, espacios disimulados o en circunstancias que racionalmente
supongan ese dnimo doloso™, ¥ a “la concurrencia de circunstancias que indiquen un au-
menta o disminucidn del grado de malicia™ o que “indiguen una disminucién del grado de
malicia”, para la graduacién de las sanciones.

CONSIDERANDO: Que por ser la indemnizacién de daftos y perjuicios elemento
constitutivo de la especie concreta de pretensién tendente, a obtener como secuela de la
anulacidn del acto el restablecimiento de la situacidn juridica individualizada, los articulos
42 y 84 ¢) de la Ley Jurisdiccional la autoriza 2dn cuando no pueda determinarse su cuantia
hasta la ejecucién de sentencia, siempre que, naturalmente, se acredite haber sido causa-
dos, lo que en el presente caso ni siquiera se intentd, hasta el punto de que no se formulé
peticién de recibimiento a prucba.

FALLAMOS: Que estimando el recurso contencioso-administrativo interpuesto por el
Procurador D. M B R, en nombre de Dofia S H, contra el acuerde del Tribunal Econdmico
Administrativo Provincial de Balearcs de 29 de Marzo de 1.984, quc desestima la reclama-
cién formulada contra la sancién de 150,000 pesetas de muita impuesta por la Administra-
cién de Aduanas e Imnpuestos Especiales de esta Provincia, asi como contra la declaracian
de comiso de los géneros objeto de ta infraceién administrativa de contrabando, debemaos
declarar y declarmaos que el acto administrativo impugnado no es conforme a Derechay,
por ende, lo anulamos, con devolucién de los géneros aprehendidos; sin hacer expresa im-
posicién de costas. (Ponente: Angel Reigosa Reigosa)

174

174. URBANISMO. Comision Provincial de Urbanismo: sus facul-
tades a la hora de aprobar definitivamente los Planes de Urbanismo son
amplias para examinar el proyecto del Plan en todos sus aspectos. Carac-

ter claramente subsanable de las deficiencias detectadas. Sentencia de 28
de Octubre de 1955.

CONSIDERANDO: Que el presente recurse contencioso-administrative interpucsto
por la Asociacion de U. y P. de C., tiene por abjeto el Acuerdo del Consejo de Gobierno
de la Comunidad Autdnoma de las Islas Baleares de 6 de Octubre de 1.983 que, cn relacién
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a recurso de alzada interpuesto por el Ayuntamiento de Calvig contra anterior Acuerdo de
la Comision Provincial de Urbanismo de 23 de Septicmbre de 1,982, que aprobd definitiva-
mente la adaptacién y modificacidn del Plan General de Calvia, introduciendo una serie de
prescripeiones modificatorias del Plan aprobado provisionalmente por el Ayuntamiento,
decidio estimar partcizimente dicho recurso de alzada, aceptando algunas de las alegacio-
nes de la Corporacién y manteniendo en todo su vigor las restantes prescripciones.

CONSIDERANDOG: Que como quiera que la rescurrente en su demanda basa su pre-
tension de anulacién del acto impugnado en la incompetencia del Grgano por haber atribui-
do facultades que corresponden al Ayuntamiento y en la vulneracidn del articulo 41 dela
Ley dei Suelo por cuanto no procedia a su entender ia aprobacidn definitiva, sino ia devo-
luctén del expediente al Ayuntamiento para subsanacion de deficiencias, procede, por ra-
zones de prelacién procesal explicadas claramente por una muy conocida Jurisprudencia
dei Tribunal Supremo cuya cita seria ociosa, comenzar por €l examen de la primera, al
constituir una causa de nulidad de plenc derecho, a tenor del articelo 48.1 al dela Ley de
Procedimiento Administrativo de 17 de Julio de 1.958; y sobre clla, no hacen falta muchos
esfuerzos dialécticos para rechazaria, pues a tenor del articulo 35.1. d) de [a Ley det Suelo
{Texto Refundido promuigado por Real Decreto 1346/76 de 9 de Abril}, corresponde a tas
Comisiones Provinciales de Urbanismo la competencia para aprobar definitivamente los
Planes, Programas de Actuzcidn Urbanistica y Normas complementarias y Subsidiarias
del Plancamiento y la de los Proyectos de Urbanizacion y siendo ¢l Consejo de Gobierne
el superior jerdrquico de aguella Comisin, es obvia su competencia para resolver los re-
cursos de alzada interpuestos contra sus resoluciones, puesto que no ponen fin a la via ad-
ministrativa (articulo 122.1 de 1a citada Ley de procxedimiento Administrativo).

CONSIDERANDO: Que como resulta de lo expresado en el articulo 41 2. y 3. de iz
Ley del Sueic, Texto Refundido promulgado por Real Decreto 1346/76 de 9 de Abril, ha
sido desarroilado  ep et articulo 132 de su Reglamento de Planeamiento promulgado por
Real Decreta 2159778 de 23 de Junio para 10s Planes como el que nos ocupa e interpretado
por la doctrina legal del Tribunal Supremo (Sentencias, entre otras, més antiguas, de 7 de
Abril y 11 de Novieinbre de 1,981, 26 de Enero, 20 de Abril y 7 de Mayo de 1.982 v 4 de
Julio y 25 de Octubre de 1.983}, la aprobacién definitiva de un Plan es el acto resolutorio
que culmina el procedimiento de formacion de planes de ordenacion urbana, a través del
cual la autoridad v organismo decidente —en virtud de facultades propias— ejerce un doble
control: el primero, el de legalidad, referido a comprobar si el Plan propueste se ajusta al
COrdenamiento Urbanistico (Ley, Reglamento, Plan General, Ordenanzas, etc.), tanto en
su aspecto propiameate juridico formal y meterial, como en su aspecto 1écnico urbanistico
y el segundo, el de oporiunidad, para gantizar una necesaria coordinacidn del obrar local
con las resoluciones exigibles, por razén de coherencia con el obrar de otras Administra-
ciones Territortales {obras publicas, etc.) € inclusién de la conveniente inserscion del mo-
delo propuesto en otro de mayor dmbito territorial; rezones por las que la Jurisprudencia
citada y la que la precedia {S.S. de 8§ de Junio de 1.978, 23 de Septiembre de 1.977, etc.),
ha dectarado que el drganc gue decide ia aprobacién definitiva esta facuitado para exami-
nar el proyecto del Plan en todos sus aspectos y dectdir en consecuencia, €sto es, sin restric-
cion alguna, en cuanio ha de poaderar las razones de lepalidad comunes a todo procedi-
meitno administrativo, aparte de las singularidades y especificas de iz normativa urbanis-
tica.

CONSIDERANDO: Que, por elig, ei articuio 41.3 de la Ley del Suelo al contemplar
la posibilidad de introducir modificaciones en los Proyectos por deficiencias de erden tée-
nico ¢ la de relevar de hacerlo por la escasa importancia de las rectificaciones, faculta indu-
dablemente a la Administracidn decidente de la aprobacién definitiva, no sélo a decidir en-
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tre 1a decisién aprobatoria pura y simple, o la de tajante denegacion, sino también a adep-
tar posturas intermedias de aprobacitn de proyectos condicionada a la subsanacion de de-
ficiencias y de suspension de la aprobacion definitiva para que se subsanen por la Entidad
que hubiera otorgado la aprobacién provisional; sometiéndolo o no, de nuevo, & informa-
cién piblica; opciones €stas, detalladas en el articulo 132.3. de! Reglamento de Planea-
miento citado, que no puede escoger arbitrariamente el drgano, sino que han de ser acor-
dadas atendiendo exclusivamente a la legalidad urbanistica vigente {Sentencias del Tribu-
nal Supremo de 15 de Abril y 25 de Noviembre de 1.981), que determinara si las deficien-
cias son insubsanables para denegar la aprobacién o subsanables, en cuyo caso ha de distin-
guirse entre las esenciales y Ias no esenciales, para decidir si ha de retrotraerse o no ¢l ex-
pediente al tramite de informacion piblica {Sentencias de 4 de Junio de 1.979, 2 de Marzo
y 11 de Noviembre de 1.981, 21 de Octubre de 1.982 y 25 de Octubre de 1.983), pues dene-
gar la aprobacién definitiva para que se inicie de nuevo el expediente de formacion y apro-
bacién de un Plan en base a deficiencias subsanables, como retrotraerlo indtilmente a ia

" fase de informacién piblica por deficiencias subsanables no esenciales, es contrarig at Or-
denamiento, ya que supondria —como dicen las Sentencias de 2 de Marzo y 22 de Octubre
de 1.951— un total desconocimiento del articulo 52 de 12 Ley de Procedimiento Adminis-
trative de 17 de Julio de 1.958 que, como essabido, consagra el principio de economia pro-
cedimental.

CONSIDERANDO: Que aplicando dicha doctrina al supuesto que nos ocupa, s¢ evi-
dencia la procedencia de rechazar igualmente el segundo metivo de impugnacion, pues no
stlo el recurrente no ha practicade prueba alguna encaminada a la certeza de que tas defi-
ciencias a cuya subsanacidn se condicioné por el acto impugnado la aprobacion defimtiva
son esenciales e insubsanables como e correspondia a tenor de los principios generales de
la cargz de la prueba establecidos en el articulo 1.214 dei Cédigo Civil y a tenor del princi-
pio del orden administrative del “favor actis™, sino que ., ademds, la lectura del Acuerdo de
la Comisidn Provincial de Urbanismoe a2 los folios | y siguientes del expediente y ia de las
alegaciones del recurso de alzada del Ayuntamiento, en su relacidn con tas gque el acto im-
pugnado acepta y no acepta, ros hacen estimar por ¢! sunple sentido comin, gue s¢ trata
de deficiencias subsanables y no esenciales, al consistir en rectificaciones de naturakeza téc-
nica que no comportan alteracion sustancial del Plan aprobadoe provisionalmente.

FALLAMOS: Que desestimando el recurso contencioso-administrativo interpuesto
por la Asociacion de U. y P. de C. contra €l Acuerdo del Consejo de Gobierno de la Comu-
nidad Auténoma de las Istas Baleares de 6 de Octubre de 1.983, que estimd parcialmente
recurso de alzada formulado por el Ayuntamiento de Calvia en relacion s aprobacion defi-
nitiva de adaptacidn y modificacidn det Plan General de su término municipal, debemos
declarar y declaramos dicho acto administrativo conforme con el Qrdenamicnto Juridico
y en su consecuencia fo confirmamos, sin hacer declaracion expresa sobre las costas causa-
das en el proceso. Notifiquen esta Sentencia, ademds de 2 las partes, al citado Ayuntamien-
to. {Ponente: Ignacio Infante Merlo).
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182

182. JURISDICCION CONTENCIOSQ-ADMINISTRATIVA.
Estudio de la linea divisoria entre su competencia, respecto de la atribui-
da a la Jurisdiccién Laboral. Sentencia de 5 de Noviembre de 1986.

FUNDAMENTOS DE DERECHO. Basta con ia lectura de los antecedentes de hecho
sefialados en ordenales 1%, 2° y 3%, para la estimaci6n de la causa de inadmisibilidad del re-
curso en base al articulo 82, letra a) de la Ley reguladora, al haberse interpuesto ante un
Tribunal que carece de Jurisdiccidn, pues en ellos se pone de manifiesto que fa relacién ju-
ridica que ligaba al recurrente con la Administracién General de Estado y en la que des-
pués se debia subrogar la comunidad Auténoma de Baleares, no es “una relacién de servi-
cios profesionales y retribuides regulada por el Derecho administrativo™, en palabras del
articulo 1* del Decreto 315/1.964 de 7 de Febrero que aprueba la Ley articulada de Funcio-
narics civiles del Estade (Ley 109/63 de 20 de Julio, de Bases) y que repite el articulo 23.1.
del Decreto 3046/77 de 6 de Octubre de Texto articulado parcial de la Ley de Bases del Es-
tatuto de Régimen Local (Ley 41/1.975 de 19 de Noviembre), sino la relacién con la Admi-
nistracidn Civil dei Estado o con las Administraciones locales a que se refiere el articulo 7.
1. delaprimeray25. 2. de la segunda, es decir, relacion contractuai, con arreglo a la legis-
lacién lzboral y como tiene declarado reiteradamente ia Jurisprudencia de nusstro Tribu-
nal Supremo {Sentencias, entre otras, de 27 de Enere de 1.977, 25 de Septiembre de 1.982
y 11 de Abril de 1.984), ia linea divisoria entre la competencia atribuida z la Jurisdiccién
laboral y la que corresponde a lz Administracién y en consecuencia a esta Jurisdiccion re-
visora de ella, en materias relacionadas con iz aplicacion de la legislacién social, est4 per-
fectamente trazada y definida en preceptos tan fundamentales como el articulo 2. a) de la
Ley Jurisdiccional y el articalo 1* de la Ley de Procedimeinto Laboral {Texto Refundido
aprobado por Decreto 2381/1.973 de 17 de Agosto), ya que el primero de ellos excluye del
imbito de lo Contencioso- Administrativo las cuestiones que aun relacionadas con actos de
lz Administracida, se atribuyan por una Ley a la Jurisdiccion social y se atrae a esta, por
virtud del segundo, los conflictos individuales que se promuevan en la rama sociai del De-
recho, entendiéndose por tales, segiin el parrafo 1°, todos aquellos gue se produzean entre
trabajadores y empresarios como consecuencia del contrate de trabajo, considerédndose
empresarios el Estado, las Diputaciones y los Ayuntamientos y por consiguiente, hoy dia,
también las Comunidades Auténomas.

La apreciacién de su faita de Jurisdiceién impide a esta Sala el examen de las demés
cuestiones planteadas en el litigio, sin gue, por otra parte, se aprecien méritos para hacer
una expresa deciaracién scbre las costas causadas.

FALLAMOS: Que debemos declarar y declaramos inadmisible por faita de Jurisdic-
cion de esta Sala, el recurso contencioso-administrativo interpuesto por . M B A, contra
la denegacién presunta por stlencio del Presidente de la Comunidad Auténoma de Balea-
res, de iz peticion que le dirigié en Sde Abril de 1,984 de ser nombrado Auxiliar en la Con-
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sejeria de Presidencia de aquella Comunidad, sin hacer expresa declaracidn sobre las cos-
tas causadas en el recurso jurisdiccional. (Ponente: Ignacio Infante Merlo)}

192

192. REFUGIADOS POLITICOS. Estudio de la normativa legal
espanocla aplicable. Apétridas. Distincién de la autorizacién administra-
tiva de permanencia o residencia. Sentencia de 15 de Noviembre de 1985.

Entrando ya, pues, ¢n ¢l examen de 1a cuestion de fondo. restingida a tenor de su supli-
<0, a si los interesados tienen o no derecho a que se reanuden las actuaciones administrati-
vas encaminadas a concedertes o denegarles la peticicn dirigida al Gobierno Civil, hay gue
partir, para resolverla, del contenido del articuio 13. 4. de la Constitucion espanoia que re-
mite a fa Ley los términos en que los ciludadanos de otros paises y los apdtridas podrin go-
zar del derecho de asilo en Espadia, recogiendo asi los principios contendios en la Declara-
cién Universal de Derechos Humanos de 1€ de Diciembre de 1938, articulos 13y 14, v sl
bien este derecho de asiie, en lo que se refiere & los refugrados politicos fue contempiado
en la Orden de 16 de Mayo de 1.979, que en concordancia con el Instrumento de adhesion
de Espanz de 22 de Julio de 1.978 2 la Convencidn sobre el Estatuto de Refugiados hecha
en Ginebra el dia 28 de }ulio de 1.951 y con el Protocoio sobre ¢l Estatuto de los Refugia-
dos hecho en Nueva York el 31 de Enero de 1,967 (Boletin Oficial del Extado de 21 de Oc-
tubre de 1.978), contenia la regulacion provisional del reconocimiento de fa condicidn de
refugiado en Espada, no ocurrid lo mismo en fo que se refiere a los apatridas, cuys condi-
cién pedian los recurrentes les fuera reconacida, ya que no sélo deben considerarse como
tales los que carecen de nacicnalidad de origen, sino también l0s yue adn teniéndels no la
pueden acreditar, por negativa del pais del que €ran o son nacionales a Otorparles fos docu-
mentos acreditativos de ella, por la razdn de que al promuigarse la Constitucion regis el
Decreto 522/74 de 14 de Febrero, cuyo articuio 13, gque hoy dia ha sido reproducidio casi
literatmente por el 22 de la Ley Orginica 7/1 985 de | de Julio, sobre derechos v kbertades
de los extranjeros en Espana, contempiaba ya ambos supuestos al decir gue cuando se pre-
sente algin extranjero en fa Direccién Generai de Seguridad v eo cualgquicra de sus depuen-
dencias, manifestando que desea ser documentado para permenceer en Espana o para sadiv
de ella, por carecer de documentacion propia y no poderla obtencer en la representacion de
su pais, después de practicada la correspondiente informacion, dicha Dircccion General
expedird a su favor cédula de inscripeidn o titulo de viaje si fucra procedente.
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La claridad de este precepto. cuyo fin tnico es ¢l de proporcionar documentacién a
quienes no siendo espadioles carecen de ella, por ko que no implica que su otorgamiento in-
cluya para los extrarjeros que la obtengan los permisos de permanencia o de residencia re-
gulados en general para todos los ro espanioles en [os siguientes articulos del Decreto,
puesto que los extranjeros acogidos al articulo 13, podran también obtener aquelios permi-
50 0 autorizaciones en las condiciones establecidas para los demads, estampdndose los per-
misos de permanencia en el titulo de viaje ¢ cédula de inscripeién concedidos en aplicacion
de este articulo (articulo 23). evidencia que para obtener la documentacion de apétrida del
articulo {3, bien para intentar permanecer, bien para salir, solo debe ser acreditado por los
medios admitidos en Derecho, la concurrencia de los dos requisitos de carecer de docu-
mentacion, en cuya expresion hay que entender documentacion de validez legat y no po-
deria obtener en la representacion de su pais, debiéndose comprender en esta otra expre-
sidn, su pafs de origen o la carencia de nacionalidad de origen, sin que s¢ puedan ampliar
a la exigencia de mis requisitos o de otras condiciones, pues como dicen las Sentencias del
Tribunal Supremo de 22 de Mayc y 3 de Noviembre de 1.981 . el respeto a la configuracion
de! derecho de los extranjeros establecido en el articulo 13 de 1a Constitucion como funda-
mcntal 3l estar integrado en su Titulo |, simple emanacien, por propia naturaleza de 1a dig-
nidad humana y necesario para ei libre desarrollo de la personalidad, como proclama el ar-
ticulo 10 de ella, respuesta y efecto del fundamental principio de no discriminacién sea cual
tuere la condicion o circunstancia personal o social de los individuos -articulo 14- imponen.
en la legftima acotacién de su ejercicio y mas ain en su limitacién y privacion, unos crite-
rios interpretadores restrictivos, lo que determina, en el presente caso, la exclusion de bu
motivacion expresada por ¢l Gobierno Civil al acordar el archive del expedicate de conce-
sidn del derecho a la documentacton solicitadz y comunicar tal decision al Jefe Superior de
Policia, de no haber probado los solicitantes la causa de la negativa de obtener la documen-
tacidn de su pais.

Por consiguiente y habiende acreditado los recurrentes por documento publico notarial
dicha negativa presunta por el silencio de su Embajada sobre su peticién de renovacion de
sus pasaportes caducados, ia Administracion pudo y debis otorgarles [a documentacion so-
licitada, es decir, la cédula de inscripcién como apitridas contemplada en el repetido arti-
culo 13 del Decreto al que se acogian, o practicar la pertinente informacién, pues contra-
riamente a lo que sostiene el Letrado del Estado con la invocacion del articulo 1214 del C6é-
digo Civil, la doctrina ensena que la presuncién de legalidad que adorna a los actos admi-
nistrativos, no significa, en buena téenica juridica, un desplazamiento de ia carga de la
prueba, que conforme a las reglas por as que se rige, plasmadas en ef campo administrativo
en los articulos 81 y 88 de su Ley procedimental, corresponde a la Administracién, cuyas
resoluciones han de sustentarse en €l plenc acreditamiento del supuesto factico en que se
apoyen (Sentencia citada de 3 de Noviembre de 1.981); cuya doctrina es plenamente apli-
cable al caso presente, puesto que el precepto que invocaban los peticionarios, como hoy
reproduce ¢l articulo 22, también citado, de la Ley Orgénica 7/1.983, sélo exige de los ex-
tranjeros la manifestacién de carecer de documentacién y no poderla obtener y es a la Ad-
ministracidén a quien corresponde otorgarsela “después de practicada la cotrespondiente
mformacion”.

FALLAMOS: Que estimando el recurso contencioso-administrative interpuesto por
D.AH yD AH.A.G. contra la denegacién por silencio administrative del recurso que
interpusieron el 23 de Septiembre de 1.983 contrz el archivo de los expedientes originados
por sus peticiones de documentacion como apéatridas, debemos declarar y declaramos di-
chos actos administratives no conformes con el Ordenamiento Juridico y en su consecuen-
cia los anulamos, declarando el derecho de los peticionarios 2 obtener, previas las informa-
ciones que se estimen necesarias, ¢l documento identificativo que acredite su inscripeién
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en las dependencias correspondientes del Ministerio del Interior, como extranjeros indo-
cumentados, sin hacer declaracion expresa sobre las costas causadas en este proceso juris-
diccional. (Ponente: Ignacio Infante Merlo),

200

200. CONFLICTOS COLECTIVOS. La resolucién de la Autoridad
Laboral poria que archiva el expediente declardndose incompetente por
razén de la materia y sin remitir las actuaciones a la Magistratura de Tra-
bajo infringe el derecho a la tutela judicial efectiva establecido en el art.
24.1 de la Constitucion Espariola. El procedimiento regulado en la Ley
69/1978 de 26 de Diciembre, se adecia a la pretensién deducida por los
recurrentes en el amparo de aquel derecho. Sentencia de 23 de Noviem-
bre de 1985.

Habida cuenta de la aplicacién supletoria de la Ley reguladora de esta Jurisdiccién, es-
tablecida en el articulo 6°.1 de la Ley 62/1.978 de aplicacién preferente en este proceso es-
pecial, se hace preciso previamente, el examen del motivo de inadmisibilidad del recurso
invocade por el Letrado del Estado al amparo del articulo 82, b) de la Ley Jurisdiccional,
que ha de resolverse con arreglo a las normas supletorias al no contener la Ley especial nor-
mativa alguna a este respecto; y sobre este problema hay que concluir por la desestimacién
de [a inadmisibilidad alegada para entrar en €] fondo de la cuestién planteada, pues estan-
do los Sindicatos legitimados como parte en defensa de sus intereses legitimos, como aso-
ciacién constituida legalmente para velar por intereses profesionales o econémicos {articu-
lo 32 de la Ley Jurisdiccional}, su comparecencia en juicio debe verificarse por las personas
que legalmente los representen (articulo 2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil) y de la escri-
tura de apoderamiento de 16 de Octubre de 1.985, acompanada al escrito de interposicion
del recurso jurisdiccional, como antes se habia acompanado otra semejante con la formu-
lacién del conficto colectivo en via administrativa, aparece que el poder otorgado a favor
del Procurador de los Tribunales D, J.A.R., fue otorgado por el Secretario General del
Sindicato 1.T.C., asociacion sindical constituida al amparo de la Ley 1 de Abril de 1.977,
con domicilio en esta Ciudad, cuyos estatutos fueron depositads en la Oficina Delcgada
dde Depésitos de Estatutos de Organizaciones Profesionales de la Provincia de Baleares.
el que como tal, tiene como funcién estatutaria (articulo 28), el representar at Sindicato,
por lo que no acierta a comprender esta Sala, la alegacion de inadmisibilidad, sobre todo
cuando la representacién a favor de otro apoderado notarial de dicho Secretario, le hahia
sido ya reconocida en via administrativa at mismo $indicato.
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Como tiene declarado reciente, pero constantemente, el Tribunal Supremo (Senten-
cias, entre otras, de 14 de Agosto de 1.979, 27 de Octubre de 1.981, 2 de Noviembre de
1.982 y 25 de Febrero de 1.983, amén de otras posteriores), el alcance y funcién, asi como
el limite, del proceso especial, sumario v urgente establecido en la Ley $2/1.978 de 26 de
Diciembre, viene determinado por la concreta comprobacion de si un acto emanado de la
Administracion Piblica -Central, autondmica o Local- afectz a no a uno de los derechos
fundamentaies de la persona reconocidos en la Constitucién, tal como zl efecto disponen
los articulos 1 y 6 de la precitada Ley y el parrafo 2° del articulo 53 de la Constitucién espa-
fiola y es pues, desde la sola perspectiva de la Ley Fundamental y con la dnica finalidad de
tutela ios derechos y libertades pitblicas en ella proclamados, como habrd de ser enjuiciado
y resuelto ei recurso tramitado al amparo de la repetida Ley especial.

Por elic y sobre [z pretendida vulneracidn por los actos administrativos impugnados del
derecho a lainterdiccién de 12 arbitrariedad de los poderes piiblicos, hay que repetirlo sen-
tado sobre ello por a reciente Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de Junio de 1.984, es
decir, que si bien ia Administracién tiene que actuar con sometimiento a la Ley y at Dere-
¢ho -articulo 103 de la Constitucion- y los administrados tienen derecho a [z seguridad ju-
ridica y a la interdiccion de la arbitrariedad -articulos 9- sin embargo estos preceptos no
pucden ser invocados como base para fundamentar en ellos un recurso regulado por este
procedimiento especial, ya que lz tutela efectiva también se obtiene mediante un recurso
contencioso-ordinario, en el cual se examinars la adecuacion del acto 2 Ja legalidad vigen-
te, que €5, precisamente, [0 contrario a la arbitrariedad, mientras que en el proceso espe-
cial no puede examinarse aquellz adecuacion o inadecuacién, sino solamente st el acto o
disposicidn infringe un concreto derecho fundamental constitucionalmente protegido.

En cambio, si procede examinar la supuesta vulneracion invocadz del articulo 24.1 de
ta Constitucion que consagra el derecho de toda persona 2 obtener la tutela efectiva de los
jueces y tribunales en ¢l ejercicio de sus derechos e intereses legitimos y para ello y dado
que los actos administrativos impugnados son resolutorios de un expediente administrativé
de conflicto colectivo promovido por el Sindicato que invoca el derecho constitucional, hay
que repetir lo ya dicho por esta Sala en Sentenciz de 5 de Septiembre pasade, resolutoria
de proceso contencioso-administrativo ordinario, a saber, el que Ia Constitucion espaitola
de 1.978, ensu articulo 37.2. reconoce el derecho de los trabajadores y empresarios a adop-
tar medidas de conflicto colective gue, entendido en su sentido literal, comprende cual-
quier discrepancia de interés y trascendencia generales enire una colectividad de trabaja-
dores y Un empresario © grupo de empresarios y que, como mal social, exige que la Ley de-
termine las formas del ejercicio de dicho derecho constitucional de forma acorde con el
cjercicio de los demas derechos constitucionales de las partes afectadas por el conflicto y
ensalvaguearda del principio de seguridad juridica que establece el articulo 9.3, de lamisma
Constitucion, como uno de los pilares que sustentan nuestro Estado de derecho. A estefin,
la Ley (Real Decreto-Ley 17/77 de 4 de Marzo, articulo 17.1) establece que la solucién de
situaciones conflictivas que afecten a intereses generales de los trabajadores, podra tener
lugar por ¢l procedimiento de Conflicto Colective de Trabajo que se regula en este titulo
{Titulo III), en cuyo Capitule IL, se determinan las normas de procedimiento que regulan
12 forma de llegar a la solucién del conflicto en via administrative mediante la avenencia de
las partes implicadas {patrono y trabajadores} o mediante el laudo de los Arbitros que las
partes podran designar libremente a este fin de avenencia, puesto que [a decisién que adop-
ten los Arbitros tendrd la misma eficacia que lo pactado en Convenio Colectivo (articulo
24); pero si no hubiera avenencia ni laudo, la selucién del conflicto colectivo corresponde
a los 6rganos jurisdiccionales del orden social, pues a tenor de lo establecido en el articulo
1° del Real Decreto legislative 1.568/1.980 de 13 de Junio {Texto Refundido de la Ley de
Procedimicato Laboral), a ellos corresponde, con exclusivided Ia funcién de juzgar y hacer
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ejecutar lo juzgado en los conflictos {articulo 1°.3. de! mismo}; a cuyo fin e Real Deereto-
Ley 17/77, en su articulo 25 a) dispone que “si las partes no legaran a un acuerdo ni desig-
naran uno o varios 4rbitros, la Autoridad laboral. .. remitira las actuaciones practicadas,
con su informe, a la Magistratura de Trabajo que proceder4 conforme a lo dispuesto en la
Ley de Procedimiento Laborai™.

Scbre gsta Base, resulta indubitado que [os actos administrativos impugnados al archi-
var un expediente de conflicto colectivo por estimar que se trataba de un conflicto derivado
de supuestas modificaciones contractuales realizadas de hecho por la empresa y no de in-
terpretacién de normas preexistentes, supuesto encajable en el laudo de cbligade cumpli-
miento a que s referian los articulos 25 b) y 26 del referido Real Decreto Legislativo, que
por ir contra el principio de la separaci6n de poderes, fueron declarados inconstitucionales
en la Sentencia del Tribunal Constitucional de 8 de Abril de 1.981 (recurse de inconstitu-
cionalidad n® 192/1.980), y Sentencias del Tribunal Supremo de 25 de Septiembre de 1.982
¥ 3 de Febrero, 5 de Abril y 22 de Octubre de 1.983, han impedido al Sindicato recutrente
el acceso a la tutela efectiva de Jueces y Tribunales, pues excluido el laudo de obligado
cumplimiente por inconstitucional, el Gnico fin posible de un conflicto colectivo de inter-
pretacion o aplicacién de un convenio colective o de una disposicién legal, es la avenencia
directz o mediante drbitros nombrados por las partes, ¢ iz decision de la jurisdiceién com-
petente del orden laboral a la que debian ser remitidas las actuaciones administrativas en
cumplimiente del articulo 25 a) del tantas veces citado Reai Decreto Legislativo 17/77,
pues como dice la Sentencia del Tribunal Constitucional de 30 de Julio de 1.983, {recursos
de amparo acumulados 339 y 340/1.982, fundamento juridico primero) ei derecho de los
trabajaderes y empresarios a adoptar medidas de conflicto colective, entre las que se en-
cuentra sin duda el propic planteamiento formal del conflicto, aparece reconocido enel ar-
ticulo 37.2. de la Censtitucién, cuando tiene per objeto -como en el caso presente- |a inter-
pretacidn, ¢ la aplicacion de una norma estatal o convenida preexistente y consiste, en la
normativa hoy aplicable, en un proceso al que antecede un tramite proprocesai que preten-
de hacer innecesario el proceso mismo mediante 1a conciliacién de las partes ante Organis-
meos Piblicos; con le que, poniende et acento en el trémite procesal, el procedimiento de
conflicte colectivo no es sino €l modo especifico en que se garantiza la tutela judicial efec-
tiva en aquellos supuestos en que la controversia es asumida por la totalidad de los afecta-
dos y planteada a través de instrumentos colectivos; de lo que se infiere que paralizar un
expediente formalizado de conflicto colectivo de aplicacion de un convenio de igual natu-
raleza o archivarlo para que no cumpla su fin especifico proprocesal o preprocesal de evitar
© acceder a fa via judicial, vulnera el derecho reconocide en el articulo 24,1 de la Constitu-
cion.

FALLAMOS: Que estimando el recurso contencioso-administrative interpuesto porel
Sindicato I T.C. de Baleares contra 1a Resolucion de I Direccién Provincisl de Trabajo de
4 de Septiembre de 1975 que desestimé recurso de alzadz formulado por el recurrente con-
tra la resolucicn de la Direecién Provincial de Trabajo y Seguridad Social de Balcares de
3 de Junio anterior. archivando el expediente de conflicto colectivo a° debemos declarar y
declaramos que dichos actos administrativos vulneran ol derecho constitucional de tutela
efectiva de jueces y tribunales y cn consecuencia los anulamos, declarande la obligacion de
la Administracién a remitir las actuaciones a la Magistratura del Trabajo. para que se pro-
nuncie sobre el conflicto colectivo formalizado, condendndola, ademds. al pago de las cos-
tas causadas en este proceso jurisdiccional. (Ponente: Ignacio Infante Merio),
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238

238. FUNCIONARIOS PUBLICOS. Indemnizacién por residencia
en Baleares. Impugnacion indirecta de Orden Ministerial que la fija en
un 15% sobre el sueldo y que no se podra percibir en las pagas extraordi-
narias. Desestimacion del recurso. Sentencia de 31 de Diciembre de 1985.

En el presente recurso contencioso-administrativo se impugna, por via indirecta, el ar-
ticulo 14 de la Orden del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social de 17 de febrero de
1.984 sobre retribuciones del personal funcicnario de [2 Administracién para 1.984, que
dispone que el que preste servicio en las Islas Baleares percibird una indemnizacién por re-
sidencia del 15 por 100sobre el sueldo, no la percibiré en las pagas extraordinarias y fos fun-
cionarios que en la actualidad estén percibiendo asignacién por residencia en cuantia supe--
rior z la de la indemnizacién que les corresponde percibirin la diferencia como comple-
mento personal, transitorio y absorbible; y se impugna, en primer lugar, con base en que
el articulo 70 de 1a Orden del Ministerio de Trabajo de 22 de abril de 1.971, que aprobé el
Estatuto regulador de la relacidn juridica existente entre el Instituto Social de la Marina y
los funcionzrios del mismo, establecia una gratificacién de residencia de un 30 por ciente,
aplicable sobre el sueldo asipnado a cada Cuerpo, categoria y cargo, y en que la sentencia
de Ia Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 26 de enero de 1.980 y la del Tribunal Cén-
tral de Trabzjo de 5 de junio de 1.982, reconocen el derecho a percibir aquel porcentaje;
peto la jurisprudencia reduce en la prictica la aplicacion de la cosa juzgada, que expresa-
mente s opone, a supuestos muy especificos, en los que un mismo acto es objeto de diver-
508 recursos que no Hegaron a ser acumulados en un s0lo ¥ Gnico proceso, por cuanto, como
expresa Ja sentencia de 10 de noviembre de 1.982, tiene matices muy particulares en el pro-
ceso contencioso-administrativo, donde basta que el acto impugnado sea histérica y for-
malmente distinto -como sucede en el caso que sc contempla- de los revisados enlos proce-
sos anteriores para gue deba desecharse su existencia, pues en el segundo o ultericr proce-
so se trata de revisar la legalidad o tlegalidad de un acto administrative nunca examinado
antes, sin perjuicio de que, entrande en ¢l fondo del asunto, s decir, ya no por razones e
cosa juzgada, se haya de llegar a 1a misma solucidn antecedente.

La jurisprudencia ha establecido respecto a la naturaleza de [a relacién juridica que liga
al funcionario piblico con la Administracion (sentencias de 25 de Febrero de 1.977, 28 de
encro y B de maye de 1.981 y otras muchas), que si bien se crea por scuerdo de veluntades
entre ambas partes, cste cONcenso reviste 1a esencia y caracteristicas de un acto-condicién,
en iz terminologia juridica aceptada doctrinalmente, donde ia fuente de los dercchos del
funcicnario esté en la reglamentacion previa que se aplica a su €250 concreto, con la consi-
guiente posibilidad de que tal reglamentacién sea derogada mediante norma juridica del
MRISMO O SUPLTIOT rango que ¢l estatuto que deroga y sustituida por otra que, circunstancial-
mente, puede ser mas beneficiosa que la anterior, pero también menos; es decir, que en la
materiz del liamado contrato de la funcidn piblica, nuestro derecho positivo ha estableci-
do un régimen para los funcionarios en el que ¢l nombramiento de estos con sus condicio-
nesinherentes se realiza a través de un acto administrativo unilateral, como también unila-
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tergtmente puede ser moditicado su régimen, en términos generales, dentro de los cauces
reglados previstos por ¢l propio ordenamiento juridico-administrativo; o sea gque. aparte
de que no puede olvidarse gue las situaciones simplemente objetivas, generales, cstatuta-
rias, punca dan lugar al nacimiento de verdaderos derechos, £n esta materia la teoria cldsi-
<a de los derechos adquiridos quiebra en muchos de sus aspectos, pues respetando el con-
tenido econdmico de la relacidn juridica bdsica, lo demas, o casi todo. se articula en fun-
ci6én del bien del servicio (Sentencia de 18 de mayo de 1.Y83); razones éstas. constitutivas
de principios generales del derecho administrativo. que impiden tener encuenta los exten-
sos argumentos empleados por los recurrentes.

FALLO: Que desestimando el recurso contencioso-administrative interpuesto por el
Procurador D. M.5.R., £n nombre de las personas que se relacionan en ¢l encabezamiento
de esta resolucion, contra la Resolucién de la Direccidn General del Enstituto Social de 1a
Marina de 14 de noviembre de 1.984, que desestima la reclamacion sobre el derecho a se-
guir percibiendo el complemento retributivo denominado Plus o Asignacién por Residen-
cia, debemos declarar declaramos que el acto administrativo impugnado se ajusta a Dere-
cho; sin hacer expresa imposicion de costas. (Ponente: Angel Reigosa Reigosa).

239

239. URBANISMO. Denegacion de licencia de actividad por razo-
nes urbanisticas. Actividades Molestas, Nocivas, {nsatubres y Peligro-
sas. Silencio positive: inexistencia. Sentencia de 31 de Diciembre de 1985,

Dre estimarse que en el procedimiento administrativo se ha omitido el tramite de au-
diencia a los interesados y que esta omisidn tiene trascendencia anulatoria, sc produciria
la consecuencia includible de retrotraer las actuaciones al momento en que se produjo
aquéila para dar cumplimiento a dicho trdmite, sinentrar, naturalmente, 2 conocer del fon-
do del asunto, por lo que es claro que ia cuestién debe ser examinada prioritariamente;
pere la audiencia a los interesados en el expediente administrativo no es considerada por
nuestro ordenamiento como un rito formal y solmene cuya omisién provoque automética-
mente la nulidad de la reselucién adoptada, sino como un tramite instrumental cuya fina-
lidad es posibilitar a los afectados por cualquer procedimiento la introduccién en el mismo
de cuantos elementos estimen pertinentes para su més adecuada resolucion, por lo cual la
jurisprudencia no contempla los supuestos de modo undnime, empieando un rigor forma-
lista que seria desaconsejable, sino que encarnina las circunstancias del caso en orden a evi-
tar que se produzca indefensidn, razén por la que ¢t motivo no aparece en la lista tasada
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de causas que producen ia nulidad de pleno derecho del articulo 47 de 12 Ley de Procedi-
miento Administrativo, lo gue implica que dicha ausencia tenga que ser encuadrada como
uno de los supuestos que pueden producir ta anulabilidad del acto dentro de la causa gené-
rica contemplada en ¢ 48 del mismo texto legal. habiendo declarado reiteradamente la ju-
risprudencia {sentencias de 10 de junio de 1.974, el 31 de noviembre de 1.975, 21 de marzo
de 1.975, 23 de marzo y 18 de mayo de 1.977, 11 de marzo de 1.978, 18 de abril de 1.979 y
7 de marzo de 1.983), gue no se produce indefensidn y, en consecuencia, no procede decre-
tar la anulabilidad. 51, como sucede en et presente caso, ios interesados han podido aoudir
al recurso de reposicion y. después, al contencioso, y han tenido la oportunidad de alegar
cn ellos lo que estimaron conveniente a sus intereses.

Si bien es cierto que la consideracidn de la naturaleza estrictamente revisora de la Juris-
diccién Contencioso- Administrativa se halla sujeta a critica, cuzndo menos en lo que supo-
NEC UN £XCESO en su aplicacitn o en cuanto se estima no $6l0 como un presupuesto procesal,
$ino también coma el patrdn al que necesariamente debe ajustarse la sentencia que decide
¢l proceso. no o es menos el afirmar que sigue imperando en la doctrina legal 1a diferencia
enire cuestion nueva, que es la que plantea un problema diferente de los contemplados
previamente en el expediente administrativo y que conduce a un pronunciamiento de im-
posible formulacion dentro de los términoes en que se desarroliaron las relaciones dentro de
aquél, y argumento 0 motivo nuevos, que son agquellos que validamente se esgrimen, am-
pliando y reforzando con apoyatura juridica no aducida previamente, algua pretension o
extremo suscitados antes con el fin de mejorar fas perspectivas de estimacion de lo formu-
lado, stn alterar el dmbito de los pronunciamientos previsibles y ponderabies por el drgane
o la autonidad llamados a decidir de mode definitivo; y basta una simple lectura del expe-
diente administrative y de la demanda para concluir que se esta en presencia de un tipico
supuesto innovativo en que el escrito de conclusiones, del que puede derivarse un pronun-
ciamienlo que n manera alguna, por su falta de alegacion, pudo tener lugar en via adminis-
trativa; por otra parie, el silencio positivo esta configurado con carécier excepcional en
nuestro Derecho, y su apreciacion requiere la adopcién de un criterio restrictivo o de &s-
tricta interpretacidn, ya que se trata de otorgar el comportamiento pasivo de la Adminis-
traciéin, sin la previa existencia de un atisbo de declaracién de voluntad administrativa, va-
lor sustantivo de acto de asentimiento 2 la peticién formulada (Sentencia de 11 de febrero
de 1.977}); v a intervencién municipal en la actividad de los administrados a través de 1a li-
cencia corstituye ¢l caso més importante de aplicacion de esta técnica, regulada en el arti-
culo 9°.1 apartado 7, del Reglamento de Servicios de las Corporaciones locales, aprobado
por Decreto de 17 de junio de 1,955, cuyos requisitos formales, insistiendo en o ya expre-
sado, hay que observar con gran detenimiento y escriipelo, ya que confieren unos derechos
que s6lo a cambio det cumplimicnto exacto y preciso de las formalidades legales pueden re-
conocerse a los administrados {sentencia de 18 de marzo de 1.973}; requisitos que son sim-
ples: el transcurso de un mes a contar de {a fecha en gue la solicitud hubiere ingresado en
¢l Registro General (en le presente caso el 29 de marzo de 1.984) vy la inactividad de la Ad-
ministracion, concretada en a faita de acugrdo expreso {que en este supuesto tuve lugar
antes de que s cumpliese aquél plazo; resolucion de ia Alcaldia de 19 de abril), y sin que
quepa la alegacitn de que Ia notificacidn no cumple los requisitos legales, pues, a estos
efectos, no cabe identificar notificacion defectuosa con falta absoluta de notificacién {sen-
tencia de 16 de marzo de 1.970), pues aquéila no supone que la Administracién guardase
silencio (sentencia de 24 de mayo de 1.963), presupuesto, como ya se dijo, de esta figura
juridica.

Ladenegacion de licencia y el cierre del establecimiento se basa ¢n que se halla ubicado
€n un solar que no permite el uso comercial segiin ei Plan Parcizl vigente {niimero 2l dela
Urbanizacion L. M. de Alcudia; Poligono 3 del Sector VII; Avenida P.M.R.}, y en trance
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de decidir sobre este decisivo extremo. ha de hacerse constar, en primer lugar, que los dic-
tamenes de los Arquitectos son contradictorios y no stempre tan claros y precisos como se-
ria deseable; pues bien, sin desconocer la preferencia que Ia jurisprudencia otorga a las in-
formes oficiales en general, y en particular a los peritajes municipales. por su innegabie ga-
rantia, cbjetividad e independencia, como formulados por técnicos ajenos a los intereses
€n juego, puesto que su dependencia lo es de un ente abstracta, ia apreciacion de los dicta-
menes e3s una cuestion de hecho sometida al juicio ¢ritico del Tribunal, sin otra vincolacién
& los mismos que ta derivada de 1a fuerza convincente de los razonamientos que amparan
sus conclusiones, valorados aquellos y ponderadas éstas conforme 2 las objetivas reglas de
la I6gica, cuyz aplicacidn es equivalente a la sana critica requerida por el articulo 632, en
relacion con el 627, parrafo 1°, éste en cuanto a la necesidad de que los peritos razonen sus
informes, de iz Ley de Enjuiciamiento Civil, como subsidiaria que es de la Jurisdiccional,
de acuerdo con ia disposicidn adicional 6 de la misma, preceptos aperanies en la revision
contenciosa aunque el dictamen obre en el expediente administrativo, por cuanto, como
medio acreditativo de los hechos determinantes del acto impugnado, adviene a los autos
como elemento de juicio a ponderar en conjuncién con los demds; y, como ya hizo esta Sala
en las sentencias de 20 y 23 de marzo y 4 y 24 de diciembre de 1.985, se inclina igualmente
ahora por la conclusién de que en iz zona de que se trata solo cabe el uso exclusivo de vi-
viendas, pues aiin recenociendo que las determinaciones del Pian obedecen a un excesivo
propssito zonificador, compartimentador, precisamente por ello no parece dudoso que en
la zona “solares vivienda {chalets)” sdlo puedan existir “viviendas aisladas”, salvo que se
desvirtiie sustancialmente ¢l cardcter residencial del Poligono, como tampoco lo es que de
aceptarse la interpretacion contraria se llegaria a la absurda conclusion de que fuera de
aquélla es suficiente que tenga seiscientos, aunque se destine a un establecimiento mercan-
til, y, por otra parte, se produciria la vulneracién del limite del 1res por ciento de la super-
ficie de los selares para un destino comercial; siendo destacabte que uno de los Arquitectos
discrepantes de la tesis municipal, D. L.M.J., es 1ajante en orden a ia prohibicién de insta-
lacién de un Restaurante o Bar {folio 127), y que otro, D. A.C.C., también contrario 2
aquélla en el dictamen emitido en los autos 314/84, se muestra favorable a la misma en el
rendido en los 137/84 (folios 1186, 140 y 162}.

