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1. SALA DE LO CONTENCIOSO 
ADMINISTRATIVO (1) 

A. INDICE CRONOLOGICO 

129. Urbanismo. Proyecto de Urbanizaci6n del Plan Parcial de "Ses Co
vetes". Yulneraci6n del principio de jerarqufa 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. 

130. Contrataci6n administrativa. Estudio sobre la selecci6n del contra
tista por concurso-subasta. Sentencia de 3 de Septiembre de 1985. 

131. Tasa municipal: inspecci6n de vehiculos. Inadmisibilidad del re
curso: oposici6n a la via de apremio: no es causa la pretensi6n de 
no sujeci6n. Extemporaneidad. Sentencia de 4 de Septiembre de 
1985. 

132. Impuesto municipal sobre solares sin vallar. Regimen jurfdico de 
los tributos no fiscales. Fundamento. Hecho imponible. Objeto del 
Impuesto: calificaci6n urbanistica del terreno. Sentencia de 4 de 
Septiembre de 1985. 

133. Colegios profesionales. Denegaci6n de autorizaci6n para el ejerci
eio libre de la profesi6n en determinada poblaci6n, firmada por el 
Secretario del Colegio de Medicos, con el YD BO de su Presidente: 
nulidad de pleno derecho, por ser competencia del 6rgano de Go
bierno del Colegio. Sentencia de 4 de Septiembre de 1985. 

(1) La selecci6n y presentaci6n de esta secci6n ha sido realizada por D. Jose Luis AIe
many Pau en 10 que se refiere a las sentencias en materia administrativa, por el Profesor M. 
Dols Roca en 10 que se refiere a las sentencias en materia de Derecho Financiero y Tribu
tario, y por el Profesor Dr. Garcfa Fernandez en 10 que se refiere al Derecho del Trabajo. 



172 

134. 0" Administrativo sancionador. Viabilidad de la impugnaci()n an!c 
la J urisdicci6n contencioso-administrativa de una sanci6n impue~
ta por un Juez de Distrito a un auxiliar interino del Juzgado. Distin
cian entre simple conocimiento de una resoluci6n y su notificaciön 
en legal forma. Sentencia de 5 de Septiembre de 1985. 

135. Conf1ictos colectivos. Competencia de la Autoridad Laboral. Plan
teado el conflicto, no puede declararse incompetente por raz6n de 
la materia. Obligada remisi6n a la jurisdicci6n laboral si no se logra 
avenecia entre las partes 0 estas designan arbitro 0 arbitros para so
lucionar el conflicto. Sentencia de 5 de Septiembre de 1985. 

136. Urbanismo. Suspensi6n de Iicencias por aprobaci6n incial de un 
Plan 0 Programa: delimitaci6n grafica de las zonas afectadas. C6m
puto del plazo de un mes para interponer el recurso de reposici6n. 
Resoluci6n por la administraci6n de recurso extempraneo, exami
nando su fondo: se ha subsanado eI defecto y es viabIe una decisi6n 
judical de fondo. Sentencia de 5 de Septiembre de 1985. 

137. Modificaci6n sustancial de las condicioııes de trabajo. Resolucio
nes de la autoridad laboraI: competencia de jurisdicci6n. Emaya: el 
cambio de secci6n no supone cambio de empresa. Sentencia de 5 de 
Septiembre de 1985. 

138. Propiedad industrial. Nombre comercial. Inexistencia de semejan
za entre "Montajes EIectricos Sampol" y "Sampo Corporation": 
estimaci6n deI recurso. Sentencia de 6 de Septiembre de 1985. (*) 

139. Impuesto general sobre trafico de empresas. Repercusi6n tributa
ria. DomiciIio fiscaI: competencia deI T.E.A.C. Sentencia de 9 de 
Septiembre de 1985. 

140. Sanciones administrativas. Determinaci6n de hechos sanciona
bles; recibos de salarios. La falta de concreci6n y datos que confi
guren eI hecho que se sanciona destruye la presunci6n de certeza de 
que gozan Ias actas levantadas por la inspecci6n y acarrean su nuIi
dad. Sentencia de 10 de Septiembre de 1985. 

141. Impuesto municipal sobre gastos suntuarios. Hecho imponible: 
consumiciones en establecimiento hoteIero. Sentencia de 11 de Sep
tiembre de 1985. 
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142. DO Administrativo sancionador. Constatada la existencia de indi
cios racionales de actividades ilegales, la Administraci6n viene 
obligada a incoar y tramitar eI correspondiente expediente sancio
nador. Sentencia de 13 de Septiembre de 1985. 

143. Sanciones administrativas. Controladores de empleo. Sus comuni
caciones a la Inspecci6n tienen el valor de mera denuncia, no dis
pensada de coinprobaci6n mediante expediente administrativo 
que acredite la existenia de los hechos que motivan la actuaci6n de 
la Inspecci6n de Trabajo. Sentencia de 14 de Septiembre de 1985. 

144. Funcionarios publicos. Bases de la convocatoria de concuso-oposi
ci6n para la provisi6n de plaza de Sargento-Jefe de la Policia Muni

.cipaL. La Jurisdicci6n Contencioso-Administrativa no es una se
gunda instancia de la Administraci6n, sino que sus funciones se li
mit an a examinar la legalidad de los actos administrativos impug
nados. Sentencia de 19 de Septiembre de 1985. 

145, 146, 148, 207 Y 214. Funcionarios publicos. Retribuciones. Reco
nocimiento de trienios. Personal al servicio de la Administraci6n de 
Justicia. Sentencias de 20, 21 Y 23 de Septiembre, 29 de Noviembre y 
3 de Diciembre de 1985. 

147. Impuesto general sobre trafico empresas. Sujeci6n: prestaci6n ser
vicios: agente distribuidor. Funciones liquidadoras de la Inspec
ci6n. Prescripci6n: interrupci6n por diligencias comprobadoras. 
Sentencia de 25 de Septiembre de 1985. 

150. Impuesto renta personas fisicas. Inadmisihilidad recurso: no agota
miento via administrativa. Sentencia de 25 de Septiembre de 1985. 

15L. Urbanismo. Plan Parcial de iniciativa particular: obligaci6n muni
cipal de otorgar la aprobaci6n inicial si no concurren vicios que 
pongan de manifiesto la absoluta inviabilidad formal 0 material del 
Plan. Momento en que se entiende que la Comisi6n Provİncİal de 
Urbanismo se subrroga en las competencİas municipales. Sentencia 
de 30 de Septiembre de 1985. (*) 

152. DO Administrativo sancionador. Silencio administrativo. C6mputo 
del plazo anual para interponer recuso contencioso-administrati
vo. Zona maritimo-terrestre: competencias estatales y competen
cias municipales. Sentencia de 1 de Octubre de 1985. 



174 

153. Urbanismo. Declaraci6n de mina. Clases de mina legal: tecnica, 
econ6mica y urbanistica. Valoraci6n de los dictamines periciales. 
Sentencia de 3 de Octubre de 1985. 

154. Impnesto general sobre tnifico de empresas. Sujeci6n: prestaci6n 
de servicios: agente distribuidor. Exenci6n por doble imposici6n. 
Funciones liquidadoras de la Inspecci6n. Seguridad juridica: prin
cipio de "unidad de doctrina". Admisibilidad del recurso: "cues
ti6n nueva" y "argumento nuevo". Sentencia de 4 de Octubre de 
1985 (*) 

155. Precio por servicios municipales: AlcantariUado y Depuracion. 
Recogida de basuras. Naturaleza tasas: diferenciaci6n: "fiscales" y 
"de contraprestaci6n": regimen juridico. Sentencia de 7 de Octubre 
de 1985. 

156. Proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales de la per
sona. EI ejecutar la sanci6n 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. 

157. 8anciones administrativas. Incumplimiento de Leyes Sociales. No 
es necesario dep6sito previo para recurrir la sanci6n impuesta. Pre
sunci6n de certeza de las actas: no alcanza a las conjeturas 0 supo
siciones del Inspector actuante. Sentencia de 9 de Octubre de 1985. 

158. Funcionarios ptiblicos. Reconocimiento del derecho a la percep
ci6n de la indemnizaci6n residencia en Baleares a funcionario con
tratado. Sentencia de 9 de Octubre de 1985. 

159. DO Administrativo sancionador. Interposici6n de sucesivos recur
sos de reposici6n, en base a notificaciones defectuosas por parte de 
la administraci6n: validez. Juego del Bingo, las sanciones regla
mentarias establecidas por el Gobierno, estan legitimadas por el 
R.S.-Ley de 25 de Febrero de 1977, que regula aspectos penales, 
administrativos y fiscales del juego. Sentencia de 10 de Octubre de 
1985. 

160. Corporaciones locales. Sus relaciones con el poder central. Estima
ci6n de la demanda interpuesta por este contra el acuerdo del 
Ayuntamiento de Muro (Mallorca), de declarar el termino munici
pal "zona no radioactiva para efectos militares". Sentencia de 10 de 
Octubre de 1985. 
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161,163. DO Administrativo sancionador. Juego del Bingo. Inadmİsİbİ
lidad del recurso contencioso-admİnİstrativo por no haberse agota
do la via administrativa. Sentencias de 14 y 15 de Octubre de 1985. 

162. Impuesto municipal radicacion. Sujecİ6n. Locales. Prestaci6n de 
servicios medİcos. Sentencia de 14 de Octubre de 1985. 

164. DO Administrativo sancionador. Juego del Bingo, las sanciones re
glamentarias establecidas por el Gobierno, estan legİtimadas por el 
R.D. -Ley de 25 de Febrero de 1977, que regula aspectos penales, 
administrativos y fİscales del juego. Sentencia de 15 de Octubre de 
1985. 

165. Impuesto general sobre trafico de empresas. Sujeci6n: operaciones 
complementarias de hostelerfa. Sentencia de 16 de Octubre de 
1985. 

166. Tasa municipal: servicio prevencion y extincion de incendios. No 
exenci6n subjetiva: Campsa. Hecho imponible: prestaci6n efectiva 
del servicio. Sentencia de 17 de Octubre de 1985. 

167. Sanciones administrativas. Incumplimiento de Leyes Sociales. 
Obstrucci6n: no puede considerarse como tal la simple negativa a 
prestar dedaraci6n en todo aquello que pueda perjudicarle y ha
cerle responsable de una infracci6n administrativa. Multa: propor
cionalidad. Criterio discrecional de la Administraci6n, dentro de 
los lfmites establecidos por la normativa aplicable. Sentencia de 18 
de Octubre de 1985 (*). 

168. Sanciones administrativas. Incumplimiento de Leyes Sociales. 
Trabajadores aut6nomos. Psic610gos: no habiendo solicitado su in
tegraci6n en el n!gimen especial por el Colegio Profesional corres~ 
pondiente, no procede su afiliaci6n. Sentencia de 18 de Octubre de 
1985. 

169. Sanciones administrativas. Incumplimiento de Leyes Sociales. Pre
sunci6n de certeza de las actas de Infracci6n: no se destruye por le
ves errores formales, tal como la calificaci6n de la actividad de la 
empresa sancionada en relaci6n a los hechos constitutivos de la in
fracci6n. Sentencia de 21 de Octubre de 1985. 

170. Urbanismo. Licencias Urbanfsticas. Subrrogaci6n en las compe
tencias municipales por parte de la Comisi6n Provincial de Urba
nismo: momento en que se produce. Para ser aplicable la institu-



176 

cian del silencio administrativo positivo se requiere, de un lado el 
transcurso de los plazos de inactividad marcados por la Ley, y del 
otro que na se vulneren prescripciones de la Ley del Suelo, ni los 
Planos y demas normativa urbanistica. Sentencia de 22 de Octubre 
de 1985. 

171. Proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales de la per
sona. No puede invocar la violaci6n del principio de igualdad quien 
no ostenta la situaci6n de funcionario de la administraci6n autora 
del acto. Senteneia de 21 de Octubre de 1985. 

172. Infraccion de contrabando. Concepto de importaci6n. Regimen in
fracciones administrativas: principios del Derecho Penal. Culpabi
lidad. Sentencia de 23 de Octubre de 1985. (*) 

173. DO Administrativo sancionador. Esİatuto del Jurfdico del l'ersonal 
Medico de la Seguridad Social: legalidad de las sanciones impues
tas a su amparo. Ponderaci6n por la Sala de los ilicitos administra
tivos a efectos de aplicar la sanci6n justa. Senteneia de 25 de Octu
bre de 1985. 

174. Urbanismo. Comisi6n 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
teneia de 28 de Octubre de 1985. (*). 

175. Expropiacion forzosa. Preferencia a la valoraci6n del Jurado Pro
vincial de Expropiaci6n Forzosa, salvo que incurra en infracciones 
legales, error, manifiesta inadecuaci6n 0 desajustada apreciaci6n 
de los elementos 0 factores aplicables. Senteneia de 28 de Octubre 
de 1985. (*). 

176. Urbanismo. Obras realizadas excediendose de la licencia y subsi
guiente orden de suspensi6n, concediendo plazo para su legaliza
ci6n: esta ultima no puede verse afectada por la suspensi6n de li
cencias,consecuencia de la aprobaci6n inicial de un nuevo Plan. 
Senteneia de 29 de Octubre de 1985. 

ı 77. Sanciones administrativas. Incumplimiento de Leyes Sociales. 
Constituye obstrucci6n la no presentaci6n de la documentaci6n re
querida en el plazo determinado por el Inspector actuante. Senten
eia de 29 de Octubre de 1985. 
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178. Funcionarios publicos. El mero hecho de ocupar un puesto de tra
bajo en el que se utilizan ordenadores terminales no supone el de
recho a la percepci6n del incentivo de especial cualificaci6n infor
matica. Sentencia de 30 de Octubre de 1985. 

179. Aguas subterraneas. Denegaci6n de autorizaci6n de alumbramien
to. La distancia de cien metros respecto de otro pozo existente es 
condici6n "sine qua non" para una la nueva autorizaci6n. Sentencia 
de 31 de Octubre de 1985. 

180. Recurso contencioso-administrativo. Representaci6n y postula
ci6n en el recurso contencioso administrativo : no es posible confe
rir el mandato a Letrado en fecha posterior a la iniciaci6n del recur
so. Sentencia de 4 de Noviembre de 1985. 

181. Sanciones administrativas. Incumplimiento de Leyes Sociales. 
Constituye infracci6n no proporcionar al trabajador ocupaci6n 
efectiva de acuerdo con 10 establecido en el Estatuto de los Traba
jadores. Sentencia de 4 de Noviembre de 1985. 

182. Jurisdiccion contencioso-administrativa. Estudio de la linea divi
soria entre su competencia, respecto de la atribuida a la Jurisdic
ci6n Laboral. Sentencia de 5 de Noviembre de 1985. (*). 

183. Minas. Licencia de explotaci6n de canteras de yeso: la Direcci6n 
General de Minas no puede denegarla por razones urbanisticas, sin 
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 situaci6n urbanistica 
concurrente. Sentencia de 6 de Noviembre de 1985. 

184. Tasa municipal. Licencia apertura establecimientos. Bonificacio
nes: establecimiento bancario en edificio de Protecci6n Oficial. 
Sentencia de 6 de Noviembre de 1985. 

185. Urbanismo. Aprobaci6n definitiva de Plan Especial por silencio 
administrativo positivo: por medio del mismo no se pueden adqui
rir facultades en contra de la Ley del Suelo, de los Planes y demas 
normativa urbanistica aplicable. La falta de legitimaci6n pasiva de 
la Administraci6n demandada no es causa de inadmisibilidad del 
recurso contencioso-administrativo. Sentencia de 7 de Noviembre 
de 1985. 
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186. Funcionarios publicos. Secretarios de Ayuntamiento. Suspensi6n 
preventiva en tal cargo por incoarse expediente sancionador: para 
tal medida cautelar no es necesario el acuerdo de la mayoria cu ali
ficada de la Corporaci6n, exigida para la separaci6n difinitiva de 
funcionarios publicos, previo expediente. Sentencia de 8 de No
viembre de 1985. 

187. 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. 

188. DO Administrativo sancionador. La presunci6n de veracidad de las 
actas de infracci6n levantadas por los inspectores son suceptibles 
de prueba en contrario, aun en el caso de que tal prueba no se haya 
efectuado en el procedimiento administrativo. Sentencia de 12 de 
Noviembre de 1985. 

189. Colegio oficiales. Ha de dedararse inadmisible el recurso conten
cioso-administrativo interpuesto contra la denegaci6n por silencio 
administrativo de la petici6n de dos odont610gos argentinos de dar
se de alta en el Colegio Oficial de Odont610gos y Estomat610gos de 
Baleares, ello debido a la falta de recurso de alzada ante el Consejo 
General de los colegios de Odont610gos y Estomat610gos. Senten
cia de 12 de Noviembre de 1985. 

190. Actas de Iiquidaci6n por descubierto de cuotas. La omisi6n en la 
misma de los datos que hayan servido de base para calcular el debi
to determina la nulidad del Acta y de todo el procedimiento admi
nistrativo que genera. Sentencia de 13 de Noviembre de 1985. 

191. Disposiciones de caracter general. Para su impugnaci6n no es pre
ceptivo el recurso de reposici6n. Inexistencia de desviaci6n de po
der al restringirse el trafico de ciertos vehfculos en determinadas 
carreteras de las islas. Sentencia de 14 de Noviembre de 1985. 

192. Refugiados politicos. Estudio de la normativa legal espaıiola apli
cable. Apatridas. Distinci6n de la autorizaci6n administrativa de 
permanencia 0 residencia. Sentencia de 15 de Noviembre de 1985. 
(*). 

193. Contratos administrativos. La adjudicaci6n directa a un arquitecto 
de la revisi6n y adaptaci6n de un Plan General es ajustada a Dere-
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cho. no estando el Ayuntamiento ohligado a oh~crvar las forınali
dades generales de la gesti6n Administrativa. Senteııciu dl' 18 de 
Noviembre de 1985. 

194. 195 Y 196.Do Administrativo sancionador. EI Ayuntamiento dcbe 
sancionar a los taxistas gue cometan infraccioncs recogiendo viaje
ros fuera del termino municipal. Estimaci6n de! recurso interpues
to por el Ayuntamiento de Palma de Mallorca. condenado al de 
L1uchmajor a sancionar a los titulares de Iicencia de taxis a los guc 
habia absuelto. Senteııcias de 19 y 20 de NOI'iembre de 1985. 

197. Tasa municipal. Licencia apertura establecimientos. Aplicaciön: 
iniciaci6n de actividad sin licencia. Sentencia de 21 de Novienıbre de 
1985. 

198. Funcionarios pıiblicos. Convocatoria de oposici6n para cubrir una 
plaza de Inspector Quımico-Farmaceutico: entre la titulaci6n a exi
gir al efecto no es preceptiva incluir la de Ingeniero Industrial; de
sestimaci6n del recurso planteado por el Colegio Oficial de estos. 
Sentencia de de 22 de Noviernbre de 1985. 

199. DO Administrativosancionador. Viola el art. 25.1 de la Constitu
ci6n, relativo 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. 

200. Cont1ictos colectivos. La resoluci6n de la Autoridad Laboral por la 
que archiva el expediente dedanındose incompetente por raz6n 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. ı de la Constituci6n Espanola. EI procedimiento regulado en la 
Ley 69/1978 de 26 de Diciembre, se adecua a la pretensi6n deduci
da por los recurrentes en el amparo de aquel derecho. Sentencia de 
23 de Noviembre de 1985. (*). 

201. Urbanismo. Cambio de planeamiento. Aplicaci6n de la normativa 
urbanistica vigente al momento de resolver en relaci6n con la licen
cia de obras solicitada. EI silencio administrativo positivo esta con
figurado en nuestro ordenamiento juridico con canicter excepcio
HaL. Sentencia de 25 de Noviembre de 1985. 
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202. 203.206.208.209,210,21 1,212,213,215,2 I 7,218,219,221,222, 
Licencias. Transmisi6n de las de auto-taxi; impugnaci6n de la mis
ma por Central Sindical. Inadmisibilidad formal de recurso. Sen
fef1cias de 29 de Noviembre, 2 y 3 de Diciembre de 1985. 

204. Urbanismo. Licencias de obras: caracter reglado. La opini6n, au
tocalificada de subjetiva, de un arquitecto,contraria a la licencia no 
constituye base para su denegaci6n. Sentencia de 29 de Noviembre 
de 1985. 

205. Impuesto municipal sobre solares sin vallar. Regimen jurfdico de 
tributos no fiscales. Fundamento. Hecho imponible. Objeto del 
Impuesto: clasificaci6n urbanfstica de terrenos. 

216. Licencia de actividad. Apertura de una tienda en dependencias de 
un chalet. Procedencia de su cierre por la alcaldfa; no se puede ale
gar silencio positİvo, ya que el mismo no es via para obtener 10 que 
legalmente no es posible. Sentencia de 4 de Diciembre de 1985. 

220. Contratos administrativos. Tiene tal caracter, y por consiguiente 
revisable ante esta Jurisdicci6n, el sucrito entre un Ayuntamiento 
y un Arquitecto para la redacci6n de un Plan Parcial. Sentencia de 
5 de Diciembre de 1985. 

223. Contratos administrativos. Caracter revisor de la Jurisdicci6n Con
tencioso-Administrativa. La petici6n de aumento de canones, no 
tiene el caracter de recurso de reposici6n que le din la entidad recu
rrente, y por tanto para considerarla denegada por silencio admi
nistrativo era necesario el haberse denunciado la mora. Inadmisibi~ 
li dad del recurso. Sentencia de 6 de Diciembre de 1985. 

224. DO Administrativo sancionador. Sanci6n impuesta a Club Nautico 
por impedir el paso a operarios que iban a realizar trabajos en los 
barcos: legalidad de la misma. Distinci6n entre el ejercicio de las 
facultades derivadas del derecho de dominio, y las llevadas a cabo 
por el titul ar de una concesi6n administrativa. Sentencia de 7 de Di
ciembre de 1985. 

225. DO Administrativo sancionador. C6mputo del plazo anual para in
terponer el recurso contencioso-administrativo, en caso de silencio 
en la resoluci6n del recurso de alzada: el dfa inicial es aquel en que 
se puede considerar denegada la petici6n por silencio; aplicar el cri
terio de computar el afio desde la interposici6n del recurso equival-
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dria en dejar reducido a nueve meses el plazo de un afio. Sentencia 
de 10 de Diciembre de 1985. 

226. Proteccion jurisdicional de los derechos fundamentales de la per
sona. Expulsi6n 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 Educaci6n en los ter
minos recogidos en la Constituci6n. Sentencia de 10 Diciembre de 
1985. 

227. Actas de Iiquidacion por descubierto de cuotas. Responsabilidad 
subsidiaria de la empresa principal respecto a contratista en activi
dades distintas a la que la primera se dedica. Procedencia. Senteıı
cia de 11 de Diciembre de 1985. 

228. DO 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 telefona para pedir hora en su bufete, dentro de las con
testaciones a lectores de determinado peri6dico, dentro de la sec
ci6n "Nuestro Jurista Contesta". Procedencia de la sanci6n. Sen
tencia de 12 de Diciembre de 1985. 

229. Funcionarios publicos. Acuerdo municipal de reducci6n de habe
res a Director de la Banda de Musica. prescindiendo del procedi
miento y sin audiencia al interesado: indefesi6n. Nulidad de actua
ciones. Sentencia de 13 de Diciembre de 1985. 

230. Urbanismo. Normas Complementarias y Subsidiarias del Planea
miento de los espacios naturales denominados S'Albufereta y La 
Victoria de Alcudia, aprobadas por el Consell de Govern de la Co
munidad Aut6noma. Compatibilidad con la actuaci6n urbanfstica 
municipal en la materia. Sentencia de N de Diciembre de 1985. 

231. DO Administrativo sancionador. Transmisi6n encubierta de licen
cia de auto-taxi: no es aplicaci6n el plazo de dos meses de prescrip
ci6n de la falta, dada su caracter continuado. Simulaci6n de contra
to laboral inexistente. Destimaci6n del recurso y remisi6n de testi
monio de la Sentencia al Juzgado Decano. a los efectos penales 
procedentes. Sentencia de 17 de Diciembre de 1985. 

232. Sanciones administrativas. Infracci6n de Leyes Sociales. Infrac
ci6n de 10 dispuesto en convenio colectivo: no constituye hecho 
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sancionable por la Administraci6n del Estado. Sentencia de 17 de 
Diciembre de 1985. 

233. DO Administrativo sancionador. Publicidad sin licencia en la via 
publica. La Ley de Regimen Local, desarrollada por reglamentos 
municipales hacen viable su sanci6n. Sentencia de 18 de Diciembre 
de 1985. 

234. Expropiacion forzosa. Expropiaci6n de derechos arrendaticios. La 
capitalizaci6n al diez por ciento de la diferencia de rentas entre las 
que venia pagando el expropiado y las que debenı satisfacer, es uno 
de los sistemas admitidos por la jurisprudencia, al objeto de fijar el 
justiprecio. Sentencia de 20 de Diciembre de 1985. 

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

236. Mercados municipales. Transmisi6n "mortis 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. 

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

238. Funcionarios publicos. Indemnizaci6n por residencia en Baleares. 
Impugnaci6n indirecta de Orden Ministerial que la fija en un 15% 
sobre el sueldo y que no se podra percibir en las pagas extraordina
rias. Desestimaci6n del recurso. Sentencia de 31 de Diciembre de 
1985 (*). 

239. Urbanismo. Denegaci6n de licencia de actividad por razones urba
nisticas. Actividades Molestas, Nocivas, Insalubres y Peligrosas. 
Silencio positivo: inexsİstencia. 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 Electricos Sampol" y "Sampo Corpo
ration": estimaci6n del recurso. Sentencia de 6 de Septiembre de 1985. 

CONSIDERANDO: Que el presente recurso contencioso-administrativo interpuesto 
por la entidad "Montajes Electricos Sampol, S.A." tiene por objeto la resoluci6n del Re
gistro de la Propiedad Industrial el 10 de Abril siguiente, por la que, en relaci6n a solicitud 
de registro del nombre comercial "Montajes Electricos Sampol" formulada por la entidad 
recurrente inscrita ya en el Registro Mercantil de Baleares como Sociedad An6nima con 
la misma denominaci6n, resolvi6 en base ala oposici6n formulada por la entidad "Sampo 
Corporation", domiciliada en TAIPEI (Taiwan) y que tenia registrada la marca "SAM
PO" como distintiva de sus productos que incluian los electricos y los de sonido, y con fun
damento en el articulo 201 y c) del Estatuto de la Propiedad Industrial, Texto Refundido 
aprobado por el Real Decreto-Ley de 30 de Abril de 1.930; denegar la solicitud; asi como 
tambien tiene por objeto la Resoluci6n del mismo organismo de 31 de Mayo de 1.984, de
sestimatoria de recurso de reposici6n interpuesto por la interesada contra la anterior; fun
dandose en la demanda la pretensi6n de nulidad de los actos impugnados y consecuente de
Cıaraci6n del derecho de la recurrente al registro del nombre comercial "Montajes Electri
cos Sampol, S.A.", en los siguientes motivos: a) no constituir el nombre comercial cuya 
inscripci6n se solicit6, una denominaci6n de capricho 0 fantasia, sino que corresponde al 
apellido de su Administrador unico y accionista, que 10 venia utilizando anteriormente 
como comerciante individual de los mismos productos telacionados con la electricidad; b) 
que el nombre comercial que se pretende inscribir se distingue de la marca cuyo titular se 
le opone; debiendose hacer la comparaci6n entre ambos en su conjunto denominativo; y 
c) el derecho a usar como nombre comercial, el propio civil 0 mercantil de la empresa. 

CONSIDERANDO: que el nombre comercial como manifestaci6n 0 distintivo de un 
comerciante individual 0 social para distinguir de los similares sus productos (articulo 10 
del Estatuto de la Propiedad Industrial citado), se diferencia de las marcas, que tienen la 
misma finalidad de seftalar y distinguir de otras marcas 0 de otros nombres, los productos 
de la industria, el comercio y el trabajo (articulo 118 del mismo), en que aquellos, por 10 
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general, no consisten en creaciones de la mente 0 invenciones de signos especiales con los 
que distinguir los productos del trabajo, realizadas exclusivamente con esta finalidad, sino 
que se consideran como tales los nombres de las personas y las razones y denominaciones 
sociales, aunque esten constituidos por iniciales, que sean los propios de los individuos, So
ciedades 0 entidades de todas c1ases que se dediquen al ejercicio de una profesi6n 0 al de 
comercio 0 industria, en cualquiera de sus manifestaciones (articulo 196 del mismo Estatu
to); raz6n por la que, de un lado, cuando el nombre comercial coincida con el que, con 
arreglo al C6digo de Comercio, deben inscribir las Sociedades mercantiles, aunque su ins
cripci6n en el Registro de la Propiedad Industrial es potestativo a diferencia de las marcas 
(articulos 199 y 120 del mismo), solo se tiene derecho al uso exclusivo del mismo y a proce
der contra el que utilizare uno igual 0 semejante con posterioridad, mediante su registro 
en el de la Propiedad Industrial, justificando que es el propio, mediante la escritura 0 docu
mento de constituci6n de la misma (articulos 199, parrafo segundo y 202); Y de otro, el que 
las Sociedades dedicadas a la industria y al comercio cuyo nombre comercial consista en 
una denominaci6n de fantasia, estan obligadas a registrar esta previamente como marca 
(articulo 198, parrafo primero), con el fin de evi tar la competencia ilfcita con estas cuya ins
cripci6n es obligatoria y por ello no pueden registrarse como nombres comerciales estas de
nominaciones de capricho 0 fantasia a que no se distingan de otro nombre comercial 0 de 
una marca anteriormente registrados para productos 0 fines de la misma industria 0 comer
cio (articulo 201 c). 

CONSIDERANDO: Que por tales elementales razones no puede negarse la inscrip
ci6n en el Registro de la Propiedad Industrial a una Sociedad An6nima inscrita en el Regis
tro Mercantil de Baleares con el apellido de su fundador, administrador unico y principal 
accionista, precedido de las palabras "Montajes electricos" indicativas de la c1ase de co
mercio 0 industria a que se dedica, por coincidir cinco de las letras de ese apellido con un 
signo 0 menos material -marca- utilizado por una empresa extranjera para distinguir sus 
productos en nuestro mercado, previamente inscrita para ello, ya que, de ningun modo 
puede estimarse que el nombre propio de la sociedad an6nima que pretende inscribirlo 
como comercial, sea una denominaci6n de fantasia; pero, aunque asi se estimara y hubiera 
que aplicarse al supuesto de autos el artlculo 124 del mismo Estatuto sobre confrontaci6n 
de marcas, la esencial de la labor diferenciadora que viene impuesta en su n° 1, es que la 
semejanza y diferencia se manifieste por la comparaci6n referente al grafismo 0 prosodia 
del nombre y de la marca sin mas que una sencilla audici6n 0 visi6n que no se detenga en' 
aquilatar y descomponer tecnicamente los elementos confrontados, puesto que para la 
convivencia, 10 fundamental es que los signos en que se distinguen en el mercado sean dis
tintos, sin necesidad de analİsis alguno 0 desintegraci6n de sus rafces (Şentencia del Tribu
nal Supremo de 11 de Mayo de 1.983), por 10 que la desemejanza entre SAMPOLy SAM
PO es evidente, pues no solo se diferencian en una consonante mas, sino tambien en su 
acento t6nico 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), 10 que afiade una distinci6n 
mas al anteponer al nombre familiar las palabras "montajes electricos" de que carece la 
marca. 

CONSIDERANDO: Que aun en el caso en que se hubiera probado que "SAMPO 
CORPORA TION" correspondiera tambien al apellido del propietario de la marca, habria 
que admitir tambien la coexistencia entre ambas y permitir la inscripci6n de la recurrente, 
pues es reiterada la doctrina de la Sala Tercera del Tribunal Supremo que veda la atribu
ci6n exclusiva de los apellidos como marcas comerciales en perjuicio de aquellas otras que, 
con el mismo apellido pretendieran asf mismo lIevar a cabo la inscripci6n de los suyos sobre 
la base del mismo elemento distintivo, 10 que evidencia la imposibilidad de que tal inscrip
<:i6n 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 t6nico. 

FALLAMOS: Que estimand6 el recurso contencioso-administrativo interpuesto por 
Montajes Electricos Sampol, S.A., contra la Resoluci6n del Registro de la Propiedad In
dustrial de 17 de Enero de 1.983 que le deneg6 la inscripci6n como nombre comercial en 
su raz6n social y contra la Resoluci6n del mismo Registro de 31 de Mayo de 1.984 que le 
desestim6 la reposici6n de la anterior, debemos dedarar y dedaramos dichos actos admi
nistrativos disconformes con el Ordenamiento Juridico y en su consecuencia, los anula
mos, dedarando el derecho de la recurrente a inscribir su raz6n social como nombre co
mercial y sin hacer dedaraci6n sobre las costas causadas. Notifiquese personalmente esta 
sentencia a Sampo Corporation a traves de sus representantes en Espafta. (Ponente: Igna
eio Infante Merlo). 

151 

15ı. URBANISMO. Plan Parcial de iniciativa particular: obligaci6n 
municipal de otorgar la aprobaci6n inicial si no concurren vicios que 
pongan de manifiesto la absoluta inviabilidad formal 0 material del Plan. 
Momento en que se entiende que la Comisi6n Provincial de Urbanismo 
se subrroga en las competencias municipales. Sentencia de 30 de Septiem
bre de 1985. 

CONSIDERANDO: Que el presente recurso contencioso-administrativo tiene por ob
jeto impugnar los acuerdos plenarios del Ayuntamiento de Ciudadela de 12 de Abril y 29 
de Junio de 1.984, desestimatorio este del recurso de reposici6n formulado contra el prime
ro, que deniegan la aprobaci6n inicial del Plan Parcial de Ordenaci6n y del Plan Parcial de 
Ordenaci6n y del Plan Especial de Infraestructura y Servicios de la finca denominada "Es 
P"; impugnaci6n que se basa en que: a) la competencia municipal para resolver sobre la 
aprobaci6n inicial se perdi6 en el momento en que se present6 por el interesado ante la Co
misi6n Municipal de Urbanismo la oportuna solicitud sin haberse comunicado previamen
te la resoluci6n del Ayuntamiento; y b) procede juridicamente la aprobaci6n inicial, tanto 
por el caracter de esta como por la adecuaci6n sustancial de las determinaciones del pro
yecto a las previsiones del planeamiento general. 

CONSIDERANDO: Que son antecedentes de los que hay que partir para la resoluci6n 
de la primera cuesti6n, los siguientes: 1°. De acuerdo con 10 establecido en el articulo 6 del 
Decreto-Ley 16/1.981, de 16 de Octubre, el plazo para acordar sobre la aprobaci6n inicial, 
en los casos de iniciativa particular, de Planes parciales.y especiales que desarrollen el pla
neamiento general, sera de tres meses desde la presentaci6n de la documentaci6n completa 
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en la Administraci6n actuante, y en caso de incumplimiento del plazo, la Comisi6n Provin
cial de Urbanismo actuani por subrogaci6n cuando asi se solicite por los interesados; 2°. 
La entidad hoy recurrente present610s proyectos de los Planes en el Ayuntamiento de Ciu
dadela el dia 24 de Enero de 1.984; 3°. Antes de las 14 horas del 25 de Abril del mismo afio, 
es decir transcurridos tres meses, formul6 aquella la petici6n de subrogaci6n ante la Comi
si6n Provincial de Urbanismo; 4°. EI acuerdo denegando la aprobaci6n inicial es, como 
queda expresado, de 12de Abril; y 5°. Fue notificado este a las 15 horasdel dia25 de Abril; 
y en trance de decidir sobre la prevalencia de la fecha del acuerdo 0 de la notificaci6n, en 
este supuesto decisi6n trascendental pues de entender que la determinante es la liltima la 
subrogaci6n, aunque por un minimo margen, como se deduce de los antecedentes enume
rados, ya se habria operado, entiende la Sala, como ya hizo la Comisi6n Provincial de Ur
banismo en su resoluci6n de 7 de Junio de 1.984 declarando la improcedencia de subrogar
se en las competencias municipales, que debe predominar la fecha del acuerdo, y ello no 
s610 a la vista del referido articulo 6 del Decreto-Ley, que en los supuestos de aprobaci6n 
inicial 0 provisional se refiere al plazo para "acordar" y al transcurso de este sin que reeaiga 
el "aeuerdo" pertinente, mientras que en los easos de aprobaci6n definitiva de los estudios 
de detalle, proyectos de urbanizaci6n y de deIİmitaci6n de poligonos 0 unidades de aetua
ei6n se refiere a que transcurra el plazo "sin comunicar la pertinente resoluci6n" (apartado 
3 y regla 3" del 4), por 10 que ha de entenderse que en estos supuestos es irrelevante el he
cho de que hubiera recaido acuerdo de aprobaei6n y que 10 linico trascendente es que se 
hubiere comunicado, a diferencia de 10 que ocurre en los primeros, en que ha de estarse a 
la feeha del acuerdo, maxime si se tiene en euenta el caracter restrictivo que impone a la 
interpretaci6n la naturaleza irrenunciable de las normas de competencia y la excepcionali
dad de la subrogaci6n frente a las atribuci6nes primarias y genericas de las Corporaciones 
Locales, 5ino tambien porque el Tribunal Supremo, tratando el tema con flexibilidad, esta
blece que para que el administrado pueda entender precluido el plazo sin que la Corpora
ci6n haya desenvuelto en el su obligada actividad deben haber transcurrido tambien los 
diez dias habiles -que en el easo que se contempla serian decisivos- que para la 
notificaci6n establece el parrafo 2 del articulo 79 de la Ley de Procedimiento Administra
tivo, y que la subrogaci6n de la Comisi6n Provincial de Urbanismo en las facultades muni
cipales a petici6n de parte no acaece de forma automatica por la mera presentaci6n de la 
reclamaci6n. sino a partir del momento en que tal facultad es reclamada por aquella y de 
ello tiene conocimiento el Ayuntamiento, pudiendo este, entre tanto, seguir actuando y re
solver sobre la materia con validez y con la sola irregularidad de la extemporaneidad (Sen
tencia de 5 de Febrero de ı. 979). 

CONSIDERANDO: Que si bien la elaboraci6n y aprobaci6n de los Planes de Ordena
ei6n Urbana de la dase que sean se verifican a traves de un procedimiento, esto es, a traves 
de una serie 0 sucesi6n de actos regulados por el Derecho con aquella finalidad especifica, 
por 10 que, como dice la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de Diciembre de 1.975, co
bran su valor cuando se enjuician como partes inseparables integrantes del todo unitario 
del proceso del Plan, no por ello dejan de existir en este procedimiento, como en los de
mas, distintas fases, reguladas en el Capftulo II del Titulo 1 de la vigente Ley sobre Regi
men del Suelo y Ordenaci6n Urbana, que se diferencian con los nombres de aprobaci6n 
inicial, provisional y definitiva; y esto sentado, las fases de aprobaci6n inicial y de aproba
ei6n provisional -que, como sus respectivos nombres indican, constituyen la iniciaci6n del 
procedimiento, la primera, y la preparaci6n 0 esquema del acto final 0 de aprobaci6n defi
nitiva, la otra-, suponen, como actos de iniciaci6n 0 de preparaci6n, actos de tramite, 
puesto que alin recibiendo el mismo apelativo de "aprobaci6n", no constituyen actos de 
esta naturaleza con todo el contenido de potestades que ello significa, entre las cuales co
bra especial importancia la naturaleza normativa de los actos de aprobaci6n definitiva de 
Planes, que 10S somete al principio de jerarqufa (Sentencias de 3 de Marzo y 20 de Octubre 
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de 1.980), por 10 que aquellas no son impugnahles cn via jurisdin:ional cuando oıorgan la 
aprobaci6n, de acuerdo con 10 esıahlecido en los arıiculos 113 de la Ley de Procedimiento 
Administraıivo y 37.1 de la Ley JurisdiccionaL. mienıras qUl!. por ci contrario. cuando ci 
acto administraıivo. expreso 0 ıacito, decide la no aprohaciön inieial 0 provisional dcl Plan. 
impidiendo la apertura del procedimiento 0 hloqueandolo. se csta en presencia dc un aeıo 
de tramite que impide su continuaci6n, por 10 que, en aplicaeiôn de IOS articulos ciıados. 
no existe obstaculo alguno objetivo para la admisibilidad del recurso corrcspondiente; por 
cllo, la Jurisprudencia no ha puesto reparo a la admisiön de las pretensiones deducidas eon
tra actos negativos, expresos 0 presuntos, de aprobaci6n inicial 0 provisional (Scnteneias 
de 26 de Enero y 26 de Febrero de 1.979,25 de Enero, 26 de Febrero, 13 de Marzo y 27 de 
Junio de 1.980), incluso en algun supuesto en que se otorg6 la aprobaci6n, pero con limita
ciones tan importantes que equivalian a la negativa (Sentencias de 14 de Ahril de 1.971 Y 
16 de Febrero de 1.974); pero sobre esta base de impugnabilidad de la denegaciön expresa 
o presunta de la aprobaci6n inicial 0 provisional, hay que afirmar que esıa decisiôn no es 
materia de la potestad discrecional del 6rgano administrativo. en este caso el Ayuntamien
to, sino de fndole reglada. (Sentencias de 14 de Abril de 1.971, 29 de Abril de 1.974 Y 31 
de Enero, 26 de Febrero y 13 de Marzo de ı. 980), ya que la potestad de la Administraci6n 
en materia de planificaci6n urbanfstica no s610 ha de encontrar Ifmites en el factor teleol6-
gico de que, al ser funci6n publica, su meta es la satisfacci6n del interes colectivo prepon
derante, sino que, actualmente, ha de moverse dentro del ordenamiento, constituido por 
leyes y normas reglamentarias pertinente y por los Planes de rango superior, hasta el punto 
de que, en estas fases de aprobaci6n inicial 0 provisional de un Plan redactado por un par
ticular en virtud de la facultad que la Ley le atribuye (artfculo 52 de la Ley del Suelo), estc 
derecho no es denegable sino por motivos de estricta 1egalidad que afecten al mismo - Le
yes Reglamentos y Planes de superior jerarqufa -, pues, como enseiia la Sentencia de 30 
de Diciembre de 1.980, aquellos otros de oportunidad que tienen porfin modificaciones de 
mejora, deben ser objeto de los actos de aprobaci6n definitiva, en virtud de 10 que resulta 
del artfculo 41.3 de la misma Ley; 10 cual no implica la obligatoriedad para los Ayunta
mientos de aprobar en todo caso y sin condiciones los Planes, sino s610, como se deduce de 
las Sentencias de 14 de Abril y 18 de Noviembre de 1.971 y 15 de Noviembre de 1.976, el 
derecho de los promotores en orden a la pro5ecuci6n y terminaci6n del procedimiento, 
porque aunque las aprobaciones iniciales y provisionales son actos de tnlmite no por eso 
carece la Administraci6n de otra alternativa que la de dar curso al Plan, pues, por el contra
rio, la propia significaci6n del termino "aprobaci6n" revela que compete a la misma una ca
lificaci6n, en principio, del mismo, doctrina que permite que este pueda ser rechazado por 
motivos de estricta legalidad insubsanables y apreciables ab initio, puesto que no puede 
darse por bueno 0 aceptar 0 consentir 10 que desde el primer momento no deba merecer 
el asentamiento de la Corporaci6n, sin posiblidad real de subsanaci6n 0 mejora en el pro
pio procedimiento antes de ser sometido a la aprobaci6n final 0 definitiva; de todo 10 cual 
se deduce que, como dice la Sentencia, ya citada, de 13 de Marzo de 1.980, cumpliendose 
los requisitos formales exigidos y no existiendo contradicci6n con Planes de superior jerar
quıa la aprobaci6n inicial no puede validamente denegarse con apoyo en razones 0 crite
rios de oportunidad 0 conveniencia urbanıstica, cuya invocaci6n y producci6n de efectos 
no corresponde a esta fase, establecida con un claro designio de impulsi6n del procedi
miento; y esto como criterio superador de la dificultad que entraiia la oposici6n didalectica 
entre acto de tramite y acto de contenido sustancial que se plantea en la naturaleza de la 
llamada aprobaci6n inicial, que si contemplada desde una perspectiva formal y procedi
mental constituye un acto de impulso, y ası visto es un acto-tramite, desde la de su integra
ci6n en el complejo sistema de elaboraci6n de la planificaci6n, que tiene como designio 
concretar y particularizar especialmente la normativa urbanıstica de la remisi6n que la Ley 
del Suelo hace el Plan, y puesto que implica para la corporaci6n que ha de adoptarla la 
asunci6n de los criterios ordenadores propuestos en el proyecto, queda trascendida su 
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mera funcionalidad rituaria al poner en juego una primera y sustancial necesidad de valo-' 
raci6n de los intereses urbanfsticos que han de imperar en la ordenaci6n final proyectada, 
asf como la propia legalidad del Plan, y de su acomodaci6n al planeamiento, que actua 
como presupuesto al contendio de la decisi6n a tomar, pero siempre teniendo en cuenta 
que no cabe yugular prematuramente la iniciativa y actividad de planeamiento so pretexto 
de deficiencias cuya entidad y trascendencia deben ser calificadas por el6rgano competen
te al dictar el acto definitivo con el contendio que corresponda, segun previene el artfculo 
41.3 de la Ley del Suelo, desarrollado en el 132.3 del Reglamento de Planeamieto (Senten
cia de 4 de Diciembre de 1.984). 

CONSIDERANDO: Que la prueba pericial, practicada por tres arquitectos, evidencia 
profundas contradicciones, hasta el punto de que respecto al fundamental extremo de de
terminar la adecuaci6n de las determinaciones del Plan Parcial a las previsiones urbanfsti
cas y a las Normas Subsidiarias y Complementarias de Ciudadela, dos observan incumpli
miento de ciertos extremos del Plan General, por cierto con alusiones a los articulos incum
plidos, sin mas especificaciones, y el tercero, por el contrario, expresa que, en general, 
existe tal adecuaci6n y que las deficiencias detectadas pueden ser objeto de subsanaci6n sin 
requerir modificaci6n sustancial del planeamiento; todo 10 cu al lIeva a estimar que no se 
aprecia la concurrencia en este tramite de aprobaci6n inicial, con caracteres patentes e ine
qufvocos, de vicios que pongan de manifiesto la absoluta inviabilidad formal 0 material del 
Plan y obliguen a cerrar el iter del procedimiento. 

FALLAMOS: Que estimando el recurso contencioso-administrativo interpuesto porel 
Procurador D. M B R, en nombre de la entidad M M, S.A., contra los acuerdos plenarios 
del Ayuntamiento de Ciudadela de 12 de Abril y 29 de Junio de 1.984, desestimatorio este 
del recurso de reposici6n formulado contra el primero, que deniegan la aprobaci6n inicial 
del Plan Especial de Infraestructura y Servicios de la finca Es P., debemos declarar y decla
ramos que tales actos administrativos no son conformes a Derecho y, en consecuencia, los 
anulamos, asf como que procede aprobar inicialmente dichos Planes por parte del citado 
Ayuntamiento. continuando el procedimiento legalmente establecido; sin hacer expresa 
imposici6n de costas. (Ponente: Angel Reigosa Reigosa). 

154 

154. IMPUESTO GENERAL TRAFICO DE EMPRESAS. Suje
ci6n: prestaci6n de servicios: agente distribuidor. Exenci6n por doble 
imposici6n. Funciones liquidadoras de la Inspecci6n. Seguridad juridi
ca: principio de "unidad de doctrina". Admisibilidad de! recurso: "cues
ti6n nueva" y "argumento nuevo". Sentencia de 4 de Octubre de 1985. 
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Ante todo y por razones de canicter procesal de todos conocidas, procede examinar la 
pretensi6n de inadmisibilidad del recurso, actuada por la parte demandada; y sobre ella 
hay que sentar que si bien esta causa de inadmisibilidad del recurso denominada por la doc
trina como alegaci6n 0 planteamiento de cuestiones nuevas, se basa en la esencial natura
leza revisora de la Jurisdicci6n Contencioso-Administrativa que impide se formulen ante 
ella peticiones por primera vez, sin que antes 10 hayan sido a la Administraci6n (Sentencias 
entre otras muchas, de 18 de Enero y 28 de Mayo de 1.982), habida cuenta de que la Juris
dicci6n realiza un control de derecho del acto impugnado y ese control supone por natura
leza que para la decisi6n de los casos los Tribunales tomen como punto de partida ci acto 
objeto de impugnaci6n (Sentencias de 11 de Octubre de 1 .960 y la mas modcrna de 31 de 
Octubre de 1.983), cuidando de guardar la mas exacta correlaci6n cntre 10 resuelto en la 
decisi6n 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, tambien 
entre muchas), en el presente caso en el que como ya se hizo constar en los antecedentes 
de hecho, la divergencia entre discutido en via administrativa y 10 que ahora se pretende 
revise esta Sentencia, esta en que ante aquella se plante61a nulidad de la liquidaci6n con
firmada por el Inspector Jefe de Tributos de Baleares, en base a la no sujeci6n al I.G.T.E. 
de la actividad del sujeto pasivo del impuesto, mientras que ante esta Jurisdicci6n se invo
'ca, ademas, como causa de nulidad, la exenci6n impositiva de sus operaciones mercantiles, 
la prescripci6n de parte de 10 devengado en el periodo impositivo a que se extienda la liqui
daci6n, y la incompetencia del 6rgano que la practic6 definitivamente, aperece evidente 
que no se ha alterado la pretensi6n de nulidad de la liquidaci6n sino unicamente invocado 
motivos nuevos en que fundamentarla, por 10 que no nos encontramos ante la inadmisibi
lidad del recurso al amparo de los articulos 37.1 y 82 c) de la Ley Jurisdiccional porcarecer 
del presupuesto de admisibilidad para enjuiciar cu al sea el acto expreso, tacito 0 presunto 
por el que la Administraci6n pudo infringir el Ordenamiento Juridico (Sentencia de 21 de 
Junio de 1.982), sino ante la alegaci6n de motivos nuevos de la 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), 
cuenti6n nueva es la que plantea un problema diferente de los contemplad05 previamente 
en las relaciones entre el Administrado y la Administraci6n que puede conducir a pronun
ciamiento de imposible revisi6n dentro de 105 terminos en que se formularon aquellas rela
ciones, mientras que argumento nuevo es aquel que validamente se esgrime, ampliando y 
reforzando con apoyatura juridicano aducida previamente, alguna pretensi6n 0 extremo 
suscitado ante la Administraci6n con el fin de mejorar las per5pectivas de estimaci6n de 10 
postulado, sin alterar el ambito de los pronunciamientos previsibles y ponderables por el 
6rgano 0 la autoridad lIamados a decidir de modo definitivo. 

Entrando, pues, en el examen de la causa de nulidad del acto impugnado, basada en ha
ber confirmado al desestimar la reCıamaci6n deducida contra ella, un acto de liquidaci6n 
nulo de pleno derecho por haberse dictado por 6rgano manifiestamente incompetente (ar
ticulo 47 .1.a) de la Ley de Procedimiento Administrativo de 17 de Julio de 1.958), hay que 
decidir por un pronunciamiento desentimatorio, pues sicndo la competencia irrenunciable 
y debiendo ser ejercida, precisamente, por los 6rganos administrativos que la tengan atri
buida como propia (articulo 4 de la misma Ley), aparece evidente quc cuando el acto admi
nistrativo de liquidaci6n se dict6, el dia 7 de Marzo de 1.984 (anteccdente dc hecho primc
ro), el Inspector Jefe tenia atribuida como propia la competencia para dictarlo en el artfcu-
107°.3. del Real Decreto 412/1982 de 12 de Febrero y si bien esta competencia la fue sus
traida y atribuida a la Dependencia de Relacioncs con los Contribuyentes en el artfculo 
11.3. del Real Decreto 2077/1.984 dc 31 de Octubre, dictado en ejecuci6n de la Sentcncia 
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 dispuso su ejecuci6n en sus propios 
terminos, el citado Real Decreto 2077/1.984 no entr6 en vigor hasta el dia siguiente al de 
su publicaci6n en el Boletin Oficial del Estado (Disposici6n Final Cuarta), por 10 que no 
teniendo las leyes efecto retroactivo si no dispusieren 10 contrario (articulo 2.3 del C6digo 
Civil), hasta dicho dia tuvo el Inspector Jefe atribuida como propia la competencia para 
dictar actos de la naturaleza del que nos ocupa. 

Es igualmente rechazable la causa de nulidad del acto impugnado basada en no estar la 
actividad del recurrente sujeta al impuesto aplicado en la liquidaci6n tributaria que confir
m6, puesto que el Tribunal Supremo ha tenido ocasi6n de sen tar la doctrina legal aplicable 
al supusto que nos ocupa en las Sentencias de 30 de Enero de 1.980, 9 de Febrero de 1.981 
y 16 de Febrero del mismo afio, todas de su Sala Tercera, que deciden, tal como ha hecho 
el acto administrativo impugnado, que la actividad de los Agentes distribuidores de B. 
S. A., respecto a la entrega de gas, debe ser calificada como propia de un contrato de comi
si6n mercantil del articulo 244 del C6digo 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 10 contienen al precio que oficialmente se fije, cobrando a los clientes su precio y 
entregandolo al comitente tambien comerciante, una vez deducida la comisi6n fijada, 10 
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 Trıifico de Empresas (Decreto 
3.314/1.956) vigente en el periodo impositivo que abarca la liquidaci6n impuganda, sin que 
pueda incluirse ci supuesto dentro del articulo 4.1.a) 0 en el numero 6 del articulo 34 del 
mismo Texto Refundido que declara la exenci6n de las ventas, entregas 0 transmisionesde 
bienes 0 productos monopolizados efectuadas por las entidades que las explotan, pero en 
cuyo texto no cabe incluir a los Agentes distribuidores de estos productos. 

