
JURISPRUDENCIA 
DE LA AUDIENCIA TERRITORIAL 

DE PALMA DE MALLORCA 



l. SALA DE LO CONTENCIOSO 
ADMINISTRATIVO (1) 

A. INDICE CRONOLOGICO 

1. Jurisdicción contencioso-administrativa. Su carácter revisor. Inadmi­
. sibiJidad del recurso contencioso-administrativo por falta del de repo­

sición. Es extemporáneo el interpuesto a requerimiento de la Sala en 
virtud de lo establecido en el art. 129 de la Ley Reguladora de esa Ju­
risdicción. Sentencia de 8 de Enero de 1986 (* J. 

2. Funcionarios públicos. Igualdad ante la Ley: se infringe el precepto 
constitucional al no reconocer a un funcionario el derecho a la per­
cepción de un complemento retributivo concedido a otros en idénti­
cas condiciones. Es indiferente que el funcionario formule tal peti­
ción una vez jubilado. Sentencia de 9 de Enero de 1986. 

3. Autorizaciones administrativas. Es procedente la denegación de au­
torización a emp¡;.esa distribuidora de agua para corte del suministro 
por impago'del servicio de recogida de basuras, aunque tal concepto 
se incluya en el mismo recibo. Sentencia de 10 de Enero de 1986 (*). 

4. Infracciones urbanísticas. Demolición: carácter extremo de tal medi­
da; procedencia en el caso de autos pues la ampliación de la vivienda 
efectuada lo ha sido al margen de toda legalidad urbanística. Senten­
cia de 11 de Enero de 1986 (* J. 

5. Expropiación forzosa. Impugnación del acuerdo del Jurado de Ex­
propiación Forzosa. Interposición del recurso de reposición casi dos 
años después de la notificación del acuerdo: inadmisibilidad del re­
curso contencioso-administrativo. Visión benevolente de la postura 
de la parte actora, al objeto de no imponerle las costas del juicio. Sen­
tencia de 13 de Enero de 1986. 

(1) La selección y presentación de esta sección ha sido realizada por D. José Luis Ale­
many Pau en lo que se refiere a las sentencias en materia administrativa. Por el Profesor 
M. Dols Roca en lo que se refiere a las sentencias en materia de Derecho Financiero y Tri­
butario, y por el Profesor Dr. García Fernández en laque se refiere al Derecho del Traba­
jo. 
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6. DO Administrativo sancionador. Sanción a personas que se dedicaban 
a otorgar préstamos a alto interés en el interior de un Casino. Irregu­
laridades de que no determinan la nulidad de lo actuado. Legalidad 
de la sandón. Sentencia de 14 de Enero de 1986. 

7. Urbanismo. Estudio de la figura del silencio positivo: el mismo no 
puede ser cauce para obtener lo que no se podía alcanzar expresa­
mente. Nose puede considerar aprobado definitivamente un Plan 
Parcial por silencio positivo, dados los defectos intrínsecos del mis­
mo. Sentencia de 16 de Enero de 1986 (*). 

8. Contratación. Falta de poder a favor de quien interpuso el recurso de 
reposición; tal defecto no es causa de inadmisib¡lidad del recurso con­
tencioso- administrativo. Eliminación por parte de la Administración 
-contratante de condiciones puestas por el concursante por ser con~ 
traidas al Pliego de Condiciones: no supone alteración de las condi­
dones del contrato, ni afecta a la selección del contratista. Sentencia 
de 17 de Enero de 1986. 

9, Contribuciones especiales. Notificaciones por correo; firma de! desti­
natario ilegible; no puede ser tenida en cuenta al objeto de declarar 
inadmisible el recurso por extemporáneo. No se puede discutir en el 
procedimiento económico administrativo cuestiones ajenas a [as es­
trictamente tributarias, aunque las mismas tengan un contenido de 
índole económico y constituyan un ingreso no fiscal para la Corpora­
ción. Sentencia de 18 de Enero de 1986. 

10. Seguridad Social: Falta de cotización. Valor probatorio de las actas 
de la Inspección de Trabajo; su conjunción con otras circunstancias 
concurrentes. Desestimación del recurso. Sentencia de 22 de Enero 
de 1986. 

11. Urbanismo. Carácter reglado de las licencias urbanísticas; nulidad 
de la otorgada por sobrepasar la altura máxima permitida por el Plan 
General. Declaración del derecho del actor a que el Ayuntamiento 
demandado ordene la demolición de exceso de edificación. Senten­
cia de 22 de Enero de 1986. 

12. DO. Administrativo sancionador. Sanciones en materia turística. 
Excursiones sin guia-intérprete; procedencia de la sanción. Presun. 
ción de veracidad de las actas de los Inspectores de Turismo. Senten­
cia de 22 de Enero de 1986. 
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13. Vía de apremio. En la impugnación ante el Tribunal Económico­
Admininstrativo no se pueden discutir los aspectos de la multa im­
puesta, que en su caso debió recurrirse en alzada por la vía adminis­
trativa ordinaria. Sentencia de 22 de Enero de 1986. 

14. Seguridad Social. Sanción por falta de cotización a la Seguridad So­
cial por un trabajador en el tiempo transcurrido desde su despido 
hasta que el mismo fue declarado improcedente por la Magistratura 
de Trabajo; legalidad de la misma. Sentencia de 28 de Enero de 1986. 
(' ). 

15. Urbanismo. Trámite de audiencia al interesado; no es causa de anu­
labilidad de la resolución si la misma no implica indefensión. Dene­
gación de licencia de actividad comercial en zona residencial. Inter­
pretación de informes periciales contradictorios. Límites del silen­
cio positivo. Sentencia de 29 de Enero de 1986. (*). 

16. Funcionarios públicos. Sanción por incumplimiento de deberes. 
Sustitución de la separación definitiva del servicio por la suspensión 
temporal de funciones. Sentencia de 31 de octubre de 1986. 

17. Responsabilidad administrativa. Distinción de la responsabilidad ci­
vil. Denegación de indemnización a Policía Municipal que resultó 
herido en accidente de tráfico con resultado de incapacidad perma­
nente. Denegación de la misma por no guardar relación con el fun­
cionamfiento de un servicio público. Sentencia de 4 de Febrero de 
/986. ('). 

18. Urbanismo. Trámite de audiencia al interesado; no es causa de anu­
labilidad de la resolución si la misma no implica indefensión. Dene­
gación de licencia de conexión con la red de alcantarillado de locales 
comerciales no amparados por licencia de obras. Interpretación de 
informes periciales contradictorios. Desestimación del recurso al ser 
inaplicable la doctrina de los actos propios. Sentencia de 5 de Febrero 
de 1986. 

19. Funcionarios públicos. Reconocimiento de niveles y coeficientes de 
proporcionalidad. Viabilidad de tal solicitud aún después de la jubi­
lación, siempre y cuando se refiera a su situación en activo. Senten­
cia de 6 de Febrero de 1986. 