Con esta conclusion, y retornando al tema de |z adquisicién de la licencia por silencio
positivo, se refuerza la tesis contraria a dicha alegacion, porque si bien una primera tenden-
cia jurisprudencia establecia que el silencio positive sustituye €l acto expreso a todos los
efectos, pues, aln reconociendo los perjuicios, susti, digo, que puede irrogar a ia Adminis-
tracion, opera ope legis y tan pronto como el plazo que lo engendra se realizz, indepen-
dientemente de si lo pedido s 0 no viable, pues si no lo s la Corporacién pudo y debid re-
solver expresamente antes del cumplimiento del plazo que lo configura, porque transcurri-
do éste sdlo le queda el instrumento de la lesividad, pero lo que en modo algune puede ha-
cer es dictar otro acte con clvide del anterior que engendrd derechos subjetivos, pues de
admitirse asi se conculcaria el principio de que l2 Administracion autora de algin acto en-
gendrador de derechos ne puede revocario de oficio, sino a través de la lesividad, {(Senten-
cia de 20 de Mayo de 1.966, confirmadno la doctrina de otras anteriores}, una segunda co-
rriente {sentencias de ¢ de diciembre de 1.964 y 17 de Marzo de 1.970) afirma que el silen-
cio positivo suple el acto expreso, pero sélo dentro de los limites autorizados por la Ley,
pues asi como esta figura ficta no es una comodidad de la Administracion, sinc una garan-
tia para los particulares, no puede admitirse que prospere cuando o que resulta concedido
no puede autorizarse con arreglo a lz Ley, y atin otras sentencias {2 de abril de 1.975 y22
de Diciembre de 1.978) siguen la linea de que con el silencio positivo puede ganarse la au-
torizacién ¢ aprobacién presuntas sean nulas de pleno derecho, porque no cabe lograr por
unz via subsidiaria y supietoriz de la actividad administrativa lo que ésta no habria padido
otorgar minca o seria radicalmente nulo si to hubiera concedido.
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A tenor de lo establecido en el articulo 2. 1 del Reglamento de Servicios de las Corpora-
ciones Locales estd sujeta a licencia la aperiura de establecimientos industriales y mercan-
tiles. cuya concesion es de la competencia general del Municipio (articulo 101 de la Ley de
Régimen Local, texto articulado de 24 de Junio de 1.955}; de lo que aparece incuestionable
la facultad del Alcalde, en uso de las competencias que le otorga la misma Ley en su articu-
lo 117, para ordenar el cierre de los establecimientos sin licencia, cuanta més en los casos
como el presente en los que por oponerse el uso comercial o mercantil al ordenamiento ur-
banistico la suspensién de dicho uso mediante Iz Orden de cierre viene impuesta, ademas,
por el articulo 184.1 de la Ley del Suelo. texto Refundido promuigade por Decreto 1.346/
76, de 9 de abril, y, precisamente, la naturaleza de esta facultad y la correlativa cbligacién
de los Alcaldes de hacer cumplir las leyes y disposiciones gubernativas, promoviendo la se-
guridad juridica, impide tener en consideracidn las alegaciones de la parte actora sobre
vulneracién de los principios juridicos de proporcionalidad de la medida y de buena fe,
pues el cierre es el minimo proporcionalidad a ta carencia de 1a necesaria licencia, y 1a bue-
na fe administrativa consiste, ocbviamente, en restablecer la seguridad juridica impidiendo
los actas contrarios z Iz legalidad cuando se tienen conocimiento de ellos.

La cuestion de si una determinada actividad debe o no quedar sometida a las prescrip-
ciones del Reglamento de 30 de noviembre de 1.961 debe resolverse, como preceptia su
articulo 2¢, en el sentido de que dicho texto legal serd de obligada aplicacién a todas aque-
ltas actividaddes que sean calificadas como molestas, insalubres, nocivas o peligrosas de
acuerdo con las definiciones gue figuran en el mismo e independientemente de que consten
o no en €l nomenclator anejo, que no tiene carcter limitativo sino meramente enunciati-
vo, y los Ayuntamientos, conocedores de que la actividad de que se trate puede estar in-
cluida en aquél, vienen obligados, absteniéndose de dar la licencia a través de cualquier
otro procedimiento administrativo, a tramitar el expediente gue regulan los articulos 29 y
siguientes del referido texto legal, pese a que se les hubiera solicitado la licencia como s
se tratase de una actividad no sujeta al mismo; pero no puede olvidarse que en cualquier
particular reside la facultad de establecer su actividad industrial en la forma y modo que
crea conveniente, siempre que no afecte a los intereses de la comunidad, por lo que lacon-
cesidn de una licencia o autorizacion para la instalacién, puesta en marcha y ulterior fun-
cionamiento de una actividad industrial no confiere derecho alguno nuevo, sino que se li-
mita a remover cbstaculos o motivos de interds general que impidan su ejercicio, o bien a
declarar que es necesario condicionarla para armonizaria con el interés general; poretlola
vigente regulacian tiene por finalidad, como expresa el articule 1° del referido Reglamen-
1o, evitar que las instalaciones, establecimientos, actividades, industrias o almacenes pro-
duzcan incomodidades, alteren las condiciones normales de salubridad e higiene del medio
ambiente y ocasionen dafios a la riqueza piiblica o privada o impliquen riesgos graves para
tas personas o los bienes, es decir, que es finalidad primordial de la norma evitar que cual-
quier actividad que se desarrolle pueda ocasionar alguno de los efectos negativas que se
han expresado, pero traténdose, como se trata, de un Bar-Restaurante, la calificacién debe
efectuarse con criterios lo menos rigurosos posible, limitando las medidas correctoras apli-
cables a las minimas que basten para garantizar la comodidad, salubridad y seguridad det
vecindario {articulo 9.2 de ia Instruccion para aplicar aquel Reglamento, aprobada por Or-
den de 15 de marze de 1.963), es decir, corresponde a la Alcaldia, siguiende las orientacio-
nes fijadas por el articulo 5° del Reglamento, sin més trémites, imponer las medidas que
juzgue necesarias, para lo cuzl debe solicitar que se complete el proyecto de acuerdo con
lo dispuestc en el articule 9, regla 4%, parrafo 1°, del Reglamento de Servicios de las Corpo-
ractones Locales de 17 de junio de 1.955, que permite la correccion de deficiencias subsa-
nables, sin que por eilo la peticién actuada pierda su eficacia cronelogica; pere, de acuerde
con 1o expuesto en los apartados anteriores, concretamente en lo que concierne a la dene-
gacion de ta licencia por motivos urbanisticos, es claro que no procede, tal como se solicita
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alternativamente en la siiplica de la demanda, la retroaccion del procedimiento para la
aportacién de documentos, que en manera alguna pedrian subsanar el defecto acusado de
incompatibilidad del uso comercial con la calificacién del solar de que sc trata.

Idéntica doctrina es aplicable respecto a [as exigencias del Reglamento General de Po-
licia de Espectéculos Piiblicos y Actividades Recreativas aprobado por Real Decreto nii-
mero 2.816/82, de 27 de agosto, es decir: improcedencia de expresar que no se han acredi-
tado; procedencia de solicitar del peticionario de la licencia que complete el proyecto que
presenta; ¢ inutilidad de cumplir este tramite dada la legalidad de la denegacién por razo-
nes urbanisticas.

No se opone a 1a conclusién desestimatoria de la pretension actora el que el Ayunta-
miento haya dade distinto tratamiento a ctras peticiones de licencia, y clle porque, atn
siendo lamentable esta diferencia de trato, es evidente que el principic de igualdad no pue-
de ser eficaz fuera de la legalidad.

FALLO: Que desestimando los recursos contencioso-administrativos, hoy acumula-
dos, interpuestos par el Procurador . (G.B.S., en nembre de D. A L_P., contra las reso-
luciones de laAlcaldia de Alcudia de 19 de abril y 22 de agosto de 1.984, desestimatoria ésta
del recurso de reposicion formulado contra la primera, que denicgan la licencia de apertura
de un local destinado a Bar-Restaurante, denominado “La J.”, sito en 1a Avenida, del
Puerto de Alcudia, y contra la de 20 de julio de 1,984, que ordena cl cierre del estableci-
miento citado, y la de 25 de agosto del mismo afio, desestimatoria del recurso de reposicién
interpuesto contra aquélla, debemos declarar y declaramos que 1os actos administratives
impugnados se ajustan & Derecho; sin hacer expresa imposicién de costas. (Ponente: An-
gel Reigosa Reigosa).



pAL:

C.INDICE ANALITICO

Abogados, 228

Actas Inspeccidn de Trabajo, 143,
157, 169 190.

Actividades Molestas, Nocivas,
Insalubres y Peligrosas, 239.
Aguas subterraneas, 179,
Apétridas, 192.

Arquitectos, 193, 220.
Arrendamientos, expropiacion,
234

Canteras, 183.

Colegios Oficiales, 133, 189, 198.
Comision Provincial de Urbanis-
mo, 151, 170, 174.

Concesiones administrativas, 224,
Concurso-subasta, 130.
Conflictos colectivos, 200.
Contratos administrativos,
183, 220, 223,

Convenios Colectivos, 133, 232.
Corporaciones locales, 160.

130,

Desviacién de poder, 191.
Disposiciones de carécter general,
191,

Educacion, derecho a la, 226.
Espacios Naturales, 129, 230.
Expropiacion forzosa, 175, 234,
Extranjeros, 192.

Funcionarios piblicos:
concurso-oposicion, 144,
contratados, 158.
de la Administracion de Justi-
cia, 145, 146, 148, 207, 214.
haberes, 229.

incentivo de especial cualifica-

cion informatica, 178.

indemnizacién por residencia,

158, 238.

oposicién, 198.

pagas extraordinarias, 238.
retribuciones, 145, 146, 147,
148, 178,207, 214.
suspension preventiva, 186.

Guarderias Infantiles, 226.
Horas extraordinarias, 187,

Infraccion contrabando: 172.
Jurisdiccién  Coentencioso- Admi-
nistrativa, 182, 185, 223
Jurisdiccion Laboral, 182.

Jurado Provincial de Expropia-
cién Forzosa, 175.

Juego de bingo, 159, 161, 163, 164.

Impuestos:
Gastos suntuarios, 141,
Radicacién, 162.
Renta Personas Fisicas, 150.
Solares sin vallar, 132, 205.
Trafico Empresas, 139, 147,
154, 165,

Ingenieros, 198.

Inspectores quimico-farmaceti-

cos, 198.

Legitimacion pasiva, faltade, 185.
Licencias, 136, 170, 176, 183, 201,
216, 231, 235, 237, 239,

Médicos, 133, 173.

Mercados muncipales, 236.
Minas, 183,

Modificacién sustancial de las con-
diciones de trabajo, 137.

Nombre comercial, 138.



Notificaciones defectuosas, 134.
Nulidad de actuaciones, 129, 133,
229, 235, 236,

Odontélogos y Estomatologos,
189.

Peritos, 153.

Plan Parcial, 129, 151.

Planes de Urbanismo, 151, 174,
176, 185, 193, 201.

Policia Municipal, 144,

Precio. Servicios Municipales al-
cantarillado y recogida de basuras:
155.

Principio de Legalidad, 199.
Propiedad Industrial, 138,
Proteccion Jurisdiccional de los
Derechos Fundamentales de la
Persona, 156, 171, 200, 226.

Recurso contencioso-administra-
tivo, 152, 161, 163, 180, 189, 225.
Recurso de alzada, 189, 225.
Recurso de reposicion, 136, 159,
191, 223.

Refugiados politicos, 192,

Reparto propaganda sin licencia, .

233.
Ruina, 153.

Sanciones administrativas, 134,
142, 159, 173, 188, 194, 195, 196,
199, 225, 228, 231, 233,

Sanciones administrativas por in-
fraccidn de Leyes Laborales, 140,
143, 157, 167, 168, 169, 177, 181,
187, 232.

Secretarios de Administracion Lo-
cal, 186.
Seguridad Social,
190, 227.

Silencio administrativo, 152, 170,

descubiertos;

215

185, 201, 216, 223, 225, 237, 239.
Simulacion de contrato laboral,
231.

Tasas:
Inspeccién vehiculos, 131.
Licencia apertura estableci-
mientos, 184, 197.
Prevencién y extincion de In-
cendios, 166.
Taxis, 194, 195, 196, 202, 203, 206,
208, 209, 210, 211, 212, 213, 215,
217, 218, 219, 221, 222,
Trenc, Es, 129.

Urbanismo:
Aprobacién inicial de planes,
151.
Aprobacidn definitiva de pla-
nes, 174, 185.
Infracciones, 176,
Licencias, 136, 170, 183, 201,
239,
Normas complementarias y
subsidiarias de planeamiento,
129, 230. :
Plan General, 174, 193.
Planes de iniciativa particular,
151.
Plan Especial, 185.
Plan Parcial, 129, 151.
Proyecto de Urbanizacion,
129.
Revisién de Plan, 176.
Ruina, 153.
Suspensién de licencias, 136,
176.

Valoraciones, 175,
Zona maritimo terrestre, 152.

Zona no radioactiva a efectos mili-
tares, 160.



II.

SALA DE LO CIVIL (1)

A. INDICE CRONOCLOGICO

238.

259.

260.

261.

Apelacion. Incomparecencia del Letrado al acto de la vista. Con-
firmacién de la sentencia de instancia. Divorcio. Falta de acredita-
miento de las causas alegadas. Reconvencidn. Sentencia de 5 de Oc-
tubre de 1980,

Contrato de reserva de plazas hoteleras. Naturaleza y doctrina del
Tribunal Supremo. Responsabilidad derivada de actividades en
cuya organizacion intervienen diferentes Agencias de Viaje simul-
tanea y conjuntamente: régimen legal especifico: solidaridad.
Prescripcién de la accién: improsperabilidad por cuanto no se re-
clama el abono de unos contratos de hospedaje, sino el cumpli-
miento de un contrato mercantil de naturaleza atipica. Falta de ac-
cién contra la entidad demandada: constituye cuestién de fondo.
Litisconsorcio pasivo necesario: improcedencia. Sentencia de 7 de
Octubre de 1985,

Cosa juzgada. Requisitos para la prosperabilidad de esta excepcién
perentoria procesal en su funcién negativa. Elementos de compa-
racién: la sentencia anterior y las pretensiones del posterior proce-
so. Servidumbre de paso: pretension de demolicion parcial de
construccion efectuada sobre terreno gravado con el derecho real
limitativo preexistente en beneficio del titular del predio colindan-
te: improsperabilidad. Sentencia de 7 de Octubre de 1985*.

Precontrato. Promesa de compra y venta con entrega de arras. Dis-
tincién entre contrato definitivo y mera promesa. Doctrina del Tri-
bunal Supremo. La circunstancia de aparecer perfectamente fija-
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Abogados de Baleares }. Ferrer Marcel. En la presentacién han colaborado los Profesorcs
C. Guticrrez, I. Tapia Fernandez y F. Lépez Simé, del Departamento de Derecho Priva-

do.
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Contrato de arrendamiento de obra y de compraventa. Requeri-
miento de resolucién: efectos. Derecho de la entidad constructora
al resarcimiento del valor del material acopiado. Sentencia de 10 de
QOctubre de 1985,

Contrato de sociedad civil particular. Interpretacion de los contra-
tos. Carga de la prueba: corresponde al que alega un hecho extint-
vo del derecho alegado por la contraparte. Interpretacion de los ac-
tos de bilateral o renuncia. Doctrina del Tribunal Supremo, Sen-
tencia de 11 de Octubre de 1985.

Juicio ejecutivo cambiario. Oposicion no formalizada en la prime-
rainstancia. Inasistencia de Letrado al acto de 1a vista. Sentencia de
11 de Octubre de 1985.

Arrendamientos Urbanos. Local de negocio. Cesién inconsentida.
Cambio de titularidad fiscal del negocio: implica cesién no autori-
zada la permanencia de la hija en el local litigioso, generando una
modificacion subjetiva de ia relacidn arrendaticia. Sentencia de 11
de Octubre de 1985,
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Juicio ejecutivo. Pdliza de crédito en cuenta corriente. Pluspet-
cion. Momento en que ha de entenderse cancelada una cuenta co-
rriente bancaria. Movimientos de cuentas corrientes efectuadas
unilateralmente por la entidad crediticia ejecutante: se estiman
procedentes. Sentencia de 14 de Octubre de 1985.

Arrendamientos Urbanes. Local de negocios. Resolucidn por tras-
paso inconsentido. Subarriendo con autorizacién expresa y escritd.
Sentencia de 14 de Octubre de 1985,

Contrato de ejecucion de obra. “Exceptio non rite adimpleti con-
tractus”. Improsperabilidad de tal excepcidn dado que las obras se
recibieron y aceptaron sin protesta, quedando el contratista exone-
rado de responsabilidad. Doctrina de} Tribunal Supremo. Senten-
cia de 18 de Octubre de 1985*.

Retracto legal de colindantes. Gastos necesarios y tiles: concepto.
Derecho del demandado a ser reembolsado por el retrayente del
valor de la madera obtenida con la tala de arbones dc la finca retrai-
da efectuada antes de que se ejerciera el derecho de retracto. tanto
porque entonces era el demandado el propietario del terreno,
como en su cualidad de propietario de buena fe. Sentencia de 18 de
Octubre de 1985.

Sociedades andnimas. Impugnacidn de acuerdos sociales. Impug-
nacién de la providencia acordando la suspensién del acuerdo ob-
jeto de impugnacidn y fijando la fianza. Resclucion de la Sala esti-
mando la procedencia de mantener la suspension del acucerdo im-
pugnado e incrementando la cuantia de la correspondiente cau-
cion. Sentencia de 18 de Octubre de 1985,

Responsabilidad extracontractunal. Accidente de circulacion. Res-
ponsabilidad de la entidad propietaria del vehiculo. Fijacién del
“quantum” gue debe abonar a los perjudicados en concepto de re-
sarcimiento de dafios y perjuicios. Doctrina jurisprudencial. Litis-
CONsOrcio pasivo necesario: no debe ser estimada dicha excepeién,
en contra de lo que razond el Juez “a quo”. Revocacién de la sen-
tencia de instancia que se abstuvo de entrar en el fondo. Sentencia
de I8 de Octubre de 1985.

Separacion matrimonial. nasistencia del letrado al acto de fa vista.
Sentencia de 19 de Octubre de 1985.
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Contrato de compraventa. Resolucién por impago. Pacto comiso-
rio: moderacion en la determinacion de {a cuantia de los dafios y
perjuicios. Reconvencion: saneamiento por eviccidn: inexistencia.
Sentencia de 19 de Octubre de 1985,

Arrendamientos Urbanos. Obras inconsentidas: falta de prueba.
Revocacion de la sentencia apelada. Sentencia de 22 de Octubre de
1985,

Contrato de compraventa. Resolucidn por incumplimiento. Pacto
comisorio: moderacidn en la determinacién de 1a cuantia de los da-
fios y perjuicios al amparo del art. 1154 C.C. Doctrina del T.S. Sen-
tencia de 22 de Octubre de 1985.

Separacién matrimonial. Conducta vejatoria. Vivienda conyugal.
Pension compensatoria. Sentencia de 22 de Ociubre de 1985.

Compensacion. Inexistencia. Una conducta ilicita no faculta a la
contraparte a otra conducta anéloga. Servidumbre. No podri el
duefio del predio sirviente variar la servidumbre que le impide ha-
cer obras en terrenc propio si con ello causa menoscabo y perjuicio
en el uso de la servidumbre constituida. Sentencia de 25 de Octubre
de 1985.

Propiedad horizontal. Obras inconsentidas por la Junta de Propie-
tarios. Revocacién parcial de la sentencia apelada. Sentencia de 28
de Octubre de 1985.

Terceria de dominio. Obligacién por parte del tercerista de probar
la existencia det derecho de propiedad sobre los bienes embarga-
dos en el momento de la traba. Inexistencia de prueba: la mera con-
fesién del ejecutado, condemandado en la terceria, no puede per-
judicar al colitigante, ejecutante en el juicio ejecutivo. Sentencia de
29 de Octubre de 1985,

Arrendamienios Urbanos. Resolucion de contrato, Video club:
forma de contratacion “sui generis” que no implica asociacién ni
sociedad alguna. Confirmacion de la sentencia apelada con imposi-
cion de costas. Sentencia de 5 de Noviembre de 1985.

Actie communi dividundo. Dificil divisibilidad de la cosa comiin
debido a su elevadisimo coste y consiguiente solicitud de venta en
piblica subasta: desestimacién a la vista de las pruebas, por ser
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acreditada la posible divisidon. Reconvencion: desestimacion de la
pretension de titularidad exclusiva sobre el inmueble litigioso por
haber sido pagado exclusivamente con dinero de uno de los espo-
s0s. Pretensidén subsidiaria de que se declare que la titulanidad de la
mitad indivisa encubre una donacién, ineficaz segin la legislacidn
civil especial vigente de Baleares: desestimacion a la vista de las
pruebas. Errores de procedimiento que han causado indefension y
excepceidn de litis pendencia: improperabilidad. Sentencia de 5 de
Noviembre de 1985,

Accién declarativa de dominio. Falta de base probatoria. Prescrip-
cion adquisitiva: principio “tantum praesciptum quantum posses-
sum” Sentencia de 5 de Noviembre de 1985.

Contrato de compraventa. Resolucidn por incumplimiente a tenor
de las clausulas del contrato. Mala fe. Manifiesta veluntad de in-
cumplir o deliberadamente rebelde. Doctrina del Tribunal Supre-
me. Venta de inmuebles con precio aplazado: exigencia del reque-
rimiento que previene €l art. 1504 C.C. para su resolucidn, tras lo
cual todo intento de pago deviene tardio e ineficaz. Alcance re-
troactivo de los efectos de la resolucion: necesidad de volver el es-
tado de cosas al momento juridico preexistente. Incumplimiento
del mandatario respecto del mandante: no puede perjudicar al ter-
cerc con quien el mandatario contraté. Congruencia: no supone
una conformidad rigida y literal a las peticiones de las partes, sino
racional y flexible, lo que permite hacer el fallo extensible a las 16-
gicas y naturales consecuencias del tema planteado. Sentencia de 6
de Noviembre de 1985%,

Indemnizacién de danos y perjuicios. Fijacién de los danos. Pringi-
pio “in illiquidis non fit mora™. Perjuicios: cdleulos basados en una
cierta fiabilidad objetiva. Sentencia de 6 de Noviembre de 1985,

Separacion matrimonial. Perturbaciones mentales. Régimen de vi-
sitas. Pensidn compensatoria. Sentencia de 6 de Noviembre de
1985.

Responsabilidad extracontractual. Requisitos. Presuncién culposa
de la acci6n u omisién, que séle se desvirtia acreditande el cuidado
y diligencia requeridos por las circunstancias. Seguro “combinado
de comercio™: ley de 8 de Octubre de 1980, El asegurado perjudica-
do no puede pretender el importe total de los dafios sufridos, mas
lo percibido de la compafifa aseguradora, lo que comportaria un
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enriguecimiento injusto. Excepcién de falta de litisconsorcio pasi-
vO necesario: no procede por cuanto no es posible ampliar ia res-
ponsabilidad aquiliana de la Comunidad de Propietarios a perso-
nas distintas. Falta de legitimacidn del actor: no constituye excep-
cidn procesal sing un defecto inherente a la accién considerado
como cuestion de fondo. Seniencia de & de Noviembre de 1985*.

Accién cambiaria ordinaria. La simple posesién de los titules al
pertador lleva aparejada la presuncidn de que su tenedor es el ver-
dadero titular del derecho. Al deudor incumbe la carga de prueba
en contrario. Nulidad de la obligacion que se reclama por falta de
causa: inexistencia, por hallarse amparada la obligacién cambiaria
de causa cierta y valida (“causa solvendi”). Accién de enriqueci-
miente injusto, admitida doctrinal y jurisprudencialmente con
base en el art. 460 del Co., y explicitamente contemplada en la ley
19/1985, de 10 de Julio, Cambiaria y del Cheque. Reconvencién:
desestimacién. Excepcién procesal de falta de personalidad de la
actora: no puede ser confundida con 1a ausencia de legitimacion (o
atribucion subjetiva del derecho ejercitado en juicio}; cuestion esta
ultima que constituye tema de fondo por afectar ala accidn. Doctri-
na del Tribunal Supreme. Sentencia de 9 de Noviembre de 1985.

Testamento abierto. Nulidad por ausencia de firma de la testadora.
Inexigencia de tal requisito cuando el testamento es abierto (a dife-
rencia del olografo). La desestimacién de la nulidad cenllevalaim-
prosperabilidad de las demds peticiones {declaracién de nulidad de
diversas escrituras piblicas). Mala fe. Excepcion de falta de
litisconsorcio pasivo necesario: inexistencia por cuanto habiendo
renunciado en ¢l proceso la coactora a cuantas acciones le compi-
tieren, tenia conocimiento perfecto del litigio y no podria decirse
en rigor que pudiera ser condenada sin ser oida y vencida €n juicio.
Sentencia de 12 de Noviembre de 1985.

Reclamacion de cantidad. Faita de legitimacién pasiva en los code-
mandados que permanecieron en rebeldia: desestimacion por no
ser posible al demandado invocar excepciones de tipo personal que
no afectan a su propia esfera juridica y no tener representacion ni
legal ni voluntaria de los otros codemandados. Cuentas corrientes
bancarias: practica usnal y notoria de la comunicacién a los clientes
del estado de cuentas & través del correo ordinaric. Especial difi-
cultad probatoria del hecho positivo del envio por este medio de
comunicacion. Temeridad en la oposicidn a la pretensién del actor.
Sentencia de 13 de Noviembre de 1985.
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Arrendamiento de local de negocio. Acumulacién de autos. Reso-
lucién de contrato. Causas: cesidn, subarriendo ¢ traspaso incon-
sentido (22 y 5* del art. 114 LAU). Falta de legitimacidn pasiva: de-
sestimactoén. Costas en primera instancia: su regulacién ¢n este
procedimientc viene dada, no por los genéricos articulos 1.101 y
1.902 C.C. -invocados al efecto per ¢l juez “a quo™-, sino per el es-
pecifico articulo 149, 1° LAUJ: criterio objetivo del vencimiento,
no aplicado en la sentencia recurrida. Sentencia de 14 de Noviembre
de 1985.

Contrato de obra. Cuantificacion de la prestacién pecuniaria debi-
da por el comitente al contratista: la fijacién del precio por la reali-
zacién de la obra quedd deferida por los litigantes al sistema de ad-
ministracidn (tesis propugnada por el actor, seguida por la senten-
cia recurrida y acogida por la Sala) y no en forma alrada (tesis del
demandade apelante). Intereses de la cantidad debida. Errdnea
aplicacién por ¢l juez “a quo™ de los artfculos 1.100y 1.1I08 C.C. y
821 L.E.C. Principio “inilliquidis non fitmora™. Doctrina jurigpru-
dencial. No procede la condena al pago de intereses moratorios, a
causa de no ser liquida la deuda, cuando, como en el supuesto de
autos, la sentencia remite su definitiva fijacién a la fase ejecutoria
del fallo. Sentencia de 14 de Noviembre de 1985,

Compraventa de inmueble. Determinacion del inmueble objeto
dei contrato. La venta, consignada en documento privado suscrito
por las partes, constituyé un objeto contractual dnico, tante en la
propia prestacion -cosa a entregar- cuanto en la contraprestacion -
precio a pagar-. Obligacién fundamentat de entrega (arts. 1.461 y
1.468 C.C.): los alodios y limitaciones del dominio que existen so-
bre el inmueble enajenado no son graviamenes en sentide técnico.
Obligacién complementaria de otorgar escritura piiblica cuando el
objeto de la venta sean bienes inmuebles {art. 1.537 C.C.) Dafos
y perjuicios por merostdad (art. 1.101 C.C.). Reconvencién for-
mulada por el demandado apelante instando la resolucién de la
venta de una percién del inmueble: desestimacion. Sentencia de 18
de Noviembre de 1985.

Juicio ejecutivo cambiario, Impugnacién de la sentencia de rema-
te. Motivos: insuficiencia del poder que acredita la representacion
que ostenta el Procurador de la parte ejecutante y falsedad de la
clatsula valor -valor en cuenta- consignada en la letra. Desestima-
cién. Sentencia de 18 de Noviembre de 1985.
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Arrendamientos Urbanos. Prestensién de resolucion de contrato
de arrendamiento de local de negocio por cesion ¢ traspaso incon-
sentido (causa 5, art. 114 LAU). Desestimacién en primera ins-
tancia por no aparecer acreditado en autos tal extremo. Estimacion
en segunda instancia, con revocacién de la sentencia recurrida.
Costas: art. 149 LAU. Sentencia de 18 de Noviembre de 19835.

Incapacitacién. Declaracién por el juez “a quo” de la incapacidad
de la demandada, por insania mental, exclusivamente limitada a
actos que afecten a la esfera negocial, quedando sometida a curate-
la. Fallecimiento, durante [a tramitacién del recurso, de la deman-
dada apelante que, por las caracteristicas del proceso de incapaci-
dad, determina la desestimacidn de la solicitud inicial y consiguien-
te revocacion del fallo recaido: no cabe declarar la incapacidad, da-
dos los efectos “ex nunc” que tiene la sentencia de este juicio, de
una persona fallecida en el momento en que se dicta esta resohicion
constitutiva. Sertencia de I8 de Noviembre de 1985.*

Arrendamiento de industria. Rescisién del vinculo arrendaticio
con fundamento legal en el art. 1.556 C.C.: es deber del arrenda-
dor, que enunciaeln®3del art. 1.554 C.C., el de mantener al arren-
datario en el goce pacifico del arrendamiento por todo el tiempo
del contrato, lo cual comporta la cbligacion de asegurar la invaria-
bilidad de aquellas condiciones de disfrute del objeto locado que
las partes tuvieron en cuenta de comtin, explicita o implicitamente,
al emitir el consentimiento contractual, vy, sin las cuales el contrato
no se hubiera celebrado, o lo hubiera sido con estipulaciones distin-
tas, y, en definitiva, la prohibicion de variar la forma de la cosa
arrendada, que proclama el articulo 1.557 del propio C.C. Darfios
y perjuicios, con apoyo especifico en ¢l misme articulo 1.556 C.C.:
cuantificacion. Sentencia de 21 de Noviembre de [985.%

Recurso de audiencia al demandado rebeide. (arts. 773 y ss.
L.E.C.}. Sentencia firme de separacion matrimonial: rescisién.
Articulo 24 C.E. y doctrina del T.C.: derecho de toda persona a
obtener la tutela judicial efectiva, prohibicion de indefension. Em-
plazamiento mediante edictos: el demandado no tuvo conocimien-
to, ni por esta ni por otra via, de la existencia del proceso. Sentencia
de 22 de Noviembre de 1985.

Separacion matrimonial. Cese efective de la convivencia conyugal
durante el plazo de tres ados {causa 6 del art. 82 C.C). Dicha cau-
sa, en la que se fundamenta la declaracién judicial de separacién
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matrimonial, tienen una apoyatura exclusivamente objetiva. La
normativa reguladora de esta materia -Ley de 7/Julio/1981, que dio
nueva redaccidn al Titulo I'V del libro I C.C.- sustituye el concepto
de separacion-sancion por el de separacién-remedio, con lo que se
excluye la declaracidn de culpabilidad de uno o de los dos ¢ényu-
ges. Pensién: impugnacién. Confirmacién por la Sala de la cuantia
fijada por el juez “a quo”, atendiendo a signos externos revelado-
res de los importantes ingresos econémicos del demandado apelan-
te. Sentencia de 23 de noviembre de 1985,

Incongruencia. Separacién matrimonial. Fijacién por el juez “a
quo” de pensidén compensatoria en favor del marido demandado,
peticidn que éste no formuld en su escrito de contestacion a la de-
manda. Impugnacién por parte de la actora de la sentencia de ins-
tancia en este dltimo particular: estimacién. Doctina de la Sala: ¢l
derecho a percibir una pensién del otro coényuge, que estatuye el
articulo 97 C.C., exige una peticidn expresa de prestacién econd-
mica por el cényuge que reclame tal derecho. El principio de con-
gruencia {art. 359 L.E.C.) veda al juzgador, aungue sea por un im-
pulso de justicia, estimar pretensiones no sometidas a su considera-
cidn y fallo. Revocacidn parcial de la resolucidn apelada. Sentencia
de 25 de Noviembre de 1985.*

Juicio ejecutivo. Falta de legitimacién: inexistencia. La mutua pa-
tronal tiene derecho a reclamar al responsable del dafio ¢ al subro-
gado legal o contractualmente en sus obligaciones. Plus peticién:
existencia. Sentencia de 25 de Noviembre de 1985.

304. Arrendamientos Urbanos.Defecto legal en el modo de proponer ta

305.

demanda: ro lo constituye la infaccién del art. 504 L.E.C. que or-
dena acompartar a toda demanda o contestacién el documento o
documentos en que la parte interesada funda su derecho. Irreguiar
constitucién de la litis: no es preciso llamar a jucio al cesionario,
cuando se ejecita accion de resolucién de contrato de arrendamien-
to por cesidn o traspaso, y se trata de local de negocies {si serd ne-
cesaric en ¢l caso de vivienda). Faita de consentimiento expreso
del propietario: existencia. Sentencia de 27 de noviembre de 1985.*

Contrato de préstamo. Duda sobre la firma del fiador: pericial cali-
grafica. Falta de consentimiento por error: inexistencia. Responsa-
bilidad a tenor del art. 1911 C.C.: no puede alegarse que el fiador
no puede afianzar deuda que sobrepasa el montante econémico de
todo su patrimonio; éste sélo serd responsable hasta donde alcance
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su patrimonio. Nulidad de la fianza: no la constituye el hecho de
que la fianza la realice la esposa, sin consentimiento expreso o tici-
to del marido, regidos por el régimen econémico matrimonial de
sociedad de gananciales; tal hecho, s6lo otorga la facultad al mari-
do de solicitar la nulidad de la fianza, que en el caso de autos no
consta. Sentencia de 27 de Noviembre de 1985.*

Impugnacién de acuerdos sociales. Es inadecuada la utilizacién del
procedimiento especial de los arts. 69y ss. L.S. A. cuando se inten-
ta combatir un cuerdo del Consejo de Administracion. Sentencia de
27 de Noviembre de 1985.

Reclamacion de cantidad. Falta de prueba. desestimacién de la de-
manda. Sentencia de 27 de Noviembre de 1985.

Arrendamientos Urbanos. Resolucion de contrato. No da lugar.
Derecho de subrogacién del inquilino en dos transmisiones mortis-
causa, con posterioridad a la entrada en vigorde la L. A.U. (1964)
y con independencia de que con anterioridad a dicha ley haya exis-
tido alguna otra subrogacién. Sentencia de 28 de Noviembre de
1985.

Comunidad de propietarios. No puede solicitarse la nulidad de un
acuerdo de la Junta de Propietarios, cuando el solicitante tomé
parte activa en la reunién que formalizé dicho acuerdo, sin realizar
protesta nireserva y ejerciendo su voto favorable. Obligaciones re-
ciprocas. Quien no ha cumplide, no puede exigir el cumplimiento
del otro. Costas. No rige el art. 523 L.E.C., reformado por la Ley
34/1984 de 6 de agosto, por cuanto el procedimiento fue iniciado
con anterioridad a la promulgacidn de 1a Ley de reforma. Sentencia
de 28 de Noviembre de [985.

Separacién matrimonial. Pensién alimenticia: se determinaré con
base en la proporcionalidad de las retribuciones que ambos cOnyu-
ges reciben por sus respectivos trabajos. Determinacién del régi-
men de visitas a los hijos. Sentencia de 30 de Noviembre de 1985.

Divorcio. Pensién compensatoria; se calculara a partir del desequi-
librio econdmico existente entre ambos cényuges, aunque tal dese-
quilibrio fuese producido con anterioridad a este divorcio, en situa-

cién de separacion de hecho. Sentencia de 30 de Noviembre de
1985.
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Mutatio Libelli. Se produce cuando el actor solicita el desalojo de
la vivienda alegando cesién en el derecho de uso y habitacién, y
posteriormente lo hace con base en la situacién de precarista del
demandado que no posee titulo juridico para ejercer el disfrute de
la vivienda. Sentencia de 30 de Noviembre de 1985*,

Contrato de compraventa. Resolucién. Cldusula penal: normativa
aplicable. Pretendida modificacién de fa pena mediante la reduc-
cion del porcentaje de la retencién de las cantidades percibidas a
cuenta del precio: debe desestimarse. Sentencia de 4 de Diciembre
de 1985.

Separacion matrimonial. Imposible o excesivamente dificil convi-
vencia: motivo atipico que no se contempla en la enumeracion ta-
sada contenida en los arts. 82 y 81 del Cédigo civil. Revocacion par-
cial de la sentencia apelada. Infidelidad conyugal: motivo éste que
no comporta necesariamente la declaracion de culpabilidad. Anali-
sis de la normativa vigente. Sentencia de 4 de Diciembre de 1985.*

Danos. Resposabilidad, conjunta y solidaria de la empresa que
efectuaba las tareas de pintado y del Club Nadtico donde se hallaba
el velero dafado, frente ala entidad aseguradora que se subrogden
el pago al perjudicado. Conducta negligente y obligacion de resar-
cimiento. Sentencia de 6 de Diciembre de 1985.

Danos. Caso fortuito. Culpa exclusiva de la entidad actora recla-
mante del importe de los darios: falta de acreditamiento. Carga de
la prueba. Compensacién de culpas: minoracion del importe a sa-
tisfacer en concepto de reparacién. Doctrina del Tribunal Supre-
mo. [ntereses: principic “in illiquidis non fit mora”. Scntencia de 9
de Diciembre de 1985.*

Separacion matrimonial. Revocacion de la sentencia apelada al ca-
recer de eficacia juridica en Espana el matrimonio cuya separacion
se insta. Normativa de Derecho Internacional Privado aplicable.
Doctrina del Tribunal Supremo. La declaracién de divorcio efec-
tuada por Tribunal extranjero en tiempo en que la legislacion espa-
fiola no admitia el divorcio vincular provoca ta incapacidad legal
para contraer nuevo matrimonio con eficacia en Espafa. Sentencia
de 9 de Diciembre de 1985.*

Juicio ejecutivo, Nutidad. Compraventa de vivienda, en documen-
to privado, gravada con hipoteca. Falta de requerimiento personal
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de los vendedores. Bienes hipotecados en poder de un tercer po- .
seedor. El Juez ejecutor debia haber requeridoe al tercer poseedor,
al resultar infructuosa la diligencia de busca de los deudores ejecu-
tados. Art. 222 del R.H. Patente indefencion y correspondiente
nulidad de actuaciones. Sentencia de 9 de Diciembre de 1985.

Contratos. Interpretacion. La obligacién de entrega de los aparca-
mientos “totalmente terminados™ no comprende el requisito admi-
nistrativo de la ebtencidn de la correspondiente licencia municipal.
Art. 1281 C.C. y doctrina del Tribunal Supremo. Sentencia de 13 de
Diciermnbre de 1985.

Contratos. Venta de inmueble con precio aplazado. Resolucion
por incumplimiento: no procede al no darse una veluntad delibera-
damente rebelde en ¢l pago del precio. Condicidn resolutoria: sdlo
esineficaz la llamada condicién rigurosamente potestativa, estoes,
la exclusivamente abandonada al arbitrio del obligado. Doctrina
del Tribunal Supremo. Pago: la oferta real no seguida de consigna-
cidn no tiene efectos liberatorios. Litisconsorcio pasivo necesario:
doctrina del Tribunal Surpemc. Sentencia de 13 de Diciembre de
1985.*

Juicio ejecutivo. Pdliza mercantil, Excepcion de pago: no la supo-
ne un apunte contable inmediatamente retrocedido. Interpreta-
cién de la poliza. Desestimacidn de la alegada falsedad de la certi-
ficacién del Corredor de Comercio. Sentencia de 16 de Diciembre
de 19857

Separacion matrimonial. Incongruencia del fallo con les funda-
mentos de la sentencia: es improcedente el vicio de incongruencia
ya que en el amplio concepto de “perturbaciones mentales” {causa
4% del art. 82 C.C.) puede incluirse el sindrome ansioso fdbico que
provoca la dificil convivencia conyugal. Custodia de los hijos. Ré-
gimen de visitas. Sentencia de 16 de Diciemnbre de 1985.

Propiedad Horizontal. Acuerdos de la Junta de Propietarios con-
trarios a la Ley de Propiedad Horizontal o a los Estatutos: no son,
en principio, actos nulos, sino meramente anulables y convalida-
bles por caducidad de la accion (regla 4° del art. 16 de la citada
Ley). Plazo para ejercitar la accion de impugnacién. Doctrina del

Tribunal Supremo. Sentencia de 19 de Diciembre de 1985™. '

Contrato de compraventa. Cldusula del contrato por la cual el com-
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prador podra adelantar los pagos que considere oportunos. Deter-
minacién de la cantidad que se adeuda y las cantidades percibidas
por el vendedor: la prueba incumbe al comprador. pero no es admi-
sible conducta negligente por la vendedora que s¢ nicga a expresar
el balance tetal {expresidn de cantidades recibidas y adeudadas)
tras los multiples requerimientos por parte del comprador (notaria-
les, en acto de conciliacion, e incluso en fa demanda de esta litis que
la vendedora no contestd). Confirmacion, en consecuencia. de la
cantidad adeudada schalada por el comprador. Seatencia de 19 de
diciembre de 1985.

Intereses usurarios. Fijacion de cantidad superior en el contrate de
préstamo que la realmente entregada. Fijacion de intereses muy
por encima del interés medio del mercado. Realizacién de contrato
de opcidn de compra de vivienda de los prestatarios. como garantia
del pago del préstamo, con valoracién del inmueble en cantidad
muy inferior a su valor real. Aplicacién de la Ley Azcarate de 23 de
julio de 1908 nulidad del contrato a tenor del art. 3. Devolucion
por el deudor de el préstamo realizado y por el prestamista de los
intereses recibidos. Sentencia de 19 de diciembre de 1985,

Arrendamientos Urbanos. Resolucién de contrato. Devolucion
por el arrendatario del bien inmueble en el mismo estado en que
fue entregado: incumplimiento. Determinacién de la cuantia de
dafos y perjuicios. Sentencia de 23 de diciembre de 1985.

327. Juicio ejecutivo cambiarie. Excepcion de pago: prueba. Estima-

328.

cidn parcial del recurso de apelacién. Sentencia de 23 de diciembre
de 1985.

Ejecucién de obra. Reclamacién por el constructor de la deuda
existente por las obras realizadas a cargo del demandado. Prueba.
Determinacién liquida de la cantidad adeudada. Reconvencién.
Ejercitada por el demandado en reclamacion del importe de las
obras que realizé con persona ajena al constructor, para corregir
los defectos existentes en las obras ejecutadas por éste. Facultad
del demandado a: solicitar del propio constructor el arreglo de los
supuestos defectos en la ejecucion de la obra (arts. 1091, 1098 C.C.
y 924 L.E.C.), o bien, instando ¢l cumplimiento por equivalencia
con cardcter subsidiario. En este dltimo caso, siempre que concu-
rran determinadas exigencias de seguridad ¢n las personas o cosas.
No habiendo el actor reconviniente (demandado) probado tales re-
quisitos, y sin contar en absoluto con el consentimiento del cons-
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tructor {actor en la litis), ni sefaldndose a éste plazo prudencial
para corregir los supuestos defectos en la construccidn y apreciar la
necesidad de las obras de subsanacién efectuadas, debe procederse
por esta Sala a desestimar la pretensidn reconvencional. Senzencia
de 31 de diciembre de 1985*.



231

B. TEXTOS JURISPRUDENCIALES

260

260. COSA JUZGADA. Requisitos para la prosperabilidad de esta
excepciOn perentoria procesal en su funcién negativa. Elementos de
comparacién: la sentencia anterior y las pretensiones del posterior pro-
ceso. Servidumbre de paso: pretensién de demolicién parcial de cons-
truccién efectuada sobre terrenc gravado con el derecho real limitativo
preexistente en beneficio del titular del predio colindante: improspera-
bilidad. Sentencia de 7 de Octubre de 1985.