No cabe alegar contra esta doctrina -como hace el 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 modo reiterado establece el Tribu
nal Supremo al aplicar e interpretar la Ley, la costumbre y los principios generales del de
recho (articulo 1° 6. del C6digo Civil) y olvidar 0 no aplicar esta doctrina legal reiterada
mente sentada, seria atentar contra el principio de unidad de doctrina a que se ha referido 
el propio Tribunal Supremo en otras Sentencias, como las de 24 de Mayo de 1.982 y 18 de 

Octubre de 1.983, principio fundamental en el Ordenamiento Juridico puesto que sustenta 
el de la seguridad juridica que constituye uno de los pilares de nuestra Constituci6n, aun
que se exprese con simplicidad en el articulo 9.3 de la misma, como uno de los fundamen
tales que garantiza; como tampoco puede invocarse con exito el tratamiento que dan a es
tas actividades las Tarifas de Licencia Fiscal del Impuesto Industrial (epigrafe 8342), no 
s610 por los razonamientos anteriores, sino tambien por 10 establecido en el articulo 24 de 
la Ley General Tributaria (230/1.963 de 28 de Diciembre) que no admite la analogia para 
extender mas alla de sus terminos estrictos el ambito del hecho imponible 0 el de las exen
ciones y bonificaciones. 

En cambio, si es de aplicar a las operaciones reaIizadas por el recurrente durante el 
tiempo a que se extiende el periodo impositivo, la exenci6n establecida en el articulo 34. 
12 de tantas veces repetido Decreto 3314/1966, ya que supuesto -como ha quedado senta
do anteriormente- que estas operaciones referidas al periodo 1 de Julio de 1.978 al31 de 
Diciembre del mismo afio, son hechos imponibles a tenor de 10 dispuesto en el articulo 3° 
e) comoprestaciones de servicios realizadas por persona natural con caracter habitual y 
mediante contraprestaci6n, dado su caracter de comisionista, los beneficios obtenidos por 
esta mediaci6n entre B.S.A., Y los usuarios del producto, estaban sujetos tambien durante 
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el ano 1.978 al Impuesto sobre los Rendimientos de Trabajo Personal (Tcxto Rdıındido 
aprobado por Decreto 5 I 2/1. 967 de 2 de Marzo), cuyo hecho İmpoııihle se origiııa por la 
obtenciôn de rendimientos que se deriven directa 0 indircctamcnte de trabajos 0 scrvicios 
personales (articulo 3" a), como son los de suministro de Productos de B.S.A. a slls consu
midores, por 10 que estos servicios estaban comprendidos plenanıcntc cn la exenciôıı cita
da como prestados por personas cuya utilidad esta sometida al Impucsto sohre 1", rcndi
mientos del Trabajo personal, ya que la finalidad de esta exensiôn es evi tar la doblc inıpo
sici6n. 

FALLAMOS: Que estimando el recurso contencioso-adnıinistrativo interpucsto por 
D. M B Tcontra el Acuerdo del Tribunal Econ6mico Administrativo de Baleares de 27 de 
Septiembre de 1.984 que le desestim6 reCıamaciôn girada a su cargo del Impucsto General 
sobre el Trafico de las Empresas por las comisiones recibidas de B.S.A. en ci periodo inı
positivo 1° de Julio de 1.978 - 31 de Diciembre del mismo ano, debemos declarar y dcclara
mos dicho acto administrativo no conforme con el Ordenamiento luridico y en su conse
cuencia 10 anulamos, declarando al recurrente exento del pago del impuesto en el pcriodo 
referido, sin hacer expresa declaraciôn sobre las costas causadas. (Ponente: Ignacio Infan
te Merlo). 

155 

155. PRECIO POR SERVICOS MUNICIPALES.: ALCANTA
RILLADO Y DEPURACION. RECOGIDA DE BASURAS. Natura
leza tasas: diferenciaci6n: "fiscales" y "de contraprestaci6n": regimen 
juridico, Sentencia de 7 de octubre de 1985, 

La causa de inadmisibilidad aludida debe ser rechazada, pues si bien es cierto que, con in
fracci6n de 10 dispuesto en el articulo 69.1 de la Ley Jurisdiccional, no se consignan con la 
debida separaci6n los hechos y los fundamentos de derecho, se citan las disposiciones lega
les en que se funda la pretensi6n (artıculo 3° del Decreto-Ley 18/62, de 7 de Junio; artıculo 
2°, apartado 3°, de la Ley 30/80, de 21 de Junio; el artıculo 155.3 del Reglamento de Servi
cios de las Corporaciones Locales, yel articulo 23 de la Ley General Tributaria), yestimar 
10 contrario significarfa aferrarse a un literalismo que pugna abiertamente con el espıritu 
antiformalista que inspira la Ley Reguladora de la Jurisdicciôn; y ası, ante estos preceptos, 
de caracter netamente formal, en cuanto dirigidos a la observancia de los requisitos y es
tructura predicables del escrito de demanda en que se formaliza la pretensi6n actora y se 
funda la instancia, la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, en numerosas y reiteradas sen
tencias, ha salvado el obstaculo procesal de la inadmisibilidad con base en una interpreta
ci6n amplia, de signo antirituario y encaminada a ejercer la fiscalizaci6n sobre los actos y 
disposiciones impugnados, adecuandose ası ala orientaci6n expresa del legislador, plas-
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mada eıı ei Prcamhulo de 1" referida Ley. eııtcııdicııdo que uııa minima apoyatura factica 
y de fUlldamentaciön juridica. cn uııiön del principio coııtendio eıı cı aforismo jura novit 
curia. cran bastantcs para tCllcr por corrcctamente formalizada la demanda; y como reflejo 
de este insistelltc eriterio jurisprudencial cabe aludir a la selltencia de 14 de Junio de 1.977. 
dc la Sala Especial de Revisi6n del Tribunal Supremo. en la que se sienta el criterio 0 direc
triz dc quc basta con que se cumpla la coııdiciön funcional para la que estan destinados los 
escritos de alcgaciones. 0 sca. en expresi6ıı literal de dicha decisi6n judicial. seöalar c1ara
mCllte el hecho de que se parte y el precepto 0 principio en que se apoya la pretensi6n que 
aparcce concrctada en el suplico de la demaııda. por 10 que si con estas iııdicacioııes se pue
dc formar juicio se cumple la exigeııcia de la Ley; tesis jurisprudencial que conduce a esti
mar quc la demanda formalizada por la parte recurrente cumple con este minimum proce
sal necesario e inexcusable. de tal manera que sumiıısitra base suficiente para poder pro
nunciarse sobre la legalidad 0 ilegalidad de la actividad admiııistrativa fiscalizada a que se 
contrae la tarea decisoria de esıa rama jurisdiccioııal (Seııtencia de 30 de Enero de 1.978); 
es decir. dichos requisitos formales no apareceıı tan rigurosamente tipificados como para 
conferiles la categoria de formalidades ad solemnitatem, con implicaci6n de nulidad abso
luta, bastante con que se cumpla la condici6n fundamental para la que esta destinada la de
manda: la de seöalar c1aramente, como sucede en el caso de autos. el hecho de que se parte 
y las disposiciones legales en que se apoya la pretensi6n. 

En base a las normas generales establecidas en la Ley de Regimen Local (articulos 164 
y siguientes del Texto Refundido, aprobado por Decreto de 24 de Junio de 1.955) y en los 
correspondientes articulos de su Reglamento de Servicios, promulgado por Decreto de 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, municipalizandose por los Ayuntamientos. sin monopolio 0 con el, 
de igual manera que una vez municipalizado el servicio puede ser prestado por gesti6n di
recta, con 0 sin 6rgano especial de la Administraci6n, en forma de Empresa privada 0 en 
regimen de Empresa mixta mediante participaci6n de particulares en el capitaı, diferen
ciandose la primera de las formas de prestaci6n de las otras dos en que a ella son totalmente 
de aplicaci6n las normas del Derecho Administrativo, mientras que en las otras, al adop
tarse la estructura de una sociedad mercantil, la Administraci6n ha de actuar conforme a 
las disposicones legales mercantiles y a las que se hacen con star en la escritura social (arti
culos 175, 176 Y 177 de la Ley y 89 al 94 y 102 al 112 del Reglamento), pues la "mens legis" 
es distinta en uno y otra supuesto, ya que, como dice la Sentencia del Tribunal Supremo 
de 8 de Noviembre de 1.982, siguiendo la doctrina de la de 19 de Abril de 1.979, la elecci6n 
de esta tecnica de la sociedad mercantil no es fruto de un arbitrismo de la Administraci6n 
y del legislador, sino resultado de un caJculo muy consciente para agiJizar la funcionalidad 
de ciertos servicios, liberandolos de las rigidices de los principios presupuestarios, de los 
metodos selectivos del personal y de las trabas del procedimiento administrativo, pero so
bre todo para establecer una limitaci6n en los riesgos, no comprometiendo el patrimonio 
de la Administraci6n sino en cuantia limitada -la mitad del capital social en la forma de Em
presa pi'ivado 0 la cuantia de la aportada por la Corporaci6n a la Sociedad en la empresa 
mixta- a tenor de 10 establecido en 10S articulos 175.2 y 177 de la Ley y concordantes del 
Reglamento. 

Como consecuencia de dicho distinto regimen juridico de una y de otras formas de pres
taci6n del servicio pıiblico, si bien la Administraci6n dispone en ambas del "poder tarifa
rio", es decir, de la facultad de establecer el precio 0 tarifa de la prestaci6n del servicio, 
cuya actuaci6n en este sentido es esencialmente publica y sometida al Derecho Adminis
trativo (Sentencia de 3 de Abril de 1.979), por 10 que en este aspecto pueden ser asimilados 
a las tasas, sin embargo, la prestaci6n del servİcİo con arreglo a las formas de Derecho pri-
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vado y, en especial, por Sociedad privada municipal, otorga a las tarifas el canıctçr de pre
cio 0 merced, sometidos a las prescripciones civiles 0 mercantiles (articulo 155.2 del Regla
mento de Servicios), con la obligada consecuencia de perdida del privilegio de un procedi
miento especial -apremio sobre el patrimonio- de que dispone en general la Administra
ci6n publica para el cobro de las deudas que tienen un canicter contributivo 0 fiscal; y en 
este sentido hay que interpretar la diferenciaci6n entre tiısas fiscales y tasas de contrapres
taci6n a que se refieren las Sentencias del Tribunal Supremo de 12 de Noviembre de 1.970 
Y 1° de Marzo de L.980, ya que estas tasas de contraprestaci6n no pueden estimarse como 
tributos a los efectos del articulo 26. 1 .a) de la Ley General Tributaria (230/63, de 28 de Oc
tubre), pues no son "cantidades que como ingresos de Derecho Publico deban percibir las 
Entidades Locales" (articulos 3.L. c) del Reglamento General de Recaudaci6n aprobado 
por Decreto 3.154/68 de 14 de Noviembre). 

En contra de tal conclusi6n no es atendible el argumento basado en que el servicio cn 
cuesti6n se presta con monopolio, aunque sea en regimen de Empresa privada, por 10 que 
su contraprestaci6n debe ser considerada tributo con arreglo a 10 dispuesto en el articulo 
155.3 del Reglamento de Servicios antes citado, pues si bien es cierto que este precepto ex
presa literalmcnte y con aparente contradicci6n con el numero anterior, que "cualquiera 
que sea la forma de prestaci6n, tendran no obstante caracter de tasa las tarifas correspon
dientes a los servicios monopolizados", esta expresi6n debe ser entendida en el sentido de 
que, en estos casos y como se dijo antes, conserva la Administraci6n su potestad tarifaria, 
pero no en el de que los servicios monopolizados engendran siempre tasas fiscales, pues es
timarlo asi, no s610 haria este precepto contradictorio con el precepto del numero anterior, 
referido a la prestaci6n del servicio con arreglo a las formas de derecho privado, sino que, 
ademas, entrafiaria su derogaci6n por el articulo 14 del Decreto 3250176, de 30 de Diciem
bre, de puesta en vigor de determinadas disposiciones de la Ley 41/1.975 de Bases del Es
tatuto de Regimen Local, pues este ultimo precepto, con toda la claridad que le falta al 
cuestionado y sin distinguir entre sistema de monopolio 0 de libre concurrencia, expresa 
que tendran la consideraci6n de renta 0 precio los productos de tas tasas correspondientes 
a los servicios prestados con arreglo a formas de Derecho privado y, en especial, por socie
dad privada municipal, arrendamiento 0 concierto. 

FALLAMOS: Que desestimando el recurso contencioso-administrativo interpuesto 
por el Procurador D. M.B.R., en nombre del Banco de E., contra el acuerdo del Tribunal 
Econ6mico-Administrativo Provincial de Baleares de 24 de Mayo de 1.984, que se declara 
incompetente para el conocimiento de la reclamaci6n tendente a la devoluci6n de 4lJ.567 
pesetas pagadas por los conceptos de "Alcantarillado y Depuraci6n" y "Recogida de Basu
ras", debemos declarar y declaramos que tal açto administratİvo se ajusta a Derecho: siıı 
hacer expresa imposici6n de costas. (Ponente: Angel Reigosa Reigosa). 
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167 

167. SANCIONES ADMINISTRATIVAS. Incumplimiento de Le
yes Sociales. Obstrucci6n: no puede considerarse como tal la simple ne
gativa a prestar dedaraci6n en todo aquello que pueda perjudicarle y ha
cerle responsable de una infracci6n administrativa. Multa: proporciona
lidad. Criterio discrecional de la Administraci6n, dentro de los limites 
establecidos por la normativa aplicable. Sentencia de 18 de Octubre de 
1985. 

CONSIDERANDO: Que la ausencia de una normativa general que regule la potestad 
sancionadora de la Administraci6n no supone que se pueda prescindir de los principios que 
rigen el ejercicio de toda facultad represiva del Estado, como son el de legalidad, el canıc
ter tipico del injusto, la concurrencia del elemento culpabilista y la prueba de la realidad 
de la conducta reprochable, aplicables con las peculiaridades y adecuaciones, propias de! 
ambito del ilicito administrativo, como proclaman los articulos 24.2 y 25 de la Constitu
ci6n; pues bien, en manera alguna puede estimarse como obstrucci6n punible a la !abor 
Inspectora la simple negativa, por parte del inspeccionado y en relaci6n a los hechos que 
se le imputan, a prestar dedaraci6n en todo aquello que pueda perjudicarle y hacerle res
ponsable de una infracci6n administrativa, 10 que esta daramente especificado en nuestro 
Texto Fundamental respecto al procedimiento criminal -todos tienen dereeho, dice, a no 
dedarar contra si mismos y a no eonfesarse culpabes-, pero que debe aplicarse aunque se 
este en la esfera administrativa, que tambien se mueven en el ambito de la potestad puniti
va del Estado, euyo ejereicio, sea cual sea la jurisdicci6n en que se produzca, viene sujeto 
a unos mismos prineipios, cuyo respeto legitima la imposici6n de sanciones; por todo 10 que 
debe declararse que las resoluciones que imponen la sanci6n de 35.000 pesetas de multa no 
son eonformes a Derecho. 

CONSIDERANDO: Que eomo la resoluci6n de 5 de Dieiembre de 1.983 dedara la 
inadmisibilidad del recurso de alzada, el caracter de impugnabilidad no se extiende, en 
principio, al acto primitivo de la Administraci6n, que al no haber sido objeto de resoluei6n 
decisoria de signo positivo 0 negativo en la alzada no puede traerse a debate judieial, en el 
que solamente cabe resolver sobre la legalidad 0 ilegalidad del contenido del acto dictado 
en virtud de tal recurso administrativo, que, en este caso, no fue ni confirmatorio ni anula
torio del rccurrido administrativamente, sino que, absteniendose de resolver sobre el fon
do. se limit6 a dedarar la inadmisi6n de dieho reeurso de alzada; por 10 que, si esta Jurisdie
ci6n confirmase la expresada inadmisibilidad es evidente que el acto primero ganara firme
za; pero si este Tribunal dedara la ilegalidad y anula, por tanto, la resoluci6n administrati
va que. abstenicndose de entrar a resolver sobre la cuesti6n de derecho material que moti
v6 dicho recurso. se limit6 a declarar esta inadmisible, entonces la revoeaei6n de dicha 
inadmisi6n deja juridicamente expedita la via a la Administraci6n para entrar a conocer y 
resolver sobre las cuestiones de fondo; debiendo. en consecuencia, remitirse los expedien
tes administrativos a la Direcci6n General para que decida sobre los problemas de fondu 
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que en aquel se plantea, por cuanto no es admisible que la Jurisdicci6n, sustituyendo 0 su
brogandose en funciones que s610 competen a la Administraci6n, decida sobre las cuestio
nes en que rehuy6 entrar, pues de este modo extenderfa aquella en forma no justificada su 
funci6n revisora, como reiteradamente ha apreciado la jurisprudencia (Sentencias, a via 
de ejemplo, de 11 de Marzo de 1.970,4 de Abril de 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 la frase en 
principio, sa1vo en los casos en que de las actuaciones administrativas se deduzca la patente 
inutilidad de otra resoluci6n administrativa, por evidenciarse la postura del 6rgano supe
rior en el sentido de confirmar la resoluci6n 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 
fondo del asunto, como sucederia en el supuesto que se contempla, pues la resoluci6n su
perior, no obstante la repetida declaraci6n de inadmisibilidad, se extiende en consideracio
nes. a "efectos dialecticos", en la linea de confirmar la resoluei6n reeurrida; es decir, si la 
Sala declara ilegal la inadmisi6n debe pronunciarse sobre el fondo del asunto. 

CONSIDERANDO: Que en cuanto a la inadmisibilidad deeretada por dieha resolu
ci6n no ignora la Sala la existencia de la Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de Marzo de 
1.981 -citada machaconamente por numerosas resolueiones de la Direcei6n General, pese 
a la existencia de otras muchas del mismo Alto Tribunal que sostienen la doctrina eontra
ria-, que sustenta la tesis de que no son admisibles los recursos de alzada en el procedimien
to especial administrativo par la liquidaci6n y sanciones respecto a cuotas de la Seguridad 
Social euando no se eumple el requisito del dep6sito previo establecido en el articulo 34 del 
Decreto 1860/1. 975, de 10 de Julio, regulador del procedimiento administrativo para impo
sici6n de sanciones por infracci6n de Leyes soeiales y para liquidaci6n de cuotas de la Segu
ridad Social; pero tambien es consciente de que esta cuestion ha sido abordada y resuelta 
por el propio Tribunal Supremo en diferentes y numerosas sentencias, escalonadas reitera
damente en los ıiltimos aiios, a partir de las de 15 y 25 de Junio de 1.976 y 29 de Septiembre 
de 1.977, esta ıiltima 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 Jurisdiccion 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 la Administraci6n, por euanto se ha decla
rado de forma categorica que el requisito de precio pago 0 dep6sitos solo constituye presu
puesto del recurso contencioso-administrativo y de los recursos estrietamente administra
tivos cuando 10 exige una norma con rango de Ley formal; y eomo, por 10 que respecta al 
presente caso, no existe precepto de aquella naturaleza que establezca para la admisibili
dad del reeurso de alzada el previo dep6sito 0 pago, pues en ninguna de las Leyes de la Se
guridad Social se contiene tal exigencia, resulta de todo ello la imposibilidad de aplicar la 
norma del articulo 34 del Decreto 1860175 citado, al no tener habilitaci6n legal previa; ra
zonamiento qu conduce a la declaraci6n de nulidad, por contraria a Derecho, de la resolu
ei6n de alzada, y, habida cuenta de 10 establecido en el Considerando ante.rior, de que pro
cede entrar a conocer del fondo del asunto. 

CONSIDERANDO: Que ha de estimarse acreditado que el trabajador D. J.G.M. tra
baj6 para el empresario D. B.R.C., el hoy recurrente, sin que este 10 comunicara al Insti
tuto Nacional de la Seguridad Social, por 10 que se ha cometido la infracci6n determinante 
de la sanci6n de 80.000 pesetas de multa, que, en consecuencia, se confirma; y ello no s610 
por las manifestaciones del Inspector en relaci6n con las comprobaciones realizadas a tra
ves del Ayuntamiento y de la Guardia Civil de V., sino tambien por las del propio sancio
nado, que al interponer recurso de alzada solicita que "se sirva rebajar la calificaci6n de la 
sanci6n al partado minimo", ya que "para la calificaci6n de las faltas debe tenerse en cuen
ta el nıimero de trabajadores afectados, perjuicio producido a los mismos, importancia 
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econ6mica de la Empresa, repercusi6n social y conducta observada por la misma". 

CONSIDERANDO: Que corresponde a esta Jurisdicci6n dilucidar si la Administra
ci6n infringi6 el principio de la proporcionalidad que regula la relaci6n entre la infracci6n 
cometida y la sanci6n impuesta, sin quedar sometida a cualesquiera criterios empleados, 
cuando para la graduaci6n de la res.ponsabilidad y la determinaci6n de las sanciones deben 
tenerse en cuenta circunstancias constitutivas de conceptos juridicos indeterminados, que, 
por serlo, pueden ser objeto de revisi6n judicial; y que ha de estimarse que tal principio ha 
sido cumplido y que sustituir la sanci6n por otra de menos cuantia s610 supondria cambiar 
el criterio de la Administraci6n por el del sancionado, sin la existencia de base para ello; 
aparte de que no es posible negar a la Administraci6n la facultad de aplicar discrecional
mente la sanci6n dentro de los limites que la Ley seiiala y sin notoria infracci6n de los ele
mentos legales previstos para graduarla, 0, naturalmente, cuando estos no se hagan cons
tar legalmente. 

FALLAMOS: Que el recurso contencioso-administrativo interpuesto por el Letrado 
D. A.V.N., en nombre y representaci6n de D. B.E.C., que di6 lugar a los autos numero 
4, debemos declarar y declaramos: 1°) Que la resoluci6n de la Direcci6n Provincial de Tra
bajo de Baleares de 26 de Septiembre de 1.983, que impone al recurrente una multa de 
35.000 pesetas por obstrucci6n a la labora inspectora, y la de la Direcci6n General de Tra
bajo de 24 de Febrero de 1.984, que desestima el recurso de alzada interpuesto contra 
aquella, no se ajustan a Derecho y, en consecuencia, deben ser anuladas; 2°) Que las reso
luciones de la Direci6n General de Regimen Econ6mico y Juridico de la Seguridad Social 
de 5 de Diciembre de 1.983, que declara inadmisible el recurso de alzada formulado, y de 
13 de Abril de 1.984, desestimatoria del recurso de reposici6n interpuesto contra aquella, 
no son conformes al ordenamiento juridico y deben ser anuladas; 3°) Que la resoluci6n de 
la Direcci6n Provincial de Trabajo de Baleares de 27 de Septiembre de 1.983, que impone 
al hoy recurrente una multa de 80.000 pesetas por falta de alta a la Seguridad Social de un 
trabajador, se ajusta a Derecho; y 4°) Que no procede hacer expresa imposici6n de costas. 
(Ponente: Angel Reigosa Reigosa). 

172 

ı 72. INFRACCION DE CONTRABANDO. Concepto de importa
ci6n. Regimen infracciones administrativas: principios del Derecho Pe
na!. Culpabilidad. Sentencia de 23 de Octubre de 1985. 

CONSIDERANDO: Que el presente recurso contencioso-administrativo tiene por ob
jeto impugnar el acuerdo del Tribunal Econ6mico Administrativo Provincial de Baleares 
de 29 de Marzo de 1.984, que desestima la reclamaci6n formulada por Doiia S.M. y confir-
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ma la sanci6n de 150.000 pesetas que le fue impuesta por la Administraci6n de Aduanas c 
Impuesıos Especiales de esta Provincia, asi como la declaraci6n de comiso de los gencros 
objeto de la infracci6n. 

CONSIDERANDO: Que la litis plantea la cuesti6n de la valoraci6n juridica de unos 
hechos admitidos, consistentes en que la hoy recurrente introdujo, en regimen dc importa
ci6n temporal y con destino a su embarcaci6n de recreo "S.S.", unos instrumentos de navc
gaci6n, que fueron incorporados al permiso que, en regimen igualmente de importaci6n 
temporal, disfrutaba, hasta el 14 de Enero de 1.984, dicho barco; y el18 de Agosto de 1.983 
la Inspecci6n de Aduanas extendi6 acta de aprehensi6n de tales instrumentos fuera dcl rc
cinto de la Aduana de Palma de Mallorca, en las proximidades de la salida del Club de Mar_ 
en el autom6vil PM, propiedad de su empleado D. A.A., en donde iban a ser trasladados 
al domicilio de este hasta el regreso de un crucero, en que se lIevarian de nuevo al yate. 
todo ello motivado a que se hallaban pendientes de instalaci6n, ocupaban partc de un ca
marote y son muy delicados para guardarlos en el almacen de la embarcaci6n. 

CONSIDERANDO: Que la resoluci6n impugnada admite estos hechos, expresando 
que "con independencia de la falta de malicia y sin manifiesta intencionalidad, que este Tri
bunal no tiene reparos en admitir ... ", con 10 que, y no cabe otra interpretaci6n de la frase, 
lIega a una responsabilidad objetiva, es decir, a la automatica aplicaci6n de los preceptos 
sancionadores de la conducta de los que "importaren 0 exportaren generos de licito comer
cio sin presentarlos para su despacho en las oficinas de Aduanas" (articulo 1". LI" de la 
Ley Organica 7/82, de 13 de Julio), entendiendose por importanci6n, de acuerdo con el ar
ticulo 3°. ı. A) del Texto Refundido de los Impuestos integrantes de la Renta de Aduanas, 
aprobado por Decreto 511177, de 18 de Febrero, "la entrada definitiva 0 temporal de ıner
cancias en territorio aduanero, cualquiera que sea el fin a que se destinen"; conclusi6n ("la 
falta de malicia y de intencionalidad"), a la que tambien lIega la Sala a traves de las actua
ciones administrativas: disposici6n de la denunciada a que la fuerza entrase en el barco 
para que pudiese comprobar los trabajos realizados para la instalaci6n de los aparatos, ma
nifestaci6n del marinero, vicisitudes de la compra de los instrumentos, gestiones y trabajos 
para su instalaci6n y forma en que se realiz6 su salida de la embarcaci6n; ausencia de inten
ci6n que, naturalmente, no hay que referir a un especifico aniıno defraudatorio -innecesa
rio para la existencia de la infracci6n (Sentencia de 18 de Septiembre de 1.982)- sino, al de 
importar, es decir, introducir mercancias en el pais, cualquier que sea el fin a que se desti
naren, aunque no el de la introducci6n, que deber ser contrario al bien juridico protegido, 
y que en manera alguna, salvo forzando la interpretaci6n a la luz de un automatismo propio 
de un derecho primario y arcaico, apoyado en la ausencia de una regulaci6n legal del dere
cho administrativo sancionador 0 en la sumariedad de los preceptos legales que atribuyen 
poderes sancionadores a la Administraci6n, y que ha sido corregida por una rcsuclta doc
trina jurisprudencial, que de ningun modo, repetimos, puede verse afectado por el dep6si
to temporal de tales mercancias hasta su instalaci6n en el barco, cumpliendo asi su destino, 
su afectaci6n, al que nunca se sutrajeron. 

CONSIDERANDO: Que aquella ausencia de legislaci6n de una parte general de las 
infracciones y sanciones administrativas no puede interpretarse como una habilitaci6n a la 
Administraci6n para una aplicaci6n arbitraria de sus facultades represivas, sino que se tra
ta de una laguna legal que ha de interpretarse necesariamente con las tecnicas del Derecho 
penal ordinario, como ha establecido reiteradamente el Tribunal Supremo, que advierte 
que en materia sancionadora 0 correctora, aunque se produzca en la esfera administrativa, 
la valoraci6n de los hechos e interpretaci6n de las normas se mueven en el ambito de la po
test ad punitiva del Estado, cuyo ejercicio, sea cual sea la jurisdicci6n en que se produzca, 
viene sujeto a unos mismos principios, establecidos en garantia del interes publico y de los 
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ciudadanos que ha de tener en cuenta la resoluci6n sancionadora, aunque se trate del or
den administrativo, tales como que la acci6n ha de ser tipica 0 prevista y descrita como tal 
norma jurfdica anterior, antijurfdica y culpable 0 atribuible al autor por dolo 0 culpa, en 
tanto que, por 10 que respecta a este ultimo elemento, son delitos 0 faltas las acciones y 
omisiones voluntarias penadas por la Ley en cuanto se ejecutan con malicia -aunque esta 
nota de voluntariedad del artfculo 10 del 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 canicter criminoso por falta de su condici6n interna y mas esencial; con 
10 que, por otra parte, como dice la sentencia de 13 de Octubre de 1.978, al implicar esta 
el elemento subjetivo de la infracci6n -culpabilidad-, exige un previo dato intelectual, pues 
la voluntad s610 puede proyectarse sobre aquellos datos que previamente han sido conoci
dos, de donde se deriva que el error, al excluir el conocimiento de un dato, puede tenervir
tualidad suficiente para eliminar la voluntariedad, siempre que aquel pueda estimarse 
como una creencia 0 ignorancia que tenga una base racional, y todavfa teniendo en cuenta 
que debe prevalecer, por aplicaci6n del principio in dubio pro reo, la postura mas favorable 
al inculpado en los casos en que exista una duda respecto al repetido requisito de la volun
tariedad; y esta no hay que entenderla referida a la realizaci6n por el sujeto de cualquier 
acci6n querida, sino de una acci6n antijurfdica y punible, sabiendo que algo esta prohibido 
y que, pese a ello, 10 realice 0 deje de observar aquel especial deber mediante cuya lesi6n 
se realiza el tipo, pen al 0 administrativo, 10 que, comoqueda expresado, niega expresa
mente el acto administrativo impugnado. 

CONSIDERANDO: Que para llegar a esta conclusi6n exculpatoria ni siquiera se re
quiere la extensi6n a esta materia de los principios imperantes en Derecho penal, mas pre
dicable aun en ese caso, pues no existe fundamento alguno para diferenciar las infracciones 
de contrabando de los delitos y faltas tipificados en el C6digo penal-ni, por supuesto, con 
otras de distinta naturaleza que permita sancionarlas incluso faltando la voluntariedad
(Sentencia de 13 de Octubre de 1.978), pues el artfculo 40 de la antigua Ley de Contraban= 
do de 16 de Julio de 1.964 reproducfa, mutatis mutandis, los dos primeros parrafos del ar
tfculo 10 del C6digo Penal: "son infracciones de contrabando las acciones u omisiones vo
luntarias tipificadas como tales en esta Ley. Los actos u omisiones constitutivos de infrac
ci6n de contrabando se reputaran voluntarios, salvo prueba en contrario", y la actual de 13 
de Julio de 1.982 establece en su artfculo 90 que "en 10 no previsto en el presente tftulo se 
aplicara supletoriamente el C6digo penal", que en la actual redacci6n (Ley 8/83, de 25 de 
Junio) sustituye la palabra "voluntarias" por la expresi6n "dolosas 0 culposas", para resol
ver, como dice la exposici6n de motivos que la precede, "la equivocidad de la referencia a 
la voluntariedad" y "sentar el principio basico para desterrar de nuestro sistema punitivo 
la responsabi\idad objetiva y todas sus manifestaciones"; y aunque aquel precepto se refie
re a los Delitos de Contrabando, y explfcitamente, pues, no se invoque como derecho su
pletorio respecto de las Infracciones Administrativas de Contrabando el C6digo penal, al 
que tampoco se alude, en el articulo 17, que se refiere solamente a tas disposiciones regu
ladoras del procedimiento administrativo y de las reclamaciones econ6mico-administrati
yas, no cabe duda de que siendo presupuesto sustantivo de la calificaci6n contenida en el 
artfculo 12 las definiciones de conducta enumeradas en el1 0, y careciendo de toda configu
raci6n de los elementos subjetivos integrantes de los tipos diversos que en el se relacionan 
en el resto de la normativa de la Ley Organica 7/82 y en el derecho supletorio mencionado 
en su artfculo 17, ha de recurrirse invariablemente a la redacci6n del articulo 10 del C6digo 
como derecho supletorio de segundo grado en 10 atinente a las infracciones administrativas 
de contrabando, como 10 es en primer grado para los delitos por disposici6n expresa de su 
artfculo 9° (Sentencia de 14 de Febrero de 1.984); por todo 10 que, de acuerdo con el repe
tido articulo 1" del C6digo, para que pueda hablarse de infracci6n dolosa es necesario que 
en el momento de realizar la acci6n el agente conozca y quiera un resultado antijurfdico y 
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piense que realiza actos suficientes para obtener ese resultado, 10 que equivale a decir, sim
plemente, que el sujeto activo ha de querer realizar un acto punible, tipificado por la Ley 
como infracci6n; y a esta configuraci6n no es, en absoluto, ajeno el Real Decreto 971183, 
de 16 de Febrero, que desarrolla el Titulo II de la Ley Organica de 13 de Julio de 1.982: 
Infracciones Administrativas, el cu al en sus artlculos 10 Y 40 se refiere a "la ocultaci6n 0 sus
tracci6n dolosa ... ", a la presunci6n de "intenci6n dolosa si las mercancias se encuentran 
contenidas en dobles fondos, espacios disimulados 0 en circunstancias que racionalmente 
supongan ese animo doloso", y a "la concurrencia de circunstancias que indiquen un au
mento 0 disminuci6n del grado de malicia" 0 que "indiquen una disminuci6n del grado de 
malicia", para la graduaci6n de las sanciones. 

CONSIDERANDO: Que por ser la indemnizaci6n de daiios y perjuicios elemento 
constitutivo de la especie concreta de pretensi6n tendente, a obtener como secuela de la 
anulaci6n del acto el restablecimiento de la situaci6n juridica individualizada, los artlculos 
42 y 84c) de la Ley Jurisdiccionalla autoriza aun cuando no pueda determinarse su cuantla 
hasta la ejecuci6n de sentencia, siempre que, naturalmente, se acredite haber sido causa
dos, 10 que en el presente caso ni siquiera se intent6, hasta el punto de que no se formul6 
petici6n de recibimiento a prueba. 

FALLAMOS: Que estimando el recurso contencioso-administrativo interpuesto por el 
Procurador D. M B R, en nombre de Doiia S H, contra el acuerdo del Tribunal Econ6mico 
Administrativo Provincial de Baleares de 29 de Marzo de 1.984. que desestima la reclama
ci6n formulada contra la sanci6n de 150.000 pesetas de multa impuesta por la Administra
ci6n de Aduanas e Impuestos Especiales de esta Provincia, asi como contra la declaraci6n 
de comiso de los generos objeto de la infracci6n administrativa de contrabando, debemos 
declarar y declarmaos que el acto administrativo impugnado no es conforme a Derecho y, 
por ende, 10 anulamos, con devoluci6n de los generos aprehendidos; sin hacer expresa im
posici6n de costas. (Ponente: Angel Reigosa Reigosa) 

174 

174. URBANISMO. Comisi6n 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 1985. 

CONSIDERANDO: Que el presente recurso contencioso-administrativo interpuesto 
por la Asociaci6n de U. y P. de C., tiene por objeto el Acuerdo del Consejo de Gobierno 
de la Comunidad Aut6noma de las Islas Baleares de 6 de Octubre de 1.983 que, en relaci6n 
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a recurso de alzada interpuesto por el Ayuntamiento de Calvia contra anterior Acuerdo de 
la Comisi6n Provincial de Urbanismo de 23 de Septiembre de 1.982, que aprob6 definitiva
mente la adaptaci6n y modificaci6n del Plan General de Calvia, introduciendo una serie de 
prescripciones modificatorias del Plan aprobado provisionalmente por el Ayuntamiento, 
decidi6 estimar partcialmente dicho recurso de alzada, aceptando algunas de las alegacio
nes de la Corporaci6n y manteniendo en todo su vigor las restantes prescripciones. 

CONSIDERANDO: Que como quiera que la rescurrente en su demanda basa su pre
tensi6n de anulaci6n del acto impugnado en la incompetencia del6rgano por haber atribui
do facultades que corresponden al Ayuntamiento y en la vulneraci6n del artfculo 41 de la 
Ley del Suelo por cuanto no procedia a su entender la aprobaci6n definitiva, sino la devo
luciôn del expediente al Ayuntamiento para subsanaci6n de deficiencias, procede, por ra
zones de prelaci6n procesal explicadas claramente POT una muy conocida Jurisprudencia 
del Tribunal Supremo cuya cita seria ociosa, comenzar por el examen de la primera, al 
constituir una causa de nulidad de pleno derecho, a tenor del articulo 48.1 al de la Ley de 
Procedimiento Administrativo de 17 de Julio de 1.958; Y sobre ella, no hacen falta muchos 
esfuerzos dialecticos para rechazarla, pues a tenor del articulo 35.1. d) de la Ley del Suelo 
(Texto Refundido promulgado por Real Decreto 1346176 de 9 de Abril), corresponde a las 
Comisiones Provinciales de Urbanismo la competencia para aprobar definitivamente los 
Planes, Programas de Actuaci6n Urbaniırtica y Normas complementarias y Subsidiarias 
del Planeamiento y la de los Proyectos de Urbanizaci6n y siendo el Consejo de Gobierno 
el superior jerarquico de aquella Comisi6n, 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 la citada Ley de procxedimiento Administrativo). 

CONSIDERANDO: Que como resulta de 10 expresado en el articulo 412. Y 3. de la 
Ley del Suelo, Texto Refundido promulgado por Real Decreto 1346176 de 9 de Abril, ha 
sido desarrollado en el articulo 132 de su Reglamento de Planeamiento promulgado por 
Real Decreto 2159178 de 23 de Junio para los Planes como el que nos ocupa e interpretado 
por la doctrina legal del Tribunal Supremo (Sentencias, entre otras, mas antiguas, ge 7 de 
Abril y 11 de Novieınbre de 1.981,26 de Enero, 20 de Abril y 7 de Mayo de 1.982 y 4 de 
Julio y 25 de Octubre de 1.983), la aprobaciôn definitiva de un Plan es el acto resolutorio 
que culmina el procedimiento de formaci6n de planes de ordenaci6n urbana, a traves del 
cualla autoridad u organismo decidente -en virtud de facultades propias- ejerce un doble 
control: el primero, el de legalidad, referido a comprobar si el Plan propuesto se ajusta al 
Ordenaıniento Urbanistico (Ley, Reglamento, Plan General, Ordenanzas, etc.), tanto en 
su aspecto propiamente juridico formal y meterial, como en su aspecto tecnico urbanistico 
yel segundo, el de oportunidad, para gantizar una necesaria c:;00rdinaci6n del obrar local 
con las resoluciones exigibles, por razôn de coherencia con el obrar de otras Administra
ciones Territoriales (obras publicas, etc.) e inclusi6n de la conveniente insersciôn del mo
delo propuesto en otro de mayor ambito territorial; rezones por las que la Jurisprudencia 
citada y la que la precediô (S.S. de 8 de Junio de 1.978,23 de Septiembre de 1.977, etc.), 
ha dedarado que el 6rgano que de ci de la aprobaci6n definitiva esta facultado para exami
nar el proyecto del Plan en todos sus aspectos y decidir en consecuencia, esto es, sin restric
ci6n alguna, en cuanto ha de ponderar las razones de legalidad comunes a todo procedi
meitno administrativo, aparte de las singularidades y especificas de la normativa urbanis
tica. 

CONSIDERANDO: Que, por ello, el articulo 41.3 de la Ley del Suelo al contemplar 
la posibilidad de introducir modificaciones en los Proyectos por deficiencias de orden tec
nico 0 la de relevar de hacerlo por la escasa importancia de las rectificaciones, faculta indu
dablemente a la Administraci6n decidente de la aprobaciôn definitiva, no s610 a decidir en-
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tre la decisi6n aprobatoria pura y simple, 0 la de tajante denegaci6n, sino tambien a adop
tar posturas intermedias de aprobaci6n de proyectos condicionada a la subsanaci6n de de
ficiencias y de suspensi6n de la aprobaci6n definitiva para que se subsanen por la Entidad 
que hubiera otorgado la aprobaci6n provisional; sometiendolo 0 no, de nuevo, a informa
ci6n publica; opciones estas, detalladas en el articulo 132.3. del Reglamento de Planea
miento citado, que no puede escoger arbitrariamente el 6rgano, sino que han de ser acor
dadas atendiendo exdusivamente a la legalidad urbanistica vigente (Sentencias del Tribu
nal Supremo de 15 de Abril y 25 de Noviembre de 1.981), que determinani si las deficien
cias son insubsanables para denegar la aprobaci6n 0 subsanables, en cuyo caso ha de distin
guirse entre las esenciales y las no esenciales, para decidir si ha de retrotraerse 0 no el ex
pediente al tnimite de informaci6n publica (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 aprobaci6n definitiva para que se inicie de nuevo el expediente de formaci6n y apro
baci6n de un Plan en base a deficiencias subsanables, como retrotraerlo inutilmente a la 

. fase de informaci6n publica por deficiencias subsanables no esenciales, es contrario al Or
denamiento, ya que supondria -como dicen las Sentencias de 2 de Marzo y 22 de Octubre 
de 1.981- un total desconocimiento del art1culo 52 de la Ley de Procedimiento Adminis
trativo de 17 de Julio de 1.958 que, como es sabido, consagra el principio de economia pro
cedimental. 

CONSIDERANDO: Que aplicando dicha doctrina al supuesto que nos ocupa, se evi
dencia la procedencia de rechazar igualmente el segundo motivo de impugnaci6n, pues no 
s610 el recurrente no ha practicado prueba alguna encaminada a la certeza de que las dcfi
ciencias a cuya subsanaci6n se condicion6 por el acto impugnado la aprobaciôn definitiva 
son esenciales e insubsanables como le correspondia a tenor de los principios generales de 
la carga de la prueba estab1ecidos en el articulo 1.214 del C6digo Civil y a tenor del princi
pio del orden administrativo del "favor actis", sino que, ademas, la lectura del Acuerdo de 
la Comisiôn Provincial de Urbanismo a los folios 1 y siguientes del expediente y la de las 
alegaciones del recurso de alzada del Ayuntamiento, en su relaci6n con las qııe el acto im
pugnado acepta y no acepta, nos hacen estimar por el simple sentido comun, que se trata 
de deficiencias subsanables y no esenciales, al consistir en rectificaciones de naturaleza tec
nica que no comportan alteraci6n sustancial del Plan aprobado provisionalmente. 

FALLAMOS: Que desestimando el recurso contencioso-administrativo interpuesto 
por la Asociaciôn de U. y P. de C. contra el Acuerdo del Consejo de Gobierno de la Comu
nidad Aut6noma de las Islas Baleares de 6 de Octubre de 1.983, que estim6 parcialmente 
recurso de alzada formulado por el Ayuntamiento de Calvia en relaciôn a aprobaci6n defi
nitiva de adaptaci6n y modificaciôn del Plan General de su termino municipal, debemos 
dedarar y dedaramos dicho acto administrativo conforme con el Ordenamiento Juridico 
y en su consecuencia 10 confirmamos, sin hacer dedaraci6n expresa sobre las costas causa
das en el proceso. Notifiquen esta Sentencia, ademas de a las partes, al citado Ayuntamien
to. (Ponente: Ignacio Infante Merlo). 
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182 

182. JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIV A. 
Estudio de la linea divisoria entre su competencia, respecto de la atribui
da a la Jurisdicci6n Laboral. Sentencia de 5 de Noviembre de 1986. 

FUNDAMENTOS DE DERECHO. Basta con la lectura de los antecedentes de hecho 
sefıalados 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 J urisdicci6n, pues en eIlos se pone de manifiesto que la relaci6n ju
ridica que Iigaba al recurrente con la Administraci6n General de Estado y en la que des
pues se debia subrogar la comunidad Aut6noma de Baleares, no es "una relaci6n de servi
cios profesionales y retribuidos 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
narios civiles del Estado (Ley ıo9/63 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 Regimen Local (Ley 4111.975 de 19 de Noviembre), sino la relaci6n con la Admi
nistraci6n Civil del Estado 0 con las Administraciones locales a que se refiere el articulo 7. 
1. de la primera y 25.2. de la segunda, es decir, relaci6n contractual, con arreglo a la legiğ
laci6n laboral y como tiene declarado reiteradamente la Jurisprudencia de nuestro Tribu
nal Supremo (Sentencias, entre otras, de 27 de Enero de 1.977,25 de Septiembre de 1.982 
y 11 de Abril de 1.984), la Iinea divisoria entre la competencia atribuida a la Jurisdicci6n 
laboral y la que corresponde a la Administraci6n y en consecuencia a esta Jurisdicci6n re
visora de ella, en materias relacionadas con la aplicaci6n de la legislaci6n social, esta per
fectamente trazada y definida en preceptos tan fundamentales como el articulo 2. a) de la 
Ley Jurisdiccional y el articulo 1° de la Ley de Procedimeinto Laboral (Texto Refundido 
aprobado por Decreto 238111. 973 de 17 de Agosto), ya que el primero de ellos excluye del 
ambito de 10 Contencioso-Administrativo las cuestiones que aun relacionadas con actos de 
la Administraci6n, se atribuyan por una Ley ala Jurisdicci6n social y se atrae a esta, por 
virtud del segundo, los conflictos individuales que se promuevan en la rama social del De
reeho, entendiendose por tales, segun el parrafo 1°, todos aquellos que se produzcan entre 
trabajadores y empresarios eomo eonseeuencia del eontrato de trabajo, considerandose 
empresarios el Estado, las Diputaeiones y los Ayuntamientos y por eonsiguiente, hoy dia, 
tambien las Comunidades Aut6nomas. 

La apreciaei6n de su falta de Jurisdieei6n impide a esta Sala el examen de las demas 
euestiones planteadas en el Iitigio, sin que, por otra parte, se apreeien meritos para haeer 
una expresa dedaraci6n sobre las costas eausadas. 

F ALLAMOS: Que debemos dedarar y dedaramos inadmisible por falta de Jurisdie
ei6n de esta Sala, el reeurso eonteneioso-administrativo interpuesto por D. M B A, eontra 
la denegaei6n presunta por sileneio del Presidente d~ la Comunidad Aut6noma de Balea
res, de la petiei6n que le dirigi6 en 5 de Abril de 1.984 de ser nombrado Auxiliar en la Con-



203 

sejeria de Presidencia de aquella Comunidad, sin haeer expresa declaraci6n sobre las eos
tas eausadas en el reeurso jurisdieeionaL. (Ponente: Ignaeio Infante Merlo) 

192 

192. REFUGIADOS POLITICOS. Estudio de la normativa legal 
espanola aplicable. Apatridas. Distinci6n de la autorizaci6n administra
tiva de permanencia 0 residencia. Sentlmcia de 15 de Noviembre de 1985. 

Entrando ya, pues, en el examen de la euesti6n de fondo, restingida a tenor de su supli
co, a si los interesados tienen 0 no derecho a que se reanuden las actuaciones administrati
yas eneaminadas a eoneederles 0 denegarles la petici6n dirigida al Gobierno Civil, hay que 
partir, para resolverla, del contenido del artieulo 13. 4. de la Constituci6n espaiiola quc re
mite a la Ley los terminos en que los ciudadanos de otros paises y los apatridas podran go
zar del derecho de asilo en Espaiia, recogiendo asi los principios contendios cn la Dec\ara
ei6n Universal de Derechos Humanos de 10 de Diciembre de 1. 94H, artfculos 13 y 14; Y si 
bien este dereeho de asilo, en 10 que se refiere a los rcfugiados polfticos fue contemplado 
en la Orden de 16 de Mayo de 1.979, que en coneordancia con el Instrumento de adhcsi6n 
de Espaiia de 22 de Julio de 1.978 a la Convenci6n sobre el Estatuto de Rcfugiados hccha 
en Ginebra el dia 28 de Julio de 1,951 Y con el Protocolo sobre el Estatuto de los Rcfugia
dos hecho en Nueva York el 31 de Enero de 1.967 (Boletin Oficial del Estado de 2 I de Oc
tubre de 1.978), eontenia la regulaei6n provisional del reconocimiento de la eondici6n de 
refugiado en Espaiia, no oeurri6 10 mismo en 10 que se refiere a los apatridas, euya condi
ei6n pedian los reeurrentes les fuera reconocida, ya que no s610 dehen considerarsc como 
tales los que eareeen de nacionalidad de origen, sino tamhien los que aun teniendola no la 
pueden aereditar, por negativa del pais del que eran 0 son nacionales a otorgar1es los docu
mentos aereditativos de ella, por la raz6n de que al promulgarse la Consıiluci6n rcgia ci 
Deereto 522174 de 14 de Febrero, euyo arıiculo 13, que hoy dia ha sido rcproducido casi 
litera1mente por el 22 de la Ley Organica 7/1. 9H5 de 1 de Julio, sohre dercchos y libcrtadcs 
de Ios extranjeros en Espaiia, conıemplaba ya ambos supuestos al decir quc cu an do se prc
sente algun extranjero en la Direeci6n General de Seguridad 0 cn cualquicra de sus dcpen
dencias, manifestando que desea ser documentado para permcncccr cn Espaiia 0 para salir 
de ella, por carecer de documenlaci6n propia y no podcrla ohtener cn la representaciön de 
su pais, despues de practicada la correspondiente informaci6n, dicha Direcciön General 
expedira a su favor cedula de inscripci6n 0 tilulo de viajc si fuera proccdcnıc. 
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La claridad de este precepto, cuyo fin unico es el de proporcionar documentaci6n a 
guienes no siendo espaiioles carecen de ella, por 10 gue no implica gue su otorgamiento in
cluya para los extranjeros gue la obtengan los permisos de permanencia 0 de residencia re
gulados en general para todos los no espaiioles en los siguientes articulos del Decreto, 
puesto gue los extranjeros acogidos al articulo 13, podrıin tambien obtener aguellos permi
sos 0 autorizaciones en las condiciones establecidas para los demıis, estampıindose los per
misos de permanencia en el titulo de viaje 0 cedula de inscripci6n concedidos en aplicaci6n 
de este articulo (articulo 23), evidencia gue para obtener la documentaci6n de apıitrida del 
articulo 13, bien para intentar permanecer, bien para salir, s610 debe ser acreditado por los 
medios admitidos en Dereeho, la concurrencia de los dos reguisitos de carecer de docu
mentaci6n, en euya expresi6n hay gue entender doeumentaci6n de validez legal y no po
derla obtener en la representaei6n de su pais, debiendose comprender en esta oİra expre
si6n, su pais de origen 0 la carencia de naeionalidad de origen, sin gue se puedan ampliar 
ala exigeneia de mıis reguisitos 0 de otras eondiciones, pues como dieen las Senteneias del 
Tribunal Supremo de 22 de Mayo y 3 de Noviembre de 1.981, el respeto a la configuraci6n 
del derecho de los extranjeros estableeido en el articulo 13 de la Constituci6n como funda
mental al estar integrado en su Titulo 1, simple emanaci6n, por propia naturaleza de la dig
nidad humana y necesario para el libre desarrollo de la personalidad, como proclama el ar
ticulo 10 de ella, respuesta y efecto del fundamental principio de no discriminaci6n sea cual 
fuere la condici6n 0 eircunstaneia personal 0 soeial de los individuos -artieulo 14- imponen. 
en la legitima acotaci6n de su ejercicio y mıis aun en su limitaci6n y privaci6n, unos erite
rios interpretadores restrietivos, 10 gue determina, en el presente easo, la exclusi6n de la 
motivaci6n expresada por el Gobierno Civil al acordar el archivo del expediente de conce
si6n del dereeho a la doeumentaei6n solieitada y eomuniear tal deeisi6n al Jefe Superior de 
Policia, de no haber probado 10S solicitantes la causa de la negativa de obtener la documen
taei6n de su pais. 

Por consiguiente y habiendo acreditado los recurrentes por documento publico notarial 
dicha negativa presunta por el silencio de su Embajada sobre su petici6n de renovaci6n de 
sus pasaportes caducados, la Administraci6n pudo y debi6 otorgarles la documentaci6n so
licitada, es decir, la cedula de inscripci6n como apıitridas contemplada en el repetido arti
culo 13 del Decreto al gue se acogian, 0 practicar la pertinente informaci6n, pues contra
riamente a 10 que sostiene el Letrado del Estado con la invocaci6n del articulo 1214del C6-
digo Civil, la doctrina enseiia que la presunci6n de legalidad que adoma a los actos admi
nistrativos, no significa, en buena tecnica juridica, un desplazamiento de la carga de la 
prueba, que eonforme a las reglas por las gue se rige, plasmadas en el eampo administrativo 
en los articulos 81 y 88 de su Ley proeedimental, corresponde a la Administraci6n, euyas 
resolueiones han de sustentarse en el pleno aereditamiento del supuesto fıietico en que se 
apoyen (Senteneia eitada de 3 de Noviembre de 1.981); euya doetrina es plenamente apli
eable al caso presente, puesto que el precepto que invocaban los petieionarios, como hoy 
reproduce el articulo 22, tambien citado, de la Ley Orgıinica 7/1.985, s610 exige de los ex
tranjeros la manifestaci6n de carecer de doeumentaci6n y no poderla obtener y es a la Ad
ministraci6n a quien eorresponde otorgıirsela "despues de praeticada la correspondiente 
informaci6n" . 