20. Pr~piedad industrial. Denegación del Registro de la marca "Multi­
centro Jaime III" por similitud fonética con otros nombres comer-
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ciales que utilizan la palabra "multicentro". Inexistencia de simili­
tud. Denominaciones genéricas. Estimación del recurso. Notifica­
ción personal de la sentencia a los titulares de los nombres afecta­
dos. Sentencia de 6 de Febrero de 1986. (* j. 

21. Funcionarios públicos. Profesorado. Pagas extraordinarias. Conve­
niencia de seguir la Doctrina Jurisprudencial de Salas de lo Conten­
cioso-Administrativo de otras Audiencias Territoriales en aras a la 
seguridad jurídica. Sentencia de 21 de Febrero de 1986. 

22. Funcionarios públicos. Profesorado. Pagas extraordinarias. Conve­
niencia de seguir la Doctrina Jurisprudencia! de Salas de lo Conten­
cioso-Administrativo de otras Audiencias Territoriales en aras a la 
Seguridad Jurídica. Sentencia de 22 de Febrero de 1986. 

23. Funcionarios públicos. Profesorado. Pagas extraordinarias. Conve· 
niencia de seguir la Doctrina Jurisprudencial de Salas de lo Conten­
cioso-Administrativo de otras Audiencias Territoriales en aras a la 
Seguiridad Jurídica. Sentencia de 24 de Febrero de 1986. 

24. Funcionarios públicos. yrofesorado, Pagas extraordinarias. Conve­
niencia de seguir la Doctrina Jurisprudencial de Salas de lo Conten­
cioso-Administrativo de otras Audiencias Territoriales en aras a la 
Seguridad Jurídica. Sentencia de 25 de Febrero de 1986. 

25. Funcionarios públicos. Profesorado. Pagas extraordinarias. Conve­
niencia de seguir la Doctrina Jurisprudencial de Salas de lo Conten­
cioso-Administrativo de otras Audiencias Territoriales en aras a la 
Seguridad Jurídica. Sentencia de 26 de Febrero de 1986. 

26. Funcionarios públicos. Profesorado. Pagas extraordinarias. Conve­
niencia de seguir la Doctrina Jurisprudencial de Salas de lo Conten­
cioso-Administrativo de otras Audiencias Territoriales en aras a la 
Seguridad Jurídica. Sentencia de 26 de Febrero de 1986. 

27. Protección jurisdiccional de los derechos rundamentales de la perso­
na. El procedimiento especial de la Ley 26178 no es el adecuado par a 
discutir actuaciones de la Inspección de Hacienda. Sentencia de 3 de 
Marzo de 1986. 

28. Licencias administrativas. Colocación de letrero luminoso. Discre­
pancia entre la Administración Autonómica y la Local en cuanto a 
si el punto de su ubicación se encuentra enclavado en el Centro His-
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tárico-Artístico de la Ciudad. Resolución a favor del administrado. 
Sentencia de 6 de Marzo de 1986. 

29. Sanidad veterinaria. Competencias concurrentes de diversas admi­
nistraciones. Nulidad de la convocatoria municipal de plaza de vete­
rinario por invadir competencias de la Comunidad Autónoma. Sen­
tencia de 7 de Marzo de 1986. e J. 

30. Licencias. Transmisión de las de auto-taxi; impugnación de la mis­
ma por Central Sindical. lnadmisibilidad formal del recurso. Senten­
cia de 13 de Marzo de ]986. 

31. Servicio público. Contrato municipal con empresa para el suminis­
tro de agua a una urbanización. Carácter administrativo del conve­
nio, aunque no tributario. Procedencia de la liquidación Municipal 
por débito de agua suministrada. No es necesaria la notificación per­
sonal de los aumentos del precio del agua a la empresa distribuidora. 
Sentencia de 25 de Marzo de 1986. 

32. Protección jurisdiccional de los derechos fundamentales de la perso­
na. Sanción a funcionarios consistente en pérdida de un día de habe­
res; inmediata ejecución de la misma: no viola el principio de tutela 
judicial efectiva. Sentencia de 15 de Abril de 1986. (~J. 

33. Contrato administrativo. Servicio público de recogida de basuras. 
Su naturaleza. Prórroga. Sentencia de 17 de Abril de 1986. 

34. Protección jurisdiccional de los derechos fundamentales de la perso­
na. Derecho constitucional a la libre sindicación; lo vulnera un 
acuerdo de la Dirección Provincial del Ministerio de Trabajo que 
deniega a una Organización Empresarial de probada representativi­
dad la atribución de vocaJías en el Fondo de Garantía Salarial. Sen­
tencia de 24 de Abril de 1986. 
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B. TEXTOS JURISPRUDENCIALES 

1 

1. JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA. Su 
carácter revisor. Inadmisibilidad del recurso contencioso-administrativo 
por falta del de reposición. Es extemporáneo el interpuesto a requeri­
miento de la Sala de en virtud de lo establecido en el art. 129 de la Ley 
Reguladora de esa Jurisdicción. Sentencia de 8 de Enero de 1986. 

1 Ante todo y para despejar el camino que nos conduzca a la resolución de las cuestIo­
nes suscitadas en el prescflte 'proceso, se hace preciso eliminar la pretensión alternativa o 
subsidiaria actuada en la demanda. de que se declare la ilegalidad de las obras realizadas 
sin licencia o sin ajustarse a las condiciones de la otorgada por la Corporación demandada 
y consiguiente demolición de las mismas, ya que dicha pretensión ha de ser considerada 
inadmisible en términos procesales contencio~o-administratlvos, para constitUir 1<1 deno­
mmada por la doctrinaJurisprudenci<11 deSViaCión procesal, puesto que en estos litigios úni­
camente cábe entender y decidir sobre el acto (o disposición general) citados en el escrito 
de interposición, como tiene desde antiguo sentado la Jurisprudencia de nuestro más Alto 
Tnbunal (Sentencias de 5 de Diciembre de 1.986,30 de Marzo de 1,910, 26 de Febrero de 
1.972, etc" hasta las más modernas como las de 23 de Noviembre de 1.982 y25 de Abril 
de 1,984), o como dice la más reCiente de 24 de Octubre de 1.984, el acotamiento del acto 
o dispOSición general impugnados en el proceso ha de realizarse en el e~crito inicial del re­
curso, según exige el artículo 57 de la Ley reguladora de esta Jurisdicción; y en el presente 
caso basta con la lectura del escrito de interposición del recurso, reseñado para circunscri­
bir su objeto en el encabezamieflto de esta sentencia, en relación con los que formuló la re­
currente en la vía administrativa (antecedente de hecho 2"), denunciando la realización de 
obras excediéndose de la licencia concedida a su colindante, para declarar la inadmisibili­
dad de tal pretensión en base al artículo 82, e) de la propia Ley Jurisdiccional, pues noexls­
te ni se ha impugnado ante esta Jurisdicción un acto administrativo expreso o presunto en 
relación con ¡"I denuncia de obras ilegales y como dice la reciente Sentencia del Tribunal 
Supremo de 18 de Julio de 1.984, la función revisora de esta Jurisdicción exige como presu­
puesto procesal la existencia de un acto expreso o presuntoode una disposición de carácter 
general como requisito indispensable para el ejercicio de la acción contencioso-administra-
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tiva, por lo que, ante su inexistencia, procede declarar la ¡nadmisibilidad de conformidad 
con el citado precepto y ¡Oy 37 de la Ley reguladora; declaración que, naturalmente, exime 
a este Tribunal de entrar en el examen de la posible prescripción urbanística de las obras 
realizadas excendiéndose de la licencia concedida, opuesta por la Administración deman­
dada. 