FUNDAMENTOS DE DERECHO. No se acepta la fundamentacion de la sentencia
apelada.

17. La sentencia ahora impugnada desestima la demanda que deduce la actora recu-
rremte, D* A LL.G., en los presentes autos de juicio declarativo n° 268/84 de los del Juzga-
do de Primera Instancia de Mahén, por entender que concurre la excepeitn perentoria de
cosa juzgada, que la demandada, D* F.C.V ., invoca sobre la base de la sentencia dictada
por esta misma Sala con fecha 14 de diciembre de 1982 en los autos de juicio de menor
cuantia n® 215/81 del propio Juzgado de Primera Instancia, seguidos entre las mismas par-
tes aqui litigantes, & los que puso definitivo término. Tal conclusién, sin embargo, no pue-
de ser admitida en esta alzada, toda vez que el rechazo de una pretension posterior en ra-
z6n de la fuerza de cosa juzgada material que asiste a la sentencia antecedente que resolvid
el fondo del litigio, fuerza en cuya virtud y en su faceta negativa se “excluye toda ulterior
controversia sobre la cuestion ya decidida en firme. en cuanto determina la preclusion,
para los procesos futuros, de todo conflicto concerniente al derecho ya contemplade por
el mandato sentencial, ya para reconocerlo, ya para negarlo” (Sentencia Tribunal Supre-
mo 9-diciembre-1978 y las que en eila se citan), requiere se dé en los dos picitos “la mas per-
fecta identidad entre las cosas, tas causas, las personas de los litigantes y Ia calidad con que
lo fueron” (articule 1252, parrafo 1° del Cédigo Civil), esto es y al decir de fa sentencia del
propic Alto Tribunal de 25 de junio de 1982, la concurrencia total de ja identidud de perso-
nas, cOsas, acciones y causa ¢ razon de pedir (“eadem personac, cadem res. eadem actio-
nis, eadem causa petendi™}, io que ha de ser apreciado estableciendo un Juicko comparativo
entre la sentencia anterior y las pretensiones del posterior proceso, pues que de 14 paridad
entre fos dos litigios es de dunde ha de inferirse la relacidn juridica controvertda. iaterpre-
tada, si es preciso, con los hechos y fundamentos que sirvieron de base a la peticidn, Pleni-
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tud de coincidencia entre los elementos identificadores de la materia respectiva de cada
pleito que no existe en el supuesto de autos, ya gue, asi como las litigantes son las mismas
en ambos casos, falta, por el contrario, la identidad objetiva que la sentencia apelada erré-
neamente también aprecia, puesto que, ni los “petitum” resultan en puridad equiparables,
habida cuenta que en el proceso n® 215/81 1a Sra. LL. persegufa ¢l cierre de las ventanas
abiertas en la fachada posterior del edificio que D F.C. habia levantado en la parcela n°
29 del denominado terreno de 1z orilla izquierda det Puerto de Fornells, términe municipal
de Mercadal, (Isla de Menorca}, y en éste, en cambio, la demolicién parcial de esa cons-
truccién, ni, sobre todo, la respectiva causa de pedir, entendida come el hecho juridico o
titulo que sirve de base al derecho reclamade {Sentencias 12-febrero y 27-junio-1977, 9y
27-mayc-1980, S-octubre-1983}, es la misma, dado que en el primer pleito venia determi-
nada por la apertura de ventanas con vistas rectas a distancia inferior a los dos metros res-
pecto de la finca del vecine que preceptia como minima ¢l artfculo 382 pérrafo 1° del C6-
digo Civil, mientras que £n éste lo es la vulneracion del derecho real de servidumbre de
paso supuestamente causada al construir t2 Sra. C. su chalet sobre terreno gravadoe con el
derecho real limitativo preexistente en beneficto de la otra parte, titular del predic domi-
nante, con denunciada infraccion del parrafo 1° del articulo 545 del citado Cédigo. Por tan-
to, bien que el contenido de los dos litigios se enmarcan en el dmbito de una misma y con-
tinuada relacion de vecindad, y sin perjuicio de las consecuencias juridicas de otro tipo que
se derivan de la posicion adoptada y pretensiones mantenidas por la Sra. LL. en el primero
de los pleitos y que acto seguido han de exponerse, es lo cierto que los respectivos objetos
litigiosos son diversos, de suerte que Ia autoridad de cosa juzgada material inherente 2 la
sentencia desestimadora (con base en la salvedad establecida en el articulo 584 del Cédigo)
recaida en el Juicio n® 215/81 no constituye motivo en que fundar el rechazo de la demanda
que formula la mencionada Sra. LL.

2*. Dasestimada, pues, la excepcion de cosa juzgada, habiendo desistido expresamente
la parte apelante, seguin anuncié “in voce” su Direccion Letrada en la vista del recurse, de
ia pretension principal deducida en la demanda para sostener tan s6lo Ta segunda y subsi-
diaria y no habiendo defendido tampoco ta parte recurrida ninguna otra de las excepciones
de naturaleza procesal que articulé en la primera instancia, queda circunscnito el tema ca-
pital ded recurso el examen de 1a prosperabilidad de esa segunda peticién, la cual se encami-
na 4 obtener la condena de la Sra. C.V. a la demolicion de todo lo edificado en su parcela
que se encucntra a menos de tres metros de la finca de la actora, en razdn de que menosca-
ba. -se dice-, vnilateral | intencionada v maliciosamente, ia servidumbre de paso constitui-
da cn beneficio det predio colindante en una anchura de ios referidos tres metros,

3. Dicha pretension no merece. sin embargo, acogida, porgue, $i bien es cierto que,
como ya s¢ afirmd, aunque de manera incidental, por esta Sala en la sentencia de 14 de di-
ciembre de 1982, sobre el terreno existente entre las edificacioncs de las contendicntes la
actora tiene un derccho de servidumbre de paso para el acceso directo a su edificio; que an-
tiguamente I zona gravada con ese derecho de puso tenia un ancho continuo de 3 metros
v que la fachada posterior -Norte- del chalet propiedad del la Sra, €. dista tan sclo de la fa-
chada Sur -y principal- de ls construccién conocida como “Pabelldn de Oficiales” o "Casa
Fonda™. sita cn la finca ~Misons™, que pertenece a la apelante, 2.77 y 1,30 metros en sus
puntos max macho y estrecho. respectivamente (folio 103), también lo es, de un lado. que
e bos autos de juicio de mepor cuantia n” 213/81 (hecho tercero de la demanda) laSra. LL.
muniestd, textualmente que on la parcelacion del fundo colindante “han respetado la servi-
dumbre de paso mediante Ya posiilidad de acceso desde un vial urbanizado™ y que ™los ac-
ceses v I utilizacion de la scrvidumbre ha side ininterrumpida desde el momento de la ad-
quisicion sin que nadie hava perturbade tal derecho™ y que, de otro, idéntica conformidad
y asentimicnto de la hoy recurrente con la situacion de hecho en que quedd el repetido paso



233

‘araiz de la divisién operada en la finca contigua y la construccién de la vivienda que levanté
la Sra. C. se encuentra implicita en la circunstancia de que entonces buscara conseguir tun
solo €l cierre de las ventanas que abren en la pared posterior del inmucble, cuya subsisten-
cia y continuidad a todos los demds efectos, en consecuencia logica, necesariamente admi-
tia. Es por ello que su actual proposito de que se proceda al derribo del chalet no puede
prosperar, por cuanto que la descrita conducta: a} es expresiva de inequivoca aquiescencia
con la modificacién de hecho practicada en ta servidumbre y de parcial renuncia, que tiene
apoyo legal en el n® § del articulo 546 del Cédigo Civil, al mentenimicnto de ella en toda
su extension originaria; b) pone de manifiesto que la utilidad para el predio dominante mo-
tivadora de la constitucién del derecho real limitative se continua sirviendo y se satisface
plenamente y sin restricciones con la nueva configuracion, por lo que es de concluir que la
demolicién postulada con aquel fundamento juridico no persigue la proteccién de esa uti-
lidad, sino otras finalidades distintas, resultando asi la pretension contraria a las exigencias
de ia buena fe (articulo 7, n° 1 del Cddigo) y al deber de comportamiento “civiliter™ en el
ejercicio del derecho; y €) constituye, en todo caso, un verdadero acto propio en el sentido
en que lo define la Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de mayo de 1984, esto es, una de-
claracién de voluntad, expresa o ticita, manifestada en términos concluyentes ¢ ineguivo-
cos y reveladora de la actitud del sujeto frente a determinada situacién juridica, atribuyén-
dole con toda nitidez una significacidn que viene contrariada por las acciones gjercitadas
o por las excepciones opuestas posteriormente, el cual y de conformidad al principio de que
nadie puede ir vilidamente contra sus propios actos, (“adversufactum sucum quis venire
non potest”™) convierte en inadmisible toda pretensién ulterior gue lo contradiga o resulte
juridicamente incoherente con é1; procediendo pot lo expuesto la desestimacion de la de-
manda.

4% Iniciado, por dltimo, el presente litigic con anterioridad a la entrada en vigor de la
Ley 34/1984 de 6 de agosto, sabre reforma urgente de la Ley de Enjuiciamiento Civil y ca-
reciendo por tanto de aplicacion ¢n materia de pago de costas causadas en la primera ins-
tancia el nueve articulo 523, que consagra el principic objetivo del vencimiento, a tenor de
lo gue previene la Disposicién Transitoria 1%, y no apreciando tampoco esta Sala en la ac-
tuacién de la Sra. LL. ta temeridad que le imputa el Juez “a quo™, procede, en este dnico
purtto, el acogimiento de su recurso de apelacidn, razdn por la que, asimismo y en virtud
de lo que se desprende del parrafo 2° del articulo 710 reformado -éste si aplicable a la se-
gunda instancia (Disposicién Transitoria 2*)-, no se impone tampoce a ninguna de as par-
tes ] pago de las costas procesales producidas en la alzada.

En virtud de cuantc antecede

FALLOQ: Estimando en parte el recurse de apelacién que interpone DY AL LL. G. con-
tra !a sentencia dictada por el Sr. Juez de Primera Instancia de Mahon el doce de marzo de
mil novecientos ochenta y cinco, revocando dicha resolucién y previo rechazo de la excep-
cibn perentoria de cosa juzgada apreciada por ella, debemos desestimar, como desestima-
mos, la demanda que formula la apclante contra D*. F. C. V., a quien absolvemos de la
misma, sin hacer especial imposicién a ninguna de las litigantes del pago de las costas cau-
sadas en ambas intancias. {Ponente: Fco. Javier Munoz Giménez).
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271

271. CONTRATO DE EJECUCION DE OBRA. “Exceptic non
rite adimpleti contractus”. Improsperabilidad de tal excepcién dado que
las obras se recibicron y aceptaron sin protesta, quedando el contratista
exonerado de responsabilidad. Doctrina del Tribunal Supremo. Senten-
cia de 18 de Octubre de 1985.

FUNDAMENTOS DE DERECHO. Se acepta en lo sustancial ia fundamentacion de
ia sentencia apelada.

1 Frente a a sentencia recaida en 1a primera instancia de esta litis que, dando lugar 2
la demanda formulada por Industrias M. M. §.A ., condena at demandado D. A. V. M. a
que pague a la actora de cantidad de 1.669.096 ptas. en concepto de precio debido en con-
traprestacion a la ejecucion, por parte de aquella entidad mercantil, de determinados tra-
bajos de carpinteria cn un edificio en construccién sito en la C/. Leonor Servera del lugar
de Cala Ratjada perteneciente a este dltimo, se alza dicho $r. V. alegande, como ya hiciera
en aquella instancia, que en la realizacién de la obra se empleé madera de inferior calidad
& la convenida y suministrada a la actora y que los trabajos fuercn llevados a cabo defectuo-
samente, por 1o que solicita que, con revocacién de la sentencia y rechazo de la demanda,
se obligue a Industrias M.M.5.A. a que sustituya, a su costa, los elementos de carpinterfa
colocados en el edificio por otros de 1z calidad estipulada y de correcto terminado o, en su
defecto, ie resarza por los perjuicios que dice sufridos, sin tener, en todo caso y mientras
tanto, que abonarle la porcidn de precio pendiente que a través de este pleito reclama.

2° Dicha pretensién impugnativa no puede prosperar; en primer término porgue &l cri-
terio m4s seguro y fiable, como més imparcial y objetivo y a falta de otros mias convincen-
tes, para superar la manifiesta contradiccion que existe entre los dictdmenes periciales enyi-
tidos en autos por los Sres. 8. N. R, que obran en los folios 76280 y 117 y 1 18 de las actua-
ciones, acerca de la bondad final del resultado producide, parece ser el de atenerse a las
apreciaciones criticas obtenidas por el Juez de Primera Instancia mediante propia observa-
cion de ia obra en diligencia de reconocimiento judicial efectuada el 1 de Octubre de 1982
(totio 82}, de la que resulta que, si bien en determinados elementos de carpinteria de los
colocados en el inmueble aparecen fallos y deficiencias, como pequeias astillas, algdn ana-
dido, masilla y grosores disimiles, el juicic de conjunto que merece al Juez es que la conser-
vacion y presentacion ¢s buena y, textualmente, que “su uso es bueno al igual que la con-
servacion en general, y todos los elementos de carpinteria, aparentemente y en general,
tienen buena presentacion™; por tanto ello seatado, si los defectos e imperfecciones, aun-
que ciertos, ha de reputarse que revisten escasa importancia dentro de la globalidad del tra-
bajo encomendado, sin que en modo alguno conste que priven o disminuyan de modo sen-
sible la aptitud a las instalaciones para servir el fin caracteristico a que estdn destinadas (es
de notar al respecto que, habiendo vendido varios de los apartamentos en que se divide el
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inmueble, no ha demostrado el Sr. V. que. por causa de tales presentas deficiencias y mala
calidad de la carpinteria haya dejado de vender alguno, o percibido menos precio por cllos
o, siquiera afrontado reclamaciones 0 quejas de compradores o usuarios, ni, en general.
haber padecide perjuicio de alguna clase). no pueden considerarse de entidad tal que en-
trafien verdadero incumplimiento de Lz abligacién que incumbe al empresario por efecto
del contrato de obra (articulo 1544 C. Civil). de modo gue el comitente s¢ halle autorizado
para resistir la entrega de su prestacion correspectiva. dado que, como schala ia Sentencia
del Tribunal Supremo de 15 de marzo de 1979, 1a llamada “exceptio non rite adimpleti con-
tractus” o excepcion de contruto no cumplido adecuadamente, opuesta por el deudor que
retiene la integridad de su prestacién cuando el acreedor ha cumplido sélo en parte o de un
modo defectuoso, puede resultar contraria al principio de la buena fe en la contratacion
proclamado en el articulo 1298 del Cédigo Civil atendidas las circunstancias del caso, pues
respendiendo aquélla a ba finalidad de proteccidon del equilibrio entre las obligaciones reci-
procas y €l sinalagma funcional 0 interdepencia que es su caracteristica, no podri ser alega-
da la excepcion de falta de cumplimiento regular cuando lo mal realizado u omitido en esa
prestacion parcial o defectuosa carezca de suficiente entidad con relacidn a lo demds bien
ejecutado, conflictos de intereses que la doctrina resuelve aplicando las normas especiticas
de lz acccién redhibitoria ¢ de Ja reduceién del precio y, en general, de la contraprestacion
o acudiendo a otras soluciones que ofrece el derecho comparado™.

3 Ensegundo y mds definitivo término. también procede ¢l rechazo de las pretensiones
del recurrente por cuanto que sobre el acreedor de laobra pesa la carga de examinar ef pro-
ducto que ¢l contratista le entrega en cumplimiento del contrato. al objeto de comprobar
si se acomoda el mismo. cuando menos externamente, a la calidad, cantidad y demas con-
diciones estipuladas, con facultad de negarsse a su plena admision. si asi no es, toda vez que
s doctrina del Tribunal Supremo. de que son exponente, entre otras, las sentencias de 26
de noviembre 1956, 17-diciembre-1964, 25-noviembre-1966 y 14-octubre-1968. que ¢uan-
do las obras se reciben y aceptan sin protesta, ¢l contratista queda exento de responsabili-
dad v el propietario est4 obligado a pagar el precio convenido, ya que “la recepcion de la
obra sin protestas ni reclamacidn alguna le purga de sus posibles vicios™, sin perjuicio de
que, adn después, sea de aplicacidn la normativa referente al saneamiento de vicios ocul-
1os, €n su caso, que el Codigo Civil regula para la compraventa; y que el Sr. V. aceptd la
instalacién de carpinteria se desprende, de una parte, de la circunstacia de que. posterior-
mente, procediera al lacade y pintado de la madera del inmueble, hoy en dia en pleno uso,
servicio y cxplotacién, y, de otra, de que no formulara reserva, ni reclamcion ninguna
{nada ha justificado en tal sentido) antes de ser demandado para el pago del precio, por lo
que no cabe que invoque ahera las deficiencias de ejecucion y la pretendida inferior calidad
det material utilizado, que se tratarian defectos visibles 0 manifiestos (las maderas de pri-
mera categoria carecen, al parecer, o ticnen muy escasos nudos, grietas y tintes azulados
-folio 76 vuelto-), que hubieran podido ser observados ficilmente en ¢l momento de la en-
trega y denunciados en este instante, como medio de conservar, Siquiera y pese a la recep-
cidn, las accicnes oportunas tendentes a obtener la reparacidn de lo mal hecho o la rebaja
de precio proporcional, lo que el recurrente -se repite- no ha prebadoe que hiciera.

4%, El rechazo total del recursc de apelacion conlleva la imposicién de las costas causa-
das en esta alzada a la parte apelante por ser preceptivas, a tenor de lo que previene el ar-
ticulo 710 de la Ley de Enjuiciaminto Civil.

FALLQ: 17} Se desestima el recurso de apelacidn que interpene D. A, V. M. contra la
sentencia dictada por el Sr. Juez de Primera Instancia de Manacor el oche de encro de mil
novecientos ochenta y cince y se confirman los prenunciamientos de dicha sentencia inte-
gramente.
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273 Se mponen Ly parte apelanke las costas caosadas en esta alzada. (Ponente: Feo.
Javier Munor Gimdnery.

286

286, CONTRATO DE COMPRAVENTA. Resclucién por incum-
plimeento a tenor de las cldusulas del contrato. Mala fe. Manifiesta vo-
lgntad de incumplir o deliberadamente rebelde. Doctrina del Tribunal
Supremo. Venta de inmuebles con precio aplazado: exigencia del reque-
rimiento que previenc el art, 1504 C.C. para su resolucién, tras lo cual
todo intento de pago deviene tardio e ineficaz. Alcance retroactive de
los efectos de la resolucion: necesidad de volver el estado de cosas al mo-
mento juridico preexistente. Incumplimiento del mandatario respecto
del mandante: no puede perjudicar al tercero con quien ¢l mandatario
contraté. Congruencia: no supone una conformidad rigida y literal a las
peticiones de las partes. sino racional y flexible, lo que permite hacer el
fullo extensible a las 6gicas y naturales consecuencias del tema plantea-
do. Sentencia de 6 de Noviembre de 1985,

FUNIDAMENTOS DE DERECHO. Se acepta Iz fundamentacion de la sentencia ape-
ladacen Lz estricts medida en gue bo se opone a la gue sigue.

P Aguietada L parte actora ante Ja sentencin de primer grado jurisdiccional y firme,
en consecuencis. ¢l pranuncianiento de 1 misma desestimatorio det pedimento de 1a de-
manda epcamnado ¢ obtener la declaracion de nulidad radical del contrato de compraven-
ta del apartmaento hitigioso, 1 66 de orden ded biogue G-H del complejo denominadeo  Al-
dea Cala Fornells T sivo en Cala Forneils. término municipal de Cabvid. celebrado el 1 de
marzo de 1979 entre. Ho S, de una parte v como mandatanio de los demandantes. y os de-
mandados G, v 1. M. de otra, o contendio de esta alzada, a la que se llegs en virtud de ta2
apeiackin formulada por ostos ditimos, queda circunscrita al cxamen de si resulta proce-
dente la resolucion de dicho contrato. gue es la peticidn que, con caracter subsidario res-
pecto de aguélla. tumbién contiene la demanda y que da sentencia recurrida, en cambio, si
acoge.

A efecto o menesier partir de tos hachos siguientes: a} el | de marzo de 1979 los
actores, matnimono SCH. . vendieron, a travds de sumandatano H. 8., 2 los demandados
ahora recurrentes ¢l antes descrito apartamento de su propiedad, gue habian adguiride &
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su vez de la entidad “P.B .S A. mediante escritura pablica otorgada el 3 de junio de 1976,
lz cual consta inscrita en ef Registro de la Propiedad con efectos desde el 20 de diciembre
de dicho afio (folios 6 a 11); b} el precio de compra corvenido fue de 92.000 marcos alema-
nes a satisfacer del siguiente modo: un papo a cuenta de 5.080 marcos. una segunda entrega
de 41.000 marcos y el resto antes de finales de octubre {claisulas 2* y 3*-folio 18 a 20 y 106
a 109Y); <) de este precio los compradores abonaren al Sr. §. 12 suma de 46.000 marcos, ha-
biende dejado de pagar ia otra mitad que falta para compietar el total precio estipulado: d)
los Sres. M. recibieron en su dia la llave del apartamento, en cuys posesicn y disfrute con-
tintan desde el afio 1979; €) dado que, al parecer, €l Sr. §. no hizo llegar cantidad ninguna
del dinerc que habia cobrado de los compradores, a los duefios del piso, éstos recurrieron
notarialmente alos Sres. M. el dia 25 de agosto de 1981 para que, como supuestos precaris-
tas y a ios fines del articulo 1565 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, desocuparan el inmue-
ble (folios 17 y 18); £} al ser inatendido tal requerimiento, los ahora apelados promovieron
juicio de desahucio por precario contra el matrimonio M., el cual, tras ser tramitado bajo
¢l n® 33/82 por el Juzgado de Distrito n” 4 de Palima de Mailorea, terminé por sentencia ab-
solutoria de fecha 7 de junio de 1982 {folios 8G a 90), que resulté confirmada por otra de
la Audiencia Provincial dictada el 15 de octubre de este mismo ano {folios 138a 141); g) el
28 de enero de 1983 se intentd ia celebracion de acto de conciliacién, al que no asistieron
los hoy recurrentes, “a pesar de estar citados en legal forma™, ai objeto de que se dieran
por notificados, entre otros extremos, “de que. aungue los Sres. SCH, noreconocen ni han
reconocido validez alguna al contrato privado de fecha | de marzo de 1979 firmado entre
los demandados y €l Sr. 8., los actores “ad cautelam™ dan por resuleto el contrato de com-
praventa referide y requieren de los Sres. M. la entrepa de la posesién de la vivienda aludi-
da” {apartado 6° -folic 21-}, h} en el mes de marzo de 1983 tos vendedores formularon de-
manda -de contendic idéntico a la que ha dado motivo a la presente litis-, contra el matri-
monio cemprador, la que, tras ser sustanciada por los tramites del juicio declarativo de me-
nor cuantia por €l Juzgado de 1* Instancia n® 2 de esta capital con ef ndmero 422/83, fue de-
sestimada por medio de sentencia fechada a 27 de julio de 1983, quc aprecio el obstaculo
pracesal de falta de litis consorcio pasivo necesario a cavsa de no haber dirigido sus preten-
siones, ademas de contra los Sres. M. contra el 8r. §; e i) € 23 de febrero de 1984 los ahora
recurrentes consignaron en poder del Juzgado de 1* Instancia que conocié de la del presen-
te litigio, y en ocasidn de evacuar escrito de diplica, la cantidad de 2.537.360 pesetas. con-
travalor de los 46000 marcos alemanes pendientes de pago, (folios 57 y 58), cuyo cobro no
fue admitido por los demandantes y hoy recurridos.

3%, Atendiendo a los extremos senalados en el apartado precende, 12 resolucion del vin-
culo generado por el contrato en controversia y que declara la sentencia apelada ha de te-
nerse por correcta; A} en primer término, porgue la omisidn de pagar la mitad del precio
convenido en contraprestacién a la entrega de la vivienda entrana verdadero mcumpl-
miento de la obligacién principal que incumbe a todo comprador, dado que, por su innega-
bie importancia, propercional y cuantitativa, rompe ¢l equilibrio de intereses econémicos
contemplado por el contrate e impide la obtencion det fin negocial, por lo que constituye
supuesto gue auteriza a los vendedores para hacer uso de la facultad resolutoria que, expli-
- citamente, les atribuye la clavdsula 4° del contrato; B) en segundo término, porque ese in-
cumplimiento carece de justificacidn posible, ya que: a} Iz alegacién de los Sres. M. en el
sentido de que, una vez desaparecido el Sr. §., no sabfan a quien pagar, merece ser califi-
cada como reveladora de una absoluta y descarada mala fe, cuando resuita que, segin sus
propias manifestaciones, al firmar &l documento y recibir las Haves de 1a vivienda, se les fa-
cilité copia de la carta de 12 de septiembre de 1978 por medio de ia cual los actores facuita-
banz S. para ia venta, en [a que aparecen consignados con toda claridad su domicilio y te-
léfeno en Alemania {hecho tercero del escrito de contestacion a la demanda en juicio n®
422/83 -folio 155-) y que en agosto de 1979, cuando menes, mantuvieron unos y otros diver-
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sos contractos telefénices {confesidn de los Sres M. en los autos de desahucto -folios 82, 96
y 126}, a lo que se afiade gue, tanto a través del requerimiento notarial practicado a instan-
cias del Letrado Sr. F. el 25 de agosto de 1981, como mediante la demanda y sucesivas ac-
tuaciones del subsiguiente juicio de precario, tuvieron de nuevo cumplida noticia de la
identidad vy demds datos para poder localizar a los vendedores, y que, inciusive, el dia
5 de abril de 1982 coincidieron fisicamente en el local del Juzgade de Distrito n®4 D. SCH.
y 1.M. para absoiver posiciones en dicho juicio, puesto que lo hicieron ambos en un mismo
acto {folios 84 y 83). b) es radicalmente inexacto, que el pago de la porcidn del precio pen-
diente estuviera ligada al simulténeo otorgamiento de escritura piblica, por cuanto que, a
tenor de la clausula 3* y de conformidad a las correctas traducciones del contrato, redacta-
de en lengua alemana, obrantes a los folios 20 y 107, debia por et contrario, de abonarse
antes de finales de octubre de 1979, indicando |2 cliusula 6° gue el vendedor se obligaba 2
otorgar la escritura pablica de venta “en cuanto e comprador haya satisfecho €l importe
total del precio de compraventa convenido”, claridad de términos que excluye cualquier
eventual discusién a cerca de cnal fuera la real voluntad de los contratantes sobre este ex-
tremo; y ¢} aunque hubiere sido cierta aquella pretendida ignorancia, también lo es que los
recurrentes ne consignaron judicialmente la cantidad debida z disposicién de los duefios
del apartamente, posibilidad liberatoria de responsabilidad que aparece regniada en los ar-
ticulos 1176 a 1181 del Cédigo Civil, hasta el dia 23 de febrero de 1984, todo lo cual pone
de relieve lz existencia en los Sres, M., deuderes del precio, de ia voluntad manifiesta de
incumpilir o deliberadamente rebelde, segin tépica expresién acufiada, que constante doc-
trina jurisprudencial requiere para el éxito de la aceidn resolutoria {Sentencias 17 y 23-ene-
to, 2-febrere, 22-marzo, 2 y 25-mayo, 20-noviembre-1984, v 14-febrere, 22 marze y 29-
abril-1985, entre las més recientes; y d} en dltimo lugar, porque mediante la conciliacién
intentada &f 28 de enere de 1983 ¢, inclusive, la demanda que dié motivo al juicio de menor
cuantia n°® 422/83, (pero ne a través del requerimiento notarial de 1981, previo al juicio de
precaric, come erroneamente aprecia Iz sentencia recurrida}, los vendedores llevaron a
cabo el requerimiento que previene el articulo 1504 del Cédigo Civil como exigenciza inetu-
dible para la resolucién de las ventas de bienes inmuebles con precio aplazado y que consis-
te en una intimacidn referida, no al pago del precio, sino & que se allane el comprador are-
solver la obligacién y a que no opongan obstéculos a este modo de extinguirla {Sentencias
28 febrero-80, 30-marzo, 10-abril y 23-mayo-1981, 29-noviembre-1982, 25-enerc-1985,
etc.), después de efectuada la cual todo intento posterior de pago deviene tardio e ineficaz
-come €l propio precepte determina al decir que “heche el requerimiento, el Juez no podra
concederle nuevo término™-, para enervar el ejercicio del derecho potestative a obtenerla
resolucién, que corresponde al vendedor.

4°, La sentencia apeiada, sin embargo, al limitarse a complementar el aqui confirmado
proenunciamiente reselutoric cen la sola condena de los Sres. M. a devolver la posesion del
inmueble a los actores, no extrae de ] todas las consecuencias juridicas que le son insepa-
rables y que, a ia vez, se encuentran necesariamente ligadas entre si con caracter de inter-
dependencia mutua, toda vez que la extincitn sobrevenida de la relacion contractual por
causa de resclucién proyecta sus efectos, no séle para el tiempo futuro, sino con alcance
retroactivo, debiende volverse al estade juridico preexistente, de modo que, al igual que
ocurre en los demis supuestos de ineficaciz de los contratos {articulos 1295, 1306, 1307 y
1308 C. Civil}, cada parte deberd reintegrar a la otra las prestaciones que respectivamente
realizaron cosa y precio, {Sentencia Tribunal Supremo 14-noviembre-1962, 19-diciembre-
1964, 20-junio-1980, 5-julio-1980), si bien en el presente caso la cantidad que [os deman-
dantes habran de restituir a los apelantes ha de ser sélo de 23.000 marcos alemanes, por
cuanto que 1a cliusula 4° del repetide contrato, invocada por la parte recurrente en el acte
de la vista, contiene estipulacién penal en el sentide de que “como indemnizacién y multa
por no cumplimiento del contrato, el vendedor se quedaré con un cincuenta por ciente de
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los importes pagados hasta la fecha de no cumplimiento por parte del comprador™; conclu-
sidn a la que no cabe opener: a) ni el hecho de que, en realidad, los Sres. SCH. no hayan
percibido dinero alguno de la parte de precio que cobré el Sr. 8., porque el incumplimiento
por el mandatario de las obligaciones que tiene para con su mandante -agui, en concreto,
la de abonarle cuanto haya recibido en virtud del mandato (articulo 1720)- es cuestion a di-
lucidar en la esfera de las relaciones internas entre ellos, pero que no debe trascender en
perjuicic del tercero con quien el mandatario contratd; y b) razones de congruencia con las
pretensiones de las partes (los demandados se limitaren a pedir su absolucién}, toda vez
que la congruencia no supone una conformidad rigida y literal a [as peticiones de las partes
sino racional y flexible, {Sentencias 18-febrero, 7-noviembre-1984, 23-marzo y 9-abrii-
1985) y existe siempre que se guarde la debida adecuacién a los presupuestos facticos de la
litis, concordancia que permite hacer el fallo extensible a as Iégicas y naturales consecuen-
cias derivadas del tema planteado, asi como a todos los puntos que complementan y preci-
sen el mismo y a los que se encuentren implicitos en la controversia (Sentencia 28-enero-
1985 y cuantas en elta se citan} y en tal sentido la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de
mayo de 1980 manifiesta, junto con la de 1% de diciembre de 1964, que “la resolucién del
contrato una vez declarada y aceptada no puede entenderse de modo que deje en beneficio
de un contratante las prestaciones que del otro haya recibido antes de la resolucién, lo que
equivaldria, como declard la sentencia de esta Sala de 10 de marzo de 1950, a proteger un
enriquecimiento injusto, sino que precisamente el retorno al estado anterior al vinculo
contracutal deshecho por modo resolutorio no quedaria logrado sin su consecuencia natu-
ral de reintegro reciproco de prestaciones, y esta consecuencia, esencial a la resolucién que
declara, es la que impone la sentencia recurrida, sin que por ello pueda tratarse de incon-
gruente”.

5°. Cuanta antecede y, en particular, lo que se expone en los apartados 2 y 3% de esta
Sentencia, pone de manifiesto temeridad y mala fe en la conducta de los demandados que,
por ello, fueron justameate sancionados con la condena al pago de las costas causadas en
la primera instancia de la litis; en cambic, ai completarse el fallo de la sentencia apelada
con adicién que resulta beneficiosa para los recurrentes, no procede efectuar especial pro-
nunciamiento en cuantoe al pago de las producidas en esta alzada.

FALLO: 1°) Se estima en parte el recurso de apelacion que interponen G.M. y 1M,
contra la sentencia dictada por el Ilma. Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Ins-
tancia nimero Una de Palma de Mallorca de diecisiete de diciembre de mil novecientos
achenta y cuatro y, en su consecuencia,

2%) Se confirman todos los propunciamientos que contiene la parte dispositiva de dicha
sentencia, pero con la adicidn de que D. y I.SCH. han de restituir a los demandados 1z can-
tidad de Veintitres mil marcos alemanes, mitad de la parte del precio de adquisicion del
apartamento litigioso satisfecho por éstos,

37} No se hace especial pronunctamiento en cuanto al pago de las costas causadas en
esta alzada. {Ponente: Feo. Javier Muficz Giménez).
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289

289. RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL. Requisi-
tos. Presunciéon culposa de la accién u omisién, que sélo se desvirtia
acreditanto el cuidado y diligencia requerides por las circunstancias. Se-
guro “combinado de comercio”: ley de 8 de Octubre de 1980. El asegura-
do perjudicado no puede pretender el importe total de los dafios sufri-
dos, mas lo percibido de la compania aseguradora, lo que comportaria
un enriquecimiento injusto. Excepcién de falta de litis consorcio pasivo
necesario: no procede por cuanto no es posible ampliar la responsabili-
dad aquiliana de 1a Comunidad de Propietarios a personas distintas. Fal-
ta de legitimacion del actor: no constituye excepcion procesal sino un de-
fectc inherente a la accion considerado como cuestion de fondo. Senten-
cia de 8 de Noviembre de 1985.

FUNDAMENTOS DE DERECHOQ. Se aceptan los que de la resolucién apeiada y
como propios los siguientes: i

1°.: Lasentencia recaida que, estimando en parte la demanda, condena a la Comunidad
de Propietarios demandada a que pague al actor Ja cantidad de 812.060 pesetas mds intere-
ses legales, es apelada por ambas partes: por la demandante, por no ser la condena de Ia
totalidad de la suma reclamada -1.612.069 pesetas-, y por la demandada, por no haberse
apreciado ninguna de las dos excepciones formuladas -falta de litis consorcio pasivo nece-
sario y falta de accidn- y nc darse en el presente los presupuestos de [a aceion extraconirac-
tual basada en el articulo 1902 del Codigo Civil que ¢s la ejercitada en esta litis, ahora en
segundo grado jurisdiccional. Logica y téenicamente se impone en primer lugar el estudio
de 1as dos excepciones interpuestas y caso de gue ninguna de ellas prospere, examinar y re-
solver la cuestién de fondo.

2¢.: *F litis consorcio necesario es zquel que se da cuando la demanda ha de ser pro-
puesta por necesidad por todos o contra todos los participes, de manera que la refacion ju-
ridica en litigio, dada su naturaleza, no permita sino una declaracién unitaria extensiva 2
todos los incluidos en ella, de por lo que se dé extension de la cosa juzgada a todos los que
debieron ser demandados y no lo fueron” {Sentencia de 13 de Marzo de 1980), doctrina
esta gue lleva a desestimar la excepcidn de litis consorcio necesario pasive esgrimida en pri-
mer térming, pues la responsabilidad aquilians en litigio. nacida de una posible culpa c ne-
gligencia de la Comunidad de Propietarios demandada por el mal estado o dehciente con-
servacion de las tuberias de desagiic del edificio gue pasan por el techo dei local del deman-
dado, no es posibie ampharia, dada la naturaleza de la relacion juridica en litigio, a otras
personas distintas y concretamente, como se postula, ala empresa municipal E., y encarga-
da de la conservacion del alcantariliado de csta ciudad, cuya red, al estar taponada, o€l co-
lector fuere insuficiente para recoger el desagiie de la finca, fue, segin la demandada, la
causa de ks inundacion del iocal det demandante. De ser cierta la tesis de la Comunidad de
Propictarios hoy apelante. como cuestion de fondo que es, asf lo sefiala con acierto la Juez
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“a quo™, determinar4 la absolucidn de la demandada por no existir la responsabilidud ex-

tracontracual que se le reclama y no por defecto de la relucion juridico-procesal constitui-
da.

3°.: La segunda excepcion aducida -falta de accion- sc fundamenta en que ¢l actor no
estd legitimado para su reclamacién -1.612.069 pesetas- al haber sido indemnizado por la
entidad aseguradora de su inmueble en la cantidad de 80000 pesetas. cueshion esta gue
por no afectar a la relacién juridico-procesal sino a la juridico-materizl no es ¢n puridad
una excepcidn -procesal-, que en todo caso debe ser rechazada por cuanto en nuestro dere-
cho cabe la estimacion parcial de una reclamacién dineraria, como acaece en la sentencia
objeto de esta alzada. El rechazo de las aducidas excepciones permite entrar en ¢l examen
y resolucidn de la cuestion de fondo de esta litis, lo que se lleva a cabo seguidamente.

4°.: La accion indemnizatoria ejercitada al amparo del articuio 1902 del Cadigo Civil
se basa en ¢l hecho acreditado por la prueba practicada. especialmente por el acta notariat
obrante alos folios 2 al 5 de los autos principales. de que el local comercial del actor -sétano
del edificio nimero 18 de fa calle Jerdnimo Rossellé de esta ciudad- aparecio inundado por
agua el dia 26 de Agosto de 1983 -llovié en esta localidad con gran intensidad en las prime-
ras horas de dicho dia-. El agua que inundd dicho locat cay6 de las tuberfas de desagie del
edificio que, pertenecientes a la Comunidad de Propietarios demandada, cruzan en diago-
nal, no al aire libre sino cubicrtas de escayola, el techo del local, donde el demandante te-
nia y funcionaba ya por aquel ¢ntonces un tatler de confeccion de prendas de vestir, deno-
minado Creaciones S. ; prendas de vestir y telas para su confeccidn alli existentas resultaron
muy dafiadas, dafios que el informe del tasador de la compania aseguradora de dicho nego-
cio valoré en 1.612.069 pesetas (folios 8/14) . que cs la cantidad que se reclama en este pro-
ceso.

5°.: Conocida es, por su reiteracién, la doctrina del Tribunal Supremo que exige para
la declaracién de la responsabilidad extracontractual regulada en el articulo 1902 del Codi-
go Civil, la conjuncidn de los requisitos siguientes: uno subjetive, la existenccia de culpa
o negligencia atribuible a 1a persona o entidad que realizd el acto u omisidn y contra la que
la accién se dirige; otro objetivo, la realidad de un dano o lesidn al accionante, y otro cau-
sal, la relacion entre el dano y la falta (Seatencias, entre otras muchas, de 22 de Febrero
de 1946, 22 de Octubre de 1348, 30 de Enero de 1951, 30 de Junio de 1954, 24 de Junic de
1965, 20 de Junio y 10 de Octubre de 1968, § de Octubre de 1969 y 6 de Noviembre de
1980}. Igualmente es reiterada jurisprudencia que la accidn u omisién determinante del
dano se presume siempre culposa, a no ser que su autor acredite. en debida forma, haber
actuado con el cuidado y diligencias gue las circunstancias requerian.

6°.: La cuestién esencial de esta litis es determinar, a la vista de las pruebas practicadas.
si la caida del agua de las mencionadas tuberias de desagiic, se produjo por una mal insta-
lacién o averia de alguna de dichas tuberias -tesis de la actora apelada-. o por desborda-
mierto del sistemna municipal de alcantarillado puiblico que impidid el desagiie normal o in-
cluso provocara una accion de retroceso a las aguas (tesis de la demandada apelante). El
dictamen pericial del Doctor Arquitectodon F.O.F. informa, trasia exploracidn realizada:
a) que al menos una de las tuberias de desagie de aguas fecales de la finca no se halla en
las debidas condiciones para un buen fluir de dichas aguas puesto que ¢n la parte que discu-
rye por el techo del local citado -el del actor- presenta escasa pendiente y en ¢l supuesto de
que esta escasez de pendiente fuera obligada por la altura a que discurre el colector general
de la calle, deberia haberse dado mayor diametro a la tuberia en cuestion; b) la inexistencia
de una arqueta sifénica en el punto ¢n que las aguas residuales del edificio conectan ¢on la
red del alcantarillado -solo existe una arqueta sin sifdn-; y ¢} que a través de un hueco prac-
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ticado en el cajon de escayola que recubre dicha bajante en su recorrido por el techo del
local mencionado se obscrva una union de dos tubos en mal estado, por i2 que puede ha-
berse filtrado el fluido que discurre por la conduccién {folio 64}. En sentido parecido se
pronuncia el Aparejador Sr. M.G. al dictaminar en el punto d) de su informe pericial que
“ia causa de la inundacion del local de autos es imputable a la tuberia de la comunidad en
¢! lugar del siniestro, ya que esta no tiene la pendiente ni la arqueta sifénca necesarias y
obligadas para producir la correcta salida de residuos ni evitar iz entrada de las aguas del
alcantariilado piblico™ {folio 91). Es también importante destacar que en el apartado a) de
su informe, el Aparejador don R.L. declara que “se ha buscado el desagiie del agua de ilu-
viz que cac en Un pequeiio patio interior, que tendra unos 25 metros cuadrados de superfi-
cie y se supone empaimado a alguna tuberia de aguas fecales ya que no aparece en el local
de autes {folio 93); suposicion que no existe en el informe del Aparejader Sr. 8.C. ya que
afirma que las aguas -pluviales- gue recibe el patio posterior, al que le asigna una suerficie
aproximada de 30 metros cuadrados, estdn conectadas al colector de fecales, siendo su dig-
Metro supericr al necesaria Para evacuar esias aguas que recoge -no da dato alguno en apo-
yo de esta Ghima afirmacion, que idgicamente estard en funcidn y dependera de la cantidad
de agua que caiga sobre dicho patio imterior-. Se aprecia, a la vista de taies peritajes, gue
las aguas de las copiosas luvias que cayeron sobre el referido patio en 1as primeras horas
del dia 26 de Agosto de 1983 fueron a parar 2 una de las tuberfas de aguas fecales que cruza
el techo deltocal del wtor y al no estar dicha conduccion en debidas condiciones de conser-
vacion -el arquitecto schior (3. aprecio personaimente que una unidn de dos tubos en mal
estado, como ya quedd conzignado- provocaron 2 inundacién que sufrid el lacal del actor;
explicandose con elio la existencia de restos de barro en la mesa existente en el local de au-
tos que aprecid el notarie ¥ gue consignd en el acta que levantd y que la parte demandada
destaco especizlmente en ambas instancias en apoyo de su tesis, ya que fue la tierra acumu-
lada en el patio interior del edificio que, arrastrada por las aguas pluviales, se deposité en
forma de barro a través de la tuberia de desagie averiada, en el local del actor cuando éste
se inundé.

7°.: La tasacidn de fos danos sufridos por el demandante en su talier de confeccion de
ropa como consecuencia de la expresada inundacidn, valoracion que consta en el peritaje
que se acompand a la demanda instauradora de esta litis (folios 1/14), es rechazada por la
parte demandada por no haberse emitido con arreglo a ios requisitos que para la prueba pe-
ricial establece la Ley de Enjuiciamiento Civil, con olvido de que dicho peritaje es el preve-
nido en ¢l articulo 38 de la Ley 50/1980, de 8 de Octubre, de Contrato de Seguro, ya que
sobre el mencionado taller el actor tenia concertado un seguro “combinado de comertio”
que cubria el riesgo de inundacién y que elia, la Comunidad de Propietarios, ha reconocido
reiteradamente en este juicio el cumplimiento de dicho contrato de seguro, concretamente
el cobro por el demandante de ta indemnizacién que més adelante se menciona y en €l que
se apoya para negar legitimacion a la contraparte para formular la accidn gjercitada por ha-
ber percibido el actor de la Compadia aseguradora la cantidad de 800.000 pesetas, que ¢§
1 que sefala dicho peritaje como “méximo garantizado” por el seguro concertado, y tal re-
conocimeinto implica el del peritaje que, a falta de aceerde de las partes contratantes det
SCEUro, s€ emitid a tenor de lo preceptuado en el citado articulo 38 y que se estima que es
el gue obra unido a los folios 7 al 14 de los autos principales.