FALLAMOS: Que estimando el recurso contencioso-administrativo interpuesto por 
D. A. H. Y D. A.H.A.G. contra la denegaci6n por silencio administrativo del recurso que 
interpusieron el23 de Septiembre de 1.983 eontra el archivo de los expedientes originados 
por sus peticiones de documentaci6n eomo apıitridas, debemos dedarar y dedaramos di
chos aetos administrativos no conformes con el Ordenamiento Juridico y en su conseeuen
cia los anulamos, dedarando el derecho de los peticionarios a obtener, previas las informa
eiones que se estimen neeesarias, el documento identificativo que acredite su inscripci6n 
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en las dependencias correspondientes del Ministerio del'Interior, como extranjeros indo
cumentados, sin hacer declaraci6n expresa sobre las costas causadas en este proceso juris
diccional. (Ponente: Ignacio Infante Merlo). 

200 

200. CONFLICTOS COLECTIVOS. La resoluci6n de la Autoridad 
Laboral por la que archiva el expediente dedanindose incompetente por 
raz6n de la materia y sin remitir las actuaciones a la Magistratura de Tra
bajo infringe el derecho ala tutela judicial efectiva establecido en el art. 
24.1 de la Constituci6n Espaiiola. EI procedimiento regulado en la Ley 
6911978 de 26 de Diciembre, se adecua ala pretensi6n deducida por los 
recurrentes en el amparo de aquel derecho. Sentencia de 23 de Noviem
bre de 1985. 

Habida cuenta de la aplicaci6n supletoria de la Ley reguladora de esta Jurisdicci6n, es
tablecida en el articulo 6°.1 de la Ley 6211.978 de aplicaci6n preferente en este proceso es
pecial, se hace preciso previamente, el examen del motivo de inadmisibilidad del recurso 
invocado 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 desestimaci6n 
de la inadmisibilidad alegada para entrar en el fondo de la cuesti6n planteada, pues estan
do los Sindicatos legitimados como parte en defensa de sus intereses legftimos, como aso
ciaci6n constituida legalmente para velar por intereses Profesionales 0 econ6micos (articu-
1032 de la Ley Jurisdiccional), su comparecencia en juicio debe verificarse por las personas 
que legalmente los representen (artfculo 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 interposici6n 
de! recurso jurisdiccional, como antes se habfa acompanado otra semejante con la formu
laci6n del conficto colectivo en vfa 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 I.T.C., asociaci6n sindical constituida al amparo de la Ley ı de Abril de 1.977, 
con domicilio en esta Ciudad, cuyos estatutos fueron depositads en la Oficina Delegada 
dde Dep6sitos de Estatutos de Organizaciones Profesionales de la Provincia de Baleares, 
el que como tal, tiene como funci6n estatutaria (articulo 28), el representar al Sindicato, 
por 10 que no acierta a comprender esta Sala, la alegaci6n de inadmisibilidad, sobre todo 
cuando la representaci6n a favor de otro apoderado notarial de dicho Secretario, le habia 
sido ya reconocida en vfa administrativa al mismo Sindicato. 
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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, amen de otras posteriores), el alcance y funci6n, asi como 
ellimite, del proceso especial, sumario y urgente establecido en la Ley 62/1.978 de 26 de 
Diciembre, viene determinado por la concreta comprobaci6n de si un acto emanado de la 
Administraci6n Publica -Central, auton6mica 0 Local- afecta a no a uno de los derechos 
fundamentales de la persona reconocidos en la Constituci6n, tal como al efecto disponen 
los artfculos 1 y 6 de la precitada Ley y el parrafo 2° del articulo 53 de la Constituci6n espa
fiola y es pues, desde la sola perspectiva de la Ley Fundamental y con la unica finalidad de 
tutela los derechos y libertades publicas en ella proclamados, como habra de ser enjuiciado 
y resuelto el recurso tramitado al amparo de la repetida Ley especial. 

Por ello y sobre la pretendida vulneraci6n por los actos administrativos impugnados del 
derecho a la interdicci6n de la arbitrariedad de los poderes publicos, hay que repetir 10 sen
tado sobre ello por la reciente Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de Junio de 1.984, es 
decir, que si bien la Administraci6n tiene que actuar con sometimiento a la Ley y al Dere
cho -articulo 103 de la Constituci6n- y los administrados tienen derecho a la seguridad ju
ridica y a la interdicci6n de la arbitrariedad -articulos 9- sin embargo estos preceptos no 
pueden ser invocados como base para fundamentar en ellos un recurso regulado por este 
procedimiento especial, ya que la tutela efectiva tambien se obtiene mediante un recurso 
contencioso-ordinario, en el cual se examinara la adecuaci6n del acto a la legalidad vigen
te, que es, precisamente, 10 contrario a la arbitrariedad, mientras que en el proceso espe
ci al no puede examinarse aquella adecuaci6n 0 inadecuaci6n, sino solamente si el acto 0 

disposici6n infringe un concreto derecho fundamental constitucionalmente protegido. 

En cambio, si procede examinar la supuesta vulneraci6n invocada del articulo 24.1 de 
la Constituci6n que consagra el derecho de toda persona a obtener la tutela efectiva de los 
jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos y para ello y dada 
que los actos administrativos impugnados son resolutorios de un expediente administrativo 
de conflicto colectivo promovido por el Sindicato que invoca el derecho constitucional, hay 
que repetir 10 ya dicho por esta Saİa en Sentencia de 5 de Septiembre pasado, resolutoria 
de proceso contencioso-administrativo ordinario, a saber, el que la Constituci6n espafiola 
de 1.978, en su articulo 37.2. reconoce el derecho de los trabajadores y empresarios a adop
tar medidas de conflicto colectivo que, entendido en su sentido literal, comprende cual
quier discrepancia de interes y trascendencia generales entre una colectividad de trabaja
dores y un empresario 0 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 
ejercicio de los demas derechos constitucionales de las partes afectadas por el conflicto y 
en salvaguarda del principio de seguridad juridica que establece el articulo 9.3. de la mİsma 
Constituci6n, como uno de los pilares que sustentan nuestro Estado de derecho. A este fin, 
la Ley (Real Decreto-Ley 17177 de 4 de Marzo, articulo 17.1) establece que la soluci6n de 
situaciones conflictivas que afecten a intereses generales de los trabajadores, podra tener 
lugar por el procedimiento de Conflicto Colectivo de Trabajo que se regula en este titulo 
(Titulo III), en cuyo Capitulo II, se determinan las normas de procedimiento que regulan 
la forma de llegar a la soluci6n del conflicto en via administrativa mediante la avenencia de 
las partes implicadas (patrono y trabajadores) 0 mediante ellaudo de los Arbitros que las 
partes podran designar libremente a este fin de avenencia, puesto que la decisi6n que adop
ten los Arbitros tendra la misma eficacia que 10 pactado en Convenio Colectivo (articulo 
24); pero si no hubiera avenencia ni laudo, la soluci6n del conflicto colectivo corresponde 
a los 6rganos jurisdiccionales del orden social, pues a tenor de 10 establecido en el articulo 
1° del Real Decreto legislativo 1.568/1.980 de 13 de Junio (Texto Refundido de la Ley de 
Procedimiento Laboral), a ellos corresponde, con exclusividad la funci6n de juzgar y hacer 
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ejecutar 10 juzgado en los conflictos (articulo 1°.3. del mismo); a cuyo fin el Real Decreto
Ley 17177, en su artfculo 25 a) dispone que "si las partes no lIegaran a un acuerdo ni desig
naran uno 0 varios arbitros, la Autoridad laboral... remitira las actuaciones practicadas, 
con su informe, a la Magistratura de Trabajo que procedera conforme a 10 dispuesto en la 
Ley de Procedimiento Laboral". 

Sobre esta Base, resulta indubitado que los 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
terpretaci6n de normas preexistentes, supuesto encajable en el laudo de obligado cumpli
miento a que se 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 (recurso de inconstitu
cionalidad n° 192/1.980), y Sentencias del Tribunal Supremo de 25 de Septiembre de 1.982 
y 3 de Febrero, 5 de Abril y 22 de Octubre de 1.983, han impedido al Sindicato recurrente 
el acceso ala tutela efectiva de Jueces y Tribunales, pues excluido el laudo de obligado 
cumplimiento por inconstitucional, el unico fin.posible de un conflicto colectivo de in ter
pretaci6n 0 aplicaci6n de un convenio colectivo 0 de una disposici6n legal, es la avenencia 
directa 0 mediante arbitros nombrados por las partes, 0 la decisi6n de la jurisdicci6n com
petente del orden laboral a la que debian ser remitidas las actuaciones administrativas en 
cumplimiento del articulo 25 a) del tantas veces citado Real Decreto Legislativo 17177, 
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) el derecho de los 
trabajadores y empresarios a adoptar medidas de conflicto colectivo, entre las que se en
cuentra sin du da el propio planteamiento formal del conflicto, aparece reconocido en el ar
ticulo 37.2. de la Constituci6n, cuando tiene porobjeto -como en el caso presente-Ia in ter
pretaci6n, 0 la aplicaci6n de una norma estatal 0 convenida preexistente y consiste, en la 
normativa hoy aplicable, en un proceso al que antecede un tramite proprocesal que preten
de hacer innecesario el proceso mismo mediante la conciliaci6n de las partes ante Organis
mos Publicos; con 10 que, poniendo el acento en el tramite procesal, el procedimiento de 
conflicto colectivo no es sino el 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 traves de instrumentos colectivos; de 10 que se infiere que paralizar un 
expediente formalizado de conflicto colectivo de aplicaci6n de un convenio de igual natu
raleza 0 archivarlo para que no cumpla su fin especifico proprocesal 0 preprocesal de evi tar 
o acceder a la via judicial, vulnera el derecho reconocido en el artfculo 24.1 de la Constitu
ci6n. 

FALLAMOS: Que estimando el recurso contencioso-administrativo interpuesto por el 
Sindicato I. T.C. de Baleares contra la Resoluci6n d~ la Direcci6n Provincial de Trabajo de 
4 de Septiembre de 1975 que desestim6 recurso de alzada formulado por el recurrente con
tra la resoluci6n de la Direcci6n Provincial de Trabajo y Seguridad Social de Baleares de 
5 de Junio anterior, archivando el expediente de conflicto colectivo n° debemos deCıarar y 
declaramos que dichos actos administrativos vulneran el derecho constitucional de tutela 
efectiva de jueces y tribunales y en consecuencia los anulamos, declarando la obligaci6n de 
la Administraci6n a remitir las actuaciones a la Magistratura del Trabajo, para que se pro
nuncie sobre el conflicto colectivo formalizado, condenandola, ademas, al pago de las cos
tas causadas en este proceso jurisdiccional. (Ponente: Ignacio Infante Merlo). 
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238 

238. FUNCIONARIOS PUBLICOS. Indemnizaci6n por residencia 
en Baleares. Impugnaci6n indirecta de Orden Ministerial que la fija en 
un 15% sobre el sueldo y que no se podnı percibir en las pagas extraordi
narias. Desestimaci6n 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 funcionario de la Administraci6n para 1.984, que 
dispone que el que preste servicio en las Islas Baleares percibini una indemnizaci6n por re
sidencia del15 por 100 sobre el sueldo, no la percibir:'i en las pagas extraordinarias y los fun
cionarios que en la actualidad esten percibiendo asignaci6n por residencia en cuantia supe-' 
rior a la de la indemnizaci6n que les corresponde percibir:'in la diferencia como comple
mento personal, transitorio y absorbible; y se impugna, en primer lugar, con base en que 
el articulo 70 de la Orden del Ministerio de Trabajo de 22 de abril de 1.971, que aprob6 el 
Estatuto regulador de la relaci6n juridica existente entre el Instituto Social de la Marina y 
los funcionarios del mismo, estabJecia una gratificaci6n de residencia de un 30 por ciento, 
aplicable sobre el sueldo asignado a cada Cuerpo, categoria y cargo, y en que la sentencia 
de la Sala de 10 Social del Tribunal Supremo de 26 de enero de 1.980 y la del Tribunal Cen
tral de Trabajo de 5 de junio de 1.982, reconocen el derecho a percibir aquel porcentaje; 
pero la jurisprudencia reduce en la pr:'ictica la aplicaci6n de la cosa juzgada, que expresa
mente se opone, a supuestos muy especificos, en los que un mismo acto es objeto de diver
sos recursos que no llegaron a ser acumulados en un solo y unico proceso, por cuanto, como 
expresa la sentencia de 10 de noviembre de 1.982, tiene matices muy particulares en el pro
ceso contencioso-administrativo, don de basta que el acto impugnado sea hist6rica y for
malmente distinto -como sucede en el caso que se contempla- de los revisados en los proce
sos anteriores para que deba desecharse su existencia, pues en el segundo 0 ulterior proce
so se trata de revisar la legalidad 0 ilegalidad de un acto administrativo nunca examinado 
antes, sin perjuicio de que, entrando en el fondo del asunto, es decir, ya no por razones de 
cosa juzgada, se haya de llegar a la misma soluci6n antecedente. 

La jurisprudencia ha establecido respecto a la naturaleza de la relaci6n juridica que liga 
al funcionario publico con la Administraci6n (sentencias de 25 de Febrero de 1.977,28 de 
enero y 8 de mayo de 1.981 y otras muchas), que si bien se crea por acuerdo de voluntades 
entre ambas partes, este concenso reviste la esencia y caracteristicas de un acto-condici6n, 
en la terminologia juridica aceptada doctrinalmente, don de la fuente de los derechos del 
funcionario est:'i en la reglamentaci6n previa que se aplica a su caso concreto, con la consi
guiente posibilidad de que tal reglamentaci6n sea derogada mediante norma juridica del 
mismo 0 superior rango que el estatuto que deroga y sustituida por otra que, circunstancial
mente, puede ser m:'is beneficiosa que la anterior, pero tambien menos; es decir, que en la 
materia delllamado contrato de la funci6n publica, nuestro derecho positivo ha estableci
do un regimen para los funcionarios en el que el nombramiento de estos con sus condicio
nes inherentes se realiza a traves de un acto administrativo unilateral, como tambien unila-
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teralmente puede ser modificado su regimen, en terminos generales, deniro de los cauccs 
reglados previstos por el propio ordenamiento jurıdico-administrativo; 0 sea que, aparte 
de que no puede olvidarse que las situaciones simplemente objetivas, generales, estatuta
rİas, nunca dan lugar al nacİmiento de verdaderos derechos, en esta materia la teorıa clasi
ca de los derechos adquiridos quiebra en muchos de sus aspectos, pues respetando el con
tenido econ6mico de la relaci6n juridica basica, 10 demas, 0 casi todo, se articula en fun
ci6n del bien del servicio (Sentencia de 18 de mayo de 1.983); razones estas, constitutivas 
de prineipios generales del dereeho administrativo, que impiden tener en cuenta los exten
sos argumentos empleados por los reeurrentes. 

FALLO: Que desestimando el reeurso eontencioso-administrativo interpuesto por el 
Procurador D. M.S. R., en nombre de las personas que se relaeionan en el encabezamiento 
de esta resoluei6n, contra la Resoluci6n de la Direcci6n General del Instituto Social de la 
Marina de 14 de noviembre de 1.984, que desestima la reclamaci6n sobre el derecho a se
guir percibiendo el complemento retributivo denominado Plus 0 Asignaci6n por Residen
cia, debemos dedarar dedaramos que el acto administrativo impugnado se ajusta a Dere
cho; sin haeer expresa imposiei6n de costas. (Ponente: Angel Reigosa Reigosa). 

239 

239. URBANISMO. Denegaci6n de licencia de actividad por razo
nes urbanisticas. Actividades Molestas, Nocivas, Insalubres y Peligro
sas. Silencio positivo: inexistencia. Sentencia de 31 de Diciembre de 1985. 

De estimarse que en el procedimiento administrativo se ha omitido el tramite de au
diencia a los interesados y que esta omisi6n tiene trascendeneia anulatoria, se produciria 
la eonsecuencia ineludible de retrotraer las aetuaeiones al momento en que se produjo 
aquella para dar cumplimiento a dicho tramite, sin entrar, naturalmente, a conocer del fon
do del asunto, por 10 que es daro que la euesti6n debe ser examinada prioritariamente; 
pero la audiencia a los interesados en el expediente administrativo no es considerada por 
nuestro ordenamiento eomo un rito formal y solmene euya omisi6n provoque automatiea
mente la nulidad de la resoluei6n adoptada, sino eomo un tramite instrumental cuya fina
lidad es posibilitar a los afectados por eualquer proeedimiento la introducci6n en el mismo 
de euantos elementos estimen pertinentes para su mas adecuada resoluci6n, por 10 cualla 
jurisprudencia no eontempla los supuestos de modo unanime, empleando un rigor forma
Iista que seria desaeonsejable, sino que encamina las circunstancias del caso en orden a evi
tar que se produzca indefensi6n, raz6n por la que el motivo no apareee en la lista tasada 
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de causas que producen la nulidad de pleno derecho del artfculo 47 de la Ley de Procedi
miento Administrativo, 10 que implica que dicha ausencia tenga que ser encuadrada como 
uno de los supuestos que pueden producir la anulabilidad del acto dentro de la causa gene
rica contemplada en el48 del mismo texto legal, habiendo declarado reiteradamente la ju
risprudencia (sentencias de ıo de junio de 1.974, el31 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), que no se produce indefensi6n y, en consecuencia, noprocede decre
tar la anulabilidad, si, como sucede en el presente caso, los interesados han podido acudir 
al recurso de reposici6n y, despues, al contencioso, y han tenido la oportunidad de alegar 
en ellos 10 que estimaron conveniente a sus intereses. 

Si bien es cierto que la consideraci6n de la naturaleza estrictamente revisora de la Juris
dicci6n Contencioso-Administrativa se halla sujeta acrftica, cuando menos en 10 que supo
ne un exceso en su aplicaci6n 0 en cuanto se estima no s610 como un presupuesto procesal, 
sino tambien como el patr6n al que necesariamente debe ajustarse la sentencia que decide 
el proceso, no 10 es menos el afirmar que sigue imperando en la doctrina legalla diferencia 
entre cuesti6n 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 formulaci6n dentro de los terminos en que se desarrollaron las relaciones dentro de 
aquel, y argumento 0 motivo nuevos, que son aquellos que validamente se esgrimen, am
pliando y reforzando con apoyatura jurfdica no aducida previamente, algua pretensi6n 0 
extremo suscitados antes con el fin de mejorar las perspectivas de estimaci6n de 10 formu
lado, sin alterar el ambito de los pronunciamientos previsibles y ponderables por el6rgano 
ola autoridad llamados a decidir de modo definitivo; y basta una simple lectura del expe
diente administrativo y de la demanda para concluir que se esta en presencia de un tfpico 
supuesto innovativo en que el escrito de conCıusiones, del que puede derivarse un pronun
ciamiento que n manera alguna, por su falta de alegaci6n, pudo tener lugar en vfa adminis
trativa; por otra parte, el silencio positivo esta configurado con caracter excepcional en 
nuestro Derecho, y su apreciaci6n requiere la adopci6n de un criterio restrictivo 0 de es
tricta interpretaci6n, ya que se trata de otorgar el comportamiento pasivo de la Adminis
traci6n, sin la previa existencia de un atisbo de dedaraci6n de voluntad administrativa, va
lor sustantivo de acto de asentimiento a la petici6n formulada (Sentencia de 11 de febrero 
de 1.977); Y a intervenci6n municipal en la actividad de los administrados a traves de la li
cencia constituye el caso mas importante de aplicaci6n de esta tecnica, regulada en el artf
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 10 ya expre
sado, hay que observar con gran detenimiento y escrupulo, ya que confieren unos derechos 
que s610 a cambio del cumplimiento 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 con tar de la fecha en que la solicitud hubiere ingresado en 
el Registro General (en le presente caso el 29 de marzo de 1.984) Y la inactividad de la Ad
ministraci6n, concretada en la falta de acuerdo expreso (que en este supuesto tuvo lugar 
antes de que se cumpliese aquel plazo; resoluci6n de la Alcaldfa de 19 de abril), y sin que 
quepa la alegaci6n de que la notificaci6n no cumple los requisitos legales, pues, a estos 
efectos, no cabe identificar notificaci6n defectuosa con falta absoluta de notificaci6n (sen
tencia de 16 de marzo de 1.970), pues aquella no supone que la Administraci6n guardase 
silencio (sentencia de 24 de mayo de 1.963), presupuesto, como ya se dijo, de esta figura 
jurfdica. 

La denegaci6n de licencia y el cierre del establecimiento se basa en que se halla ubicado 
en un sol ar que no permite el uso comercial segun el Plan Parcial vigente (numero 21 de la . 
Urbanizaci6n L.M. de Alcudia; Polfgono 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
təmenes de los Arquitectos son contradictorios y no siempre tan c1aros y precisos como se
ria deseable; pues bien, sin desconocer la preferencia que la jurisprudencia otorga a los in
formes oficiales en general, y en particular a los peritajes municipales, por su innegable ga
rantia, objetividad e independencia, como formulados por tecnicos ajenos a los intereses 
en juego, puesto que su dependencia 10 es de un ente abstracto, la apreciaci6n de los dictə
menes es una cuesti6n de hecho sometida al juicio critico del Tribunal, sin otra vinculaci6n 
a los mismos que la derivada de la fuerza convincente de los razonamientos que amparan 
sus conclusiones, valorados aquellos y ponderadas estas conforme a las objetivas reglas de 
la 16gica, cuya aplicaci6n es equivalente a la sana critica requerida por el articulo 632, en 
relaci6n con el 627, pərrafo 10

, este en cuanto a la necesidad de que los peritos razonen sus 
informes, de la Ley de Enjuiciamiento Civil, como subsidiaria que es de la lurisdiccional, 
de acuerdo con la disposici6n adicional6a de la misma, preceptos operantes en la revisi6n 
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 conjunci6n con los deməs; 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 conclusi6n de que en la zona de que se trata s610 cabe el uso exclusivo de vi
viendas, pues aun reconociendo que las determinaciones del Plan obedecen a un excesivo 
prop6sito zonificador, compartimentador, precisamente por ello no parece dudoso que en 
la zona "solares vivienda (chalets)" s610 puedan existir "viviendas aisladas", salvo que se 
desvirtue sustancialmente el carəcter residencial del Poligono, como tampoco 10 es que de 
aceptarse la interpretaci6n contraria se lIegarfa a la absurda conclusi6n de que fuera de 
aquella es suficiente que tenga seiscientos, aunque se destine a un establecimiento mercan
til, y, por otra parte, se producirfa la vulneraci6n dellimite del tres por ciento de la super
fieie de los solares para un destino comercial; siendo destacable que uno de los Arquitectos 
discrepantes de la tesis municipal, D. L.M.l., es tajante en orden a la prohibici6n de insta
laei6n de un Restaurante 0 Bar (folio 127), y que otro, D. A.C.C., tambien contrario a 
aquella en el dictamen emitido en los autos 314/84, se muestra favorable a la misma en el 
rendido en los 137/84 (folios 116, 140 Y 162). 

Con esta conclusi6n, y retornando al tema de la adquisici6n de la licencia por silencio 
positivo, se refuerza la tesis contraria a dicha alegaci6n, porque si bien una primera tenden
cia jurisprudencia establecfa que el silencio positivo sustituye el acto expreso a todos los 
efectos, pues, aun reconociendo los perjuicios, susti, digo, que puede irrogar a la Adminis
traci6n, opera ope legis y tan pronto como el plazo que 10 engendra se realiza, indepen
dientemente de si 10 pedido es 0 no viable, pues si no 10 es la Corporaci6n pudo y debi6 re
solver expresamente antes del cumplimiento del plazo que 10 configura, porque transcurri
do este s610 le queda el instrumento de la lesividad, pero 10 que en modo alguno puede ha
cer es dictar otro acto con olvido del anterior que engendr6 derechos subjetivos, pues de 
admitirse asi se concuJcaria el principio de que la Administraei6n autora de algun acto en
gendrador de derechos no puede revocarlo de oficio, sino a traves de la lesividad, (Senten
cia de 20 de Mayo de 1.966, confirmadno la doctrina de otras anteriores); una segunda co
rriente (sentencias de 9 de diciembre de 1.964 y 17 de Marzo de 1.970) afirma que el silen
eio positivo suple el acto expreso, pero s610 dentro de los Iimites autorizados por la Ley, 
pues asf como esta figura ficta no es una comodidad de la Administraci6n, sino una garan
Ha para los particulares, no puede admitirse que prospere cuando 10 que resulta concedido 
no puede autorizarse con arreglo a la Ley, y aun otras sentencias (2 de abril de 1.975 y 22 
de Dieiembre de 1.978) siguen la Iinea de que con el silencio positivo puede ganarse la au
torizaci6n 0 aprobaei6n presuıitas sean niılas de pleno derecho, porque no cabe lograr por 
una via subsidiaria y supletoria de la actividad administrativa 10 que esta no habrfa podido 
otorgar nunca 0 seria radicalmente nulo si 10 hubiera concedido. 
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A tenor de 10 establecido en el artfculo 2.1 del Reglamento de Servicios de las Corpora
ciones Locales esta sujeta a licencia la apertura de establecimientos industriales y mercan
tiles. cu ya concesi6n es de la competencia general del Municipio (artfculo 101 de la Ley de 
Regimen Local. texto articulado de 24 de Junio de 1.955); de loque aparece incuestionable 
la facultad del Alcalde. en uso de las competeııcias que le otorga la misma Ley en su artfcu-
10 117. para ordenar el cierre de los establecimientos sin licencia, cuanto mas en los casos 
como el presente en los que por oponerse el uso comercial 0 mercantil al ordenamiento ur
banfstico la suspensi6n de dicho uso mediante la Orden de cierre viene impuesta, ademas, 
por el artfculo 184.1 de la Ley del Suelo. texto Refundido promulgado por Decreto 1.346/ 
76. de 9 de abril; y. precisamente, la naturaleza de esta facultad y la correlativa obligaci6n 
de los Alcaldes de hacer cumplir las leyes y disposiciones gubernativas, promoviendo la se
guridad jurfdica, impide tener en consideraci6n las alegaciones de la parte actora sobre 
vulneraci6n de los principios jurfdicos de proporcionalidad de la medida y de buena fe, 
pues el cierre es el mfnimo proporcionalidad a la carencia de la necesaria licencia, y la bue
na fe administrativa consiste, obviameııte, en restablecer la seguridad jurfdica impidiendo 
los actos contrarios a la legalidad cuando se tienen conocimiento de ellos. 

La cuesti6n de si una determinada actividad debe 0 no quedar sometida a las prescrip
ciones del Reglamento de 30 de noviembre de 1.961 debe resolverse, como preceptıia su 
artfculo 2°, en el sentido de que dicho texto legal sera de obligada aplicaci6n a todas aque
llas actividaddes que sean calificadas como molestas, insalubres, nocivas 0 peligrosas de 
acuerdo con las definiciones que figuran en el mismo e independientemente de que consten 
o no en el nomendator anejo, que no tiene caracter limitativo sino meramente enunciati
vo, y los Ayuntamientos, conocedores de que la actividad de que se trate puede estar in
cluida en aquel, vienen obligados, absteniendose de dar la licencia a traves de cualquier 
otro procedimiento administrativo, a tramitar el expediente que regulan los artfculos 29 y 
siguientes del referido texto legal, pese a que se les hubiera solicitado la licencia como si 
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 10 que la con
cesi6n de una licencia 0 autorizaci6n para la instalaci6n, puesta en marcha y ulterior fun
cionamiento de una actividad industrial no confiere derecho alguno nuevo, sino que se li
mita a remover obstaculos 0 motivos de interes general que impidan su ejercicio, 0 bien a 
declarar que es necesario condicionarla para armonizarla con el inteTt!s general; por ello la 
vigente regulaci6n tiene por finalidad, como expresa el artfculo 10 del referido Reglamen
to, evitar que las instalaciones, establecimientos, actividades, industrias 0 almacenes pro
duzcan incomodidades, alteren las condiciones normales de salubridad e higiene del medio 
ambiente y ocasionen danos a la riqueza pıiblica 0 privada 0 impliquen riesgos graves para 
las personas 0 los bienes, es decir, que es finalidad primordial de la norma evitar que cual
quier actividad que se desarrolle pueda ocasionar alguno de l<is efectos negativos que se 
han expresado; pero tratandose, como se trata, de un Bar-Restaurante, la calificaci6n debe 
efectuarse con criterios 10 menos rigurosos posible, limitando las medidas correctoras apli
cables a las mfnimas que basten para garantizar la comodidad, salubridad y seguridad del 
vecindario (artfculo 9.2 de la Instrucci6n para aplicar aquel Reglamento, aprobada por Or
den de 15 de marzo de 1.963), es decir, corresponde a la Alcaldfa, siguiendo lasorientacio
nes fijadas por el artfculo 50 del Reglamento, sin mas tramites, imponer las medidas que 
juzgue necesarias, para 10 cu al debe solicitar que se complete el proyecto de acuerdo con 
10 dispuesto en el articulo 9, regla 4", parrafo 10

, del Reglamento de Servicios de las Corpo
raciones Locales de 17 de junio de 1.955, que permite la correcci6n de deficiencias subsa
nables, sin que por ello la petici6n actuada pierda su eficacia cronol6gica; pero, de acuerdo 
con 10 expuesto en los apartados anteriores, concretamente en 10 que concierne a la dene
gaci6n de la licencia por motivos urbanisticos, es daro que no procede, tal como se solicita 
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alternativamente en la suplica de la demanda, la retroacci6n del procedimiento para la 
aportaci6n de documentos, que en manera alguna podrian subsanar el defecto acusado de 
incompatibilidad del uso comercial con la calificaci6n del solar de que se trata. 

Identica doctrina es aplicable respecto a las exigencias del Reglamento General de Po
licia de Espectaculos Publicos y Actividades Recreativas aprobado por Real Decreto nu
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; e inutilidad de cumplir este tramite dada la legalidad de la denegaci6n por razo
nes urbanisticas. 

No se opone ala conclusi6n desestimatoria de la pretensi6n actora el que el Ayunta
miento haya dado distinto tratamiento a otras peticiones de licencia, y ello porque, aun 
siendo lamentable esta diferencia de trato, es evidente que el principio de igualdad no pue
de ser eficaz fuera de la legalidad. 

FALLO: Que desestimando los recursos contencioso-administrativos, hoy acumula
dos, interpuestos por el Procurador D. G.B.S., en nombre 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 esta 
del recurso de reposici6n formulado contra la primera, que deniegan la licencia de apertura 
de un local destinado a Bar-Restaurante, denominado "La J.", sito en la Avenida, del 
Puerto de Alcudia, y contra la de 20 de julio de 1.984, que ordena e1 cierre del estableci
miento citado, y la de 25 de agosto de! mismo afio, desestimatoria de! recurso de reposiciôn 
interpuesto contra aquella, debemos declarar y declaramos que !os actos admiııistrativos 
impugnados se ajustan a Derecho; sin hacer expresa imposiciôn de costas. (Ponente: An
gel Reigosa Reigosa). 
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Taxis, 194,195,196,202,203,206, 
208,209,210,211,212,213,215, 
217,218,219,221,222. 
Trenc, Es, 129. 

Urbanismo: 
Aprobaci6n inicial de planes, 
151. 
Aprobaci6n 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 Urbanizaci6n, 
129. 
Revisi6n de Plan, 176. 
Ruina, 153. 
Suspensi6n de licencias, 136, 
176. 

Valoraciones, 175. 

Zona marftimo terrestre, 152. 
Zona no radioactiva a efectos mili
tares, 160. 



IL. SALA DE LO CIVIL (1) 

A. INDICE CRONOLÖGICO 

258. Apelacion. Incomparecencia del Letrado al acto de la vista. Con
firmaci6n de la sentencia de instancia. Divorcio. Falta de acredita
miento de las causas alegadas. Reconvenci6n. Sentencia de 5 de Oc
tubre de 1980. 

259. Contrato de reserva de plazas hoteleras. N aturaleza y doctrina del 
Tribunal Supremo. Responsabilidad derivada de actividades en 
cuya organizaci6n intervienen diferentes Agencias de Viaje simul
tıinea y conjuntamente: n!gimen legal especifico: solidaridad. 
Prescripci6n de la acci6n: improsperabilidad por cuanto no se re
dama el abono de unos contratos de hospedaje, sino el cumpli
miento de un contrato mercantil de naturaleza atipica. Falta de ac
ci6n contra la entidad demandada: constituye cuesti6n de fondo. 
Litisconsorcio pasivo necesario: improcedencia. Sentencia de 7 de 
Octubre de 1985. 

260. Cosajuzgada. Requisitos para la prosperabilidad de esta excepci6n 
perentoria procesal en su funci6n negativa. Elementos de compa
raci6n: la sentencia anterior y las pretensiones del posterior proce
so. Servidumbre de paso: pretensi6n de demolici6n parcial de 
construcci6n efectuada sobre terreno gravado con el derecho real 
limitativo preexistente en beneficio del titul ar del predio colindan
te: improsperabilidad. Sentencia de 7 de Octubre de 1985*. 

261. Precontrato. Promesa de compra y venta con entrega de arras. Dis
tinci6n entre contrato definitivo y mera promesa. Doctrina del Tri
bunal Supremo. La circunstancia de aparecer perfectamente fija-

(1) La selecci6n jurisprudencial ha sido realizada por el Letrado del Ilustre Colegio de 
Abogados de Baleares J. Ferrer Marcel. En la presentaci6n han colaborado los Profesores 
C. Gutierrez, 1. Tapia Fermındez y F. L6pez Sim6, de! Departamento de Derecho Priva
do. 
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dos los elementos esenciales del negocio no contradice la califica
ci6n jurfdica del simple contrato preliminar. Arras penitenciales 0 

de desintimiento: alcance. Sentencia de 9 de Octubre de 1985. 

262. Juicİo ejecutivo cambiario. Acci6n directa y acci6n de regreso. 
Oposici6n basada en falta de fuerza ejecutiva y pluspetici6n. Nuli
dad parcial del juicio ejecutivo respecto a la acci6n de regreso. AI
cance del art. 521 del C.Co. Clausula "sin gastos": doctrina de la 
Sala. Sentencia de 10 de Octubre de 1985. 

263. Juicİo ejecutivo cambiario. Nulidad de actuaciones por falta del 
oportuno traslado a la contraparte de la resoluci6n que resolvfa un 
recurso de apelaci6n. "Protesta de abonar pagos legftimos": su au
sencia carece de capacidad anulatoria. Sentencia de 10 de Octubre 
de 1985. 

264. Arrendamientos Urbanos. Local de negocio. Resoluci6n por cie
rre sin justa causa durante mas de seis meses en el curso de un afio. 
Significado del termino "cierre". Doctrina del Tribunal Supremo. 
La tesis mantenida de que la transformaci6n del local de negocio en 
'almacen no constituye ei cierre prohibido, es derechamente inad
misible. Sentencia de 10 de Octubre de 1985. 

265. Contrato de arrendamiento de obra y de compraventa. Requeri
miento de resoluci6n: efectos. Derecho de la entidad constructora 
al resarcimiento del valor del material acopiado. Sentencia de 10 de 
Octubre de 1985. 

266. Contrato de sociedad civil particular. Interpretaci6n de los contra
tos. Carga de la prueba: corresponde al que alega un hecho extinti
vo del derecho alegado por la contraparte. Interpretaci6n de los ac
tos de bilateral 0 renuncia. Doctrina del Tribunal Supremo. Sen
tencia de 11 de Octubre de 1985. 

267. Juicio ejecutivo cambiario. Oposici6n no formalizada en la prime
ra instancia. Inasistencia de Letrado al acto de la vista. Sentencia de' 
11 de Octubre de 1985. 

268. Arrendamientos Urbanos. Local de negocio. Cesi6n inconsentida. 
Cambio de titularidad fiscal del negocio: implica cesi6n no autori
zada la permanencia de la hija en ellocal litigioso, generando una 
modificaci6n subjetiva de la relaci6n arrendaticia. Sentencia de 11 
de Octubre de 1985. 
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269. Juicio ejecutivo. P61iza de credito en cuenta corriente. Pluspeti
ci6n. 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. 

270. Arrendamientos Urbanos. Local de negocios. Resoluci6n por tras
paso inconsentido. Subarriendo con autorizaci6n expresa yescrita. 
Sentencia de 14 de Octubre de 1985. 

271. Contrato de ejecucion de obra. "Exceptio non rite adimpleti con
tractus". Improsperabilidad de tal excepci6n dado que las obras se 
recibieron y aceptaron sin protesta, quedando el contratista exone
rado de responsabilidad. Doctrİna del Tribunal Supremo. Senten
cia de 18 de Octubre de 1985*. 

272. Retracto legal de colindantes. Gastos necesarios y utiles: concepto. 
Derecho del demandado a ser reembolsado por el retrayente del 
valor de la madera obtenida con la tala de arbones de 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. 

273. Sociedades anonimas. Impugnaci6n de acuerdos sociales. Impug
nacİ6n de la providencia acordando la suspensi6n del acuerdo ob
jeto de impugnaci6n y fijando la fianza. Resoluci6n de la Sala esti
mando la procedencia de mantener la suspensi6n del acuerdo im
pugnado e incrementando la cuantia de la correspondiente cau
ci6n. Sentencia de 18 de Octubre de 1985. 

274. Responsabilidad extracontractuaI. Accidente de circulaci6n. Res
ponsabilidad de la entidad propietaria del vehiculo. Fijaci6n del 
"quantum" que 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 excepci6n, 
en contra de 10 que razon6 el Juez "a quo". Revocaci6n de la sen
tencia de instancia que se abstuvo de entrar en ci fondo. Sentencia 
de 18 de Octubre de 1985. 

275. Separacion matrİmonİal. Inasistencia delletrado al acto de la vista. 
Sentencia de 19 de Octubre de 1985. 
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276. Contrato de compraventa. Resoluci6n por impago. Pacto comiso
rio: moderaci6n en la determinaci6n de la cuantia de los danos y 
perjuicios. Reconvenci6n: saneamiento por evicci6n: inexistencia. 
Sentencia de 19 de Octubre de 1985. 

277. Arrendamientos Urbanos. Obras inconsentidas: falta de prueba. 
Revocaci6n de la sentencia apelada. Sentencia de 22 de Octubre de 
1985. 

278. Contrato de compraventa. Resoluci6n por incumplimiento. Pacto 
comisorio: moderaci6n en la determinaci6n de la cuantıa de los da
nos y perjuicios al amparo del art. 1154 C.C. Doctrina del T.S. Sen
tencia de 22 de Octubre de 1985. 

279. Separacion matrimoniaI. Conducta vejatoria. Vivienda conyugal. 
Pensi6n compensatoria. Sentencia de 22 de Octubre de 1985. 

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

281. Propiedad horizontal. Obras inconsentidas por la Junta de Propie
tarios. Revocaci6n parcial de la sentencia apelada. Sentencia de 28 
de Octubre de 1985. 

282. Terceria de dominio. Obligaci6n por parte del tercerista de probar 
la existencia del derecho de propiedad sobre los bienes embarga
dos en el momento de la traba. Inexistencia de prueba: la mera con
fesi6n del ejecutado, condemandado en la terceria, no puede per
judicar al colitigante, ejecutante en el juicio ejecutivo. Sentencia de 
29 de Octubre de 1985. 

283. Arrendamientos Urbanos. Resoluci6n de contrato. Video cJub: 
forma de contrataci6n "sui generis" que no implica asociaci6n ni 
sociedad alguna. Confirmaci6n de la sentencia apelada con imposi
ci6n de costas. Sentencia de 5 de Noviembre de 1985. 

284. Actio communi dividundo. Diffcil divisibilidad de la cosa comun 
debido a su elevadisimo coste y consiguiente solicitud de venta en 
publica subasta: desestimaci6n a la vista de las pruebas, por ser 
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acreditada la posible divisi6n. Reconvenci6n: desestimaciön de la 
pretensi6n de titularidad exclusiva sobre el inmueble litigioso por 
haber sido pagado exCıusivamente con dinero de uno de los espo
sos. Pretensi6n subsidiaria de que se deCıare que la titularidad de la 
mitad indivisa encubre una donaci6n, ineficaz segun la legislaciön 
civil especial vigente de Baleares: desestimaci6n a la vista de las 
pruebas. Errores de procedimiento que han causado indefensi6n y 
excepci6n de litis pendencia: improperabilidad. Sentencia de 5 de 
Noviembre de 1985. 

285. Accion declarativa de dominio. Falta de base probatoria. Prescrip
ci6n adquisitiva: principio "tantum praesciptum quantum posses
sum" Sentencia de 5 de Noviembre de 1985. 

286. Contrato de compraventa. Resoluci6n por incumplimiento a tenor 
de las Cıausulas del contrato. Mala fe. Manifiesta voluntad de in
cumplir 0 deliberadamente rebelde. Doctrina del Tribunal Supre
mo. Venta de inmuebles con precio aplazado: exigencia del reque
rimiento que previene el art. 1504 e.e. para su resoluci6n, tras 10 
cual todo intento de pago deviene tardio e ineficaz. A\cance re
troactivo de los efectos de la resoluci6n: necesidad de volver el es
tado de cosas al momento juridico preexistente. Incumplimiento 
del mandatario respecto del mandante: no puede perjudicar al ter
cero con quien el mandatario contrat6. Congruencia: no supone 
una conformidad rigida y literal a las peticiones de las partes, sino 
racional y flexible, 10 que permite hacer el fallo extensible a las 16-
gicas y naturales consecuencias del tema planteado. Sentencia de 6 
de Noviembre de 1985*. 

287. Indemnizacion de daiios y perjuicios. Fijaci6n de los dafıos. Princi
pio "in illiquidis non fit mora". Perjuicios: ca\culos basados en una 
cierta fiabilidad objetiva. Sentencia de 6 de Noviembre de 1985. 

288. Separacion matrimonial. Perturbaciones mentales. Regimen de vi
sitas. Pensi6n compensatoria. Sentencia de 6 de Noviembre de 
1985. 

289. Responsabilidad extracontractual. Requisitos. Presunci6n culposa 
de la acci6n u omisi6n, que s610 se desvirtua acreditando ci cuidado 
y diligencia requeridos por las circunstancias. Seguro "combinado 
de comercio": ley de 8 de Octubre de 1980. EI asegurado perjudica
do no puede pretender el importe total de los dafıos sufridos, mas 
10 percibido de la compafıia aseguradora, 10 que comportaria un 
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enriquecimiento injusto. Excepci6n de falta de litisconsorcio pasi
vo necesario: no procede por cuanto no es posible ampliar la res
ponsabilidad aquiliana de la Comunidad de Propietarios a perso
nas distintas. Falta de legitimaci6n del actor: na constituye excep
ci6n procesal sino un defecto inherente a la acci6n considerado 
como cuesti6n de fondo. Sentencia. de 8 de Noviembre de 1985*. 

290. Acci6n cambiaria ordinaria. La simple posesi6n de los titulos al 
portador lleva aparejada la presunci6n de que su tenedor es el ver
dadero titular del derecho. Al deudor incumbe la carga de prueba 
en contrario. Nulidad de la obligaci6n que se reclama por falta de 
causa: inexistencia, por hallarse amparada la obligaci6n cambiaria 
de causa cierta y valida ("causa solvendi"). Acci6n de enriqueci
miento injusto, admitida doctrinal y jurisprudencialmente con 
base en el art. 460 del Co., y explfcitamente contemplada en la ley 
1911985, de 10 de Julio, Cambiaria y del Cheque. Reconvenci6n: 
desestimaci6n. Excepci6n procesal de falta de personalidad de la 
actora: no puede ser confundida con la ausencia de legitimaci6n (0 
atribuci6n subjetiva del derecho ejercitado en juicio); cuesti6n esta 
ıiltima que constituye tema de fonda por afectar a la acci6n. Doctri
na del Tribunal Supremo. Sentencia de 9 de Noviembre de 1985. 

291. Testamento abierto. Nulidad por ausencia de firma de la testadora. 
Inexigencia de tal requisito cuando el testamento es abierto (a dife
rencia del 016grafo). La desestimaci6n de la nulidad conlleva la.im
prosperabilidad de las demas peticiones (declaraci6n de nulidad de 
diversas escrituras pıiblicas). Mala fe. Excepci6n de falta de 
litisconsorcio pasivo necesario: inexistencia por cuanto habiendo 
renunciado en el proceso la coactora a cuantas acciones le compi
tieren, tenia conocimiento perfecto del litigio y no podrfa decirse 
en rigor que pudiera ser condenada sin ser oida y vencida en juicio. 
Sentencia de 12 de Noviembre de 1985. 

292. Reclamaci6n de cantidad. Falta de legitimaci6n pasiva en los code
mandados que permanecieron en rebeldia: desestimaci6n por no 
ser posible al demandado invocar excepciones de tipo personal que 
no afectan a su propia esfera juridica y no tener representaci6n ni 
legal ni voluntaria de los otros codemandados. Cuentas corrientes 
bancarias: practica usual y notoria de la comunicaci6n a los clientes 
del estado de cuentas a traves del correo ordinario. Especial difi
cultad probatoria del hecho positivo del envio por este medio de 
comunicaci6n. Temeridad en la oposici6n a la pretensi6n del actor. 
Sentencia de 13 de Noviembre de 1985. 
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293. Arrendamiento de local de negocio. Acumulaci6n de autos. Reso
luci6n de contrato. Causas: cesi6n, subarriendo 0 traspaso incon
sentido (2a y 5a del art. 114 LAU). Falta de legitimaci6n pasiva: de
sestimaci6n. Costas en ptimera instancia: su regulaci6n en este 
procedimiento viene dada, no por los genericos artfculos 1. 101 Y 
1.902 e.C. -invocados al efecto por el juez "a quo"-, sino por el es
pecifico artfculo 149, 1° LAU: criterio objetivo del vencimiento, 
no aplicado en la sentencia recurrida. Sentencia de 14 de Noviembre 
de 1985. 

294. Contrato de obra. Cuantificaci6n de la prestaci6n pecuniaria debi
da por el comitente al contratista: la fijaci6n del precio por la reali
zaci6n de la obra qued6 deferida por los litigantes al sistema de ad
ministraci6n (tesis propugnada por el actor, seguida por la senten
cia recurrida y acogida por la Sala) y no en forma alzada (tesis del 
demandado apelante). Intereses de la cantidad debida. Err6nea 
aplicaci6n por el juez "a quo" de los artfculos 1. 100 y 1. 108 e.e. y 
921 L.E.e. Principio "in illiquidis non fit mora". Doctrina jurispru
dencial. No procede la condena al pago de intereses moratorios, a 
causa de no ser lfquida la deuda, cuando, como en el supuesto de 
autos, la sentencia remite su definitiva fijaci6n a la fase ejecutoria 
del fallo. Sentencia de 14 de Noviembre de 1985. 

295. Compraventa de inmueble. Determinaci6n del inmueble objeto 
del contrato. La venta, consignada en documento privado suscrito 
por las partes, constituy6 un objeto contractual unico, tanto en la 
propia prestaci6n -cosa a entregar- cuanto en la contraprestaci6n -
precio a pagar-. Obligaci6n fundamental de entrega (arts. 1.461 y 
1.468 e.e.): los alodios y limitaciones del dominio que existen so
bre el inmueble enajenado no son gravamenes en sentido tecnico. 
Obligaci6n complementaria de otorgar escritura publica cuando el 
objeto de la venta se an bienes inmuebles (art. 1.537 e.e.) Danos 
y perjuicios por morosidad (art. 1.101 e.e.). Reconvenci6n for
mulada por el demandado apelante in stan do la resoluci6n de la 
venta de una porci6n del inmueble: desestimaci6n. Sentencia de 18 
de Noviembre de 1985. 

296. Juicio ejecutivo cambiario. Impugnaci6n de la sentencia de rema
te. Motivos: insuficiencia del poder que acredita la representaci6n 
que ostenta el Procurador de la parte ejecutante y falsedad de la 
clausula valor -valor en cuenta- consignada en la letra. Desestima
ci6n. Sentencia de 18 de Noviembre de 1985. 
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297. Arrendamientos Urbanos. Prestensi6n de resoluci6n de contrato 
de arrendamiento de local de negocio por cesi6n 0 traspaso incon
sentido (causa 5a , art. 114 LA U). Desestimaci6n en primera ins
tancia por no aparecer acreditado en autos tal extremo. Estimaci6n 
en segunda instancia, con revocaci6n de la sentencia recurrida. 
Costas: art. 149 LAU. Sentencia de 18 de Noviembre de 1985. 

298. Incapacitacion. Declaraci6n 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 la tramitaci6n del recurso, de la deman
dada apelante que, por las caracterısticas del proceso de incapaci
dad, determina la desestimaci6n de la solicitud inicial y consiguien
te revocaci6n del fallo recafdo: 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 resoluci6n 
constitutiva. Sentencia de 18 de Noviembre de 1985. * 

299. Arrendamiento de industria. Rescisi6n del vfnculo arrendaticio 
con fundamento legal en el art. 1.556 e.e.: es deber del arrenda
dor, que enuncia el na 3 del art. 1.554 C.e., el de mantener al arren
datario en el goce pacffico del arrendamiento por todo el tiempo 
del contrato, 10 cual comporta la obligaci6n de asegurar la invaria
bilidad de aquellas condiciones de disfrute del objeto locado que 
las partes tuvieron en cuenta de comun, explfcita 0 implfcitamente, 
al emitir el consentimiento contractual, y, sin las cuales el contrato 
no se hubiera celebrado, 0 10 hubiera sido con estipulaciones distin
tas, y, en definitiva, la prohibici6n de variar la forma de la cosa 
arrendada, que proclama el artfculo 1.557 de! propio e.e. Dafios 
y perjuicios, con apoyo especffico en el mismo artfculo 1.556 C.C.: 
cuantificaci6n. Sentencia de 21 de Noviembre de 1985. * 

300. Recurso de audİencia al demandado rebelde. (arts. 773 y ss. 
L.E.C.). Sentencia firme de separaci6n matrimonial: rescisi6n. 
Artfculo 24 e.E. y doctrina del T.e.: derecho de toda persona a 
obtener la tutela judicial efectiva, prohibici6n de indefensi6n. Em
plazamiento mediante edictos: el demandado no tuvo conocimien
to, ni por esta ni por otra vfa, de la existencia del proceso. Sentencia 
de 22 de Noviembre de 1985. 

301. Separacion matrİmonİal. Cese efectivo de la convivencia conyugal 
durante el plazo de tres afios (causa 6a del art. 82 e.C). Dicha cau
sa, en la que se fundamenta la declaraci6n judicial de separaci6n 
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matrimonial, tienen una apoyatura exclusivamente objetiva. La 
normativa reguladora de esta materia -Ley de 7 IJulİo/1 981, que di6 
nueva redacci6n al Titulo iV dellibro I C.C.- sustituye el concepto 
de separaci6n-sanci6n por el de separaci6n-remedio, con 10 que se 
excluye la declaraci6n de culpabilidad de uno 0 de los dos c6nyu
ges. Pensi6n: impugnaci6n. Confirmaci6n por la Sala de la cuantia 
fijada por el juez "a quo", atendiendo a signos externos revelado
res de los importantes ingresos econ6micos del demandado apelan
te. Sentencia de 23 de noviembre de 1985. 

302. Incongmencia. Separaci6n matrimonial. Fijaci6n por el juez "a 
quo" de pensi6n compensatoria en favor del marido demandado, 
petici6n que este no formu16 en su escrito de contestaci6n a la de
manda. Impugnaci6n por parte de la actora de la sentencia de ins
tancia en este ultimo particular: estimaci6n. Doctina de la Sala: el 
derecho a percibir una pensi6n del otro c6nyuge, que estatuye el 
artıculo 97 C. C., exige una petici6n expresa de prestaci6n econ6-
mica por el c6nyuge que reclame tal derecho. El principio de con
gruencia (art. 359 L.E. C.) veda al juzgador, aunque sea por un im
pulso de justicia, estimar pretensiones no sometidas a su considera
ci6n y fallo. Revocaci6n parcial de la resoluci6n apelada. Sentencia 
de 25 de Noviembre de 1985. * 

303. Juicio ejecutivo. Falta de legitimaci6n: inexistencia. La mutua pa
tronal tiene derecho a reclamar al responsable del daİio 0 al subro
gado legal 0 contractualmente en sus obligaciones. Plus petici6n: 
existencia. Sentencia de 25 de Noviembre de 1985. 

304. Arrendamientos Urbanos.Defecto legal en el modo de proponer la 
demanda: no 10 constituye la infacci6n del art. 504 L.E.C. que or
dena acompaİiar a toda demanda 0 contestaci6n el documento 0 
documentos en que la parte interesada funda su derecho. Irregular 
constİtuci6n de la litis: no es preciso lJamar a jucio al cesionario, 
cuando se ejecita acci6n de resoluci6n de contrato de arrendamien
to por cesi6n 0 traspaso, y se trata de local de negocios (si senı ne
cesario en el caso de vivienda). Falta de consentimiento expreso 
del propietario: existencia. Sentencia de 27 de noviembre de 1985. * 

305. Contrato de prestamo. Duda sobre la firma del fiador: pericial cali
grƏJica. 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 econ6mico de 
todo su patrimonio; este s610 sen! 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 0 tıici
to del marido, regidos por el Tt!gimen econ6mico matrimonial de 
sociedad de gananciales; tal hecho, s610 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. * 

306. Impugnacion de acuerdos sociales. Es inadecuada la utilizaci6n del 
procedimiento especial de los arts. 69 y ss. L.S.A. cuando se inten
ta combatir un cuerdo del Consejo de Administraci6n. Sentencia de 
27 de Noviembre de 1985. 