11. En lo que se refiere a la pretensión principal actuada en el proceso --nulidad del 
acuerdo municipal que concedió licencia de obras a un colindante-- si bien este acto muni­
cipal fué impugnado en el escrito de interposición del recurso, se hace preciso acoger la ale­
gación de ¡nadmisibilidad del mismo formulada por la parte demandada al amparo del ar­
ticulo 82, letra e) de la misma Ley reguladora, al no haber precedido a su interposición re· 
curso de reposlc!Ón formulado en el plazo de un mes exigido en su artículo 52. 2., a contar 
desde la notificación del acto impugnado con los requisitos ordenados por las leyes y regla· 
mentos sobre procedimiento administrativo, ya que, como dice la Sentencia del Tribunal 
Supremo de 23 de Febrero dc 1.983, esta causa de inadmisibilidad tiene su fundamento en 
que la finalidad de! recurso de reposición es precisamente la de que quién dictó el acto im­
pugnado pueda reconsiderar el tema, bicn para mod!ficarlo bien para mantenerlo, sea con 
base en fundamentos idénticos o con apoyo en razones distintas en todo o en parte, siendo 
por ello presupuesto necesario de la funCIón revisora de esta Jurisdicción; y aunque en el 
presente caso el acuerdo de concesión de la licencia no consta fuen notificado en el plazo 
y con los requisitos que exige la Ley de Procedimiento Administrativo de 17 de Julio de 
1.958 en su artículo 79, 2., debiendo por tanto considerarse como notificación defectuosa, 
el plazo parar la interposición del recurso de reposición ha de contarse desde que se hizo 
manifestación expresa en tal sentido por el recurrente interesado (artículo 79. 3. de la mi:;· 
ma Ley), es decir, desde que en 18 de Julio y 24 de Octubre de 1.981 el interesado, dándose 
por enterado de la existencia ycondiciones de la licencia concedida, denunció las'obras que 
se reahzaban a su amparo por no ajustarse al proyecto presentado para su concesión; por 
10 que ha de estimarse extemporáneo el recurso de reposición formulado a requerimiento 
de esta Sala, después de interpuesto el jurisdiccional, el4 de Noviembre de 1 ,983, ya quc, 
corno tiene reiteradamente declarado la Jurisprudencia del Tribunal Supremo (por ejem­
plo, los Autos de 5 de Octubre dc 1.982 y 17 de Octubre de 1.983 y la Sentencia de 18 de 
Octubre dc 1,983). no constando la publicaCIón o notificaCIón de los actos con los requisitos 
aludidos en el artículo 59 dc la Ley Jurisdiccional. ha de estarse a la fecha en que el intere· 
sado se dá por enterado. 

¡¡l, No impide esta necesaria declaración de inadmisibIlidad del recurso por falta de in­
terposiciÓn del de reposición en tiempo hábil, el que se formulase después a requerimiento 
de! Tribunal, pues para que se es!¡mara subsanado este defecto en virtud de actuación pro­
cesal de carácter subsanatorio al amparo del artículo 129 de I a Ley reguladora de la Juris· 
dicción, hubiera sido precisa la falta de notificación del aCIO tmpugnado o, lo que es lo mis­
mo, cumo se ha dicho, que cl recurrente no se hubiera dado por enterado dejando transcu­
rrir los plazos para impugnarlo en el preceptivo recurso de reposición (sentido de las Sen­
tcenias de 28 de Febrero y 20 de Mano de 1984); o como dice el Auto de 20 de Mayo de 
1.976citado por el recurrente, la fórmula contenida en el artículo 129citado solo podrá te· 
ner el alcance de habilitar el camino para justificar en su caso que el meritado recurso de 
reposición se interpuso en tiempo o para que se IIlterponga si está en ocasión de ello, pero 
no para abrir un plazo improrrogable e irreversiblemente cerrado, ya que de otra forma se 
iría contra el derecho de la Administración para exigir ese previo presupuesto procesal a 
fin de reconsiderar su actitud, puesto que ··comodice la Sentencia de 24 de Enerode 1.983· 
. la diligencia o celo de una Sala advirtiendo la inexistencia de un recurso de reposición, en 
ningun caso puede menoscabar los derechos procesales de los litigantes. 
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FALLAMOS: Que debemos declarar ydeclaramos inadmisible el recurso contencioso­
administrativo interpuesto por D. J. V. J. contra el Acuerdo de la Corporación municipal 
de A, por el que se concedió a D P. R P . licencia municipal para realizar obras de reforma 
y ampliación de vivienda unifamiliar entre medianeras en el lugar conocido por A, sin ha­
cer expresa declaración sobre las costas causadas en el recurso jurisdiccional. Notifíquese 
esta Sentencia personalmente al titular de la licencia citado en el domicilio que consta al fo­
lio 1 del expediente administrativo. (Ponente: Ignacio Infante Merlo). 

3 

3. AUTORIZACIONES ADMINISTRATIVAS: Es procedente la 
denegación de autorización a empresa distribuidora de agua para corte 
del suministro por impago del servicio de recogida de basuras, aunque 
tal concepto se incluya en el mismo recibo. Sentencia de 10 de Enero de 
1986. 