8°.: Al concurrir todos los reguisitoss exigidos para que prospere la accidn establecida
en ¢l articulo 1902 del Codigo Civil, estimada correcta la valoracién de los danos antes
mencionada y al haber reconocido el actor el confesién judicial haber percibido 800.000 pe-
setas de la Compania aseguradora de su taller de confeccion per indemnizacidn por la refe-
rida inundacion, es por o que procede desestimar el recurso de apelacién interpuesto por
|2 Comunidad de propietarios demandada.
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9°.: Entrando en el estudic de la apelacidn formulada por el actor, conviene sefialar que
el segure “combinado de comercio” es una modalidad de segure contra danos y por lo tanto
de cobertura concreta de necesidad, en el que la prestacion indemnizatoria va en relacién
directa con la necesidad patrimonial de hecho sentida, de ahi que la citada Ley especial
mercantil de 8 de Octubre de 1980, proclama, en su articulo 26 que “el seguro -contra da-
fios- no puede ser objeto de eariquecimiento injusto para el asegurado™; y al haber confe-
sado el actor haber percibido de la Compariia aseguradora 800.000 pesetas -el 10 por cien
del capital asegurado- {posicién 3* folio 83} como indemnizacion por los dafos sufrides
per la supradicha inundacidn, no puede ahora, alegando iniciaimente compatibilidad de
indemnizaciones distintas a [as de autos, y més tarde una actuacién en interés de Ja entidad
aseguradora, como perjudicada por el page de las referidas 800.000 pesetas, reclamar el
importe total de los danos sufridos -1.612.069 pesetas- cuando ya ha cobrado casi [z mitad
de dicha cantidad total. El aducido beneficie que ¢l cobro por el actor de las supradichas
800.000 pesetas reportaria a ia Comunidad de Propietarios démandada, si se descontase
esta Gltima cantidad de la que le corresponderia satisfacer de no existir dicho seguro, con-
tratado y pagado sus primas por el demandante, carece de apoyatura legal toda vez que el
articulo 43 de la Ley de Contrato de Seguro, en su parrafo primero declara: “El asegura-
dor, unza vez pagada la indemnizacién, podra ejercitar los derechos y las acciones que por
razén del siniestro correspondieran al asegurado frente 2 las personas responsables del
mismo, hasta el limite de la indemnizacién™. Tampoco puede prosperar la tesis del actor
de que su reclamacion por el importe total de los dafios sufrides, no obstante haber ya per-
cibido 800.000 pesetas de la compania aseguradora, esen interés de la entidad aseguradora
para recuperar las 800.000 pesetas y reemboisarlas 2 dicha compania, pues tal actuacion en
interés ajeno no solo no se ha acreditado en autos, sinc que va en contra de 1a subrogacién
legal que estatuye y regula ¢l citado articulo 43 a favor de la compania aseguradora pagado-
ra de la indemnizacidén.

10°.: Al desestimarse los recursos de las dos partes litigantes, no procede hacer especial
declaracién sobre las costas de esta segunda instancia.

FALLO: A} Se desestiman el recurso de apelacion formulado en nombre y representa-
cién de dor R.E.N. y el interpuesto en nombre y representaciin de la Comunidad de pro-
pietarios del edificio senalado con €l nimero 18 de la calle Jerénimo Rossello de esta ciu-

dad.

B} Se confirma la sentencia de fecha dos de Abril de mil novecienios ochents y cinco.
dictada por la llma. Sra. Magistardo-Juez del Juzgado de Primera Instancia ndmero Dos
de esta capital en ios autos del juicio declarative, hoy de menor cuantia, de que dimana ¢l
presente rollo; y

C) Sin especial imposicidn de las costas de esta alzada. {Ponente: Julio A. Liovet Ala-
bau).
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298

298. INCAPACITACION. Declaracion por el juez “a quo™ de la in-
capacidad de la demandada, por insania metal, exclusivamente limitada
para actos que afecten a la esfera negocial, quedando sometida a curate-
la. Fallecimiento, durante la tramitacién del recurso, de la demandada-
apelante que, por las caracteristicas del proceso de incapacidad, deter-
mina la desestimacién de la solicitud inicial y consiguiente revocacion del
fallo recaido: no cabe declarar la incapacidad, dados los efectoss “ex
nunc” gue tiene la sentencia de este juicic, de una persona fallecida en
el momentc en que se dicta esta resolucidn ceastituiva. Sentencia de 18
de Noviembre de 1985,

FUNDAMENTOS DEL DERECHO. Se aceptan los “considerandos” primero y ter-
cero de la resolucion apelada.

i".: La sentencia gue estimando en parte la sohoitud deducida en nombre y representa-,
cign de don J.A.G.M.. declara incapaz exclusivamente para actos que afecten a la esfera
negoctal, a2 dona A.G. V. -abuela por linea paterna del soliciatante- y que queda sometida
4 curatcla que tendri por dnico objetivo los actos a que se refieren los apartaddos 2¢, 3%y
4" dei articulo 271 del Cédigo Civil, fuc apelada por iz declarada incapaz, que failecic -folio
10} dei presente rollo- durante la tramitacién de este recurso, siendo sustituida en su actua-
citn procesal por su heredera testamentana, su hija dofa M.G.G. quien sostuvo la apela-
¢idn deducida. En el acto de la vista de este recurso. la Direccion Letrada de la parte ape-
lante postuld. dadoe ¢l fallecimiento de {a presunta incapaz. el archivo de 1as acluaciones
practicadas con declaracion de extinoyén de ia curatels ordenada por &l juez de primoera ins-
tancia: el Letrado de s parte apelada, expuso. en dicho acto. que la resolucidn gque proce-
diit cra ci desistimiento de Y2 apelacion, con imposicion de las costas devengadas en esta se-
gunda inxtancia a b coatraparte: ol Ministerio Fiscal interesg 1a revocacion parcial delialle
dictado, por cuanto debe declararse extinguida la curatela que se ordend constituir,

3 Lasentencia gue deciura la incapacidad, ayungue sea imitada como en el presente
casy, por insaniz mental. ticne caracter conRstitutivo. yaque es acto modificative de fa capa-
cidad civil de una persona Fisica y sus cfectos son “ex nunc” ¥y no "ex tunc” como sedaia und-
nimemente la doctining: por clio la sentencia definitiva de incapacidad solo produce sus
cfectos deade el momento en que adquiere caracter de firme, conforme el articelo 919 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil. El procese de incapacidad tiene, en otras caracteristicas.,
gue la persona cuya incapacidad se postala es objeto y parte en el litigio: por lo que su fa-
Hecimicnto durpnte la tramitueion del peoceso, ya se halle éste en primera o segonda ins-
tanciit, producye gicomente efectos en ambos ambitos, v si bien como parte litigante se su-
pura tod desaparicion fisica con el mstituto de la susbiucion procesal por su causahatnente.
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ello no es dable, como objeto de la litis. Por otro lado hay que tener bien presente que la
sentencia que s¢ ha de dictar en apelacion se ha de basar en las pruebas practicadas, no 56k
las que se hayan realizado en primera instancia, sino también en las que se hayan practica-
do en fase de apelacién; siendo de destacar que el articulo 862 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil en su ordinal tercero admite el recibimiento a prueba en segunda instancia “cuando
hubiere ocurrido algin hecho nuevo de influencia en la decisién del pieito, con posteriori-
dad al término concedido para propeoner prueba en primera instancia”, Es incuestionable
que el fallecimiento, acreditado en ¢l presente rollo {folio 10}, de 1a persona objeto de este
litigio, €5 un hecho nuevo de decisiva influencia en 1a resolucién del pleito, ya que determi-
na la desestimacidn de la solicitud inicial y consiguiente revocacion del fallo recaido. pues
no cabe declarar lz incapacidad, dados los efectos “ex nun™ que tiene fa sentencia de este
Juicio, como ya se expuso, de una persona fallecida en el momento en quc se dicta esta re-
solucion constitutiva.

3%.: No se aprecian motivos bastantes para hacer expreso pronunciamiento sobre fas
costas de primera instancia. La revocacién de 1z sentencia excluye toda especial imposicidn
de las costas devengadas en esta alzada.

FALLQ: A} Se estima el recurso de apelacidn interpuesto en nombre y representacion

de dofia A.G. V. y mantenido ai fallecimiento de dicha recurrente por dona M.G.G.. con-

“tra la sentencia de fecha oche de Mayo de mil novecientos ochenta y cuatro, dictada por

el Itmo. Sefior Magistrado Juez de Primera Instancia namero Dos de esta capital, en los au-

tos incidentales de declaracidn de incapacidad de que dimana el presente rolio, vy en su lu-
par se declara,

B) Se desestima la solicitud deducida en nombre y representacion de don J.A.G.M.
para que se declare la incapacidad total por demencia de dofiz A.G. V.. fallecida durante
la tramitacién de la presente apelacion el dia diecinueve de Agosto de mil novecientos
ochenta y cuatro,

() Sin especial imposicién de las costas devengadas en ambas instancias. (Porente: Ju-
lio A. Llovet Alabau).

299

299. ARRENDAMIENTO DE INDUSTRIA. Rescisién del vinculo
arrendaticio con fundamento legal en ¢l art. 1.556 C.C.: es deber del
arrendador, que enuncia el n°® 3 del art. 1.554 C.C., ¢l de mantener el
arrendatario en el goce pacifico del arrendamiento por todo el tiempo
del contrato, lo cual comporta la obligacién de asegurar la invariabilidad
de aquellas condiciones de disfrute del objeto locado que las partes tu-
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vieren ¢n cueta de comin, explicita o implicitamente, al emitir el con-
sentimientc contractual, y. sin las cuales el contrato no se hubiera cele-
brado, o o hubiera sido con estipulaciones distintas, y, en definitiva, la
prohibicién de vartar la forma de la cosa arrendada, que proclama el ar-
ticulo 1.557 del propio C.C.. Dartos y perjuicios, con apoyo especifico
en el mismo articule 1.556 C.C.: cuantificacidn, Sentencia de 21 de no-
viembre de 1.985.

FUNDAMENTOS DE DERECHO. No se acepta la fundamentacién de la sentencia
apelada.

1“.: Son hechos esenciales de los que debe partir el examen de las cuestiones planteadas
por el presente recurso. interpuesto por el actor, 1.C.C. G, contra la sentencia que deses-
timo su pretension de que se declare rescindido et contrato de arrendamiento de industria
que le liga a la entidad demandada R.§. A., las que a continuacidn se exponen: a) el 1
de octubre de 1981 se celebrd contrato de arrendamiento entre las partes litigantes, por
cuya virtad R.S A, arrendo at 8r. C., por plazo de 2 aiios y precio mensual de 36.008 pese-
tas, la “industria de Bar sitvada, en la planta baja del Cine L.P. con acceso desde el zaguéan
y directo desde ta calle™ (folio 1); b) el 1 de octubre de 1983, expiraba la vigencia del ante-
TIOT Contrato, se concertd otro entre las mismas partes y sobre el mismo objeto, pero con-
viniéndose ahora una duracion de 4 anos y una renta a satisfacer por el arrendatario de
40.000 pesetas al mes durante los dos primeros y de 44.000 pesetas los dos restantes {folio
5);¢€) R.S.A., es asimismo propietaria de la industria de exhibicién cinematogréfica deno-
minada “Cine L., la cual teniz arrendada desde el 28 de diciembre de 1981 a la empresa
E.C.B.S.A. {folios 172 a 175}, d) como quiera que esta Gltima dejd de abonar el importe
de kos aiquileres estipulados desde el mes de Enero de 1984 en adelante, R.8. A, por medio
de demanda fechada a 22 de marzo de 1984, promovié contra ella ante ¢i Juzgado de Dis-
trito n® 2 de esta ciudad juicio de desahucio por falta de pago de la renta, que dié lugar a
que la demandada en dichos autos devolviera el 17 de abril siguiente las laves de 1 indus-
triz a ta arrendadora {folios 219 a 222), momento 2 partir del cual la Sala de exhibicion per-
manece cerrada al piblico.

2°.: Sobre tales antecedentes la parte actora y ahora apelante postula ia rescision del
vinculo arrendaticio con fundamento legal en el articulo 1556 del Cédigo Civil, que asi lo
permite para cuando “el arrendador ¢ ef arrendatario no cumplieren las obligaciones ex-
presadas en los articulos anteriores”, porque, sostiene, la entidad arrendadora no ha cum-
plido las obligaciones contractuales que le incumben, dado que el cierre del cinematdgrato
impone la paralizacion del negocio del bar y su nula rentabilidad, intimamente ligada en
su funcionamiento y desarroilo al del cine. Pretension que, en contra de Jo gue entiende la
Juzgadora “a quo™, ha de prosperar, por cuanto que es deber del arrendador, que enuncia
et n® 3 del articulo 1554 del Cédigo citado, el de mantener zl arrendatario en el goce paci-
fico del arrendamiento por todo el tiempo dei contrato, o cual comporta la obligacion de
asegurar la invariabilidad de aguellas condiciones de disfrute del objeto locado -en el caso
presente. de las condiciones de explotacion det negocio- que las partes tuvieron €n cuenta
de comiin explicita o implictamente, al emitir el consentimiento contratual, producto del
concursa de la oferta y de la aceptacion sobre 1z cosa y la causa que han de constituir el con-
trato {articulo 1262 parrafo 1%, y. sin las cuales éste no se hubiera celebrado, o lo hubiera
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sido con estipulaciones distintas, y, en definitiva, la prohibicién de variar la forma de la
cosa arrendada, que proclama el articule 1557 del propic Cddigo, siendo de notar al res-
pecto que: a) parte de la clientela de que se nutria el negocio del Bar arrendado, estaba in-
tegrado por ios espectadores que acudian a la Sala de exhibicion cinematografica. a la que
aquél servia funcionalmente y de la que se encontraba en indudable dependencia, come
evidencia, no sélo la identidad de rétulo comercial de ambos establecimientos y €l heche
de que estuvieran unidos por una via de acceso interna y directa, sino también las faculta-
des exhorbitantes que se reservé el arrendador en el contrato y las restricciones que impuso
al ejercicio de la industria en conternplacidn de las necesidades de funcionamiento del ne-
£0CI0 contiguo, y que aparecen recogidas en la cldusula 4* (“el personal del Bar deberd es-
tar debidamente uniformado y comportarse con los modales, educacidn y aseo propios del
prestigio del Cine L.P., reservindose el arrendador el derecho de vetar agueltos que. por
su conducta, aseo y falta de educacién o modales, considere desmerecen aquél™ “enlaex-
plotacién del servicio de Bar, se evitarin ruidos, olores y cualquiera otras manifestaciones
que pudieran implicar molestias a los espectadores del Cine. La entrada y salida de mate-
rial, mercaderias, envases, etc., s¢ llevaran a cabo precisamente por la mafiana, quedando
terminantemente prohibido la realizacion de estas operaciones durante las horas el Cine™;
“por las mafanas hasta la hora que comience la primera sesion del cine, quedara cerrada

la pueita que comunica con el zagudn del Cine™); b) resulta claro, por ello, que en el animo
de las partes estuvo presente de manera decisiva al contratar la idea de que la Sala de pro-
yeccion, también propiedad de R.S. A, estaria abierta al publico y asimismo, que esta cir-
cunstancia como factor seguro de atraccién de usuarios de los servicios que una industria
de su clase ofrece, dotaba de atractivo econémico a la oferta de explotaccién del Bar y que
fue, por tanto, relevante para alcanzar la conclusion del arriendo: y ¢) la clausura del Cine,
en consecuencia, al privar al negocio litigioso de parte de su clientela natural y, por tanto,
de una de las dos fuentes de ingresos de que originarniamente disponia para la obtencién de
Jucro, fin inherente a toda empresa mercantil y que mueve la contratacidn, (la otra viene
constituida por el pliblico que pueda penetrar en el local procedente de la calle}, aunque
no imponga de manera necesaria su paralizacidn, si entraiia, sin embargo. alteracién de las
condiciones de rentabilidad en que la industria fue ofrecida y aceptada, rompiéndose de
este moda el equilibrio entre las prestaciones correspectivas que se deben los contratantes
por razén del vineulo locaticio con claro perjuicio para el arrendatario, a quien el arrenda-
dor no ha mantenido en el pacifico goce del objeto arrendado, tal como lo fue, sin que de
este incumplimiento exculpe a la demandada ¢l hecho de que la causa iltima del proceso
desencadenante de aquel cierre radique en una conducta ajena, cual es el impago de las
rentas que tenia que satisfacer por el arriendo del Cine la entidad E.C.B.5.A.. toda vez
que R.§. A, como arrendadora de la industria de Bar al 8r. C. y responsable de la continui-
dad de los presupuestoss que hacen viable su disfrute en la forma convenida, hubiera debi-
do, en acatamiento de la fuerza obligatoria de los contratos extensiva a todas las cosecuen-
cias que, de acuerdo con su naturaleza, sean conformes a la buena fé, (articulos 1091, y
1258 del Cadigo Civil), o bien sepuir la explotacién de la Sala de cine por si misma, o bien
cederla a tal fin a un tercero; por todo lo cual procede, previa estimacidn del recurso. dar
lugar a la pretensidn principal que deduce la demanda y decretar consiguientemente la res-
cisién (en la defectnosa terminologia que utiliza el articulo 1556} del contrato de arrenda-
miento controvertido, en cuyo sentido ha de revocarse la sentencia de primera instancia.

3°.: Solicita también el actor, con apoyo especifico en el propio articulo 15356 del Cadi-
go, que se condene a la éntidad demandada a satisfacer en concepio de dafios y perjuicios
la cantidad de 2.161.992 pesetas, que mas tarde reduce a la de 1.858.392, asi como al rein-
tegro del importe de los alquileres que percibi¢ desde el mes de abril de 1984; pedimentos
que s6lo en parte merecen acogida, ya que: a) la postulada devolucién de rentas -cuyo pago
significa la contrapartida por la cesidn del goce de la cosa locada- resulta improcedente,
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desde e! momento que, no sélo no consta que el Sr. . haya puesto la industria arrendada
a efectiva disposicién de R.8. A, sino que, por et contrario, es hecho que admite en el re-
querimiento notariai que practicé el 9 de octubre de 1984 {folios 235 a 238}, que hasta me-
diados de ese mes continud abriendo a terceros [a industria v, por tanto, la explotacién de
ella, a lo que cabe adadir, en cualquier caso, que ta afirmacion de la entidad apelada en el
sentido de que el arrendatario no ha satisfecho renta alguna a partir de la presentacién de
la demanda motivadora de esta litis, lo que tuvo efecto el 15 de marzo del repetido 1984,
1o ha quedade en abscluto desvirtuada por el recurrente, cuya pretensidn de condena de-
viene asi sin contenido concreto; b} las facturas obrantes a los folios 6 a % de las actuaciones
y aportadas por el demandante {a quien incumbe la carga de probar la realidad de los dartos
¥y perjuicios resarcibles que invoca}, en pretendida justificacién de haber adquirido deter-
minados elementos {televisor, congelador, estufa y cafetera) para su empieo en el Bar
arrendado, no han sido adverados por sus autores pese a que la contraparte ha puesto en
duda su autenticidad, ni tampoco se ha demostrado que tales aparatos fueran utilizados en
realidad en ese negocic y no en otro, ni, £n fin, la extincitn de la relacién arrendaticia con-
leva que el arrendatario pierda la propiedad de los mismos, puesto que no tiene que entre-
garlos a la arrendadora, ni es circunstanciz que determine disminucion en su valor intrinse-
€o. razonamiento €ste también predicable respecto de 1a maquinaria y enseres comprados
poretSr. C. a D*. P.R. {folics 3y 4) el 14 de marzo de 1983, y ¢} en cuanto a ta suma que
elactor solicita como presumibie importe de los beneficios netos que hubierz percibido con
12 explotacion del Bar en las condiciones pactadas durante ¢} plazo restante de vigencia de
la refacion contractual, la realidad y certeza de unas razonables expectativas de lucre no
ofrecen duda, en si mismos. habida cuenta de que, si el negocio no fuera rentable, es obvio
que no se habria procedido a renovar el original contrato en e mes de octubre de 1983, au-
mentando el plazo de su duracién y la cuantiz de la renta; no obstante, atendiendo ala in-
terrelacidn econdmica existente entre fa industria de Bar y la de cine y ai hecho, no contro-
vertido, de una sensible disminucién en el nimero de espectadores que afluia a este tliimo,
también parcce que es0s rendimientos habrian de seguir una trayectoria decreciente corre-
tativa, como inclusive pone de manifiesto ¢l libro registro de ventas que el Sr. C_ acompana
con iz demanda (folio 143}, de que resuvita que, por ejemplo, en el mes de Enero de 1983
los ingresos por caja se elevaron 2 la cifra de 403,000 pesetas, mientras que en idéntico mes
del siguiente ano 1ales ingresos brutos fueron sélo de 201.500, por lo que esta Sala estima
oportuna sefialar la indemnizacion por aquel concepto en la cantidad de 800.006 pesctas.

4°.: Habiéndose estimado s6lo en parie las pretensiones de la parte actora recurren-
te. no procede efectuar especial pronunciamiento en ceanto al pago de as costas causadas
en ambas instancias de este pleito.

FALLO: 1%} Se estima en parte el recurso de apelacion que interpone J.C.C.G. contra
la sentencia dictada el treinta de marzo de mil novecientos ochenta y cinco por ta IIma. Sra.
Magistrada fuez del Juzgado de Primera Instancia nimero Dos de esta capital y, en su con-
secuencia, se revoca dicha resolucion.

2") Con parcial estimacidn de la demanda formulada porel $r. C. contra R.5. A, se de-
ciara rescindido el contrato de arrendamiento celebrado entre Ias partes litigantes el uno
de octubre de mil novecientos ochenta y tres relativo a la explotacion de la industria de bar
situada en la planta baja del “Cine L.P.”, condenando a la entidad demandada a estar y pa-
sar por esta declaracion, asi como a satisfacer al actor, en concepto de daiios y perjuicios,
la cantidad de ochocientas mil pesetas, con més los intereses de ella que prescribe el articu-
1o 921 de la Ley de Enjuiciamiento Civil desde la fecha de esta segunda sentencia hasta su
completo pago.
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3*) Se desestiman los restantes pedimientos de la demaunda.

4} No se efectua especial condena en cuanto al pago de las costay pl(lduudd\ cnaimbs
instancias. (Ponente: Fco. Javier Munoz Giménez).

302

302. INCONGRUENCIA. Separacion matrimonial. Fijacidn por el
Juez “aquo” de pensidn compensatoria en favor del marido demandado,
peticién que éste ne formuld en su escrito de contestacion a la demanda.
Impugnacion por parte de [a actora de la sentencia de instancia en este
ultimo particular: estimacion. Doctrina de la Sala: el derecho a percibir
una pensién del otro cényuge, que estatuye el articulo 97 C.C. | exige una
peticién expresa de prestacion econdmica por €l conyuge que reclame tal
derecho. El principio de congruencia (art. 359 L.E.C.) veda al juzgador,
aunque sea por un impulso de justicia, estimar pretensiones no someti-
das a su consideracién y fallo. Revocacién parcial de la resolucion apela-
da. Sentencia de 25 de Noviembre de 1.985.

FUNDAMENTOS DE DERECHO. Se aceptan los “considerandos™ primero, segun-
do y cuarto de la resolucién dictada.

1°. La sentencia que decreta la separacién matrimonial instada por la esposa y dispone
que ¢sta abone a su marido en concepto de pensién compensatoria la suma de siete mil qui-
nientas pesetas mensuales mientras siga explotando Ja cafeteria instalada en el Poligono de
San Castells, dependiente del Ministerio de Trabajo, Seguridad e Higiene en el Trabajo,
es apelada por la parte actora en este titimo particular, por incongruencias al concederse
una pension no solicitada, con olvido de que la jurisdiccidn civil es rogada y no puede otor-
garse una pensidn que no ha sido solicitada.

" 2°, El derecho a percibir una pension del ofro conyuge, que estatuye el articulo 97 del
 Codige Civil, exteriorizacion de cierta solidaridad conyugal que no desaparece por la rup-
tura del vinculo matrimonial {divorcio), ni por 1a suspensién judicial de la convivencia (se-
paracién), exige, como ya senald esta Sala en sentencia de 22 de Junio de 1982, una peti-
cién expresa de pretacidn econémica por el cdnyuge que reclame 1zl derecho, peticidn no
formuiada por el marido demandado, ya que tnicamente postuld en esta litis por los moti-
vos que fuesen, la desestimacidn de la demanda, absolviéndole de ella, con imposicitn de
costas a la actora, par lo que en aras del principio de congruencia que establece el articulo
35% de la Ley de Enjuiciamiento Civil las sentencias deben ser congruentes con las deman-
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das y con lag demas pretensiones deducidas oportunamente en el pleito y que veda al Juz-
gador pungue s por un impulso de Justicia, estimar pretensiones no sometidas a su consi-
deracion y fallo, procede estimar [a apeiacion formulada.

3. Laincomparecencia de la otra parte litigante en esta segunda instancia, excluoye toda
declaracion especial sobre las costas de este recurso.

FALLO: A) Se estima el recurso de apelacion interpuesto €n nombre y representacién
de dofta A. 5. 5. contra la sentencia de fecha dieciocho de Febrero de mil novecientos
ochenta y cinco, dictada por el Ilmo. Sefor Magistrado Juez del Juzgado de Frimera Ins-
tancia nomero Tres -especial de Familia- de esta ciudad, dictada en el juicio de separacién
matrimonial de que dimana el presente rolio.

B) Se revoca ta antedicha resolucién inicamente en el particular de su falic que acuerda
que “la esposa abonard al marido en concepto de pensidn compensatoria la suma de sicte
mil quinientas pesetas mensuales mientras siga explotando la cafeteria instalada en el poli-
gono de Son Castelld, dependiente del Ministerio de Trabajo, Seguridad e Higiene en el
Trabajo”. particular que se suprime y queda sin efecto; confirmando i resto de la parte
dispositiva de dicha sentencia.

) Sin especial imposicién de las costas de esta alzada. (Ponente: Julio A, Llovet Ala-
baun}.

304

304. ARRENDAMIENTOS URBANOS. Defecto legal en el
modoe de proponer la demanda: no lo constituye la thfraccion del art. 504
L.E.C. que ordena acompariar a toda demanda o contestacién el docu-
mento o documentos en que la parte interesada funda su derecho. Irre-
gular constitucién de la litis: no es preciso llamar a juicio al cesionario,
cuandc se ¢jecita accidn de resolucién de contrato de arrendamiento por
cesiGn o traspaso, y se trata de local de negocios (si serd necesario en el
caso de vivienda). Falta de consentimiento expreso del propietario; exis-
tencia. Sentencia de 27 de Noviembre de 1985.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO. Se rechazan los razonamientos de la sentencia
apelada.

1°. La sentencia recaida en la primera instancia del presente juicio especial de la ley de
Arrendamientos Urbanos, desestima la pretension que deduce la entidad actora y que se
encamina a obtener la resolucion del contrato de arrendamiento concertado ¢l 1 de marzo
de 1979 con el codemandado Sr. LL. por causa de cesidn, subarriendo o traspaso inconsen-
tidos, en razén de considerar apreciable la excepcion dilatoria 6% de las que enumera ¢l ar-
ticuio 533 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y que fue primeramente invocada por los de-
mandados, esto es, defecto legal en el modo de proponer lz demanda; pero la acoge de ma-
nera notoriamente errénea, pues, tras reproducir en su estricta literalidad el parrafo 2@ del
mencionado n° 6 del articulo 533, a cuyo tenor “'se entendera que existe este defecto cuan-
do la demanda no resina los requisitos a que se refiere el articulo 524" (el cual, como detie-
ra ser sabido, se limita a determinar las exigencias formales intrinsecas a que ha de some-
terse la redaccién del escrito iniciador del procese), apoya, sin embargoe, las presunta con-
currencia de la excepcidn meritada en la infraccién de precepto legal por completo diferen-
te, que es el articulo 504 de la propia Ley Procesal, el que ordena que se acompane a toda
demanda o contestacién ¢l documento o documentos en que la parte interesada funde su
derecho, y ello porque la actora, A. $.A., descuidé adjuntar al escrito de demanda un
cjemplar del contrato arrendaticio, sin tener en venta el Juez “a quo™ la contradiccitn evi-
dente en que incurre al argumentar de este mode, olviddndose, ademis, de que el articulo
504 sefiala simplemente un momento preclusive para la presentacidn en juicio de los docu-
mentos a que alude, con el efecto subsiguiente de que no puedan ser admitidos, si s intenta
aportarlos después, pero que no impide, en absoluto, no ya el examen del fondo de la cues-
tién litigiosa, sino que aquel derecho resulte justificado por otras vias distintas. como en et
caso de autos sucede, tanto porque en la contestacion a la demanda ya se admite la realidad
del contrato, como porque ¢l documento original en que éste consta, fuc incorporado a la
litis en periodo probaterio merced, justamente, a requerimiente “ad hoc™ que se practicé
a peticion, no de la actora, sinc de los demandados (folios 39 y 60); procede, en consecuen-
cia, sin necesidad de exponer mayores fundamentos y previa estimacion del recurso de ape-
lacién, la revocacion de la sentencia combatida.

2%, Alegan también los demandados falta de legitimacidn pasiva, que hacen consistiren
que no s¢ ha dirigido el proceso contra D* C. P., esposa del 5r. €., y que supuestamente
es titular junto con éste de la explotacion del negocio de lavanderia gque funciona en el local
arrendado, con lo cual parecen denunciar mas bien en puridad téenica, la defectuosa cons-
titucidn del contradictonio por no tomar parte en €l cuantas personas se hallan interesadas
en el conflicto; excepeidn, en cualquier caso, desestimable, pues sobre que los demanda-
dos ne son consecuentes con ella, ya que luego solicitan que se declare el derecho de DV J.
L. C.inicamente a seguir ocupando la dependencia litigiosa sin mencion ninguna de la Sra.
P.. constituye reiterada doctrina del Tribunal Supremo, de que son exponente las Senten-
cias de 2-mayo-1963, 16-enero-1964, 18-marzo y 8-junio-1966. 15-octubre- 1968, 28-octu-
bre-1969, 7-abril-1970, etc, que en los casos de cesion, traspaso o subarriendo inconsenti-
dos de locales de negocio no es preciso traer a juicio al cestonario, pues fa Ley de Arrenda-
mientos Urbanos solo lo requicre asi en los articulos 25 v 129, cuando se trata de viviendas:
aparie de que, de un lade, no cabe exigir en justicia del arrendador gue conozea a la perfec-
cién y con detalle el nimero de personas que ccupan el local de su pertenencia. la identidad
de las mismas v la cualidad juridica en que actidan, pues ello responde a los acuerdos alcan-
zados con el arrendatario clandestinamente, cuya existencia y contendio por lo general le
habrin de resultar desconocidos, mientras que, de otro, radicandoe el fundamento tiltimo
del instituie del litis consorcio pasivo necesano en la proteceidn del principio de audiencia,
que hoy tienen rango constitucional (Sentenoas 25-jumio- 1984, 11-febrero y 2i-marzo-
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1985}, es de ver que la Sra. P. no podria alegar ignorancia acerca de la existencia de este
pleito, no s6to porque es esposa del demandado Sr. C., sino porque fue ella la persona con
quicn se entendié fa diligencia de emplazamiento el dia 9 de enero de 1984 (folio 24), y hu-
biera podide personarse en €l juicio en calidad de coadyuvante frente a la demanda para
la propia defensa de sus afirmados intereses particulares.

34, Son extremos f4cticos de importancia decisiva para [a adecuada resolucion del tema
principal sobre €l que versa iz litis y cuya realidad queda acreditada merced 2 las alegacio-
nes efectuadas por los mismos litigantes y por €! conjunto de toda ia prueba, 10s que acto
seguido se retacionan: a) el | de marzo de 1979 )a entided A-P, $.A. arrend6aD°J. L. LL.
G. el local de negocio de su propiedad sito en los bajos del n® 6 de la actual Avenida Joan
Miré de Palma de Mallorca en contrapartida de una renta de 88 665 pesetas anuvales paga-
deras por meses anticipados; b} fueron pactos especificos del contrato, que en el local ha-
bia de iastalarse un negocio de lavanderia (cladsuia 4°} y que el arrendatario no podria tras-
pasar o subarrendar sin ¢l “consentimiento necesariamente expreso dei arrendador” (clai-
sula 7°); c) a partir del adlo 1980 Ia industria de favanderia, que se denominaba “X", pasé
allamarse "Y", siendo regentada desde entonces, no por el arrendatario Sr. LL., sino por
D¢ 1L C. ysuesposa, D* C. P., segiin expresamente se reconoce en [a contestacion a la
demanda; d} en ¢! mes de agosto de 1982 1a actora, A. 8. A, adquiri6 por escritura piblica
¢l inmueble en que esta ubicado et local a que se refiere este litigio, por compra a su ante-
rior duenta, A-P. §.A.; ¢} posteriormente A. 8. A. solicitd del Gobernador Civil de Balea-
res autorizacion para proceder a la demolicidn de la finca con vistas a redificar en el solar
resultante un inmueble que dispusiera de mayor ndmere de viviendas y locales que el pri-
mitivo, de conformidad a los articulos 78 v siguientes de la Ley especial arrendaticia, peti-
cién que, previa tramitacién de expediente administrativo, en que formuld alegaciones el
Sr. C. como presunto titular de un derecho de arrendamiento sobre ¢l local de autos, fue
dencgada por acuerde de fecha 9 de abrii de 1983 {folio 16); y )} los recibos acreditativos
del pago mensual de la renta, aunque son satisfechos por el matrimonio C-P., contindan
siendo expedidos a nombre del arrendatario, Sr. LL. {folic 36 y 37).

4". Die cuanto antecede se deduce con claridad la procedencia de acceder a la resolucion
de la relacion arrendaticia con origen en el contrato de fecha 1 de marzo de 1979, que la
parie actora postula, puesto que consta acreditado que desde el ano 1980 el iocal de nego-
cio es poseido por personas distintas del Sr. LL. y constituye reiterada doctrina del Tribu-
nal Supremo, establecida, entre otras muchas, en Sentencias de 8-octubre-1963, 1-diciem-
bre-1964, 24-enero-1967, 24-noviembre-1969, 25-junio-1983, etc. . que, por su misma esen-
cia, el contrato de arrendamiento de cosas, conforme el articulo 1543 del Cédigo Civil,
transmite el goce o disfrute del objeto arrendado exclusivamente al arrendatario, quien,
sin consentimiento del arrendador, no puede introducir en ese goce o disfrute, total o par-
ciaimente, m: de manera permanente ni transitoria, ni gratuita ni onerosamente, a un terce-
ro ajeno a la relacidn arrendaticia sin incurrir en los supuesios de reclucidn del contrato
previstos en los ndmeros 2° y 5° del articulo 114 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, de
modo que esa introduccion, ya pueda calificarse de subarriendo. de cesidn o de traspaso,
es causa resolutoria bastante, a noser que se demuestre de manera cumplida que 12 perma-
nenciz del tercero en el local cuenta con la autorizacion del arrendador o resulta justificada
por otra causa diferente, como el vinculo laboral, 1z relacion representativa o la situacién
de convivencia familiar; conclusidn favorable a las pretensiones de la demanda frente a fa
que no cabe objetar con cficacia: a) ni la circunstancia de que el contrato creador del vin-
culo locativo fuera suscrito por A-P.. 8.A. y no por la hoy demandate, pues obvio resulta
que, al adquirir ésta por compra ¢l local arrendado, se subrogé en todoes los derechos ¢o-
rrespondieates al arrendador dentro de la relacion juridica arrendaticia, cuya pervivencia
aqui se discute; y b} que por la entidad arrendadora se prestd consentimiente al cambio de
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ocupantes de la dependencia. pues ni existe procha alguna de gue lo dicra exprosamente
seglin fue estipulacidn convencional incorporada al contrata. mi tampoco la hay de gue
asintiera de manera tacita, toda vez que los recibos se extienden @ nombre del 1. L., su
NPOrte continna invariable sin haber experimentado incremento gue autorice a entender
que el arrendador ha hecho uso de la facultad gue le confiere al articulo 42 de lu Ley de
Arrendamientos Urbanos para caso de trapaso del kwal de negocio, tal scomo. en cambio
ocurriera con motivo del operado entre ¢l mds antigue wrrendatario, $r. 5. v el Sr. LL. (fo-
1108 28 y 61}, en que se elevo [a cuantia de la renta en un 5% nioen fin. puede sosteocerse
que asentimiento se evidencid al tratar de conseguir A. 5. A, un acuerdo para ot desalojo
de los locales comerciales con tedos sus arrendatarios a través de negociaciones i las que
asistié el Sr. €., pues que coinciden los 1estigos en aseverar que en tas reuniones mankei-
das al efecto el representante de A S A se dingia u todos sus interlocutores en blogue v
sin individualizar ni personalizar entre cllos (Sres. P, A v B. folios 67 v 68). como tampoce.
por dltimo, cabe inferirlo por el tiermpo que transcurnid entre 14 terminacion del expedients
administrativo seguido infructuosamente para la demolicion de 1a finca, en cuyy ocasién A,
S.A. tuvo primera noticiz de 1z acaecida sustitucion de ocupantes del local, v la presenta-
ci6n de fa demanda, lo que tuvo efecto el 19 de diciembre de 1984. por cuanto que. g mis
de ser lapso no excesiveo nt particularmente relevante. repetidamente ticne dicho el Tribu-
nzl Supremo que conocer no equivale a consentir {asi Sentencias 10-marzo-1962. 1-febre-
ro-1963, 9-abril- 1965, 8-octubre-1968. 17-octubre-1970, etc. ).

5°. La gestimacidn de ja demanda lieva consigo en materia de costas procesales la obliga-
ta condena a la parte vencida en ) pago de las causadas en la primera instancia. de confor-
midad a lo que previene el n” 1 del articulo 149 de 1a Ley de Arrendamientos Urbanos. sin
que, por la estimacidn del recurso, proceda especial pronuncizmiento en cuanto a las pro-
ducidas en esta alzada.

FALLG: 19} Se estima ci recurso de apelacion que interpone A5 A. contra la senten-
cia dictada por el limo. Sr. Magistrado Juez del Juzgado de Primera Iastancia ndimero Uno
de Palma de Mallorca el tres de abril de mil novecientos ochenta y cinco y, en su consecuen-
cia, se revoca integramente dicha resolucidn.

2°} Previo rechazo de las excepciones alegadas y con estimacion de la demanda que for-
mula A.S. A. contraD*J.L.LL.G. y D?J.L.C B., se declara resuelto el contrato de arren-
damiento que liga a la actora, como sucesoraz dc A-P.5. A, y el Sr. LL. referente al local
de negocio sito en el n” 6 de fa Avenida Joan Mirs de esta ciudad, condenando a los deman-
dados a estar y pasar por tal declaracion y a que lo desalojen y dejen expedido a disposicion
de la demandante dentro del término legal, con apercibimiento de ser lanzados del mismao
a su costa, si no lo hicieren.

3°) Se condena a los demandados al pago de las costas causadas en Ja primera instancia,

4°} No se hace especial pronunciamiento en cuanto al pago de las costas producidas en
esta alzada. {Ponente: Fco. Javier Munoz Giménez).
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305. CONTRATO DE PRESTAMO. Duda sobre la firma det fia-
dor; pericial caligrafica. Falta de consentimiento por error: inexistencia.
Responsabilidad a tenor del art. 1911 C.C.: no puede alegarse que et fia-
dor no puede afianzar deuda que sobrepasa el montante econémico de
todo su patrimonio; éste s6lo serd responsable hasta donde alcance su
patrimonto. Nulidad de la fianza: no la constituye ¢l hecho de que la fian-
za la realice la esposa. sin consentimiento expreso o ticito del marido,
regidos por el regimen econdmico matrimonial de sociedad de ganangcia-
tes: tal hecho. sélo otorga la facultad al marido de selicitar fa nolidad de

la tianza. que en el caso de autes no consta. Senicncia de 27 de noviembre
de 1985,

FUNDAMENTOS DE DERECHO. Se rechazan los razonamientos de L seatencia
apelada.

1°.: Det conjunto de la prueba practicada se aprecia que la entidad actora, la Caja de
Ahorros X concertd el 16 du junio de 1979 un contrato de préstamo de un milién de pese-
tas, de cinco afios de duracitn y con un interés anual del 13 por ciento con los demandados
don O.J.L.P.,dona M. A L.L..don A.C.C. ydona O.N.N_, como prestatarios solidarios,
siendo fiadores. también con solidaridad, los codemandados dofia A.M.B.S. y don
1.G.H._; contrato documentado en la péliza de préstamo y de crédito, de 1a clase 14" nime-
ro A-0274869 (folio 63), v que la suscripcion de dicho documento, negada de unu manera
expresa o manifestando duda sobre la autenticidad de sus respectivas firmas, por 0s de-
mandados, se estima, por éstos realizada, ala vista del informe pericial caligrifico practica-
do en csta segunda instancia {folios 7 y § del presente rollo} y del contenido det articulo 632
de la Ley de Enjuictamiento Civit,

2°.; Igualmente se reputa acreditado. por €l dictamen contable obrante al folio 54 de los
autos principales, gue al vencimiento del referido contrato de préstamo se adeuda a ta en-
tidad actora 1.672.437 pesetas, que ¢s la reclamada en esta litis. Suma gue debe ser abona-
da solidariamente por todos los demandados: por los sefiores L.P. y C.C. y por las sefnoras
L.L. y N.N. como prestatarios solidarios -articulos 1753 y 1137 “in fine™ ,ambos del Cédigo
Civil-, y por dofia A.M.B.S. ydon |.G.H.. como fiadores solidanos -articulo 1822, pérrafo
segundo, del citado Cédigo-, al no prosperar la tesis de la sefiora B.S. | inica personada en
autos. de no estar obligada a pagar la suma que se reciama en este juicio, por las razones
que adujo y que se rechazan por 0§ razonamientos que a continuacion se exponen.

4°.: La citada codemandada alego, ademas de que la firma estampada en séptimo lugar
en la supradicha poliza se parcce & la suya, pero no puede asegurar que sea suya {posicién
1*: folio 71}, los siguientes motivos por los que {a demanda instauradora de este juicio de-
bia ser desestimada respecto 2 ella: a} porser nulo el consentimiento al habersido prestado
por error, pues de haber sabide que prestabz fianza sobre cantidad que no tenia, no hubie-
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re afianzado -invocS los articutos 1265 y 1266 del Cédigo Civil-; b} por ser el objeto impo-
sible, dado que “el monto total de sus bienes diffcilmente puede afianzar por encima de
elle”- mencioné en apoyo de elle ¢l articulo 1272 del citade Cédigo-; y ¢) por ser nulo el
afianzamiento por ella prestada ya que al ser casada - consta al folio 59 fotacopia certificada
del asiento de inscripcion de su matrimonic en i Registro Civil- y regirse su matrimonio
por las normas del sistema econémico de bienes gananciales, no medi6 el necesario consen-
timiento de su c6nyuge, conforme preceptiia el articulo 1377 del mismo Cuerpo legal. El
primer motivo -error en el consentimiento- no puede prosperar por cuante consta en la pé-
liza y encima de donde estampé su firma, perfectamente Jegible y en mayiiscula la palabra
impresa “FIADOR (ES}", asi como también todas las condiciones del préstamo, indicsn-
dose en cardcteres bien visibles “PRESTAMO LIBRE VIVIENDA”, “VENCIMIENTGO
16-julio 84" y PESETAS 1.000.000 {folio 63); como tampoco puede triunfar la tesis de ser
nula la fianza por ella prestada por cuanto ef valor total de sus bienes no aicanza la suma
afianzada, pues no solo no ha probado ni consta el valor de sus bieness, sino por cuanto el
articulo 1911 del Cédigo Civil proclama que “Del cumplimiento de las obligaciones res-
ponde ¢l deudor con todos sus bienes, presentes y futuros”, amén que el hecho de que el
valor de los bienes realizables de la fiadora no alcance la totalidad de la deuda afianza, s6i0
tiene, en principio, efecto econémico, ya que solo extinguira ka deuda principal hasta el
monto que akeance los referidos bienes, quedando subsistente el resto de la deuda no abo-
nada por el fiador (a), pues £ste puede obligarse a menos, pero noa mas que el deudor prin-
cipal, tanto en cantidad como en le oneroso de las condiciones {articulo 1826, pérrafo pri-
mero, del Cédigo Civil). Tampoco puede prosperar la afirmacidn de la nuiidad de su fianza
por haberse otorgado dicha garantfa sin el consentimiento de su marido, ya que su matri-
monio se rige por el sistemna econdmico de gananciales, pues el actual articulo 1322 del C6-
dige Civil praclama que “cuando la ley requiera para un acto de administracion o disposi-
cién que une de los conyuges actile con el consentimiento del otro, los realizados sin él y
que no hayan sido expresa o tdcitamente conformades podr4n ser anulados a instancia det
comyuge cuyo consentimiento se haya omitido o de sus herederos” y en los presentes autos
no consta que, a instancia del marido de la codemandada dofia A.M.B.S., s¢ haya declara-
do judicialmente la nulidad de Ia fianza prestada por dicha sefiora.

5°.: Por toda lo expuesto procede estimar la apetacidn y la demanda inicial, previa revo-
cacion del fallo dictado.

6°.: El articulo 523 de la Ley de Enjuiciamiento Civil dispone que en los juicios decla-
rativos, las costas de la primera instancia se impondran a I parte cuyas pretensiones hubie-
ren sido totalmente rechazadas. La estimacion de la apelacidn excluye toda condena res-
pecto a [as costas del recurso.