307. Reclamacion de cantidad. Falta de prueba. desestimaci6n de la de
manda. Sentencia de 27 de Noviembre de 1985. 

308. Arrendamientos Urbanos. Resoluci6n de contrato. No da lugar. 
Derecho de subrogaci6n del inquilino en dos transmisiones mortis
causa, con posterioridad a la entrada en vigor de la L.A.U. (1964) 
Y con independencia de que con anterioridad a dicha ley haya exis
tido alguna otra subrogaci6n. Sentencia de 28 de Noviembre de 
1985. 

309. Comunidad de propietarios. No puede solicitarse la nulidad de un 
acuerdo de la Junta de Propietarios, cuando el solicitante tom6 
parte activa en la reuni6n que formaliz6 dicho acuerdo, sin realizar 
protesta ni reserva y ejerciendo su voto favorable. Obligaciones re
ciprocas. Quien no ha cumplido, 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 ala promulgaci6n de la Ley de reforma. Sentencia 
de 28 de Noviembre de 1985. 

310. Separacion matrimonial. Pensi6n alimenticia: se determinanı con 
base en la proporcionalidad de las retribuciones que ambos c6nyu
ges reciben por sus respectivos trabajos. Determinaci6n del regi
men de visitas a los hijos. Sentencia de 30 de Noviembre de 1985. 

311. Divorcio. Pensi6n compensatoria: se cakulanı a partir del desequi
librio econ6mico existente entre ambos c6nyuges, aunque tal dese
quilibrio fuese producido con anterioridad a este divorcio, en situa
ci6n de separaci6n de hecho. Sentencia de 30 de Noviembre de 
1985. 
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312. Mutatio LibeUi. Se produce cuando el actor solicita el desalojo de 
la vivienda alegando cesi6n en el derecho de uso y habitaci6n, y 
posteriormente 10 hace con base en la situaci6n de precarista del 
demandado que no posee titulo jurfdico para ejercer el disfrute de 
la vivienda. Sentencia de 30 de Noviembre de 1985*. 

313. Contrato de compraventa. Resoluci6n. Clausula penal: normativa 
aplicable. Pretendida modificaci6n de la pena mediante la reduc
ci6n del porcentaje de la retenci6n de las cantidades percibidas a 
cuenta del precio: debe desestimarse. Sentencia de 4 de Diciembre 
de 1985. 

314. Separaci6n matrimonial. Imposible 0 excesivamente diffcil convi
vencia: motivo atipico que no se contempla en la enumeraci6n ta
sada contenida en los arts. 82 y 81 del C6digo civiL. Revocaci6n par
ci al de la sentencia apelada. Infidelidad conyugal: motivo este que 
no comporta necesariamente la dec1araci6n de culpabilidad. Anali
sis de la normativa vigente. Sentencia de 4 de Diciembre de 1985. * 

315. Danos. Resposabilidad, conjunta y solidaria de la empresa que 
efectuaba las tareas de pintado y del Club Na6tico donde se hallaba 
el velero danado, frente ala entidad aseguradora que se subrog6 en 
el pago al perjudicado. Conducta negligente y obligaci6n de resar
cimiento. Sentencia de 6 de Diciembre de 1985. 

316. Danos. Caso fortuito. Culpa exc1usiva de la entidad actora rec1a
mante del importe de 10s dafios: fa1ta de acreditamiento. Carga de 
la prueba. Compensaci6n de culpas: minoraci6n del importe a sa
tisfacer en concepto de reparaci6n. Doctrina del Tribunal Supre
mo. Intereses: principio "in illiquidis non fit mora". Scntencia de 9 
de Diciembre de 1985. * 

317. Separaci6n matrimonial. Revocaci6n de la sentencia apelada al ca
recer de eficacia jurfdica en Espana el matrimonio euya separaci6n 
se insta. Normativa de Derecho Internacional Privado aplicable. 
Doctrina del Tribunal Supremo. La dec1araci6n de divorcio efec
tuada por Tribunal extranjero en tiempo en que la legislaci6n espa
nola no admitia el divorcio vincular provoca la incapacidad legal 
para contraer nuevo matrimonio con eficacia en Espana. Sentencia 
de 9 de Diciembre de 1985." 

318. Juicio ejecutivo. Nulidad. Compraventa de vivienda, en documen
to privado, gravada con hipoteca. Falta de requerimiento personal 
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de los vendedores. Bıe~nes hipotecados en poder de un tercer po- . 
seedor. El Juez ejecutor debia haber requerido al tercer poseedor, 
al resultar infructuosa la diligencia de busca de los deudores ejecu
tados. Art. 222 del R.H. Patente indefenci6n y correspondiente 
nulidad de actuaciones. Sentencia de 9 de Diciembre de 1985. 

319. Contratos. Interpretaci6n. La obligaci6n de entrega de los aparca
mientos "totalmente terminados" no comprende el requisito admi
nistrativo de la obtenci6n de la correspondiente licencia municipal. 
Art. 1281 C.C. y doctrina del Tribunal Supremo. Sentencia de 13 de 
Diciembre de 1985. 

320. Contratos. Venta de inmueble con precio aplazado. Resoluci6n 
por incumplimiento: no procede al no darse una voluntad delibera
damente rebelde en el pago del precio. Condici6n resolutoria: s6lo 
es ineficaz la llamada condici6n rigurosamente potestativa, esto es, 
la exdusivamente abandonada al arbitrio del obligado. Doctrina 
del Tribunal Supremo. Pago: la oferta real no seguida de consigna
ci6n no tiene efectos liberatorios. Litisconsorcio pasivo necesario: 
doctrina del Tribunal Surpemo. Sentencia de 13 de Diciembre de 
1985. * 

321. Juicio ejecutivo. P6liza mercantil. Excepci6n de pago: no la supo
ne un apunte contable inmediatamente retrocedido. Interpreta
ci6n de la p6liza. Desestimaci6n de !a alegada f<;ılsedad de la certi
ficaci6n del Corredor de Comercio. Sentencia de 16 de Diciembre 
de 1985. * 

322. Separaci6n matrimonial. Incongruencia del fallo con los funda
mentos de la sentencia: es improcedente el vicio de incongruencia 
ya que en el amplio concepto de "perturbaciones mentales" (causa 
4a del art. 82 e.e.) puede induirse el sindrome ansioso f6bico que 
provoca la diffcil convivencia conyugal. Custodia de los hijos. Re
gimen de visitas. Sentencia de 16 de Diciembre de 1985. 

323. Propiedad Horizontal. Acuerdos de la Junta de Propietarios con
trarios a la Ley de Propiedad Horizontal 0 a los Estatutos: no son, 
en principio, actos nu!os, sino meramente anulables y convalida
bles por caducidad de la acci6n (regla 4" de! art. 16 de la citada 
Ley). P!azo para ejercitar la acci6n de impugnaci6n. Doctrina de! 
Tribuna! Supremo. Sentencia de 19 de Diciembre de 1985*. 

324. Contrato de compraventa. Clausula del contrato por la cu al el com-
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prador podra adelantar los pagos que considere oportunos. Dcter
minaci6n 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 se niega a expresar 
el balance total (expresi6n de cantidades recibidas y adeudadas) 
tras los m6ltiples requerimientos por parte del comprador (notaria
les, en acto de conciliaci6n, e inc\uso en la demanda de esta litis que 
la vendedora no contest6). Confirmaci6n, en consecuencia. de la 
cantidad adeudada senalada por el comprador. Sentencia de 19 de 
diciembre de 1985. 

325. Intereses usurarios. Fijaci6n de cantidad superior en ci contrato de 
prestamo que la realmente entregada. Fijaci6n de intereses muy 
por encima del interes medio del mercado. Realizaci6n de contrato 
de opci6n de compra de vivienda de los prestatarios. como garantia 
del pago del prestamo, con valoraci6n del inmueble en cantidad 
muy inferior a su valor reaL. Aplicaci6n de la Ley Azcarate de 23 de 
julio de 1908: nulidad del contrato a tenor del art. 3. Devoluci6n 
por el deudor de el prestamo realizado y por el prestamista de los 
intereses recibidos. Sentencia de 19 de diciembre de 1985*. 

326. Arrendamientos Urbanos. Resoluci6n de contrato. Devoluci6n 
por el arrendatario del bien inmueble en el mismo estado en que 
fue entregado: incumplimiento. Determinaci6n de la cuantia de 
dafios y perjuicios. Sentencia de 23 de diciembre de 1985. 

327. Juicio ejecutivo cambiario. Excepci6n de pago: prueba. Estima
ci6n parcial del recurso de apelaci6n. Sentencia de 23 de diciembre 
de 1985. 

328. Ejecuci6n de obra. Rec\amaci6n por el constructor de la deuda 
existente por las obras realizadas a cargo del demandado. Prueba. 
Determinaci6n Hquida de la cantidad adeudada. Reconvenci6n. 
Ejercitada por el demandado en rec\amaci6n del importe de las 
obras que realiz6 con persona ajena al constructor, para corregir 
los defectos existentes en las obras ejecutadas por este. Facultad 
del demandado a: solicitar del propio constructor el arreglo de los 
supuestos defectos en la ejecuci6n de la obra (arts. 1091,1098 C.C. 
y 924 L.E.C.), 0 bien, instando el cumplimiento por equivalencia 
con caracter subsİdİarİo. En este 6ltimo caso, siempre que con cu
rran determİnadas exigencİas de segurİdad en las personas 0 cosas. 
No habiendo el actor reconvİniente (demandado) probado tales re
qUİsitos, y sİn contar en absoluto con el consentimiento del cons-
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tructor (actor en la litis), ni seiialandose a este plazo prudencial 
para corregir los supuestos defectos en la construcci6n y apreciar la 
necesidad de las obras de subsanaci6n efectuadas, debe procederse 
por esta Sala a desestimar la pretensi6n reconvencional. Sentencia 
de 3 J de diciembre de J 985*. 
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B. TEXTOS JURISPRUDENCIALES 

260 

260. COSA JUZGADA. Requisitos para la prosperabilidad de esta 
excepci6n perentoria procesal en su funci6n negativa. Elementos de 
comparaci6n: la sentencia anteriory las pretensiones del posterior pro
ceso. Servidumbre de paso: pretensi6n de demolici6n parcial de cons
trucci6n efectuada sobre terreno gravado con el derecho real limitativo 
preexistente en beneficio del titul ar del predio colindante: improspera
bilidad. Sentencia de 7 de Octubre de 1985. 

FUNDAMENTOS DE DERECHO. No se acepta la fundamentaci6n de la sentencia 
apelada. 

1°. La sentencia ahora impugnada desestima la demanda que deduce la actora recu
rrente, Da A.LL.G., en los presentes autos de juicio dedarativo n" 268/84 de los del Juzga
do de Primera Instancia de Mah6n, por entender que concurre la excepci6n perentoria de 
cosa juzgada, que la demandada, Da 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 aquf litigantes, a los que puso definitivo termino. Tal condusi6n, sin embargo, no pue
de ser admitida en esta alzada, toda vez que el rechazo de una pr~tensi6n posterior cn ra
z6n de la fuerza de cosa juzgada material que asiste a la sentencia antecedente que resolvi6 
el fonda del litigio, fuerza en cuya virtud y en su faceta negativa se "exduye toda ulterior 
controversia sobre la cuesti6n ya decidida en firme, en cuanto determina la preclusi6n, 
para los procesos futuros, de todo conflicto concerniente al derecho ya contemplado por 
el mandato sentencial, ya para reconocerlo, ya para negarlo" (Sentencia Tribunal Supre
mo 9-diciembre-1978 y las que en ella se citan), requiere se de en los dos pleitos "la mas per
fecta identidad entre las cos~s, las causas, las personas de los litigantes y la calidad con que 
10 fueron" (artfculo 1252, parrafo 1° del C6digo Civil), esto es y al decir de la sentencia del 
propio Alto Tribunal de 25 de junio de 1982, la concurrencia total de la identidad de perso
nas, cosas, acciones y causa 0 raz6n de pedir ("eadem personae, eadem res, eadem actio
nis, eadem causa petendi"), 10 que ha de ser apreciado estableciendo un juicio comparativo 
entre la sentencia anterior y las pretensiones del posterior proceso, pues que de la paridad 
entre los dos litigios es de donde ha de inferirse la relaci6n jurfdica controvertida, interpre
tada, si es preciso, con los hechos y fundamentos que sirvieron de base a la petici6n. 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 que, asf como las litigantes son las mismas 
en ambos casos, falta, por el contrario, la identidad objetiva que la sentencia apelada err6-
neamente tambien aprecia, puesto que, ni los "petitum" resultan en puridad equiparables, 
habida cuenta que en el proceso n° 215/81 la Sra. LL. persegufa el cierre de las ventanas 
abiertas en la fachada posterior del edificio que Da F.C. habfa levantado en la parcela n° 
29 del denominado terreno de la orilla izquierda del Puerto de Fornells, termino municipal 
de Mercadal, (Isla de Menorca), y en este, en cambio, la demolici6n parcial de esa cons
trucci6n, ni, sobre todo, la respectiva causa de pedir, entendida como el hecho jurfdico 0 
tftulo que sirve de base al derecho redamado (Sentencias 12-febrero y 27-junio-1977, 9 y 
27-mayo-1980, 5-octubre-1983), es la misma, dado que en el primer pleito venfa determi
nada por la apertura de ventanas con vistas rectas a distancia inferior a los dos metros res
pecto de la finca del vecino que preceptua como mfnima el artfculo 582 parrafo 1° del C6-
digo Civil, mientras que en este 10 es la vulneraci6n del derecho real de servidumbre de 
paso supuestamente causada al construir la Sra. C. su chalet sobre terreno gravado con el 
derecho reallimitativo preexistente en beııeficio de la otra parte, titular del predio domi
nante, con denunciada infracci6n del parrafo 1 ° del articulo 545 del citado C6digo. Por tan
to, bien que el contenido de los dos litigios se enmarcan en el ambito de una misma y con
tinuada relaci6n de vecindad, y sin perjuicio de las consecuencias jurfdicas de otro tipo que 
se derivan de la posici6n adoptada y pretensiones mantenidas por la Sra. LL. en el primero 
de los pleitos y que acto seguido han de exponerse, es 10 cierto que los respectivos objetos 
litigiosos son diversos, de suerte que la autoridad de cosa juzgada material inherente a la 
sentencia desestimadora (con base en la salvedad establecida en el artfculo 584 del C6digo) 
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". Desestimada, pues, la excepci6n de cosa juzgada, habiendo desistido expresamente 
la parte apelante, segun anunci6 "in voce" su Direcci6n Letrada en la vista del recurso, de 
la pretensi6n principal deducida en la demanda para sostener tan s610 la segunda y subsi
diaria y no habiendo defendido tampoco la parte recurrida ninguna otra de las excepciones 
de naturaleza procesal que articul6 en la primera instancia, queda circunscrito el tema ca
pital del recurso el examen de la prosperabilidad de esa segunda petici6n, la cual se encami
na a obtener la condena de la Sra. C.V. ala demolici6n de todo 10 edificado en su parcela 
que se encuentra a menos de tres metros de la finca de la actora, en raz6n de que menosca
ba, -se dice-, unilateral. intencionada y məliciosamente, la servidumbre de paso constitui
da en beneficio del predio colindante en una anchura de los referidos tres metros. 

3". Dicha pretensi6n no merece. sin embargo, acogida, porque, si bien es cierto que, 
como ya se afirm6. aunque de manera incidental. por esta Sala en la sentencia de 14 de di
ciemhre de 1982. sohre el terreno existente entre las edificaciones de las contendientes la 
actora tiene un derecho de servidumbre de paso para el acceso directo a su edificio; que an
tiguamentc la zona gravada con ese derecho de paso tenfa un ancho continuo de 3 metros 
y que la fachada posterior -Nortc- del chalet propiedad della Sra. C. dista tan solo de la fa
eh ada Sur -y principal- de la construcci6n conocida como "Pabe1l6n de Oficiales" 0 "Casa 
Fonda", si ta cn la finca "Misons", quc pertenece a la apelante, 2,77 y 1,30 metros en sus 
pııntos mas macho y estrecho. respectivamente (folio 103), tambien 10 es, de un lado, que 
eıı 105 autos de juicio de menor cuantfa n"215/81 (hecho tercero de la demanda) la Sra. LL. 
manicstö. textualmente que en la parcelaci6n del fundo colindante "han respetado la servi
dumhre de paso mediantc la posihilidad de acceso desde un vial urhanizado" y que "Ios ac
ccsos y la utilizaciön de la serviduınhrc ha si do ininterrumpida desde ci momento de la ad
quisiciön sin que nadie haya perturhado tal derecho" y quc, de otro, identica conformidad 
y ascntimicııto de la hoy recurrcnte con la sitlıaci6n de hecho en que qued6 el repetido paso 
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'a raiz de la divisi6n operada en la finca contigua y la construcci6n de la vivienda que levant6 
la Sra, C. se encuentra implicita en la circunstancia de que entonces buscara conseguir tan 
solo el cierre de las ventanas que abren en la pared posterior del inmueble, cuya subsistcn
cia y continuidad a todos los demas efectos, en consecuencia 16gica, necesariamente admi
tia. Es por ello que su actual prop6sito 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 modificaci6n de hecho practicada en la servidumbre y de parcial renuncia, que tiene 
apoyo legal en el n° 5 del articulo 546 del C6digo Civil, al mentenimiento de ella en toda 
su extensi6n originaria; b) pone de manifiesto que la utilidad para el predio dominante mo
tivadora de la constituci6n del derecho real limitativo se continua sirviendo y se satisface 
plenamente y sin restricciones con la nueva configuraci6n, por 10 que es de concluir que la 
demolici6n postulada con aquel fundamento juridico no persigue la protecci6n de esa uti
lidad, sino otras finalidades distintas, resultando asi la pretensi6n contraria a las exigencias 
de la buena fe (articulo 7, n° 1 del C6digo) y al deber de comportamiento "civiliter" en el 
ejercicio del derecho; y c) constituye, en todo caso, un verdadero acto propio en el sentido 
en que 10 define la Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de mayo de 1984, esto es, una de
claraci6n de voluntad, expresa 0 tacita, manifestada en terminos concluyentes e inequivo
cos y reveladora de la actitud del sujeto frente a determinada situaci6n juridica, atribuyen
dole con toda nitidez una significaci6n que viene contrariada por las acciones ejercitadas 
o por las excepciones opuestas posteriormente, el cual y de conformidad al principio de que 
nadie puede ir validamente contra sus propios actos, ("adversufactum sucum quis venire 
non potest") convierte en inadmisible toda pretensi6n ulterior que 10 contradiga 0 resulte 
juridicamente incoherente con el; procediendo por 10 expuesto la desestimaci6n de la de
manda. 

4°. Iniciado, por ultimo, el presente litigio con anterioridad a la entrada en vigor de la 
Ley 34/1984 de 6 de agosto, sobre reforma urgente de la Ley de Enjuiciamiento Civil y ca
reciendo por tanto de aplicaci6n en materia de pago de costas causadas en la primera ins
tancia el nuevo articulo 523, que consagra el principio objetivo del vencimiento, a tenor de 
10 que previene la Disposici6n Transitoria ıa, y no apreciando tampoco esta Sala en la ac
tuaci6n de la Sra. LL. la temeridad que le imputa el Juez "a quo", procede, en este unico 
punto, el acogimiento de su recurso de apelaci6n, raz6n por la que, asimismo y en virtud 
de 10 que se desprende del parrafo 2° del articu10 710 reformado -este si aplicable a la se
gunda instancia (Disposici6n Transitoria 23

)_, no se impone tampoco a ninguna de las par
tes el pago de las costas procesales producidas en la alzada. 

En virtud de cuanto antecede 

FALLO: Estimando en parte el recurso de apelaci6n que interpone Da A. LL. G. con
tra la sentencia dictada por el Sr. Juez de Primera Instancia de Mah6n el doce de marzo de 
mil novecientos ochenta y cinco, revocando dicha resoluci6n y previo rechazo de la excep
ci6n perentoria de cosa juzgada apreciada por ella, debemos desestimar, como desestima
mos, la demanda que formula la apelante contra DU. F. C. V., a quien absolvemos de la 
misma, sin hacer especial imposici6n a ninguna de las litigantes del pago de las costas cau
sadas en ambas intancias. (Ponente: Fco. Javier Muiioz Gimenez). 
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271 

271. CONTRATO DE EJECUCION DE OBRA. "Exceptio non 
rite adimpleti contractus". Improsperabilidad de tal excepci6n dada que 
tas obras se recibieron y aceptaron sin protesta, quedando et contratista 
exonerado de responsabitidad. Doctrina del Tribunal Supremo. Senten
cia de 18 de Octubre de 1985. 

FUNDAMENTOS DE DERECHO. Se acepta en 10 sustancialla fundamentaci6n de 
la sentencia apelada. 

1" Frente a la sentencia recafda en la primera instancia de esta litis que, dando lugar a 
la demanda formulada por Industrias M. M. S.A., condena al 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
traprestaci6n a la ejecuci6n, por parte de aquella entidad mercantil, de determinados tra
bajos de carpinteria en un edificio en construcci6n sito en la Ci. Leonor Servera dellugar 
de Cala Ratjada perteneciente a este ultimo, se alza dicho Sr. V. alegando, como ya hiciera 
en aquella instancia, que en la realizaci6n de la obra se emple6 madera de inferior calidad 
a la convenida y suministrada a la actora y que los trabajos fueron llevados a cabo defectuo
samente, por 10 que solicita que, con revocaci6n de la sentencia y rechazo de la demanda, 
se obligue a Industrias M.M.S.A. a que sustituya, a su costa, los elementos de carpinteria 
colocados en el edificio por otros de la calidad estipulada y de correcto terminado 0, en su 
defecto, le resarza por los perjuicios que dice sufridos, sin tener, en todo caso y mientras 
tanto, que abonarle la porci6n de precio pendiente que a traves de este pleito reclama. 

2" Dicha pretensi6n impugnativa no puede prosperar; en primer termino porque el cri
terio mas seguro y fiable, como mas imparcial y objetivo y a falta de otros mas convincen
tes, para superar la manifiesta contradicci6n que existe entre los dictamenes periciales emi
tidos en autos por los Sres. S. N. R., que obran en los folios 76 a80 y 117 y 118 de las actua
ciones, acerca de la bondad final del resultado producido, parece ser el de atenerse a las 
apreciaciones criticas obtenidas por el Juez de Primera Instancia mediante propia observa
ci6n de la obra en diligencia de reconocimiento judicial efectuada ell de Octubre de 1982 
(folio 82), de la que resulta que, si bien en determinados elementos de carpinteria de los 

colocados en el inmueble aparecen fallos y deficiencias, como pequeftas astillas, algun afta
dido, masilla y grosores disfmiles, el juicio de conjunto que merece al Juez es que la conser
vaci6n y presentaci6n es buena y, textualmente, que "su uso es bueno al igual que la con
servaci6n en general, y todos los elementos de carpinterfa, aparentemente y en general, 
tienen buena presentaci6n"; por tanto ello sentado, 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 0 disminuyan de modo sen
sible la aptitud a las instalaciones para servir el fin caracterfstico a que estan 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 talcs prescntas ddiciencias y mala 
calidad de la carpinteria haya dejado de vendcr alguno. 0 percihido menos precio por .::lIos 
0, siquiera afrontado reclamaciones 0 quejas de compradores 0 usuarios. ni. cn general. 
haber padecido perjuicio de alguna c1ase), no pueden considerarse de cntidad tal quc cn
traiien verdadero incumplimiento de la obligaci6n que incumhe al empresario por efecto 
del contrato de obra (articulo 1544 C. Civil). de modo que el comitentc se halle autorizado 
para resistir la entrega de su prestaci6n correspectiva. dado que. como sciiala la Sentencia 
del Tribunal Supremo de 15 de marzo de 1979, la lIamada "exceptio non rite adimpleti con
tractus" 0 excepci6n de contrato no cumplido adecuadamente. opuesta por el deudor que 
retiene la integridad de su prestaci6n cuando el acreedor ha cumplido s610 en parte 0 de un 
modo defectuoso. puede resultar contraria al principio de la buena fe en la contrataci6n 
proclamado en el articulo 1298 del C6digo Civil atendidas las circunstarıcias del caso. pues 
respondiendo aquella a la finalidad de protecci6n del equilibrio entre las obligationes red
procas y el sinalagma funcional 0 interdepencia que es su caracteristica. no podnı ser alega
da la excepci6n de falta de cumplimiento regular cuando 10 mal realizado u omitido en esa 
prestaci6n parcial 0 defectuosa carezca de suficiente entidad con relaci6n a 10 demas hien 
ejecutado, conflictos de intereses que la doctrina resuelve aplicando las normas especificas 
de la accci6n redhibitoria 0 de la reducci6n del precio y, en general, de la contraprestaci6n 
o acudiendo a otras soluciones que ofrece el derecho comparado". 

30 En segundo y mas definitivo termino. tambien procede el rechazo de las pretensiones 
del recurrente porcuanto que sobre el acreedorde la ohra pesa la carga de examinarel pro
ducto que el contratista le entrega en cumplimiento del contrato. al objeto de comprohar 
si se acomoda el mismo. cuando menos externamente. a la calidad. cantidad y demas con
diciones estipuladas, con facultad de negarsse a su plena admisi6n. si asi no es, toda vez que 
es 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 cuan
do las obras se reciben y aceptan sin protesta, el contratista queda exento de rcsponsabili
dad y el propietario esta obligado a pagar el precio convenido, ya que "la recepci6n de la 
obra sin protestas ni reclamaci6n alguna le purga de sus posibles vicios", sin perjuicio de 
que, alın despues, sea de aplicaci6n la normativa referente al saneamiento de vicios ocul
tos, en su caso, que el C6digo Civil regula para la compraventa; y que el Sr. V. acept6 la 
instalaci6n de carpinteria se desprende, de una parte, de la circunstacia de que, posterior
mente, procediera al lacado y pintado de la madera del inmueble, hoy en dia en pleno uso, 
servicio y explotaci6n, y, de otra, de que no formulara reserva, ni reclamci6n ninguna 
(nada ha justificado en tal sentido) antes de ser demandado para el pago del precio, por 10 
que no cabe que invoque ahora las deficiencias de ejecuci6n y la pretendida inferior calidad 
del material utilizado, que se tratarian defectos visibles 0 manifiestos (las maderas de pri
mera categoria carecen, al parecer, 0 tienen muy escasos nudos, grietas y tintes azulados 
-folio 76 vuelto-), que hubieran podido ser observados facilmente en d momento de la en
trega y denunciados en este instante, como medio de conservar, siquicra y pese a la recep
ci6n, las acciones oportunas tendentes a obtener la reparaci6n de 10 mal hecho 0 la rebaja 
de precio proporcional, 10 que el recurrente -se repite- no ha probado que hiciera. 

40
• EI rechazo total del recurso de apelaci6n conlleva la imposici6n de las costas causa

das en esta alzada a la parte apelante por ser preceptivas, a tenor de 10 que previene el ar
ticulo 710 de la Ley de Enjuiciaminto CiviL. 

FALLO: La) Se desestima el recurso de apelaci6n que interpone D. A. V. M. contra la 
sentencia dictada por el Sr. Juez de Primera Instancia de Manacor el ocho de enero de mil 
novecientos ochenta y cinco y se confirman los pronunciamientos de dicha sentcncia inte
gramente. 



~") Se iıııpoııeıı a la park apelaııt.: las costas causadas.:n esta alzada. (Po:ıente: Fco. 
Javier MlII10Z Giııı':n.:z). 
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2Xfı. CONTRA TO DE COMPRA VENT A. Resoluci6n por incum
plimiento a tenor de las clausulas del contrato. Mala fe. Manifiesta vo
luntad de incumplir 0 deliberadamente rebelde. Doctrina del Tribunal 
Supremo. Venta de inmuebles con precio aplazado: exigencia del reque
rimiento que previene el art. 1504 e.e. para su resoluci6n, tras 10 cual 
todo intento de pago deviene tardfo e ineficaz. Alcance retroactivo de 
los efectos de la resoluci6n: necesidad de volver el estado de cosas al mo
mento jurfdico preexistente. Incumplimiento del mandatario respecto 
del mandante: no puede perjudicar al tercero con quien el mandatario 
contrat6. Congruencia: no supone una conformidad rfgida y literal a las 
pcticiones de las partes, sino racional y flexible, 10 que permite hacer el 
fallo extensible a las 16gicas y naturales consecuencias del tema plantea
do. Sentencia de 6 de Noviembre de 1985. 

FUNDAMENTOS DE DERECHO. Se aeepta la fundamentaciôn de la senteneia ape~ 
lada en la cstricta ıııcdida en que no se opone a la que sigue. 

1". Aquietada la parte actora ante la senteneia de primer grado jurisdiecional y firme, 
en consecııcncia. el pronııncianıienııı de la nıisma desestimatorio del pedimento de la de
nıanda encaminado a ohtener la decJaraeiön de nıılidad radieal del eontrato de compraven
ta del apartnıaento litigioso, n"(ı(ı de orden del hloque G-H del complejo denominado "AI
dea Ca la Fornells II .. sito en Cala Fornells. tcrmino municipal de Calvia, eelehrado el I de 
marzo de I IJ7Y entrc. H. S .. de una parte y como mandatario de los demandantes, y los de
mandados G. y J. M .. de otra, el contcndio de esta alzada, a la que se lIega en virtud de la 
apelaciôn formulada por cstos ı:ıltimos, qucda eircunscrita al cxamen de si resulta proce
dentc la resolueiön de dieho contrato. que es la petieiôn que, con canıctcr subsidario res
pecto dc aquclla. tamhicn contiene la demanda y que la senteneia recurrida, en cambio, si 
acoge. 

2". A tal efecto es mcneslcr partir de los haehos siguientes: a) el I de marzo de 197910s 
aetorcs. nıatrimonio SCH .. vendieron, a travcs de su mandatario H. S., a los demandados 
ahora recurrentcs ci antcs descrito apartamento de su propiedad, que habian adquirido a 
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su vez de la entidad "P.B.S.A. mediante escritura publica otorgada el 3 de junio de 1976, 
la cual consta inscrita en el Registro de la Propiedad con efectos desde el 20 de diciembre 
de dicho aiio (folios 6 aıı); b) el precio de compra convenido fue de 92.000 marcos alema
nes a satisfacer del siguiente modo: un pago a cuenta de 5.000 marcos; una segunda entrega 
de 41.000 marcos y el resto antes de finales de octubre (c1ausulas 2" y 3"-folio 18 a 20 y 106 
a 109); c) de este precio los compradores abonaron al Sr. S. la suma de 46.000 marcos, ha
biendo dejado de pagar la otra mitad que falta para completar el total precio estipulado; d) 
los Sres. M. recibieron en su dfa la l1ave del apartamento, en cuya posesi6n y disfrute con
tinuan desde el aiio 1979; e) dado que, al parecer, el Sr. S. no hizo l1egar cantidad ninguna 
del dinero que habia cobrado de los compradores, a los dueiios del piso, estos recurrieron 
notarialmente a los Sres. M. el dfa 25 de agosto de 1981 paraque, como supuestos precaris
tas y a los fines del artfculo 1565 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, desocuparan el inmue
ble (folios 17 y 18); f) al ser inatendido tal requerimiento, los ahora apelados promovieron 
juicio de desahucio por precario contra el matrimonio M., el cual, tras ser tramitado bajo 
el n° 33/82 por el Juzgado de Distrito n° 4 de Palma de Mal1orca, termin6 por sentencia ab
solutoria de fecha 7 de junio de 1982 (folios 86 a 90), que result6 confirmada por otra de 
la Audiencia Provincial dictada el 15 de octubre de este mismo aiio (folios 138 a 141); g) el 
28 de enero de 1983 se intent61a celebraci6n de acto de conciliaci6n, al que no asistieron 
los hoy recurrentes, "a pesar de estar citados en legal forma", al objeto de que se dieran 
por notificados, entre otros extremos, "de que, aunque los Sres. SCH. no reconocen ni han 
reconocido validez alguna al contrato privado de fecha 1 de marzo de 1979 firmado entre 
los demandados y el Sr. S., los actores "ad cautelam" dan por resuleto el contrato de com
praventa referido y requieren de los Sres. M. la entrega de la posesi6n de la vivienda aludi
da" (apartado 6° -folio 21-); h) en el mes de marzo de 198310s vendedores formularon de
manda -de contendio identico a la que ha da do motivo a la presente litis-, contra el matri
monio comprador, la que, tras ser sustanciada por los tramites del juicio dedarativo de me
nor cuantia por el Juzgado de 1 a Instancia n° 2 de esta capital con el numero 422/83, fue de
sestimada por medio de sentencia fechada a 27 de julio de 1983, que apreci6 el obstaculo 
procesal de falta de litis consorcio pasivo necesario a causa de no haber dirigido sus preten
siones, ademas de contra los Sres. M. contra el Sr. S; e i) el23 de febrero de 1 98410s ahora 
recurrentes consignaron en poderdel Juzgado de 1" Instancia que conoci6 de la del presen
te litigio, y en ocasi6n de evacuar escrito de duplica, la cantidad de 2.537.360 pesetas, con
travalor de los 46.000 marcos alemanes pendientes de pago, (folios 57 y 58), euyo eobro no 
fue admitido por los demandantes y hoy recurridos. 

3°. Atendiendo a los extremos seiialados en el apartado precende, la resoluci6n del vfn
culo generado por el contrato en controversia y que dedara la sentencia apelada ha de te
nerse por correcta; A) en primer termino, porque la omisi6n de pagar la mitad del precio 
convenido en contraprestaci6n a la entrega de la vivienda entraiia verdadero incumpli
miento de la obligaci6n principal que incumbe a todo comprador, dada que, por su innega
ble importancia, proporcional y cuantitativa, rompe el equilibrio de intereses econ6micos 
contemplado por el contrato e impide la obtenci6n del fin negocial, por 10 que constituye 
supuesto que autoriza a los vendedores para hacer uso de la facultad resolutoria que, exp1f
citamente, les atribuye la c1ausula 4" del contrato; B) en segundo termino, porque ese in
cumplimiento carece de justificaci6n posible, ya que: a) la alegaci6n de los Sres. M. en el 
sentido de que, una vez desaparecido el Sr. S., no sabfan a quien pagar, merece ser califi
cada como reveladora de una absoluta y descarada mala fe, cuando resulta que, segun sus 
propias manifestaciones, al firmar el documento y recibir las l1aves de la vivienda, se les fa
cilit6 copia de la carta de 12 de septiembre de 1978 por medio de la cual los actores faculta
ban a S. para la venta, en la que aparecen consignados con toda c1aridad su domicilio y te
lefono en Alemania (hecho tercero del escrito de contestaci6n a la demanda en juicio n" 
422/83 -folio 155-) y que en agosto de 1979, cuando menos, mantuvieron unos y otrosdiver-

l 
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sos contractos telef6nİcos (confesİ6n de los Sres M. en los autos de desahucİo -folios 82, 96 
Y 126), a 10 que se aiiade quc, tanto a traves del requerimiento notarial practicado a instan
cİas del Letrado Sr. F. el 25 de agosto de 1981, como mediante la demanda y sucesivas ac
tuacİones del subsİguİente juicio de precario, tuvieron de nuevo cumplida noticia de la 
identidad y demas datos para poder localizar a los vendedores, y que, inclusive, el dfa 
5 de abril de 1982 coincidieron ffsicamente en ellocal delJuzgado de Distrito n° 4 D. SCH. 
y J .M. para absolver posiciones en dicho juicio, puesto que 10 hicieron ambos en un mismo 
acto (folios 84 y 83). b) es radicalmente inexacto, que el pago de la porci6n del precio pen
diente estuviera ligada al simultaneo otorgarniento de escrİtura pı1blica, por cuanto que, a 
tenor de la c1ausula 3" y de conformidad a las correctas traducciones del contrato, redacta
do en lengua alemana, obrantes a los folios 20 y 107, debia por el contrario, de abonarse 
antes de finales de octubre de 1979, indicando la c1ausula 6" que el vendedor se obligaba a 
otorgar la escritura pı1blica de venta "en cuanto el comprador haya satisfecho el importe 
total del precio de compraventa convenido" , c1aridad de terminos que excluye cualquier 
eventual discusi6n a cerca de cu al fuera la real voluntad de los contratantes sobre este ex
tremo; y c) aunque hubiere sido cierta aquella pretendida ignorancia, tambien 10 es que los 
recurrentes no consignaron judicialmente la cantidad debida a disposici6n de los dueiios 
del apartamento, posibilidad liberatorİa de responsabilidad que aparece regulada en los ar
tfculos 1176 a 1181 del C6digo Civil, hasta el dia 23 de febrero de 1984, todo 10 cual pone 
de relieve la existencia en los Sres. M., deudores del precio, de la voluntad rnanifiesta de 
incumplir 0 deliberadamente rebelde, segı1n t6pica expresi6n acuiiada, que constante doc
trina jurisprudencial requiere para el exito de la acci6n resolutorİa (Sentencias 17 y 23-ene
ro, 2-febrero, 22-marzo, 2 y 25-mayo, 20-noviembre-1984, y 14-febrero, 22 marzo y 29-
abril-1985, entre las mas recientes; y d) en ı1ltimo lugar, porque mediante la conciliaci6n 
intentada el28 de enero de 1983 e, inclusive, la dernanda que di6 motivo al juicio de menor 
cuantfa n° 422/83, (pero no a traves del requerİmiento notarial de 1981, previo aljuicio de 
precario, como err6nearnente aprecia la sentencia recurrida), los vendedores lIevaron a 
cabo el requerirniento que previene el articulo 1504 del C6digo Civil como exigencia inelu
dible para la resoluci6n de las ventas de bienes inmuebles con precio aplazado y que consis
te en una intimaci6n referida, no al pago del precio, sino a que se allane el cornprador a re
solver la obligaci6n ya que no opongan obstaculos a este modo de extinguirla (Sentencias 
28 febrero-80, 30-marzo, lO-abril y 23-mayo-1981, 29-noviembre-1982, 25-enero-1985, 
etc.), despues de efectuada la cual todo intento posterior de pago deviene tardio e ineficaz 
-como el propio precepto determina al decir que "hecho el requerimiento, el Juez no podra 
concederle nuevo termino" -, para enervar el ejercicio del derecho potestativo a obtener la 
resoluci6n, que corresponde al vendedor. 

4°. La sentencia apelada, sin ernbargo, allimitarse a cornplementar el aqui confirrnado 
pronunciarniento resolutorio con la sola condena de los Sres. M. it devolver la posesi6n del 
inrnueble a los actores, no extrae de el todas las consecuencias juridicas que le son insepa
rables y que, ala vez, se encuentran necesarİamente ligadas entre si con caracter de inter
dependencia mutua, toda vez que la extinci6n sobrevenida de la relaci6n contractual por 
causa de resoluci6n proyecta sus efectos, no s610 para el tiernpo futuro, sino con a1cance 
retroactivo, debiendo volverse al estado juridico preexistente, de modo que, al igual que 
ocurre en los demas supuestos de ineficacia de los contratos (articulos 1295, 1306, 1307 y 
1308 C. Civil), cada parte debera reintegrar a la otra las prestaciones que respectivarnente 
realizaron cosa y precio, (Sentencia Tribunal Suprerno 14-noviembre-1962, 19-diciembre-
1964, 20-junio-1980, 5-julio-1980), si bien en el presente caso la cantidad que los dernan
dantes habran de restituir a los apelantes ha de ser s610 de 23.000 rnarcos alemanes, por 
cuanto que ja c1ausula 4" del repetido contrato, invocada por la parte recurrente en el acto 
de la vista, contiene estipulaci6n penal en el sentido de que "como İndernnizaci6n y rnulta 
por no cumplimiento del contrato, el vendedor se quedara con un cincuenta por cİento de 
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los importes pagados hasta la fecha de no cumplimiento por parte del comprador"; conclu
si6n a la que no cabe oponer: a) ni el hecho de que, en realidad, los Sres. SCH. no hayan 
percibido dinero alguno de la parte de precio que cobr6 el Sr. S., porque el incumplimiento 
por el mandatario de las obligaciones que tiene para con su mandante -aquf, en concreto, 
la de abonarle cuanto haya recibido en virtud del mandato (artfculo 1720)- es cuesti6n a di
lucidar en la esfera de las relaciones intemas entre ellos, pero que no debe trascender en 
perjuicio del tercero con quien el mandatario contrat6; y b) razones de congruencia con las 
pretensiones de las partes (los demandados se limitaron a pedir su absoluci6n), toda vez 
que la congruencia no supone una conformidad rigida y literal a las peticiones de las partes 
sino racional y flexible, (Sentencias 18-febrero, 7-noviembre-1984, 23-marzo y 9-abril-
1985) y existe siempre que se guarde la debida adecuaci6n a los presupuestos facticos de la 
litis, concordancia que perrnite hacer el fallo extensible a las 16gicas 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 implfcitos en la controversia (Sentencia 28-enero-
1985 y cuantas en ella se citan) y en tal sentido la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de 
mayo de 1980 manifiesta, junto con la de 19 de diciembre de 1964, que "la resoluci6n del 
contrato una vez dedarada y aceptada no puede entenderse de modo que deje en beneficio 
de un contratante las prestaciones que del otro haya recibido antes de la resoluci6n, 10 que 
equivaldrfa, como declar6 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 vfnculo 
contracutal deshecho por modo resolutorio no quedarfa logrado sin su consecuencia natu
ral de reintegro recfproco de prestaciones, y esta consecuencia, esencial a la resoluci6n que 
deCıara, es la que impone la sentencia recurrida, sin que por ello pueda tratarse de incon
gruente". 

5°. Cuanto antecede y, en particular, 10 que se exponc en los apartados 2° y 3° de esta 
Sentencia, pone de manifiesto temeridad y mala fe en la conducta de los demandados que, 
por ellö, fueron justamente sancionados con la condena al pago de las costas causadas en 
la primera instancia de la litis; en cambio, al completarse el fallo de la sentencia apclada 
con adici6n que resulta beneficiosa para los recurrentes, no procede efectuar especial pro
nunciamiento en cuanto al pago de las producidas en esta alzada. 

FALLO: 1°) Se estima en parte el recurso de apelaci6n que interponen G.M. y J.M. 
contra la sentencia dictada por el Ilmo. Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Ins
tancia numero Uno de Palma de Mallorca de diecisiete de diciembre de mil novecientos 
ochenta y cuatro y, en su consecuencia, 

2°) Se confirman todos los pronunciamientos que contiene la parte dispositiva de dicha 
sentencia, pero con la adici6n de que D. y I.SCH. han de restituir a los demandados la can
tidad de Veintitres mil marcos alemanes, mitad de la parte del precio de adquisiciön del 
apartamento litigioso satisfecho por estos. 

3°) No se hace especial pronunciamiento en cuanto al pago de las costas causadas cn 
esta alzada. (Ponente: Fco. Javier Muiioz Gimenez). 
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289. RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL. Requisi
tos. Presunci6n culposa de la acci6n u omisi6n, que s610 se desvirtua 
acreditanto el cuidado y diligencia requeridos 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 daiios sufri
dos, mas 10 percibido de la compaiiia aseguradora, 10 que comportaria 
un enriquecimiento injusto. Excepci6n de falta de litis consorcio pasivo 
necesario: no procede por cuanto no es posible ampliar la responsabili
dad aquiliana de la Comunidad de Propietarios a personas distintas. Fal
ta de legitimaci6n del actor: no constituye excepci6n procesal sino un de
fecto inherente ala acci6n considerado como cuesti6n de fondo. Senten
da de 8 de Noviembre de 1985. 

FUNDAMENTOS DE DERECHO. Se aceptan los que de la resoluci6n apelada y 
como propios los siguientes: 

1°.: La sentencia recaida que, estimando en parte la demanda, condena a la Comunidad 
de Propietarios demandada a que pague al actor la cantidad de 812.060 pesetas mas intere
ses legales, es apelada por ambas partes: por la demandante, por no ser la condena de la 
totalidad de la suma redamada -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 acci6n- y no darse en el presente los presupuestos de la acci6n extracontrac
tual basada en el artfculo 1902 del C6digo Civil que es la ejercitada en esta litis, ahora en 
segundo grado jurisdiccional. L6gica y tecnicamente se impone en primer lugar el estudio 
de las dos excepciones interpuestas y caso de que ninguna de ellas prospere, examinar y re
solver la cuesti6n de fondo. 

2".: "Ellitis consorcio necesario es aquel que se da cuando la demanda ha de ser pro
puesta por necesidad por todos 0 contra todos los partfcipes, de manera que la relaci6n ju
ridica en litigio, dada su naturaleza, no permita sino una dedaraci6n unitaria extensiva a 
todos los induidos en ella, de por 10 que se de extensi6n de la cosa juzgada a todos los que 
debieron ser demandados y no 10 fueron" (Sentencia de 10 de Marzo de 1980), doctrina 
esta que lIeva a desestimar la excepci6n de litis consorcio necesario pasivo esgrimida en pri
mer termino, pues la responsabilidad aquiliana en litigio, nacida de una posible culpa 0 ne
gligencia de la Comunidad de Propietarios demandada por el mal estado 0 deficiente con
servaci6n de las tuberias de desagüe del edificio que pasan por el techo dellocal del deman
dado, no es posible ampliarfa, dada la naturaleza de la relaci6n juridica en litigio, a otras 
personas distintas y concretamente, como se postula, a la empresa municipal E., Y encarga
da de la conservaci6n del alcantarillado de esta ciudad. cuya red, al estar taponada, 0 el co
lector fuere insuficiente para recoger el desagüe de la finca, fue, segun la demandada, la 
causa de la inundaci6n dellocal del demandante. De ser cierta la tesis de la Comunidad de 
Propietarios hoy apelante. como cuesti6n de fondo que es, ası 10 sen ala con acierto la Juez 
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'''a quo", determinani la absoluci6n de la demandada por no existir la responsahilidad ex
tracontracual que se le reclama y no por defecto de la relaci6n juridico-procesal constitui
da. 

3°.: La segunda excepci6n aducida -falta de acci6n- se fundamenta en que cı actor nn 
esta legitimado para su reclamaci6n -1.612.069 pesetas- al haber sido indcmnizado por la 
entidad aseguradora de su inmueble en la cantidad de 800.000 pesetas. cuestiön esta quc 
por no afeetar a la relaci6n juridico-procesal sino a la juridico-material no es cn puridad 
una excepci6n -procesal-, que en todo caso debe ser rechazada por cuanto en nucstro dcre
cho cabe la estimaci6n parcial de una reclamaci6n dineraria. como acacce en la sentencia 
objeto de esta alzada. EI rechazo de las aducidas excepciones permite entrar en cı examen 
y resoluci6n de la cuesti6n de fondo de esta litis. 10 que se lIeva a cabo seguidamentc. 

4°.: La acci6n indemnizatoria ejercitada al amparo del articulo 1902 del Cödigo Civil 
se basa en el hecho acreditado por la prueba practicada. especialmente por el acta notarial 
obrante a los folios 2 al5 de los autos principales. de que ellocal comercial del actor -s6tano 
del edificio numero 18 de la calle Jer6nimo Rossell6 de esta ciudad- apareci6 inundado por 
agua el dia 26 de Agosto de 1983 -lIovi6 en esta localidad con gran intensidad en las prime
ras horas de dicho dia-. EI agua que inund6 dicho local cay6 de las tuberias de desagüe del 
edificio que, pertenecientes a la Comunidad de Propietarios demandada. cruzan en diago
nal, no al aire libre sino cubiertas de escayola. el techo dellocal. don de cı demandante te
nia y funcionaba ya por aquel entonces un taller de confecci6n de prendas de vcstir. deno
minado Creaciones S.; prendas de vestir y tclas para su confecci6n alli existentes resultaron 
muy daiiadas, daiios que el informe del tasador de la compaiiia aseguradora de dicho nego
cio valor6 en 1.612.069 pesetas (folios 8/14). que es la cantidad que se reclama en este pro
ceso. 

5°.: Conocida es, por su reitera~i6n, la doctrina del Tribunal Suprcmo que exige para 
la declaraci6n de la responsabilidad extracontractual regulada en el articulo 1902 del C6di
go Civil, la conjunci6n de los requisitos siguientes: uno subjetivo. la existenccia de culpa 
o negligencia atribuible a la persona 0 entidad que realiz6 el acto u omisi6n y contra la que 
la acci6n se dirige; otro objetivo, la realidad de un daiio 0 lesi6n al accionante. y otro cau
sal, la relaci6n entre el daiio y la falta (Sentencias. entre otras muchas. de 22 de Febrero 
de 1946, 22 de Octubre de 1948,30 de Enero de 1951.30 de Junio de 1954. 24 de Junio de 
1965,20 de Junio y 10 de Octubre de 1968. 8 de Octubre de 1969 y 6 de Noviembre de 
1980). Igualmente es reiterada jurisprudencia que la acci6n u omisi6n determinante del 
daiio se presume siempre culposa, a no ser que su autor acredite. en debida forma. haber 
actuado con el cuidado y diligencias que las circunstancias requerian. 

6°.: La cuesti6n esencial de esta litis es determinar. a la vista de las pruebas practicadas. 
si la caida del agua de las mencionadas tuberias de desagüe. se produjo por una mal insta
laci6n 0 averia de alguna de dichas tuberias -tesis de la actora apelada-, 0 por desborda
miento del sistema municipal de alcantarillado publico que impidi6 el desagüe normal 0 in
c1uso provocara una acci6n de retroceso a las aguas (tesis de la demandada apelante). EI 
dictamen pericial del Doctor Atquitecto don F.O.F. informa. tras la exploraci6n rcalizada: 
a) que al menos una de las tuberias de desagüe de aguas fecales de la finca no se halla en 
las debidas condiciones para un buen fluir de dichas aguas puesto que en la parte que discu
rre por el techo dellocal citado -el del actor- presenta escasa pendiente y en el supuesto de 
que esta escasez de pendiente fuera obligada por la altura a que discurre el colector general 
de lacalle, deberia haberse da do mayordiametro a la tuberia en cuesti6n; b) la inexistcncia 
de una arqueta sif6nica en ci punto en que las aguas residuales del edificio conectan con la 
red del alcantarillado -solo existe una arqueta sin sif6n-; y c) quc a traves de un hueco prac-
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ticado en el caj6n de escayola que recubre dicha bajante en su recorrido por el techo del 
local mencionado se observa una uni6n de dos tubos en mal estado, por la que puede ha
berse filtrado el f1uido que discurre por la conducci6n (folio 64). En sentido parecido se 
pronuncia el Aparejador Sr. M.G. al dictaminar en el punto d) de su informe pericial que 
"la causa de la inundaci6n dellocal de autos es imputable a la tuberfa de la comunidad en 
el lugar del siniestro. ya que esta no tiene la pendiente ni la arqueta sif6nca necesarias y 
obligadas para producir la correcta salida de residuos ni evi tar la entrada de las aguas del 
a\cantarillado publico" (folio 91). Es tambien importante destacar que en el apartado a) de 
su informe, el Aparejador don R.L. dec\ara que "se ha buscado el desagüe del agua de lIu
via que cae en un peqiıeno patio interior. que tendra unos 25 metros cuadrados de superfi
cie y se supone empalmado a alguna tuberfa de aguas fecales ya que no aparece en ellocal 
de autos (folio 93); suposici6n que no existe en el informe del Aparejador Sr. S.c. ya que 
afirma que las aguas -pluviales- que recibe el patio posterior. al que le asigna una suerficie 
aproximada de 30 metros cuadrados. estan conectadas al colector de fecales, siendo su dia
metro superior al necesario para evacuar estas aguas que recoge -no da dato alguno en apo
yo de esta ultima afirmaciôn. que 16gicamente estara en funci6n y dependera de la cantidad 
de agua que caiga sobre dicho paıio interior-. Se aprecia, a la vista de tales peritajes, que 
las aguas de las copiosas lIuvias que cayeron sobre el referido patio en las primeras horas 
del dfa 26 de Agosto de 1983 fueron a parar a una de las tuberfas de aguas fecales que cruza 
el techo dellocal del aL"lnr y al no estar dicha conducci6n en dehidas condiciol)es de conser
vaci6n -el arquitecto seıior O. apreci6 personalmente que una uni6n de dos tubos en mal 
estado, como ya qued6 consignado- provocarcın la inundaci6n que sufri6 ellocal del actor; 
explicandose con ello la existencia de restos de barro en la mesa existente en ellocal de au
tos que apreci6 el notario Y ljue consignö en el əcta que levant6 y que la parte demandada 
destac6 especialmente 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 deposit6 en 
forma de barro a traves de la tuberfa de desagüe averiada, en ellocal del actor cuando este 
se inund6. 