1 El artículo 1 \O de la Ley de ProcedimIento Administrativoestablece el procedImien­
to o procedimientos a seguir por la Administración para proceder a la revisión de oficio de 
sus propios actos declarativos de derechos; ycon esta base se alega porlaentidad recurren­
te La improcedencia de los acuerdos impugnados, negando la autorIzación para la rescin­
sión del suministro de agua potable, por cuanto contradice en una resolución anterior. de 
10 de juho de 1.984, autorizándole para cortar dicho suministro; pero esta úllima resolu­
ción. de poco afortunada redacción. carece totalmente de virtualidad para poder ser esti· 
mada como autorIzación del corte de suministro. y sí como una simple remISIón a la '"Reso­
lución de la ConselleTÍa de Comercio e lndustna de fecha 24de septiembre de 1.983" (follO 
7 del expediente administrativo), como no podía ser menos al emanar del DIrector General 
de Industria y no poder. por ende. contradecir la que cita, procedente de la ConselIería de 
ComerCIO e Industria; y este acuerdo --en realidad de 16 de septiembre, aunque con regis­
tro de salida del 24 siguiente-- se refiere a la obhgación de hacer '"dectiva a E.la totalidad 
de las cantidades correspondientes al suministro de agua ya/can/arillado" (el subrayado es 
nuestro) '"de los recibos adecuados como requisito indispensable para la continuación .. 
sin hacer, pues, alusión al servicio de recogida de basuras, salvo para abstenerse sobre la 
procedencia o no de incorporar su recibo al correspondiente a aquellos summistros; por 
todo lo cual, es claro que no concurren las condiciones, que harían necesario el cumpli­
miento de los trámites referidos de la Ley de Procedimiento Administrativo. 

11. El Decreto de 12 de marzo de 1.954, que aprueba el Reglamento de Verificaciones 
Eléctricas y Regularidad en el Suministro de Energía. aplicable a los sumimstros de agua 
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y gas, establece en su artículo 84 la facultad de suspender el suministro a los abonados S! 
no hubiesen satisfecho con la debida puntualidad el importe del servicio, conforme a 10 es· 
tipulado en la póliza; pero en manera alguna puede entenderse que esta excepciona! facul­
tad, que requiere el cumplimiento del trámite previsto en el penúltimo párrafo de aquel 
precepto, pueda extenderse, sin más, al supuesto de impago de las tarifas del servicio, tam­
bién municipalizado, de recogida de residuos sólidos urbanos, por cuanto: l°), se trala de 
servicios totalmente distintos e independientes, al margen de la accesoriedad que supone 
la unidad de gestión y recaudación, ésta realizada a través de un único recibo, aunque con 
mclusión separada de las cantidades por uno y otro concepto; y 2°), el referido artículo 34 
expresa que en el caso de que el consumidor hubiera formulado por ese concepto alguna 
reclamación, la Empresa no le podrá privar de fluido en tanto no recaiga resolución firme 
sobre la reclamación formulada, que en el caso que se contempla se realizó en vista de la 
negati;'a de la entidad recurrente a percibir el importe correspondiente al agua y alcantari­
!lado (actas notariales aportadas en el periodo probatorio). 

FALLO: Que desestimando el recurso contencioso-administrativo interpuesto por el 
Procurador D. M. S. R. en nombre de la Empresa Municipal de A y A, S.a., contra el 
acuerdo de! Consejo de Gobierno de la ComUnidad Autónoma de las [slas Baleares adop­
tado en las sesiones de los días, que desestima el recurso de alzada formulado contra otro 
de la Consellería de Comercio e Industria del 24 de Julio anterior, denegatorio de la auto­
rizaCIón para rescindir el suministro de agua potable a los edificios sitos en Palma de 
Ma!lorca denominados 11. III Y IV, por Impago del importe de las cantidades reclamadas 
por el servicio de recogida de basuras, debemos declarar y declaramos que tales actos ad­
ministrativos se ajustan a Derecho; sin hacer expresa imposición de costas. (Ponente: An­
gel Reigosa Reigosa). 

4 

4. INFRACCIONES U~BANISTICAS. Demolición: carácter ex­
tremo de tal medida; procedencia en el caso de autos pues, la ampliación 
de la vivienda efectuada lo ha sido al margen de toda la legalidad urba­
nística. Sentencia de 11 de Enero de 1986. 

l. La realización de obras no legitimadas por hcencia o excediéndose de la concedida, 
produce consecuencias diversas en orden a la protección de la legalidad urbanística, con un 
tratamIento diferenciado, pues como dice la reCIente Sentencia del Tribunal Supremo de 
5 de Enero de 1.983, sobre la base de los artículos de 184 a 187 y 225 de la Ley del Suelo y 
artículos 29 y siguientes del Reglamento de Disciplina Urbanística aprobado por Real De-
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creto 2187/1.978 de 23 de Junio, puede distinguirse; la restauración "in natura" del orden 
jurídico perturbado mediante la demolición material, en su caso, sin perjuicio de la suspen­
sión cautelar acordada oportunamente, el resarcimiento a que se refiere el artículo 229 de 
la Ley y la sanción propiamente dicha y aunque las tres actuaciones contra los actos ilícitos 
sin licencia o e¡¡cediéndose de sus límites o permisiones, son independientes entre si, en el 
sentido de que no son incompatibles ni necesarias las unas para la validez de las otras, en 
el presente caso, al no haberse seguido el procedimiento sancionador, ni haberse promovi­
do por particulares la acción pública administrativa, ni la privada ante los tribunales ordi­
narios a que se refieren los artículos 235 y 236 de la propia Ley del Suelo, en relación con 
el citado artículo 229. la cuestión queda reducida a las potestades de demolición otorgadas 
a la Administración en los artículos 184 y 185 de la repetida Ley. 

11. Esta potestad ha sido desde antiguo calificada por la Jurisprudencia de nuestro Tri· 
bunal Supremo como reglada, pues si bien, como acertadamente indica la Sentencia dc 5 
de Marzo de 1.982, ante el conflicto planteado entre la facultad de edificar inherentes al de­
recho de propiedad conforme al articulo 350 del Código Civil y el control administrativo 
de esta actividad a fin de que aquella facultad no atente a los intereses públicos encomen­
dados a la Administración, debe prevalecer éste último. ello debe sujetarse, por razones 
obvias de seguridad Jurídica, a criterios absolutamente objetivos, o como dice la Sentencia 
del mismo Tribunal de 7 de Noviembre de 1.981, en virtud del principio de la vinculación 
positiva de la Administración al Ordenamiento Jurídico, nO puede ésta actuar ninguna po· 
testad que no le haya sido atribuida explícita e implíCitamente por aquel Ordenamiento; 
razón por la cual y además porque. como dice la más reciente Sentencia del Alto Tribunal 
de 2 de Noviembre de 1.983, demoler 10CTeado con esfuerzo y dinero, esto es. destruir una 
riqueza creada porel hombre. resulta contra· natura. no solo el legislador ha ideado una se­
rie de trámites previos y limitaCiOnes, como son de un lado la necesidad de que transcurran 
los dos meses desde la suspensión cautelar, por lo que los acuerdos de demollción antes de 
su transcurso han de reputarse dictados prematuramente (Sentencia de 25 de Enero de 
1.983) y también la expresa referencia a las normas cuya vulneración impide la legalizaCión 
de las referidas obras, y de otro que ese actuar admimstrativo en los casos de obras IOIal­
mente terminadas y toleradas, venga condicionado por el principio de seguridad jurídica 
y convalidación por siluaciones de aquietamiento, a su ejercicio anles del plazo de caduci· 
dad señalado por la Ley de un año (hoy cuatro, a partir de la entrada en vigor del Real De­
creto-Ley 1611.981 de 16 de Octubre que lo ha ampliado en Art. 9), sino que, además, la 
Jurisprudencia de! Tribunal Supremo, en razón a lo ya dicho de aparecer esta potestad 
como "última ratio, la ha sometido al principio de proporcionalidad, que la Sentencia de 
27 de Junio de 1.983. con apoyo en los artículos 4 y 6 del Reglamento de Servicios de las 
Corporaciones Locales y siguiendo la doctrina de anteriores como las de 29 de Abril de 
1.970,27 de Diciembre de 1.974, 14 de Febrero de 1.977.9 de Junio y 29 de NOVIembre de 
1.978.28 de Noviembre de 1.979. 21 de Abril de 1.980y 15 de Junio y 19de Septiembre 
de i .981, ha definido como el efecto de ponderar la trascendencia que tenga para el !flterés 
público la concreta infracción y la perpetuación de la misma, es decir, la diferencia que 
exista entre el simple desfase de 10 autorizado y lo realmente construido o. entre ésto y la 
absoluta carencia de la autorización legítimamente de la, auto, digo, edificación y, en con­
secuencia, si, en atención a la magnitud de la trasgresión y su signifIcado impacto respecto 
a los intereses públicos, no queda más solución que demoler lo indebido. 