FALLOG: A} Se estima el recurso de apelacién inlerpuesto en nombre y representacidn
de la CAJA DE AHORROS X contra la sentencia de fecha dos de Noviembre de mil no-
vecientos ochenta y cuatro, dictada por ¢l Bmo. Sr. Magistrado Juez de) Juzgado de Prime-
ra Instancia ndmero Uno de esta cindad en el juicio declarativo ordinario de menor cuantia
de que dimana el presente rolio, resolucién que se revoca, acordandose en su lupar la si-
guiente:

B) 8¢ estima la demanda deducida en nombre y representacion de la CAJA DE AHO-
RROS X contradon G.J.L.P.,dofiaM.A.L.L..don A.C.C.,doRia QO.N.N.. don.G.H. ¥
doda A.M.B.S.; Se declara que dichos demundados adeudan, solidariamente . a la entidad
actora, la cantidad de un millon seiscientas setenta y dos mil cuatrocientas treinta y sicte
pesetas {1.672.437 pesetas), asi comao los intereses y comisiones vencidas a partir de Iz in-
terposicion de la demanda, 2 los tipos determinados ¢n el contrato de préstamo firmado
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per los litigantes y se¢ condena a los demandados solidariamente al pago de las referidas
cantidades.

€} Se condena a lademandada personada, dona A.M.B.S., al pago de las costas de pri-
mera instancia.

D} No se hace especial imposicion de las costas devengadas en esta alzada. {(Ponente:
Julio A. Liovet Alabau).

312

312. Mutatio Libelli. Se produce cuando el actor solicita el desalojo
de la vivienda alegando cesidn en el derecho de usc y habitacidn, y pos-
teriormente lo hace con base en la situacion de precarista de! demandado
que 1o posee titulo juridico para ejercer el disfrute de la vivienda. Sen-
tencia de 30 de noviembre de 1985.

FUNDAMENTOS DE DERECHO. S¢ aceptan ios de la sentencia apelada.

1".: En la primera instancia de 1z presente litis 1z actora, tras alegar en su demanda que
algunas de las dependencias de la casa de su propiedad, sitaen Mahén, C/. General Sunjur-
jo n® 167 estan ocupadas por ef demandado D* C.B. en razdn de haberle sido transmitido
por su hermano D7 L., ¢l derecho real de habitacidn que solo a éste ditimo pertenece, soli-
citd. con apoye legal en cl articuio 525 del Codige Civil, a cuyo tenor los derechos de uso
y habitacion no se pueden arrendar ni traspasar a otro por ninguna clase de tituie, que se
declarara la nulidad de esa supuesta transmisién y que se condenara a DY €. a dejar ias de-
pendencias hbres, vacias y a la total disposicién de la demandante; pretension a la que se
opuso el Sr. B.. negando que hubiere existido la transferencia del dereche real que afirma-
ba ba actora, y mantfestado que &i ocupaba parte de las dependencias de a casa, en las que
explota un pegocio de fubricacion de caizado a mano que, dice, habia comprado 2 su her-
mona por el precio de 1,506,008 pesetas, con anterioridad & otorgaimiento del contrato de
renta vitalicia, coastante en escritura publica de fecha 3 de febrero de 1976, en cuya virtud
D L. previa reserva pary si y de pot vida del derecho de habitacion, cedit a la demandan-
te. Sra. V.. |2 propiedad del inmueble a cambio de recibir una pension mensual de 1 000
pesetas deimporte: rechazada la demanda por la sentencia recurnida, fa cual concluye que
no hubu cesion alguna del devecho de habitacidn on favor de DUC. | insta la actora apelante
en esta segunda instancia la revocacion de esa septencia y que se condence al demandado a
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que desaloje la finca. pero no por el motivo que habia invocado primeramente v gue reco-
noce infundado. sino -aduciendo la economia procesal v la conveniencia de evitar unteven-
tual wlterior litigio-, porgue sosticne ahora que el 5r. B. es un precarista que carece de tode
titulo juridico para continuar en el disfrute de parte del edificio: resulta de este mado gue
la apclante modifica de manera radical la ~causa petendi™. esto es. el hecho juridico yue
sirve de base a su reclamacion. tal como la define el Tribunal Supremo en Sentencia de 3
de octubre de 1983, y que es uno de los elementos identificadaores de la aceidn que se ejer-
cita, y suscita una cuestion por completa nueva. desconociendo can ello, de un lado. que
las sentencias han de ser congruentes con las pretensiones de las partes, pero siempre gue
hayan sido “deducidas oportunamente en el pleito™, como senala ¢l parrato 1 del articulo
359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, es decir, y con caricter preclusivo. dentro del perio-
do expositivo de juicio, que csdonde se delinen y delimitan de mancra fija v definitiva los
puntos de hecho y de derecho a discutir v resclver segn se desprende con claridad del ar-
ticulo 548 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que consagra la prohibicién de lu "mutatio li-
belli”, de suerte que incurre en incongrucncia la sentencia que se atiene a modificaciones
introducidas en fase procesa) posterior {asi Sentencias 7 y 22-diciembre- 1982, 28-enero-
1983, 17-diciembre-1984, ctc.). y. de otra, que en nuestro sistema dc enjuiciar la scgunda
instancia ticne por funcién la revisién de todas las cuestiones de hecho y de derecho que
fueran objeto de 1a primera. salvo aquellos extremos consentidos por los litigantes, pera tal

_come fueron planteadas entonces, sin otras innovaciones, -y ellas en el aspecto factico- .
que las que permite el limitado cauce de los articulos 862 v 863 de la Ley Procesal. por lo
que, si se admiten otras diferentes, se alteran los términos del litigio (Sentencias 20-junio-
81, 15-junio-1982, 10-enero-1943 1 y 6-marzo y 5 y 21-diciembre-1984. ete.} y no se respe-
tan en lo debido los principios de contradiceién y de defensa, en cuanto que se priva al oiro
litigante de la posibilidad de articular cxcepeiones y de hacer uso de los medios de prueba
que puedan convenir a la salvaguarda de su interés en relacion 4 los temas extemporinega-
mente suscitados por el contrarico.

2°.: Procede, en consecuencia y sin precision de mas fundamentos, ¢l rechazo de | ape-
lacién y la integra confirmacién de la sentencta combatida con el pronunciamiento que., en
materia de costas causadas en esta alzada, es obligado por aplicacidn del articulo 710 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil.

FALLO: 1) No dando lugar al recurso de apelacion que interpone D' J.V.S. contra la
sentencia dictada por el 81. Juez de Primera Instancia de Mahén el pasado diecinueve de
abril de mil novecientos ochema y cinco, se confirman integramente los pronunciamientos
que contiene dicha sentencia.

29} Se condena al pago de las costas causadas en esta segunda instancia a la parte ape-
lante. (Ponente: Feo. favier Munoz Giménez).
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314. SEPARACION MATRIMONIAL. Imposible o excesivamen-
te dificil convivencia: motivo atipico que no se contempla en fa enumera-
cién tasada contenida en los arts. 82 y 81 del Caodigo civil. Revocacién
parcial de la sentencia apelada. Infidelidad conyugal: motivo éste que no
comporta necesariamente la declaracién de cuipabilidad. Andfisis de la
normativa vigente. Sentencia de 4 de Diciembre de 1985

FUNDAMENTOS DE DERECHQO. $Se aceptan 1os razonanuentos de la sentencia
apeiada, a excepcrdn de los que contiene ¢l considerando segundo

1. Eil marndo demandado-reconviniente, Sr. F.. apela lasentencia dictadicen s prime-
rainstancia de los presentes autos de juicio especial de separacidén matnmoenial por las si-
gulentes razones. a) porque dicha sentencia no aprecia la infidelidad conyum de la esposa,
invocada en reconvencion. como causa juridica de la separacion que decreta, ni 2mpoco
declara a la mujer culpable de la ruptura. b} porque concede 2 la esposa b guirda y custo-
dia de los hijos menores de edad habidos durante el matrimonio, le asigna el uso de la vi-
vienda conyugal, le concede el derecho de percibir 20,008 pesetas mensuales en concepto
de ayuda para el levantamiento de las cargas familiares y, en fin, establece un régimen de
visitas insatisfactorio a su juicio.

2".: Enel primero de tales aspectos el recurso merece acogida, toda vez que [a declara-
cién prestada por la menor M.M.F. en comparecencia ante el Juzgado de Primera Instan-
cia y que aparece reflejada al folio 60 de las actusciones, resulta aitamente expresiva, tanto
por la cuahificacion personal de la deponente para tener conocimiento de los hechos, ya que
es hija comun de los itigantes, como por el poder de conviccion que emana de su coheren-
te, detailado y rnico relato de sinceridad, que no es presumible haya podide ser obra de la
imaginacidn de una nina de i anos, acerca de la realidad de las relaciones extraconyugaies
mantenidas por la actora, cuyo natural ocultamiento y cardcter clandestino dificuitan gue
puedan ser constatadas por medio de otros elementos de prueba, por lo que procede, con
estimacion del recurso y revocando en lo menester Ia sentencia apelada, dar lugar a la se-
pafcidn que s¢ msta, no por causa de imposible ¢ excesivamente dificil convivencia de los
e5posos, -atipico motivo y comodo expediente resolutorio mediante el cual se desconoce
el cardcter tasado de iz enumeracion de supuestos de hecho integrantes de causas legales
de separacidn que contigne el articuio 82, en relacién al 8 2 del articulo 81, ambaos del Co-
digo Civil-_ sino por razdn de infidelidad conyugal atribuible a la actora-reconvenida {n° 1
del articulo §2). pronunciamiento que, sin embargo, no comporta €l de expresa culpabiii-
dad de ia mujer, por cuanto que la vigente normativa en materiaz matrimonial y que fue in-
troducida en el Cédigo Civil por la Ley 3¥1981, de 7 de julio, atiende antes a poner reme-
dio a las situaciones de crisis entre los cényuges, que a sancionar la conducta ilicita de cual-
quiera de los dos determinante de eliz, por lo que resulta ajenz a 1as antiguas nociones tra-
dicionales de esposos culpables o inocentes en la ruptura de la convivencia y a las conse-
cuencias que. ¢n orden a la legitimacion y a ia regulacion de la situacién subsiguiente, le-
vahan aparejadas.
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3°.. En todo lo demas, por ¢l contrario, [a sentenciz debe ser confirmada, puesto gue,
como dice el parrafo 2° del articulo 92 del Codigo Civil, las medidas judiciales sobre e cui-
dade y educacion de los hijos han de ser adoptadas en beneficio de elios, esto es. al margen
de la consideracion de factores de fndole puramente interpersonai entre los conyugues y,
en general, de todo aquello que no conduzea a 12 mejor proteccién de su interés, razén por
la cual, al desprenderse del conjunto probatoric obrante en autos que el marido no pernoc-
ta en el domicilio conyugal, al que sélo acude para comer al mediodia en ocasiones {asi lo
reconoce €l mismo, at menos en parte, ai absolver afirmativamente ias posiciones 6"y 7 de
Iz confesion practicada ¢n pieza de medidas coetdneas -folio 44-} y que no presta la aten-
cién y ayuda debidas al grupo familiar, hasta el extremo de que los vecinos han tenido que
socorrer econdmicamente zlguna vez 2 la esposa, aunque el aquictamiento de ésta ante la
sentencia apelada que desestimo los motivos de separacidn por eliz invocados, impida re-
coger en el fallo la existencia, también, de causa de separacién imputable al apelante con-
sistente en la violacién de los deberes para con el otro esposo y para con los hijos comunes
{articulo 82, nitmeros 1 y 2), ello no constituye obstéculo para que las decisiones adoptadas
porelJuez “a quo” relativamente a la custodia de los hijos menores de edad {que, ademis,
mayoritariamente prefieren convivir con la madre, -folio 43-), 1a asignacidn del uso de la
vivienda conyugal, que corresponde a los hijos y al cényuge en cuya compaiia queden (ar-
ticulo 86 parrafo 1°), el importe de la prestacion alimenticia y el sistema de visitas, se juz-
guen acertadas, al menos en tanto no varien de modo sustancial 1as actuales circunstancias
que los autos revelan.

4°.: La parcial estimacion del recurso conlleva que no se haga especial pronuncizmiento
de condena en cuanto al pago de las costas causadas en esta instancia.

FALLOQ: 1°) Dando lugar parcialmente al recurso de apelacidn interpuesto por D¢
M.F.M. contra la sentencia dictada por el 81, Juez de Primea Instancia de Inca el veintio-
cho de febrero de mil novecientos ochenta y cinco en los autos de que el presente rollo di-
mana, se revoca el pronunciamiento de dicha resolucién por el que se decreta la separacion
dei matrimonio formado por los litigantes por causa de imposibie 0 excesivamente dificil
convivencia, €l cual se deja sin efecto y se sustituye por el siguiente: “se decreta a separa-
cion del matrimonio contraido por D° MLF.M. y D* M_F 8. por causa de infidelidad conyu-
gal atribuida a la esposa™.

2°) Se confirman en todo lo demis los restantes pronunciamientos gue contienc dicha
sentencia.

3°) No se hace especial condena en cuanto al pago de las costas causadas en esta instan-
cia. {Ponente: Fco. Javier Munoz Giménez).
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316. DANOS. Caso fortuito. Culpa exclusiva de la entidad actora re-
clamante del importe de los darios: falta de acreditamiento. Cargadela
prueba. Compensacion de culpas: minoracidn del importe a satisfaceren
concepto de reparacién. Doctrina del Tribunal Supremo. Intercses:
principio “in illiquidis non fit mora™. Sentencia de 9 de Diciembre de
1983,

FUNDAMENTOS DE DERECHO. Se aceptan los de Ia sentencia apelada, en cuanto
1o ¢ oponen a los siguientes.

1°.: Funda el demandado-apelante su impugnacién de la sentencia de primera instancia
que ie condend al pago de la integra cantidad, con més determinados intereses, reclamada
por la actora, X.5. A, a que supuestamente se elevaron los danos provocados per la caida
a tierra el dia 3 de julio de 1982 de una torre metédlica de 10 metros de altura instalada en
terreno de [a Base Aerea de Son San Juan {Palma de Mallorca} para el servicio de meteo-
rologia, al ser alcanzada por el vehiculo tractor, matricula PM-21550-VE, mientras reali-
zaba faenas agricolas, en los siguientes motivos: a} prescripcién de la accidn; b} falta de le-
gitimacion activa; c) falta de ltegitimacién pasiva; d} haber ocurrido el suceso por caso for-
tuito o bien por causa exclusivamente imputable a la negligencia de la propia actora; €}
existir, en cualquier caso, compensacidn de culpas; £) no haberse acreditado ni la realidad
ni la cuantia de los darios que se dicen producidos, asi como tampoco haber costeado el im-
porte de su reparacién; y g} resultar condenado ef recurrente al pago de intereses legales
a partir de la fecha (4 de mayo de 1983) en que se le practicd un requerimiento preprocesal
sin cuantificacion precisa del valor de los danos.

2°) La excepcidn de prescripeidn se sustenta, en el zlegato de 2 parte impugnante, so-
bre ta circunstancia de que el acto de conciliacidn celebrado el 27 de julio de 1983 carece
de eficacia interruptiva, pues [a demanda instanradora de la de 12 presente litis no fue pre-
sentada hasta el 7 de mayo de 1984; pero si bien es cierto que el Tribunat Supremo mantuve
cn numerosas sentencias -la Gitima de fecha 17 de junio de 1983- que, en virtud de lo que
disponia ef articulo 479 de la Ley Procesal en su redaccién anterior a la Ley 34/1984, de 6
de agosto, el acto de conciliacion séle interrumpe la prescripeidn extintiva, cuando se pro-
mueve ¢l correspondiente juicio dentro de los dos meses siguientes al dia en gue fue cele-
brado, constituve hoy en dia doctrina jurisprudencial consolidada, que toma arranque en
iz Sentencia de 7 de julio de 1982 v se contirtua en las Sentencias de 7-julio, 2%-septiembre
y 9-diciembre-1983, 22-septiembre-1984 y 15-marzo- 1985, que la prescripeidn, como insti-
tuto técnico no fundado ¢n la intrinseca justicia y que viene sustentade sobre un principic
de abandono ¢ inactividad que provoca como consecuenci ia pérdida de un derecho, debe
ser objeta en su aplicacion de un tratamiento cautelose y retrictive, de modo que, en cuan-
to s¢ patentice clara y fehacientemente el “animus conservandi”, debe quedar interrumpi-
do el “tempus praescriptionis”, y que €l va desaparecido articulo 479 de 12 Ley de Enjuicia-



261

mienio Civil, por susemejanza con el articulo 1974 del Cadigo Civil, ha de entenderse re-
ferido a la prescripcidn adquisitiva o usucacidn, exclusivamente. pero no a la extintive, gue
serije porelarticulo 1973 del citado Cadigo . dado que. de no entenderse asi. ocurre ¢l con-
trasentido de reconocer mayor eficacia interruptiva a cualguier reclamacion extrajudicial
que a la operada a través del acto de conciliacidn, pese a la fehaciencia de la constatacion
documental que éste comporta; interpretacién que confirma la nueva reduccion del articu-
lo 478 de la Ley de Enjuiciamicento Civil, al decir que la presentacion conulterior admision
de la peticion de conciliacién interrumpird iz prescripcidn. Lanto adquisitiva como extinti-
va, en los términos y con los efectos establecidos en la Ley desde el momento de i presen-
tacion; todo o cual determina el rechazo de ia excepeidn invocada,

3°.: ldéntico rechazo merece la denunciada falta de legitimacion de los litigantes, esto
es, la respectiva no titularidad, activa y pasiva, de la refacion juridica material que enla de-
manda s¢ afirma cxistente por consecuencia de la caida de ta torre: y ello porque: a) tanio
cl contrato de fecha 11 de diciecmbre de 1979 que aparece aportado a los folios 3 y 4 de las
actuaciones y cuya autenticidad documental es innegable por constar en ejemplares con
membrete oficial del Organismo Auténomo “Aeropuertos Nacionales”, perteneciente a la
Subsecretaria de Aviacién Civil del Ministerio de Transportes y Comunicaciones, autori-
zados con el sello del ente piblico, como la respuesta tacilitada en perfodo probatorio por
el [nstitute Nacional de Metcorologia (folios 83 y 84) a las cuestiones formuladas por el
ahora recurrente, evidencian que la sociedad actora fue la que llevd a cabo ¢l levantamign-
to de la torre en ejecucion de las obras consistentes ¢n la instalacion de un servicio de ayu-
das meteorolégicas para categoria IT¥ en ¢l Acropuerto de Palms de Mallorca, del mismo
modo que la dicha comunicacion de este tltimo organismo también indica que ¢l 3 de julio
de 1982 tales obras atin no habian sido recibidas y que en aquel entonces continuaba siendo
incurnbencia del contratista el mantenimiento y reparacion de ¢llzs, de donde se desprende
en definitiva, ia concurrencia de los presupuestos que el apelante niega con fings de atacar
la legitimacién de la actora; y b) cierto es que la demanda se dirige contra DY M.P.C. en
calidad de presunto autor material de los dafios ocasionados por el tractor de su propiedad
matricuta PM-21550-VE del gue se supone conductor, cuando la realidad, mas tarde com-
probada en fase de prueba, es que dicho vehiculo no era conducido por él. sino por unem-
pleado suyo, de nombre J.G.M ; esta circunstancia sin embargo, no entrana la postulada
falta de legitimacién, por cuanlo que, en primer lugar, el recurrente hubiera debido dar no-
ticia de ese hecho, muy dificilmente cognoscible por X.5. A, cuando fue requeride en via
notarial y por medio de acto de conciliacion para que asumiera las consecuencias juridicas
dimanantes del accidente, tal como exigen los deberes de lealtad y buena fe que han de pre-
sidir toda conducta humana con repercusitn social (articulo 7 nimera 1 del Cadigo Civil),
€n vez de mantener cerrada negativa frente a la reclamacién, sin otra respuesta que la ge-
nérica & inconcreta adusidn a su carencia de fundamento factico y juridico, y, en segundo
lugar, porque el Sr. P. cabe que sea responsable, si no como causante material de derribo
de lz torre, si por su condicién de propietario del tractor y de patrono del S1. G, en virtud
de lo que previene el articule 1903 det Codige Civii en su parrafo 4°, ysucondena en ¢l pre-
sente juicio a que haga efectiva tal responsabilidad, no implica alteracion de la causa de pe-
dir, ni modifica los términos en que aparece planteado y debatido el litigio, ni, en resumen,
acarrea incongruencia, toda vez que lo esencial de la base fictica alegada como sustrato de
su pretension por la demandante permanece invariable, puesto que en nada afecta alos da-
tos de que el evento ilicito fue cometido al margen del cualquier relacién juridica preexis-
tente entre los litigantes y de que el vehiculo a quien se imputa la causacion directa de los
danos pertenece al 1. P., a lo que se afiade que los articulos 1902 y 1903 del Cédigo Civil
responden a una misa y dltima razén comiin, cual es la existencia de negligencia en el suje-
10, ya en su propio actuar, ya en la eleccién o vigilancia de las personas que actian en su
beneficio ¢ interés, de un lade, y, de otro, que frente al perjudicado la responsabilidad del
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empresario es lan directa como la del causante mismo {Sentencias 26-diciembre-1578, 4-
octubre y &-noviembre- 1980, 26-junio-1984, etc.), sin que, teniendo reconotida el deman-
dado su condicidn de duenio del vehiculo y de empresario del Sr. G., haya sufrido merma
alguna en sus posibilidades de efectuar alegaciones y de proponer y practicar las prucbas
que ha estimado convenientes en defensa y proteccidn de su posicidn juridica como tal.

4°.; Son datos de hecho relevantes a los fines de esta resolucidon y que resultan acredita-
dos por el conjunto del material probatorio reunido en autos independicntemente de qué
parte lo ha producido, pues, en virtud del fendmeno de accesién o acumulacién probatoria,
los medios de prueba aportados por uno y otro litigantes se fundan en una unidad {Senten-
cias 21-marzo-1980, 22-marzo- 1983, 21-diciembre-1984), los que siguen: a) en ejecucién
del contrato de obra antes referido, la entidad actora habia instalado en terrenos de §a Base
de Son San Juan una torre “Televés™ de seccidn triangular, fabricada en tubo metdlico,
cuye lado mas ancho es de unos 35 centimetros. v de 10 metros de altura, sujeta al suelo
por un sistema de bisagra anclado en un zéczlo de hormigon y por tres vientos katerales, de
unos 10 metros de longitud, consistentes en un cable de acero de 6 m.m. de didmetro en-
ganchado en su parte final, mediante un tensor de hierro dulce de S m.m., a una argolia em-
potrada en zapata de hormigén (folios 73, respuesta del Sr. R. 2 la 3* repregunta y pericial
del folio 74}, b} uno de tales vientos terminaba dentro de un sembrado de cereal existente
en las cercanias y cuya alturz aproximada ¢ra de unos 3 palmos (Sr. G, repregunta 3 y fo-
lio 80); ¢) en dicha torre existian un higrémetro y un termémetro sitvados a I'70 metros del
suelo y, en sv parte mas alta, un equipo conjunte de anemdimetro y veleta (folio 74); y d)
el 3 de julio de 1982 y sobre ias 20'15 horas el tractor-cosechadora matriculada PM-23550-
VE, propiedad de D* M.P.C. y que era conducido por su empleado D° J.G. M., rompic -y
no rozd, simplemente-, mientras realizaba faenas de recoleccién, el viento de sujeccidn
con anctaje dentro de sembrado, io que provoco que la torre metdlica se desplomara a tie-
rra tal como admite de manera paladina en prueba de confesién al Sr. P., {posicion 1"y 2*
-foiio 51-).

5%.: Fijada pues, de este modo, la existencia de relacidn de causalidad entre la caida de
la torre y el empleo de! tractor, incumbe al demandade para exonerarse de la responsabi-
tidad al resarcimiento de los danos causados, que le impoene el articuio 1903 del Cadige Ci-
vil, conforme declara reiteradisima jurisprudencia (Sentencias 14-marzo y 27-mayo-1978,
25-marzo, >-octubre y 27-diciernbre-1979, 17-marzo, 22-abril y 18-noviembre- 1980, 20-di-
ciembre-1982, 17-marze-1983, entre otras muchas), demostrar que el conductor del vehi-
culo actud con toda ia prudencia y diligencia que las circunstancias concurrentes de perso-
nas, tiempo y fugar {articulo 1104 del Cédipo Civil) requerian para impedir el dafio y, con-
secuentemente, que éste fue debido a! caso fortuito o a la culpa exclusiva de la entidad ac-
tora; objetive que noconsigue, puesto que sdlo cabe valorar como caso fortuito, segun se
desprende del articulo 11405, aquel suceso que no hubiera podido preverse o que, previste,
fuera inevitable dentro de tas circunstancias en que s¢ mueve el agente y que, por tanto, se
ha producido sin culpa alguna de éste {Sentencias 25-mayo-1963, 4-julio-1983, 8-junio-
1984, ctc.), siendo evidente, a tal respecto, gue una persona minimamente atenta no podia
dejar de advertir, no ya la torre metdlica de 10 metros de altura sita en pleno campo, sino
también sus cables sustentadores, dado gue la longitud de éstos era de unos 10 metros y
unmicamente el tramo final de uno de elios, en extension cercana a los 10 metros, permane-
ciz oculto entre el sembrado, pero transcurriendo el resto del tendido por espacio libre, de
modo que hacia perfectamente factible ia percepeidn dei conjunte de las instalaciones, mo-
tivo por el que, igualmente, y pese a gue €stas adolecieran de fzlta de determinadas medi-
das de segunidad, como acto seguido ha de exponerse, tampoco es de admitir que esa ca-
rencia fuera el factor eficazmente preponderante en la produccion del evento hasta ¢l pun-
to de neutralizar por entero. en el planocausal, 12 relevancia del indudable descuido enque
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incurric el conductor, cuando resulta que, adn sin aquellas medidas, la situacidn de peligro
era previsible por si misma y es claro que, en la ocasion concreta. de no haber destrozado
el tractor uno de los vientos, la torre no habria caido.

6%: La prueba pericizl practicada (folio 75} pone de relieve, por otro lado, que Iz enti-
dad actora habia dejado de adoptar en las instalaciones una serie de precavciones comple-
mentarias que el buen hacer profesional requeria, sin embarge, para garantizar su mejor
proteccidn y estabilidad, tales como la senalizacidn de Jos vientos mediante tuho envolven-
te pintade de forma convencional, empleo de tensores de calidad mayor, cierre de seguni-
dad en el gancho del tensor y sujeccion de los cables a la anilla de anclaje. (el vallado de la
torre y de los vientos, en cambio, no parece exigible por encontrarse en terrenc cerrado al
publico y normalmente ne transitable), cuya emisién contribuyd de modo eficaz a la pro-
duceidn del resultado lesivo, tanto porque la ausencia de aquellas sefales facilité la desa-
tencion y el descuido del S1. G., como porque los otros elementos y soluciones téenicas ha-
brian aumentado la capacidad de resistencia del cable ante et tirén propinado por el vehi-
culo perteneciente a D* M. P.; culpa, pues, X.5.A. que, al concurrir también con la del em-
pleado del recurrente en la realizacidn del evento dafiose, aunque en menor grado, da lu-
gar a que deba minorarse, conforme establece la doctrina jurisprundencial de que son
muestra més reciente las Sentencias de 6-mayo y 1-julio-1983, 31-octubre y 15-diciembre-
1984, el importe de la cantidad a satisfacer en concepto de reparacién en porcentaje que
esta Sala fija de manera prudencial en un 205

7°.: En materia de prueba de la realidad y cuantia de los dafios causados verdad es que
la sociedad demandante no ha desarrollado actividad procesal tendente a la adveracién de
las facturas que, como expedidas por la empresa sevillana de montajes “A.S.A.", presents
juntc con el escrito de demanda {folios 6 a 8); pero tal desidia no constituye obstédculo insal-
vable para que puedan ser tenidas como elementos demostrativos de aquellos extremos, ya
que declara el Tribunal Supremo en Sentencias de 27-junio-1981, 26-mayo y 16-julio-1982
¥ 23-mayo-1985, que los tribunales de instancia, en uso de su soberania en la apreciacion
de la prueba, pueden valorar los documentos privados no reconocidos en unién de otros
elementos de juicio que se infieran de lo actuado, como en ¢l presente caso sucede en vista
de las fotografias que se encuentran unidas al folio 5 y de que, si en efecto el 6 de julio de
1984 volvi6 a caer de nueve la misma totre {en circunstancias por otra parte distintas, pues
esta segunda caida tuvo efecto cuando era manipulada por técnicos), nada dice el Instituto
Nacional de Metecrologia informante acerca de que los aparatos en ella instalados queda-
ran indemnes esta vez; ademads, el hecho de que las obras fueran posteriormente recibidas
por la Administracién constituye sefial inequivoca de que los desperfectos ocasionados a
raiz del accidente de que en esta litis se trata, fueron efectiva y satisfactoriamente repara-
dos, bien por la propia X.8. A, bien por empresa diferente pero, en buena Iégica, a expen-
sas de aquélla.

8°. Por todo cuanto antecede procede, con parcial estimacién del recurso, revocar la
sentencia apelada a los fines de fijar la indemnizacién que D*M. P. debe satisfacer a la en-
tidad demandante, con fundamento legal en el articulo 1903 del Cédigo Civil, en la suma
de 515.184 pesctas y sin devengo de otros intereses, en virtud del principio “in illiquidis no
fit mora”, que las que prescribe el articulo 921 de la Ley de Enjuiciamiento Civil en su p4-
rrafo 3%, desde la fecha de esta segunda sentencia hasta su completo e integro pago.

9°. El parcial acogimiento del recirso conlleva que no se haga especial imposicién a nin-
gunoc de los litigantees del pago de las costas causadas en esta alzada.

FALLO: 1%) Dando lugar en partc al recurso de apelacion que interpone D® M. P. . con-
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tr2 la sentencia dictada por 12 [lma. Sra. Magistrada Juez del Juzgado de Primera Instancia
nimerg Dos de Palma de Matlorca en veintiocho de marzo de mii novecientos ochenta v
cinco, se revoca dicha resolucidn en el sentide de condenar al dicho Sr. P. a que satisfaga
a la entidad actora la cantidad de quinientas quince ynil ciento ochenta y cuatro pesetas
{515.184'- Ptas) con mas los intereses prescritos por $articuio 921 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil desde la fecha de esta segunda sentencia hasta su completo pago, desestiman-
do las demas peticiones de la demanda, de las que se absuelve al demandado.

2") No se hace especial pronunciamiento en cuanto al pago de ias costas causadas en
ambas instancias. {Ponente: Feo. JTavier Munoz Giménez).

317

317. SEPARACION MATRIMONIAL. Revocacion de la sentencia
apelada al carecer de eficacia juridica en Espafia el matrimonio cuya se-
paracién se insta. Normativa de Derecho Internacional Privado aplica-
ble. Doctrina del Tribunal Supremo. La declaracion de divorcio efectua-
da por Tribunal extranjero en tiempo en que la legislacién espanola no
admitia el divorcio vincular provoca la incapacidad legal para contraer
nuevo matrimonio con eficacia en Espafia. Sentencia de 9 de Diciembre
de 1985,

FUNDAMENTOS DE DERECHO. Se acepta el “considerando” primero y el @ltimo
de la resclucidn apelada.

1°. La sentencia recaida, que rechaza las excepciones procesales formuladas, estima la
demanda y ia reconvencién deducidas y decreta la separacién matrimonial de ios litigantes
por causa de infraccion reciproca de los deberes conyugales y fija una pension compensato-
ria a favor de Iz esposa de 15.000 pesetas mensuales revisables anualmente, es apelada por
ambas partes; por la demandadz, directamente, por no haber prosperado ninguna de tas
excepciones ni la oposicién al fondo de la cuestidn litigiosa formuladas en su escrito de con-
testacion 4 ia demanda instauradora de esta litis, y por la parte actora, por via de adhesién,
per considerar muy exigua la pensién compensatoria fijada y por no haberse senalado can-
tidad alguna por ¢l concepte de alimentos 2 satisfacer por el esposo a la esposa.

2°. La apelacion, ya se configure como un nuevo juicio, ya se conciba como una revisién



265

del procesc amterior, orientada a depurar tos resultados del mismo, es en todos los casos,
un recurso ordinario que no limita los poderes del érgano jurisdiccionat que de €) conoce,
en relacién con los del Juez de primera instancia y €n ese sentido se pronuncio el Tribunal
Supremoe en sentencias de 27 de septiembre de 1955 y 4 de julio de 1981, entre otras.

3°, Son hechos reconocidos o probados, fundamentales para el examen y resolucidn del
presente recurso, los que siguen: a) el demandado en este proceso, DV J.P.G. .M., contrajo
matrimonio candnico en Sevilla el 18 de Diciembre de 1963 con D* R. M. G. C., como s¢
acredita por las certificaciones de inscripcién de dicho matrimonio del Registro Civil,
obrantes a los folios 28 y 172. b) diche matrimonio fue declarado disuette por divorcio, el
12 de enero de 1973, por sentencia del Tribunal de Peterborough, Ontorio, Canada, lugar
de residencia de 1os conyuges {folios 313/317). cyel senor G. M. yD*. M. A B. L., ambus
de nacionalidad espanola y hoy partes litigantes en este procesc de separacidn, contrajeron
matrimonio ¢l 19 de Diciembre de 1980 ante el Jvez de Paz de dicha ciudad canadiense (fo-
lios 5/8). d} D°. 1. P. G., presenté el 3 de Enero de 1983 ante ei Tribunal Supremo de On-
tario (Canad4) demanda de divorcio contra D*. A, B. que fue admitida a trimite y de la que
desistie (folios 40/58). y €) la sefiora B. L. dedujo demanda de separacion matrimonial ¢l
1° de Febrero de 1943 ante el Juzgade de Familia de esta ciudad, demanda iniciadora de
este proceso en el que recayd la sentencia que es objeto del presente recurso.

4°, Como cuestién previa, procede examinar, a la vista de dichos antecedentes facticos,
lz eficacia, aqui en Espara, de un matrimonioc celebrado en Diciembre de 1980 en Canadd,
por dos espafioles, el maride divorciade en dicho pais, de un matrimaonio canénico celebra-
do en Espaiia, y clla, de estado soltera. Cuestidn esta de orden pablico que surge no por
razén del lugar o forma de celebracion del matrimonio, ya que €l pérrafo ditimo del articu-
lo 49 del Cédigo Civil proclama que cualquier espadiol puede contraer fuera de Espania con
arreglo a la forma establecida por la Ley del tugar de celebracién, ni por falta de inscripcion
del nuevo matrimonio en el Registro Civil espanol, como sustenta la Direccidén Letrada del
marido -cuestion de prueba-, sino por la circunstancia de ser el sefior G. M. divorciado y
no admitir la legislacidn espafiola en aqueila época -anto 1980-, el divorcio vincular, proble-
ma pues de capacidad legal.

5°. Elarticuio 9.1 del citado Cadigo, declarz que “laz Ley personai correspondiente a las
personas fisicas es la determinada por su nacionalidad. Dicha Ley regiri ta capacidad y el
estado civil, los derechos y deberes de familia y la sucesién por causa de muerte”, y el ordi-
nal segundo del articulo 46 del mismo Cuerpo legal preceptiia que no pueden contraer ma-
trimomio, los que estén ligados por vinculo matrimonial. Aleccienador es el auto dei Tribu-
nal Supremo de fecha 5 de Octubre de 1982 que denegé la exequatur pretendido para sen-
tencia de divorcio pronunciada con arregle a la Lex loci en cuento a consortes de 1a nacio-
natidad espanola y gue habian contraido matrimonic en Espada, entre otras razones, por
cuanto la sumisién de los espaioles a un Tribunal extranjero que aplica su propia Ley para
disolver €l matrimonio, si y2 en un principio no aparece acomodada a la jurisdiceidn exclu-
siva de los Tribunales patrios en cuestioncs de derecho de familia, tradicionalmente afir-
mada con base en los derogados articulos 9, 11 -pdrrafo 3°- y Cadigo Civil y el espiritu que
informa et articulo 51 de la Ley Procesal, méxime st no es aplicada la legislacidn personal
de los cOnyuges, resultara desacorde con las reglas de conflicto contenidas en los actuales
articulos 9 -péarrafo 1°-, 12 pérrafo 12, y 107, puestos en relacidn con la disposicién adicio-
nal 1%, ndmero 1°, dela Ley de 7 de Julio de 1981, que atribuye la competencia a los rganos
jurisdiccienales espafnoles para conocer de las demandas sobre separacién, divorcio y nuli-
dad del matrimonio cuando ambos conyuges tengan la nacienalidad espancla. Es paor ello
por lo gue se aprecia que D, I. P. G. M., cuyo matrimenio canénico celebrado en Espana
fue declarado resuelto en el 260 1973 por divorcio dictado per un Tribunal extranjero, con-
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forme a la legislacidn del pais de dicho Tribunal, prescindiendo de la espanola que por en-
tonces no admitia el divorcio vincular, carecfa en el ano 1980 de capacidad para contraer
matrimonto, segin la legisiacion patria, y por ello no se puede reconocer en esta litis, efica-
cia al matrimonio -celebrado en 1980- cuya separacidn se insta en este juicio: sin que contra
elle puede aducirse que tal incapacidad qued6 inoperante o subsanada v eficaz ¢l matrimo-
nio por el hecho de que en el Registro Civil Central se haya anctado ¢! matrimonio G. M.-
B. L., ya que segin e! articulo 38 de la Ley de Registro Civii, las anotaciones tienen valor
simplemente informativo y en ningin caso constituyen la prueba que proporciona la ins-
cripeion.

6°.: Por elio procede estimar el recurso formulado por la representacion procesal de De,
1.P.G.M. ¥ revocar la sentencia dictada al carecer de eficacia juridica en Espana el matri-
moenio cuya separacion se insta,

7°.: Dadu la complejidad de la cuestion derivada de la normativa de Derecho Privado
internacional aplicable y las excepcionales circunstancias que concurren en el supuesto
contemplado, este Tribunal hace uso de la facultad que le conceden el articulo 528 y el pé-
rrafo tercero del articulo 896, ambos de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y no hace especial
imposicion de las costas devengadas en ambas instancias.

FALLO: A} Se estima el recurso de apelacién formulado en nombre y representacion
de don J.P.G M. y se desestima el interpuesto por la representacion procesal de doiia
A_B.L., contra la sentencia de fecha dos de abril de mil novecinetos achenta y cinco, dicta-
da por el llmo. Sr. Magistrado Juez del Juzgado de Primera instancia némero Tres de esta
ciudad -Especial de Familia- en el juicio de separacion matrimonial de que dimana el pre-
sente rollo.

B} Se revoca en todas sus partes la sentencia expresada en el anterior apartado y ¢n su
lugar sc dicta la siguiente: se desestima la demanda formulada por D*. A B.L. contra D°.
J.P.G.M. para que se declare la separacién del matrimonio G.-B. con los efectos corres-
pondientes, por carecer de eficacia dicho matrimonic en Espafia, absolviendo, de dicha de-
manda al demandado sefior G.M. Se desestima igualmente y por iléntica razén la recon-
vencidn instada, absolviendo de eila a Ia parte reconvenida.

C} Sin especial imposicion de las costas devengadas en ambas instancias. (Ponente: Ju-
lio A. Llovet Alabau)}.

320

320. CONTRATOS. Venta de inmueble cen precio aplazado. Reso-
Iucién por incumplimiento: no procede al no darse una voluntad delibe-
radamente rebelde en el pago del precio. Condicidn resolutoria: sélo es
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ineficaz la llamada condicién rigurosamente potestativa, esto es, la ex-
clusivamente abandonada al arbitrio del obligado. Doctrina del Tribunal
Supremo. Pago: la oferta real no seguida de consignacion no tiene efec-
tos liberatorios. Litisconsorcio pasive necesario: doctrina del Tribunal
Supremo. Sentencia de 13 de Diciembre de 1985,

FUNDAMENTOS DEDERECHO. Se rechazan los que expresa la sentencia apelada.

1¢.: La parte recurrente vuelve a denunciar en esta segunda instancia la defectuosa
constitucion de la relaci6n juridico-procesal, que se produce, a su juicio, porque no ha sido
también demandado D°. M.B.F., ocupante a titulo de arrendatario, al parecer, de la finca
objeto del contrato de compraventa concertado entre los litigantes ¢l 28 de febrero de 1979
y cuya plena efectividad insta el comprador, aqui actor apeiado, frente a, linicamente, la
vendedora, quien, por su lado, y a través de 1a correspondiente demanda reconvencional,
postula la reselucion de dicho negocio; alegacion improsperable por cuanto que el denomi-
nado instituto del litis consorcio pasivo necesario, de larga elaboracidén jurisprudencial y
cuyo fundamento se busca en la necesidad de evitar fallos contradictorios, en la proteccion
del principio de veracidad de la cosa juzgada y en el de respeto al de audienciz bilateral,
hoy de rango constitucional en sede del articule 24 de la Constitucidn (Sentencias de 14-
enerc y 25-junio-1984, 11-febrero y 21-marzo-1983), sélo imponge la presencia en el proce-
s0 de aguellas personas que resulten afectadas, o puedan serlo necesariamenta, por los
pronunciamiento de la sentencia que se dicte, en razén de hallarse interesados, con interés
legitimo, directo y actual, en la relacion juridica extraprocesal o de derecho material que
se ventila (Sentencias S-diciembre-1982, 10-octubre-1983, 14-enero, 9-julio y 3-diciembre-
1984, etc.) 0, como dice [a Sentencia det Alto Tribunal de 7 de diciembre de 1982, siguien-
do a la de 30 de junio de 1967, de las personas titulares de un derecho susceptible de pade-
ceriesion a consecuencia de la sentencia por hallarse directa o inseparablemente ligado “in
actu” tal derecho a la relacion juridica material surgida del contrato; y puesto que tos con-
tratos sélo producen efccte entre las partes que los otorgan y sus herederos, segin senala
el parafo 1° del articule 1257 del Codigo Civil, clare es que en el litigio donde se debate la
subststencia o extincion de determinada relacién contractual. no es menester que tenga in-
tervencién la persona que, ni fue contratante, mi es titular de derecho alguno que derive de
su celebracidn o dependa en forma inexorabic de la ejecucidn de su contenido; y que la ex-
cepeion es improcedente lo revela el hecho de que la propia parte quoe la invoca, no encuen-
tra obstdculo, pese a ¢lla, para formular reconvencidn. pidiendo que se declare, a espatdas
de ese supuesto tercer interesado, la extincidn por causa de resolucion de la relucion nego-
cial controvertida.

2°.: A la pretension del actor, que se encamina a conseguir que la demandada, Sra.
(. A, sea condenada a otorgar escritura piblica de venta de la finca que sc deseribe en el
hecho primero del escrito de demanda, y que consiste enun terreno o solar de 1,123 metros
cuadrados sito en la urbanizacion Santa Ponsa del término municipal de Calvia con edificio
en que funciona un negocio de hosteteria denominado “Cafeteria Casa R.™, asi como a sa-
tisfacer indemnizacidn de dafos y perjuicios -pedimentos que resultaron integramente
acogidas en primer grado jurisdiccional-, opone la demandada y shora recurrente la extin-
ciim, en via resolutoria, de la relacion contractual, que tiene efecto, asu entender. por un
doble motivo: a} porque ¢1 actor no ha curnplide su obligacion de satisfacer el precio en la



268

forma estipulada en el contrato, y b} porque se produjo en su momento el supuesto de he-
cho integrante de la condicidn resolutoria que los contratantes incorporaron z la cl4usula
octava del contrato, por cuya virtud “en caso de que por cualquier causa, el socio del Sr.
R.,8r. B.F., noentregar4 al finalizar el contrato de Sociedad, o sea el dia 31 de Diciembre
de 1980, la descrita industria, y se mantuviera en ella, serd causa de la resolucion de la pre-
sente compraventa, devolviendo las cantidades con los intereses pactados al comprador”.