7°.: La tasaci6n de los danos sufridos por el demandante en su taller de confecci6n de 
ropa como consecuencia de la expresada inundaci6n, valoraci6n que consta en el peritaje 
que se acompaii6 a la demanda instauradora de esta litis (folios 1114). es rechazada por la 
parte demandada por no haberse emitido con arreglo a los requisitos que para la prueba pe
ricial establece la Ley de Enjuiciamiento Civil, con olvido de que dicho peritaje es el preve
nido en el articulo 38 de la Ley 50/1980, de 8 de Octubre, de Contrato de Seguro, ya que 
sobre el mencionado taller el actor tenfa concertado un seguro "combinado de comercio" 
que cubrfa el riesgo de inundaci6n y que ella, la Comunidad de Propietarios, ha reconocido 
reiteradamente en este juicio el cumplimiento de dicho contrato de seguro, concretamente 
el cobro por el demandante de la indemnizaci6n que mas adelante se menciona y en el que 
se apoya para negar legitimaci6n ala contraparte para formular la acci6n ejercitada por ha
ber percibido el actor de la Compaiifa aseguradora la cantidad de 800.000 pesetas, que es 
la que senala dicho peritaje como "maximo garantizado" por el seguro concertado, y tal re
conocimeinto implica el del peritaje que, a falta de acuerdo de las partes contratantes del 
seguro, se emiti6 a tenor de 10 preceptuado en el citado artfculo 38 y que se estima que es 
el que obra unido a los folios 7 al 14 de los autos principales. 

8°.: Al concurrir todos los requisitoss exigidos para que prospere la acci6n establecida 
en el artfculo 1902 del C6digo Civil, estimada correcta la valoraci6n de los danos antes 
mencionada y al haber reconocido el actor el confesi6n judicial haber percibido 800.000 pe
setas de la Compaiifa aseguradora de su ta\ler de confecci6n por indemnizaci6n por la refe
rida inundaci6n, es por 10 que procede desestimar el recurso de apelaci6n interpuesto por 
la Comunidad de propietarios demandada. 
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9°.: Entrando en el estudio de la apelaci6n formulada por el actor, conviene seiialar que 
el seguro "combinado de comercio" es una modalidad de seguro contra daiios y por 10 tanto 
de cobertura concreta de necesidad, en el que la prestaci6n indemnizatoria va en relaci6n 
directa con la necesidad patrimonial de hecho sentida, de ahi que la citada Ley especial 
ıp.ercantil de 8 de Octubre de 1980, proclama, en su articulo 26 que "el seguro -contra da
iios- no puede ser objeto de enriquecimiento injusto para el asegurado"; y al haber confe
sado el actor haber percibido de la Compaiiia aseguradora 800.000 pesetas -el 10 por cien 
del capital asegurado- (posici6n 33

: folio 83) como indemnizaci6n por los daiios sufridos 
por la supradicha inundaci6n, no puede ahora, alegando inicialmente compatibilidad de 
indemnizaciones distintas a las de autos, y mas tarde una actuaci6n en interes de la entidad 
aseguradora, como perjudicada por el pago de las referidas 800.000 pesetas, reclamar el 
importe total de los daiios sufridos -1.612.069 pesetas- cuando ya ha cobrado casi la mitad 
de dicha cantidad total. EI aducido beneficio que el cobro por el actor de las supradichas 
800.000 pesetas reportaria a la Comunidad de Propietarios demandada, si se descontase 
esta ı:iltima cantidad de la que le corresponderfa 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: "EI asegura
dor, una vez pagada la indemnizaci6n, podra ejercitar los derechos y las acciones que por 
raz6n del siniestro correspondieran al asegurado frente a las personas responsables del 
mismo, hasta el Iimite de la indemnizaci6n". Tampoco puede prosperar la tesis del actor 
de que su reclamaci6n por el importe total de los daiios sufridos, no obstante haber ya per
cibido 800.000 pesetas de la compaiiia aseguradora, es en interes de la entidad aseguradora 
para recuperar las 800.000 pesetas y reembolsarlas a dicha compaiiia, pues tal actuaci6n en 
interes ajeno no solo no se ha acreditado en autos, sino que va en contra de la subroga€i6n 
legal que estatuye y regula el citado articulo 43 a favor de la compaiiia aseguradora pagado
ra de la indemnizaci6n. 

10°.: Al desestimarse los recursos de las dos partes Iitigantes, no procede hacer cspecial 
declaraci6n sobre las costas de esta segunda instancia. 

FALLO: A) Se desestiman el recurso de apelaci6n formulado en nombre y reprcsenta
ci6n de don R.E.N. yel interpuesto en nombre y representaci6n de la Comunidad de pro
pietarios del edificio seiialado con el numero 18 de la calIe lcr6nimo RosselIo de esta ciu
dad. 

B) Se confirma la sentencia de fecha dos de Abril de mil novecientos ochcnta y cinco. 
dictada por la Ilma. Sra. Magistardo-Juez del luzgado de Primera Instancia numcro Dos 
de esta capital en los autos del juicio dedarativo, hoy de menor cuantia, de quc dimana ci 
presente rollo; y 

C) Sin especial imposici6n de las costas de esta alzada. (Ponente: Julio A. L10vct Ala
bau). 
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298. INCAPACITACION. Declaraci6n 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 tramitaci6n del recurso, de la demandada
apelante que, por las caracteristicas del proceso de incapacidad, deter
mina la desestimaci6n de la solicitud inicial y consiguiente revocaci6n del 
fallo recaido: no cabe declarar la incapacidad, dados los efectoss "ex 
nunc" que tiene la sentencia de este juicio, de una persona fallecida en 
el momento en que se dicta esta resoluci6n constituiva. Sentencia de 18 
de Noviembre de 1985. 

FUNDAMENTOS DEL DERECHO. Se aceptan los "considerandos" primero y ter
cero de la resoluci6n apelada. 

1 ".: La sentencia que estimando en parte la solicitud deducida en nombre y representa-_ 
ci6n de don J.A.G.M .. dedara incapaz exdusivamente para actos que afecten a la esfera 
negocial. a doiia A.G.V. -abuela por Ifnea paterna del soliciatante- y que queda sometida 
a curatela que tendnı por unico objetivo los actos a que se refieren los apartaddos 2°,3° Y 
4" del articulo 271 del C6digo Civil. fue apelada por la dedarada incapaz, que falleci6 -folio 
10 del presente rollo- durante la tramitaci6n de este recurso, siendo sustituida en su actua
ciön procesal POT su heredera testamentaria. su hija doiia M.G.G. quien sostuvo la apela
ci6n deducida. En el acto de la vista de este recurso. la Direcci6n Letrada de la parte ape
lante postul6. dado el fallecimiento de la presunta incapaz, el archivo de las actuaciones 
practicadas con declaraciön de extinciön de la curatela ordenada por el juez de priınera ins
tancia: el Letrado de la parte apelada. expuso. en dicho acto. que la resoluci6n que proce
dia era ci dcsistimiento de la apelaci6n. con imposici6n de las costas devengadas en esta se
gunda instancia a la contraparte: ci Ministerio Fiscal interes6 la revocaci6n parcial del tallo 
dictado. por cuanto debe declararse extinguida la curatela que se orden6 constituir. 

2".: La sentencia que declara la incapacidad. aunque sea limitada como en el presente 
caso. por insania mental. tiene caracter constitutivo. ya que es acto modificativo de la capa
cidad civil de una persona fisica y sus efectos son "ex nunc" y no "ex tunc" como seiiala umı
nimemente la doctrina: pOT cllo la sentencia definitiva de incapacidad solo produce sus 
dcctos desdc ci momento eıı que adquiere caracter de firme. conforme el articulo 919 de 
la Lcy de Enjuiciamieııto CiviL. EI proceso de incapacidad tiene. en otras caracterfsticas. 
quc la pcrsoııa cuya iııcapacidad se postula es objeto y partc en el litigio; por 10 que su fa
lIecilııicnto durante la tramitaciön dcl proceso. ya se halle este en primera 0 segunda ins
tancia. producc lögicamcııtc ckc!os cn ambos ambitos, y si bien como parte litigante se su
pera tal desapariciön fisica con ci instituto de la sustituci6n procesal por su causahabiente. 
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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 se ha de dictar en apelaci6n se ha de basar en las pruebas practicadas, no s610 
las que se hayan realizado en primera instancia, sino tambien e.n las que se hayan practica
do en fase de apelaci6n; siendo de destacar que el artıculo 862 de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil en su ordinal tercero admite el recibimiento a prueba en segunda instancia "cuando 
hubiere ocurrido algun hecho nuevo de influencia en la decisi6n del pleito, con posteriori
dad al termino concedido para proponer prueba en primera instancia". Es incuestionable 
que el fallecimiento, acreditado en el presente rollo (folio 10), de la persona objeto de este 
litigio, es un hecho nuevo de decisiva influencia en la resoluci6n del pleito, ya que determi
na la desestimaci6n de la solicitud inicial y consiguiente revocaci6n del fallo recaido, pues 
no cabe declarar la incapacidad, dados los efectos "ex nun" que tiene la sentencia de este 
juicio, como ya se expuso, de una persona fallecida en el momento en que se dicta esta re
soluci6n constitutiva. 

3°.: No se aprecian motivos bastantes para hacer expreso pronunciamiento sobre las 
costas de primera instancia. La revocaci6n de la sentencia excluye toda especial imposici6n 
de las costas devengadas en esta alzada. 

FALLO: A) Se estima el recurso de apelaci6n interpuesto en nombre y representaci6n 
de doiia A.G.V. y mantenido al fallecimiento de dicha recurrente por doiia M.G.G., con

-tra la sentencia de fecha ocho de Mayo de mil novecientos ochenta y cuatro, dictada por 
el Ilmo. Seiior Magistrado Juez de Primera Instancia numero Dos de esta capital, cn los au
tos incidentales de declaraci6n de incapacidad de que dimana el presente rollo, y en su lu
gar se declara, 

B) Se desestima la solicitud deducida en nombre y representaci6n de don J.A.G.M. 
para que se declare la incapacidad total por demencia de doiia A.G.V., fallecida durante 
la tramitaci6n de la presente apelaci6n el dia diecinueve de Agosto de mil novecientos 
ochenta y cuatro. 

C) Sin especial imposici6n de las costas devengadas en ambas instancias. (Ponente: Ju
lio A. L10vet Alabau). 

299 

299,ARRENDAMIENTO DE INDUSTRIA. Rescisi6n del vinculo 
arrendaticio con fundamento legal en el art. 1.556 e.e.: es deber del 
arrendador, que enuncia el n° 3 del arL 1.554 e.e., el de mantener el 
arrendatario en el goce pacifico del arrendamiento por todo el tiempo 
del contrato, 10 cual comporta la obligaci6n de asegurar la invariabilidad 
de aquellas condiciones de disfrute del objeto locado que las partes tu-
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vieron en cuenta de comun, explicita 0 implicitamente, al emitir el con
sentimiento contractual, y, sin las cuales el contrato no se hubiera cele
brado, 0 10 hubiera sido con estipulaciones distintas, y, en definitiva, la 
prohibici6n de variar la forma de la cosa arrendada, que procIama el ar
ticulo 1.557 del propio e.e.. Danos y perjuicios, con apoyo especffico 
en el mismo articulo 1. 556 e. e.: cuantificaci6n. Sentencia de 21 de no
viembre de 1.985. 

FUNDAMENTOS DE DERECHO. No se acepta la fundamentaci6n de la sentencia 
apelada. 

1 ".: Son hechos esenciales de los que debe partir el examen de las cuestiones planteadas 
por e I presente recurso, interpuesto por el actor, J. C. C. G., contra la sentencia que deses
tim6 su pretensi6n de que se declare rescindido el contrato de arrendamiento de industria 
que le liga a la entidad demandada R.S.A., las que a continuaci6n se exponen: a) el 1 
de octubre de 1981 se celebr6 contrato de arrendamiento entre las partes litigantes, por 
cuya virtud R.S.A. arrend6 al Sr. C., por plazo de 2 aiios y precio mensual de 36.000 pese
tas, la "industria de Bar situada, en la planta baja del Cine L.P. con acceso desde el zagmın 
y directo desde la calle n (folio 1); b) ell de octubre de 1983, expiraba la vigencia de1 ante
rior contrato, se concert6 otro entre las mismas partes y sobre el mismo objeto, pero con
viniendose ahora una duraci6n de 4 aiios 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); c) R.S.A., es asimismo propietaria de la industria de exhibici6n cinematogrıifica deno
minada "Cine L.", la cual tenia arrendada desde el 28 de diciembre de 1981 ala empresa 
E.C.B.S.A. (folios 172 a 175); d) como quiera que esta ultima dej6 de abonar el importe 
qe los alquileres estipulados desde el mes de Enero de 1984 en adelante, R.S.A., por medio 
de demanda fechada a 22 de marzo de 1984, promovi6 contra ella ante el Juzgado de Dis
trito n° 2 de esta ciudad juicio de desahucio por falta de pago de la renta, que di6 lugar a 
que la demandada en dichos autos devolviera el 17 de abril siguiente las lIaves de la indus
tria a la arrendadora (folios 219 a 222), momento a partir del cu al la Sala de exhibici6n per
manece cerrada al publico. 

2".: Sobre tales antecedentes la parte actora y ahora apelante postula la rescisi6n del 
vinculo arrendaticio con fundamento legal en el articulo 1556 del C6digo Civil, que asi 10 
permite para cuando "el arrendador 0 el 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 cinemat6grafo 
impone la paralizaci6n del negocio del bar y su nula rentabilidad, intimamente ligada en 
su funcionamiento y desarrollo al del cine. Pretensi6n que, en contra de 10 que entiende la 
J uzgadora Ha quo", ha de prosperar, por cuanto que es deber del arrendador, que enuncia 
el n" 3 del articulo 1554 del C6digo citado, ci de mantener al arrendatario en el goce paci
fico del arrendamiento por todo el tiempo del contrato, 10 cual comporta la obligaci6n de 
asegurar la invariabilidad de aquellas condiciones de disfrute del objeto locado -en el caso 
presente, de las condiciones de explotaci6n del negocio- que las partes tuvieron en cuenta 
de comun explicita 0 implfcitamente, al emitir el consentimiento contratual, producto del 
concurso de la oferta y de la aceptaci6n sobre la cosa y la causa que han de constituir el con
trato (articulo 1262 parrafo 1°), y, sin las cuales este no se hubiera celebrado, 0 10 hubiera 
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sido con estipulaciones distintas, y, en definitiva, la prohibici6n de variar la forma de la 
cosa arrendada, que proclama el articulo 1557 del propio C6digo, siendo de not ar al res
pecto que: a) parte de la clientela de que se nutria el negocio del Bar arrendado. estaba in
tegrado por los espectadores que acudian a la Sala de exhibici6n cinematogrıifica. a la que 
aquel servia funcionalmente y de la que se encontraba en indudable dependencia, como 
evidencia, no s610 la identidad de r6tulo comercial de ambos establecimientos y el hecho 
de que estuvieran unidos por una via de acceso interna y directa, sino tambien las facu1ta
des exhorbitantes que se reserv6 el arrendador en el contrato y las restricciones que impuso 
al ejercicio de la industria en contemplaci6n de las necesidades de funcionamiento del ne
gocio contiguo, y que aparecen recogidas en la clausula 4" ("el personal del Bar debera es
tar debidamente uniformado y comportarse con los modales, educaci6n y aseo propios del 
prestigio del Cine L.P., reservandose el arrendador el derecho de vetar aquellos que. por 
su conducta, aseo y falta de educaci6n 0 modales, considere desmerecen aquel"; "en la ex
plotaci6n del servicio de Bar, se evitaran 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., se llevaran a cabo precisamente por la manana, quedando 
terminantemente prohibido la realizaci6n de estas operaciones durante las horas el Cine"; 
"por las mananas hasta la hora que comience la primera sesi6n del cine, quedara cerrada 

la puerta que comunica con el zaguan del Cine"); b) resu1ta claro, porello, que en el animo 
de las partes estuvo presente de manera decisiva al contratar la idea de que la Sala de pro
yecci6n, tambien propiedad de R.S.A., estaria abierta al publico y asimismo, que esta cir
cunstancia como factor seguro de atracci6n de usuarios de los servicios que una industria 
de su clase ofrece, dotaba de atractivo econ6mico a la oferta de explotacci6n del Bar y que 
fue, por tanto, relevante para alcanzar la conclusi6n del arriendo: y c) 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 originariamente disponia para la obtenci6n de 
lucro, fin inherente a toda empresa mercantil y que mueve la contrataci6n, (1a otra viene 
constituida por el publico que pueda penetrar en ellocal procedente de la calle), aunque 
no imponga de manera necesaria su paralizaci6n, si entraiia, sin embargo, a1teraci6n de las 
condiciones de rentabilidad en que la industria fue ofrecida y aceptada, rompiendose de 
este modo el equilibrio entre las prestaciones correspectivas que se deben los contratantes 
por raz6n del vinculo locaticio con claro perjuicio para el arrendatario, a quien el arrenda
dor no ha mantenido en el pacifico goce del objeto arrendado, tal como 10 fue, sin que de 
este incumplimiento exculpe a la demandada el hecho de que la causa ultima del proceso 
desencadenante de aquel cierre radique en una conducta ajena, cual es el impago de las 
rentas que tenıa que satisfacer por el arriendo del Cine la entidad E.C.B.S.A .• toda vez 
que R.S.A., como arrendadora de la industria de Bar al Sr. 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, se an conformes a la buena fe, (artıculos 1091, y 
1258 del C6digo Civil), 0 bien seguir la explotaci6n de la Sala de cine por sı misma, 0 bien 
cederla a tal fin a un tercero; por todo 10 cual procede, previa estimaci6n del recurso, dar 
lugar a la pretensi6n principal que deduce la demanda y decretar consiguientemente la res
cisi6n (en la defectuosa 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 tambien el actor, con apoyo especifico en el propio artfculo 1556 del C6di
go, que se condene a la entidad demandada a satisfacer en concepto de daiios y perjuicios 
la cantidad de 2.161.992 pesetas, que mas tarde reduce a la de 1.858.392. ası como al rein
tegro del importe de los alquileres que percibi6 desde el mes de abril de 1984; pedimentos 
que s610 en parte merecen acogida, ya que: a) la postulada devoluci6n de rentas -cuyo pago 
significa la contrapartida por la cesi6n del goce de la cosa locada- resulta improcedente, 
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desde el momento que, no s610 no consta que el Sr. C. haya puesto la industria arrendada 
a efectiva disposici6n de R.S.A., sino que, por el contrario, es hecho que admite en el re
querimiento notarial que practic6 el9 de octubre de 1984 (folios 235 a 238), que hasta me
diados de ese mes continu6 abriendo a terceros la industria y, por tanto, la explotaci6n de 
ella, a 10 que cabe aiiadir, en cualquier caso, que la afirmaci6n de la entidad apelada en el 
sentido de que el arrendatario no ha satisfecho renta alguna a partir de la presentaci6n de 
la demanda motivadora de esta litis, 10 que tuvo efecto el15 de marzo del repetido 1984, 
no ha quedado en absoluto desvirtuada por el recurrente, cuya pretensi6n de condena de
viene ası sin contenido concreto; b) las facturas obrantes a los folios 6 a 9 de las actuaciones 
y aportadas por el demandante (a quien incumbe la carga de probar la realidad de los daöos 
y perjuicios resarcibles que invoca), en pretendida justificaci6n de haber adquirido de ter
minados elementos (televisor, congelador, estufa y cafetera) para su empleo 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 negocio y no en otro, ni, en fin, la extinci6n de la relaci6n arrendaticia con
lleva que el arrendatario pierda la propiedad de los mismos, puesto que no tiene que entre
garlos a la arrendadora, ni es circunstancia que determine disminuci6n en su valor intrınse
co, razonamiento este tambien predicable respecto de la maquinaria y enseres comprados 
por el Sr. C. aDa. P.R. (folios 3 Y 4) el14 de marzo de 1983; y c) en cuanto a la suma que 
el actor solicita como presumible importe de los beneficios netos que hubiera percibido con 
la explotaci6n del Bar en las condiciones pactadas durante el plazo restante de vigencia de 
la relaci6n contractuai. la realidad y certeza de unas razonables expectativas de lucro no 
ofrecen duda, en Si mismos, habida cuenta de que, si el negocio no fuera rentable, es obvio 
que no se habrıa procedido a renovar el original contrato en el mes de octubre de 1983, au
mentando el plazo de su duraci6n y la cuantıa de la renta; no obstante, atendiendo a la in
terrelaci6n econ6mica existente entre la industria de Bar y la de cine y al hecho, no contro
vertido, de una sensible disminuci6n en el numero de espectadores que afluıa a este ultimo, 
tambien parece que esos rendimientos habrıan de seguir una trayectoria decreciente corre
lativa, como inclusive pone de manifiesto ellibro registro de ventas que el Sr. C. acompaöa 
con la demanda (folio 145), de que resulta que, por ejemplo, en el mes de Enero de 1983 
los ingresos por caja se elevaron a la cifra de 405.000 pesetas, mientras que en identico mes 
del siguiente aöo tales ingresos brutos fueron s6lo de 201.500, por 10 que esta Sala estima 
oportuno seöalar la indemnizaci6n por aquel concepto en la cantidad de 800.000 pesetas. 

4°.: Habiendose estimado s610 en parte las pretensiones de la parte actora recurren
te, no procede efectuar especial pronunciamiento en cuanto al pago de las costas causadas 
en ambas instancias de este pleito. 

FALLO: 10) Se estima en parte el recurso de apelaci6n que interpone J.C.C.G. contra 
la sentencia dictada el treinta de marzo de mil novecientos ochenta y cinco por la Ilma. Sra. 
Magistrada Juez del Juzgado de Primera Instancia numero Dos de esta capital y, en su con
secuencia. se revoca dicha resoluci6n. 

2") Con parcial estimaci6n de la demanda formulada por el Sr. C. contra R.S.A., se de
e1ara rescindido el contrato de arrendamiento celebrado entre las partes litigantes el uno 
de octubre de mil novecientos ochenta y tres relativo a la explotaci6n de la industria de bar 
situada en la planta baja del "Cine L.P ... , condenando a la entidad demandada a estar ypa
sar por esta declaraci6n. asr como a satisfacer al actor, en concepto de daiios y perjuicios, 
la cantidad de ochocientas mil pesetas. con mas los intereses de ella que prescribe el artıcu-
10921 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 dcmanda. 

4") No se efectua especial condena en cuanto al pago de las costas producidas cn amhas 
instancias. (Ponente: Fco. Javier MUı10Z Gimenez). 

302 

302. INCONGRUENCIA. Separaci6n matrimonial. Fijaci6n por cı 
.juez "a quo" de pensi6n compensatoria en favor del marido demandado, 
petici6n que este no formul6 en su escrito de contestaci6n ala demanda. 
Impugnaci6n por parte de la actora de la sentencia de instancia en este 
ultimo particular: estimaci6n. Doctrina de la Sala: el derecho a percibir 
una pensi6n del otro c6nyuge, que estatuye el artfculo 97 C. c., exige una 
petici6n expresa de prestaci6n econ6mica por el c6nyuge que rec1ame tal 
derecho. EI 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 consideraci6n y fallo. Revocaci6n parcial de la resoluci6n apela
da. Sentencia de 25 de Noviembre de 1.985. 

FUNDAMENTOS DE DERECHO. Se aceptan los "considerandos" primero, segun· 
do y cuarto de la resoluci6n dictada. 

1°. La sentencia que decreta la separaci6n matrimonial instada por la esposa y dispone 
que esta abone a su marido en concepto de pensi6n compensatoria la suma de siete mil qui· 
nientas pesetas mensuale~mientras siga explotando la cafeteria instalada en el Poligono de 
Son Caste1l6, dependiente~el Ministerio de Trabajo, Seguridad e Higiene en el Trabajo, 
es apelada por la parte actora en este ultimo particular, por incongruencias al concederse 
una pensi6n no solicitada, con olvido de que la jurisdicci6n civil es rogada y 110 puede otor· 
garse una pensi6n que no ha sido solicitada . 

. 2°. EI derecho a percibir una pensi6n de! otro c6nyuge, que estatuye el artfculo 97 del 
C6digo Civil, exterİorizaci6n de cierta solidaridad conyugal que no desaparece por la rup· 
tura del vinculo matrimonial (divorcio), ni por la suspensi6n judicial de la convivencia (se· 
paraci6n), exige, como ya seiial6 esta Sala en sentencia de 22 de Junio de 1982, una peti· 
ci6n expresa de pretaci6n econ6mica por el c6nyuge que reclame tal derecho, petici6n no 
formulada por el marido demandado, ya que unicamente postul6 en esta litis por los moti· 
vos que fuesen, la desestimaci6n de la demanda, absolviendole de ella, con imposici6n de 
costas a la actora, por 10 que en aras del principio de congruencia que establece el articulo 
359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil las sentencias deben ser congruentes con las deman· 
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das y con las demas pretensiones deducidas oportunamente en el pleito y que veda al Juz
gador aunque sea por un impulso de justicia, estimar pretensiones no sometidas a su consi
deraci6n y fallo, procede estimar la apelaci6n formulada. 

3", La incomparecencia de la otra parte litigante en esta segunda instancia, excluye toda 
deCıaraci6n especial sobre las costas de este recurso. 

FALLO: A) Se estima el recurso de apelaci6n interpuesto en nombre y representaci6n 
de dona A. S. S. contra la sentencia de fecha dieciocho de Febrero de mil novecientos 
ochenta y cinco, dictada por el Ilmo. Senor Magistrado Juez del Juzgado de Primera Ins
tancİa numero Tres -especial de Familia- de esta ciudad, dictada en el juicio de separaci6n 
matrimonial de que dimana el presente rollo. 

B) Se revoca la antedicha resoluci6n unicamente en el particular de su fallo que acuerda 
que "la esposa abonara al marido en concepto de pensi6n compensatoria la suma de siete 
mil quinientas pesetas mensuales mientras siga explotando la cafeteria instalada en el poli
gono de Son Castell6, dependiente del Ministerio de Trabajo, Seguridad e Higiene en el 
Trabajo", particular que se suprime y queda sin efecto; confirmando el resto de la parte 
dispositiva de dicha sentencia. 

C) Sin especial imposici6n de las costas de esta alzada. (Ponente: Julio A. Llovet Ala
bau). 

304 

304. ARRENDAMIENTOS URBANOS. Defeeto legal en el 
modo de proponer la demanda: no 10 eonstituye la i'fıfraeei6n del art. 504 
L.E.C. que ordena aeompaiiar a toda demanda 0 eontestaei6n el doeu
mento 0 doeumentos en que la parte interesada funda su dereeho. Irre
gular eonstİtuei6n de la litis: no es preeiso llamar a juieio al eesionario, 
euando se ejeeita aeei6n de resoluei6n de eontrato de arrendamiento por 
eesi6n 0 traspaso, y se trata de loeal de negoeios (si seni neeesario en el 
easo de vivienda). Falta de eonsentimiento expreso del propietario: exis
teneİa. Sentencia de 27 de Noviembre de 1985. 



251 

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 pretensi6n que deduce la entidad actora y que se 
encamina a obtener la resoluci6n del contrato de arrendamiento concertado el ı de marzo 
de 1979 con el codemandado Sr. LL. por causa de cesi6n, subarriendo 0 traspaso inconsen
tidos, en raz6n de considerar apreciable la excepci6n dilatoria 6° de las que enumera el ar
ticulo 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 la demanda; pero la acoge de ma
nera notoriamente err6ne'a, 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 reuna los requisitos a que se refiere el articulo 524" (el cual, como debie
ra ser sabido, se limita a determinar las exigencias formales intrfnsecas a que ha de some
terse la redacci6n del escrito iniciador del proceso), apoya, sin embargo, las presunta con
currencia de la excepci6n meritada en la infracci6n de precepto legal por completo diferen
te, que es el articulo 504 de la propia Ley Procesal, el que ordena que se acompaiie a toda 
demanda 0 contestaci6n el documento 0 documentos en que la parte interesada funde su 
derecho, y ello porque la actora, A. S.A., descuid6 adjuntar al escrito de demanda un 
ejemplar del contrato arrendaticio, sin tener en uenta el Juez "a quo" la contradicci6n evi
dente en que incurre al argumentar de este modo, olvidandose, ademas, de que el artfculo 
504 seiiala simplemente un momento predusivo para la presentaci6n en juicio de los docu
mentos a que alude, con el efecto subsiguiente de que no puedan ser admitidos, si se intenta 
aportarlos despues, pero que no impide, en absoluto, no ya el examen del fonda de la cues
ti6n litigiosa, sino que aquel derecho resulte justificado por otras vias distintas, como en el 
caso de autos sucede, tanto porque en la contestaci6n a la demanda ya se admite la realidad 
del contrato, como porque el documento original en que este consta, fue incorporado a la 
litis en perfodo probatorio merced, justamente, a requerimiento "ad hoc" que se practic6 
a petici6n, no de la actora, sino de los demandados (folios 39 y 60); procede, en consecuen
cia, sin necesidad de exponer mayores fundamentos y previa estimaci6n del recurso de ape
laci6n, la revocaci6n de la sentencia combatida. 

2°. Alegan tambien los demandados falta de legitimaci6n pasiva, que hacen consistir en 
que no se ha dirigido el proceso contra Da C. P., esposa del Sr. c., y que supuestamente 
es titul ar junto con este de la explotaci6n del negocio de lavanderia que funciona en ellocal 
arrendado, con 10 cual parecen denunciar mas bien en puridad tecnica, la defectuosa cons
tituci6n del contradictorio por no tomar parte en el cuantas personas se hallan interesadas 
en el conflicto; excepci6n, en cualquier caso, desestimable, pues sobre que los demanda
dos no son consecuentes con ella, ya que luego solicitan que se dedare el derecho de D" J. 
L. C. unicamente a seguir ocupando la dependencia litigiosa sin menci6n 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 cesi6n, traspaso 0 subarriendo inconsenti
dos de locales de negocio no es preciso traer a juicio al cesionario. pues la Ley de Arrenda
mientos Urbanos s610 10 requiere asf en los artfculos 25 y 129, cuando se trata de viviendas; 
aparte de que, de un lado, no cabe exigir enjusticia del arrendadorque conozca a la perfec
ci6n y con detalle el numero de personas que ocupan ellocal de su pertenencia. la identidad 
de las mismas y la cualidad juridica en que actuan, pues ello responde a los acuerdos alcan
zados con el arrendatario dandestinamente, cuya existencia y contendio por 10 general le 
habran de resultar desconocidos, mientras que, de otro, radicando el fundamento ultimo 
del instituto dellitis consorcio pasivo necesario en la protecci6n del principio de audiencia, 
que hoy tienen rango constitucional (Sentencias 25-junio-1984, I I-febrero y 21-marzo-
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1985), es de ver que!a Sra. P. no podria a!egar ignorancia acerca de la existencia de este 
pleito, no s610 porque es esposa de! demandado Sr. c., sino porque fue ella la persona con 
quien se entendi6 la diligencia de emplazamiento el dfa 9 de enero de 1984 (folio 24), yhu
biera podido personarse en el juieio en ealidad de eoadyuvante frente a la demanda para 
la propia defensa de sus afirmados intereses partieulares. 

3". Son extremos factieos de importaneia deeisiva para la adeeuada resoluei6n del tema 
principal sobre el que versa la litis y euya realidad queda aereditada mereed a las alegaeio
nes efeetuadas por los mismos litigantes y por el eonjunto de toda la prueba, los que aeto 
seguido se relaeionan: a) el 1 de marzo de 1979 la entidad A-P, S.A. arrend6 a DO J.L. LL. 
G. el local de negoeio de su propiedad sito en los bajos del n° 6 de la aetual Avenida Joan 
Mir6 de Palma de Mal10rea en eontrapartida de una renta de 88.665 pesetas anuales paga
deras por meses anticipados; b) fueron paetos especffieos del eontrato, que en el loeal ha
bfa de instalarse un negocio de lavanderia (c1ausula 4a) y que el arrendatario no podrfa tras
pasar 0 subarrendar sin el "consentimiento necesariamente expreso del arrendador" (c1au
sula 7"); c) a partir del aiio 1980 la industria de lavanderia, que se denominaba "X", pas6 
a l1amarse "Y", siendo regentada desde entonces, no por e! arrendatario Sr. LL., sino por 
0" J.L. C. Y su esposa, Da C. P., segun expresamente se reconoce en la contestaci6n a la 
demanda; d) en el mes de agosto de 1982 la aetora, A. S.A., adquiri6 por eseritura publica 
el inmueble en que esta ubieado el loeal a que se refiere este litigio, por compra a su ante
rior dueiia, A-P. S.A.; e) posteriormente A. S.A. solieit6 del Gobernador Civil de Balea
res autorizaci6n para proeeder a la demolici6n de la finca con vistas a redificar en el solar 
resultante un inmueble que dispusiera de mayor numero de viviendas y loeales que el pri
mitivo, de conformidad a los artfculos 78 y siguientes de la Ley especial arrendatieia, peti
ci6n que, previa tramitaci6n de expediente administrativo, en que formul6 alegaciones el 
Sr. C. como presunto titular de un derecho de arrendamiento sobre el local de autos, fue 
denegada por acuerdo de fecha 9 de abril de 1983 (folio 16); y f) los recibos acreditativos 
del pago mensual de la renta, aunque son satisfechos por el matrimonio C-P., continuan 
siendo expedidos a nombre del arrendatario, Sr. LL. (folio 36 Y 37). 

4". De cuanto antecede se deduce con c1aridad la procedencia de acceder a la resoluci6n 
de la relaci6n arrendaticia con origen en el contrato de fecha 1 de marzo de 1979, que la 
parte aetora postula, puesto que eonsta aereditado que desde el aiio 1980 el loeal de nego
eio es posefdo por personas distintas del Sr. LL. y eonstituye reiterada doetrina del Tribu
nal Supremo, establecida, entre otras muchas, en Sentencias de 8-octubre-1963, l-dieiem
bre- 1 964, 24-enero- 1 967, 24-noviembre-1969, 25-junio-1983, etc., que, por su misma esen
cia, el (ontrato de arrendamiento de cosas, conforme el artfculo 1543 del C6digo Civil, 
transmite el goce 0 disfrute del objeto arrendado exc1usivamente al arrendatario, quien, 
sin consentimiento del arrendador, no puede introducir en ese goce 0 disfrute, total 0 par
cialmente, ni de manera permanente ni transitoria, ni gratuita ni onerosamente, a un terce
ro ajeno a la relaci6n arrendaticia sin incurrir en los supuestos de reoluci6n del contrato 
previstos en los numeros 2" y 5" del artfculo 114 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, de 
modo que esa introducci6n, ya pueda calificarse de subarriendo, de cesi6n 0 de traspaso, 
es causa resolutoria bastante, a no ser que se demuestre de manera cumplida que la perma
nencia del tercero en el local cuenta con la autorizaci6n del arrendador 0 resulta justifieada 
por otra causa diferente, como el vfnculo labaral, la relaci6n representativa 0 la situaci6n 
de eonvivencia familiar; conc1usi6n favorable a las pretensiones de la demanda frente a la 
que no cabe objetar con eficacia: a) ni la circunstancia de que el contrato creador del vfn
culo loeativo fuera suscrito por A-P., S.A. y no por la hoy demandate, pues abvio resulta 
que, al adquirir esta por campra el local arrendado, se subrog6 en todos los derechos co
rrespondientes al arrendador dentro de la relaci6n jurfdica arrendaticia, cu ya pervivencia 
aqui se discute; y h) que por la entidad arrendadora se prest6 consentimiento al eambio de 
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oeupantes de la dcpendencia. pucs ni cxiste prueha algııııa de que 10 diera expre,aıııcıııc 
segı:in fue estipulaei6n eonveneional incorporada al contrato. ni tampoco la hay de que 
asintiera de manera tacita. toda vez que los reeibos se cxtienden a nomhre del Sr. LL.. su 
importe eontinı:ia invariable sin haber experimentado incremento qııe autorice a entender 
que el arrendador ha hecho uso de la facultad que le confiere al artieulo 42 de la Ley de 
Arrendamientos Urbanos para easo de trapaso delloeal de negocio. tal scomo. cn camhio 
oeurriera con motivo del operado entre el mas antiguo arrendatario. Sr. S. y cı Sr. LL. (fo
lios 28 y 61), en que se elev61a cuantia de la renta en un 15%. ni. en fin. puedc sostcııcrsc 
que asentimiento se evidenci6 al tratar de eonseguir A. S.A. un acuerdo para el desalojo 
de los locales comerciales con todos sus arrendatarios a traves de negociaciones a las que 
asisti6 el Sr. c., pues que coinciden los testigos en aseverar que en las reuniones manteni
das al efeeto el representante de A. S.A. se dirigia a todos sus interlocutores en hloqııe y 
sin individualizar ni personalizar entre ellos (Sres. P. AyB. folios 67 Y 6H). como tampoco. 
por ı:iltimo, cabe inferirlo por el tiempo que transcurriô entre la terminaeiön del expedieııtc 
administrativo seguido infructuosamente para la demolieiôn de la finea. en euya oeasiôıı A. 
S.A. tuvo primera notieia de la aeaecida sustıtuciôn de ocupantes delloeal. y la prescııta
ci6n de la demanda, 10 que tuvo efecto el 19 de dieiembre de 1984. por euaııto que. a mas 
de ser lapso no excesivo ni partieularmente relevante. repetidamente tiene dieho el Trihu
nal Supremo que conocer no equivale a consentir (asi Sentencias JO-marzo-1962. \O-febre
ro-1963, 9-abril-1965, 8-octubre-1968. 17-octubre-1970, etc.). 

5°. La estimaci6n de la demanda lIeva consigo en materia de costas proeesales la obliga
da condena a la parte vencida en el pago de las causadas en la primera instaneia. de coııfor
midad a 10 que previene el n" 1 del artieulo 149 de la Ley de Arrendamientos Urhanos. sin 
que, por la estimaci6n del recurso, proceda especial pronunciamiento en cuanto a las pro
dueidas en esta alzada. 

FALLO: 1") Se estima el recurso de apelaci6n que interpone A.S.A. contra la senten
cia dictada por el I1mo. Sr. Magistrado Juez del Juzgado de Primera Instancia nı:imero Uno 
de Palma de Mallorca el tres de abril de mil novecientos oehenta y cineo y. en su consecuen
cia, se revoca integramente dicha resoluciôn. 

2°) Previo rechazo de las excepciones alegadas y con estİmaciôn de la demanda que for
mula A.S.A. contra D° J .L.LL.G. Y 0" J .L.C.B., se dec\ara resuelto el contrato de arren
damiento que liga a la actora, como sucesora de A-P.S.A., y el Sr. LL. referente allocal 
de negocio sito en el n" 6 de la Avenida Joan Mirô de esta ciudad, condenando a los deman
dados a estar y pasar por tal declaraci6n y a que 10 desalojen y dejen expedido a disposici6n 
de la demandante dentro del termino legal, con apercibimiento de ser lanzados del mismo 
a su costa, si no 10 hicieren. 

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

4°) No se hace especial pronunciamiento en cuanto al pago de las costas producidas en 
esta alzada. (Ponente: Fco. Javier Muiioz Gimenez). 
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305. CONTRATO DE PRESTAMO. Duda sobre la firma del fia
dor: pericial caligrafica. Falta de consentimiento por error: inexistencia. 
Responsahilidad a tenor del art. 1911 C. c.: no puede alegarse que el fia
dor no puede afianzar deuda que sobrepasa el montante econ6mico de 
todo su patrimonio; este s610 sen! responsable hasta donde alcance su 
patrimonio. Nulidad de la fianza: no la constituyc el hecho de que la fian
za la realice la esposa, sin consentimiento expn.'so 0 tacito del marido, 
regidos por el regimen econ6mico matrimonial de sociedad de ganancia
les; tal hecho, s610 otorga la facultad al marido de ~()Iicitar la nulidad de 
la fianza, que en el caso de autos no consta. Senteııciu dl' 27 de nOl'iembre 
de 1985. 

FUNDAMENTOS DE DERECHO. Se rechazan los rawnamientos de la sentencia 
apelada. 

1".: Del conjunto de la ıırueba practicada se aprecia que la entidad actora, la Caja de 
Ahorros X concert6 el 16 (IL junio de 1979 un contrato de prestamo de un mill6n de pese
tas, de cinco aiios de duracı6n y con un interes anual del 13 por ciento con los demandados 
don O.J.L.P., doiia M.A.L.L., don A.e.e. y doiia O.N.N., como prestatarios solidarios, 
siendo fiadores, tamhien con solidaridad, los codemandados doiia A.M.B.S. y don 
l.G.H.; contrato ducumentado en la p61iza de prestamo y de credito, de la c1ase 14" nume
ro A-0274869 (folio 63), ya yue la suscripci6n de dicho documento, negada de una manera 
expresa 0 manifestando duda sohre la autenticidad de sus respectivas firmas, por los de
mandados, se estima, por estos realizada, a la vista del informe pericial calignifico practica
do en esta segunda instancia (folios 7 y 8 del presente rollo) y del contenido del articulo 632 
de la Ley de Enjuiciamiento CiviL. 

2°.: Igualmente se reputa acreditado, por el dictamen contable obrante al folio 54 de los 
autos principales, que al vencimiento del referido contrato de prestamo se adeuda a la en
tidad actora 1.672.437 pesetas, que es la rec1amada en esta litis. Suma que debe ser abona
da solidariamente por todos los demandados: por los seiiores L.P. y e.e. y por las seiioras 
L.L. y N.N. como prestatarios solidarios -artıculos 1753 y 1137 "in fine" ,ambos del C6digo 
Civil-, y por doiia A.M.B.S. y don I.G.H., como fiadores solidarios -artıculo 1822, parrafo 
segundo, del citado C6digo-, al no prosperar la tesis de la seiiora B.S., unica personada en 
autos, de no estar obligada a pagar la suma que se rec1ama en este juicio, por las razones 
que adujo y que se rechazan por los razonamientos que a continuaci6n se exponen. 

4°.: La citada codemandada aleg6, ademas de que la firma estampada en septimo lugar 
en la supradicha p61iza se parece a la suya, pero no puede asegurar que sea suya (posici6n 
1": folio 71), los siguientes motivos por los que la demanda instauradora de este juicio de
bia ser desestimada respecto a ella: a) por ser nulo el consentimiento al haber sido prestado 
por error, pues de haber sabido que prestaba fianza sobre cantidad que no tenia, no hubie-



255 

re afianzado -invoc6 los articulos 1265 Y 1266 del C6digo Civil-; b) por ser el objeto impo
sible, dado que "el monto total de sus bienes dificilmente puede afianzar por encima de 
ello"- mencion6 en apoyo de ello el artfculo 1272 del citado C6digo-; y c) por ser nulo el 
afianzamiento por ella prestada ya que al ser casada - consta al folio 59 fotocopia certificada 
del asiento de inscripci6n de su matrimonio en el Registro Civil- y regirse su matrimonio 
por las normas del sistema econ6mico de bienes gananciales, no medi6 el necesario consen
timiento de su c6nyuge, conforme preceptıia el artfculo 1377 del mismo Cuerpo legal. EI 
primer motivo -error en el consentimiento- no puede prosperar por cuanto consta en la p6-
liza y encima de donde estamp6 su firma, perfectamente legible y en mayıiscula la palabra 
impresa "FIADOR (ES)", asf como tambİ<:n todas las condiciones del pn:stamo, indican
dose en caracteres bien visibles "PRESTAMO LIBRE VIVIENDA", "VENCIMIENTO 
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 el valor total de sus bienes no alcanza la suma 
afianzada, pues no solo no ha probado ni consta el valor de sus bieness, sino por cuanto el 
artfculo 1911 del C6digo Civil proclama que "Del cumplimiento de las obligaciones res
ponde el deudor con todos sus bienes, presentes y futuros", amen que el hecho de que el 
valor de los bienes realizables de la fiadora no alcance la totalidad de la deuda afianza, s610 
tiene, en principio, efecto econ6mico, ya que solo extinguira la deuda principal hasta el 
monto que alcance los referidos bienes, quedando subsistente el resto de la de uda no abo
nada por el fiador (a), pues este puede obligarse a menos, pero no a mas que el deudor prin
cipal, tanto en cantidad como en 10 oneroso de las condiciones (artfculo 1826, parrafo pri
mero, del C6digo Civil). Tampoco puede prosperar la afirmaci6n de la nulidad de su fianza 
por haberse otorgado dicha garantfa sin el consentimiento de su marido, ya que su matri
monio se rige por el sistema econ6mico de gananciales, pues el actual artfculo 1322 del C6-
digo Civil proclama que "cuando la ley requiera para un acto de administraci6n 0 disposi
ci6n que uno de los c6nyuges actıie con el consentimiento del otro, los realizados sin el y 
que no hayan sido expresa 0 tacitamente conformados podran ser anulados a instancia del 
c6nyuge cuyo consentimiento se haya omitido 0 de sus herederos" y en los presentes autos 
no consta que, a instancia del marido de la codemandada doiia A.M.B.S., se haya declara
do judicialmente lanulidad de la fianza prestada por dicha seiiora. 

5°.: Por todo 10 expuesto procede estimar la apelaci6n y la demanda inicial, previa revo
caci6n del fallo dictado. 

6°.: EI artfculo 523 de la Ley de Enjuiciamiento Civil dispone que en los juicios decla
rativos, las costas de la primera instancia se impondran a la parte cuyas pretensiones hubie
ren sido totalmente rechazadas. La estimaci6n de la apelaci6n excluye toda condena res
pecto a las costas del recurso. 

FALLO: A) Se estima el recurso de apelaci6n interpuesto en nombre y representaci6n 
de la CAJA DE AHORROS X contra la sentencia de fecha dos de Noviembre de mil no
vecientos ochenta y cuatro, dictada por el Ilmo. Sr. Magistrado Juez del Juzgado de Prime
ra Instancia nıimero Uno de esta ciudad en el juicio declarativo ordinario de menor cuantfa 
de que dimana el presente rollo, resoluci6n que se revoca, acordandose en su lugar la si
guiente: 

B) Se estima la demanda deducida en nombre y representaci6n de la CAJA DE AHO
RROS X contra don O:J.L.P., doiia M.A.L.L., don A.C.C., doiia O.N.N., don I.G.H. y 
doiia A.M.B.S.; Se dedara que dichos demandados adeudan, solidariamente, a la entidad 
actora, la cantidad de un mill6n seiscientas setenta y dos mil cuatrocientas treinta y siete 
pesetas (1.672.437 pesetas), asf como los intereses y comisiones vencidas a partir de la in
terposici6n de la demanda, a los tipos determinados en el contrato de prestamo firmado 
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por los litigantes y se condena a los demandados solidariamente al pago de las referidas 
cantidades. 

C) Se condena a la demandada personada, doıia A.M.B.S., al pago de lascostas de pri
mera instancia. 

D) No se hace especial imposici6n de las costas devengadas en esta alzada. (Ponente: 
Julio A. L10vet Alabau). 

312 

312. Mutatio Libelli. Se produce cuando el actor solicita el desalojo 
de la vivienda alegando cesi6n en el derecho de uso y habitaci6n, y pos
teriormente 10 hace con base en la situaci6n de precarista del demandado 
que no posee titulo juridico para ejercer el disfrute de la vivienda. Sen
tenCİa de 30 de noviembre de 1985. 

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

1°.: En la primera instancia de la presente litis la actora, tras alegar en su demanda que 
algunas de las dependeneias de la easa de su propiedad, sita en Mah6n, Ci. General Sanjur
jo n° 167. est<ın oeupadas por el demandado DO C. B. en raz6n de haberle sido transmitido 
por su hermano DO L. el dereeho real de habitaei6n que s610 a este ultimo pertenece, soli
eit6. con apoyo legal en el articulo 525 del Côdigo Civil, a cuyo tenor los derechos de uso 
y habitaei6n no se pueden arrendar ni traspasar a otro por ninguna c1ase de titulo, que se 
declarara la nulidad de esa supuesta transmisiôn y que se eondenara a D" C. a dejar las de
pendeneias libres, vaeias y a la total disposieiôn de la demandante; pretensi6n a la que se 
opuso el Sr. B .. negando que hubiere existido la transfereneia del dereeho real que afirma
ba la actora, y manifestado que el ocupaba parte de las dependencias de la casa, en las que 
explota un negocio de fabricaci6n de calzado a mano que, dice, habia comprado a su her
mono por el precio de 1.500.000 pesetas, con anterioridad al otorgamiento del contrato de 
renta vitalicia, eonstantc en escritura publiea de feeha 3 de febrero de 1976, en euya virtud 
DO L.. previa reserva para si y de por vida del dereeho de habitaei6n, cedi6 a la demandan
te. Sra. V .. la propiedad del inmueble a eambio de recibir una pensi6n mensual de 1.000 
pesetas de importe; rechazada la demanda por la senteneia recurrida, la cual concluye que 
no huho cesi6n alguna dcl dereeho de hahitaei6n en favor de DOC., insta la aetora apelante 
en esta segunda instancia la revoeaei6n de esa senteneia y que se eondene al demandado a 
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que desaloje la finca, pero no por el motivo que habia invocado primeramentc y que reco
noce infundado, sino -aduciendo la economia procesal y la conveniencia de cvitar un even
tual ulterior litigio-, porque sostiene ahora que el Sr. B. es un precarista que carece de todo 
titulo juridico para continuar en el disfrute de parte del edificio: resulta de este modo que 
la apelante modifica de manera radicalla "causa petendi", esto es, el hecho juridico que 
sirve de base a su reclamaci6n, tal como la define el Tribunal Supremo en Sentencia de 5 
de octubre de 1983, y que es uno de los elementos identificadores de la acci6n que se ejer
cita, y suscita una cuesti6n por completa nueva, desconociendo con ello, de un lado. que 
las sentencias han de ser congruentes con las pretensiones de las pdrtes, pero siemprc quc 
hayan sido "deducidas oportunamente en el pleito", como senala el parrafo 1" del articulo 
359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, es decir, y con caracter preclusivo, dentro del perio
do expositivo de juicio, que es donde se definen y delimitan de manera fija y definitiva los 
puntos de hecho y de derecho a discutir y resolver segun se desprende con c1aridad del ar
ticulo 548 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que consagra la prohibici6n de la "mutatio li
belli", de suerte que incurre en incongruencia la sentencia que se atiene a modificaciones 
introducidas en fase procesal posterior (asi Sentencias 7 y 22-diciembre-1982, 28-enero-
1983, 17-diciembre-1984, etc.), y, de otra, que en nuestro sistema de enjuiciar la segunda 
instancia tiene por funci6n la revisi6n de todas las cuestiones de hecho y de derecho que 
fueran objeto de la primera, salvo aquellos extremos consentidos por los litigantes, pero tal 

_ como fueron planteadas entonces, sin otras innovaciones, -y ellas en el aspecto factico-. 
que las que permite ellimitado cauce de los articulos 862 y 863 de la Ley Procesal, por 10 
que, si se admiten otras diferentes, se alteran los terminos dellitigio (Sentencias 20-junio-
81, 15-junio-1982, 1O-enero-1983, 1 y 6-marzo y 5 y 21-diciembre- ı 984, etc.) y no se respe
tan en 10 debido los principios de contradicci6n y de defensa, en cuanto que se priva al otm 
litigante de la posibilidad de articular excepciones y de hacer uso de los medios de prueha 
que puedan convenir a la salvaguarda de su interes en relaci6n a los temas extemporanea
mente suscitados por el contrario. 

2°.: Procede, en consecuencia y sin precisi6n de mas fundamentos, el rechazo de la ape
laci6n y la integra confirmaci6n de la sentencia combatida con el pronunciamiento que, en 
materia de costas causadas en esta alzada, es obligado por aplicaci6n del articulo 7\0 de la 
Ley de Enjuiciamiento CiviL. 

FALLO: 1°) No dando lugar al recurso de apelaci6n que interpone Da J. V.S. contra la 
sentencia dictada por el Sr. Juez de Primera Instancia de Mah6n el pasado diecinueve de 
abril de mil novecientos ochenta y cinco, se confirman integramente los pronunciamientos 
que contiene dicha sentencia. 

2°) Se condena al pago de las costas causadas en esta segunda instancia a la parte ape
lante. (Ponente: Fco. Javier Munoz Gimenez). 
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314 

314. SEPARACION MATRIMONIAL. Imposible 0 excesivamen
te diffcil convivencia: motivo atfpico que no se contempla en la enumera
ci6n tasada contenida en los arts. 82 y 81 del C6digo civiL. Revocaci6n 
parcial de la sentencia apelada. Infidelidad conyugal: motivo este que no 
comporta necesariamente la dedaraci6n de culpabilidad. Amllisis de la 
normativa vigente. Sentencia de 4 de Diciembre de 1985 

FUNDAMENTOS DE DERECHO. Se aceptan los razonanılc'ııl<" de la sentencia 
apelada. a excepciôn de los que contiene el considerando segundo. 

lD.: EI marido demandado-reconviniente. Sr. F .. apela la sentencia di, (,ıda en la primc
ra instancia de los presentes autos de juicio especial de separaciôn matrillll\llial por las si
guientes razones: a) porque dicha sentencia no aprecia la infidelidad con) ugal de la esposa. 
invocada en reconvenciôn. como causa juridica de la separaci6n que dCıTeta. ııi tampoco 
de dara a la mujer culpable de la ruptura; b) porque concede a la esposa Lı guarda y custo
dia de los hijos menores de edad habidos durante el matrimonio. le asigıı.ı ci uso de la vi
vienda conyugal. le concede el derecho de percibir 20.000 pesetas mensu,ı1es en concepto 
de ayuda para el levantamiento de las cargas familiares y, en fin, establece un regimen de 
visitas insatisfactorio a su juicio. 