III. Aplicando dicha doctrina legal al presente caso, se hace preciso resolver la desesti­
mación del recurso jurisdiccional ,confirmando los actos impugnados que ordenaron la de­
molición de las obras de ampliación de una vivienda con absoluta carencia de autorización 
administrativa, ya que del expediente de infracción urbanística y del expediente de legali­
zación de obras, tal como se ha puesto de manifiesto en los antecedentes de hecho de esta 
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sentencia, aparece indubitablemente acreditado que los acuerdos de demolición se dkta­
ron, prev¡<! suspensión de las obras cuyo plazo transcurrió con exceso a petición del propio 
recurrente, con expresa referencia al precepto de la Ley del Suelo (artículo 60) que prohibe 
terminantemente realizar obras de aumento de volumen y que, además, desde que termi­
naron las obras en }O de Octubre de 1.980 según afirma el propio demandante en el expe­
diente (aunque de lo constatado por el Celador, ese día no estaban aún termmadas), sólo 
transcurrieron diez y seis días hasta que comenzó la actuación admin,strativa en uso de su 
facullad de intervención en la edificación y uso del Suelo que le otorga el Capítulo [J del 
título IV de la citada Ley del Suelo y OrdenaCIón Urbana; actuación que fue ininterrumpi­
da hasta culminar en los actos ordenando la demolición que se impugna que, por tanto, no 
ha caducado por el transcurso del año entonces vigente, ni puede estimarse, en modo algu­
no, desproporcionada en atencIón a la magnitud de la transgresión: carencia de licencia y 
vulneración de un precepto prohibido del alcance del artículo 60de la Ley del Suelo, de im­
pedir un desbarajuste de la ordenación urbana sumamente gravoso para los intereses pú­
blicos que incluso se podrían ver akctados económIcamente por aumento de los precIos de 
expropiaCIón e incluso LfldemmzaeLOnes a tercero, perjudicado> por la legalización de las 
obras, al amparo de las normas legales que regulan la responsabilidad de la Administra­
ción. 

fALLAMOS: Que desestimando el recurso contencioso-administrativo interpuesto 
por D_ J _ E_ V_ contra el Acuerdo de la Comisióo Municipal Permanente del Ayuntamien­
to de P de de de que le desestimó recurso de reposición formulado contra el anterior acuer­
do de la misma Comisión de de del mismo ano ordenando la demolición de obras realizadas 
sin licencia en la calle V _ P, de esta Ciudad, debemos declarar y declaramos dichos aclOs 
municipales conformes con el OrdenamIento JurídICO y en su consecuencia los confIrma­
mos, sin hacer expresa declaración sobre las costas causadas en el prescnte recurso. Noti­
fíquese esta Sentencia, además, al interesado oponente de la legalización de las obras, D_ 
M. E_, en su domicilio de la misma casa. (Ponente: Ignacio Infante Merlo). 

7 

7. URBANISMO. Estudio de la figura del silencio positivo; el mismo 
no puede ser cauce para obtener lo que no se podía alcanzar expresa­
mente. No sc puede considerar aprobado definitivamente un Plan Par­
cial por silencio positivo, dados los defectos intrínsecos del mismo. Sen­
tencia de 16 de Enero de 1986. 

I Entre los numerosos problemas que plantea la institución del silencio administrativo 
positivo, el realmente decisivo es el de precisar el contenido concreto de la aprobación o 
autorización obtenida en aquellos casos en que la pretensión ejercitada por el solicitante 
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no es conforme a Derecho; y la Jurisprudencia ha resuelto el problema adoptafldo tres po­
Siciones: la primera establece que el silencio positiVO susllluye el acto expreso a IOdos Jos 
efeClos, es decir, producido aquél el proyecto queda aprobado en sus propios términos; así 
la sentencia de 20 de mayo de 1.966. cofirmando la doctrina de otras anteriores, dice que 
el sllencio pOSitivO -·aun reconom:ndose los perjuicios que puede irrogar a la Admmistra· 
ción-· opera ope legis y tan promo como el plazo que lo engendra se realiza. independwn­
/f!menle de si lo ped,do es o no viahle. pues si no lo eS,la CorporacIón pudo y debió rc~olver 
expresamente ante; del cumphmlento del plazo que lo configura, pues transcurrido éste. 
sólo le queda a la Corporación cI instrumento de la lesividad. pero lo que en modo algu no 
puede hacer es dictar otro acto con olvido del anterior que engendró derechos subjetivos. 
pue; de admitirse así se concluiría el principio de que la Administración autora de algún 
J.CIO engendrador de derechos no podría revocarlos de oficio. sino a travé; de la leslvid<ld, 
pnnClpio programátiCO de ineludible observarlCla; una segunda corriente (Sentencia; de 9 
de diciembre de 1,964 Y 18 de marlO de 1, 97()) afirma que el.l'llencio pO.llIlVO s"p/e e/liCIO 
apreso, pero sólo dentro de los Iimlles aWOTlwdos por la Ley, por lo que aquéllas llaman 
la cltenclón sobre el gran detenimiento y escrúpulo que hay que observar en orden a la in­
terpretación del Silencio administrativo en su aspec!O pOSItIVO. ya que confiere unos dere­
cho; a lo~ administrados que sólo a cambiO del cumplimiento exacto y preciso de las fOI ma· 
lidadeslegalc, pu<,den reconocérseles, y así como e;ta figura ficta no es una comodidad d<, 
la Admlni;traclón ;ino una garantía para los particulares. no puede admitirse que lal silen­
cio positivo prospere cuando lo quc resulta concedido por el Silencio no puede autorizarse 
con arreglo a la Ley: y la Ley del Suelo de 9de Abril de 1.976yel Reglamentode Plantea­
miento de 23 de Junio de 1 ,97¡'; h~n optado por esta solUCión a propósito de la~ licencia~ Uf­