3°.: El primero de tales dos motivos carece de todo fundamento, puesto que constituye
doctrina jurisprudencial tan conocida que excusa la cita de alguna de las miltiples senten-
cias en que se establece, la de gque, en materia de resolucion por incumplimiento de la com-
praventa de bienes inmuebles con precio aplazado, -supuesto que es €! de autos-, los arti-
culos 1124 y 1504 del Cédigo Civil no se excluyen, sino que se complementan, de tal suerte
que dicha resolucién precisa, no sélo que el comprador haya sido requerido judicialmente
© por acta notarial para que se allane a la voluntad del vendedor de tener por resuelto €l
contrato, ¥ RO METATIERLE para que pague, $ino también que ¢l impago del precio obedezea
a una voluntad deliberadamente rebeide del comprador al cumplimiento de lo cenvenido
o bien 2 un hecho obstative que, de modo abscluto, definitivo e irreformable, lo impida,
siendo asi que en €l presente caso, aunque se atribuyera al requenimiento notarial practica-
do el 24 de febrero de 1981 {folios 36 a 38) un significado equivalente al que como requisito
imetudible, contempla el articulo 1504, pese a que en él la manifestacién de la vendedora
de dar por resuleta la compraventa no s¢ basa en la presunta inefectividad por parte del S1.
1. R. de su obligacion de satisfacer Ia porcidn de precio pendiente, sino en la condicién re-
solutoria pactada en la cldusula octava, falta, de todos modos, el también requisito impres-
cindible de conducta renuente del deudor en el pago del precio, toda vez que, con anterio-
ridad al citade requerimiento y como la misma demandada admite, ya habia abonado en
dos ecntregas distintas, con arreglo a lo expresamente estipulado, la cantidad de dos millo-
nes de pesetas; y si después 1a reconviniente no ha percibido mas suma, inicamente a su
negativa a recibirla, y no a pasividad del comprador, cabe achacar tai circunstarciz, pues
consta fehacientemente acreditado que el 30 de diciembre de 1980 et Sr. L. le ofrecid por
conducto notarial {foiios 19 a 21) el tercer millén de pesetas que correspondia al plaze con
vencimiento en esa fecha, el cual no fue aceptadoe por la hoy recurrente, del mismo modo
que tampoco lo fucron las cantidades ofrecidas por medio de sendos actos de conciliacidn
inteniados el 19 de junic de 1981 y 3 de febrerc de 1983 (folios 9 2 18), por lo que es obvio
que en todo instante {ue propdsito del actor efectuar la prestacién a que, convencional-
mente, s¢ habia comprometido frente a la contraparte.

4", Por el segundo de los motivos alegados, en cambio, la reconvencion debid prosperar
y. consceuentemente, ser rechazada la demanda originaria, y ello porque la transcrita cléu-
suda octava del contrato de compraventa, que fue introducida por los contratantes en ¢l
contenido del negono mediante ¢l libre ejercicio de ia autonomia de su veluntad, cuya
fuerza para crear normas vinculantes reguladoras de relaciones privadas proclaman los ar-
ticulos 1091 y 1255 del Cadigo Civil, encierra una verdadera condicién resolutoria en su
propio sentido téenico de suceso futuro, incicrto, posible v arbitrariamente querido por los
declarantes, cuya realizacién determina la cesacion de cfectos, con caracter retroactivo o
“ex tune”, del complejo negoeidal al que accesoriamente se une, sin que pueda la misma
ser lachada 1a nula, como sostine ¢l recurrido con apoyo en el articulo 1256, dado que el
inciso primero del articulo 1115, -precepto especifico y, por tanto, de aplicacién preferente
al mas genérico invocado, pero gue, de todos modos, responde a idéntica razdn de ser-, de-
clara ncficaces 4 las lamadas condictones rigurosamente potastativos, eslo es, las exclusi-
vamente abandonadas al arbitrio del obligado, mds no en otro caso {Sentencias del Tribu-
nal Supremo (4-octubre-1959, 26-febrero-1960, 18-mayo-1963, -noviembre-1978), yase
trate de condictones simplemente potestativas. casuaics o mixtas. como el propioc articulo
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1115 cuida de precisar en partc al decir que, cuando el cumplimiento dc la condicion depen-
da de.la suerte o de la voluntad de un tercero -este Gitimo supuesto ¢s justamente el de au-
tos-, la obligacion surtira todos sus efectos con arreglo a tas dispociones del Cédigo; por lo
tanto, comoquiera que, llegado el 31 de diciembre de 1980, el Sr. B. no devolvid el objeto
arrendado, sino que continud en su disfrute, segiin se infiere del acta de requerimiento le-
vantada por el Notario de esta ciudad, Sr. B. M. y que obra a los folios 33 a 35, la que acre-
dita que €1 12 de enero de 1981 el Sr. B. permanecia en la “Cafeteria Casa R.™ y que se ne-
gaba a entregar sus llaves alos arrendadores, alegando que era arrendatario del local de ne-
gocio con derecho de adquisicidn preferente para caso de enajenacidn, asi como también
de Ios recibos justificativos de haber sido satisfecha la renta correspondiente a los meses de
enerc a junio de 1981, por el mencionado Sr. B., que aparecen unidos a los folios 93 y 94,
972 9%y 103, es de concluir que alcanzd realidad el supuesto de hecho que las partes quisie-
ron constituir, libre y voluntariamente, en condicion resoiutoria de la compraventa, con el
subsiguiente efecto extintive de las obligaciones dimanantes de ese contrato que resulta de
los articulos 1114 y 1123; consecuencia a la que no basta, nique [3°. M. B. haya dejado con
posterioridad esta Isla para trasladar su residencia a Madrid, tat como la Guardia Civil de
la tocalidad de Paguera informa (folio 66), pues para el cumplimiento de 1a condicion era
bastante con que se mantuviera en la industria después de la fecha fijada, ni que la actora
de reconvencion se abstuviera de ejercitar entonces las acciones pertinentes para lograr el
desahucio, ya que los contratantes no estipularon esta exigencia, 1a que, por otro lado. ha-
bria desnaturalizado la condicidén como acaecimiento sujeto a la veluntad del tercerc, para
aproximarla, mds bien, a una hipodtesis de imposibilidad de cumplir la prestacidn corres-
pectiva, y tampoco esa pasividad es necesariamente significativa de una convivencia dolosa
entre la vendedora y el tercero equiparable a dejar abandonado ¢l evento al libre capricho
del obligado, que el precitado articulo 1115 prohibe, ni que, en fin, ¢l juego de la condicién
s¢ haya vuelto en contra del contratante en cuyo beneficio, inicialmente y de manera pre-
sumible, habia sido establecida.

5% Laresolucidn de ta compraventa litigiosa lleva aparejada que, a tenor de lo que dis-
pone el parrafo 1° del articulo 1123, deba la recurrente restituir a la otra parte los dos mi-
llones de pesetas que reconocidamente tiene recibidos a cuenta del precio con més los inte-
reses devenpados por dicha suma, al tipo del 10% anual, desde la fecha de respectiva entre-
ga de sus cantidades integrantes hasta la en que se proceda a su efectiva devolucién, por
cuanto que la extincién opera con efectos retroactivos y, ademas, la obligacidon de pagar
e50s intereses fue expresamente convenida en la repetida cladsula octava, en relacidn con
la tercera del contrato, y aunque ¢l 24 de febrero de 1981 la Sra. G. puso a disposicién del
actor la cantidad de 2 millones de pesetas por medio de talon depositado en la sucursal en
Santa Ponsa del Banco de Crédito Balear (folios 36 a 38), lo cierto es que luego no Lz con-
signé judicialmente, de una parte, teniendo declarado el Tribunal Supremo en Sentencias
de 9 de julio de 1941 y 21 de junio de 1947, que la oferta real no seguida de consignacién,
ni libera al deudor, ni tiene transcendencia en orden al page de intereses, ni en la transfe-
rencia del resgo de la cosa ofrecida, mientras que, de otra, aquel ofrecimiento fue incom-
pleto ¥ parcial, pues omitié el de las cantidades correspondientees a los intereses. de natu-
raleza compensatoria, producidos hasta ese momento, por lo que en si misme ya era insu-
ficiente, tal como se deduce de los articulos 1157 {que alude al requisito de la integridad
en el pago) y 1177 péarrafo 2 del Cédigo, para exonerar de responsabilidad a la deudora ¢
impedir el devengo de otros posteriores.

©°. Procede, por tanto, la estimacidn del recurso y la revocacion de la sentencia apelada
a fin de dictar otra en el sentido que se desprende de cuanto sc acaba de exponer, sin efec-
tuar especial imposicidn en materia de costas procesales: en refacion a las causadas en la
primera instancia, porque ¢sta Sala hace use de la facultad que concede el inciso final del
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parrafo 17 del articulo 523 de la vigente Ley de Enjuiciamiento, en atencidn a que el de-
mandante, en definitiva, pretendia que se diera cumplimiento a un contrato en cuya gjecu-
cidn habia satisfecho la suma de 2 millones de pesetas sin recibir contrapartida de ninguna
clase, y en cuanto a las producidas en esta alzada por razén de acogerse el recurso que ha
dado motivo & la misma.

FALLQ: 1"} Dando lugar al recurso de apelacion que interpone DT A G. A_contrala
sentencia dictada porei Itmo. Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia nime-
ro Uno de Paima de Maliorea con fecha 10) de marzo de 1985, se revoca integramente dicha
resolucton, cuyos pronunciarmientos se dejan sin efecto.

2°) Previo rechazo de Ia excepoitn de falta de litis consorcio pasivo necesario alegada,
se desestima en todos sus extremnos la demanda que formula D E. L. R. contra D A. G.
A de la gue se absuleve a dicha demandada, v acogicndo en parte 1a reconvencion dedu-
cida por esta Gltima contra el citado Sr. L. se declara resuelte €l contrato de compraventa
suscrito en 28 de febrero de 1979 2 que el presente litigio se refiere, condenando 2 D° E.
L. a estar y pasar por esta declaracion, con obligacién, por parte de la Sra. G. de devolver
al 8r. L. R. 12 suma de dos millones de pesetas con més los intereses de eila producidos, al
tipo del diez por ciento, desde la fecha de respectiva entrega de sus cantidades integrantes
hasta la en que se proceda a su efectiva devolucidn, desestimandose los demas pedimentos
de la demanda reconvencional, de 10s que se absuelve al reconvenido.

3°) No se hace especial condena a ninguno de 105 litigantes en cuanto al pago de las cos-
tas causadas ¢r ambas instancias. {Ponente: Fco. Javier Muioz Giménez).

-

321

321. JUICIO EJECUTIVO. Psliza mercantil, Excepcién de pago:
no la supone un apunte contable inmediatamente retrocedido. Interpre-
taion de la poliza. Desestimacion de la alegada falsedad de la certifica-
cién del corredor de comercio. Sentencia de 16 de Diciembre de 1955.

FUNDAMENTOS DE DERECHOC. Se aceptan los de la sentencia apelada, encuanto
no son contradichos por los siguiente.

I°. El apclante reitera en esta segunda instancia en apoyo de su pretension impugnativa
los mismos motivos de oposicion que adujo sin éxito en la primera frente a la demanda efe-
cutiva formulada por €] Banco E. E. $.A_, al amparo del n® 6 del articulo 142% de 1z Ley
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de Enjuiciamiento Civil, sobre 1a base de una pdliza mercantil de apertura de crédito para
el descuento de letras de cambio y otros documentos similares, suscrita con intervenciém
de Corredor de Comercio Colegiado, y que consisten en falsedad de la certificacion banca-
ria expresiva del saldo deudor que en ¢l juicio se reclama, compensacién v, finalmente,
plus peticidn; motivos que también en esta alzada han de perecer, toda vez que: a) el Banco
ejecutante, contra lo que sostiene la representacion del Sr. A, en ningiin momento aplicd
el saldo acreedor existente en las cuentas corrientes nameros 30.00877-m y 30.00670-1, am-
bas de titularidad del demandado, a la satisfaccién del crédito que en este litigio ejercita,
pues las hojas resumen de operaciones aprotadas por el propio recurtente y que obran a los
folios 26 a 29, ponen claramente de manifiesto que los cargos practicados en dichas cuentas
el dia 28 de noviembre de 1984 -y no en fecha anterior ni distinta- fueron dejados sin efecto
ese mismo dia mediante abonos correlativos y de igual importe al de 1as sumas supuesta-
mente extraidas y que, por tanto, no hubo sino sendos asientos erroncos, de inmediato rec-
tificados, y, en consecuencia, carentes de trascendencia real; por otra parte, al no ser bas-
tantes esas saldos acreedores (172.985 y 533 pesetas, respectivamente) para cubrir por en-
tero el valor de las dos fetras de cambio descontadas, cuyo impage did origen al crédito a
favor del Banco, la regla aplicable no cra la contenida en el parrafo 1 de fa cladsula cuarta
de la péliza reguladora de las relaciones entre los litigantes (art. 1091 del Cédigo Civil y 5t
y 57 det de Comercio), sino la expresada en la clatsula quinta, relativa al adeudo del impor-
te de aquéllas con sus gastos en la cuenta especial de efectos y documentos negociados., que
la péliza ampara, sin que, siempre al tenor de las estipulaciones del contrato, tuviera cl
Banco obligacién, y s{ mera facultad, de efectuar compensaciones con las otras cuentas,
depésitos, valores v otros fondos que pudieran existir como de la pertenencia del acredita-
do; b) el parrafo pentiltimo de la clatisula sexta autoriza expresamente a la entidad ¢jecu-
tante a conservar en su poder las cambiales de que trae causa de deuda, pues, si &l parrafo
antepeniltimo se refiere a las letras o documentos descontados gue se hallasen sin vencer,
claro es que “los demds documentos, cuyo tmporte hubiera sio anticipade™ y de que trata
aquel pdrrafo, no pueden ser otros que los ya vencidos, interpretacion que confirma el pro-
pio pérrafo al precisar que el Banco los retiene “en comisién de cobro™ y que, si se logra
dicho cobro de los obligados, se destinard ef importe a cancelar el saldo acreedor a favor
del Banco que obre en la cuenta especial prevista en la clatisula quinta; y comoquiera que
esta dltima cladisula también determina, a su vez, que desde el momento del adeudo en la
cuenta especial, el acreditado queda obligado al reintegro de su total importe, es indudable
que la no devolucién de aquellos efectos no constituye obstaculo para la viabilidad de la ac-
<isn que la parte ejecutante ejercita al objeto de obtener el pertinente reembolsa de lo que
adelanté; y c) cualesquiera que fueron las relaciones internas entre el St. A. y DO F. 1. 5.
E. en relacitn a la cuenta de abono n® 31-320-G, es la cierto que, frente al Banco, el $r. §.
es el dnico titular de ella y que el 24 de enero de 1984 dicho Sr. habia ordenado el traspaso
de sus fondos (397.189 pesetas) a cuenta diferente (folio 80), por lo que dificilmente podia
la entidad ¢jecutante, sin mandato expreso del titular -cuya existencia ni costa, ni ha sido
alegada- y sin previa reposicion de numerario en cuantia suficiente, obtener el pago de su
crédito con cargo a la citada libreta de abono.

2°. En consecuencia, ni la certificacidn expedida por el Banco para llenar el requisito
previsto en el parrafe pemiltime del articulo 1435 de la Ley Procesal y la Orden Ministerial
de 21 de abril de 1950 en relacion a la cladsula décima de la péliza refleja un saldo liguido
errdneo dimanante de la presunta omisidn en contabilizar operaciones realizadas ¢ que hu-
bieran debido realizarse para su disminucion, ni cabe invocar eficazmente la obligada com-
pensacién con otros crédites que, ademas, no resultan de documentos que tengan, por si
solos, fuerza ejecutiva, incumpliéndose asi [a exigencia recogida €n el namero 3 del articu-
lo 1464 de 1a Ley mencionada, ni, por dltimo, existe plus peticién; todo lo cual determina
el rechazo del recurso, ia confirmacion de la sentencia apelada y 1a condena del apelante
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al pago de las costas producidas en esta alzada por ser hoy preceptiva, de conformidad al
parrafo 1¢ del articulo 1475 de la repet:da Ley.

FALLO: 1"} Desestimando el recurso de apelacién que interpone D°. J. A. B, contra
1a sentencia dictada por el Ilmo. Sr. Magistrade-Juez del Juzgado de Primera Instancia na-
mero Uno de Palma de Mallorca el veintitres de marzo de mil novecientos ochenta y cinco
en los autos de juicio ejecutivo, de los que el presente rollo dimana, se confirman integra-
mente los pronunciamientos de dicha sentencia.

2°} Se condena a ia parte apelante al pago de las costas causadas en esta alzada. (Ponen-
te; Feo. Javier Mufioz Giménez).

323

323, PROPIEDAD HORIZONTALIL. Acuerdos de la Junta de pro-
pietarios contrarios a la Ley de Propiedad Horizontal o a los Estatutos:
no son, en principio, actos nulos, sino meramente anulables y convalida-
bles por caducidad de la accién (regla 4* del art. 16 de la citada Ley). Pla;
zo para ejercitar la accién de impugnacién. Doctrina del Tribunal Supre-
mo. Sentencia de 19 de Diciembre de 1955.

FUNDAMENTOS DE DERECHO. Se aceptan los de 2 sentencia apelada.

1°. Lademandada apelante, Sra. €. F., dueha que es de tres locales comerciales, guince
aparcamientos para automoviles y otros ocho para motos en el Edifico derominado “Luz
y Mar”, sito en ¢l numero 149 de la Avenida Joan Miré de Palma de Mallorca, v a quien
la Comunidad de Propietarios del mentado edificio reclama en la presente litis la cantidad
de 2.675.400 pesetas con mas intereses legales, en concepto de contribucion proporcional
no satisfecha por dicha demandada 2! levantamicnto de los gastos generales del inmueble,
se opone # tal reclamacion, formulando pretension recenvencional en peticidn de que se
declare la nulidad de los acuerdos adoptados por la Junta de propieatrics en la reunién ce-
lebrada i 9 de octubre de 1981 y 1a del punto 5° de los tomados en la Junta que tuvo efecto
el 28 de febrero de 1984, asi como también, en sustancia, que se declare gue su contribu-
cifn a las gastos comunes no debe caicularse por el médulo de la cuota de participacion
 asignadz a cada una de las partes determinadas de que es titular, y que en su total conjunto
representan el 37,014%, resultante, a su entender, de Ia aplicacion de las normas estatuta-
rias por las que, dice, se rige la Comunidad, tal como se habia venido haciendo desde 1972
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hasta el mes de julio de 1981. Y habiendo sido rechazada la reconvencion v estimada inte-
gramente la demanda en I primera instancia, reitera cn esta alzada la Sra. . todos sus pe-
dimentos, aduciendo que los acuerdos que ataca son puics de pleno derecho y que, de no
respetarse los criterios distributivos que propugna, se consgraria una situacicn de grave in-
justicia y do abuso de derecho.

2°. Dicho recurso no puede prosperar. En primer término, porgue, al postuiar la decla-
racion de ineficacia dnicamente de los acuerdos adoptados por a Junts de propictarios ¢
9 de octubre de 1981 y el 28 de febrero de 1984, 2 modo de presupucsio indespensable pury
ser absuelta de la demanda. 1a pretension de la apelante peca de inatil y de insuficiente; de
iniitil por cuanto que la decision de repartir los gastos generales del inmueble de conformi-
dad a las cuotas de participacion establecidos en el titulo constitutivo de la Comunidad fue
tomada en la Junta que sc cclebr el 18 de jutio de 1980 {folios 197 2 199) yno en la de ¥
de octubre del afo siguiente ahora impuganda, en cuya ocusion los asistentes se limitaron
adilatar para futuras convocatorias el tema relativo 2 la confecion de unos Estatutos {y que
ya habia sido objeto de debate en 12 anterior Junta de fecha 28 de jutio de 1981 - falios 199
a 202 -} por entender que las normas legales eran bastantes para regir la Comunidad (folios
203 a 205}, de donde deriva que, atn prosperando Ia resis de invaiidez de cste acuerdo que
sustenta la Sra. C. siempre permaneceria incolume y con su fuerza juridica intacta aquel
otro por medio del que se fijaron los criterios de liquidacion determinantes del nacimiento
de la deuda; y asimismo peca de insuficiente, si se toma en consideracién que (salvando lo
que parece ser error cometido al mencionar como atacado ¢l punto 5 en vez del 1"y el 28
de febrero de 1984 se aprobaron solo las cuentas y la distnibucién de gastos correspondien-
tes al periodo que abarca desde el 30 de junio de 1983 hasta el 31 de encro de 1984, cuando
resulta que la suma que se reciama en el pleito también comprende . ademas de una canti-
dad que sc arrastraba desde ¢l afo 1980, los devengos producidos entre el | de enero de
1981 en adelante, con arreglo a unas cuentas y repario entre propielarios que merecicron
una unanime conformidad de las Juntas que tuvieron lugar el 28 de julio y ¥ de actubre de
1981 y 10 de octubre de 1983, cuyos respectivos acuerdos tampoco han sido objeto de im-
pugnacion.

3°.: En segunde y més definitive términoe el recurso debe también recharzarse . porque
los acuerdos de las Juntas de Propietarios contrarios a Iz Ley de Propiedad Horizontal ¢ a
los Estatutos no son, en principio y por regia general, actes nulos, sing meramente anula-
bles en la medida en que son susceptibles de convalidacién por caducidad de la sceidn que
la regla 4° del articulo 16 de ia citada disposicion legal concede a tal fin al propietario disi-
dente, poder de impugnacién a ejercitar, de manera necesaria. “dentro de tos 30 dias si-
puientes al acuerdo 0 a la notificacidn, si hubiese estado ausente el que impugne”, de cuyo
régimen (nicamente se exceptian los acuerdos que contradigan normas imperativas o
prohibitivas y, que, por tanto, merecen el calificativo de nulos de pleno derecho de confor-
midad al n° 3 del articulo 6 del Codigo Civil, los cuales pueden ser atacados cn cualquier
tiempo y sin sometimiento a plaza aiguno, y en este sentido se pronuncian las Sentencias
del Tribunal Supremo de 5-abril-1978, 3-noviembre-1982 y 4-abril y t18-diciembre- 1984, La
decisién adoptada ¢l 18 de julio de 1980 por 1a Junta de Propietarios de distribuir en ¢l {u-
ture los gastos comunes atendiendo a la cuota de participacidn senalada a cada parte priva-
tiva en la escritura de deciaracién de obra nueva y division horizontal otorgada el 26 de ju-
I de 1972 por la propia Sra. C. en su calidad de promotora del edificio {folios 15 a 49)_sin
embargo, en modo alguno adolece de nulidad absoluta, puesto que no vulners ninguna
norma perteneciente a la esfera del “ius cogens™, como evidencia el apartado 5° del articu-
lo 9°de la Ley, al enumerar entre las obligaciones de cada propietario la de "contribuir. con
arreglo a [a ceota de participacion en el titulo (que es, justamente, ¢! médulo a que s¢ Temi-
te la Junta) o a lo especialmente establectdo, a los gastos generales para el adecuado soste-
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nimiento del inmucble™ . sino yue dicho acuerdo, segun se exirae de las alegaciones de la
recurrente, sc opone, afirma, el apartado e) de las normas especiales que adiciona el titulo
constitutivo, -apartado que. en realidad. no contiene regla alguna susceptible de apiicacion
directa stno una prevision de ulterior desarrello, ya que se limita a decir que “oportuna-
menie se dictaron las normas de régimen interior relativas al uso y disfrute de los distintos
clermnentos comunes. a la forma de contnibuir a los gastos de tales elementos y, en general,
a cuslesquicra otros extremos concernientes  1as relaciones entre los copropietarios del to-
talinmueble. g las que se semeterdn todos los adquinientes”™ y, mas propiamente, al articu-
1o 18 de esos Estatutos por demas de previa existencia 0. cuando menos, obligatoriedad du-
dosa. por cuanio que no hay constancia de cudndo ni por quién fueron confeccionados y
aprobados. tampoco se hallan inscritos en el Registro de iz Propiedad. no hay noticias de
cllos ep las actas de las diversas Juntas celebradas desde ia coastitucion de la comunidad y
son varios los propietarios que manifiestan no haber sido informados de los mismos al tiem-
po de la compra {folios 254 v siguientes, Sres. F. .LL., C.. T. y P.) aseveracitn que ia de-
munda bubera podido desvirtuar, de ser incierta, mediante la aportacion de ios correspon-
dientes contratos de compraventa. que. a buen seguro. tiene en su poder. En consecuen-
cia. y dado que la Sra. C. no gjercitd tempordncamente la accidn de impugnacidn conira
aquél. m contra ningup otro acuerdo de la Junta, en que sc apoya la obligacion pecuniaria,
cuya efectividad se reclama. pese a que ie fueron notificados, como demuestran las diver-
sas cartas y requerimientos que obran en actuaciones a los fohos 147, 149 {alusiva éstz aia
Junta de 18 de julio de 1988). 151, 153,154,159 a2 161 y 184, por medio de los cuales expre-
sa, de uno a otro modo. su disconformidad con 105 mismos, tates acuerdos colectivos con-
figuran un estado Juridico sobre la matena gue ahora es inatacable, por mucheo que la recu-
rrente argumente, ademads. que supone un auténtico abuso de derecho, toda vez que no
cabe olvidar que fue ella mismra quien, de manera unilateral, otorgo el titulo constitstivo
de ia Comunidad v establecid las respectivas cuotas de participacion para cada parte deter-
minada, para cuya fijacion debe tomarse en cuenta, segln previene ¢l parrafo 2 del articy-
lo 5" de la Ley especial y entre otros factores, “su situacion y €l uso que $¢ presuma racio-
nalmente gue va a efectuarse de los servicios © elementos comunes™ y que. por otro lado,
dicho estado juridico, tan contrario a sus particulares intereses, existe mertced a su desidia
en hacer use de los remedios que la Ley confiere para impedirio.

4".: Procede, por todo elle y sin necesidad de mas razonamientos, desestimar ¢l recurso
y confirmar la sentencia apeciada en todos sus extremos. asi como imponer el pago de las
costas de esta alzada a la parte apeiante por ser pronunciamiento imperativo a tenoer de
cuanto dispone el articulo 710 de 1a Ley de Enjuciamiento Civil en su parrafo 2°

FALLO: 1") Desestimando ¢} recurso de apelacion que interpone D L.M.C F. contra
la sentencia dictada por la lima. Sra. Magistrada-Juez del Juzgado de Primera Instancia n-
mero Dos de Palma de Mallorca el veintinueve de abril de mil novecientos ochenta y cinco,
se confirma integramente dicha sentencia en todos sus pronunciamientos.

2y Se¢ condena a iz parte apelante al pago de las costas de esta alzada. {Ponente: Feo.
Javier Muiioz Giménez),
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325

325. INTERESES USUARIOS. Fijacion de cantidad superior en el
contratoe de préstamo que la realmente entregada. Fijacién de intereses
muy por encima del interés medic del mercado. Realizacion de contrato
de opcién de compra de vivienda de los prestatarios, como garantia del
pago del préstamo, con valoracién del inmueble en cantidad muy infe-
rior a su valor real. Aplicacion de 1a Ley Azcdrate de 23 de julio de 1908:
nulidad del contrato a tenor del art. 3. Devolucién por el deudor de el
préstamo realizado y por el prestamista de los intereses recibidos. Sea-
tencia de 19 de diciembre de 1955.

FUNDAMENTOS DFE DERECHO. Se aceptan los de la resolucidn apelada, v

1°.: La sentencia recaida, que estimando en parte la demanda formulada por don
M.P.V. contradon F.T.P. ydoda F.A.G. condena a dichos demandados a que paguen al
actor, solidariamente, la suma de un milldén quinientas mil pesetas y estimando la demanda
reconvencional condena al actor reconvenido a restituir a los demandados reconvinientes
la total cantidad que por intereses derivados dei contrato de préstamo de 15 de Enero de
1982 le hubieran estos abonados. cuya cuantia se determinard en cjcucidn de sentencia. es
apelada por ambas partes litigantes, por la actora al ¢stimar: a) que la restitucion de 1os in-
tereses a que ha sido condenada no debe ser del importe total de o percibide por tai con-
cepto, sino unicamente de su 25 por ciento, y b} por no ser procedente 1 condena de las
costas que se le ha impuesto. y por lz demandada reconviniente por los siguientes motivos:
a} porque el pago del milién y medio de pescias debe scr mancomunado v no solidario
como se declara en el failo impugnado: y b} por cuanto procede y asi debe declarase, i
compensacion judicial entre la cantidad que debe papgar a la contraparte -1. 500000 pese-
tas- y la que esta debe entregarle por restitucion de los intereses percibidos del contrato de
préstamo.

2°.: La cuestion crucial a ditucidar, con cardcter prioritario, es. si ¢l préstamo concerta-
do por los hoy litigantes y del que arrancan todas las pretensiones instadas en esta litis, o
nulo por usurario como lo estima el juez 2 quo™, pues la parte actora-reconvenida. impli-
citamente no acepta tal nulidad. dadas las peticiones que sy Direccion Letrada formuld en
el acto de 1a vista de esta apelacion y que en sintesis. guedaron antes expuestas.

3.: Hechos reconocidos o probados. con transcendencia juridica paru L coestion funda-
mental planteada, son los siputentes: a) el dfa 15 de Enero de 1982, se concerio un contrato
de préstamo, entre . M.P.V. como prestamista y los conyuges D*. FT.P. v D" F.A G,
COmo prestatarios., expresando en el documento privado que al efecto suseribicron (folie
13}, que la cantidad prestada era dos miliones de pesetas. el plazo de duraciin del prést-
mo, hasta el 10 de Diciembre de 1983 y que el interés seria el 22 por ciento pugadero por
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trimestres anticipados. b} el mismo dia 15 de Enero los consortes T.-A ., solidariamente,
y ¢n escritura piblica, concedicron en garantia ei expresado préstamo, un dereche de op-
cién de compra sobre i vivienda de su propiedad, sita en el piso segundo de la casa numero
6. hoy 13, de la calle Obispo Severo de 1z localidad Villacarlos (Menorca) a favor del pres-
tamista senor P.V., fijéindose, como precio de la opeidn 15.000 pesetas, para et ejercicio
del derecho de opcién, hasta el 10 de Enero de 1984 y precio de compra de la finca, 600,000
pesetas, siendo todos Jos gastos e impuestos que se devengasen cn dicha escritura y ios de
la compraventa que en su diz se otorgase, de cargo de *. F.T. y su esposa, con inclusidn
del impuesto municipal sobre plus vaifa. si se devengase {folios 10/12}. c} el valor de dicha
vivienda e€ra por aquel entonces superior a tres millones de pesetas -el 11 de Octubre de
1983, se constituyd a favor la Caja de Peasiones X sobre dicha vivienda una hipoteca en ga-
rantia de un préstamo de 2.350.000) pesetas y se 1250 la finca a efectos ejecutivos en
4.736.000 pesetas (folio 119}, d) La cantidad que realmente se entregd en ¢l expresado
préstama fue un milién quinientas mil pesetas, asi se reconoce en ia demanda iniciadera de
esta litis v fo confesd, a presencia judicial, el propio Sr. P.V. {posicién 3* folio 1373, f) los
prestatarios pagaron, con cierto retrase. los intereses correspondientes a dos miliones de
pesetas, del ano 1982 y parte de 1983 -110.000 pesctas trimestralmente-, h} los demandados
reconvinientes no han devuelto suma alguna del capital prestado; e) la oparacion del prés-
tamo expresada se realizd con dinero bancario, obtendo con el descuento, a través de va-
rias entidades bancanas, de letras de cambio que el prestamista iibraba trimestralimente a
cargo de los prestatarios y que estos accptaban.

4"_: Elarticulo 2" de la Ley de 23 de Julio de 1908, conocida con el nombre de Ley Az-
cérate o de represion de la useara, dipone que los Tribunales resolverdn en cada caso, for-
mando libremente su corvicaion en vista de las alegaciones de las partes, siendo a estos
efectos. doctrina constante de ia Sala Primera del Tribunal Supremo que los Tribunales de
instancia al apreciar la prueba en estos casos han de proceder con un criterio mas que juri-
dico practico. incluso prescindiendo de aquellas reglas gue puedan limitarla libre aprecia-
cién, como las que fijan el valor de los instrumentos pdblicos (Sentencia de 24 de Noviem-
bre de 1984).

5% El contrate de préstamo concertado por los hoy litigantes ¢l 15 de Enero de 1982
{folic 13) se aprecia pulo a tenor del articulo 1* de lacitada Ley Especial: a} por cuanto en
dicho contrato se supone recibida mayor cantidad -2 millones de pesetas- que la verdadera-
mente recibida -1.500.000 pesetas- (apartado segundo de dicho precepto); sin que sea de
recibido I justificacion de las 500,04 pesetas no entregadas que !a parie actora reconveni-
da hace 4 tenor siguiente: 110,000 pesetas por pago aniicipado de los intereses trimestrales
convenidos., va gus los intereses trimestrales que corresponden a lasuma real entregada as-
cienden a 82.5(KF pesetas: 25. (W) pesetas retenidas por gastos de Notaria, Registro e im-
puestos. ya que segin dicha parte fueron exactamente 23 657 pesetas. sin que en ningin
momento devolviers ni compensara lus 1.343 pesetas de diferencia; 250 000 pesetas por co-
bro. por ¢l prestamista. por su comision de intermediario, convenida verbalmente, segin
se alega. cuando no consta reconocido. sino rechazado de plano, ni probado tal convenio;
y 15000 pesetas de remanente que. segun el prestamista quedoé en su poder a disposicitn
de los demandados, y que ro obstante el tiempo transcurrido no devolvid ni compensod
con Tos pagos trimestraies que percihio por intereses: y b} por haberse estipulado uninterés
notablemente superior al normal del dinere y manifiestamente desproporcienado con las
condiciones del caso -apartado primero del mencionado articulo primero-, ya que el pres-
tamista percibiv cada tnmestre, por intereses anticipados, 110.000 pesetas, que enrelacida
con el millén quinientas mil pesetas entregadas en concepto de préstamo, da un interés de
2933 por ciento que la percibirse anticipadamente., resulta supertor al 30 por ciento anual;
sin que puedu Hinancieramente justificarse tal clevado rédito por gran riesgo de cobro de
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la cantidad prestada, ya que esta estaba totalmente garantizada con una oprida de compra
inscrita en el Registro de la Propiedad, que hubicra permitido cn su caso al prestamista
comprar por 600.000 pesetas, una vivienda sita en la isla de Menorea de un valor superior
a tres millones de pesetas, libre de todo gasto e impuestos, ya gue hubicra correspondido
& los prestatarios pagar todos 10s gastos ¢ impuestos de la compraventy, incluyendo ¢l im-
puesto sobre plus valia.

6°: La declaracidn de nulidad del contrato de préstamo expresado, por ser usurario,
conlleva, entre otros efectos, los sedalados en el articulo 3° de la citada Ley de 24 de Julio
de 1908 y entre otros, cabe ahora destacar que ¢l prestatario estid obhgado a cniregar tan
solo la suma recibida, obligacién declarada por el juez “a quo™ a cargo de los consortes
prestatarios con caricter de solidaridad, carécter este que impugno su Direccion Letrada
en el acto de la vista de este recurse, con hase en que ia solidaridad solo da lugar, segin es-
tatuye el articulo 1137 del Cédigo Civil, cuando la obligacion expresamente lo detennine,
constituyéndose con el caracter de solidaria y en el contrato de préstama no se pactd solida-
ridad. El Tribunal Supremo, concorde con la doctrina cientifica tendente a generalizar la
solidaridad en las obligaciones, declaré que no es necesario gue se emplee precisamente el
términoc obligacitn solidaria, pues basta que los usados, por su significacion gramatical y
l6gica, evidencien la voluntad de los contratantes de deber prestur o poder pedir integra-
mente las cosas objeto de la obligacién {Sentencias de 8 de Julio de 1915 y 11 de Febrero
de 1927). La de 22 de Marzo de 1950, afirma que para que una obligacion tenga el caracter
de solidaria no es preciso usar de tal expresién, si de su texto, segin 1a expresion con que
se inicia el articulo 1138 del Cédigo Civil, se infiere la solidaridad y puede deducirse que
la voluntad de los contratantes fue la de crear 1a unidad de la obligacion y la responsabili-
dad “in solidum” de los cointeresados. En ese mismo sentido, las sentencias de 23 de Junio
de 1956, 16 de Diciembre de 1976, 2 de Junio de 1980 y 2 de Marzo de 1981, entre otras.
En el contrato declarado nulo por usurario se hace constar que transcurrido el plazo de du-
racién del préstamo, don F.T. y esposa, deberan entregar [ cantidad prestada -eb régimen
econdmico matrimonial de los consortes prestatarios es €l legal de separaciGn de bienes del
Derecho Foral Balear- y en la escritura piblica que se otorgé el mismo dia que sc celebré
€l supradicho présatmo -15 de Enero de 1982- en garantia del cumplimiento del mutuo, tos
prestatarios solidariamente concedieron derecho de opcién sobre la vivienda antes resefia-
da, a favor del prestamista, deduciéndose de todo elle que Ja voluntad de contratantes fue
crear la unidad de la obligacion y la responsabilidad “in solidum™ de los prestatarios; Io que
determina la desestimacion del primero motivo de apelacién de los demandados reconvi-
nientes.

7°.: Iguzl destino adverso ha de recibir el segundo y 2ltimo motivo de impugnacion de
dicha parte, encaminado a que se declare la compensacién judicial entre la obligacidn de
los prestatarios de entregar 1.500.000 pesetas al prestamista y la obligacion de este de res-
tituir a aquelios la total cantidad que por intereses derivados del contrato de préstamo de
15 de Enero de 1982 le hubieren abonado los prestatarios, ya que para que proceda iz com-
pensacidn no es suficiente que ambas partes sean por derecho propio, reciprocamente
acreedoras y deudoras la una de la otra (articule 1195 del Cédige Civil}, sino que ademis,
enire otras condiciones, que tas deudas sean liquidas {n® 4 del articulo 1196 del mismo Co-
digo) y una de ellas, la de la devolucion de intereses, no lo es.

8°.: La parte actora-reconvenida impugna la sentencia recaida en la primera instancia
en cuanto se le condena a restituir a los demandados la total cantidad que por intereses de-
rivados del contrato de préstamo de 15 de Enerc de 1982 le hubieran estos abonados, pues
dicha apelante estima que si los intereses que cobré fueron con base a dos millones de pe-
setas, al ser la suma real prestada [2 de 1.500.000 pesetas, solo hubo un exceso en ¢l cobro
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de un 25 por cieato entre los intereses percitndos y 1os que debid cobrar. Pretension impug-
nativa que no puede prosperar. pues la nulidad del préstameo por usuratio, determina, se-
gun e! citado articulo 3, la devolucion por el prestamisia a los prestatarios del total perci-
bido por mntergses.

9".: La tesis de la actora reconvemda de que su condena en costas en primera instancia
no procede por cuanto se estima cn parte su demanda, se ha de rechazar ya que ¢l articulo
8 de ia mencionada Ley de 24 de Julio de 1908 precepiiia que toda sentencia declarando
nule, cor arreglo a esta ley. un contrato de préstamo -Supuesto de auios- lievarg anexa ex-
presa condenacion de costas.

1{#".: El articulo 7" de la repetida Ley Especiai de represidén de la usura, dispone la remi-
s1Gm al Ministerio de Justicia para su anotacién en el Registro Centrai de contratos de prés-
tamos declarados nulos, de una certiticacién de toda sentencia quc adquiera el carécter fir-
me en la que se declare nule por usuario un contrato de préstamo.

11%.: La desestimacidn de las apelaciones de ambas partes litigantes, excluye la expresa
tmposicién de costas a cualquiera de ellas.

FALLO: A) Se desestiman el recurso de apelacidn formulado en nombre y representa-
cion de don M.P.V. y el interpuesto por la representacion procesal de don F.T.P. y dona
F.A.G. contra la sentencia de fecha veintiuno de Marzo de mil novecientos ochenta y cinco
dictada por el Juez del Juzgado de Primera Instancia de Mahdn en el juicio declarativo,
ahora de menor cuantia, de que dimana el presente roilo.

B) Se confirma en todas sus partes 1a sentencia expresada en el apartado anterior.
C} Sin especial imposicién de las costas de esta alzada.

Remitase al Ministerio de Justicia, para su anotacion en el Registro Central de contra-
tos de préstamos declarados nulos, la correspondiente certificacién. (Ponente: Julio A.
Llovet Alabau}.

328

328. EJECUCION DE OBRA. Reclamacion por ¢l constructor de la
deuda existente por las obras realizadas a cargo del demandado. Prueba.
Determinacion liquida de la cantidad adeudada. Reconvencién. Ejerci-
tada por el demandado en reclamacién del importe de las obras que rea-
lizé con persona ajena al constructor, para corregir los defectos existen-
tes en las obras ejecutadas por éste. Facultad del demandado a: solicitar
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del propio constructor el arreglo de los supuestos defectos en I3 ejecu-
cién de la obra (art. 1091, 1098 CCy 924 LEC), o bien, instando ¢l cum-
plimiento por equivalencia con cardcter subsidiario. En este dltimo caso,
siempre que concurran determinadas exigencias de seguridad en las per-
sonas o cosas. No habiendo el actor-reconviniente (demandado) proba-
do tales requisites, y sin contar en absoluto con el consentimiento del
constructor (actor en la litis}, ni sefialandole a éste plazo prudencial para
corregir los supuestos defectos en la construccién, y apreciar la necesi-
dad de las obras de subsanacién efectuadas, debe procederse por esta
Sala a desestimar la pretension reconvencional. Sentencia de 31 de di-
ciembre de 1985,

FUNDAMENTOS DE DERECHO. Se aceptan los “considerandos™ 1°, 47 y 5° de la
sentencia apelada.

12.: Las cuestiones litigiosas a examinar y resolver en este segunde grado jurisdiceional,
tienen su origen en un contrate que a mediados del afio 1983 celebraron verbaimente los
hoy litigantes, y en el que se convino que el aqui actor reconvenido, don M.5.J., de profe-
sidén constructor, llevase a cabo la ejecucidn de trabajos de preparacion y reforma en el cha-
let denominado Casa Verde, sito enla Urbanizacion Son Vida, calle Juan Sebastian Elcane
sin., de este término municipal, propiedad del demandado reconviniente don PM.G.H.,
de nacionalidad britdnica y con domicilic en Inglaterra. En el expresado contrato se estipu-
16 com retribucion dichos trabajos, el sistema de administracién, sefialandose a tal efecto
un 15 por ciento sobre €] importe de los trabajos qgue se ejecutasen y materiales que se su-
mistrasen, a favor del 8r. 8.1. como beneficio industrial y un 10 per ciento por Direccién
Técnica para €l Arquitecto. Son concordes las partes en que fas obras duraron unos siete
meses ¥ que el Sr. H. pagé al Sr. 8.1 por los trabajos relizados 48.291.665 pesetas, pero dis-
crepan en cuanto al importe total de los trabajos ejecutados, ya que el constructor lo fija
en 58.093.342 pesetas -incluyendo 241.771 pesetas por gastes bancarios por develucién de
un talén que no fue atendido, y por intereses-, de ahi la pretensién del Sr. 8.1, formulada
en primera instancia y reiterada en esta alzada, de que la contraparte le pague 9.801.677
pesetas, z lo que se opone €l Sr. H., negando que adeude tal suma, y por via reconvencio-
nal postulé en su dia y reiterada en esta segunda instancia, el abono per don M.S.. de
10.743.875 pesetas, importe de las obras realizadas, segun el reconviniente, para subsanar
los trabajos ejecutados defectuoszmente por dicho constructor en su chalet. E1Sr. 8.1, nie-
ga que los trabajos por €1 ejecutados adolezcan de defectos -el derrumbe de una cerca de
la finca -hecho reconocido- lo imputa a defecto de 1a direccién 1éenica y no de construccién-
y rechaza la realidad e importe de las cbras de reparacion y subsanacién que de adverso se
mencionan.

2°.: Las pretensiones ejercitadas en esta litis se fundamentan, en su aspecto sustantive
o material, en €] mencionado contrato celebrado verbalmente por las partes, contrato que
se califica de arrendamiento de cbra con suministro de material -articulos 1.544 y 1.588 dei
Cédigo Civil- ya que en €I, et contratista, ei Sr. 5.F., se oblig6 a realizar obras de repara-
cién y reforma, con suministro de material, en el chalet propiedad del Sr. H. y éste a pagar-
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le un precio cierto, determinable por el sistema conocido por administracién -un tanto por
ciento estipulado sobre el importe de los trabajos y materiales-; contrato pues de naturale-
za bilaterat, pues las obligaciones de las partes son reciprocas ¢ correlativas y se sirven mu-
tuamente de causa.