2".: En el primero de tales aspectos el recurso merece acogida, toda vez que la dedara
ci6n 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 actuaciones, resulta altamente expresiva. tanto 
por la cualificaciôn personal de la deponente para tener conocimiento de los hechos, ya que 
es hija comun de los Iitigantes, como por el poder de convicciôn que emana de su coheren
te, detallado y rico relato de sinceridad. que no es presumible haya podido ser obra de la 
imaginaciôn de una nina de 10 anos, acerca de la realidad de las relaciones extraconyugales 
mantenidas por la actora. cuyo natural ocultamiento y canicter dandestino dificultan que 
puedan ser constatadas por medio de otros elementos de prueba; por 10 que procede, con 
estimaciôn del recurso y revocando en 10 menester la sentencia apelada. dar lugar a la se
parciôn que se insta. no por causa de imposible 0 excesivamente dificil convivencia de los 
esposos, -atipico motivo y cômodo expediente resolutorio mediante el cu al se desconoce 
el caracter tasado de la enumeraciôn de supuestos de hecho integrantes de causas legales 
de separaciôn que contiene el articulo 82. en relaciôn al n° 2 del articulo 81, ambos del CÔ
digo Civil-. sino por razôn de infidelidad conyugal atribuible a la actora-reconvenida (nO ı 
del articulo 82). pronunciamiento que. sin embargo, no comporta el de expresa culpabili
dad de la mujer, por cuanto que la vigente normativa en materia matrimonial y que fue in
troducida en el Côdigo Civil por la Ley 3011981, de 7 de julio, atiende antes a poner reme
dio a las situaciones de crisis entre los cônyuges, que a sancionar la conducta ilicita de cual
quiera de los dos determinante de ella, por 10 que resulta ajena a las antiguas nociones tra
dicionales de esposos culpables 0 inocentes en la ruptura de la convivencia y a las conse
cuencias que, en orden a la legitimaciôn y a la regulaciôn de la situaciôn subsiguiente, Ile
vaban aparejadas. 
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30
.: En todo 10 demas, por el contrario, la sentencia debe ser confirmada, puesto que, 

como dice el parrafo 20 del artfculo 92 del C6digo Civil, las medidas judiciales·sobre el cui
dada y educaci6n de los hijos han de ser adoptadas en beneficio de ellos, esto es, al margen 
de la consideraci6n de factores de fndole puramente interpersonal entre los c6nyugues y, 
en general, de todo aquello que no conduzca a la mejor protecci6n de su interes, raz6n por 
la cual, al desprenderse del conjunto probatorio obrante en autos que el marido no pernoc
ta en el domicilio conyugal, al que s6lo acude para comer al mediodfa en ocasiones (asf 10 
reconoce el mismo, al menos en parte, al absolver afirmativamente las posiciones 6' y 7" de 
la confesi6n practicada en pieza de medidas coetaneas -folio 44-) Y que no presta la aten
ci6n y ayuda debidas al grupo familiar, hasta el extremo de que los vecinos han tenido que 
socorrer econ6micamente alguna vez a la esposa, aunque el aquietamiento de esta ante la 
sentencia apelada que desestim6 los motivos de separaci6n por ella invocados, impida re
coger en el fallo la existencia, tambien, de causa de separaci6n imputable al apelante con
sistente en la violaci6n de los deberes para con el otro esposo y para con los hijos comunes 
(artfculo 82, numeros 1 y 2), ello no constituye obstaculo para que las decisiones adoptadas 
por el Juez "a quo" relativamente a la custodia de los hijos menores de edad (que, ademas, 
mayoritariamente prefieren convivir con la madre, -folio 43-), la asignaci6n del uso de la 
vivienda conyugal, que corresponde a los hijos y al c6nyuge en cuya compaiifa queden (ar
ticulo 96 parrafo 10), el importe de la prestaci6n alimenticia y el sistema de visitas, se juz
guen acertadas, al menos en tanto no varfen de modo sustancial las actuales circunstancias 
que los autos revelan. 

40
.: La parcial estimaci6n del recurso conlleva que no se haga especial pronunciamiento 

de condena en cuanto al pago de las costas causadas en esta instancia. 

FALLO: 10) Dando lugar parcialmente al recurso de apelaci6n interpuesto por DO 
M.F.M. contra la sentencia dictada por el Sr. 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 resoluci6n por el que se decreta la separaci6n 
del matrimonio formado por los litigantes por causa de imposible 0 excesivamente diffcil 
convivencia, el cual se deja sin efecto y se sustituye por el siguiente: "se decreta la separa
ci6n del matrimonio contraido por DO M.F.M. Y D' M.F.S. por causa de infidelidad conyu
gal atribuida a la esposa". 

20
) Se confirman en todo 10 demas los restantes pronunciamientos que contiene dicha 

sentencia. 

30
) No se hace especial condena en cuanto al pago de las costas causadas en esta instan

cia. (Ponente: Fco. Javier Mufioz Gimenez). 
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316 

316. DANOS. Caso fortuito. Culpa exclusiva de la entidad actora re
clamante del importe de los danos: falta de acreditamiento. Carga de la . 
prueba. Compensaci6n de culpas: minoraci6n del importe a satisfacer en 
concepto de reparaci6n. Doctrina del Tribunal Supremo. Intereses: 
principio "in illiquidis non fit mora". Sentencia de 9 de Diciembre de 
1985. 

FUNDAMENTOS DE DERECHO. Se aceptan los de la sentencia apelada, en cuanto 
no se oponen a los siguientes. 

1 0.: Funda el demandado-apelante Su impugnaci6n de la sentencia de primera instancia 
que le conden6 al pago de la fntegra cantidad, con mas determinados intereses, redamada 
por la actora, X.S.A., a que supuestamente se elevaron los daiios provocados por la cafda 
a tierra el dfa 3 de julio de 1982 de una torre metalica de 10 metros de altura instalada en 
terreno de la Base Aerea de Son San Juan (Palma de Mallorca) para el servicio de meteo
rologfa, al ser a\canzada por el vehfculo tractor, matrfcula PM-21550-VE, mientras reali
zaba faenas agrfcolas, en los siguientes motivos: a) prescripci6n de la acci6n; b) falta de le
gitimaci6n activa; c) falta de legitimaci6n pasiva; d) haber ocurrido el suceso por caso for,. 
tuito 0 bien por causa exdusivamente imputable a la negligencia de la propia actora; e) 
existir, en cualquier caso, compensaci6n de culpas; f) no haberse acreditado ni la realidad 
ni la cuantfa de los daiios que se dicen producidos, asf como tampoco haber costeado el im
porte de su reparaci6n; y g) resultar condenado el recurrente al pago de intereses legales 
a partir de la fecha (4 de mayo de 1983) en que se le practic6 un requerimiento preprocesal 
sin cuantificaci6n precisa del valor de los danos. 

2°) La excepci6n de prescripci6n se sustenta, en el alegato de la parte impugnante, so
bre la circunstancia de que el acto de conciliaci6n celebrado el 27 de julio de 1983 carece 
de eficacia interruptiva, pues la demanda instauradora de la de la presente litis no fue pre
sentada hasta el7 de mayo de 1984; pero si bien es cierto que el Tribunal Supremo mantuvo 
en numerosas sentencias -la ultima de fecha 17 de junio de 1983- que, en virtud de 10 que 
disponfa el artfculo 479 de la Ley Procesal en su redacci6n anterior a la Ley 34/1984, de 6 
de agosto, el acto de conciliaci6n s610 interrumpe la prescripci6n extintiva, cuando se pro
mueve el correspondiente juicio dentro de los dos meses siguientes al dfa en que fue cele
brado, constituye hoy en dfa doctrina jurisprudencial consolidada, que toma arranque en 
la Sentencia de 7 de julio de 1982 y se continua en las Sentencias de 7-julio, 29-septiembre 
y 9-diciembre-1983, 22-septiembre-1984 y 15-marzo-1985, que la prescripci6n, como insti
tuto tecnico no fundado en la intrfnseca justicia y que viene sustentado sobre un principio 
de abandono 0 inactividad que provoca como consecuencia la perdida de un derecho, debe 
ser objeto en su aplicaci6n de un tratamiento cauteloso y retrictivo, de modo que, en cuan
to se patentice dara y fehacientemente el "animus conservandi", debe quedar interrumpi
do el "tempus praescriptionis", y que el ya desaparecido artfculo 479 de la Ley de Enjuicia-
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miento Civil, por su semejanza con el articulo 1974 del C6digo CiviL ha de entcnders.: re
ferido a la prescripci6n adquisitiva 0 usucaci6n, exc1usivamentc, pero no a la cxtintiva, que 
se rije por el articulo 1973 del citado C6digo, dada que, de no entendersc asi, ocurrc ci con
trasentido de reconocer mayor eficacia interruptiva a cualquier rec1amaci6n extrajudicial 
que a la operada a traves del acto de conciliaci6n, pese a la fehaciencia de la constataciön 
documental que este comporta; interpretaci6n que confirma la nueva redacci6n del articu-
10479 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, al decir que la presentaci6n con ultcrior admisiön 
de la petici6n de conciliaci6n interrumpira la prescripci6n, tanto adquisitiva como cxtinti
va, en los terminos y con los efectos establecidos en la Ley desde el momento de la prcscn
taci6n; todo 10 cual determina el rechazo de la excepci6n invocada. 

3°.: Identico rechazo merece la denunciada falta de legitimaci6n de los litigantes, esto 
es, la respectiva no titularidad, activa y pasiva, de la relaci6n juridica materialque en la de
manda se afirma existente por consecuencia de la caida de la torre; y ello porque: a) tanto 
el contrato de fecha II de diciembre 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 Aut6nomo •. Aeropuertos Nacionales". perteneciente a la 
Subsecretaria de Aviaci6n Civil del Ministerio de Transportes y Comunicaciones, autori
zados con el sello del ente publico, como la respuesta facilitada en periodo probatorio por 
e.ı Instituto Nacional de Meteorologia (folios 83 y 84) a las cuestiones formuladas por el 
ahora recurrente, evidencian que la sociedad actora ftıe la que llev6 a cabo ellevantamien
to de la torre en ejecuci6n de las obras consistentes en la instalaci6n de un servicio de ayu
das meteorol6gicas para categoria II" en el Aeropuerto de Palma de Mallorca, del mismo 
modo que la dicha comunicaci6n de este ultimo organismo tambien indica que el3 de julio 
de 1982 tales obras aun no habian sido recibidas y que en aquel entonces continuaba siendo 
incumbencia del contratista el mantenimiento y reparaci6n de ellas, de donde se desprende 
en definitiva, la concurrencia de los presupuestos que el apelante niega con fines de atacar 
la legitimaci6n de la actora; y b) cierto es que la demanda se dirige contra DU M.P.C. en 
calidad de presunto autor material de los daiios ocasionados por el tractor de su propiedad 
matricula PM-21550-VE del que se supone conductor, cuando la realidad, mas tarde com
probada en fase de prueba, es que dicho vehiculo no era conducido por el, sino por un em
pleado suyo, de nombre J .G.M.; esta circunstancia sin embargo, no entraiia la postulada 
falta de legitimaci6n, por cuanto que, en primer lugar, el recurrente hubiera debido dar no
ticia de ese hecho, muy dificilmente cognoscible por X.S.A., cuando fue requerido en via 
notarial y por medio de acto de conciliaci6n 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 repercusi6n social (articulo 7 numero 1 del C6digo Civil), 
en vez de mantener cerrada negativa frente a la rec1amaci6n, sin otra respuesta que la ge
nerica e inconcreta adusi6n a su carencia de fundamentofactico y juridico, y, en segundo 
lugar, porque el Sr. P. cabe que sea responsable, si no como causante material de derribo 
de la torre, si por su condici6n de propietario del tractor y de patrono del Sr. G., en virtud 
de 10 que previene el articulo 1903 del C6digo Civil en su parrafo 4°, Y su condena en el pre
sente juicio a que haga efectiva tal responsabilidad, no implica alteraci6n de la causa de pe
dir, ni modifica los terminos en que aparece planteado y debatido ellitigio, ni, en resumen, 
acarrea incongruencia, toda vez que 10 esencial de la base factica alegada como sustrato de 
su pretensi6n por la demandante permanece invariable, puesto que en nada afecta a los da
tos de que el evento ilicito fue cometido al margen del cualquier relaci6n juridica preexis
tente entre los litigantes y de que el vehiculo a quien se imputa la causaci6n directa de los 
daiios pertenece al Sr. P., a 10 que se aiiade que los articulos 1902 y 1903 del C6digo Civil 
responden a una misa y ultima raz6n comun, cual es la existencia de negligencia en el suje
to, ya en su propio actuar, ya en la elecci6n 0 vigilancia de las personas que actuan en su 
beneficio e interes, de un lado, y, de otro, que frente al perjudicado la responsabilidad del 
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empresario es tan directa como la del causante mismo (Sentencias 26-diciembre-1978, 4-
octubre y 6-noviembre- 1980, 26-junio-1984, etc.), sin que, teniendo reconocida el deman
dado su condiciôn de dueiio del vehiculo y de empresario del Sr. G., haya sufrido merma 
alguna en sus posibilidades de efectuar alegaciones y de proponer y practicar las pruebas 
que ha estimado convenientes en defensa y protecciôn de su posiciôn juridica como tal. 

4".: Son datos de hecho relevantes a los fines de esta resoluciôn y que resultan acredita
dos por el conjunto del material probatorio reunido en autos independientemente de que 
parte 10 ha producido, pues, en virtud del fenômeno de accesiôn 0 acumulaciôn 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 ejecuciôn 
del contrato de obra antes referido, la entidad actora habia instalado en terrenos de la Base 
de Son San Juan una torre "Televes" de secciôn triangular, fabricada en tubo metalico, 
cuyo lado mas ancho es de unos 35 centimetros, y de 10 metros de altura, sujeta al suelo 
por un sistema de bisagra andado en un zôcalo de hormigôn y por tres vientos laterales, de 
unos 10 metros de longitud, consistentes en un cable de acero de 6 m.m. de diametro en
ganchado en su parte final, mediante un tensor de hierro du ke de 5 m.m., a una argollaem
potrada en zapata de hormigôn (folios 73, respuesta del Sr. R. ala 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 altura aproximada era de unos 3 palmos (Sr. G., repregunta 3" y fo
lio 80); c) en dicha torre existian un higrômetro y un termômetro situados a 1'70 metros del 
suelo y, en su parte mas alta, un equipo conjunto de anemômetro y veleta (folio 74); y d) 
el3 de julio de 1982 y sobre las 20'15 horas el tractor-cosechadora matriculada PM-2155lJ
VE, propiedad de D° M.P.C. y que era conducido por su empleado D° J.G.M., rompi6-y 
no rozô, simplemente-, mientras realizaba faenas de recolecciôn, el viento de sujecci6n 
con andaje dentro de sembrado, 10 que provocô que la torre metalica se desplomara a tie
rra tal como admite de manera paladina en prueba de confesi6n al Sr. P., (posici6n 1" Y 2" 
-folio 51-). 

5°.: Fijada pues, de este modo, la existencia de relaciôn de causalidad entre la caida de 
la torre y el empleo del tractor, incumbe al demandado para exonerarse de la responsabi
lidad al resarcimiento de los daiios causados, que le impone el articulo 1903 del C6digo Ci
vil, conforme dedara reiteradisima jurisprudencia (Sentencias 14-marzo y 27-mayo-1978, 
25-marzo, 5-octubre y 27-diciembre-1979, 17-marzo, 22-abril y 18-noviembre-1980, 20-di
ciembre-1982, 17-marzo-1983, entre otras muchas), demostrar que el conductor del vehi
culo actuô con toda la prudencia y diligencia que las circunstancias concurren,es de perso
nas, tiempo y lugar (articulo 1104 del Côdigo Civil) requerian para impedir el daiio y, con
secuentemente, que este fue debido al caso fortuito 0 a la culpa exdusiva de la entidad ac
tora; objetivo que noconsigue, puesto que sôlo cabe valorar como caso fortuito, segun se 
desprende del articulo 1105, aquel suceso que no hubiera podido preverse 0 que, previsto, 
fuera inevitable dentro de las circunstancias en que se mueve el agente y que, por tanto, se 
ha producido sin culpa alguna de este (Sentencias 25-mayo-1965, 4-julio-1983, 8-junio-
1984, etc.), siendo evidente, a tal respecto, que una persona minimamente atenta no podia 
dejar de advertir, no ya la torre metalica de 10 metros de altura sita en pleno campo, sino 
tambien sus cables sustentadores, dado que la longitud de estos era de unos 10 metros y 
unicamente el tramo final de uno de ellos, en extensi6n cercana a los 10 metros, permane
da oculto entre el sembrado, pero transcurriendo el resto del tendido por espacio libre, de 
modo que hada perfectamente factible la percepciôn del conjunto de las instalaciones, mo
tivo por el que, igualmente, y pese a que estas adolecieran de falta de determinadas medi
das de seguridad, como acto seguido ha de exponerse, tampoco es de admitir que esa ca
rencia fuera el factor eficazmente preponderante en la producci6n del evento hasta el pun
to de neutralizar por entero, en el plano causal, la relevancia del indudable descuido en que 



263 

incurri6 el conductor, cuando resulta que, aun sin aquellas medidas, la situaci6n de peligro 
era previsible por si misma y es dara que, en la ocasi6n concreta, de no haber destrozado 
el tractor uno de los vientos, la torre no habria caido. 

6°.: La prueba pericial practicada (folio 75) pone de relieve, por otro lado, que la enti
dad actora habia dejado de adoptar en las instalaciones una serie de precauciones comple
mentarias que el buen hacer profesional requeria, sin embargo, para garantizar su mejor 
protecci6n y estabilidad, tales como la seiializaci6n de los vientos mediante tubo envolven
te pintado de forma convencional, empleo de tensores de calidad mayor, cierre dc seguri
dad en el gancho del tensor y sujecci6n de los cables a la anilla de andaje, (el vallado de la 
torre y de los vientos, en cambio, no parece exigible por encontrarse en tl'rreno cerrado al 
publico y normalmente no transitable), cuya omisi6n contribuy6 de modo eficaz a la pro
ducci6n del resultado lesivo, tanto porque la ausencia de aquellas seiiales facilit6 la desa
tenci6n y el descuido del Sr. G., como porque los otros elementos y soluciones tecnicas ha
brian aumentado la capacidad de resistencia del cable ante el tir6n propinado por el vehi
culo perteneciente a DOM.P.; culpa, pues, X.S.A. que, al concurrir tambien con la del em
pleado del recurrente en la realizaci6n del evento daiioso, aunque en menor grado, da lu
gar a que deba minorarse, conforme establece la doctrina jurisprundencial de que son 
muestra mas reciente las Sentencias de 6-mayo y 1-julio-1983, 31-octubre y IS-diciembre-
1984, el importe de la cantidad a satisfacer en concepto de reparaci6n en porcentaje que 
esta Sala fija de manera prudencial en un 20%. 

7°.: En materia de prueba de la realidad y cuantia de los daiios causados verdad es que 
la sociedad demandante no ha desarrollado actividad procesal tendente a la adveraci6n de 
las facturas que, como expedidas por la empresa sevillana de montajes "A.S.A.", present6 
junto con el escrito de demanda (folios 6 a 8); pero tal desidia no constituye obstaculo insal
vable para que puedan ser tenidas como elementos demostrativos de aquellos extremos, ya 
que dedara el Tribunal Supremo en Sentencias de 27-junio-1981, 26-mayo y 16-julio-1982 
y 23-mayo-1985, que los tribunales de instancia, en uso de su soberania en la apreciaci6n 
de la prueba, pueden valorar los documentos privados no reconocidos en uni6n de otros 
elementos de juicio que se infieran de 10 actuado, como en el 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 nuevo la misma torre (en circunstancias por otra parte distintas, pues 
esta segunda caida tuvo efecto cuando era manipulada por tecnicos), nada dice el Instituto 
Nacional de Meteorologia informante acerca de que los aparatos en ella instalados queda
ran indemnes esta vez; ademas, el hecho de que las obras fueran posteriormente recibidas 
por la Administraci6n constituye seiial 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.S.A., bien por empresa diferente pero, en buena 16gica, a expen
sas de aquella. 

8°. Por todo cuanto antecede procede, con parcial estimaci6n del recurso, revocar la 
sentencia apelada a los fines de fijar la indemnizaci6n que DOM. P. debe satisfacer ala en
tidad demandante, con fundamento legal en el articulo 1903 del C6digo Civil, en la suma 
de 515.184 pesetas 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 pa
rrafo 3°, desde la fecha de esta segunda sentencia hasta su completo e integro pago. 

9°. EI parcial acogimiento del recurso conlleva que no se haga especial imposici6n a nin
guno de los litigantees del pago de las costas causadas en esta alzada. 

FALLO: 1°) Dando lugar en parte al recurso de apelaci6n que interpone DO M. P. C. con-
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tra la sentencia dictada por la Ilma. Sra. Magistrada Juez del Juzgado de Primera Instancia 
numero Dos de Palma de Mallorca en veintiocho de marzo de mil novecientos ochenta y 
cinco, se revoca dicha resoluci6n en el sentido de condenar al dicho Sr. P. a que satisfaga 
ala entidad actora la cantidad de quinientas quince-ı:nil ciento ochenta y cuatro pesetas 
(515.184'- Ptas) con mas los intereses prescritos por efarticulo 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 las costas causadas en 
ambas instancias. (Ponente: Fco. Javier Mufioz Gimenez). 

317 

317. SEPARACIONMATRIMONIAL. Revocaci6n de lasentencia 
apelada al carecer de eficacia juridica en Espafia el matrimonio cuya se
paraci6n se insta. Normativa de Derecho Internacional Privado aplica
ble. Doctrina del Tribunal Supremo. La dedaraci6n de divorcio efectua
da por Tribunal extranjero en tiempo en que la legislaci6n espafiola 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 ultimo 
de la resoluci6n apelada. . 

1°. La sentencia recaida, que rechaza las excepciones procesales formuladas, estimala 
demanda y la reconvenci6n deducidas y decreta la separaci6n matrimonial de los litigantes 
por causa de infracci6n reciproca de los deberes conyugales y fija una pensi6n compensato
ria a favor de la esposa de 15.000 pesetas mensuales revisables anualmente, es apelada por 
ambas partes; por la demandada, directamente, por no haber prosperado ninguna de las 
excepciones ni la oposici6n al fonda de la cuesti6n litigiosa formuladas en su escrito de con
testaci6n a la demanda instauradora de esta litis, y por la parte actora, por via de adhesi6n, 
por considerar muy exigua la pensi6n compensatoria fijada y por no haberse sefialado can
tidad alguna por el concepto de alimentos a satisfacer por el esposo a la esposa. 

2°, La apelaci6n, ya se configure como un nuevo juicio, ya se conciba como una revisi6n 
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del proceso anterior, orientada a depurar los resultados del mismo, es en todos los casos, 
un recurso ordinario que no limita los poderes del 6rgano jurisdiccional que de el conoce, 
en relaci6n con los del Juez de primera instancia y en ese sentido se pronunci6 el Tribunal 
Supremo en sentencias de 27 de septiembre de 1955 y 4 de julio de 1981, entre otras. 

30. Son hechos reconocidos 0 probados, fundamentales para cı examen y resoluci6n del 
presente recurso, los que siguen: a) cı demandado en este proceso, DU J .P.G.M., contrajo 
matrimonio can6nico en Sevilla el 18 de Diciembre de 1963 con 0" R. M. G. c., como se 
acredita por las certificaciones de inscripci6n de dicho matrimonio del Registro Civil, 
obrantes a los folios 28 Y 172. b) dicho matrimonio fue declarado disuelto por divorcio, el 
12 de enero de 1973, por sentencia del Tribunal de Peterborough, Ontorio, Canada, lugar 
de residencia de los c6nyuges (folios 313/317). c) cı senor G. M. Y Da. M. A. B. L.; ambos 
de nacionalidad espanola y hoy partes litigantes en este proceso de separaci6n, contrajeron 
matrimonio el19 de Diciembre de 1980 ante el Juez de Paz de dicha ciudad canadiense (fo
lios 5/8). d) DO. J. P. G., present6 el3 de Enero de 1983 ante el Tribunal Supremo de On
tario (Can ada) demandade divorciocöntra Da. A. B. que fue admitida a tnımite y de la que 
desisti6 (folios 40/58). y e) la senora B. L. dedujo demanda de separaci6n matrimonial el 
10 de Febrero de 1983 ante el Juzgado de Familia de esta ciudad, demanda iniciadora de 
este proceso en el que recay61a sentencia que es objeto del presente recurso. 

4°. Como cuesti6n previa, procede examinar, a la vista de dichos antecedentes facticos, 
la eficacia, aqui en Espana, de un matrimonio celebrado en Diciembre de 1980 en Canada, 
por dos espanoles, el marido divorciado en dicho pais, de un matrimonio can6nico celebra
do en Espana, y ella, de estado soltera. Cuesti6n esta de orden publico que surge no por 
raz6n dellugar 0 forma de celebraci6n del matrimonio, ya que el parrafo ultimo del articu-
1049 del C6digo Civil proclama que cualquier espanol puede contraer fuera de Espana con 
arreglo a la forma establecida por la Ley dellugar de celebraci6n, ni por falta de inscripci6n 
del nuevo matrimonio en el Registro Civil espanol, como sustenta la Direcci6n Letrada del 
marido -cuesti6n de prueba-, sino por la circunstancia de ser el senor G. M. divorciado y 
no admitir la legislaci6n espanola en aquella epoca -ano 1980-, el divorcio vincular, proble
ma pues de capacidad legal. 

5°. EI articulo 9.1 del citado C6digo, declara que "la Leypersonal correspondiente a las 
personas fisicas es la determinada por su nacionalidad. Dicha Ley regira la capacidad y ci 
estado civil, los derechos y deberes de familİa y la sucesi6n porcausa de muerte", y el ordİ
nal segundo del articulo 46 del mİsmo Cuerpo Iegal preceptua que no pueden contraer ma
trimonİo, los que esten ligados por vinculo matrimonial. Aleccionador es el auto del Tribu
nal Supremo de fecha 5 de Octubre de 1982 que deneg61a exequatur pretendido para sen
tencia de divorcio pronunciada con arreglo a la Lex loci en cuento a consortes de la nacio
nalidad espanola y que habian contraido matrimonio en Espana, entre otras razones, por 
cuanto la sumisi6n de los espanoles a un Tribunal extranjero que aplica su propia Ley para 
disolver el matrimonio, si ya en un principio no aparece acomodada a la jurisdicci6n exclu
siva de los Tribunales patrios en cuestiones de derecho de familia, tradicionalmente afir
mada con base en los derogados articulos 9, ll-parrafo 3°_ y C6digo Civil y el espiritu que 
informa el articulo 51 de la Ley Procesal, maxime si no es aplicada la legislaci6n personaJ 
de los c6nyuges, resultara desacorde con las reglas de conflicto contenidas en los actuales 
articulos 9 -parrafo 1°_, 12 parrafo 10, Y 107, puestos en relaci6n con la disposici6n adicio
nal 1", numero 1°, de la Leyde 7 de Julio de 1981, que atribuye la competencia a los 6rganos 
jurisdiccionales espanoles para conocer de las demandas sobre separaci6n, divorcio y nuli
dad del matrimonio cuando ambos c6nyuges tengan la nacionalidad espanola. Es por ello 
por 10 que se aprecia que D°. J. P. G. M., cuyo matrimonio can6nico celebrado en Espana 
fue declarado resuelto en ci ano 1973 por divorcio dictado por un Tribunal extranjero, con-
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forme a la legislaci6n del pais de dicho Tribunal, prescindiendo de la espanola que por en
tonces no admitia el divorcio vincular, carecia en el ano 1980 de capacidad para contraer 
matrimonio, segun la legislaci6n patria, y por ello no se puede reconocer en esta litis, efica
cia al matrimonio -celebrado en 1980- cuya separaci6n se insta en este juicio: sin que contra 
ello puede aducirse que tal incapacidad qued6 inoperante 0 subsanada y eficaz el matrimo
nio por el hecho de que en el Registro Civil Central se haya anotado el matrimonio G. M.
B. L., ya que segun el articulo 38 de la Ley de Registro Civil, las anotaciones tienen valor 
simplemente informativo y en ningun caso constituyen la prueba que proporciona la ins
cripci6n. 

6°.: Por ello procede estimar el recurso formulado por la representaci6n procesal de D°. 
J.P.G.M. y revocar la sentencia dictada al carecer de eficacia juridica en Espana el matri
monio cuya separaci6n se insta. 

7°.: Dada la complejidad de la cuesti6n derivada de la normativa de Oerecho 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 pa
rrafo tercero del articulo 896, ambos de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y no hace especial 
imposici6n de las costas devengadas en ambas instancias. 

FALLO: A) Se estima el recurso de apelaci6n formulado en nombre y representaci6n 
de don J.P.G.M. y se desestima el interpuesto por la representaci6n procesal de dona 
A.B.L., contra la sentencia de fecha dos de abril de mil novecinetos ochenta y cinco, dicta
da por el Ilmo. Sr. Magistrado Juez del Juzgado de Primera instancia numero Tres de esta 
ciudad -Especial de Familia- en el juicio de separaci6n matrimonial de que dimana el pre
sente rollo. 

B) Se revoca en todas sus partes la sentencia expresada en el anterior apartado y en su 
lugar se dicta la siguiente: se desestima la demanda formulada por Da. A.B.L. contra D°. 
J.P.G.M. para que se declare la separaci6n del matrimonio G.-B. con los efectos corres
pondientes, por carecer de eficacia dicho matrirnonio en Espana, absolviendo, de dicha de
manda al demandado senor G.M. Se desestima igualrnente y por identica raz6n la recon
venci6n instada, absolviendo de ella a la parte reconvenida. 

C) Sin especial imposici6n de las costas devengadas en arnbas instancias. (Ponente: Ju
lio A. Llovet Alabau). 

320 

320. CONTRATOS. Venta de inmueble con precio aplazado. Reso
luci6n por incumplimiento: no procede al no darse una voluntad delibe
radamente rebelde en el pago del precio. Condici6n resolutoria: s610 es 
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ineficaz la llamada condici6n rigurosamente potestativa, esto es, la ex
clusivamente abandonada al arbitrio del obligado. Doctrina del Tribunal 
Supremo. Pago: la oferta real na seguida de consignaci6n no tiene efec
tos liberatorios. Litisconsorcio pasivo necesario: doctrina del Tribunal 
Supremo. Sentencia de 13 de Diciembre de 1985. 

FUNDAMENTOS DE DERECHO. Se rechazan los que expresa la sentencia apelada. 

ı 0.: La parte recurrente vuelve a denunciar en esta segunda instancia la defectuosa 
constituci6n de la relaci6n juridico-procesal, que se produce, a su juicio, porque no ha sido 
tambien demandado DO. M.B.F., ocupante a titulo de arrendatario, al parecer, de la finca 
objeto del contrato de compraventa concertado entre los litigantes el28 de febrero de 1979 
Y cuya plena efectividad insta el comprador, aqui actor apelado, frente a, unicamente, la 
vendedora, quien, por su lado, ya traves de la correspondiente demanda reconvencional, 
postula la resoluci6n de dicho negocio; alegaci6n improsperable por cuanto que el denomi
nado instituto del litis consorcio pasivo necesario, de larga elaboraci6n jurisprudencial y 
cuyo fundamento se busca en la necesidad de evi tar fallos contradictorios, en la protecci6n 
del principio de veracidad de la cosa juzgada y en el de respeto al de audiencia bilateral, 
hoy de rango constitucional en sede del articulo 24 de la Constituci6n (Sentencias de 14-
enero y 2S-junio-1984, 11-febrero y 21-marzo-198S), s610 impone la presencia en el proce
so de aquellas personas que resulten afectadas, 0 puedan serlo necesariamente, por los 
pronunciamiento de la sentencia que se dicte. en raz6n de hallarse interesados, con interes 
legitimo, directo y actual, en la relaci6n jurfdica extraprocesal 0 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 la Sentencia del 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
cer lesi6n a consecuencia de la sentencia por hallarse directa 0 inseparablemente ligado "in 
actu" tal derecho a la relaci6n juridica material surgida del contrato; y puesto que los con
tratos s610 producen efecto entre las partes que los otorgan y sus herederos. segun seiiala 
el parafo 1° del articulo 1257 del C6digo Civil. daro es que en ellitigio donde se debate la 
subsistencia 0 extinci6n de determinada relaci6n contractual. no es menester que tenga in
tervenci6n la persona que, ni fue contratante, ni es titular de derecho alguno que derive de 
su celebraci6n 0 dependa en forma inexorable de la ejecuci6n de su contenido; y que la ex
cepci6n es improcedente 10 revela el hecho de que la propia parte qoe la invoca, no encuen
tra obstaculo, pese a ella, para formular reconvenci6n. pidiendo que se declare. a espaldas 
de ese supuesto tercer interesado, la extinci6n por causa de resoluci6n de la relaci6n nego
cial controvertida. 

2°.: Ala pretensi6n del actor, que se encamina a conseguir que la demandada. Sra. 
G.A., sea condenada a otorgar escritura publica de venta de la finca que se describe cn el 
hecho primero del escrito de demanda, y que consiste en un terreno 0 solar de 1.125 metros 
cuadrados sito en la urbanizaci6n Santa Ponsa del termino municipal de Calvia con edificio 
en que funciona un negocio de hosteleria denominado "Cafeterıa Casa R. ". ası como a sa
tisfacer indemnizaci6n de daiios y perjuicios -pedimentos que resultaron ıntegramente 
acogidas en primer grado jurisdiccional-, opone la dcmandada y ahora recurrente la extin
ei6n, en via resolutoria, de la relaci6n contractual. que tiene efecto. a su cntender. por un 
doble motivo: a) porque el actor no ha cumplido su obligaci6n de satisfacer ci precio cn la 
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forma estipulada en el contrato; y b) porque se produjo en su momento el supuesto de he
cho integrante de la condici6n resolutoria que los contratantes incorporaron a la c1ausula 
octava del contrato, por cuya virtud "en caso de que por cualquier causa, el socio del Sr. 
R., Sr. B.F., no entregara al finalizar el contrato de Sociedad, 0 sea el dia 31 de Diciembre 
de 1980, la descrita industria, y se mantuviera en ella, sera causa de la resoluci6n de la pre
sente compraventa, devolviendo las cantidades con los intereses pactados al comprador". 

3°.: EI primero de tales dos motivos carece de todo fundamento, puesto que constituye 
doctrina jurisprudencial tan conocida que excusa la ci ta de alguna de las multiples senten
cias en que se establece, la de que, en materia de resoluci6n por incumplimiento de la com
praventa de bienes inmuebles con precio aplazado, -supuesto que es el de autos-, los arti
culos 1124 y 1504 del C6digo Civil no se excluyen, sino que se complementan, de tal suerte 
que dicha resoluci6n precisa, no s610 que el comprador haya sido requerido judicialmente 
o por acta notarial para que se allane a la voluntad del vendedor de tener por resuelto el 
contrato, y no meramente para que pague, sino tambİl~n que el impago del precio obedezca 
a una voluntad deliberadamente rebelde del comprador al cumplimiento de 10 convenido 
o bien a un hecho obstativo que, de modo absoİuto, definitivo e irreformable, 10 impida, 
siendo asi que en el presente caso, aunque se atribuyera al requerimiento notarial practica
do el24 de febrero de 1981 (folios 36 a 38) un significado equivalente al que como requisito 
ineludible, contempla el articulo 1504, pese a que en ella manifestaci6n de la vendedora 
de dar por resuleta la compraventa no se basa en la presunta inefectividad por parte del Sr. 
L.R. de su obligaci6n de satisfacer la porci6n de precio pendiente, sino en la condici6n re
solutoria pactada en la c1ausula octava, falta, de todos modos, el tambien requisito impres
cindible de conducta renuente del deudor en el pago del precio, toda vez que, con anterio
ridad al citado requerimiento y como la mi~ma demandada admite, ya habia abonado en 
dos entregas distintas, con arreglo a 10 expresamente estipulado, la cantidad de dos millo
nes de pesetas; y si despues la reconviniente no ha percibido mas suma, unicamente a su 
negativa a recibirla, y no a pasividad del comprador, cabe achacar tal circunstancia, pues 
consta fehacientemente acreditado que el 30 de diciembre de 1980 el Sr. L. le ofreci6 por 
conducto notarial (folios 19 a 21) el tercer mill6n de pesetas que correspondia al plazo con 
vencimiento en esa fecha, el cual no fue aceptado por la hoy recurrente, del mismo modo 
que tampoco 10 fueron las cantidades ofrecidas por medio de sendos actos de conciliaei6n 
intentados el19 de junio de 1981 y 3 de febrero de 1983 (folios 9 a 18), por 10 que es obvio 
que en todo instante fue prop6sito del actor efectuar la prestaci6n a que, convencional
mente, se habia comprometido frente a la contraparte. 

4". Por el segundo de los motivos alegados, en cambio, la reconvenci6n debi6 prosperar 
y, consecuentemente, ser rechazada la demanda originaria; y ello porque la transcrita c1au
sula octava del contrato de compraventa, que fue introducida por los contratantes en el 
contenido del negocio mediante el libre ejercicio de la autonomia de su voluntad, euya 
fuerza para crear normas vinculantes reguladoras de relaciones privadas proclaman los ar
ticulos 1091 y 1255 del C6digo Civil, encierra una verdadera condici6n resolutoria en su 
propio sentido tecnico de suceso futuro, incierto, posible y arbitrariamente querido por los 
declarantes, cuya realizaci6n determina la cesaci6n de efectos, con caracter retroactivo 0 
"ex tunc". del complejo negocidal al que accesoriamente se une, sin que pueda la misma 
ser tachada la nula, como sostine el recurrido con apoyo en el articulo 1256, dado que el 
inciso primero del articulo 1115, -precepto especifico y, por tanto, de aplicaci6n preferente 
al mas generico invocado, pero que, de todos modos, responde a identİca raz6n de ser-, de
dara ineficaces a las llamadas condiciones rigurosamente potestatİvos, esto es, las exclusi
vamente abandonadas al arbitrio del obligado, mas no en otro caso (Sentencias del Tribu
nal Supremo 14-octubre-1959, 26-febrero-1960, 18-mayo-1963, 8-noviembre-1978), ya se 
trate de condiciones simplemente potestativas. casuales 0 mixtas. como el propio articulo 
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1115 cuida de precisar en parte al decİr que, cuando el cumplimiento de la condici6n depen
da de.la suerte 0 de la voluntad de un tercero -este ultimo supuesto es justamente el de au
tos-, la obligaci6n surtini todos sus efectos con arreglo a las dispociones del C6digo; por 10 

tanto, comoquiera que,llegado el31 de diciembre de 1980, el Sr. B. no devolvi6 el objeto 
arrendado, sino que continu6 en su disfrute, segun se infiere del acta de requerimiento le
vantada por el Notario de esta ciudad, Sr. B. M. Y que obra a 105 folios 33 a 35, la que acre
dita que el12 de enero de 1981 el Sr. B. permanecia en la "Cafeterıa Casa R." Y que se ne
gaba a entregar sus llaves a 105 arrendadores, alegando que era arrendatario dellocal de ne
gocio con derecho de adquisici6n preferente para caso de enajenaci6n, ası como tambien 
de los recibos justificativos de haber sido satisfecha la renta correspondiente a los meses de 
enero a junio de 1981, por el mencionado Sr. B., que aparecen unidos a los folios 93 Y 94, 
97 a 99 y 105, es de conduir que alcanz6 realidad el supuesto de hecho que las partes quisie
ron constituir,libre y voluntariamente, en condici6n resolutoria de la compraventa, con el 
subsiguiente efecto extintivo de las obligaciones dimanantes de ese contrato que resulta de 
los artfculos 1114 y 1123; consecuencia a la que no basta, ni que D°. M. B. haya dejado con 
posterioridad esta Isla para trasladar su residencia a Madrid, tal como la Guardia Civil de 
la localidad de Paguera informa (folio 66), pues para el cumplimiento de la condici6n era 
bastante con que se mantuviera en la industria despues de la fecha fijada, ni que la actora 
de reconvenci6n se abstuviera de ejercitar entonces las acciones pertinentes para lograr el 
desahucio, ya que los contratantes no estipularon esta t:xigencia, la que, por otro lado. ha
brıa desnaturalizado la condici6n como acaecimiento sujeto a la voluntad del tercero, para 
aproximarla, mas bien, a una hip6tesis de imposibilidad de cumplir la prestaci6n corres
pectiva, y tampoco esa pasividad es necesariamente significativa de una convivencia dolosa 
entre la vendedora y el tercero equiparable a dejar abandonado el evento allibre capricho 
del obligado, que el precitado artfculo 1115 prohibe, ni que, en fin, el juego de la condici6n 
se haya vuelto en contra del contratante en cuyo beneficio, inicialmente y de manera pre
sumible, habia sido establecida. 

5°. La resoluci6n de la compraventa litigiosa lleva aparejada que, a tenor de 10 que dis
pone el parrafo 1° del artfculo 1123, deba la recurrente restituir a la otra parte los dos mi
llones de pesetas que reconocidamente tiene recibidos a cuenta del precio con mas los inte
reses devengados 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 devoluci6n, por 
cuanto que la extinci6n opera con efectos retroactivos y, ademas, la obligaci6n de pagar 
esos intereses fue expresamente convenida en la repetida dausula octava, en relaci6n con 
la tercera del contrato; y aunque el24 de febrero de 1981 la Sra. G. puso a disposici6n del 
actor la cantidad de 2 millones de pesetas por medio de tal6n depositado en la sucursal en 
Santa Ponsa del Banco de Credito Balear (foIios 36 a 38), 10 cierto es que luego no la con
sign6 judicialmente, de una parte, teniendo dedarado el Tribunal Supremo en Sentencias 
de 9 de julio de 1941 y 21 de junio de 1947, que la oferta real no seguida de consignaci6n, 
ni libera al deudor, ni tiene transcendencia en orden al pago de intereses, ni en la transfe
rencia deI riesgo de la cosa ofrecida, mientras que, de otra, aquel ofrecimiento fue incom
pleto y parcial, pues omiti6 el de las cantidades correspondientees a 105 intereses, de natu
raleza compensatoria, producidos hasta ese momento, por 10 que en sı mismo ya era insu
ficiente, tal como se deduce de 105 artıculos 1157 (que alude al requisito de la ıntegridad 
en eI pago) y 1177 parrafo 2 del C6digo, para exonerar de responsabilidad a la deudora e 
impedir eI devengo de otros posteriores. 

6°. Procede, por tanto, la estimaci6n del recurso y la revocaci6n de la sentencia apelada 
a fin de dictar otra en el sentido que se desprende de cuanto se acaba de exponer, sin efec
tuar especial imposici6n en materia de costas procesales: en relaci6n a las causadas en la 
primera instancia, porque esta Sala hace uso de la facultad que concede el inciso final del 
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parrafo 1" del articulo 523 de la vigente Ley de Enjuieiamiento, en atenei6n a que el de
mandante, en definitiva. pretendia que se diera eumplimiento a un eontrato en euya ejeeu
ei6n habia satisfeeho la suma de 2 millones de pesetas sin reeibir eontrapartida de ninguna 
clase, y en euanto a las produeidas en esta alzada por raz6n de aeogerse el reeurso que ha 
dado motivo a la misma. 

FALLO: 1") Oando lugar al reeurso de apelaci6n que interpone Da A. G. A. contra la 
sentencia dictada por el Hmo. Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia nume
ro Uno de Palma de Mallorca con fecha 10 de marzo de 1985, se revoca integramente dicha 
resoluci6n, cuyos pronunciamientos se dejan sin efecto. 

2°) Previo rechazo de la excepci6n de falta de litis consorcio pasivo neeesario alegada, 
se desestima en todos sus extremos la demanda que for'mula D°. E. L. R. contra Da A. G. 
A., de la que se absuleve a dicha demandada; y acogiendo en parte la reconvenci6n dedu
eida por esta ultima contra el citado Sr. L. se declara resuelto el contrato de compraventa 
suscrito en 28 de febrero de 1979 a que el presente litigio se refiere, condenando a D°. E. 
L. a estar y pasar por esta declaraci6n, con obligaci6n, por parte de la Sra. G. de devolver 
al Sr. L. R. la suma de dos millones de pesetas con mas los intereses de ella produeidos, 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 devoluci6n, desestimandose los demas pedimentos 
de la demanda reconvencional, de los que se absuelve al reconvenido. 

3°) No se hace especial condena a ninguno de los litigantes en cuanto al pago de las cos
tas causadas en ambas instaneias. (Ponente: Feo. Javier Munoz Gimenez). 

321 

321. JUICIO EJECUTIVO. P6liza mercantiL Excepci6n de pago: 
no la supone un apunte contable inmediatamente retrocedido. Interpre
tai6n de la p6liza. Desestimaci6n de la alegada falsedad de la certifica
ci6n del corredor de comercio. Sentencia de 16 de Diciembre de 1985. 

FUNDAMENTOS DE OERECHO. Se aceptan los de la senteneia apelada, en cuanto 
no son contradichos por los siguiente. 

1 0 . EI apelante reitera en esta segunda instancia en apoyo de su pretensi6n impugnativa 
los mismos motivos de oposiei6n que adujo sin exito en la primera frente a la demanda eje
cutiva formulada por el Banco E. E. S.A., al amparo del n° 6 del articulo 1429 de la Ley 
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de Enjuiciamiento Civil, sobre la base de una p6liza mercantil de apertura de crcdito para 
el descuento de letras de cambio y otros documentos similares, suscrita con intervenci6n 
de Corredor de Comercio Colegiado, y que consisten en falsedad de la certificaci6n banca
ria expresiva del saldo deudor que en el juicio se reclama, compensaci6n y, finalmente, 
plus petici6n; motivos que tambicn en esta alzada han de perecer, toda vezque: a) el Banco 
ejecutante, contra 10 que sostiene la representaci6n del Sr. A., en ningun momento aplic6 
el saldo acreedor existente en las cuentas corrientes numeros 30.00877-m y 30.00670-J, am
bas de titularidad del demandado, a la satisfacci6n del crcdito que en este litigio ejercita, 
pues las hojas resumen de operaciones aprotadas por el propio recurrente y que obran a los 
folios 26 a 29, ponen c1aramente 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 las sumas supuesta
mente extraidas y que, por tanto, no hubo sino sendos asientos err6neos. de inmediato rec
tificados, y, en consecuencia, carentes de trascendencia real; por otra parte, al no ser bas
tantes esos saldos acreedores (172.985 y 533 pesetas, respectivamente) para cubrir por en
tero el valor de las dos letras de cambio descontadas, cuyo impago di6 origen al crcdito a 
favor del Banco, la regla aplicable no era la contenida en el parrafo 10 de la clausula cuarta 
de la p61iza reguladora de las relaciones entre los litigantes (art. 1091 del C6digo Civil y 51 
Y 57 del de Comercio), sino la expresada en la clausula quinta, relativa al adeudo del impor
te de aquellas con sus gastos en la cuenta especial de efectos y documentos negociados, que 
la p61iza ampara, sin que, siempre al tenor de las estipulaciones del contrato, tuviera el 
Banco obligaci6n, y si mera facultad, de efectuar compensaciones con las otras cuentas, 
dep6sitos, valores u otros fondos que pudieran existir como de la pertenencia del acredita
do; b) el parrafo penultimo de la clausula sexta autoriza expresamente a la entidad ejecu
tante a conservar en su poder las cambiales de que trae causa de deuda, pues, si el parrafo 
antepenultimo se refiere a las letras 0 documentos descontados que se hallasen sin vencer, 
claro es que "ios demas documentos, cuyo importe hubiera sio anticipado" y de que trata 
aquel parrafo, no pueden ser otros que los ya vencidos, interpretaci6n que confirma el pro
pio parrafo al precisar que el Banco los retiene "en comisi6n de cobro" y que, si se logra 
dicho cobro de los obligados, se destinara el importe a cancelar el saldo acreedor a favor 
del Banco que obre en la cuenta especial prevista en la clausula quinta; y comoquiera que 
esta ultima c1ausula tambien 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 devoluci6n de aquellos efectos no constituye obstaculo para la viabilidad de la ac
ci6n que la parte ejecutante ejercita al objeto de obtener el pertinente reembolso de 10 que 
adelant6; y c) cualesquiera que fueron las relaciones internas entre el Sr. A. yOD. F. J. S. 
E. en relaci6n a la cuenta de abono n° 31-320-G, es 10 cierto que, frente al Banco, el Sr. S. 
es el unico titular de ella y que el24 de enero de 1984 dicho Sr. habia ordenado el traspaso 
de sus fondos (397.189 pesetas) a cuenta diferente (folio 80), por 10 que dificilmente podia 
la entidad ejecutante, sin mandato expreso del titular -cuya existencia ni costa, ni ha si do 
alegada- y sin previa reposici6n de numerario en cuantfa suficiente, obtener el pago de su 
credito con cargo a la citada libreta de abono. 

2°. En consecuencia, ni la certificaci6n expedida por el Banco para lIenar el requisito 
previsto en el parrafo penultimo del articulo 1435 de la Ley Procesal y la Orden Ministerial 
de 21 de abril de 1950 en relaci6n a la c1ausula decima de la p61iza refleja un saldo lfquido 
err6neo dimanante de la presunta omisi6n en contabilizar operaciones realizadas 0 que hu
bieran debido realizarse para su disminuci6n, ni cabe invocar eficazmente la obligada com
pensaci6n con otros creditos que, ademas, no resultan de documentos que tengan, por si 
solos, fuerza ejecutiva, incumplicndose asi la exigencia recogida en el numero 3 del articu-
101464 de la Ley mencionada, ni, por ultimo, existe plus petici6n; todo 10 cual determina 
el rechazo del recurso, la confirmaci6n de la sentencia apelada y la condena del apelante 
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al pago de las costas producidas en esta alzada por ser hoy preceptiva, de conformidad al 
parrafo 10 del articulo 1475 de la repetida Ley. 

FALLO: ın) Desestimando el recurso de apelaci6n que interpone D°. J. A. B. contra 
la sentencia dictada por el Hmo. Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia nu
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 la parte apelante al pago de las costas eausadas en esta alzada. (Ponen
te: Feo. Javier Muiioz Gimenez). 

323 

323. PROPIEDAD HORIZONTAL. Acuerdos de la Junta de pro
pietarios contrarios a la Ley de Propiedad Horizontal 0 a los Estatutos: 
no son, en principio, actos nulos, sino meramente anulables y convalida
bles por caducidad de la acci6n (regla 4a del art. 16 de la citada Ley). Pla, 
zo para ejercitar la acci6n de impugnaci6n. Doctrina del Tribunal Supre
mo. Sentencia de 19 de Diciembre de 1985. 

FUNDAMENTOS DE DERECHO. Se aeeptan los de la senteneia apelada. 

10. La demandada apelante, Sra. C. F., dueiia que esde tres loealeseomereiales, quince 
aparcamientos para autom6viles y otros oeho para motos en el Edifieo denominado "Luz 
y Mar", sito en el numero 149 de la Avenida Joan Mir6 de Palma de Mallorea, y a quien 
la Comunidad de Propietarios del mentado edifieio redama en la presente litis la eantidad 
de 2.675.400 pesetas con mas intereses legales, en eoneepto de eontribuei6n proporcional 
no satisfeeha por dieha demandada allevantamiento de los gastos generales del inmueble, 
se opone a tal redamaei6n, formulando pretensi6n reconveneional en petiei6n de que se 
dedare la nulidad de los acuerdos adoptados por la Junta de propieatrios en la reuni6n ce
lebrada el9 de octubre de 1981 y la del punto 5° de los tomados en la Junta que tuvo efeeto 
el 28 de febrero de 1984, asi eomo tambien, en sustaneia, que se dedare que su eontribu
ei6n a los gastos eomunes no debe ealcularse por el m6dulo de la cuota de participaci6n 
asignada a eada una de las partes determinadas de que es titular, y que en su total eonjunto 
representan eI37,014%, resultante, a su entender, de la aplicaei6n de las normas estatuta
rias por las que, diee, se rige la Comunidad, tal eomo se habia venido haeiendo desde 1972 
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hasta el mes de julio de 1981. Y habiendo sido rechazada la reconvenciôn y estimada ınte
gramente la demanda en la primera instancia, reitera en esta alzada la Sra. C. todos sus pe
dimentos, aduciendo que 105 acuerdos que ataca son nulos de pleno derecho y que, de no 
respetarse los criterios distributivos que propugna, se consgraria una situaciön de gravc in
justicia y de abuso de derecho. 