ba ní,tlca; ganada, par silenno positivo. dando, pues, prioridad a la defensa de IJ legalid"d 
,obre la, con~enlencla~ del trMico jurídico: y, por último, la tercera pOSl11rll ¡uri,pruden­
clal, de la que son ejemplo la, sentencia, de 12 de Abril de 1 ,975 Y 22 de diciembre de 1.978. 
,igue la línea de que con el sdenóo pOSlli~o puede ganarse la aUlOrllaClón o aprobanón 50-

liel/{ulas <'11 los u?rmmos del proyeclO presentado, a menos que esa IWlOrúación o aproba­
(ilÍn preS(//!lW; serm nu/i¡s de pleno derecho. en cuyo caso el mecan"mo del silencio no pue­
de ;ervir para justificarla~. en,eliando aquella, resoluciones que no cabe acudir al ~llencio 
<Id mini,trativo pOSitivo para lograr por una vía subsidiaria y supletoria de la ;lctividad ad­
mini,trmiva lo que ésta no habría podido o!Orgar nunca o sería nulo de pleno derecho ,i 
lo hubieu concedido 

I ¡ Descartada Id pnmera de las Citadas solucione\. que r«sulm de un excesIvo autolna­
t"mo y proVOCH que los particulares puedan obtener mJyores beneficios de 105 que la Ley 
le" reconoce y en contra dellllteré, general, 1.1 apllcJ.ción al caso de auto, de IdS otra, do,> 
llevan .1 la mi~m~ conclusión: no puede operar el silencio pOSItiVO pau que se estime ilpro­
bada definitivamente el Plan Parcial de Polígono IV de Suelo Urbanizable Programado de 
las Normas Subsidiafl~5 de PlaneHmiento de la finca Son O. del Término Municipal de E. 
pmque ,ería ilcgal--realmente nulo·- el acto de aprobaCión expreS<l. máxime si se considc­
rJ. el carkter excepcional con quc tal figura está configurada en nueqro derecho. cuy" 
,,¡l-fecl<lclón. como queda dicho. requiere la adopCión de un criteriO restrictivo o de estrict~ 
interpretacIón, ya que se trata de otorgar al comportamiento pa~lVo de la AdministraCión, 
sin la previa existencia de un atisbo de declaración de voluntad administrativa. valor Stl~­
tantivo de acto de asentimiento a la pehción formulada (:.entencla de 1I de febrero de 
1.977): ell efecto, la infracción de lo dispue,1O en el artículo 53 del Reglalnento de PI"nCi!­
mlenlO y en el Real Decreto de 16de marzo de 1 979. número 928n9, ;obre GarJ.lltíasSa­
nitarla, de los AbasteCimientos de Agua~ de;tinados al Con,umo Humano, e; puesta de 
manifiesto por los SerVicios TécniCOS de la COflse!lería de Obras Púbhca~ y Ordeflaclón del 
Territorio (folio 9 del expediente administrativo). que en el apanado 3) del Informe e>pe­
cifican que: "debe garantizarse el sumi'1,stro de agua y su pOlabihdad Se aporta perm 1;0 
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de explotación de! Servicio Hidráulico, el compromiso notarial de compraventa y un aná­
lisis de la Consellería de Sanidad que declara el agua no potable, pero señalando que Iras 
añ.adir cloro podrá ser recalificada. Esto; servicios Técnicos "omelen este último punto a 
la PT ,ya que aunque parece que con el doro el agua podrá ser potable no queda claro. 
Si la conducción queda fuera del ámbito debe aportarse servidumbre de paso registrada. 
No se aporta argumcntándose que ]0<; beneficios no tienen derecho real sobre el paso. sino 
sólo de exigir el suministro en la cantidad controlada", es decir, en manera alguna están ga­
ramizadas las condlClones legales del suministro de agua, y así lo dice la resolución de la 
ComISIón Provincial de Urbanismo, si bien, por aplicaCión de lo dispuesto en el articulo 
139 del citado Reglamento, se especitica que hasta la aportación de la, garantías del articu­
lo 46 del mismo no se publicará la aprobaCión definitiva en el Boletín Oficial de la Provin­
ciJ., condicionamiento que no se aviene con la técnica del silencio positivo, que opera sin 
matIZaciones, y que conviene tal resolución en un improcedente acto mixto, expreso y pre­
sunto, cuando, sencillamente, hubiera podido resolverse la cuestión suscitada, aún extem­
pOránea o tardíamente, de forma expresa; por ntra parte, y pese a lo afirmado por la repe­
tida resolución, el informe técnico especifica que si bien se subsana la falta de no haber eli· 
minado la zona verde de la reserva Vial. "la superficie restante no alcanza el 10%, ya que 
311nque numéricamente se qUitan 2.000 m', ;obre el plano se han quitado más de 4,000", 
lo que se ratifica por la prueha peflclal pr,¡cticada --D. LA C J y D. M Cestahlecen como 
superlicie de zona verde pública descomando la Reserva y Protección de vial la de 14.735 
metros cuadrados sohre una ,upcrticie total ordenada de 19!UDR, y D. X M M lS,ORO y 
202.270 metros cuadrados. respectivamente (folios M! y siguientes)-, lo que supone contra­
venir lo, términos del articulo 4', cl del Reglamento de Planeamiento repetidamente citd­
do, que dice que los Planes Parciales contendrán el señalamiento de re,erva~ de terreno 
para parque, y Jardine, público" en proporción adecuada a las nece~ldades colectiva,. re· 
,erva que no podriÍ ser mferior al 1 () por ciento de la total superficie ordenada, cualqUiera 
que sea el uso a que,e destienen los terrenos y la edificación 

r ALl.O: Que estimando el recurso contenelOso-adminbtrahvo interpue,to por el Pro­
curador D, J F. cn nombre del Ayuntamicnto de L contra la re,olución del Consejo lIc 
Gohlerno de la ComullIdad Autónoma de las Islas Baleare, de que desestime el recurso de 
illzada lormulado contra el acuerdo de la Comisión Provincial de Urbanismo adoptado en 
,e,ionc, cele orada, los día; y de del mismo año. que e,tima aprohado definitivamente el 
Plan PMcicll de Son Q. lIel término municipal de E. por ~ilencio adm¡ni~trativ(), debemos 
de<:laur y declaramo~ que tales acto, administrativo, no son conformes a Derecho y, por 
ende. los anulamos: sin hacer expresa lmpo~ición de co~tas. r\otifiquese esta re,oluóón J. 

P S Q, S.A. (Ponente: Angel Reigo>a Reigosa). 