3°.: Entrando ya en el conereto estudic de la apelacion det actor-reconvenido, y del
examen de los documentos presentados por dicha parte -coptas de facturas y notas de abe-
no y cargo (folios 7/58 y su estado de cuentas con Mr. H. (folio 6)-, se desprende que las
nueve primeras facturas expedidas porel Sr. S.1. a cargo del Sr. H. -la primera por trabajos
realizados entre el 04/7 al 14/7 y la dltima por el periodo 01711 al 15/11-, todas ellas fueron
pagadas por talon, de suerte que con la entrega del talén referente a la ltima factura men-
cionada, €l saldo de dicha cuenta contable quedo a cero, y en ello ambas partes estén con-
cordes. Consta igualmente probado, por copias presentadas por la misma parte actora y se
refleja en su estado de cuentas, tres notas de abono que el St. 8.1, hizo al 8r. H., por boni-
ficacién del 15% sobre las facturas, Comercial Serra Verd, Almacenes Aragén y recibo de
Propanc per un importe de 409.581 pesetas {folic 47), otra bonificacién del mismo porcen-
taje sobre la factura de Toldos Frau, de 33.450 pesetas {folio 48} y la tltima por bonifica-
cién del 10% sobre las facturas y recibo antes mencionados, por un total de 295 355 pesetas
{fotio 49), indicindose en las tres notas de abono mencionadas que sus importes serian de-
ducidos de 1z certificacién pendiente de 15 de Diciembre de 1.983. Por ello, la factura -dé-
cima- correspondiente z trabajos realizados por ¢l 5r. §.J. en el chalet Casa Verde, de la
Urbanizacion Son Vida de este término municipal, en el perfodo 16/11 al 30/11, de un im-
porte de 3.500.180 pesetas, que leva fecha 1 de Diciembre de 1.983 (folios 42/45) consta
totalmente abonada en el citado estado de cuentas (folio 6) con un talon de 3.057.149 pese-
tas y con los dos primeros abonos por bonificaciones -409.581 v 33.450 pesetas {folios 47 y
48 respectivamente), con lo que volvié a quedar en cero la cuenta de los hoy litigantes. Al
asiento contable del abono ditimo, el que 295,355 pesetas determind que la factura siguien-
te, [z undécima, correspondiente a los trabajos realizados entre 01/12 al 16/12, de un im-
porte de 5.682.033 pesetas {folio 3/52}, diera, por compensacion contable, s6lo un szldo
deudor a cargo del 8r. H. de 5.386.674 pesetas. A partir de este asiento, no consta enel re-
ferido estado de cuentas, ni en autos, abono alguno, pero si los cargos que a continuacitn
se examinan y cuya procedencia determinard en su caso, el incremento del referido salde
deudor delsefior H.: 2} La factura de 1.339.247 pesetas de fecha 31 de Enero de 1.984, cuya
copia obra al folio 57, por abono del importe de 1as facturas que se mencionan, por la em-
presa constructorz de la que es tituiar don M.5_]., no puede ser acogida en esta litis, al no
haberse aportado a los autos de este juicio ni a los del embargo preventivo las referidas fac-
turas, aunque el Letrado de dicha parte apeiante afirmé lo contrario en el acte de ia vista
de este recurso -gue estaban unidas en las diligencias del embargo preventivo practicado-,
dado el principio que referente a ia carga de la prueba practama el conocido articulo 1.214
del Cédigo Civil, y no existir elementos que acrediten, no sélo el importe de dichas factu-
ras, sino ni siquiera la realidad de lag mismas. b) Las notas de cargo que llevan fecha 0t Di-
ciembre 1.583 y 07 Febrero 1.984, de un importe de 1.245.385 pesetas y 820.210 pesetas
respectivamente {folios 54 y 57}, por el impuesto de 4°30 por ciento por tréfico de empre-
sas, no cargado a las diez primeras facturas extendidas y cobradas, se han de rechazar, por
cuanto a la vista de la prueba practicada, se estima que 1 $r. M.J., dada [a importancia de
los trabajos a ejecutar, ia retribucion estipulada y la forma, rapidez y seguridad de pago,
accedid a no cargar tal impuesto a la otra parte contratante, dadas las grandes ventzjas eco-
ndmicas convenidas para €] en diche contrato, sin que pueda prosperar {a afirmacion del
Sr.§., por estar ¢n patente contradiccion con los documentos por él mismo aportados z au-
tos, de que se acordd que al final de la facturacién se cargaria el I.T.E. -impuesto de tréfico
de empresas- (posicién 8: folic 168 vuelto), ya que consta cargado tal impuesto, antes de
finalizar las obras. en la factura por trabajos realizados y materiales suministrados entre
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01.12.83 y 21 16.12.83 (folios 50/52) y el primer cargo por dicho impuesto, que hace referen-
cia a las 6 Gltimas facturas, lieva fecha 01. Dicbre 83 (folio 54} y solo ¢n el dltimo cargo. que
lleva data 07 Febrero 1984 (felio 57} carga el referido impuesto a todas las facturas por ha-
berse omitido en la anterior nota de cargo. ¢} en la nota de cargo de fecha 07 Febrero de
1984 obrante al folio 53, de un importe de 145.745 pesetas en concepto “de intereses y gas-
tos por devolucién taldn sfbanco de Londres durante 45 dias “consta acreditado dnicamen-
te por nota de adeudo del Banco E.E., sucursal de Palma, en la cuenta de don M.S.J.,
como gastos por devolucién de un cheque de 22.655 libras estertinas, 39,792 pesetas (folio
132), pero no los intereses que se mencionan, per lo que 5610 s¢ puede tener en cuenhta por
tal nota de cargo como cantidad a incrementar el saldo deudor antes expresado del Sr. H.
la cantidad de 39.792 pesetas. d) la nota de cargo de 96.026 pesctas “cn concepto de “demo-
ra” en el pago del saldo pendiente durante 51 dias”™. no se puede acoger por cuanto ni si-
quiera en ningin momente se menciond que los saldos pendientes de la cuenta, devenga-
sen intereses de “demora”. Hay que schalar que en el estado de cuentas del Sr. S. con ¢l
Sr. H. {folio 6), el primero aparece deudor -miimeros rojos-, por fas tres bonificaciones
menciondas, y no se abond cantidad alguna por intereses de tal deficit ni en el haber ni
como negativo en el debe del Sr. H.; y e) Lailtima partida que se carga en la cuenta del
St. H., lleva fecha 07 Febrero de 1984, es de 738.386 pesctas (folio 38). v que anula, por
estimar improcedentes, las notas de abono antes referidas de fecha Noviembre 83, por im-
porte de 409.581, 33.450 y 295353 pesetas, se rechaza igualmente por cuanto de 1o actuado
se desprende que tales abonos se concedieron al reconocer el Sr. M_J_ en una reunion con
{a contraparte y el Letrado de esta, la improcedencia de reterner cierias bonificaciones per-
cibidas de empresas suministradoras de material o que realizaron trabajos o instalaciones
en ¢l chalet del Sr. H., sin que sea licito ahora retractarse de lo voluntariamente convenido
ni justificarse tal proceder, como se expresa en el hecho cuarto al cuarto del cserito de re-
plica, que al no haber abonado el Sr. H. el importe de las facturas, en la forma convenida.
“mi principal -don M.M.J.- se vio obligado a retirar dichos abonos™. Por todo lo expucsto,
se fija como saldo deudor inicial del St. H., 5.386.678 pesctas yue es al incrementarse con
39.792 por gastos bancarios por devolucidn de cheque, da la suma de 5.426.470 pese tas que
adeuda el Sr. H. al Sr. §.J, estimdndose en dicha cifra la apelacién formulada por el sctor
reconvendio.

4°. La apelacion de la parte demandada- revonviniente postula, en su aspecto sustanti-
v0, que se condene a D°. M. 5. I. a que e pague 10.743 875 pesctas, importe de las obras
reatizadas para subsanar, segin el recurrente, 10s trabajos ejecutados defectuosamente en
su chalet por dicho constructor. Concretamente se aduce en la reconvencidon como base
factica de tal pretensién indemnizatoria que “como consecuencia de los trabajos ejecuta-
dos defectuosamente por ¢ Sr. 5. el Sr. H. se vio obligado a encarar a la Empresa de D,
G.T. que rehiciere los trabajos, ya que el hedor existente en la casa era insoportable. Los
trabajos en cuestion ascendieron a la suma de 5.580.000 pesetas (hecho segundo), y los tra-
bajos de carpinteria contratados y cobrados por el Sr. §. estaban recubiertos de unz caja
de accite pringeso, que obligé al Sr. H. a volverlos a hacer con el consiguiente perjuicio
econdmico y molestias, por lo cual ¢l Sr. H. pagé 1.954.050 pesetas y 2.180.850 (hecho ter-
cere), y también se ha visto obligado a repasar la instalacion eléctrica revisada por el 5r.
8. y los trabajos de pintura- 310.000 pescias 1a factura del electricista y 710.975 pesetas la
del pintor (hecho cuerto). El Tribunal Supremo ticne declarado en sentencias de 3 de Oc-
tubre de 1979 y 31 de Octubre de 1980 que, ¢n caso de ejecucion de la obria por no ajustadu
ala pericia profesional exigible, asistira al comitente la oportuna accién frente al contratis-
ta para exigirle la raparacidn “in natura™ o prestacion especifica, realizando las obras de
correccidn indispensables, por si mismo o a su costa, tal como previenen los articulos 1091
¥ L098 del Cédige Civil y 924 de la Ley Procesal, o bien instando el cumplimiento por equi-
valencia con caracter subsidiario (Sentencia de 12 de Noviembre de 1976). Asi pues, la fa-
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cultad del comitente de realizar por si o 4 su costa obras de subsanacion no ¢s absoluta sino
que ostd circunscrita a la de “correccion indispensables ya por exigencias de sepuridad de
las personas o cosas. va por perentonedad del caso, circunstancias que no se dan en ¢ su-
puesto que ahora se contempla. en el que el comitente. el Sr. H.. ordend la ejecucién de
todas las obras gue estimé defectuosamente cjecutadas, trabajos de cuantia muy elevada
-se reclaman por ellas en esta litis mas de 10 mitiones de pesetas-, con las circunstancias a
destacar de haberse prescindido, sin que conste razones para elio, tedo requerimiento para
que el contratista, en un plazo prudencial, subsanase los trabajos ejecutados defectuosa-
mente. y de hizberse omitido de toda previa constatacion de las obras defectuosamente eje-
cutadas, para poder apreciar ia necesidad v procedencia de las obras de subsanacién efec-
tuadus. El caridcter bilatersi del contrate celebrado por [os hoy litigantes, def que se deri-
van obhgaciones reciprocas o correlativas, como se puso de manifiesto con anteriondad vy
¢l principio de buena fe. fundamental en la ejecucion de los contratas -articulo 1258 del Co-
dige Civil-_ juntamente con lo que se acaba de exponer. determina la desestimacion de la
pretensiom reconvencional v por ende de ia upelacion deducida por la parte demandada-re-
CORVINICAS.

A Nose aprecia temeridad m mala ¢ a etectos de imposicion de 1as costas de primera
instancia. La estimacion parcial de 12 parte actora-reconvendia, exciuye su condena en cos-
tas cn csta alzada; y si bien se desestima la apelacion de la parte demandada-reconvenien-
te, al fundamentarse tal desestimacién en razones juridicas bien distintas a las expuestasen
la resolucion recurrida. esta Sala hace uso de 1a facultad que le condene ¢l apartado segun-
do del articulo 714 de ia Ley de Enjuiciamiente Civil y tampoco le condena ai pago de las
costas de eske recurso.

FALLO: A) Se estima en parte el recurso de apelacion formulado en nombre y repre-
sentacidn de DY M .S ] y se desestima e recurse de iguai clase interpuesto por la represen-
tacidn procesal de D*. P.M.G . H. contra la sentencia de fecha quinve de Febrero de mil no-
vecienbos ochenta v cinco, dictada por ¢l ilmo. Sr. Magistrado-Juez dei Juzgado de Primera
Instancia nimeroe Uno de esta ciudad, en el juicic declarativo, ahora de menor cuantia, de
quuo dimana ¢f presente, y en sy lugar se dicta la siguiente:

B} Se estima en parte la demanda deducida en nombre y representacidn de D°. M5
contra D*. P.M .G . H., al que se condena a pagar al actor la cantidad de cinco millones cua-
trocientas veintisels mil cuatrocientas setenta pesctas (5.426.470 pesetas), suma esta que
devengara desde el dia de hoy hasta su total pago y 2 favor del demandante, el interés pre-
venido en ¢l apartado cuarto del articulo 921 de la Ley de Enjuictamiento Civil, Se deses-
tima totalmente la reconvencién formula por D®, P.M.G . H. contra D°. M 8.1, sin espe-
cial imposicién de las costas devengadas en primera instancia.

C) No se condena 2 ninguns de las partes recurrentes al pago de las costas de esta alza-
da. (Ponente: Julio A. Liovent Alabau).



C. INDICE ANALITICO

ACCION

*Actio communi dividundo™:

284

Cambiaria ordinaria: 290

De enriquecimiento injusto:

290

Declarativa de dominio: 285
APELACION: 258
ARRENDAMIENTOS
URBANQOS

Cesién inconsentida: 268, 297,

304

Cierre: 264

Danos en la cosa arrendada:

326

Local de negocio: 264, 268, 270,

297, 307

Obras inconsentidas: 277

Subarriendo: 270

Subrogacién: 308

Transpaso incensentido: 270

Video club: 283
ACUMULACION DE AUTOS:
293

CLAUSULA PENAL.: 313"
COMPENSACION: 280
CONGRUENCIA: 286, 302, 322
CONTRATOS
De arrendamiento de industria:
299
De arrendamiento de local de
negocio: 293
De compraventa: 267, 278, 286,
295, 313, 320, 324
De cuenta corriente bancaria:
292
De ejecucion de obra; 265,294,

283

371,328
De préstamo: 305
De reserva de plazas hoteleras:
259
De sociedad civil particular:
266
Interpretacién: 266, 319
COSTAS: 293, 309
COSA JUZGADA: 260

DANOS Y PERJUICIOS: 287,
315, 316
DEMANDA

“Mutatio libelli™: 312
DIVORCIO: 311

EXCEPCIONES PROCESALES
Defecto legal en el modo de
proponer la demanda; 304
Litis consorcio pasivo necesa-
rio: 259,274, 285,291, 304, 320
Litis pendencia: 284
Personalidad: 259, 289, 290

INCAPACITACION, proceso de:
298

INDEFENSION, 284, 300, 318
INTERESES USURARIOS: 325

JUICIO EJECUTIVO
Cambiario: 262. 263, 267, 246,
327
Nulidad: 318
Péliza de crédito: 269, 321
Seguro obligatorio: 303

PRECONTRATO: 261
PRESCRIPCION



284

Adquisitiva: 285

B¢ la accidn: 259
PROPIEDAD HORIZONTAL:
281, 309, 323

RECLAMACION DE
CANTIDAD: 307
RECONVENCION: 284, 295, 328
RECURSO DE AUDIENCIA
AL REBELDE: 300
RESPONSABILIDAD

Extracontractual: 274, 289
RETRACTO

De colindantes: 272

SEPARACION
MATRIMONIAL: 275,279, 288,
301, 302, 310, 314, 317, 322
SERVIDUMBRE
De paso: 260
Invariabilidad: 280
SEGURO
“Combinado de comercio™: 289
Obligatorio {ley 122/1962, de 24
de Diciembre}: 303
SOCIEDADES ANONIMAS
Impugnacion de acuerdos: 273,
306

TERCERIA DE DOMINIO: 282
TESTAMENTO ABIERTO: 291



SALAS 1y 2 DE O CRIMINAL (1)

INDICE CRONOLOGICO

395.

396.

307.

398.

399.

400.

401.

402.

403.

Falsificacién de documento mercantil. Estafa. Conformidad. Sen-
tencia de 2 de Septiembre de 1985, (2?2).

Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 2 de Sep-
tiembre de 1985 (2%).

Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 2 de Sep-
tiembre de 1985.

Robo con intimidacién. Delito frustrado. Tenencia ilicita de ar-
mas. Agravantes de reincidencia y de disfraz. Sentencia de 5 de Sep-
tiembre de 1985. '

Robo con intimidacién. Atenuante de minoria de edad. Sentencia
de 5 de Septiembre de 1985.

Salud piblica. Tenencia para el trafico. Establecimiento peniten-
ciario. Sentencia de 6 de Septiembre de 1985.

Usurpacion de funciones. Ejercer como médico sin titulo. Concur-
so ideal. Falsificacién de documento oficial. Delito continuado.
Sentencia de 6 de Septiembre de 1985.

Malversacion de caudales piblicos. Sujeto activo depositario. Sen-
tencia de 6 de Septiembre de 1985*,

Robo con fuerza en las cosas. Escalamiento. Sentencia de 6 de Sep-
tiembre de 1985 (2°).

{1) La seleccién y presentacidn de esta seccién ha sido realizada por ¢l Prof. Gabricl
(arcizs Planas, del Departamento de Derecho Publico.
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404.

405.

406.

407.

408.

409.

410.

411.

412,

413.

414.

415.

416.

Hurto. Cintas de video. Sentencia de 10 de Septiembre de 1985.

Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 10 de Sep-
tiembre de 1985.

Hurto. Agravante de reincidencia. Sentencia de 10 de Septiembre
de 1985.

Abusos deshonestos. Tentativa. Senrencia de 10 de Septiembre de
1985.

Allanamiento de morada. Resistencia a la autoridad. Atenuante
de enajenacion mental incompleta (personalidad alcohélica). Ser-
tencia de 11 de Septiembre de 1985,

Estafa. Doble venta de un bien. Agravante de reincidencia. Sen-
tencia de 12 de Septiembre de 1985.

Robo con intimidacion. Agravante de reincidencia. Daistos. Falta.
Sentencia de 12 de Septiembre de 1985.

Atentado a Ia autoridad. Lesiones. Agravante de reincidencia y
atenuante de embriagucz. Sentencia de 12 de Septiembre de 1985*

Robo con intimidacién. Requisitcs. Resistencia a la autoridad.
Elementos. Agravante de reincidencia. Sentencia de 12 de Septiem-
bre de 1985,

Robo con violencia e intimidacion. Empleo de arma. Frustracion.
Agravante de reincidencia. Tenencia ilicita de armas. Sentencia de
12 de Septiembre de 1985 (2°).

Robo con intimidacién en las personas. Uso de armas. Robo con
fuerza en Ias cosas. Casa habitada. Hurto. Falta. Sentencia de 13 de
Septiembre de 1985.

Salud piiblica. Tenencia para el propio consumo. Ausencia de con-
ducta tipica. Sentencia de 13 de Septiembre de 1985,

Utilizacién ilegitima de vehiculo de motor. Robo con violencia en
las personas. Atenuante de minoria de edad. Serntencia de 14 de
Septiembre de 1985 (2%).



417.

418.

419.

420.

421,

422,

423.

424,
425,
426.
427.
428.

426

287

Robo con fuerza en las cosas. Frustracion. No se acredita la partici-
pacion de los procesados. Sentencia de 14 de Septiembre de 1985

(29).

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Agravante de reinci-
dencia. Sentencia de 14 de Septiembre de 1985 (22).

Robo con fuerza en las cosas. Escalamiento y fractura de ventana.
No se acredita la participacién del procesado. Sentencia de 16 de
Septiembre de 1985 (2%),

Estafa. Delito continvado. Conformidad. Sentencia de 16 de Sep-
tiembre de 1985 (22),

.Malversacién de candales piiblicos. Art. 394-2°y 391. El Ministerio

Fiscal retird la acusacién. Sentencia de 16 de Septiembre de 1985

(27).

Robo con violencia en las personas. Art. 501-5° y dltimo parrafo.
Atenuante de minoria de edad. Sentencia de 16 de Septiembre de
1985 (2%).

Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Atenuantes de

minoria de edad y arrepentimiento espontineo. Sentencia de 17 de
Septiembre de 1985 (22).

Robo con fuerza en las cosas. Ausencia de participacién. Hurto.
Falta. Prescripcién. Sentencia de 18 de Septiembre de 1985,

Falsificacién de documento de identidad. Estafa. Frustracién. Sen-
tencia de 18 de Septiembre de 1955.

Robo con fuerza en las cosas. Rompimiento de puerta. Sentencia
de 19 de Septiembre de 1985.

Robo con intimidacion. Resultado de lesiones, Uso de armas. Sen-
tencia de 19 de Septiembre de 1985,

Robo con viclencia en las personas. Atenuante de minoria de
edad. Sentencia de 19 de Septiembre de 1985 (27).

Robo con violencia en las personas. En establecimiento de hostele-
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430.

431.

432.

433.

434,

435.

436.

437.

438.

439,

440.

441.

ria. Agravante de reincidencia. Sentencia de 20 de Septiembre de
1985.

Robo con fuerza en las cosas. Amenazas. Falta. Falta de orden pi-
blico. Sentencia de 21 de Septiembre de 1985 (2%}.

Favorecimiento de la prestituciéon. Terceria locativa. No se acredi-
ta la tipicidad de la conducta en el procesado. Sentencia de 21 de
Septiembre de 1985 {2Y).

Apropiacion indebida. “ Animus rem sibi habendi”. Sentencia de 23
de Septiembre de 1985 (2).

Resistencia a agentes de la autoridad. Agravante de reincidencia.
Lesiones. Falta. Sentencia de 23 de Septiembre de 1985 (22).

Robo con violencia en las personas. Elementos. Senfencia de 24 de
Septiembre de 1985 (2}

Apropiacion indebida. Falta. Art. 587-3°. Sentencia de 24 de Sep-
tiembre de 1985 (2%).

Apropiacion indebida. Abuso de confianza. Falsificaciéon de docu-
mento mercantil. Requisitos. Sentencia de 24 de Septiembre de 1985

(2%).

Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Sentencia de 24 de
Septiembre de 1985.

Salud piiblica. Tenencia para el trifico. Sentencia de 24 de Septiem-
bre de 1985.

Robo con violencia en las personas. Procedimiento del tirén, Agra-
vante de reincidencia. Sentencia de 25 de Septiembre de 1985.

Imprudencia temeraria. Danos. Conformidad. Sentencia de 25 de
Septiembre de 1985 {2%).

Robo con violencia en las personas. Agravante de reincidencia. Pe-
ticién al Gobierno de reducidn de la pena. Sentencia de 26 de Sep-
tienbre de 1985,



442,

443,

444,

445.
446.
447.

448,

449,

450,
451.
452.
453.

454.
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Robo con intimidacién en las personas. Elementes. Hurto. Requi-
sitos. Atenuante de minorfa de edad. Sentencia de 27 de Septiembre
de 1985 (2%).

Escandalo piblico. Agravacién por menor. de edad del ofendido.
Atenuante de enajenacién mental incompleta por razén de debili-
dad mental. Sentencia de 27 de Septiembre de 1985 (2°).

Robo con violencia en las personas. Cometido contra persona que
custodiaba y transportaba caudales. Elementos. Sentencia de 27 de
Septiembre de 1985 (2%).

Receptacién. Conocimiento de la ilicita procedencia. Robo como
delito precedente. Sentencia de 28 de Septiembre de 1985 (2%).

Robo con fuerza en las cosas. Hurto. Falta. Agravante de reinci-
dencia. Sentenciu de 28 de Septiembre de 1985.

Tenencia ilicita de armas. Introduccién en territorio espanol. Sen-
tencia de 30 de Septiembre de 1985 (2%).

Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Atenuante analé-
gica con la de arrepentimiento espontaneo. Sentencia de 30 de Sep-
tiembre de 1985 (2?).

Salud piiblica. Tenencia para el trafico. Sustancia que causa grave

darfio a la salud -LSD- y cantidad de notoria importancia. Sentencia
de 30 de Septiembre de 1985 (2%).

Atentado a agente de Ia antoridad. Requisitos. Sentencia de 30 de
Septiembre de 1985 (2%).

Robo con fuerza en las cosas. Atenuante analégica con la de arre-
pentimiento espontaneo. Sentencia de 30 de Septiembre (2%).

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Sentencia de I de Oc-
tubre de 1955.

Salud piblica. Tenencia para el autoconsumo. Sentencia de 1 de
Octubre de 1985.

Homicidio. “Animus necandi”. Frustracion. Lesiones graves. Ate-
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455.

436.

457.

458.

459,

460.

461.

462.

463.

464.

465.

466.

467.

nuante de obcecacién y arrebato. Sentencia de 2 de Octubre de
1985*.

Robo con fuerza en las cosas. Fracturas de cristal y miquina traga-
perras, Sentencia de 4 de Octubre de 1985.

Escindalo piblico. No se acredita la actuacién delictiva del encau-
sado. Aplicacién del principio “in dubio pro reo”. Sentencia de 4 de
QOctubre de 1985.

Receptacion. Conocimiento de la ilicita procedencia. Sentencia de
4 de Octubre de 1985 (2%).

Homicidio. * Animus necandi”. Atenuante de embriaguez no habi-
tual. Sentencia de 5 de Octubre de 1985 (2).

Robo con fuerza en las cosas. Fractura de ventana. Sentencia de 5
de Octubre de 1985 (2%},

Imprudencia temeraria con resuitado de lesiones graves. Sentencia
de 5 de Octubre de 1985 (2%).

Salud piblica. Tenencia para el trifico. Sentencia de 7 de Octubre
de 1985 (2°).

Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Frustracion, Casa
habitada. Atenuante de minoria de edad penal. Sentencia de 7 de
Octubre de 1985 (27).

Robe con violencia en las persomas. Agravante de reincidencia.
Sentencia de 7 de Octubre de 1985 (2%).

Salud piblica. Tenencia para el trafico. Sentencia de 8 de Octubre
de 1985.

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Sentencia de 8 de Oc-
tubre de 1985.

Receptacién. Conocimiento de la ilicita procedencia. Sentencia de

8 de Octubre de 1985.

Salud piiblica. Agravante de reincidencia. Sentencia de 8 de Octu-
bre de 1985,



468,

469,

470.
471,
472.
473.
474.

473,

476.

477.

478.

479,

480.

481.
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Estafa. Elementos. Sentencia de 9 de Octubre de 1983.

Utilizacién ilegitima de vehicnlo de motor. Robo con fuerza en las
cosas. Frustracién. Atenuante de minoria de edad. Sentencia de 9
de Octubre de 1985.

Utilizacion itegitima de vehiculo de motor. Robo con violencia.
Agravante de reincidencia. Sentencia de 10 de Qctubre de 1985.

Robo con intimidacién. Agravante de reincidencia. Sentencia de 10
de Octubre de 1985,

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Agravante de reinci-
dencia. Sentencia de 12 de Octubre de 1985.

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Atenuante de mino-
ria de edad. Sentencia de 14 de Octubre de 1985 (2%).

Utilizacién ilegitima de vehicule de motor. Elementos. Sentencia
de 14 de Octubre de 1985 (2%).

Utilizacién ilegitima de vehiculo de motor. Robo con violencia.
Agravante de reincidencia y atenuante de minoria de edad. Senren-
cia de 14 de Octubre de 1985 (2%),

Robo con intimidacién en las personas. Sentencia de 15 de Octubre
de 1985 (2°).

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Atenuantes de mino-
ria de edad y analégica con el transtorno mental transitorio incom-
pleto por razén de drogadiccién. Agravante de reincidencia. Sen-
tencia de 15 de Octubre de 1985 (2°).

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Agravante de reinci-
dencia y atenuante de minoria de edad. Sentencia de 15 de Octubre
de 1985,

Robo conintimidacion. Procedimiento del tirén. Sentencia de 15 de
Octubre de 1985,

Hurto. Requisitos. Sentencia de 15 de Octubre de 1985,

Falsificacion de documento de identidad. Falsificacién de docu-
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482.

483.

484.

485.

486.

487.

488,

489,

496.

491.

492.

493,

mento mercantil. Estafa, Delito continuado. Agravante de reinci-
dencia. Sentencia de 15 de Octubre de 1985.

Corrupeion de menores. Art. 452 bisb). Distincién con abusos des-
honestos. Sentencia de 16 de Octubre de 1985.*

Asesinato. Alevosia. Frustracion. Concurrencia de las circunstan-
cias modificativas de la responsabilidad criminal de iranstorno
mental transitorio incompleto y arrepentimiento espontaneo. Sen-
tencia de 16 de Octubre de 1985 (2%)".

Receptacién. Conocimiente de la ilicita procedenncia. Robo como
delito precedente. Sentencia de 16 de Octubre de 1985 (2°).

Abusos deshonestos. Delito continuado. Agravante de reinciden-
cia y atenuante de enajenacién mental incompleta. Sentencia de 16
de Octubre de 1985 (2°).

Robo con violencia. Daitos. Falta. Atenuante de embriaguez. Sen-
tencia de 17 de Octubre de 1985,

Robo con violencia en las personas. Robo con fuerza en las cosas.
Dairos. Ausencia de participacién de los encausados. Sentencia de
18 de Octubre de 1985,

Robo con violencia en las personas. Agravante de reincidencia.
Sentencia de 19 de Octubre de 1985 (2%).

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Concurrencia de las
circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal de mi-
noria de edad y de enajenacion mental incompleta. Sentencia de 19
de Octubre de 1985 (2%).

Salud piablica. Tenencia para el trifice. Sustancia que causa grave
dafo a la salud. Sentencia de 21 de Octubre de 1985 (2%).

Robo con intimidacién en las personas. Agravante de reincidencia
y disfraz. Sentencia de 21 de Octubre de 1985 (2°).

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Agravante de reinci-
dencia. Setencia de 22 de Octubre de 1985,

Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor. Robo con infimidacion.
Robe con fuerza en las cosas. Escalamiento. Casa habitada. Agra-
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495,

496.

497.

_498.

499,

500.

501.

502,

503.

504.

505.
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vante de reincidencia. Sentencia de 23 de Octubre de 1955,

Robo con lesiones graves. Art. 501-4°. Ausencia de participacién
del encausado. Sentencia de 26 de Qctubre de 1985,

Negligencia profesional con resultado de muerte. Imprudencia
simple con resultado de muerte, Falta. Ausencia de conducta tipi-
ca. Sentencia de 26 de Octubre de 1985,

Robo con fuerza en las cosas. Cuantia notoria. Casa habitada. Sen-
tencia de 26 de Octubre de 1985 (2),

Robo con fuerza en las cosas. Elementos. Receptacion. Conoci-
miento de la ilicita procedencia. Sentencia de 26 de Octubre de 1985

(27).

Salod piblica. Transporte y tenencia para el trifico. (Resina de
haschis). Sentencia de 28 de Octubre de 1985 (2%).

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Delito continuado,
Enajenacién mental como circunstancia atenuante -drogadiccion-
Receptaciéon. Conocimiento de la ilicita procedencia.- Robo. En-
cubrimiento. Sentencia de 28 de Octubre de 1985 (2%).

Receptacion. Habitualidad - Art. 546 bis b)-. Sentencia de 29 de Oc-
tubre de 1985 (2%).

Salnd pdblica. Tenencia para el trafico, presencia de compradores
v “bovante” situacion econdémica. Sentencia de 29 de Octubre de
1985.

Salud piiblica. Tenencia para el trafico. Agravante de reincidencia.
Sentencia de 30 de Octubre de 1985.

Robo con intimidacién. No se acredita la participacién del encau-
sado. Sentencia de 30 de Octubre de 1985.

Imprudencia simple sin infraccién de reglamentos que si mediara
malicia constituiria un delito de lesiones graves. Falta. Sentencia de
2 de Noviembre de 1985 (2%).

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Sentencia de 2 de No-
viembre de 1985 (2%).
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506.

507.

508.

509.

510.

511.

512.

513.

514.

515.

516.

517.

518.

519.

Receptacion. Conocimiento de la ilicita procedencia. Robo con
fuerza en las cosas. Casa habitada. Frustracion. Sentencia de 2 de

Noviembre de 1985 (2%).

Hurto. Elementos. Robo con fuerza en las cosas. Requisitos. Sen-
tencia de 2 de Noviembre de 1985 (2%).

Salud pablica. Ausencia de conducta tipica. Sentencia de 2 de No-
viembre de 1985 (2%).

Receptacién. Conocimiento de la ilicita procedencia. Sentencia de
2 de Noviembre de 1985 (2%).

Robo con vielencia. Elementos. Agravante de reincidencia. Sen-
tencia de 4 de Noviembre de 1985.

Robo con intimidacion. Uso de armas. Agravante de reincidencia.
Sentencia de 4 de Noviembre de 1985,

Receptacion. Conocimiento de la ilicita procedencia. Sentencia de
4 de Noviembre de 1985,

Robo con fuerza en las cosas. Encubrimiento. Receptacién, Sen-
tencia de 5 de Noviembre de 1985,

Robo con fuerza en las cosas. Frustracién. Agravante de reinciden-
cia. Sentencia de 6 de Noviembre de 1985.

Receptacion. Conocimiento de lz ilicita procedencia. Agravante
de reincidencia. Sentencia de 6 de Noviembre de 1985,

Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 6 de No-
viembre de 1985.

Receptaciéon, Conocimiento de la ilicita procedencia. Sentencia de
6 de Noviembre de 1985.

Robo con fuerza en las cosas. Agravante de reincidencia. Sentencia
de 6 de Noviembre de 1985 (2%).

Abandoeno de familia. No concurre el dolor especifico exigido por
el tipo, Sentencia de 6 de Noviembre de 1985 {27).



520.

521.

522.

523

524,

525.

526.

527.

528.

529.

530.

531.

532,
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Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Sentencia de 6 de No-
viembre de 1985 (2%).

Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor. Robo con fuerza en las
cosas. Agravante de reincidencia. Sentencia de 6 de Noviembre de
I1985 (2%).

Escindalo piblice. Exhibicionismo. Agravante de reincidencia.
Sentencia de 7 de Noviembre de 1985 (2*).

Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Casa habitada.
Sentencia de 7 de Noviembre de 1985 (2°).

Salud piblica. Receptacién. Agravante de reincidencia. Sentencia
de 7 de Noviembre de 1985 (2%).

Robo con fuerza en las cosas. Entrada a través de una ventana.
Sentencia de 7 de Noviembre de 1985 (2%).

Robo con fuerza en las cosas. Forzamiento de una miquina recrea-
tiva. Atenuante analogica 10° del articulo 9, en relacién con el 9°
del mismo. Sentencia de 8 de Noviembre de 1985 (29).

Robo con intimidacién y violencia en las personas. Casa habitada.
Empleo de arma. Agravantes de reincidencia y de disfraz. Senren-
cia de 8 de Noviembre de 1985 (2%).

Receptacion. Falsificacién de documento pablico -tarjetas de cré-
dito-, Agravante de reincidencia. Sentencia de 8 de Noviembre de
1985. '

Robo con fuerza en las cosas. Utilizacion de vehiculo de motor, Te-
nencia ilicita de armas. Sentencia de 9 de Noviembre de 1985.

Robo con intimidacion. Uso de arma. Sentencia de 9 de Noviembre
de 1985.

Robo con intimidacién en las persomnas. Asalto a oficina Bancaria.
Sentencia de 9 de Noviembre de 1985 (2¢).

Robo con fuerza en las cosas. Forzamiento de cerradura. Sentencia
de 9 de Noviembre de 1985 (2*).
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533

534.

53s.

536.

537.

538.

339.

540.

541.

542.

543,

544.

545.

Robo con fuerza en las cosas. Forzamiento de puerta. Sentencia de
9 de noviembre de 1985 (29).

Hurte. Agravante de reincidencia. Sentencia de 11 de Noviembre
de 1985 (2%).

Salud piiblica. Atenuante de minoria de edad. Sentencia de 11 de
Noviembre de 1985 (2%).

Violacién. Yacimiento empleando fuerza. Agravante de haber eje-
cutade el hecho en la morada de la ofendida. Lesiones menos gra-
ves. Allanamiento de morada. Elementos. Sentencia de 11 de No-
viembre de 1985 (2%).

Apropiacion indebida. Abuso de confianza.-Animus rem sibi ha-
bendi-. Sentencia de 12 de Noviembre de 1985 (27},

Malversacion de caudales piblicos. Conformidad. Sentencia de 12
de Noviembre de 1955.

Robo con violencia. Tenencia ilicita de armas. Utilizacion ilegitima
de vehiculo de motor. Agravante de disfraz. No se acredita sufi-

ciente ante de participacidn del encausado. Sentencia de 12 de No-
viembre de 1985.

Robo con intimidacion Uso de armas. Sentencia de 13 de Noviem-
bre de 1985,

Delito contra la seguridad del trafico. Elementes. Sentencia de 13
de Noviembre de 1985,

Lesiones. Falta. Sentencia de 14 de Noviembre de 1983.

Receptacion. Conocimiento de la ilicita procedencia. Seniencia de
14 de Noviembre de 1985,

Robo con violencia. Diferencia entre las figuras de robo y hurto.
Sentencia de 14 de Noviembre de 1985,

Robo con violencia. Procedimiento del tirdn. Atenuante de mingc-
ria de edad. Sentencia de 14 de Noviembre de 1985.
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553.

354,

353.

556.

557.

358.
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Hurto. Falta continuada. Sentencia de 14 de Noviembre de 1985

2%).

Robo con violencia en las personas. Aplicacion del dltimo parrafo
del art. 501-5°. Sentencia de 14 de Noviembre de 1985 (2%).

Robo con fuerza en las cosas. Desmonte de cristal, Sentencia de 14
de Noviembre de 1985 {2%).

Salud piblica. Tenencia para el trafico. Agravante de reincidencia.
Sentencia de 18 de Noviembre de 1985,

Robo con fuerza en las cosas. Llaves falsas. Falsedad en documen-
fo mercantil, Elementos. Estafa. Requisitos. Atenuante muy cuali-
ficada de arrepentimiento esponténeo. Sentencia de 18 de Noviem-
bre de 1985.

Robo con intimidacion. Resistencia a [a autoridad. Lesiones, Fal-
ta. Sentencia de 19 de Noviembre de 19585.

Salud piblica. Tenencia para el tréfico. Presencia de todos los ele-
mentos necesarios para la comercializacion. Sentencia de 20 de No-
viembre de 1985.

Salud piblica. Tenencia para el trafico. Cantidad considerable.
Sentencia de 20 de Noviembre de 1985,

Fenencia ilicita de armas. Conformidad. Sentencia de 20 de No-
viembre de 1985 (2*).

Robo con violencia en las personas. Atenuante de minoria de edad
penal. Sentencia de 21 de Noviembre de 1985 (2%).

Robo con infimidacion. Usec de armas. Agravante de reincidencia
y atenuante de enajenacién mental semiplena y minoria de edad.
Sentencia de 21 de Noviembre de 1985.

Hurto. Conformidad. Sentencia de 23 de Noviembre de 1983.

Receptacion. Conocimiento de la ilicita procedencia. Sentencia de
23 de Noviembre de 1955.
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559.

560.

561.

562.

563.

564.

565.

566.

567.

568.

569.

570.

571.

572.

Robo con fuerza en las cosas. Delitc continuado. Sentenciade23 de
Noviembre de 1985,

Robo con fuerza en las cosas. Art. 504-2°. Sentencia de 23 de No-
viembre de 1985 (29).

Robo con fuerza en las cosas. Encubrimiento. Receptacion, Tenta-
tiva. Sentencia de 23 de Noviembre de 1985 (2%),

Falsificacion de documento mercantil. Estafa. Falta. Sentencia de
25 de Noviembre de 1985 (2%).

Receptacion. Conocimiznto de la ilicita procedencia. Sentencia de
25 de Noviembre de 1985 (2%).

Abusos deshonestos. Delito continuado. Aplicacion del Articulo
452 bis g). Sentencia de 25 de Noviembre de 1985 (2%).

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Atenuante de mino-
ria de edad. Receptacién, Sentencia de 26 de Noviembre de 1985

2.

Robo con fuerza en las cosas. Agravante de reincidencia. Sentencic
de 26 de Noviembre de 1985,

Robo con violencia en las personas, Circunstancia agravante de ha-
berse cometido los hechos en la morada de la victima. Sentencia de
27 de Noviembre de 1985,

Robo con fuerza en las cosas. Utilizacion ilegitima de vehiculo de
motor con fuerza. Sentencia de 27 de Noviembre de 1985.

Salud piblica. Tenencia para ¢l tréfico. Sentencia de 27 de Noviem-
bre de 1985.

Robo con violencia. Elementos. Sentencia de 27 de Noviembre de
1985.

Robo con intimidaciéon. Conformidad. Sentencia de 27 de Noviem-
bre de 1985 (2°).

Salud piblica. Venta. Sentencia de 28 de Noviembre de 1985 (2%).
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Robo con fuerza en las cosas. Forzamiento de cerradura. Casa ha-
bitada. Sentencia de 28 de Noviembre de 1985.

Robo con violencia en las personas. Atentado a agentes de la auto-
ridad, Lesiones. Falta. Conformidad. Sentencia de 29 de Noviem-
bre de 1985 (29).

Receptacion. Robo como delito precedente. Atenuante de mino-
ria de edad y agravante de reincidencia. Falsificacion de documen-
to de identidad. Art. 309. Elementos. Atenuante de menor de
edad. Sentencia de 30 de Noviembre de 1985 (2%).

Robo con intimidacion. No se acredita la autoria del encausado.
Sentencia de 30 de Noviembre de 1955.

Robo con intimidacion y empleo de arma, Atenunante de minoria
de edad y agravante de reincidencia. Sentencia de 2 de Diciembre de
1985 (22).

Robo con fuerza en las cosas. Agravante de reincidencia. Sentencia
de 2 de Diciembre de 1985 (2%).

Salud piablica. Agravante de reincidencia. Sentencia de 3 de Di-
ciembre de 1985 (2%).

Imprudencia simple con infraccion de reglamentos, con resultado
de muerte. Sentencia de 3 de Diciembre de 1985 (22).

Robo con fuerza en las cosas. Requisitos. Sentencia de 3 Diciembre
de 1985.

Salud publica. Tenencia para el trafico. Agravante de reincidencia.
Sentencia de 3 de Diciembre de 1985.

Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Sentencia de 4 de
Diciembre de 1985.

Abusos deshonestos. Proposito lubrico. Sentencia de 4 de Diciem-
bre de 1985.

Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor. Requisitos. Sentencia
de 5 de Diciembre de 1985 (2).
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586.

587.

588.

589,

590.

591.

392,

593.

594.

595.

596.

597.

398.

399,

600.

Receptacién. Agravante de reincidencia. Sentencia de 7 Diciembre
de 1985 (2°}.

Falsedad de documento oficial. Receta médica. Ausencia de con-
ducta tipica. Sentencia de 7 de Diciembre de 1985 (27).

Abusos deshonestos. Sujeto pasivo menor de 12 afios. Sentencia de
7 de Diciembre de 1985.

Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Sentencia de 9 de
Diciembre de 1985 (22).

Apropiacién indebida. Animo de apropiacion. Abuso de confian-
za. Sentencia de 9 de Diciembre de 1985 (27).

Robo con violencia. Agravante de reincidencia. Apropiacion inde-
bida. Elementos. Sentencia de 10 de Diciembre de 1985 (27).

Lestones, Elementos. Sentencia de 10 de Diciembre de 1985.

Robo con violencia. Procedimiento del tirén. Sentencia de 11 de
Diciembre de 1985.

Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 11 de Di-
ciembre de 1985 (2%).

Salud publica. Conformidad. Sentencia de 12 de Diciembre de 1985.

Robo con fuerza en las cosas. Atenuante de minoria de edad y
agravante de reincidencia. Sentencia de 13 de Diciembre de 1985,

Robo cen fuerza en las cosas. Elementos. Agravante de reinciden-
cia. Sentencia de 14 de Diciembre de 1985,

Injurias graves. Por escrito y con publicidad. Delito continuado.
Sentencia de 14 de Diciembre de 1985.

Receptacion. Complicidad. Robo con fuerza en las cosas. Ate-
nuantes de minoria de edad y arrepentimiento espontaneo. Senten-
cia de 14 de Diciembre de 1985 (2*).

Receptacién. Elementos. Sentencia de 14 de Diciembre de 1985

(2%).
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Salud pablica. Tenencia para el trafico. Circunstancia atenuante
analégica con lade arrepentimiento espontdneo. Sentencia de 14 de
Diciembre de 1985 (2%).

Robo con violencia en las personas. Sentencia de 14 de Diciembre
de 1985 (29).

Robo con fuerza en las cosas. Fractura de cerradura. Senfencia de
14 de Diciembre de 1985 (2%).

Robo con fuerza en las cosas. Atenuante de minoria de edad. Con-
formidad. Sentencia de 14 de Diciembre de 1985 (2).

Apropiacion indebida. Receptacion. Senrencia de 16 de Diciembre

de 1985.

Robeo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Agravante de reinci-
dencia. Sentencia de 17 de Diciembre de 1985 (2°).

Robo con intimidacion. Conformidad. Sentencia de 18 de Diciem-
bre de 1985,

Violacién. Ausencia de conducta tipica. Sentencia de 18 de Diciem-
bre de 1985,

Abusos deshonestos. Sentencia de 19 de Diciembre de 1985 (27).
Uso de documento de identidad falso. Estafa. Falsedad de docu-
mento mercantil. Agravante de reincidencia. Sentencia de 19 de Di-

ciembre de 1985.

Salud piblica. Atenuante analdgica con el transtorno mental tran-
sitorio incompleto. Sentencia de 19 de Diciembre de 1985,

Robo con fuerza en las cosas. Elementos. Agravante de reinciden-
cia. Sentencia de 20 de Diciembre de 1985,

Robo con intimidaciéon. Ausencia de conducta tipica. Sentencia de
20 de Diciembre de 1985.

Salud piblica. Agravante de reincidencia. Apropiacién indebida.
Falta. Sentencia de 21 de Diciembre de 1985 (2%).
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815.

616.

617.

Alzamiento de bienes. Sentencia de 21 de Diciembre de 1985 (22).
Hurto. Falta. Sentencia de 23 de Diciembre de 1985 (2%).