2°. Diciıo recurso no puede prosperar. En primer ıermino, porque, al postular la decla
raciön de ineficacia unicamente de los acuerdos adoptados por la Junta de propietarios ci 
9 de octubre de 1981 y el28 de febrero de 1984, a modo de presupuesto indespensahle para 
ser absuelta de la demanda, la pretensi6n de la apelante peca de inutil y de insuficiente: de 
inutil por cuanto que la decisiön de repartir los gastos generales del inmuehle de conformi
dad a las cuotas de participaci6n establecidos en el titulo constitutivo de la Comunidad fue 
tomada en la Junta que se celebrö el 18 de juıio de 1980 (folios 197 a 199) y no en la de 9 
de octubre del afio siguiente ahora impuganda, en cuya ocasi6n los asistentes se limitaron 
a dilatar para futuras convocatorias el tema relativo a la confeci6n de unos Estatutos (y que 
ya habia sido objeto de debate en la anterior Junta de fecha 28 de julio de 198 ı -folios 199 
a 202 -) por entender que las normas legales eran bastantes para regir la Comunidad (folios 
203 a 205), de donde deriva que, aun prosperando la tesis de invalidez de este 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 liquidaci6n determinantes del nacimiento 
de la deuda; y asimismo peca de insuficiente, si se toma en consideraci6n que (salvando 10 
que parece ser error cometido al mencionar como atacado el punto S" en vez dell") el28 
de febrero de 1984 se aprobaron s610 las cuent:ıs y la distribuciön de gastos correspondien
tes al periodo que abarca desde el30 de junio de 1983 hasta el31 de enero de ı 984, cuando 
resulta que la suma que se reclama en el pleito tambien comprende, ademas de una canti
dad que se arrastraba desde el afio 1980, los devengos producidos entre el ı de enero de 
1981 en adelante, con arreglo a unas cuentas y reparto entre propietarios que merecieron 
una unanime conformidad de las Juntas que tuvieron lugar el28 de julio y 9 de octubre de 
1981 y 10 de octubre de 1983, cuyos respectivos acuerdos tampoco han sido objeto de im
pugnaciön. 

30.: En segundo y mas definitivo termino el recurso debe tambien recharzarse, porque 
los acuerdos de las Juntas de Propietarios contrarios a la Ley de Propiedad Horizontal 0 a 
los Estatutos no son, en principio y por regla general, actos nulos, sino meramente anula
bles en la medida en que son susceptibles de convalidaci6n por caducidad de la acciön que 
la regla 4" del articulo 16 de la citada disposici6n legal concede a tal fin al propietario disi
dente, poder de impugnaci6n a ejercitar, de manera necesaria, "dentro de los 30 dias si
guientes al acuerdo 0 a la notificaci6n, si hubiese estado ausente el que impugne", de cuyo 
regimen unicamente se exceptuan los acuerdos que contradigan normas imperativas 0 

prohibitivas y, que, por tanto, merecen el calificativo de nulos de pleno derecho de confor
midad al n° 3 del articulo 6 del C6digo Civil, los cuales pueden ser atacados en cualquier 
tiempo y sin sometimiento a plaza alguno, y en este sentido se pronuncian las Sentencias 
del Tribunal Supremo de 5-abril- I 978, 3-noviembre- I 982 Y 4-abril y 18-diciembre-I 984. La 
decisi6n adoptada el 18 de julio de 1980 por la J unta de Propietarios de distribuir en el fu
turo los gastos comunes atendiendo a la cuota de participaci6n sefialada a cada parte priva
tiva en la escritura de declaraci6n de obra nueva y divisi6n horizontal otorgada el26 de ju
lio 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 vulnera ninguna 
norma perteneciente a la esfera del "ius cogens", como evidencia el apartado SO del articu-
109° de la Ley, al enumerar entre las obligaciones de cada propietario la de "contribuir, con 
arreglo a la cuota de participaci6n en el titulo (que es, justamente, el m6dulo a que se remi
te la Junta) 0 a 10 especialmente establecido, a los gastos generales para el adecuado soste-
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nimiento del inmuehlc'". sino gue dieho aeucrdo, segun se extrae de las alegaciones de la 
recurrente, se oponc, afirma. el apartado e) de las normas especiales gue adiciona el titulo 
constitutivo. -apartado gue. en realidad, no contiene regla alguna susceptible de aplicaci6n 
direeta sino una previsi6n de ulterior desarrollo, ya gue se limita a decir gue "oportuna
mente se dietar6n las normas de rt!gimen interior relativas al uso y disfrute de los distintos 
elementos eomunes. a la forma de contrihuir a los gastos de tales elementos y, en general, 
a cualesquiera otros extremos concernientes a las relaeiones entre los eopropietarios del to
tal inmueble. a las gue se someteran todos los adquirientes"- y, mas propiamente, al articu-
10 ıH de esos Estatutos por demas de previa existeneia 0, cuando menos, obligatoriedad du
dosa. por euanto gue no hay constaneia de cuando ni por guien fueron eonfeccionados y 
aprohados. tampoco se hallan inscritos en el Registro de la Propiedad, no hay noticias de 
ellos en las actas de las diversas luntas celebradas desde la constituci6n de la comunidad y 
son varios los propietarios gue manifiestan no haher sido informados de los mismos al tiem
po de la compra (folios 254 y siguientes, Sres. F.,LL., c., T. Y P.) aseveraci6n gue la de
manda huhiera podido desvirtuar, de ser incierta, mediante la aportaci6n de loscorrespon
dientes eontratos de eompraventa, gue, a buen seguro, tiene en su poder. En consecuen
eia, y dado gue la Sra. C. no ejereit6 temporaneamente la acei6n de impugnaei6n contra 
aguel, ni eontra ningun otro aeuerdo de la lunta, en gue se apoya la obligaci6n pecuniaria, 
euya efeetividad se rec\ama. pese a gue le fueron notificados, como demuestran las diver
sas eartas y reguerimientos que obran en actuaciones a los folios 147, 149 (alusiva esta a la 
lunta de 18 de julio de 1980). 151, 153, 154, 159 a 161 y 184, por medio de los cuales expre
sa, de uno a otro modo, su disconformidad con los mismos, tales acuerdos colectivos con
figuran un estado juridico sohre la materia gue ahora es inatacable, por mucho que la recu
rrente argumente, ademas, gue supone un autentico abuso de derecho, toda vez que no 
cabe olvidar gue fue ella misma guien, de manera unilateral, otorg6 el titulo constitutivo 
de la Comunidad y estableci61as respectivas cuotas de participaci6n para cada parte deter
minada, para cuya fijaci6n dehe tomarse en cuenta, segun previene el parrafo 2" del articu-
10 5" de la Ley especial y entre otros factores, "su situaci6n y el uso gue se presuma racio
nalmente gue va a efectuarse de los servicios 0 elementos comunes" y gue, por otro lado, 
dicho estado juridico, tan contrario a sus particulares intereses, existe merced a su desidia 
en hacer uso de los remedios gue la Ley confiere para impedirlo. 

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

FALLO: 1") Desestimando el recurso de apelaci6n gue interpone Da L.M.C.F. contra 
la sentencia dictada por la I1ma. Sra. Magistrada-luez delluzgado de Primera Instancia nu
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. 

2") Se condena a la parte apelante al pago de las costas de esta alzada. (Ponente: Fco. 
lavier Muiioz Gimenez). 
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325 

325. INTERESES USUARIOS. Fijaci6n de cantidad superior en el 
contrato de prestamo que la realmente entregada. Fijaci6n de intereses 
muy por encima del interes medio del mercado. Realizaci6n de contrato 
de opci6n de compra de vivienda de los prestatarios, como garantfa del 
pago del prestamo, con valoraci6n del inmueble en cantidad muy infe
rior a su valor reaL. Aplicaci6n de la Ley Azcarate de 23 de julio de 1908: 
nulidad del contrato a tenor del art. 3. Devoluci6n por el deudor de el 
prestamo realizado y por el prestamista de los intereses recibidos. Sen
tencia de 19 de diciembre de 1985. 

FUNDAMENTOS DE DERECHO. Se aceptan los de la resoluci6n apelada. y 

1°.: La sentencia recaida. que estimando en parte la demanda formulada por don 
M.P.V. contra don F.T.P. y doiia F.A.G. condena a dichos demandados a que paguen al 
actor, solidariamente.la suma de un mill6n 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 del contrato de prestamo de 15 de Enero de 
1982 le hubieran estos abonados. cuya cuantfa se determinara en ejcuci6n de sentencia. es 
apelada por ambas partes litigantes. por la actora al estimar: a) que la restituci6n de los in
tereses a que ha sido condenada no debe ser del importe total de 10 percibido por tal con
cepto, sino unicamente de su 25 por ciento. y b) por no ser procedente la condena de las 
costas que se le ha impuesto; y por la demandada reconviniente por los siguientes motivos: 
a) porque el pago del mill6n y rriedio de pesetas debe ser mancomunado y no solidario 
como se deCıara en el fallo impugnado; y b) por cuanto procede y asi debe declarase. la 
compensaci6n judicial entre la cantidad que debe pagar a la contraparte -1.500.000 pese
tas- y la que esta debe entregarle por restituci6n de los intereses percibidos del contrato de 
prestamo. 

2°.: La cuesti6n crucial a dilucidar. con caracter prioritario. es. si el pn:stamo concerta
do por los hoy litigantes y del que arrancan todas las pretensiones instadas en esta litis. es 
nulo por usurario como 10 estima el juez "a quo". pues la parte actora-reconvenida. impli
citamente no acepta tal nulidad. dadas las peticiones que su Direcci6n Letrada formul6 en 
el acto de la vista de esta apelaci6n y que en sintesis. quedaron antes expuestas. 

3.: Hechos reconocidos 0 probados. con transcendencia juridica para la cuestitin funda
mental planteada. son los siguientes: a) el dia 15 de Enero de 1<)82. se concertö un contrato 
de prestamo. entre DO. M.P.V. como prestamista y los c6nyuges D". F.T.P. Y D". F.A.G. 
como prestatarios. expresando en el documento privado que al efecto suscribieron (folio 
13), que la cantidad prestada era dos millones de pesetas. el plazo de duracitin del presta
mo, hasta el ıo de Diciembre de 1983 Y que el interes seria el 22 por ciento pagadero por 
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trimestres anticipados. b) el mismo dia 15 de Enero los consortes T.-A., solidariamente, 
y en escritura publica, concedieron en garantia el expresado prestamo, un derecho de op
ci6n de compra sobre la vivienda de su propiedad, sita en el piso segundo de la casa numero 
6, hoy 13, de la calle Obispo Severo de la localidad Villacarlos (Menorca) a favor del pres
tamista senor P.V., fijandose, como precio de la opci6n 15.000 pesetas, para el ejercicio 
del derecho de opci6n, hasta el 10 de Enero de 1984 y precio de compra de la finca, 600.000 
pesetas, siendo todos los gastos e impuestos que se devengasen en dicha escritura y los de 
la cornpraventa que en su dia se otorgase, de cargo de DO. F.T. Y su esposa, con inclusi6n 
del impuesto municipal sobre plus valfa, si se devengase (folios 10/12). c) el valor de dicha 
vivienda era por aquel entonces superior a tres millones de pesetas -el 11 de Octubre de 
1983, se constituy6 a favor la Caja de Pensiones X sobre dicha vivienda una hipoteca en ga
rantia de un prestamo de 2.350.000 pesetas y se tas6 la finca a efectos ejecutivos en 
4.730.000 pesetas (folio 119). d) La cantidad que realmente se entreg6 en el expresado 
prestamo fue un mill6n quinientas mil pesetas, asi se reconoce en la demanda iniciadora de 
esta litis y 10 confes6, a presencia judicial, el propio Sr. P.V. (posici6n 3": folio 137). f) los 
prestatarios pagaron, con cierto retraso, los intereses correspondientes a dos millones de 
pesetas, del ano 1982 y parte de 1983 -110.000 pesetas trimestralmente-, h) los demandados 
reconvinientes no han devuelto suma alguna del capital prestado; e) la operaci6n del pres
tamo expresada se realiz6 con dinero bancario, obtenido con el descuento, a traves de va
rias entidades bancarias, de letras de cambio que el prestamista libraba trimestralmente a 
cargo de los prestatarios y que estos aceptaban. 

4".: EI articulo 2" de la Ley de 23 de Julio de 1908, conocida con el nombre de Ley Az
carate 0 de represi6n de la usuara, dipone que los Tribunales resolveran en cada caso, for
mando libremente su convicci6n en vista de las alegaciones de las partes, siendo a estos 
efectos, doctrina constante de la 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 reglasque puedan limitarla libre aprecia
ei6n, como las que fijan el valor de los instrumentos publicos (Sentencia de 24 de Noviem
bre de 1984). 

5".: EI contrato de pn:stamo concertado por los hoy litigantes el 15 de Enero de 1982 
(folio 13) se aprecia nulo a tenor del articulo 1" de la citada 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 la justificaci6n de las 500.000 pesetas no entregadas que la parte actora reconveni
da hace a tenor siguiente: 110.000 pesetas por pago anticipado de los intereses trimestrales 
convenidos, ya que los intereses trimestrales que corresponden a la suma real entregada as
cienden a 82.500 pesetas: 25.000 pesetas retenidas por gastos de Notaria, Registro e im
puestos, ya que segun dicha parte fueron exactamente 23.657 pesetas, sin que en ningun 
momento devolviera ni compensara las 1.343 pesetas de diferencia; 250.000 pesetas por co
bro. por el prestamista, por su comisi6n de intermediario, convenida verbalmente, segun 
se alega. cuando no consta reconocido, sino rechazado de plano, ni probado tal convenio; 
y 115.000 pesetas de remanente que, segun el prestamista qued6 en su poder a disposici6n 
de los demandados, y que no obstante el tiempo transcurrido no devolvi6 ni compens06 
con los pagos trimestrales que percibi6 por intereses; y b) por haberse estipulado un interes 
notablemente superior al normal del dinero y manifiestamente desproporcionado con las 
condiciones del caso -apartado primero del mencionado articulo primero-, ya que el pres
tamista percibia cada trimestre. por intereses anticipados, 110.000 pesetas, que en relaci6n 
con el mi1l6n quinientas mil pesetas entregadas en concepto de prestamo, da un interes de 
29'33 por ciento que la percibirse anticipadamente, resulta superior al 30 por ciento anual; 
sin que pueda financieramcnte justificarse tal elevado redito por gran riesgo de cobro de 
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la cantidad prestada, ya que esta estaba totalmente garantizada con una opciön de compra 
inscrita en el Registro de la Propiedad, que hubiera permitido en su caso al prestamista 
comprar por 600.000 pesetas, una vivienda sita en la isla de Menorca de un valor superior 
a tres millones de pesetas, libre de todo gasto e impuestos, ya que hubicra correspondido 
a los prestatarios pagar todos los gastos e impuestos de la compraventa, incluyendo el im
puesto sobre plus valia. 

6°: La dedaraci6n de nulidad del contrato de prestamo expresado, por ser usurario, 
conlleva, entre otros efectos, los seiialados en el artfculo 3" de la citada L'ey de 24 de lulio 
de 1908 y entre otros, cabe ahora destacar que el prestatario esta obligado a cntregar tan 
solo la suma recibida, obligaci6n dedarada por el juez "a quo" a cargo de los consortes 
prestatarios con canicter de solidaridad, canicter este que impugn6 su Direcci6n Letrada 
en el acto de la vista de este recurso, con base en que la solidaridad solo da lugar, segun es
tatuye el artfculo 1137 del C6digo Civil, cuando la obligaci6n expresamente 10 detcrmine, 
constituyendose con el caracter de solidaria y en el contrato de prestamo no se pact6 solida
ridad. EI Tribunal Supremo, concorde con la doctrina cientffica tendente a generalizar la 
solidaridad en las obligaciones, dedar6 que no es necesario que se emplee precisamente el 
termino obligaci6n solidaria, pues bas ta que los usados, por su significaci6n gramatical y 
16gica, evidencien la voluntad de los contratantes de deber prestar 0 poder pedir integra
mente las cosas objeto de la obligaci6n (Sentencias de 8 de Julio de 1915 y 11 de Febrero 
ue 1927). La de 22 de Marzo de 1950, afirma qııe para que una obligaci6n tenga el caracter 
de solidaria no es preciso usar de tal expresi6n, si de su texto, segun la expresi6n con que 
se inicia el articulo 1138 del C6digo Civil, se infiere la solidaridad y puede deducirse que 
la voluntad de los contratantes fue la de crear la unidad de la obligaci6n 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 dedarado nulo por usurario se hace constar que transcurrido el plazo de du
raci6n del prestamo, don F.T. y esposa, debenın entregar la cantidad prestada -el regimen 
econ6mico matrimonial de los consortes prestatarios es el legal de separaci6n de bienes del 
Derecho Foral Balear- y en la escritura publica que se otorg6 el mismo dia que se celebr6 
el supradicho presatmo -15 de Enero de 1982- en garantia del cumplimiento del mutuo, los 
prestatarios solidariamente concedieron derecho de opci6n sobre la vivienda antes reseiia
da, a favor del prestamista, deduciendose de todo ello que la voluntad de contratantes fue 
crear la unidad de la obligaci6n y la responsabilidad "in solidum" de los prestatarios; 10 que 
determina la desestimaci6n del primero motivo de apelaci6n de los demandados reconvi
nientes. 

7°.: Igual destino adverso ha de recibir el segundo y ultimo motivo de impugnaci6n de 
dicha parte, encaminado a que se dedare la compensaci6n judicial entre la obligaci6n de 
los prestatarios de entregar 1.500.000 pesetas al prestamista y la obligaci6n de este de res
tituir a aquellos la total cantidad que por intereses derivados del contrato de prestamo de 
15 de Enero de 1982 le hubieren abonado los prestatarios, ya que para que proceda la com
pensaci6n no es suficiente que ambas partes se an por derecho propio, reciprocamente 
acreedoras y deudoras la una de la otra (artfculo 1195 del C6digo Civil), sino que ademas, 
entre otras condiciones, que las deudas sean lfquidas (nO 4 del articulo 1196 del mismo C6-
digo) y una de eılas, la de la devoluci6n de intereses, no 10 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 prestamo de 15 de Enero de 1982 le hubieran estos abonados, pues 
dicha apelante estima que si los intereses que cobr6 fueron con base a dos millones de pe
setas, al ser la suma real prestada la de 1.500.000 pesetas, solo hubo un exceso en el cobro 



278 

de un 25 por ciento entre los intereses percibidos y los que debi6 cobrar. Pretensi6n impug
nativa que no puede prosperar, pues la nulidad del prestamo por usurario, determina, se
gun el citado articulo 3", la devoluci6n por el prestamista a los prestatarios del total perci
bido por intereses. 

9".: La tesis de la actora reconvenida de que su condena en costas en primera instancia 
no procede por cuanto se estima en parte su demanda, se ba de rechazar ya que el articulo 
8" de la mencionada Ley de 24 de Julio de 1908 preceptua que toda sentencia deCıarando 
nulo, con arreglo a esta ley, un contrato de prestamo -supuesto de autos- lIevara anexa ex
presa condenaci6n de costas. 

ı 0".: EI articulo 7" de la repetida Ley Especial de represi6n de la usura, dispone la remi
si6n al Ministerio de Justicia para su anotaci6n en el Registro Central de contratos de pres
tamos deCıarados nulos, de una certificaci6n de toda sentencia que adquiera el canicter fir
me en la que se declare nulo por usuario un contrato de prestamo. 

ıı".: La desestimaci6n de las apelaciones de ambas partes litigantes, exCıuye la expresa 
imposici6n de costas a cualquiera de ellas. 

FALLO: A) Se desestiman el recurso de apelaci6n formulado en nombre y representa
ci6n de don M.P.V. yel interpuesto por la representaci6n procesal de don F.T.P. y doiia 
F.A.G. contra la sentencia de fecha veintiuno de Marzo de mil novecientosochenta y cinco 
dictada por el Juez del Juzgado de Primera Instancia de Mah6n en el juicio declarativo, 
ahora de menor cuantia, de que dimana el presente rollo. 

B) Se confirma en todas sus partes la sentencia expresada en el apartado anterior. 

C) Sin especial imposici6n de las costas de esta alzada. 

Remftase al Ministerio de Justicia, para su anotaci6n en el Registro Central de contra
tos de prestamos deCıarados nulos, la correspondiente certificaci6n. (Ponente: Julio A. 
Llovet Alabau). 

328 

328. EJECUCION DE OBRA. Reclamaci6n por el constructor de la 
deuda existente por las obras realizadas a cargo del demandado. Prueba. 
Determinaci6n liquida de la cantidad adeudada. Reconvenci6n. Ejerci
tada por el demandado en reclamaci6n del importe de las obras que rea
liz6 con persona ajena al constructor, para corregir los defectos existen
tes en las obras ejecutadas por este. Facultad del demandado a: solicitar 
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del propio constructor el arreglo de los supuestos defectos en la ejecu
ci6n de la obra (art. 1091, 1098 ee y 924 LEC), 0 bien, instando el cum
plimiento por equivalencia con canicter subsidiario. En este ultimo caso, 
siempre que concurran determinadas exigencias de seguridad en las per
sonas 0 cosas. No habiendo el actor-reconviniente (demandado) proba
do tales requisitos, y sin contar en absoluto con el consentimiento del 
constructor (actor en la litis) , ni seftalandole a este plazo prudencial para 
corregir los supuestos defectos en la construcci6n, y apreciar la necesi
dad de las obras de subsanaci6n efectuadas, debe procederse por esta 
Sala a desestimar la pretensi6n reconvencionaL. Sentencia de 31 de di
ciembre de 1985. 

FUNDAMENTOS DE DERECHO. Se aceptan los "considerandos" 10 ,40 Y 5° de la 
sentencia apelada. 

10
.: Las cuestiones litigiosas a examinar y resolver en este segundo grado jurisdiccional, 

tienen su origen en un contrato que a mediados del aöo 1983 celebraron verbalmente los 
hoy litigantes, y en el que se convino que el aquf actor reconvenido, don M.S.J., de profe
si6n constructor, llevase a cabo la ejecuci6n de trabajos de preparaci6n y reforma en el cha
let denominado Casa Verde, sito en la U rbanizaci6n Son Vida, calle Juan Sebastüln Elcano 
s/n., de este termino municipal, propiedad del demandado reconviniente don P.M.G.H., 
de nacionalidad britanica y con domicilio en Inglaterra. En el expresado contrato se estipu-
16 com retribuci6n dichos trabajos, el sistema de administraci6n, seöalandose a tal efecto 
un 15 por ciento sobre el importe de los trabajos que se ejecutasen y materiales que se su
mistrasen, a favor del Sr. S.J. como beneficio industrial y un 10 por ciento por Direcci6n 
Tecnica para el Arquitecto. Son concordes las partes en que las obras duraron unos siete 
meses y que el Sr. H. pag6 al Sr. S.J. porlos trabajos relizados 48.291.665 pesetas, pero dis
crepan en cuanto al importe total de los trabajos ejecutados, ya que el constructor 10 fija 
en 58.093.342 pesetas -incluyendo 241.771 pesetas por gastos bancarios por devoluci6n de 
un tal6n que no fue atendido, y por intereses-, de ahf la pretensi6n del Sr. S.J., formulada 
en primera instancia y reiterada en esta alzada, de que la contraparte le pague 9.801.677 
pesetas, a 10 que se opone el Sr. H., negando que adeude tal suma, y por vfa reconvencio
nal postul6 en su dfa y reiterada en esta segunda instancia, el abono por don M.S., de 
10.743.875 pesetas, importe de las obras realizadas, segun el reconviniente, para subsanar 
los trabajos ejecutados defectuosamente por dicho constructor en su chalet. EI Sr. S.J. nie
ga que los trabajos por el ejecutados adolezcan de defectos -el derrumbe de una cerca de 
la finca -hecho reconocido-Io imputa a defecto de la direcci6n tecnica y no de construcci6n
y rechaza la realidad e importe de las obras de reparaci6n y subsanaci6n que de adverso se 
mencionan. 

2°.: Las pretensiones ejercitadas en esta litis se fundamentan, en su aspecto sustantivo 
o material, en el mencionado contrato celebrado verbalmente por las partes, contrato que 
se califica de arrendamiento de obra con suministro de material-artıculos 1.544 y ı .588 del 
C6digo Civil- ya que en el, el contratista, el Sr. S.F., se oblig6 a realizar obras de repara
ci6n y reforma, con suministro de material, en el chalet propiedad del Sr. H. y este a pagar-
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le un precio cierto, determinable por el sistema conocido por administraci6n -un tanto por 
ciento estipulado sobre el importe de los trabajos y materiales-; contrato pues de naturale
za bilateral, pues las obligaciones de las partes son recfprocas 0 correlativas y se sirven mu
tuamente de causa. 

3°.: Entrando ya en el concreto estudio de la apelaci6n del actor-reconvenido, y del 
examen de los documentos presentados por dicha parte -copias de facturas y notas de abo
no y cargo (folios 7/58 y su estado de cuentas con Mr. H. (folio 6)-, se desprende que las 
nueve primeras facturas expedidas por el Sr. S.l. a cargo del Sr. H. -la primera portrabajos 
realizados entre el 0417 al 1417 y la ultima por el periodo 01/11 al 15111-, todas ellas fueron 
pagadas por tal6n, de suerte que con la entrega del tal6n referente a la ultima factura men
cionada, el saldo de dicha cuenta contable qued6 a cero, y en ello ambas partes estan 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 Sr. S.l. hizo al Sr. H., por boni
ficaci6n de115% sobre las facturas, Comercial Serra Verd, Almacenes Arag6n y recibo de 
Propano por un importe de 409.581 pesetas (folio 47), otra bonificaci6n del mismo porcen
taje sobre la factura de Toldos Frau, de 33.450 pesetas (folio 48) y la ultima por bonifica
ci6n dell0% sobre las facturas y recibo antes mencionados, por un total de 295.355 pesetas 
(folio 49), indicandose en las tres notas de abono mencionadas que sus importes serian de
ducidos de la certificaci6n pendiente de 15 de Diciembre de 1.983. Por ello, la factura -de
cimac correspondiente a trabajos realizados por el Sr. S.l. en el chalet Casa Verde, de la 
Urbanizaci6n Son Vida de este termino municipal, en el periodo 16/11 al 30111, de un im
porte de 3.500.180 pesetas, que lIeva fecha 1 de Diciembre de 1.983 (folios 42/45) consta 
totalmente abonada en el citado estado de cuentas (folio 6) con un tal6n de 3.057. 149 pese
tas y con los dos primeros abonos por bonificaciones -409.581 y 33.450 pesetas (folios 47 y 
48 respectivamente), con 10 que volvi6 a quedar en cero la cuenta de los hoy litigantes. Al 
asiento contable del abono ultimo, el que 295.355 pesetas determin6 que la factura siguien
te, la undecima, correspondiente a los trabajos realizados entre 01112 al 16112, de un im
porte de 5.682.033 pesetas (folio 5rı/52), diera, por compensaci6n contable, s610 un saldo 
deudor a cargo del Sr. H. de 5.386.674 pesetas. A partir de este asiento, no consta en el re
ferido estado de cuentas, ni en autos, abono alguno, pero si los cargos que a continuaci6n 
se examinan y cuya procedencia determinara en su caso, el incremento del referido saldo 
deudor del seiior H.: a) La factura de 1.339.247 pesetas de fecha31 de Enero de 1.984, cuya 
copia obra al folio 57, por abono del importe de las facturas que se mencionan, por la em
presa constructora de la que es titular don M.S.J.., 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 apelante afirm6 10 contrario en el acto de la vista 
de este recurso -que estaban unidas en las diligencias del embargo preventivo practicado-, 
dada el principio que referente a la carga de la prueba proclama el conocido articulo 1.214 
del C6digo Civil, y no existir elementos que acrediten, no s610 el importe de dichas factu
ras, sino ni siquiera la realidad de las mismas. b) Las notas de cargo que lIevan fecha 01 Di
ciembre 1.983 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 trafico 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 el Sr. M.l., dada la importancia de 
los trabajos a ejecutar, la retribuci6n estipulada y la forma, rapidez y seguridad de pago, 
accedi6 a no cargar tal impuesto a la otra parte contratante, dadas las grandes ventajas eco
n6micas convenidas para el en dicho contrato; sin que pueda prosperar la afirmaci6n del 
Sr. S., por estar en patente contradicci6n con los documentos por el mismo aportados a au
tos, de que se acord6 que al final de la facturaci6n se cargaria ell.T.E. -impuesto de trafico 
de empresas- (posici6n 8": folio 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 el 16.12.83 (folios 50/52) y el primer cargo por cticho impuesto, que hacc rdcren
cia a las 6 ultimas facturas, lIeva fecha 01.Dicbre 83 (folio 54) Y solo en el ultimo cargo. guc 
lIeva data 07 Febrero 1984 (folio 57) carga el referido impuesto a todas las facturas por ha
berse omitido en la anterior nota de cargo. c) en la nota de cargo de fecha 07 Febrero de 
1984 obrante al folio 55, de un importe de 145.745 pesetas en concepto "de intereses y gas
tos por devoluci6n tal6n slbanco de Londres durante 45 dias "consta acreditado unicamen
te por nota de adeudo del Banco E.E., sucursal de Palma, en la cuenta de don M.S.J .. 
como gastos por devoluci6n de un chegue de 22.655 libras esterlinas, 39.792 pcsetas (folio 
132), pero no los intereses que se mencionan, por 10 quc s610 se puede tener en cuenta por 
tal nota de cargo como cantidad a incrementar el saldo deudor antes expresado del Sr. H. 
la cantidad de 39.792 pcsetas. d) la nota de cargo de 96.026 pesctas "en concepto de "demo
ra" en el pago del saldo pcndiente durantc 51 dias", no se puede acogcr por cuanto ni si
quiera cn ningun momento se mcncion6 que los saldos pendientcs de la cuenta. dcvcnga
sen intereses de "demora". Hay quc seiialar que cn el estado de cuentas del Sr. S. con el 
Sr. H. (folio 6), ci primero aparece deudor -numeros rojos-, por las tres bonificaciones 
menciondas, y no se abon6 cantidad alguna por intereses de tal deficit ni en ci haber ni 
como negativo en el debe del Sr. H.; Y e) La ultima partida que se carga cn la cuenta del 
Sr. H., lIeva fecha 07 Febrero de 1984, cs de 738.386 pesetas (folio 58), y gue anula. por 
estimar improcedentes, las notas de abono antes referidas de fecha Noviembre H3, por im
porte de 409.581,33.450 Y 295.355 pcsetas, se rechaza igualmente por cuanto de 10 actuado 
se desprende quc tales abonos se concedicron al reconocer el Sr. M.l., cn una reuni6n con 
ia contraparte y el Letrado de esta, la improcedencia de reterner ciertas bonificaciones per
cibidas de empresas suministradoras de material 0 guc realizaron trabajos 0 instalaciones 
en el chalet del Sr. H., sin que sea Iicito ahora retractarse de 10 voluntariamente convenido 
ni justificarse tal proccder, como se expresa en el hecho cuarto al cuarto del escrito de re
plica, quc 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 10 expuesto. 
se fija como saldo deudor inicial del Sr. H., 5.386.678 pesctas gue es al incrementarse coil 
39.792 por gastos bancarios por devoluci6n de cheque, da la suma de 5.426.470 pesetas guc 
adeuda el Sr. H. al Sr. S.J., estimandose en dicha cifra la apelaci6n formulada por el actor 
reconvendio. 

4°. La apelaci6n de la parte demandada- revonviniente postula, en su aspecto sustanti
vo, que se condene a D°. M. S. J. a que le pague 10.743.875 pesetas, importe de las obras 
realizadas para subsanar, segun el recurrente, los trabajos ejecutados defectuosamente cn 
su chalet por dicho constructor. Concretamente se aducc en la reconvenci6n como base 
factica de tal pretensi6n indemnizatoria que "como consecuencia de los trabajos ejecuta
dos defectuosamente por el Sr. S. el Sr. H. se vio obligado a encarar a la Empresa de 0". 
G.T. que rehiciere los trabajos, ya que el hedor existente en la casa era insoportable. Los 
trabajos en cuesti6n ascendieron a la suma de 5.580.000 pesetas (hecho segundo), y los tra
bajos de carpinteria contratados y cobrados por el Sr. S. estaban recubiertos de una caja 
de aceite pringoso, que oblig6 al Sr. H. a volverlos a hacer con el consiguiente perjuicio 
econ6mico y molestias, por 10 cual el Sr. H. pag61.954.050 pesetas y 2. 180.850 (hecho ter
cero), y tambien se ha visto obligado a repasar la instalaci6n electrica revisada por el Sr. 
S. y los trabajos de pintura- 310.000 pesetas la factura del electricista y 710.975 pesetas la 
del pintor (hecho cuerto). EI Tribunal Supremo tiene dedarado en sentencias de 3 de Oc
tubre de 1979 y 31 de Octubre de 1980 que, en caso de ejecuci6n de la obrta por no ajustada 
a la pericia profesional exigible, asistira al comitente la oportuna acci6n frente al contratis
ta para exigirle la raparaci6n "in natura" 0 prestaci6n especffica, realizando las obras de 
correcci6n indispensables, por si mismo 0 a su costa, tal como previenen los articulos 1091 
y 1098 del C6digo Civil y 924 de la Ley Procesal, 0 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 de! comitente de realizar por si 0 a su costa obras de subsanaci6n no es absoluta sino' 
que esta circunscrita a la de "correcci6n indispensables ya por exigencias de seguridad de 
las personas 0 cosas. ya por perentoriedad del caso; circunstancias que no se dan en el su
puesto que ahora se contempla. en el que el comitente. el Sr. H .. orden6 la ejecuci6n de 
todas las obras que estim6 defectuosamente ejecutadas. trabajos de cuantia muy elevada 
-se reCıaman por ellas en esta litis mas de ıo millones de pesetas-. con las circunstancias a 
destacar de haberse prescindido. sin que conste razones para ello. todo requerimiento para 
que el contratista. en un plazo prudencial. subsanase los trabajos ejecutados defectuosa
mente. y de hal:ıerse omitido de toda prcvia constataci6n de las obras defectuosamente eje
cutadas. para poder apreciar la necesidad y procedencia de las obras de subsanaci6n efec
tuadas. EI caracter bilateral del contrato celebrado por los hoy litigantes. del que se deri
van obligaciones reciprocas 0 correlativas. como se puso de manifiesto con anterioridad y 
el principio de buena fc. fundamental en la ejecuci6n de los contratos -articulo 1258 del C6-
digo Civil-. juntamente con 10 que se acaba de exponer. determina la desestimaci6n de la 
pretensiön reconvencional y por ende de la apelaci6n deducida por la parte demandada-re
conviniente. 

5". No se aprecia temeridad ni mala fc a efectos de imposici6n de las costas de primera 
instancia. La estimaci6n parcial de la parte actora-reconvendia. excluye su condena en cos
tas en esta alzada; y si bien se desestima la apelaci6n de la parte demandada-reconvenien
le. al fundamentarse tal desestimaci6n en razones juridicas bien distintas a las expuestas en 
la resoluciöıı recurrida. esta Sala hace uso de la facultad que le condene el apartado segun
do del articulo 710 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y tampoco le condena al pago de las 
costas de este recurso. 

FALLO: A) Se estima en parte el recurso de apelaci6n formulado en nombre y repre
sentaci6ıı de DU. M.S.J. Y se desestima el recurso de igual c1ase interpuesto por la represen
taci6ıı procesal de DU. P.M.G.H. contra la seııteııcia de fecha quiııce de Febrero de mil no
vccicııt"s ochenta y cinco. dictada por el I1mo. Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de Primera 
Instancia ııumero Uııo de esta ciudad. en el juicio dedarativo. ahora de meııor cuantia. de 
quc dimana ci presente. y en su lugar se dicta la siguiente: 

B) Se estima en parte la demanda deducida en nombre y representaci6n de D°. M.S.J. 
contra 0". P. M. G. H .. al que se condena a pagar al actor la cantidad de cinco millones cua
tnıcieııtas veiııtiseis mil cuatrocientas setenta pesetas (5.426.470 pesetas). suma esta que 
devengara desde el dia de hoy hasta su total pago y a fav,or del demandante. el interes pre
veııido en el apartado cuarto del articulo 921 de la Ley de Enjuiciamiento CiviL. Se deses
tima totalmente la reconvenci6n formula por DU. P.M.G.H. contra D°. M.S.J .. sin espe
cial imposici6n de las costas devengadas en primera instancia. 

C) No se condena a ninguna de las partes recurrentes al pago de las costas de esta alza
da. (Ponente: Julio A. L10vent Alabau). 



C. INDICE ANALİTICO 

ACCION 
"Actio communi dividundo": 
284 
Cambiaria ordinaria: 290 
De enriquecimiento injusto: 
290 
Declarativa de dominio: 285 

APELACION: 258 
ARRENDAMIENTOS 
URBANOS 

Cesi6n inconsentida: 268, 297, 
304 
Cierre: 264 
Daiios en la cosa arrendada: 
326 
Local de negocio: 264, 268, 270, 
297,307 
Obras inconsentidas: 277 
Subarriendo: 270 
Subrogaci6n: 308 
Transpaso inconsentido: 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 ejecuci6n de obra: 265,294, 
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371,328 
De prestamo: 305 
De reserva de plazas hoteleras: 
259 
De sociedad civil particular: 
266 
Interpretaci6n: 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, 289, 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. 263,267,2%, 
327 
Nulidad: 318 
P61iza de credito: 269,321 
Seguro obligatorio: 303 

PRECONTRATO: 2hl 
PRESCRIPCION 
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Adquisitiva: 285 
De la acci6n: 259 

PROPIEDAD HORIZONT AL: 
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 (1ey 12211962, de 24 
de Diciembre): 303 

SOCIEDADES" ANONIMAS 
Impugnaci6n de acuerdos: 273, 
306 

TERCERIA DE DOMINIO: 282 
TESTAMENTO ABIERTO: 291 



SALAS ıa y 2a DE LO CRIMINAL (1) 

INDICE CRONOLOGICO 

395. Falsificacion de docnmento mercantil. Estafa. Conformidad. Sen
tencia de 2 de Septiembre de 1985. (2a). 

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

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

398. Robo con intimidacion. Delito frustrado. Tenencia i1icita de ar
mas. Agravantes de reincidencia y de disfraz. Sentencia de 5 de Sep
tiembre de 1985. 

399. Robo con intimidacion. Atenuante de minoria de edad. Sentencia 
de 5 de Septiembre de 1985. 

400. Salud publica. Tenencia para el trafico. Establecimiento peniten
ciario. Sentencia de 6 de Septiembre de 1985. 

401. Usurpacion de funciones. Ejercer como medico sin titulo. Con cur
so ideaL. Falsificacion de documento oficial. Delito continuado. 
Sentencia de 6 de Septiembre de 1985. 

402. Malversacion de caudales publicos. Sujeto activo depositario. Sen
tencia de 6 de Septiembre de 1985*. 

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

(1) La selecci6n y presentaci6n de esta secci6n ha sido realizada por el Prof. Gabriel 
Garcias Planas, del Departamento de Derecho publico. 
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404. Hurto. Cintas de video. Sentenciiı de 10 de Septiembre de 1985. 

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

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

407. Abusos deshonestos. Tentativa. Sentencia de 10 de Septiembre de 
1985. 

408. Allanamiento de morada. Resistencia a la autoridad. Atenuante 
de enajenaci6n mental incompleta (personalidad alcoh6Iica). Sen
tencia de 11 de Septiembre de 1985. 

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

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

411. Atentado a la autoridad. Lesiones. Agravante de reincidencia y 
atenuante de embriaguez. Sentencia de 12 de Septiembre de 1985* 

412. Robo con intimidacion. Requisitos. Resistencia a la autoridad. 
Elementos. Agravante de reincidencia. Sentencia de 12 de Septiem
bre de 1985. 

413. Robo con violencia e intimidacion. Empleo de arma. Frustraci6n. 
Agravante de reincidencia. Tenencia i1icita de armas. Sentencia de 
12 de Septiembre de 1985 (2a

). 

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

415. Salud publica. Tenencia para el propio consumo. Ausencia de con
ducta tipica. Sentencia de 13 de Septiembre de 1985. 

416. Utilizacion ilegjtima de vehiculo de motor. Robo con violencia en 
las personas. Atenuante de minoria de edad. Sentencia de 14 de 
Septiembre de 1985 (2a). 
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417. Robo con fuerza en las cosas. Frustraci6n. No se acredita la partici
paci6n de los procesados. Sentencia de 14 de Septiembre de 1985 
(2a). 

418. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Agravante de reinci
dencia. Sentencia de 14 de Septiembre de 1985 (2a). 

419. Robo con fuerza en las cosas. Escalamiento y fractura de ventana. 
No se acredita la participaci6n del procesado. Sentencia de 16 de 
Septiembre de 1985 (2a). 

420. Estafa. Delito continuado. Conformidad. Sentencia de 16 de Sep
tiembre de 1985 (2a). 

421 .. Malversaciôn de caudales publicos. Art. 394-2° y 391. El Ministerio 
Fiscal retir6 la acusaci6n. Sentencia de 16 de Septiembre de 1985 
(2a). 

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

423. Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Atenuantes de 
minoria de edad y arrepentimiento espontaneo. Sentencia de 17 de 
Septiembre de 1985 (2a). 

424. Robo con fuerza en las cosas. Ausencia de participaci6n. Hurto. 
Falta. Prescripci6n. Sentencia de 18 de Septiembre de 1985. 

425. Falsificaciôn de documento de identidad. Estafa. Frustraci6n. Sen
tencia de 18 de Septiembre de 1985. 

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

427. Robo con intimidaciôn. Resultado de lesiones. Uso de armas. Sen
tencia de 19 de Septiembre de 1985. 

428. Robo con violencia en las personas. Atenuantede minorfa de 
edad. Sentencia de 19 de Septiembre de 1985 (2a). 

429. Robo con violencia en las personas. En establecimiento de hostele-
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rfa. Agravante de reincidencia. Sentencia de 20 de Septiembre de 
1985. 

430. Robo con fuerza en las cosas. Amenazas. Falta. Falta de orden pli
blico. Sentencia de 21 de Septiembre de 1985 (2a). 

431. Favoreciıniento de la prostitucion. Tercerfa locativa. No se acredi
ta la tipicidad de la conducta en el procesado. Sentencia de 21 de 
Septiembre de 1985 (2a). 

432. Apropiacion indebida. "Animus rem sibi habendi". Sentencia de 23 
de Septiembre de 1985 (2a). 

433. Resistencia a agentes de la autoridad. Agravante de reincidencia. 
Lesiones. Falta. Sentencia de 23 de Septiembre de 1985 (2a). 

434. Robo con violencia en las personas. Elementos. Sentencia de 24 de 
Septiembre de 1985 (2a

). 

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

436. Apropiacion indebida. Abuso de confianza. Falsificacion de docu
mento mercantil. Requisitos. Sentencia de 24 de Septiembre de 1985 
(2a). 

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

438. Salud pliblica. Tenencia para el trƏJico. Sentencia de 24 de Septiem
bre de 1985. 

439. Robo con violencia en las personas. Procedimiento del tir6n. Agra
vante de reincidencia. Sentencia de 25 de Septiembre de 1985. 

440. Imprudencia temeraria. Danos. Conformidad. Sentencia de 25 de 
Septiembre de 1985 (2a). 

441. Robo con violencia en las personas. Agravante de reincidencia. Pe
tici6n al Gobierno de reduci6n de la pena. Sentencia de 26 de Sep
.tiembre de 1985. 
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442. Robo con İntimidaciôn en las personas. Elementos. "urto. Requi
sitos. Atenuante de minoria de edad. Sentencia de 27 de Septiembre 
de 1985 (2a). 

443. Escandalo publico. Agravaci6n por menor de edad del ofendidö. 
Atenuante de enajenaci6n mental incompleta por raz6n de debili
dad mentaL. Sentencia de 27 de Septiembre de 1985 (2a). 

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

445. Receptacion. Conocimiento de la ilicita procedencia. Robo como 
delito precedente. Sentencia de 28 de Septiembre de 1985 (2a). 

446. Robo con fuerza en las cosas. "urto. Falta. Agravante de reinci
dencia. Sentencia de 28 de Septiembre de 1985. 

447. Tenencia i1icita de armas. Introducci6n en territorio espaiiol. Sen
tencia de 30 de Septiembre de 1985 (2a). 

448. Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Atenuante anal6-
gica con la de arrepentimiento espontaneo. Sentencia de 30 de Sep
tiembre de 1985 (2a). 

449. Salud publica. Tenencia para el trafico. Sustancia que causa grave 
daiio a la salud -LSD- y cantidad de notoria importancia. Sentencia 
de 30 de Septiembre de 1985 (2a). 

450. Atentado a agente de la autoridad. Requisitos. Sentencia de 30 de 
Septiembre de 1985 (2a). 

451. Robo con fuerza en las cosas. Atenuante anal6gica con la de arre
pentimiento espontaneo. Sentencia de 30 de Septiembre (2a). 

452. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Sentencia de 1 de Oc
tubre de 1985. 

453. Salud publica. Tenencia para el autoconsumo. Sentencia de 1 de 
Octubre de 1985. 

454. Homicidio. "Animus necandi". ·Frustraci6n. Lesiones graves. Ate-
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nuante de obcecaci6n y arrebato. Sentencia de 2 de Octubre de 
1985*. 

455. Robo con fuerza en las cosas. Fracturas de cristal y maquina traga
perras. Sentencia de 4 de Octubre de 1985. 

456. Escandalo publico. No se acredita la actuaci6n delictiva del encau
sado. Aplicaci6n del principio "in dubio pro reo". Sentencia de 4 de 
Octubre de 1985. 

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

458. Homicidio. "Animus necandi". Atenuante de embriaguez no habi
tual. Sentencia de 5 de Octubre de 1985 (2a). 

459. Robo con fuerza en las cosas. Fractura de ventana. Sentencia de 5 
de Octubre de 1985 (2a). 

460. Imprudencia temeraria con resultado de lesiones graves. Sentencia 
de 5 de Octubre de 1985 (2a). 

461. Salud publica. Tenencia para el trafico. Sentencia de 7 de Octubre 
de 1985 (2a). 

462. Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Frustraci6n. Casa 
habitada. Atenuante de minorfa de edad penal. Sentencia de 7 de 
Octubre de 1985 (2a). 

463. Robo con violencia en las personas. Agravante de reincidencia. 
Sentencia de 7 de Octubre de 1985 (2a). 

464. Salud publica. Tenencia para el trafico. Sentencia de 8 de Octubre 
de 1985. 

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

466. Receptacion. Conocimiento de la ilicita procedencia. Sentencia de 
8 de Octubre de 1985. 

467. Salud publica. Agravante de reincidencia. Sentencia de 8 de Octu
bre de 1985. 
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468. Estafa. Elementos. Sentencia de 9 de Octubre de 1985. 

469. Utilizacion i1egitima de vehiculo de motor. Robo con fuerza en las 
cosas. Frustraci6n. Atenuante de minoria de .edad. Sentencia de 9 
de Octubre de 1985. 

470. Utilizacion i1egitima de vehiculo de motor. Robo con violencia. 
Agravante de reincidencia. Sentencia de 10 de Octubre de 1985. 

471. Robo con intimidacion. Agravante de reincidencia. Sentencia de 10 
de Octubre de 1985. 

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

473. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Atenuante de mino
da de edad. Sentencia de 14 de Octubre de 1985 (2a). 

474. Utilizaci(m i1egitima de vehiculo de motor. Elementos. Sentencia 
de 14 de Octubre de 1985 (2a

). 

475. Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor. Robo con violencia. 
Agravante de reincidencia y atenuante de minoria de edad. Senten
cia de 14 de Octubre de 1985 (2a). 

476. Robo con intimidacion en las personas. Sentencia de 15 de Octubre 
de 1985 (2a). 

477. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Atenuantes de mino
ria de edad y anal6gica con el transtorno mental transitorio incom
pleto por raz6n de drogadicci6n. Agravante de reincidencİa. Sen
tencia de 15 de Octubre de 1985 (2a). 

478. 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. 

479. Robo con intimidacion. Procedimiento del tir6n. Sentencia de 15 de 
Octubre de 1985. 

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

481. Falsificacion de documento de identidad. Falsificaci6n de docu-
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mento mercantil. Estafa. Delİto contİnuado. Agravante de reİncİ
dencİa. Sentencia de 15 de Octubre de 1985. 

482. Corrupcion de menores. Art. 452 bis b). Distinci6n con abusos des
honestos. Sentencia de 16 de Octubre de 1985. * 

483. Asesinato. Alevosia. Frustraci6n. Concurrencia de las circunstan
cias modificativas de la responsabilidad criminal de transtorno 
mental transitorio incompleto y arrepentimiento espontaneo. Sen
tencia de 16 de Octubre de 1985 (2a) * . 

484. Receptacion. Conocimiento de la ilfcita procedenncia. Robo como 
delito precedente. Sentencia de 16 de Octubre de1985 (2a). 

485. Abusos deshonestos. Delito continuado. Agravante de reinciden
cia y atenuante de enajenaci6n mental incompleta. Sentencia de 16 
de Octubre de 1985 (2a). 

486. Robo con violencia. Danos. Falta. Atenuante de embriaguez. Sen
tencia de 17 de Octubre de 1985. 

487. Robo con violencia en las personas. Robo con fuerza en las cosas. 
Danos. Ausencia de participaci6n de los encausados. Sentencia de 
18 de Octubre de 1985. 

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

489. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Concurrencia de las 
circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal de mi
noria de edad y de enajenaci6n mental incompleta. Sentencia de 19 
de Octubre de 1985 (2a). 

490. Salud publica. Tenencia para el trafico. Sustancia que causa grave 
daiio a la salud. Sentencia de 21 de Octubre de 1985 (2a). 

491. Robo con intimidacion en las personas. Agravante de reincidencia 
y disfraz. Sentencia de 21 de Octubre de 1985 (2a). 

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

493. Utilizacion i1egitima de vehiculo de motor. Robo con intimidacion. 
Robo con fuerza en las cosas. Escalamiento. Casa habitada. Agra-
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vante de reincidencia. Sentencia de 23 de Octubre de 1985. 

494. Robo con lesiones graves. Art. 501-4°. Ausencia de participaci6n 
del encausado. Sentencia de 26 de Octubre de 1985. 

495. Negligencia profesional con resultado de muerte. Imprudencia 
simple con resultado de muerte. Falta. Ausencia de conducta tfpi
ca. Sentencia de 26 de Octubre de 1985. 

496. Robo con fuerza en las cosas. Cuantfa notoria. Casa habitada. Sen
tencia de 26 de Octubre de 1985 (2a). 

497. Robo con fuerza en las cosas. Elementos. Receptacion. Conoci
miento de la ilicita procedencia. Sentencia de 26 de Octubre de 1985 
(2a). 

498. Salud publica. Transporte y tenencia para el tnifico. (Resina de 
haschis). Sentencia de 28 de Octubre de 1985 (2a). 

499. Robo con fuerza en las cosas_ Casa habitada. Delito continuado. 
Enajenaci6n mental como circunstancia atenuante -drogadicci6n
Receptacion. Conocimiento de la ilicita procedencia.- Robo. En
cubrimiento. Sentencia de 28 de Octubre de 1985 (2a). 

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

501. Salud publica. Tenencia para el tnifico, presencia de compradores 
y "boyante" situaci6n econ6mica. Sentencia de 29 de Octubre de 
1985. 

502. Salud publica. Tenencia para el tnifico. Agravante de reincidencia. 
Sentencia de 30 de Octubre de 1985. 

503. Robo con intimidacion. No se acredita la participaci6n del encau
sado. Sentencia de 30 de Octubre de 1985. 

504. Imprudencia simple sİn infraccion de reglamentos que si mediara 
malicia constituiria un delito de lesiones graves. Falta. Sentencia de 
2 de Noviembre de 1985 (2a). 

505. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Sentencia de 2 de No
viembre de 1985 (2a). 
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506. Receptacion. Conocimiento de la ilicita procedencia. Robo con 
fuerza en las cosas. Casa habitada. Frustraci6n. Sentencia de 2 de 
Noviembre de 1985 (2a). 

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

508. Salud publica. Ausencia de conducta tipica. Sentencia de 2 de No
viembre de 1985 (2a). 

509. Receptacion. Conocimİento de la İlicita procedencia. Sentencia de 
2 de Noviembre de 1985 (2a). 

510. Robo con violencia. Elementos. Agravante de reincidencia. Sen
tencia de 4 de Noviembre de 1985. 

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

512. Receptacion. Conocİmİento de la ilicita procedencia. Sentencia de 
4 de Noviembre de 1985. 

513. Robo con fuerza en las cosas. Encubrimiento. Receptacion. Sen
tencia de 5 de Noviembre de 1985. 

514. Robo con fuerza en las cosas. Frustraci6n. Agravante de reinciden
cia. Sentencia de 6 de Noviembre de 1985. 

515. Receptacion. Conocimiento de la ilicita procedencia. Agravante 
de reincidencia. Sentencia de 6 de Noviembre de 1985. 

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

517. Receptacion. Conocimiento de la ilicita procedencia. Sentencia de 
6 de Noviembre de 1985. 

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

519. Abandono de familia. No concurre el dolor especifico exigido por 
el tipo. Sentencia de 6 de Noviembre de 1985 (2a). 
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520. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Sentencia de 6 de No
viembre de 1985 (2a). 

521. Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor. Robo con fuerza en las 
cosas. Agravante de reincidencia. Sentencia de 6 de Noviembre de 
1985 (2a). 

522. Escandalo piiblico. Exhibicionismo. Agravante de reincidencia. 
Sentencia de 7 de Noviembre de 1985 (2a). 

523. Robo con fuerza en las cosas. Delito contİnuado. Casa habitada. 
Sentencia de 7 de Noviembre de 1985 (2a). 

524. Salud piiblica. Receptacion. Agravante de reincidencia. Sentencia 
de 7 de Noviembre de 1985 (2a). 

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

526. Robo con fuerza en las cosas. Forzamiento de una maquina recrea
tiva. Atenuante anal6gica 10a del articulo 9, en relaci6n con el 9a 

del mismo. Sentencia de 8 de Noviembre de 1985 (2a). 