14 

14. SEGURlDAD SOClAL. Sanción por falta de cotización a la Seguri­
dad Social por un trabajador en el tiempo transcurrido desde su despido 



184 

hasta que el mismo fue declarado improcedente por la Magistratura de 
Trabajo: legalidad de la misma, Sentencia de 28 de Enero de 1986. 

l. En primer lugar y para que sirva de soporte a los razonamientos que sigan, hay que 
partir de que en estos procesos impugantonos de actos amdinistrativos dictados en el pro­
ced,meintos especial para imposición de sanciones por infracción de Leyes sociales y para 
liquidación de cumas de la Seguridad Social que reguala el Decreto 1860/75 de 10 de Julio, 
hay que partir de la premisa fáctica de los hechos consignados en el acta de la Inspección 
Provincial antes reseñada en los antecedentes, hechos éstos a los que sólo alcanza, en la fe· 
cha del acta, la presunCIón de veracidad a que se refiere el artículo 38 del citado Decreto 
1860175 quc rat,fica lo ya establecido anteriormente por el artíeulo 24 de del Reglamento 
de este Cuerpo de Inspectores, Decreto; 2122171 de 23 de Julio, y siempre salvo prueba en 
con¡raio, pues como tiene declarado reiteradamente la Jurisprudencia (por todas las re­
cientes sentencias de 23 de Marzo y 7 de Abril de 1.982), esta presunción de veracidad no 
es'tan incondicional o absoluta que no consienta prueba en contrario, por una parte, ni 
que, por la otra, se extienda a más hechos que los constatados en el acta directamente per­
ceptIbles por el In~pector (Sentencia de 26 de Mayo de 1.981), a través de lo pcrsonal y di­
recta comprobación requerida por las Sentencias de 17 de Marzo de 1.978.7 de Mayo de 
1,980,28 dc Enero de 1,981 Y 18 de Marzo de 1.983, pues en definitiva noes pO~lble pre5-
cindir de la realidad de que sólo los hechos conSlgnadosen la repetida aeta, suponen la base 
fáct,ca de 1<1 sanción correpOfldiente a la ;nfracciófl calificada o de la liquidación que se 
practique. por lo que aquélla no puede imponerse fli ésta hacerse efl base de simples indi· 
cios, meras presunciones o subjetivas conjeturas, 

11. En el caso presente no sirve a dewirtuar la presunción de veracidad aneja a los he­
chos consignados en el acta directamente perceptibles por el Inspector, la única prueba 
aportada por la empresa contra la que se extendió, encaminada a este fin, es decir, el acto 
de conciliación celebrado ante el Instituto de Mediación, Arbitraje y Conciliación de Ba­
leares entrc la empresa y el trabajador cuya falta de cotización a la Seguridad Social por el 
periodo 21 de Abril de 1.983 a 18de Julio del mismo año, originó la extensión del acta ins­
pectora. ya que la conciliación cclebrada ante ellMAC sólo acredlla que la empresa y el 
trabajador reconocieron en 18 de Juho de 1,983 que el despido efectuado uni!aterahnente 
por la empresa el 20 de Abril de 1.983. y que también ocaSIonó que ésta, unilateralmente 
también, diera de baja al trabajador en la Seguridad Social el siguiente dia 21, fué impro· 
cedente y además el que la empresa optó por la no admisión del trabajador, conviniendo 
entre ambas parte el montante de la indemnizaCión procedente; y estos hechos no desvi~­
tuan en absoluto, dada la naturaleza jurídIca de la obligac,ón de cotizar a la Seguridad So­
c,al por parte del empresario, los consignados en el acta de la Inspección que sirvieron de 
soporte fáctico a la liqu,dación efectuada por los actos administrativos impugnados, 

III Efectivamente, la Ley de Seguridad Sociill (Texto Refufldido promulgado por De· 
creto 2065174 de 30 de Mayo), configura aquella obligación que comprende las aportacio­
nes de empresarios y trabajadores (anículo 67.2), con responsabilidad única del empresa­
rio que responde de su cumplimiento e ingresa las aportaCiones propias y las de sus traba­
jadores en su totalidad (articulo 68.1) y dicha obligación no se extingue, ni siquiera con la 
solicitud en regla de aquél de la baja del trabajador, si continuase la prestaCión del trabajo 
(articulo 70,3); expreSión ésta que ha de ser entendida, al basarse la cotizac,ón en la per­
cepc,ón de un salario, en el sentido de que la obligación de cotizar se extiende a los salarios 
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llamados de tramitación, es decir. a los salarios devengados por el trabajador hasta que el 
despido no aceptado por éste, sea declarado procedente por la Jurisdicción competente 
(artículo 33.4 de la Ley 8/1.980 de 10 de Marzo por la que se aprueba el vigente Estatuto 
de Trabajadores), puesto que en todos los casos en que,e declare el despido improceden­
te, se concederá, además. al trabajador una indemnización complementaria equivalente al 
importe del salario dejado de percibir desde que,c produjo el despido hasta que la readmi­
sión tuvo lugar (artíCulo 105 del texto Refundido de Procedimiento Laboral promulgado 
por Decreto 2381/1.973 de 17 de Agosto). 

IV. Este derecho del trabajador a los salarios dejados de percibir y consiguiente obliga­
ción del empresario a cotizar por ellos a la Seguridad Social que tamhién reconoce t:I arti­
culo 56.1 b) del citado Estatuto de Trabajadores, hay que entender que elaste también en 
los casos en que el despido sea declarado improcedente en virtud de acto de conciliación 
ante ellMAC previo al juicio ante la Junsdicción laboral y que lo hace innecesario por la 
avenencia de las partes, no sólo por la aphcación analógica que impone el articulo 4. I del 
Código Civil cn cuanto se trata de supuestos semejante; en que existe identidad de razón. 
sino también porque erltenderlo de otra forma, como pretende la recurrente, dejaría al tra­
bajador privado por el tlCmpo que ha devengado los salarios de tramItaCIón, de la Seguri­
dad Social, raz\Ín por la que, el citado precepto del Estatuto de [os Trabajadores establece 
que en los casos en que el trabajador encuentre otro empleo en ese lapso de tiempo, con 
la consiguiente alta en la Seguridad Social por parte de otro empresario, el primero podrá 
descontar de los salarios de tramitaCIón lo percibido de este segundo empresario. 

FALLAMOS: Que desestimando el, recurso contencioso-administrativo lIlterpuesto 
por E.S.A. contra las resoluciones del Director Provincial de TrabajO y Seguridad SOCIal 
de Baleares y el Director General de Régimen Económico y Jurídico de la Seguridad Social 
del mismo año que le confirmaron acta de liquidación par descubiertos a la Segundad So­
cial y le desestimaron recurso de alzada, respectivamente, debemos declarar y declaramos 
dlcho; actos administrativos conformes con el Ordenamiento Jurídico y en consecuencia, 
[os confirmamos, ~in hacer expresa dcclaracclón sobre las costas cau~adas en el recurso ju· 
nsdicional. Notifiquese esta sentenCIa personalmente al trabajador interesado D LB.B. 
en su domicilio que figura en el acta de conciliación ante el IMACo (Ponente. Ignacio In­
fan!e Merlo). 