Utilizacién ilegitima de vehiculo de motor. Delito continuado.
Robo con violencia. Robo con fuerza en las cosas. Atenuante de
minoria de edad. Conformidad. Sentencia de 23 de Diciembre de
1985 (2.
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B. TEXTOS JURISPRUDENCIALES

402

402. MALVERSACION DE CAUDALES PUBLICOS. Sujeto ac-
tivo depositario. Sentencia de 6 de Septiembre de 1985,

ANTECEDENTES DE HECHO

1. Ei Tribunal declara probado que el acusadeo L_R.S., mayor de edad y de profesion co-
merciante, et dia 14 de julio de 1980, en ¢l domicilio por ¢l designado y en su propia perse-
na la comisién del Juzgado de Primera Instancia le requirid al pago de cierta cantidad y al
manifestar que no podia hacerla efectiva se le trabé embargo sobre bienes de su propiedad
consistentes en una furgoneta modele 1.300 matricula PM-0627-O y dos televisores marca
Radiola de 26 pulgadas, nombrindole depositaric a la vez que se le advirité de las respon-
sabilidades que contraia al aceptar el cargo comprometiéndose a cumplirlo bien y fielmen-
te con arreglo a derecho firmando el acusado la correspondiente acta. En fecha posterior
a la traba del embargo dispuso de los deseriros bienes como libees a terceras personas, pri-
vando al acreedor Bance P.E. de la posibilidad de hacer efectivo su crédito de 250.000 y
costas, con lo que los perjuicios se cifran en 300.000 pras.

11, Que el Ministeric Fiscal, en sus conclusiones definitivas. calificé los hechos objetes
de esta causa, como constitutivos de un delito de malversacién de caudales del art, 399 en
relacion con el art. 394 ambos del Cédigo Penal; del que conceptud autor al procesado
L.R.S. sin la concurrencia de circunstancias modificativas de su responsahilidad criminal
por lo que solicité contra aquél 1a pena de seis meses y un dia de prisién menor accesorias
del art®. correspondiente e indemnizacidn de 500,000 ptas. al perjudicado Banco P.E. con
devolucién al ejecutante de la cantidad consignada en el Juzgado de Primera lostancia & de
Barcelona y costas.

I1I. La defensa del acusade en igual trémite acepts los hechos deseritos en su aspecto
formal y adujo laignoracién de su patrocinado al desconocer los efectos del embarga sobre
los bienes sujetos a traba gue le fueron confiados en depdsito por ko que solicitd su libre wh-
solucién.
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FUNDAMENTOS DEL DERECHO

I. Los hechos declarados probados que resultan del acta levantada por la comisién del
Juzgado en ta que especificamente se hace constar que el propio procesado aceptd el cargo
de depositario de los bienes sobre los que recaiz la traba y manifest6 conocer las responsa-
bilidades que contrafa, sobre las que en el acto del juicio oral y por situaciones andlogas,
derivadas de su condicién de comerciante, manifestd saber ¢l alcance juridico de la condi-
ci6én de depositario exciuye toda la argumentacidn defensiva esgrimida en contra de la acu-
sacidn como autor de un delito de malversacidn cometido al disponer come libre de un bien
que sabia pravado con una carga o que integra la figura del art. 399 en relacion con el art.
394 del codigo penal y conforme a ella debe ser condenado.

IL. Que la participacion directa y exclusiva como autor en el hecho enjuiciado del pro-
cesado le hacen responsabie criminalmente sin que concurran circunstancias modificativas
de su dicha responsabilidad criminal.

II1. Los responsables criminalmente de delito, lo son civilmente y vienen obligados al
pago de ias costas procesales.

Visto cuanto antecede y las disposiciones generales,

FALLAMOS: Que debemos condenar y condenamos al procesado L.R.S. en concepto
de autor responsable de un delito de malversacién de caudales piblicos sin la concurrencia
de circunstancias modificativas de su responsabilidad criminal a la pena de seis meses y un
dia de prisién menor a las accesorias de suspensién de cargo piblico y dereche de sufragio
durante la condena y a que por via de indemnizacién de perjuicios abone al ofendido Ban-
co P.E. la suma de 300.000 ptas. y al pago de costas. Le abonamos para el camplimiento
de la condena la totalidad del tiempo de privacion de libertad sufrida por razén de esta cau-
sa. Aprobamos por sus propios fundamentos el auto consultado en que el Juez Instructor
declard insolvente a dicho encartado con la cualidad de sin perjuicio que contiene. Devoél-
vase al ejecutante la cantidad consignadz en el Juez de Primera Instanciz n® § de Barcelo-
na, libréndose fos despachos correspondientes. {Ponente: Juan Pascual Salvé).

411

411. ATENTADO A LA AUTORIDAD. LESIONES. Agravante
de reincidencia y atenuante de embriaguez. Sentencia de 12 de Septiem-
bre de 1985,



ANTECEDENTES DE HECHO

1. Se declaran como hechos probados que 8.58.B.. mayor de edad y ejecutoriamente
condenado en sentencia de 11 de marzo de 1981 por dos delitos de robo 2 dos penas de seis
meses de arresto mayor, ceando se hailaba en la Plaza P.D’es C., de Palma de Maliorca,
siendo alrededor de las 20 horas del diz 18 de octubre de 1983, y encontrandose en una si-
tuacion psiquica parcialmente alterada como consecuencia de la ingestidon de bebidas al-
cohdlicas, pero sin perder su conciencia de [as cosas, se dirigis a fos policias nacionales con
carnets nitmeros 33.055-N y 1619-N, quienes se hallaban en dicha plaza de servicio y debi-
damente unifermados, profiriendoe hacia elios expresiones tales como las de que eran unos
chules y que sin armas eran unos mierdas. Dichos policias, en vista del estado en que aquél
se encontraba, en tanto no parecia reunir todas las condiciones psiquicas definitorias de
una plena normalidad, alteradas por un cierte grado de etilismo, no hiceron caso en un
principio de tales expresiones; pero como fueran repetidas msistentemente por el mismo,
le indicaron que se marchase de alli, cosa & la que aquél no atendid, ¥ cuandoe fueron a co-
gerlo para que abandonara aquel lugar, tratd de impedirlo, forcejeando con los policias na-
cionales y cavsando al primero de los policias mencionados lesiones consistentes enp una
contusién en el dedo pulgar de la mano derecha, que debidamente analizada devino en ar-
tritis traumdatica metacarpofaiingica en el pulgar derecho, de prondstico menos grave, y
quée se resolvid en la necesidad de invertir 25 dias para la curacion, durante los que precisé
‘de asistencia facultativa y estuvo ademds impedido para ¢l desempefio de sus habiteales
ocupacicnes, sin que le quedara secuela ninguna. Tal lesién fue ocasionada como conse-
cuencia de tratar de zafarse de dicho pelicia nacional, haciéndole caer al suelo, cuando éste
prentendia sujertar al Sr. S.B. Por su parte, éste sufrié herida superciliar derecha y presen-
tada, al tiempo de ser asistido momentos después, en la Casa de Socerro Municipal, sinto-
mas de etilismo agudo.

2. El Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, califichd los hechos de!l articuio
236 y de un deltio de lesiores del articulo 422, ambos del Codigo Penal; del que conceptud
autor al procesado 5.5.B., con la concurrencia de la circunstancia atenuante de embria-
guez del articulo 9, 2 y de la agravante de reincidencia del articeio 10.15, de dicho Codigo,
por le que selicitd contra aquél [a pena de un anc de prisidon menor por el primer delito, y
la pena de tres meses de arresto mayer por el segundo delito, accesorias e indemnizacion
de 50.000 ptas. al perjudicade, el Policia Nacional con carnet 33.055-N, y costas.

3. La defensa, en igual trémite, negd los hechos calificados por ¢l Ministerio Fiscal, va
que el procesado se hallaba en pleno estade de embriaguez, sin recordar lo exactamente
acaecide, por lo que debia ser reputade inimputable, solicitando Ia absolucion del mismo.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. Los hechos descritos como probados encuentran su fundamental apoyo probatorio
en las manifestaciones vertidas durante el juicio oral par uno de los policias nacionales que
presencié los hechos, si buen no fue el que resulté lesionado, quien narré con todo detalle
lo realmente acaecido, y también en las declaraciones del mismo acusado quien, pesc a ma-
nifestar no recordar lo sucedido, ampardndose en una exagerada potenciacion del estado
etilico, cosa €5ta que no se duda, pero no hasta os extremos por el mismo pretendidos, in-
dic6 durante la vista oral que ocurrieron los hechos, en términos generales, en la forma pre-
cedentemente descrita, y que esto lo sabe porque algunos conocidos suyos de un bar préxi-
mo le contaren después lo sucedido, pues és5tos [o presenciaron.
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2. Fijados asi los hechos basicos de esta causa, y jostificada en la manera acabada de ex-
poner esa fijacion factica, su valoracion juridica no ofrece especiales dificultades, en tanto
deben ser conceptuados como constitutivos de un delito de atentado del articulo 236 en re-
lacién con el 231.2, ambos del Codigo Penal, al apreciarse en €] proceder del acusado un
¢claro acto de acometimiento contra un agente de la Autoridad que se hallaba en el ejercicio
de sus funciones. consistente en forcejear con el mismo hasta el punto de hacerle caer al
suelo y de ocasionarle asf las lesiones descritas. En cualquier caso, si atguna duda cupiese
en torno a la calificacidén juridica de dicho compertamiento, ninguna duda cabe de que
cuando menos constituye un acto de resistencia grave a un agente de la Autoridad.

Por ko demas, atin cuando pudiere pensarse gue los insultos previamente dirigidos por
el acusado. y que fueron determinantes de los actos agresivos narrados, pudieren ser cons-
titutivos de un antecedente ilicito de desacato, en directa ofensa moral para tales agentes,
y diferenciados de los posteriores hechos constitutivos de atentado, en tanto £stos constitu-
yen una ofensa material para los mismos {asf la sentencia de 14 de mayo de 1984), deben
quedur aguéllos absorbidos por este delito de mayor gravedad., no sélo por razones de non
bis in idem sino porque incluso aguelios insultos no son sine el paso material previo, en el
caso concreto enjuiciado. para llegar al acto constitutivo de atentaddo, quedando consurmi-
dos por éste (asi la sentencia de 10 de febrero de 1983, y también la de 18 de julio del mismo
a7D).

3. Ademds, y al lado del delite de atentado, concurre otro de lesiones del articulo 422
del Codige Penal, dada la duracién de las sufridas por ¢) policia nacional agredido; no ha-
biendo incoveniente ninguno para apreciar una relacion de concurso real (tal y como ex-
presan, entre otras, las sentencias de 28 de cnero y 14 de febrero de 1983).

4. De ambos hechos es juridicamente responsable en concepto de autor directo el acu-
sado, de acuerdo con lo prevenido en et articulo 14.1 del Codigo Penal, en tanto ejecutéd
los hechos libre y veluntariamente, de un modo personal y directo. Ahora bien, dada situa-
cidn de embriaguez en que el acusado se hallaba, extremo &ste que ha quedado debidamen-
te demostrado en vista de las manifestaciones del policia nacional que presenci6 los he-
chos, procede tomar en consideracion esta circunstancia modifitativa de la responsabilidad
criminal, de acuerdo con lo previsto en el articulo 9.3 del Cédige Penal. No obstante, no
puede entenderse disminuida su imputakilidad hasta el punto de estimar anulada su capa-
cidad de juicio o raciocinia, ni tampoco admitir que se situaba en un supuesto de transtorno
mental pasajero, sino que, dadas las circunstancias concurrentes, se estima mis idénea la
consideracion del hecho concreto como un supuesto de atenuacion, libremente valorable
de acuerdo con la discrecionalidad otorgada por el articulo 61.3 del referido Cédigo. Pues-
to que al propio tiempe debe apreciarse también ia circunstancia agravante de reinciden-
cia, del articulo 10.15 de dicho Cédigo, en atencion a las penalidades anteriormente im-
puestas al procesado y a [a proximidad temporal de las mismas con la época la cual se come-
tiercn los hechos enjuiciados.

5. Enorden a las responszbilidades civiles debers indemnizar el acusado en [a suma pe-
dida por el Ministerio Fiscal, ascendente a 50.000 pesetas; y debers también pagar las cos-
tas causadas por ser imperativo legal.

En atencién a tode io expuesto,

FALLAMOS: Que debemos condenar y condenamos 2 5.5. B. como autor responsable
de un delito de atentado contra agentes de la Autoridad y de un delito de lesiones de dura-
cién inferior a 30 dias, con la concurrencia de la circunstancia atenuante de embriaguez y
de la agravante de reincidencia, 2 sendas penas de un afto de prisién menor por el delito de
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atentado y de tres meses de arresto mayor por el segundo delite. Asimismoe a las accesorias
de suspensién de todo cargo piiblico y derecho de sufragio durante el tiempe de [a condena.
A que por via de responsabilidad civil indemnice al policia nacional con carnet 33.055-N
en la suma de 50.000 pesetas. Y por ultimo, al page de las costas causadas.

Le abonamos para €] cumplimiento de la condena [a totalidad del tiempo de privacion
de libertad siifrida por razén de esta causa. Aprobamos por sus propics fudamentos el auto
consultado en que el Juez Instructor declaré insclvente a dicho encartade con la cualidad
de sin perjuicio que contienc. {Ponente: Carlos Climent Durén}.

454

454. HOMICIDIO. “Animus necandi”. Frustracién. LESIONES
GRAVES. Atenuante de obcecacion y arrebato. Sentencia de 2 de Octu-
bre de 1985.

ANTECEDENTES DE HECHO

1.- Sen hechos probados los que a continuacién se expresan: En la tarde del dia dos de
septiembre de 1982, el procesade A. P. D. N., de las circunstancias persenales menciona-
das, sin antecedentss penales, siendo sobre las 17 horas aproximadamente, se encontré
con M. R. L., a quien imputaba ser autor de un robo en el bar que regentaba denominado
“L.", sito en la calle San F., n® 6 de esta ciudad, por cuyc motive se entabié entre ambos
una discusién que se reprodujo momentos después, llegando el acusado 2 maltratar de
obra, en el curso de los dos enfrentamientos, a M. R., sin que conste que le ocasionara le-
siones, siendo éste conocide por el apodo de el loce™.

El referide M. R., después de los incidentes narrados acudio en busca de sus amigos.
jos hermanos A. y V. C. R., a quicnes conté lo sucedido, dingiéndose todos al bar "A.".
en cuyo lugar conocian s¢ encontraba ¢l procesado, exigiéndole A, C. a este dltimo expli-
¢aciones por el hecho de haber golpeado a una persona gue consideraba disminuida psigui-
camente, cruzéndose entre ambos -en la discusion- insuitos, alcanzando de un golpe enla
cabeza A. C. al encausado, en que resulté ligeramente conmaocionado.

Preso de gran nerviosismo y ofuscado por lo sucedido, AL F. D N se dirigio 2 su domi-
cilic, proximo al lugar de los hechos dltimamente mencionades. en husca de una escopota
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de un cafién, calibre 16 de marca “Astra™, de 1a que estaba en posesién de la correspon-
diente guia de pertenencia, siendo titular del permiso de armas n® 146,451, cargéndolacen
un cartucho y dirigiéndose de nuevo al bar “A.", a cuyo lugar ilegé al cabo de breves minu-
tos de ausencia, y provisto de dicha arma, se encamind hacia A. C_, individuo con quien
habia refido momentos antes, y cuando se hallaba a una distancia maxima de un metro,
apuntandole en el estémago le dijo “A., voy 2 matarte”, o una frase de idéntico significado,
ante 1o cual el interpelado consiguié desviar ¢l arma de un manotazo, disparando en este
momento el procesado quien hasta entonces habia mantenido el dedo en el gatillo, alcan-
zando el tiro, en una trayectoria de arriba a abajo y de izquierda a derecha, a C. L. M. que
s¢ encontraba en el establecimiento como cliente, a consecuencia de lo cual sufrid lesiones
de prondstico grave interesando el testicule izquierdo, con seccidn de las venas femoral y
safena y arteria femoral derecha, con gran destrezo muscular, de las cuales tardé en curar,
estando impedido, 321 dias, quedandole como secuela la pérdida del testiculo izquierdo y
anquilosis de ia articulacion tibio-astragalina derecha con faita de sensibitidad en pie y pier-
na derecha lo cual le producia, aun después del alta, frecuentes calambres ¢ inestabilidad
en lz deambulacidn e incapacidad permanente 10tal para su profesidn de albaiil y otras afi-
nes.

C. L. M., casado y con dos hijos menores de edad, nacido el 2 de dictembre de 1943,
fallecio ¢l dia 18 de aposto de 1985 por infarto de miccardio, segin resulta de la inscripeién
de defuncion practicada ¢n virtud de carta orden dimanante del Juzgado de Instruccién n®
5 de esta ciudad.

2.- El Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, califico los hechos cbjetos de
esta causa, como constitutivos de un delito de lesiones del art. 420, n® 2 de] Cadigo Penal;
del que conceptud autor al procesado A F. D M., con la concurrencia de la circunstancia
atenuante del n® 8 del art. 9 por lo gue solicitd contra aquél 1a pena de dos anios de prisién
menor y multa de 50.008, con apremio persenal sustitutorio de 60 dias accesorias del arti-
culo correspondiente ¢ indemnizacidn de 642 (K0 pts. por las lesiones y 2.000.000 pts. por
la secuela al perjudicado y costas.

3 .- El letrado de la acusacion particular en igual tramite calificd 1os hechos como cons-
titutivos de un deiito de homicidio en grado de frustracion dei art. 407 y otras lesiones gra-
ves del n® 2 del art. 420, de los que conceptud autor al procesado, solicitando la imposicion
del mismo de la pena dnica de diez anos y un dia de prisién mayor, por aplicacion del art.
71 del Codigo Penal, € indemnizacion en favor de sus representados en la suma de 642.000
pts. por los dias de baja médica y 8.000.008 por las seceelas.

4.- Elletrado defensor en tramite de conciusiones definitivas negd los hechos imputa-
dos a su defendido en la forma en que venian siéndolo terminando por suplicar su libre ab-
solucion con todos los pronunciamientos favorables.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

1.- Ei delito de homicidio que se le imputa al procesado por 1z acusacién particular re-
quiere para su existencia que resuite acreditado el “animus necandi” o 4nimo de causar la
muerte de una persona y es constante y reiterada la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
sirviendo por todas la reciente de 30 de marzo de 1984, que proclama que diche elemento
es “eminentemente subjctivo y de cardcter interno, £n cuanto que su formacion se realiza
en el intciecto y voluntad del sujeto de ia infraccién™, con lo que para su determinacion
“hay gue atender a los actos anteriores. concomitantes y posteriores y muy principalmente
al medio empleado y naturaleza y localizacidn de las heridas”, st éstas se han producido -ca-
bria anadir- ca funcién de fijar el grado de ejecucidn del delito, e insistiendo en el medio
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utilizade, la seatencia del Tribunal Supremo de 24 de octubre de 1984 establece que “a
efectos de diferenciar entre el animo homicida o simplemente lesivo de una accidn crimi-
nal, si bien el arma ne es un dato decisivo y si solamente sintomdtico para determinar ia re-
lacién entre intencitn y resultado, puede convertirse en dato decisivo, cuando ensi es per-
fectamente id6nea para matar y se utifiza en forma tal que la consecuencia normat de la ac-
<ién agresiva sez 1a muerte de la persona atacada”, de lo que se desprende que, aun siendo
conscientes de lo perniciosc que puede resultar la tendencia de objetivar un elemento esen-
cialmente subjetivo como es el dolo, existen casos en que el impenetrable designio perso-
nal del autor tiene necesariamente que extraerse de hechos concretos y exteriorizados que
objetivamente lo demuestren.

2.- De lo anteriormente expuesto se sigue fa necesidad de analizar el supuesto ahora en-
juiciado, en averiguacién de si existen datos que puedan conducir o no a desvelar la inten-
cion o culpa det pracesado, y a tal fin son de trascendental interés los siguientes hechos de-
clarados probades: 1°) que el acusado sostuvo con A, C. R. una discusién violenta y zcalo-
rada en el curse de la cual resultd incluso golpeado por aquél; 2°) que a consecuencia de
lo anterior y en el contexto ya descrito de apasionamiento y tensién, inmediatamente des-
pués de lo acontecido, el procesado se dirigi6 a se domicilio cercano, proveyéndose de una
escapeta de un sole cafién de la Gue era propictario, arma notoriamente habil para ocasio-

. nar mortales consecuencias, de 1o que era sobradamente corocedor el inculpado; 3°) que
una vez provisto del arma, consciente y deliberadamente, la cargé con un cartucho que te-
nfa en su poder, a sabiendas también de sus letales efectos si era disparado, pues la tesis
sostenida por [a defensa de que confundio el de perdigones por uno de sal por 8l mismo car-
pado, inverosimil -atin en las condiciones animicas del sujeto agente ya mencionadas- no
tiene ningiin sostén fictico en que apoyarse; 4°) que en tales condiciones se dirigié en busca
de A. C., regresando al lugar en donde lo habia dejado y al divisarle, lievando la escopeta
engatillada (segiin sus propias declaraciones), y apuntédndole a una distancia no superior 2
un metro hacia el estémago, le dijo que iba a matarle, exteriorizando su intencién hasta en-
tonces mantenida ¢n su fuero interno; 5°) que fué entonces y al tiempoen que A, C. desvia-
ba el arma cuando aprents el gatillo disparandola.

3.- Tales consideraciones conducen al resuitado de tener que apreciar la presencia del
animo homicida en el proceder del acusado, que en suma consistio en proveerse, después
de una acalorada discusion, de un arma de fuego, cargdndola con un cartucho, ir en busca
de su adversarie situgndose a escasa distancia de é1, anunciarle verbalmente el propésito
de matarle y disparar a contimaacién, hechos que no pueden interpretarse sino en el sentido
de que a través de ellos se revela la intenci6n intima del autor de causar iz muerte, siendo
su conducta incardinable -en consecuencia- en las previsiones tipicas del art. 407 del Codi-
go Penal, aunque, al no loprasse el resultado perseguido por la intervencién de la propia
victima, el delito debe estimarse cometido en grade de frustracion de acuerdo con o dis-
puesto en el parrafo 2 del art. 3 del Cédigo Penat.

4.- Los hechos declarados probados en ¢l primer antecedente de la presente resolucién
son también constitutivos de un delito de lesiones graves del art. 420 n° 2 del Cédigo Penal,
pues a consecuencia del dispare efectuado suffid lesiones de las que resulté incapacitade
para su profesién habitual C. L. M., resuftado no querido por el procesado, pero que e es
imputable por la via del dolo eventual, figura que concurre segin la llamada teoria de la
representacién, cuando el agente se representa el resultado no querido, no s6lo como po-
sible, sine como probable, y, a pesar de ello, no vacila en proseguir el iter de su camino an-
tijuridico, o bien asume ¢l resultado no deseado, tolerando las consecuencias no queridas
de sus actos {teor{a de la voluntad} y es incuestionable que una persona que acude a un lo-
cal piiblico concurrido armado con una escopeta cargada y aprieta el gatillo, implicitamen-
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te acepta las consecuencias lesivas que de tales actos puedan derivarse, debiéndoseie re-
presentar €stas como altamenate probables cuando incid ia accién, guardando ambas infrac-
ciones (hemicidio y lesiones}, en este caso concreto relacidn de concurso ideal, al tratarse
de un solo hecho que constituye dos deltios, siendo de aplicacién lo dispuesto en el art. 71
del Codigo Penal.

5.- Es responsable en concepto de autor directo de ambos delitos €] procesado A. F. D,
N., por su participacidn directa y voluntaria en la gjecucién de los mismos.

.- Concurre en el presente caso la circunstancia modificativa de la responsabilidad cri-
minal atenuante de arrebato v obeecacién del n° 8 del art. ¢del Codigo Penal, pues aparece
acreditado que el procesado obré en un estado de gran nerviosismo y ofuscacion, prescin-
diendo de la mds elemental prudencia en el obrar que generaimente se obtiene a través del
razonamiento fric y pausade de los zcontecimientos, de modo que puede afirmarse que su
conducta estuvo movida por poderosos estimulos, como son los der verse intimidado por
varias personas y agredido por una de ellas que fueron causa de la alteracién en su dnimo
e mmediatamente anteriores al hecho sancionado, més st se tiene en cuenta que, tras la re-
forma de este atenuante operada por L. 8/83 de 25 de junio, al suprimir la frase de estimu-
los tan poderosos “que naturalmente™ hayan producido arrebato u obcecacion, la circuns-
tancia se tine de un matiz mas subjetivo, pues lo que sc precisa es que €l agente haya obrado
por motives que & &l le hayan causado tat estado pasional, sin referencia alguna 2 que tam-
bién fuera necesario que lo causaran en la generalidad de los hombres, como venia exigién-
dose jurisprudencialmente antes de la citada reforma.

7.- Por lo que se refiere a la medida de la pena a imponer es indudable que resulta mas
beneficioso para ¢l reo penar los deiitos sancionados por separado, haciendo uso det parra-
fo final del art. 71 del Cadigo Penal, pues el grado méaximo de la pena de prisién mayor pre-
vista para el delito de mayor gravedad {homicidio en grado de frustracién} es de més farga
duracién que la suma de las dos que pueden imponerse pendndolos por separado (prision,
mayor ¥ prisién menor, ambas en grado minimo, por la presencia de la atemuante}.

8.- En cuanto a la responsabitidad civil, atendidas las circunstancias personales del le-
sionado, su profesion, edad y cargas familiares y que fallecit cerca de tres afios después de
los hechos por causas totalmente ajenas a los mismes, debe fijarse en las cuantias que se
dirdn en la parte dispositiva de la presente resolucion.

9.- Todo responsable de un delito viene obligado ademds al pago de las costas por mi-
nisterio de la ley.

En virtud de cuanto antecede,

FALLAMOS: condenar al procesado A. F. D. N., en concepto de autor respensable de un
delito de homicidio en grado de frustracidn del art. 407 y otro de lesiones graves del art.
420, n® 2, con la concurrencia de la circunstancia modificativa de 1a responsabilidad crimi-
nal atenuante del n® § del art. 9, en relacion ambos delitos de concurso ideal y pendndolos
por separado por las consideraciones anteriores, a las penas de seis anos y un dia de prisién
mayor por el primero y un afio de prisidr menor, por el segundo, alas accesorias de suspen-
si6n de cargo piblico y derecho de sufragio, a que por via de indemnizacién de perjuicios
abone a los perjudicados G. B. G. y C. yF. I. L. B., esposa € hijos, respectivamente del
lesionado va fallecido C. L. M., la suma global de 3.500.000 pts., de las que 642.000 lo son
en concepto de indemnizacion por las lesiones y ef resto por [as secuelas y al pago de costas.
Le abonamos para el cumplimiento de 12 condena de totalidad dei tiempo de privacién de
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libertad sufrida por razén de esta causa. Aprobamos por sus propios fundamentos el auto
consultado en que el Juez Instructor declard insolvente a dicho encartado con la cualidad
de sin perjuicic que contiene. (Ponente: Miguel Angel Apuilé Monjo).

482

482. CORRUPCION DE MENORES. Art. 452 bis b}, Distincién con
abusos deshonestos. Sentencia de 16 de Octubre de 1985.

ANTECEDENTES DE HECHO

L. Este Tribunal declara expresamente probado: el procesado M. G. 5., separado de su
conyuge, convivia desde hacia once meses, con la también procesada F. M. R. igualmente
separada de su esposc, ¥ cuyo examen siquidtrico presenta una inteligencia normal poco
estructurada que le permite comprender las cosas de la vida, tampoco su personalidad es
deficitaria siquiera sea f4cilmente influenciable, ello no alterz la plena capacidad de su
comportamiente; y en el desenvolvimiento de esta dicha convivencia los procesados con las
tres hijas de F., llamadas A. P., M* 1. yF. §. M. de §, 7 y 11 afios respectivamente, en su
domicilio sito en la calle de San B. n° 12 de esta Ciudad, el dia 16 de julio de 1.984 M. G.
fué sorprendido cuando besaba los genitales de A. P. de 11 afos como se ha dicho, denun-
ciado el caso resulto que hechos anziogos habian venido sucediendo en numerosas ocasio-
nes durante ¢l dltimo mes con las tres menores, que una ¢ dos veces a la semana con su
madre y las hijas jugaban a las prendas en la que la perdedora se quitaba una de ellas y al
encontrarse las menores desnudas, €l G. con animo libidinoso las hacia objeto de toca-
mientos en zonas erogénas de sus cuerpos, besandolas en su sexo o haciéndolas que ellas
le acariciaran y besaran su miembro viril, inicidndolas a su temprana edad a la vida sexual,
en presencia y con €l consentimiento de fa madre que parnticipaba en el que denominaban
juege de prendas.

II. El Ministerio Fiscal en sus conclusiones definitivas, califict los hechos objetos de
esta causa, como constitutivos de un delito de corrupeion de menores del articulo 452 bis)
1° del Cédigo Penal; del que conceptud avtores 2 los procesados M. G. S. y F. M. R. con
la concurrencia en ésta de la circunstancia modificativa de su responsabilidad criminal
agravente de parentesco {articulo 11 del Cddigo Penal por lo que solicité contra aguéllos
la pena de tres afios de prisién menor para M. . 5., multa de cincuenta mil pesetas y la
de seis afios y un dia de inhabilitacidn especisl; para F. M. R. la pena de cince afos de pre-
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sidio menor, multa de ochenta mil pesetas y seis anos y un dia de inhabilitacién especial y
pérdida de la patria potestad, accesorias del articule correspondiente y costas.

T11.- La defensa de los procesados en igual trdmite formuld conclusiones definitivas al-
ternativas, segin sus tesis primera los hechos realizados por sus pratrocinados con 4nimo
lidice, faitos de intencion libidinosa no tienen encaje en las normas penales y procede en
consecuencia su libre absolucion; también podrian ser constitutivos de un delito de abusos
deshonestos del articulo 430 del Cadigo Penal en concepto de autores proceden penas de
prisién menor en grado minime, concurre en la procesada la eximente incompleta del arti-
culo 9°-1° en relacion con el 8°-1° del Cédige Penal, no procede 1a privacién de 1z patria po-
testad de la madre hoy procesada.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

L. El caracter incuestionablemente impidico de las actividades desplegadas por el pro-
cesado, con tres nifas de las edades de 7, 9 y 11 afios de edad, iniciadoras en ia cuesti6n se-
xual y que en la variedad de las descritas van encaminadas a viciar al sujeto pasivo que las
padece, siendo irrelevante la actitud que aquelas tuvieran cuando estaba presente su ma-
dre, con lo que su presusta voluntad o consentimiento no existia, y la reiteracion de los he-
chos cuyo niimerc no ha podido ser determinado, pero de las declaraciones de los sujetos
activos de tan reprovable conducta y de las victimas se desprende que fueron numerosos,
lo que evidencia que su intencion era la de promover su corrupcién, conducta que contem-
plada en las variadas facetas que ofrece, del ardid de un juego para entetenerlas, llevarlas
ala ejecucion de variados actos de innegable carécter sexual realizados impiddicamente por
el nimero de personas intervinientes que dejz huella en sus instintos normales y que no go-
zaban de una verdadera libertad para decidir, es evidente que el precepto penal aplicable
es el articulo 452 bis b) de corrupeién de menores y en forma zlguna el de abusos deshones-
tos como alternativamente ha planteado la defensa, articulo 430 cuya diferencia estriba, en
el desarrollo y finalidad de la conducta enjuiciada, que segin es visto en su conjunto es la
de iniciacién en el camino del envilecimiento y la eliminacién de sentido moral, aplicable
el precepto a los dos procesados ya que ambos participaron activamente en su gjecucion;
con responsabilidad plena y que del examen siquidtrico de la madre no resulta una pertur-
bacién intelectiva o volitiva y se desenvuelve normalmente en la vida, sin que sus limitacio-
nes para alcanzar comprensién para conceptos abstractos o simbélicos afecte a su plena
responsabilidad criminal.

I1. Es de apreciar la circunsiancia agravante que establece el articulo 452 bis} del Cédi-
go Penal para los delitos incluidos en este Titulo para los padres, que es de aplicacién a la
procesada, madre de tas menores y que obliga a imponer la pena en el grade maximo.

I11. Los responsabies criminaimente de todo delito lo son también civilmente viniendo
ademais obligados al page de las costas por ministerio de la tey.

FALLAMOS: que debemos condenar y condenamos a los procesados M. G. 8. ya F. M.
R. en concepio de autores responsables de un delito de corrupcidn de menores con la con-
currencia de la circunstancia modificativa de agravacidn del articulo 452 bisyen F. M. R.
las siguientes penas: a2 M. G. 8. tres anos de prisién menor y muita de cincuenta mil pesetas;
aF. M. R. lz pena de cinco anos de prision menor y multa de cchentz mil pesetas, ademds
para ambos la pena de inhabilitacién especial durante seis afios y un dia, sin acordar sobre
la privacién de la patria potestad de aquélla, a las accesorias de suspensién de cargo pablico
y derecho de sufragio durante la condena y al pago de costas. Le abonamos para el cumpli-
miento de la condena la totalidad del tiempo de privacién de libertad sufrida por razén de
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esta causa. Aprobamos por sus propios fundamentos el auto consultado en que el Juez Ins-
tructor declard insolventes a dichos encartados con la cualidad de sin perjuicio que contie-
ne. {Ponente: Juan Pascual Saluz).

483

483. ASESINATO. Alevosia. Frustracién. Concurrencia de las cir-
cunstancias modificativas de la responsabilidad criminal de transtorno

mental transitorio incompleto y arrepentimiento espontineo, Sentencia
de 16 de Octubre de 1985 (2%).

ANTECEDENTES DE HECHO

1° Este Tribunal estima probado y asi se declara expresamente que el pracesado F. J.

V. D., de 25 anos, camarero, de buena conducta, sin antecedentes penales, en libertad
bajo fianza de 200.000 pesetas, libertad de la que estuvo privado desde el dia de autos, 24
de abril de 1.984, hasta ¢l dia 5 de septiembre de 1,983, desde hacia mas de un aio, mante-
nia relaciones de amistad con A. D. M., de 24 afios, con la que salia con alguna frecuencia
y, fruto de cuya relacién, J. llegé a enamorarse apasionadamente de ella quien, ello no obs-
tante, no sélo no le correspondié, finalmente, sino que empezé a convivir con otro hom-
bre, G. A. F., pese a lo cual y ain conociendo el procesado que ella no estaba dispuesta a
aceptarle como novic, siguid incrementdndose en élun gran interés por ella que, una y otra
vez, le decia que no insistiese, que perdia el tiempo, situacién de apasionamiento que cred
en €] un estado de verdadero desequilibrio humano que le llevé a que, pese a ser un kombre
de vida normal, buen trabajador, no aficionado ni a la bebida ni a la droga, se operase en
él un notoric cambio de comportamiento, advertido por todas cuantos le conocian y que
* e sumi6 en un cuadro depresivo psicotico, propiciado por el consumo de alcohol y anfeta-
minas, en lo cual empezd a buscar el recurso para resolver esta alteracién psiguicz que no
séio no le facilitaba la solucidn de la descompensacion de su personalidad psiquica y afec-
tiva, sino que le precipité en una acusada sobreexcitacién en la que, el insomnio y la falta
de apetito prolengados, vinieron a incidir poderosamente en su salud, llegando a perder
hasta 16 kilos de peso, con manifestaciones de paranoia, inquietud y ansiedad que le lleva-
ban, desde el querer cortar de raiz con tan arraigado apasionamiento sentimental hacia A.,
hasta el llegar a insistir en llamadas telefénicas y obsequios, come la compra de un perro
para ella con el fin de alagarle, animal que ella e devolvié y, deniro de este complejoclima,
en el que el alcohal, la cocaina que, asimisme se administraba, ese dia tomd cinco copas
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de yerbas y varios whiskys, se produjo en § una pérdida grande de sus facultades y llegd
el dia 24 de abril indicado, y tras intentar, sin éxito, hablar con ella, después de buscarla
por une y otro sitio, adquirio en el comercio un cuchitio de monte de unos 14 centimetros
de hoja, acercdndose hasta ¢l garaje de la casa donde ella vivia, 1. J. C., 13, de ésta, dos
veces sin lograr verla y, ya a eso de las 21,00 horas, volvid, esperindola en el interior de di-
cho garaje, llevando el cuchillo en la cintura, bajo el jersey, hasta que llegs ella seguida-
mente, en su coche, acompainada de sus dos hijos y dirigiéndose hacia ella el pracesade, en
el momento en que bajaba del coche, y sin que mediase palabra alguna, al mismo tiempo
que ella fe preguntaba qué es lo que hacia alli, él la agarré del braze y sacando el cuchillo
de la cintura, que eila no habia visto, inesperadamente y de modo répido le di trece puna-
ladas que, segtin dictdmen médico posterior le originaron trece heridas, unas superficiales
y otras profundas en el torax (4}, brazos, piernas y fosa lumbar izquierda (2}, las primeras,
tanto en la parte anterior como en la posterior, reveladoras de 4nime homicida, causadas
sin solucién de continuidad tal gue, aparte de determinar el espanto y huida por ¢l garaje
de los hijos que le acompaitaban, provocaron en ella los consiguientes quejidos que, escu-
chados por un testigo M. A. que acababa de entrar en el garaje con otro le Hevan z abalan-
zarse sabre el agreser al que pudo, sin gran dificuitad, despojarie del cuchillo que se cayd
al suelo y con huida répida del procesado que, una vez en la calle, se dirigié a un coche pi-
diéndole que lo llevase a Comisarfa en donde se confesd autor de los hechos y con muestras
de gran arrepentimiento. A. tard6 en curar de sus heridas 105 dias, de los cuales, precisé
aistencia facultativa durante 12 dias y estuvo incapacitada para el trabajo durante 45, que-
dindole como secuelas cicatrices visibles en antebrazo derecho de 2,5 y 6 centimetros de
longitud, pierna y muslo izquierdo de 2,2, 1 y 5 -estreflada- centimetros, de 2,2y 2,5 cen-
timetros de tdrax y de 2 cms. en zona glitea superior izquierda, asi como cicatriz quirirgica
de 21 ems. de lengitud en zona media del abdomen constitutivas todas ellas, desde el punto
de vista médico-legal, de dafio estético mediano,

En el momento de ejecucion de 1os hechos, el procesado se encontraba en una situacién
de trastorno mental transitorio que disminuia notablemente sus facultades psiguicas aun-
que sin llegar 2 anularlas.

2° El Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, calific los hechos objetos de
€sta causa, como constitutivos de un delite de asesinato del articulo 406-1° en grado de
frustracion -articuto 3 y 51 dei Codigo Penal-; del que conceptu6 autor al procesado con la
concurrencia de la atenuante de arrepentimiento esponténeo del artfculo 9-%° por lo que
solicitd contra aquél la pena de doce aitos y un dia de reclusién menor accesorias del arti-
culo 46 e indemnizacién a A. D. de 675.000 pesctas y costas.

3° La defensa en igual trdmite, con distinta versi6n, estimé que los hechos eran consti-
tutivos de un delito de lesiones del articulo 420-3° del Cadigo Penal imputable a su defen-
dido en quien concurre la eximente incompleta de los articulos 9-1°, en relacicn con el ar-
ticulo 8-1° y la atenuante de arrepentimiento esponténeo -articulo 9-95- | pidiendo se e im-
pusiese una pena de un afio de prisién menor, accesorias y costas.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

1? Los hechos acreditados como probados son legalmente constitutivos de un delito de
asesinato con alevosia, en grado de frustracién, previsto y penado en los articulos 406-1°
¥ 3y 51 del Cédigo Penal, por cuanto el procesado, con 4nimo de matar, le dié las 13 pufia-
ladas descritas en el relato de hechos que presentan, por si mismas, la relacién de causali-
dad suficiente del tipo definido v con evidente dolo directo, actnando el autor de esta agre-
si6n con alevosia, como puede advertirse tanto sise tiene en cuanta el hecho de estar espe-
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rando ta liegada de la victima y abalanzarse sobre ¢lla, tan pronto ésta baja de su coche,
como del hecho de que, levando ¢l cuchilio escondido en la cmtura y cubierto con el jersey,
lo esgrimiese contra ella de modo sibito, al mismo tiempo que la agarraba por un brazo y,
de mode continuo le asestase los golpes con tal arma que, tanto por sus proporciones, un
cuchillo de monte, como por los puntos de vaineracion del organismo -cuatro pufiatadas en
t6rax- unidas a las restantes producidas, permiten estimar, sin posibilidad de aceptos de
duda, que no fue un mero gnimus laedendi el que presidi6 el actuar del acusado sino el mds
grave, dnimus necandi, tal como el ciimulo, ratificador de este aserto, de datos de eviden-
cia, representan los apuntados por €l Ministerio Fiscal en el acto de la vista, de los antece-
dentes, concurrentes y subsiguientes a la conducta central agresiva, como sen la serie de
precedentes de diferencias entre agresor y victima, surgidos al hile de tan porfiado noviaz-
20, 1a adquisicién de un cuchillo y no de una simple navaja, si lo que se hubiese propuesto
fuese, simplemente, &l rajar las ruedas del coche, como se reiterd por la defensa en distin-
tos momentos de su intervencion en el proceso, los puntos 2 los que las cuchilladas se diri-
gieron y e} numerc de ellas, cortadas, por otra parte, merced a la intervencién de un sor-
prendido espectador que, de no haberse lanzado sobre el agresor, con rigsgo de su integri-
dad, s de pensar que los golpes de cuchillo hubieran puesto, finalmente, términe 2 Ia vida
v lo mismo puede decirse de sus expresiones relativas a la creencia de haherla matado, que
ie llevaron a presentarse ante la Comisaria confesando su delito, no menos que las palabras
de contestacion dadas por el procesado a A, cuando, en el curso de la agresién, ella e pe-
dia perdén y él le contestS “ahora me pides perdon” y que, por no haberse producido eire-
sultado de muerte, pese al desencadenamiento de actos adecuados para ello, sittan el he-
cho en el citado grado de imperfeccién delictual de 1a frustracidn con ka reduccion penold-
gica seiialada en el artfcuto 51 del C6digo Penal, en principio, defa reclusién mayor en gra-
do méximo a la de reclusién menor en et mismo grado.

2° Es responsable en concepto de autor el procesado F. J. V. P. porsu participacién vo-
iuntaria y directa en los hechos -articulo 14-1° del Codigo Penal-.

3° Son de apreciar las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal si-
guientes: a).- La eximente incompleta de trastorno mental transitoric, prevista en el arti-
culo §-12 en relacién con el articulo 8-1? del Cédigo Penal, porque ¢l autor en el momento
de la ejecucion de los hechos se hallaba bajo a clara influencia de un cuadro depresivo psi-
cdtico que disminuia notablemente sus facuitades animicas aunque sin llegar a anularlas
totalmente y que, sin precisién de fondo patoltgice previo hoy es ya de reconocimiento ge-
neral en la doctrina legal -8.8. 26-12-73, 25-9-81- y con los efectos que el articulo 66 del C6-
digo Penal prescribe en orden a la obligatoria reduccién de pena en uno o dos grados y que
este Tribunal aplicard en el grado y extension que se dird. b).- La atenuante de arrepenti-
miento espontineo de! articulo 9-9° del propio texto legal por cuanto el acusado, una vez
perpetrada la agresién, pesaroso y abrumado por lo que habia hecho v en la creenciz de
que la habfa matado, para reparar el mal consumadeo, profundamente arrepentido de lo he-
cho, par6 un coche y pidi6 que lo trasladase a Comisaria para confesar lo que habfa hecho
y cuya circunstancia determinard los efectos prescritos en el articuio 61-5-5.5. 18-1-1973,
15-11-1976 y 19-12-1981-, al estimarse esta atenuante como muy cualificada.

4° Si bien los responsables criminalmente de todo delite ko son, astmismo, e las conse-
cuencias civiles, viniendo obligados a reparar los dafios y perjuicios cavsados, al haber re-
nunciado la perjudicada a toda indemnizacién, deben imponerse las costas causadas, que,
por prescripeién legal -articulo 109 del Cédigo Penal y 239-240deJaLey de Enjuiciamiento
Criminal- debe soportar también el condenado, sin incluir las correspondientes a Ia acusa-
cién particular, habida cuenta el desistimiento solicitade, en su diz, por la misma.
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FALLO: en atencidn a tode lo expuesto por la Seccién Segunda de esta Audiencia Provin-
cial,

Ha decidido: condenar al precesado F. 1. V. D., en concepto de autor responsable de
un delito de asesinato con alevosia frustrado, con la concurrencia de las circunstancias mo-
dificativas de la responsabilidad criminal de trastorno mental transitorio incompleto y arre-
pentimiento espontineo a una pena de ocho afos de prisién mayor, alas accesorias legales
de suspencitn de todo carge pablico, profesion, oficio y derecho de sufragio durante el
tiempo de la condena y al pago de las costas. Le abonamos para el cumplimiento de la con-
dena la totalidad del tiempo de privacion de libertad sufrida por razén de esta causa. Apro-
bamos por sus propios fundamentos €l auto consuitado en que el Juez Instructor declard
insolvente a dicho encartado con lacualidad de sin perjuicio que contine. {Ponente: Alvaro
Blanco Alvarez}.

C. INDICE ANALITICO
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