527. Robo con intimidacion y violencia en las personas. Casa habitada. 
Empleo de arma. Agravantes de reincidencia y de disfraz. Senten
cia de 8 de Noviembre de 1985 (23

). 

528. Receptacion. Falsificacion de documento piiblico -tarjetas de cre
dito-. Agravante de reincidencia. Sentencia de 8 de Noviembre de 
1985. 

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

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

531. Robo con intimidacion en las personas. Asalto a oficina Bancaria. 
Sentencia de 9 de Noviembre de 1985 (2a). 

532. Robo con fuerza en las cosas. Forzamiento de cerradura. Sentencia 
de 9 de Noviembre de 1985 (2a). 
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533. Robo con fuerza en las cosas. Forzamiento de puerta. Sentencia de 
9 de noviembre de 1985 (2a). 

534. Hurto. Agravante de reincidencia. Sentencia de 11 de Noviembre 
de 1985 (2a). 

535. Salud publica. Atenuante de minoria de edad. Sentencia de 11 de 
Noviembre de 1985 (2a). 

536. Violacion. Yacİmiento empleando fuerza. Agravante de haber eje
cutado el hecho en la morada de la ofendida. Lesiones menos gra
ves. Allanamiento de morada. Elementos. Sentencia de 11 de No
viembre de 1985 (2a). 

537. Apropiacion indebida. Abuso de confianza.-Animus rem sibi ha
bendi-. Sentencia de 12 de Noviembre de 1985 (2a). 

538. Malversacion de caudales publicos. Conformidad. Sentencia de 12 
de Noviembre de 1985. 

539. Robo con violencia. Tenencia i1icita de armas. Utilizacion i1egitima 
de vehiculo de motor. Agravante de disfraz. No se acredita sufi
ciente ante de participaci6n del encausado. Sentencia de 12 de No
viembre de 1985. 

540. Robo con intimidaci6n Uso de armas. Sentencia de 13 de Noviem
bre de 1985. 

541. Delito contra la seguridad del trıifico. Elementos. Sentencia de 13 
de Noviembre de 1985. 

542. Lesiones. Falta. Sentencia de 14 de Noviembre de 1985. 

543. Receptaci6n. Conocimiento de la ilicita procedencia. Sentencia de 
14 de Noviembre de 1985. 

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

545. Robo con violencia. Procedimiento del tir6n. Atenuante de mino
ria de edad. Sentencia de 14 de Noviembre de 1985. 
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546. Hurto. Falta continuada. Sentencia de 14 de Noviembrede 1985 
(2a). 

547. Robo con violencia en las personas. Aplicaci6n del (ıltimo parrafo 
del art. 501-5°. Sentencia de 14 de Noviembre de 1985 (2a). 

548. Robo con fuerza en las cosas. Desmonte de cristal. Sentencia de 14 
de Noviembre de 1985 (2a). 

549. Salud publica. Tenencia para el trafico. Agravante de reincidencia. 
Sentencia de 18 de Noviembre de 1985. 

550. Robo con fuerza en las cosas. Llaves falsas. Falsedad en documen
to mercantil. Elementos. Estafa. Requisitos. Atenuante muy cuali
ficada de arrepentimiento espontaneo. Sentencia de 18 de Noviem
bre del985. 

551. Robo con intimidacion. Resistencia a la autoridad. Lesiones. Fal
ta. Sentencia de 19 de Noviembre de 1985. 

552. Salud publica. Tenencia para el trafİco. Presencİa de todos los ele
mentos necesarios para la comercializaci6n. Sentencia de 20 de No
viembre de 1985. 

553. Salud publica. Tenencia para el trafico. Cantidad considerable. 
Sentencia de 20 de Noviembre de 1985. 

554. Tenencia i1icita de armas. Conformidad. Sentencia de 20 de No
viembre de 1985 (2a

). 

555. Robo con violencia en las personas. Atenuante de minoria de edad 
pen aL. Sentencia de 21 de Noviembre de 1985 (2a). 

556. Robo con intimidacion. Uso de armas. Agravante de reincidencia 
y atenuante de enajenaci6n mental semiplena y minoria de edad. 
Sentencia de 21 de Noviembre de 1985. 

557. Hurto. Conformidad. Sentencia de 23 de Noviembre de 1985. 

558. Receptacion. Conocimiento de la iHcita procedencia. Sentencia de 
23 de Noviembre de 1985. 



298 

559. Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Sentencia de 23 de 
Noviembre de 1985. 

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

561. Robo con fuerza en las cosas. Encubrimiento. Receptacion. Tenta
tiva. Sentencia de 23 de Noviembre de 1985 (2a). 

562. Falsificacion de documento mercantiI. Estafa. Falta. Sentencia de 
25 de Noviembre de 1985 (2a). 

563. Receptacion. Conocimiento de la ilfcita procedencia. Sentencia de 
25 de Noviembre de 1985 (2a). 

564. Abusos deshonestos. Delito continuado. Aplicaci6n del Artfculo 
452 bis g). Sentencia de 25 de Noviembre de 1985 (2a). 

565. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Atenuante de mino
ria de edad. Receptacion. Sentencia de 26 de Noviembre de 1985 
(2a). 

566. Robo con fuerza en las cosas. Agravante de reincidencia. Sentencia 
de 26 de Noviembre de 1985. 

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

568. Robo con fuerza en las cosas. Utilizacion i1egitima de vehiculo de 
motor con fuerza. Sentencia de 27 de Noviembre de 1985. 

569. Salud publica. Tenencia para el trıifico. Sentencia de 27 de Noviem
bre de 1985. 

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

571. Robo con intimidacion. Conformidad. Sentencia de 27 de Noviem
bre de 1985 (2a). 

572. Salud publica. Venta. Sentencia de 28 de Noviembre de 1985 (2a). 
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573. Robo con fnerza en las cosas. Forzamiento de cerradura. Casa ha
bitada. Sentencia de 28 de Noviembre de 1985. 

574. Robo con violencia en las personas. Atentado a agentes de la anto
ridad. Lesiones. Falta. Conformidad. Sentencia de 29 de Noviem
bre de 1985 (2a). 

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

576. Robo con intimidacion. No se acredita la autoria del encausado. 
Sentencia de 30 de Noviembre de 1985. 

577. Robo con intimidacion y empleo de arma. Atenuante de minoria 
de edad y agravante de reincidencia. Sentencia de 2 de Diciembre de 
1985 (2a). 

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

579. Salud publica. Agravante de reincidencia. Sentencia de 3 de Di
ciembre de 1985 (2a). 

580. Imprudencia simple con infraccion de reglamentos, con resultado 
de muerte. Sentencia de 3 de Diciembre de 1985 (2a). 

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

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

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

584. Abusos deshonestos. Prop6sito ıubrico. Sentencia de 4 de Diciem
bre de 1985. 

585. Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor. Requisitos. Sentencia 
de 5 de Diciembre de 1985 (2"). 
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586. Receptacion. Agravante de reincidencia. Sentencia de 7 Diciembre 
de 1985 (2a). 

587. Falsedad de documento oficial. Receta medica. Ausencia de con
ducta tipica. Sentencia de 7 de Diciembre de 1985 (2a). 

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

589. Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Sentencia de 9 de 
Diciembre de 1985 (2a). 

590. Apropiacion indebida. Animo de apropiaci6n. Abuso de confian
zao Sentencia de 9 de Diciembre de 1985 (2a). 

591. Robo con violencia. Agravante de reincidencia. Apropiacion inde
bida. Elementos. Sentencia de 10 de Diciembre de 1985 (2a). 

592. Lesiones. Elementos. Sentencia de 10 de Diciembre de 1985. 

593. Robo con violencia. Procedimiento del tir6n. Sentencia de 11 de 
Diciembre de 1985. 

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

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

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

597. Robo con fuerza en las cosas. Elementos. Agravante de reinciden
cia. Sentencia de 14 de Diciembre de 1985. 

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

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

600. Receptacion. Elementos. Sentencia de 14 de Diciembre de 1985 
(2a). 
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601. Salud piiblica. Tenencia para el trMico. Circunstancia atenuante 
ana16gica con la de arrepentimiento espontaneo. Sentencia de 14 de 
Diciembre de 1985 (2a). 

602. Robo con violencia en las personas. Sentencia de 14 de Diciembre 
de 1985 (2a). 

603. Robo con fuerza en las cosas. Fractura de cerradura. Sentencia de 
14 de Diciembre de 1985 (2a). 

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

605. Apropiacion indebida. Receptacion. Sentencia de 16 de Diciembre 
de 1985. 

-606. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Agravante de reinci
dencia. Sentencia de 17 de Diciembre de 1985 (2a). 

607. Robo con intimidacion. Conformidad. Sentencia de 18 de Diciem
bre de 1985. 

608. Violacion. Ausencia de conducta tipica. Sentencia de 18 de Diciem
bre de 1985. 

609. Abusos deshonestos. Sentencia de 19 de Diciembre de 1985 (2a). 

610. Uso de documento de'identidad falso. Estafa. Falsedad de docu
mento mercantil. Agravante de reincidencia. Sentencia de 19 de Di
ciembre de 1985. 

611. Salud piiblica. Atenuante anal6gica con el transtorno mental tran
sitorio incompleto. Sentencia de 19 de Diciembre de 1985. 

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

613. Robo con intimidacion. Ausencia de conducta tipica. Sentencia de 
20 de Diciembre de 1985. 

614. Salud piiblica. Agravante de reincidencia. Apropiacion indebida. 
Falta. Sentencia de 21 de Diciembre de 1985 (2a). 
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615. Alzamiento de bienes. Sentencia de 21 de Diciembre de 1985 (2a). 

616. Hurto. Falta. Sentencia de 23 de Diciembre de 1985 (2a). 

617. Utilizaci6n ilegitima de vehiculo de motor. Delito continuado. 
Robo con vİolencia. Robo con fuerza en las cosas. Atenuante de 
minoria de edad. Conformidad. Sentencia de 23 de Diciembre de 
1985 (2a). 
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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 

ı. EI Tribunal dec1ara probado que el acusado L. R. S. , ma yor de ed ad y de profesi6n co
merciante, el dia 14 de julio de 1980, en el domicilio por el designado y en su propia perso
na la comisi6n del Juzgado de Primera Instancia le requiri6 al pago de cierta cantidad y al 
manifestar que no podia hacerla efectiva se le trab6 embargo sobre bienes de su propiedad 
consistentes en una furgoneta modelo 1.300 matricula PM-0627-0 y dos televisores marca 
Radiola de 26 pulgadas, nombnindole depositario a la vez que se le advirit6 de las respon
sabilidades que contraia al aceptar el cargo comprometiendose a cumplirlo bien y fielmen
te con arreglo a derecho firmando el acusado la correspondiente acta. En fecha posterior 
ala traba del embargo dispuso de los descritos bienes como libres a terceras personas, pri
vando al acreedor Banco P.E. de la posibilidad de hacer efectivo su credito de 250.000 y 
costas, con 10 que los perjuicios se cifran en 300.000 ptas. 

II. Que el Ministerio Fiscal, en sus conCıusiones definitivas. calific6 10S hechos objetos 
de esta causa, como constİtutivos de un delito de malversaci6n de caudales del arı. 399 en 
relaci6n con el art. 394 ambos del C6digo Penal; del que conceptu6 autor al procesado 
L.R.S. sin la concurrencia de circunstancias modificativas de su responsahilidad criminal 
por 10 que solicit6 contra aquella pena de seis meses y un dia de prisi6n menor accesorias 
del artO. correspondiente e indemnizaci6n de 500.000 ptas. al perjudicado Banco P.E. con 
devoluci6n al ejecutante de la cantidad consignada en el Juzgado de Primcra Instancia H de 
Barcelona y costas. 

III. La defensa del acusado en igual tnimite acept6 los hechos descritos en su aspccto 
formal y adujo la ignoraci6n de su patrocinado al desconocer los efcctos del cınhargo sohrc 
Ios bienes sujetos a traba que le fueron confiados en dep6sito por 10 4ue solicit6 su lihrc ah
soluci6n. 
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FUNDAMENTOSDELDERECHO 

1. Los hechos dedarados probados que resultan del acta levantada por la comisi6n del 
Juzgado en la que especificamente se hace constar que el propio procesado acept6 el cargo 
de depositario de los bienes sobre los que recaia la traba y manifest6 conocer las responsa
bilidades que contraia, sobre las que en el acto del juicio oral y por situaciones amilogas, 
derivadas de su condici6n de comerciante, manifest6 saber el alcance juridico de la condi
ci6n de depositario exduye toda la argumentaci6n defensiva esgrimida en contra de la acu
saci6n como autor de un delito de malversaci6n cometido al disponer como libre de un bien 
que sabia gravado con una carga 10 que integra la figura del art. 399 en relaci6n con el art. 
394 del c6digo penal y conforme a ella debe ser condenado. 

II. Que la participaci6n directa y exdusiva como autor en el hecho enjuiciado del pro
cesado le hacen responsable criminalmente sin que concurran circunstancias modificativas 
de su dicha responsabilidad criminal. 

III. Los responsables criminalmente de delito, 10 son civilmente y vienen obligados al 
pago de las 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 malversaci6n de caudales publicos sin la concurrencia 
de circunstancias modificativas de su responsabilidad criminal a la pena de se is meses y un 
dia de prisi6n menor a las accesorias de suspensi6n de cargo publico y derecho de sufragio 
durante la condena y a que por via de indemnizaci6n de perjuicios abone al ofendido San
co P.E. la su ma de 300.000 ptas. y al pago de costas. Le abonamos para el cumplimiento 
de la condena la totalidad del tiempo de privaci6n de libertad sufrida por raz6n de esta cau
sa. Aprobamos pOT sus propios fundamentos el auto consultado en que el Juez Instructor 
dedar6 insolvente a dicho encartado con la cualidad de sin perjuicio que contiene. Devuel
vase al ejecutante la cantidad consignada en el Juez de Primera Instancia n° 8 de Barcelo
na, libnındose los despachos correspondientes. (Ponente: Juan Pascual Salva). 

411 

411. ATENTADO A LA AUTORIDAD. LESIONES. Agravante 
de reincidencia y atenuante de embriaguez. Sentencia de 12 de Septiem
bre de 1985. 
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ANTECEDENTES DE HECHO 

1. Se dedaran como hechos probados que S.S.B., mayor de edad yejecutoriamente 
condenado en sentencia de 11 de marzo de 1981 por dos delitos de robo a dos penas de se is 
meses de arresto mayor, cuando se hallaba en la Plaza P.D'es c., de Palma de Mallorca, 
siendo alrededor de las 20 horas del dia 18 de octubre de 1983, y encontrandose en una si
tuaci6n psiquica parcialmente alterada como consecuencia de la ingesti6n de bebidas al
coh6licas, pero sin perder su conciencia de las cosas, se dirigi6 a los policias nacionales con 
carnets nıimeros 33.055-N y 1619-N, quienes se hallaban en dicha plaza de servicio y debi
damente uniformados, profiriendo hacia ellos expresiones tales como las de que eran unos 
chulos y que sin armas eran unos mierdas. Dichos policias, en vista del estado en que aquel 
se encontraba, en tanto no parecia reunir todas las condiciones psiquicas definitorias de 
una plena normalidad, alteradas por un cierto grado de etilismo, no hiceron caso en un 
principio de tales expresiones; pero como fueran repetidas insistentemente por el mismo, 
le indicaron que se marchase de alli, cosa a la que aquel no atendi6, y cuando fueron a co
gerlo para que abandonara aquellugar, trat6 de impedirlo, forcejeando con los policias na
cionales y causando al primero de los policias mencionados lesiones consistentes en una 
contusi6n en el dedo pulgar de la mano derecha, que debidamente analizada devino en ar
tritis traumatica metacarpofalangica en el pulgar derecho, de pron6stico menos grave, y 
que se resolvi6 en la necesidad de invertir 25 dias para la curaci6n, durante los que precis6 
-de asistencia facultativa y estuvo ademas impedido para el desempefıo de sus habituales 
ocupaciones, sin que le quedara secuela ninguna. Tallesi6n fue ocasionada como conse
cuencia de tratar de zafarse de dicho policia nacional, haciendole caer al suelo, cuando este 
prentendia sujertar al Sr. S.B. Por su parte, este sufri6 herida superciliar derecha y presen
tada, al tiempo de ser asistido momentos despues, en la Casa de Socorro Municipal, sinto
mas de etilismo agudo. 

2. El Ministerio Fiscal, en sus condusiones definitivas, calific6 los hechos del articulo 
236 y de un deltio de lesiones del articulo 422, ambos del C6digo Penal; del que conceptu6 
autor al procesado S.S.B., con la concurrencia de la circunstancia atenuante de embria
guez del articulo 9, 2 Y de la agravante de reincidencia del articulo 10.15, de dicho C6digo, 
por 10 que solicit6 contra aquella pena de un afıo de prisi6n menor por el primer delito, y 
la pena de tres meses de arresto mayor por et segundo delito, accesorias e indemnizaci6n 
de 50.000 ptas. al perjudicado, el Policia Nacional con carnet 33.055-N, y costas. 

3. La defensa, en igual tramite, neg6los hechos calificados por el Ministerio Fiscal, ya 
que el procesado se halı aba en pleno estado de embriaguez, sin recordar 10 exactamente 
acaecido, por 10 que debia ser reputado inimputable, solicitando la absoluci6n del mismo. 

FUNDAMENTOS JURIDICOS 

1. Los hechos descritos como probados encuentran su fundamental apoyo probatorio 
en las manifestaciones vertidas durante el juicio oral por uno de los policias nacionales que 
presenci6 los hechos, si buen no fue et que result6 lesionado, quien narr6 con todo detalle 
10 realmente acaecido, y tambien en las dedaraciones del mismo acusado quien, pese a ma
nifestar no recordar 10 sucedido, amparandose en una exagerada potenciaci6n del estado 
etilico, cosa esta que no se duda, pero no hasta los extremos por el mismo pretendidos, in
dic6 dıirante la vista oral que ocurrieron los hechos, en terminos generales, en la forma pre
cedentemente descrita, y que esto 10 sabe porque algunos conocidos suyos de un bar pr6xi
mo le contaron despues 10 sucedido, pues estos 10 presenciaron. 
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2. Fijados asf los hechos basicos de esta causa, y justificada en la manera acabada de ex
poner esa fijaci6n factica, su valoraci6n jurfdica no ofrece especiales dificultades, en tanto 
deben ser conceptuados como constitutivos de un delito de atentado del artfculo 236 en re
laci6n con e1231.2, ambos del C6digo Penal, al apreciarse en el proceder del acusado un 
daro 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 asi las lesiones descritas. En cualquier caso, si alguna du da cupiese 
en tomo a la calificaci6n juridica de dicho comportamiento, ninguna duda cabe de que 
cuando menos constituye un acto de resistencia grave a un agente de la Autoridad. 

Por 10 demas, aun cuando pudiere pensarse que los insultos previamente dirigidos por 
el acusado, y que fueron determinantes de 105 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 estos constitu
yen una ofensa material para los mismos (asi la sentencia de 14 de mayo de 1984), deben 
quedar aquellos absorbidos por este delito de mayor gravedad, no s610 por razones de non 
bis in idem sino porque induso aquellos insultos no son sino el paso material previo, en el 
caso concreto enjuiciado, para lIegar al acto constitutivo de atentaddo, quedando consumi
dos por este (asi la sentencia de 10 de febrero de 1983, ytambien la de 18 de julio del mismo 
ana). 

3. Ademas, y allado del delito de atentado, concurrc ntro de lesiones del articulo 422 
del C6digo Penal, dada la duraci6n de las sufridas por ci policia nacional agredido; no ha
biendo incoveniente ninguno para apreciar una relaci611 de concurso real (tal y como ex
presan, entre otras, las sentencias de 28 de enero y 14 de febrero de 1983). 

4. De ambos hechos es juridicamente responsable en concepto de autor directo el acu
sado, de acuerdo con 10 prevenido en el articulo 14.1 del C6digo Penal, en tanto ejecut6 
105 hechos libre y voluntariamente, de un modo personal y directo. Ahora bien, dada situa
ci6n de embriaguez en que el acusado se hallaba, extremo este que ha quedado debidamen
te demostrado en vista de las manifestaciones del policia nacional que presenci6 105 he
chos, procede tomar en consideraci6n esta cİrcunstancİa modifitativa de la responsabilidad 
criminal, de acuerdo con 10 previsto en el articulo 9.3 del C6digo Penal. No obstante, no 
puede entenderse disminuida su imputabilidad hasta el punto de estimar anulada su capa
cidad de juicio 0 raciocinio, ni tampoco admitir que se situaba en un supuesto de transtomo 
mental pasajero; sino que, dadas las circunstancİas concurrentes, se estima mas id6nea la 
consideraci6n del hecho concreto como un supuesto de atenuaci6n, libremente valorable 
de acuerdo con la discrecionalidad otorgada por el articulo 61.3 del referido C6digo. Pues
to que al propio tiempo debe apreciarse tambien la circunstancia agravante de reinciden
cia, del artfculo 10.15 de dicho C6digo, en atenci6n a las penalidades anteriormente im
puestas al procesado y a la proximidad temporal de las mismas con la epoca la cual se come
tieron 105 hechos enjuiciados. 

5. En orden a las responsabilidades civiles debera indemnizar el acusado en la suma pe
di da por el Ministerio Fiscal, ascendente a 50.000 pesetas; y debera tambien pagar las cos
tas causadas por ser imperativo legal. 

En atenci6n a todo 10 expuesto, 

FALLAMOS: Que debemos condenar y condenamos a S.S.B. como autor responsable 
de un delito de atentado contra agentes de la Autoridad y de un delito de lesiones de dura
ci6n inferior a 30 dias, con la concurrencia de la cİrcunstancia atenuante de embriaguez y 
de la agravante de reincidencia, a sendas penas de un ano de prisi6n menor por el delito de 
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atentado y de tres meses de arresto mayOT pOT el segundo delito. Asimismo a las accesOTias 
de suspensi6n de todo cargo publico y derecho de sufragio durante el tiempo de la condena. 
A que pOT via de responsabilidad civil indemnİce al policia nacional con camet 33.055-N 
en la suma de 50.000 pesetas. Y pOT ultimo, al pago de las costas causadas. 

Le abonamos para el cumplimiento de la condena la totalidad de! tiempo de privaci6n 
de libertad sıifrida pOT raz6n de esta causa. Aprobamos por sus propios fudamentos el auto 
consultado en que el Juez Instructor dec\ar6 insolvente a dicho encartado con la cualidad 
de sin perjuicio que contiene. (Ponente: Carlos Climent Duran). 

454 

454. HOMICIDIO. "Animus necandi". Frustraci6n. LESIONES 
GRA VES. Atenuante de obcecaci6n y arrebato. Sentencia de 2 de Octu
brede 1985. 

ANTECEDENTES DE HECHO 

1.- Son hechos probados los que a continuaci6n se expresan: En la tarde del dia dos de 
septiembre de 1982, el procesado A. P. D. N., de las circunstancias personales menciona
das, sin antecedentes penales, siendo sobre las 17 hOTas aproximadamente, se encontr6 
con M. R. L., a quien imputaba ser autor de un robo en el bar que regentaba denominado 
"1.", sito en la calle San F., n° 6 de esta ciudad, por cuyo motivo se entabl6 entre ambos 
una discusi6n que se reprodujo momentos despues. lIegando el acusado a maltratar de 
obra, en el curso de los dos enfrentamientos, a M. R., sin que conste que le ocasionara le
siones, siendo este conocido por el apodo de "elloco". 

El referido M. R., despues de los incidentes narrados acudi6 en busca de sus amigos. 
los hermanos A. y V. C. R., a quienes cont6 10 sucedido. dirigiendose todos al bar" A. ". 
en cuyo lugar conocian se encontraba el procesado, exigiendole A. C. a este ultimo expli
caciones por el hecho de haber golpeado a una persona que consideraba disminuida psfqui
camente, cruzandose entre ambos -en la discusi6n- insultos. akanzando de un golpc en la 
cabeza A. C. al encausado, en que result6 ligeramente conmocionado. 

Preso de gran nerviosismo y ofuscado pOT 10 sucedido. A. F. D. N. se dirigi6 a su doıııi
cilio, pr6ximo allugar de los hechos ultimamente mencionados. cn husca de una escopl"la 
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de un caii6n, calibre 16 de marca "Astra", de la que estaba en posesi6n de la correspon
diente guia de pertenencia, siendo titular del permiso de armas n° 146.451, cargandola con 
un cartucho y dirigiendose de nuevo al bar" A.", a cuyo lugar lleg6 al cabo de breves minu
tos de ausencia, y provisto de dicha arma, se encamin6 hacia A. c., individuo con quien 
habia reiiido momentos antes, y cuando se hallaba a una distancia maxima de un metro, 
apuntandole en el est6mago le dijo "A., voy a matarte", 0 una frase de identico significado, 
ante 10 cual el interpelado consigui6 desviar el 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 
se encontraba en el establecimiento como cliente, a consecuencia de 10 cual sufri6lesiones 
de pron6stico grave interesando el testiculo izquierdo, con secci6n de las venas femoral y 
safena y arteria femoral derecha, con gran destrozo muscular, de las cuales tard6 en curar, 
estando impedido, 321 dias, quedandole como secuela la perdida del testiculo izquierdo y 
anquilosis de la articulaci6n tibio-astragalina derecha con falta de sensibilidad en pie y pier
na derecha 10 cualle producia, aun despues del alta, frecuentes calambres e inestabilidad 
en la deambulaci6n e incapacidad permanente total para su profesi6n de albaiiil y otras afi
nes. 

C. L. M., casado y con dos hijos menores de edad, nacido el2 de diciembre de 1943, 
falleci6 el dia 18 de agosto de 1985 por infarto de miocardio, segun resulta de la inscripci6n 
de defunci6n practicada en virtud de carta orden dimanante del Juzgado de Instrucci6n n° 
5 de esta ciudad. 

2.- El Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, calific6los hechos objetos de 
esta causa, como constitutivos de un delito de lesiones del art. 420, n° 2 del C6digo Penal; 
del que conceptu6 autor al procesado A. F. D. N., con la concurrencia de la circunstancia 
atenuante del n" 8 del arı. 9 por 10 que solicit6 contra aquella pena de dos aiios de prisi6n 
menor y multa de 50.000, con apremio personal sustitutorio de 60 dias accesorias del arti
culo correspondiente e indemnizaci6n de 642.000 pts. por las lesiones y 2.000.000 pts. por 
la secuela al perjudicado y costas. 

3.- Elletrado de la acusaci6n particular en igual tramite calific6los hechos como cons
titutivos de un delito de homicidio en grado de frustraci6n del art. 407 y otras lesiones gra
ves del n" 2 del arı. 420, de los que conceptu6 autor al procesado, solicitando la imposici6n 
del mismo de la pena unica de diez aiios y un dia de prisi6n mayor, por aplicaci6n del arı. 
71 del C6digo Penal, e indemnizaci6n en favor de sus representados en la suma de 642.000 
pts. por los dias de baja medica y 8.000.000 por las secuelas. 

4.- Elletrado defensor en tnimite de conclusiones definitivas neg6los hechos imputa
dos a su defendido en la forma en que venian siendolo terminando por suplicar su libre ab
soluci6n con todos los pronunciamientos favorables. 

FUNDAMENTOSDEDERECHO 

1.- El delito de homicidio que se le imputa al procesado por la acusaci6n particular re
quiere para su existencia que resulte acreditado el "animus necandi" 0 animo 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 dicho elemento 
es "eminentemente subjetivo y de canicter interno, en cuanto que su formaci6n se realiza 
en el iııtc!ecto y voluntad del sujeto de la infracci6n", con 10 que para su determinaci6n 
"hay 4ue atender a lOS actos anteriores, concomitantes y posteriores y muy principalmente 
al medıo empleado y naturaleza y localizaci6n de las heridas", si estas se han producido -ca
bria aıiadir- cn funci6ıı de fijar et grado de ejecuci6n de! delito, e insistiendo en el medio 

--' 
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utilizado, la sentencia del Tribunal Supremo de 24 de octubre de 1984 establece que "a 
efectos de diferenciar entre e1 animo homicida 0 simp1emente 1esivo de una acci6n crimi
na1, si bien e1 arma no es un dato decisivo y si solamente sintomatico para determinar la re-
1aci6n entre intenci6n y resu1tado, puede convertirse en dato decisivo, cuando en si es per
fectamente id6nea para matar y se utiliza en forma tal que la consecuencia normal de la ac
ci6n agresiva sea la muerte de la persona atacada", de 10 que se desprende que, aun siendo 
conscientes de 10 pernicioso 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 10 demuestren. 

2.- De 10 anteriormente expuesto se sigue la necesidad de analizarel supuesto ahora en
juiciado, en averiguaci6n de si existen datos que puedan conducir 0 no a desvelar la inten
ci6n 0 cu1pa del procesado, y a tal fin son de trascendental interes los siguientes hechos de
clarados probados: 1°) que el acusado sostuvo con A. C. R. una discusi6n violenta y acalo
rada en el curso de la cual result6 inc!uso golpeado por aquel; 2°) que a consecuencia de 
10 anterior y en el contexto ya descrito de apasionamiento y tensi6n, inmediatamente des
pues de 10 acontecido, el procesado se dirigi6 a su domicilio cercano, proveyendose de una 
escopeta de un solo caii6n de la que era propietario, arma notoriamente habil para ocasio
nar mortales consecuencias, de 10 que era sobradamente conocedor el inculpado; 3°) que 
una vez provisto del arma, consciente y deliberadamente, la carg6 con un cartucho que te
nia en su poder, a sabiendas tambien de sus letales efectos si era disparado, pues la tesis 
sostenida por la defensa de que confundi6 el de perdigones por uno de sal por el mismo car
gado, inverosimil -aun en las condiciones animicas del sujeto agente ya mencionadas- no 
tiene ningun sosten factico en que apoyarse; 4°) que en tales condiciones se dirigi6 en busca 
de A. C., regresando allugar en donde 10 habia dejado y al divisarlo, llevando la escopeta 
engatillada (segun sus propias declaraciones), y apuntandole a una distancia no superior a 
un metro hacia el est6mago, le dijo que iba a matarle, exteriorizando su intenci6n hasta en
tonces mantenida en su fuero interno; 5°) que fue entonces y al tiempo en que A. C. desvia
ba el arma cuando aprent6 el gatillo disparandola. 

3.- Tales consideraciones conducen al resultado de tener que apreciar la presencia del 
animo homicida en el proceder del acusado, que en suma consisti6 en proveerse, despues 
de una acalorada discusi6n, de un arma de fuego, cargandola con un cartucho, ir en busca 
de su adversario situandose a escasa distancia de el, anunciarle verbalmente el prop6sito 
de matarle y disparar a continuaci6n, hechos que no pueden interpretarse sino en el sentido 
de que a traves de ellos se revela la intenci6n intima del autor de causar la muerte, siendo 
su conducta incardinable -en consecuencia- en las previsiones tipicas del art. 407 del C6di
go Penal, aunque, al no lograrse el resultado perseguido por la intervenci6n de la propia 
victima, el delito debeestimarse cometido en grado de frustraci6n de acuerdo con 10 dis
puesto en el parrafo 2 del art. 3 de! C6digo Penal. 

4.- Los hechos declarados probados en el primer antecedente de la presente resoluci6n 
son tambien constitutivos de un delito de lesiones graves del art. 420 n° 2 del C6digo Pena~, 
pues a consecuencia del disparo efectuado sufri6 lesiones de las que result6 incapacitado 
para su profesi6n habitual C. L. M., resultado no querido por el procesado, pero que le es 
imputable por la via del dolo eventual, figura que concurre segun la llamada teoria de la 
representaci6n, cuando el agente se representa el resuJtado no querido, no s610 como po
sible, sino como probable, y, a pesar de ello, no vacila en proseguir el iter de su camino an
tijurfdico, 0 bien asume el resultado no deseado, tolerando las consecuencias no queridas 
de sus actos (teoria de la voluntad) y es incuestionable que una persona que acude a un 10-
cal pub1ico concurrido armado con una escopeta cargada y aprieta el gatillo, implfcitamen-
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te acepta las consecuencias lesivas que de tales actos puedan derivarse, debiendosele re
presentar estas como altamente probables cuando inci61a acci6n, guardando ambas infrac
ciones (homicidio y lesiones), en este caso concreto relaci6n de concurso ideal, al tratarse 
de un solo hecho que constituye dos deltios, siendo de aplicaci6n 10 dispuesto en el art. 71 
del Côdigo Penal. 

5.- Es responsable en concepto de autor directo de ambos delitos el procesado A. F. D. 
N., por su participaci6n directa y voluntaria en la ejecuci6n de los mismos. 

6.- Concurre en el presente caso la circunstancia modificativa de la responsabilidad cri
minal atenuante de arrebato u obcecaci6n del na 8 del art. 9 del C6digo Penal, pues aparece 
acreditado que el procesado obr6 en un estado de gran nerviosismo y ofuscaci6n, prescin
diendo de la mas elemental prudencia en el obrar que generalmente se obtiene a traves del 
razonamiento frıo y pausado de los acontecimientos, de modo que puede afirmarse que su 
conducta estuvo movida por poderosos estımulos, como son los der verse intimidado por 
varias personas y agredido por una de ellas que fueron causa de la alteraci6n en su animo 
e inmediatamente anteriores al hecho sancionado, mas si 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 estımu
los tan poderosos "que naturalmente" hayan producido arrebato u obcecaci6n, la circuns
tancia se tifie de un matiz mas subjetivo, pues 10 que se precisa es que el agente haya obrado 
por motivos que a elle hayan causado tal estado pasional, sin referencia alguna a que tam
bien fuera necesario que 10 causaran en la generalidad de los hombres, como venıa exigien
do se jurisprudencialmente antes de la citada reforma. 

7. - Por 10 que se refiere a la medida de la pena a imponer es indudable que resulta mas 
beneficioso para el reo pen ar los delitos sancionados por separado, haciendo uso del parra
fo final del art. 71 del C6digo Penal, pues el grado maximo de la pena de prisi6n mayor pre
vista para el delito de mayor gravedad (homicidio en grado de frustraci6n) es de mas larga 
duraci6n que la suma de las dos que pueden imponerse penandolos por separado (prisi6n, 
mayor y prisi6n menor, ambas en grado mınimo, por la presencia de la atenuante). 

8.- En cuanto a la responsabilidad civil, atendidas las circunstancias personales delle
sionado, su profesi6n, edad y cargas familiares y que falleci6 cerca de tres afios despues de 
los hechos por causas totalmente ajenas a los mismos, debe fijarse en las cuantıas que se 
diran en la parte dispositiva de la presente resoluci6n. 

9.- Todo responsable de un delito viene obligado ademas 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 conceptode autorresponsabledeun 
delito de homicidio en grado de frustraci6n del art. 407 y otro de lesiones graves del art. 
420, na 2, con la concurrencia de la circunstancia modificativa de la responsabilidad crimi
nal atenuante del na 8 del art. 9, en relaci6n ambos delitos de concurso ideal y penandolos 
por separado por las consideraciones anteriores, a las penas de seis afios y un dıa de prisi6n 
mayor por el prünero y un afio de prisi6n menor, por el segundo, a las accesorias de suspen
si6n de cargo pt1blico y derecho de sufragio, a que por vıa de indemnizaci6n de perjuicios 
abone a los perjudicados G. B. G. y C. Y F. J. L. B., esposa e hijos, respectivamente del 
lesionado ya fallecido C. L. M., la suma global de 3.500.000 pts., de las que 642.000 10 son 
en concepto de indemnizaci6n por las lesiones y el resto por las secuelas y al pago de costas. 
Le abonamos para el cumplimiento de la condena de totalidad del tiempo de privaciôn de 
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Iibertad sufrida por raz6n de esta causa. Aprobamos por sus propios fundamentos el auto 
consultado en que el Juez Instructor declar6 insolvente a dicho encartado con la cualidad 
de sin perjuicio que contiene. (Ponente: Miguel Angel Aguil6 Monjo). 

482 

482. CORRUPCION DE MENORES. Art. 452 bis b). Distinci6n con' 
abusos deshonestos. sentencia de 16 de Octubre de 1985. 

ANTECEDENTES DE HECHO 

1. Este Tribunal declara expresamente probado: el procesado M. G. S., separado de su 
conyuge, convivfa desde hada once meses, con la tambien procesada F. M. R. igualmente 
separada de su esposo, y cuyo examen siquiatrico presenta una inteligencia normal poco 
estructurada que le permite comprender las cosas de la vida, tampoco su personalidad es 
deficitaria siquiera sea facilmente influenciable, ello no altera la plena capacidad de su 
comportamiento; y en el desenvolvimiento de esta dicha convivencia los procesados con las 
tres hijas de F., llamadas A. P., Ma 1. y F. S. M. de il, 7 Y 11 aftos respectivamente, en su 
domicilio sito en la calle de San B. n° 12 de esta Ciudad, el dfa 16 de julio de 1.984 M. G. 
fue sorprendido cuando besaba los genitales de A. P. de 11 aftos como se ha dicho, denun
ciado el caso result6 que hechos analogos habfan venido sucediendo en numerosas ocasio
nes durante el ultimo mes con las tres menores. que una 0 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, el G. con animo libidinoso I.as hada objeto de toca
mientos en zonas erogenas de sus cuerpos, besandolas en su sexo 0 haciendolas que ellas 
le acariciaran y besaran su miembro viril. iniciandolas a su temprana edad a la vida sexual, 
en presencia y con el consentimiento de la madre que participaba en el que denominaban 
juego de prendas. 

II. EI Ministerio Fiscal en sus conclusiones definitivas, calific6 los hechos objetos de 
esta causa, como constitutivos de un delito de corrupci6n de menores del artfculo 452 bis) 
1° del C6digo Penal; del que conceptu6 autores a los procesados M. G. S. Y F. M. R. con 
la concurrencia en esta de la circunstancia modificativa de su responsabilidad criminal 
agravente de parentesco (articulo 11 del C6digo Penal por 10 que solicit6 contra aquellos 
la pena de tres aftos de prisi6n menor para M. G. S., multa de cincuenta mil pesetas y la 
de seis aftos y un dfa de inhabilitaci6n especial; para F. M. R. la pena de cinco aftos de pre-
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sidio menor, multa de ochenta mil pesetas y seis afıos y un dia de inhabilitaci6n especial y 
perdida de la patria potestad, accesorias del articulo correspondiente y costas. 

111.- La defensa de los procesados en igual tramite formul6 conclusiones definitivas al
ternativas, segun sus tesis primera los hechos realizados por sus pratrocinados con animo 
ludico, faltos de intenci6n libidinosa no tienen encaje en las normas penales y procede en 
consecuencia su libre absoluci6n; tambien podrian ser constitutivos de un delito de abusos 
deshonestos del artfculo 430 del C6digo Penal en concepto de autores proceden penas de 
prisi6n menor en grado minimo, concurre en la procesada la eximente incompleta del arti
culo 9°-1 ° en relaci6n con eI8°-1 ° del C6digo Penal, no procede la privaci6n de la patria po
testad de la madre hoy procesada. 

FUNDAMENTOSDE DERECHO 

1. EI caracter incuestionablemente impudico de las actividades desplegadas por el pro
cesado, con tres nifıas de las edades de 7, 9 Y ı ı afıos de edad, iniciadoras en la 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 aquellas tuvieran cuando estaba presente su ma
dre, con 10 que su presunta voluntad 0 consentimiento no existfa, y la reiteraci6n de los he
chos cuyo numero no ha podido ser determinado, pero de las dedaraciones de los sujetos 
activos de tan reprovable conducta y de las victimas se desprende que fueron numerosos, 
10 que evidencia que su intenci6n era la de promover su corrupci6n, conducta que contem
plada en las variadas facetas que ofrece, del ardid de un juego para entetenerlas, llevarlas 
ala ejecuci6n de variados actos de innegable caracter sexual realizados impudicamente por 
el numero de personas intervinientes que dej a 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 artfculo 452 bis b) de corrupci6n de menores y en forma alguna el de abusos deshones
tos como alternativamente ha planteado la defensa, artfculo 430cuya diferencia estriba, en 
el desarrollo y finalidad de la conducta enjuiciada, que segun es visto en su conjunto es il! 
de iniciaci6n en el camino del envilecimiento y la eliminaci6n de sentido moral, aplicable 
el precepto a los dos procesados ya que ambos participaron activamente en su ejecuci6n; 
con responsabilidad plena y que del examen siquiatrico de la madre no resulta una pertur
baci6n intelectiva 0 volitiva y se desenvuelve normalmente en la vida, sin qUe sus limitacio
nes para alcanzar comprensi6n para conceptos abstractos 0 simb6licos afecte a su plena 
responsabilidad criminal. 

II. Es de apreciar la circunstancia agravante que establece el articulo 452 bis) del C6di
go Penal para los delitos incluidos en este Titulo para los padres, que es de aplicaci6n a la 
procesada, madre de las menores y que obliga a imponer la pena en el grado maximo. 

III. Los responsables criminalmente de todo delito 10 son tambien civilmente viniendo 
ademas obligados al pago de las costas por ministerio de la ley. 

FALLAMOS: que debemos condenar y condenamos a los procesados M. G. S. ya F. M. 
R. en concepto de autores responsables de un delito de corrupci6n de menores con la con
currencia de la circunstancia modificativa de agravaci6n del articulo 452 bis y en F. M. R. 
las siguientes penas: aM. G. S. tres afios de prisi6n menor y multa de cincuenta mil pesetas; 
a F. M. R. la pena de cinco afios de prisi6n menor y multa de ochenta mil pesetas, ademas 
para ambos la pena de inhabilitaci6n especial durante seis afios y un dia, sin acordar sobre 
la privaci6n de la patria potestad de aquella, aJas accesorias de suspensi6n de cargo publico 
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 privaci6n de libertad sufrida por raz6n de 
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esta causa. Aprobamos por sus propios fundamentos el auto consultado en que el Juez Ins
tructor declar6 insolventes a dichos encartados con la cu ali dad de sin perjuicio que contie
ne. (Ponente: Juan Pascual Saluz). 

483 

483. ASESINATO. Alevosia:. Frustraci6n. Concurrencia de las cir
cunstancias modificativas de la responsabilidad criminal de transtorno 
mental transitorio incompleto y arrepentimiento espontaneo. Sentencia 
de 16 de Octubre de 1985 (2a

). 

ANTECEDENTES DE HECHO 

1° Este Tribunal estima probado y asi se declara expresamente que el procesado F. J. 
V. D., de 25 afios, camarero, de buena conducta, sin antecedentes penales, en Iibertad 
bajo fianza de 200.000 pesetas, libertad de la que estuvo privado desde el dia de autos, 24 
de abril de 1.984, hasta el dia 5 de septiembre de 1.985, desde hacia mas de un afio, mante
nia relaciones de amistad con A. D. M., de 24 afios, con la que salia con alguna frecuencia 
y, fruto de cuya relaci6n, J. lIeg6 a enamorarse apasionadamente de ella quien, ello no obs
tante, no s610 no le correspondi6, finalmente, sino que empez6 a convivir con otro hom
bre, G. A. F., pese a 10 cual y aun conociendo el procesado que ella no estaba dispuesta a 
aceptarle como novio, sigui6 incrementandose en el un gran interes por ella que, una y otra 
vez, le decia que no insistiese, que perdia el tiempo, situaci6n de apasionamiento que cre6 
en el un estado de verdadero desequilibrio humano que le lIev6 a que, pese a ser un hombre 
de vida normal, buen trabajador, no aficionado ni a la bebida ni a la droga, se operase en 
el un notorio cambio de comportamiento, advertido por todas cuantos le conocian y que 

. le sumi6 en un cuadro depresivo psic6tico, propiciado por el consumo de alcohol y anfeta
minas, en 10 cual empez6 a buscar el recurso para resolver esta alteraci6n psiquica que no 
s610 no le facilitaba la soluci6n de la descompensaci6n de su personalidad psiquica yafec
tiva, sino que le precipit6 en una acusada sobreexcitaci6n en la que, el insomnio y la falta 
de apetito prolongados, vinieron a incidir poderosamente en su salud, lIegando a perder 
hasta 16 kilos de peso, con manifestaciones de paranoia, inquietud y ansiedad que le lIeva
ban, desde el querer cortar de raiz con tan arraigado apasionamiento sentimental hacia A., 
hasta el lIegar a insistir en lIamadas telef6nicas y obsequios, como la compra de un perro 
para ella con el fin de alagarle, animal que ella le devolvi6 y, dentro de este complejo c1ima, 
en el que el alcohol, la cocaina que, asimismo se administrapa, ese dia tom6 cinco copas 
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de yerbas y varios whiskys, se produjo en el una perdida grande de sus facultades y lIeg6 
el dia 24 de abril indicado, y tras intentar, sin exito, hablar con ella, despues de buscarla 
por uno y otro sitio, adquiri6 en el comercio un cuchillo de monte de unos 14 centfmetros 
de hoja, acercandose hastaelgaraje de la casadonde ella vivia, Ci. J. C., 13, de esta, dos 
veces sin lograr verla y, ya a eso de las 21,00 horas, volvi6, esperandola en el interior de di
cho garaje, lIevando el cuchillo en la cintura, bajo el jersey, hasta que lleg6 ella seguida
mente, en su coche, acompaiiada de sus dos hijos y dirigiendose hacia ellael procesado, en 
el momento en que bajaba del coche, y sin que mediase palabra alguna, al mismo tiempo 
que ella le preguntaba que es 10 que hacia alli, el la agarr6 del brazo y sacando el cuchillo 
de la cintura, que ella no habıa visto, inesperadamente y de modo nipido le di6 trece puiia
ladas que, segun dictameıi medico 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 animo homicida, causadas 
sin soluci6n de continuidad tal que, aparte de determinar el espanto y huida por el garaje 
de los hijos que le acompaiiaban, provocaron en ella los consiguientes quejidos que, escu
chados por un testigo M. A. que acababa de entrar en el garaje con otro le lIevan a abalan
zarse sobre el agresor al que pudo, sin gran dificultad, despojarle del cuchiIlo que se cay6 
al su eIo y con huida rapida del procesado que, una vez en la calle, se dirigi6 a un coche pi
diendole que 10 lIevase a Comisaria en donde se confes6 autor de los hechos y con muestras 
de gran arrepentimiento. A. tard6 en curar de sus heridas 105 dias, de los cuales, precis6 
aistencia facultativa durante 12 dias y estuvo incapacitada para el trabajo durante 45, que
dandole como secuelas cicatrices visibles en antebrazo derecho de 2,5 y 6 centfmetros de 
longitud, pierna y muslo izquierdo de 2, 2, 1 y 5 -estrellada- centfmetros, de 2, 2 Y 2,5 cen
timetros de t6rax y de 2 cms. en zona glutea superior izquierda, ası como cicatriz quirurgica 
de 21 cms. de longitud en zona media del abdomen constitutivas todas eılas, desde el punto 
de vista medico-Iegal, de daiio estetico mediano. 

En el momento de ejecuci6n de los hechos, el procesado se encontraba en una situaci6n 
de trastorno mental transitorio que disminuia notablemente sus facultades psiquicas aun
que sin lIegar a anularlas. 

2° EI Ministerio Fiscal, en sus conCıusiones definitivas, calific6 los hechos objetos de 
esta causa, como constitutivos de un delito de asesinato del artfculo 406-1° en grado de 
frustraci6n -articulo 3 y 51 del C6digo Penal-; del que conceptu6 autor al procesado con la 
concurrencia de la atenuante de arrepentimiento espontaneo del articulo 9-9° por 10 que 
solicit6 contra aquella pena de doce aiios y un dia de reCıusi6n menor accesorias del arti
culo 46 e indemnizaci6n a A. D. de 675.000 pesetas y costas. 

3° La defensa en igual tramite, con distinta versi6n, estim6 que los hechos eran consti
tutivos de un delito de lesiones del articulo 420-3° del C6digo Penal imputable a su defen
dido en quien concurre la eximente incompleta de los articulos 9-1 ., en relaci6n con el ar
ticulo 8-1 ° y la atenuante de arrepentimiento espontaneo -artfculo 9-9"-, pidiendo se le im
pusiese una pena de un aiio de prisi6n 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 frustraci6n, previsto y penado en los articulos 406-1° 
y 3 Y 51 del C6digo Penal, por cuanto el procesado, con animo de matar, le di6 las 13 puiia
ladas descritas en el relato de hechos que presentan, por si mismas, la relaci6n de causali
dad suficiente del tipo definido y con evidente dolo directo, actuando el autor de esta agre
si6n con alevosia, como puede advertirse tanto si se tiene en cuanta el hecho de estar espe-
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rando la llegada de la victima y abalanzarse sobre ella, tan pronto esta baja de su coche, 
como del hecho de que, llevando el cuchi110 escondido en la cin tura y cubierto con el jersey, 
10 esgrimiese contra ella de modo sıibito, al mismo tiempo que la agarraba por un brazo y, 
de modo continuo le asestase los golpes con tal arma que, tanto por sus proporciones, un 
cuchi1lo de monte, como por los puntos de vulneraci6n del organismo -cuatro puiialadas en 
t6rax- unidas a las restantes producidas, permiten estimar, sin posibilidad de aceptos de 

duda, que no fue un mero animus laedendi el que presidi6 el actuar del acusado sino el mas 
grave, animus necandi, tal como el cıimulo, ratificador de este aserto, de datos de eviden
cia, representan los apuntados por el Ministerio Fiscal en el acto de la vista, de los antece
dentes, concurrentes y subsiguientes a la conducta central agresiva, como son la serie de 
precedentes de diferencias entre agresor y victima, surgidos al hilo de tan porfiado noviaz
go, la adquisici6n de un cuchi1lo y no de una simple navaja, si 10 que se hubiese propuesto 
fuese, simplemente, el rajar las ruedas del coche, como se reiter6 por la defensa en distin
tos momentos de su intervenci6n en el proceso, los puntos a los que las cuchi1ladas se diri
gieron y el nıimero de ellas, cortadas, por otra parte, merced a la intervenci6n de un sor
prendido espectador que, de no haberse lanzado sobre el agresor, con riesgo de su integri
dad, es de pensar que los golpes de cuchi110 hubieran puesto, finalmente, termino a la vida 
y 10 mismo puede decirse de sus expresiones relativas a la creencia de haberla matado, que 
le llevaron a presentarse ante la Comisaria confesando su delito, no menos que las palabras 
de contestaci6n dadas por el procesado a A., cuando, en el curso de la agresi6n, ella le pe
dfa perd6n y elle contest6 "ahora me pides perd6n" y que, por no haberse producido el re
sultado de muerte, pese al desencadenamiento de actos adecuados para ello, sitıian el he
cho en el citado grado de imperfecci6n delictual de la frustraci6n con la reducci6n penol6-
gica seiialada en el articulo 51 del C6digo Penal, en principio, de la rec1usi6n mayor en gra
do maximo a la de rec1usi6n menor en el mismo grado. 

2° Es responsable en concepto de autor el procesado F. J. V. P. porsu participaci6n vo
luntaria y directa en los hechos -articulo 14-1° del C6digo Penal-. 

3° Son de apreciar las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal si
guientes: a).- La eximente incompleta de trastorno mental transitorio, prevista en el artl
culo 9-1" en relaci6n con el articulo 8-ıo del C6digo Penal, porque el autor en el momento 
de la ejecuci6n de los hechos se hallaba bajo la c1ara inf1uencia de un cuadro depresivo psi
c6tico que disminuia notablemente sus facultades animicas aunque sin llegar a anularlas 
totalmente y que, sin precisi6n de fondo patol6gico previo hoy es ya de reconocimiento ge
neral en la doctrina legal -S.S. 26-12-73,25-9-81- Y con los efectos que el articulo 66 del C6-
digo Penal prescribe en orden a la obligatoria reducci6n de pena en uno 0 dos grados y que 
este Tribunal aplicara en el grado y extensi6n que se dira. b).- La atenuante de arrepenti
miento espontaneo del artfculo 9-9° del propio texto legal por cuanto el acusado, U!ıa vez 
perpetrada la agresi6n, pesaroso y abrumado por 10 que habia hecho y en la creencia de 
que la habfa matado, para reparar el mal consumado, profundamente arrepentido de 10 he
cho, par6 un coche y pidi6 que 10 trasladase a Comisaria para confesar 10 que habfa hecho 
y cuya circunstancia determinara los efectos prescritos en el articulo 61-5' -S.S. 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 delito 10 son, asimismo, de las conse
cuencias civiles, viniendo obligados a reparar los daiios y perjuicios causados, al haber re
nunciado la perjudicada a toda indemnizaci6n, deben imponerse las costas causadas, que, 
por prescripci6n legal-artfculo 109 del C6digo Pen al y 239-240 de la Ley de Enjuiciamiento 
Criminal- debe soportar tambien el condenado, sin inc1uir las correspondientes a la acusa
ci6n particular, habida cuenta el desistimiento solicitado, en su dia, por la misma. 
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FALLO: en atenci6n a todo 10 expuesto por la Secci6n Segunda de estaAudiencia Provin
cial, 

Ha decidido: condenar al procesado 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 espontaneo a una pena de ocho anos de prisi6n mayor, a las accesorias legales 
de suspenci6n de todo cargo publico, profesi6n, 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
de na la totalidad del tiempo de privaci6n de libertad sufrida por raz6n de esta causa. Apro
bamos por sus propios fundamentos el auto consultado en que el Juez Instructor deCıar6 
insolvente a dicho encartado con la cualidad de sin perjuicio que contine. (Ponente: Alvaro 
Blanco Alvarez). 
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