15 

15. URBANISMO. Trámite de audiencia al interesado: no es causa 
de anulabilidad de la resolución si la misma no implica indefensión. De· 
negación de licencia de actividad comercial en zona residencial. Inter­
pretación de informes periciales contradictorios. Límites del silenciapa­
sitivo. Sentencia de 29 de Enero de 1986. 



186 

L De estimarse que en el procedimiento administrativo se ha omitido el trámite a los 
interesados y que esta omisión tiene trascendencia anulaloria, se produciría la consecuen­
cia ineludible de retrotraer las actuaciones al momenloen que se produjo aquélla para dar 
cumplimiento a dicho trámite, sin entrar, naturalmente, a conocer del fondo del asunto, 
por lo que es daro que la cuestión debe ser examinada prioritariamente; pero la audiencia 
a los interesados en el expediente administrativo no es considerada por nuestro ordena­
miento como un rito formal ysolemne cuya omisión provoque automáticamente la nulidad 
de la resolución adoptada, sino como un trámite instrumenta! cuya finalidad es posibilitar 
a los afectados por cualquier procedimiento la introducción en el mismo de cuantos ele· 
mentosestimen pertinentes para su más adecuada resolución, por lo cual la jurisprudencia 
no contempla los supuestos de modo unánime, empleando un rigor formalista que sería de· 
saconsejable, sino que examina lascircunstancias del caso en orden a evitar que se prOduz. 
ca indefensión, razón por la que el motivo no aparece en la lista tasada de causas que pro­
ducen la nulidad de pleno derecho del artículo 47 de la Ley de Procedimiento Administra­
tivo, 10 que implica que dicha ausencia tenga que ser encuadrada como uno de los supues­
tos que pueden producir la anulabilidad del acto dentrO de la causa genérica contemplada 
en e148 del mismo texto legal, habiendo declarado reiteradamente la jurisprudencia (Sen­
tenciasde !Ode juniode 1.974,31 de noviembre de 1.975, 21 de marzo de 1 ,975, 23de mar­
zo y 18de mayo de 1.977,11 de marzo de 1.978, 18 de abril de 1.979 y7 de marzode 1.983), 
que no se produce indefensión y, en consecuencia, no procede decretar la anulabilidad, si, 
como sucede en el presente caso, los interesados han podido acudir al recurso de reposición 
y, después, al contencioso, y han tenido la oportunidad de alegar en ellos lo que estimaron 
convemente a sus intereses, 

11, La denegadón de licencia y el cierre del establecimiento se basa en que se halla ubi­
cado en un solar que no permite el uso comercia! según el Plan Parcial vigente (número 46 
de la Urbanización Lago Menor de A.; Polígono del Sector VII; Avenida)', y en trance de 
decidir sobre este decisivo extremo, ha de hacerse constar, en primer lugar, que los dictá­
menes de los Arquitectos son contradictorios y no siempre tan claros y precisos como sería 
deseable; pues bien, Sin desconocer la preferencia que la jurisprudencia otorga a los infor­
mes oficiales en general, y en particular a los peritajes municipales, por su innegable garan­
tía, objetividad e independencia, como formulados por técnicos ajenos a los intereses en 
juego, puesto que su dependencia los es de un ente abstracto, la apreciación de los dictáme­
nes es una cuestión de hecho sometida al juicio crítico del Tribunal, sin otra vinculación a 
los mismos que la derivada de la fuerza convincente de los razonamientos que amparan sus 
condusiones, valorados aquéllos y ponderadas éstas conforme a las objetivas reglas de la 
lógica, cuya aplicación es equivalente a la sana crítica requerida por el artículo 632, en re­
lación con el 627, párrafo 1°, éste en cuanto a la necesidad de que los peritos razonen sus 
informes, de la Ley de Enjuiciamiento Civil, como subsidiaria que es de la Jurisdiccional, 
de acuerdo con la disposición adicional 6' de la misma, preceptos operantes en la revistón 
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 enconjunción con los demás; y, como ya hizo esta Sala 
en las sentencia de 20 y 23 de marzo y 4 Y 24 de diciembre de 1.985, se inclina igualmente 
ahora por la conclusión de que en la zona de que se trata sólo cabe el uso exclusivo de vi­
viendas, pues aún reconociertdo que las determinaciones del Plan obedecen a un excesivo 
propósito zonificador, compartimentador, precisamente por ello no parece dudoso que en 
la zona "solares vivienda (chalets)" sólo puedan existir "viviendas aisladas", salvo que se 
desvirtúe sustancialmente el carácter residencial del Polígono, como tampoco lo es que de 
aceptarse la interpretación contraria se llegaría a la absurda conclusión de quesi en la zona 
comerctal se exige una parcela mínima de mil metros cuadrados, fuera de aquélla es sufi· 
Clente que tenga seIscientos, aunque se destine a un establecimiento mercantil, y, por otra 
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parte, se produciría la vulneración del límite del tres por ciento de la superficie de 105501a­
res para un destino comercial. 

III. Con esta conclusión, y sobre el tema de la adquisición de la licencia por silencio po­
sitivo, se llega a la tesis contraria a dicha alegación, porque si b!en una primera tendencia 
jurisprudencial establecía que el silencio positivo sustituye al acto expreso a todos losefec­
tos, pues, aún reconociendo los perjuicios que puede irrogar a la Administración, opera 
"ope ¡egis" y tan pronto como el plazo que lo engendra se realiza, independientemente de 
si lo pedido es o no viable, pues si no lo es la CorporacIÓn pudo y debió resolver expresa­
mente antes del cumplimiento de! plazo que lo configura, porque transcurrido este sólo le 
queda el instrumento de la lesividad, pero lo que en modo alguno puede hacer es dictar 
otra acto con olvido del antenor que engendró derechos subjetivos, pues de admitirse así 
se conculcaría el principio de que la Administración autora de algún acto engendrador de 
derechos no puede revocarlo de oficio, sino a !raves de la IeSlvidad, (Sentencia de 20 de 
Mayo de 1.966, confirmando la doctrina de otras anteriores), una segunda corriente (Sen­
tencias de 9 de diciembre de 1.964 Y 17 de Marzo de 1.970) afirma que el silencio positivo 
suple el acto expreso, pero sólo dentro de los límites autorizados por la Ley, pues asi como 
esta figura dicta no es una comodidad de la Admimstración, sino una garantía para los par­
ticulares, no puede admitirse que prospere cuando lo que resulla concedido no puede au· 
torizarse con arreglo a la Ley, y aún otras sentencias (2 de abril de I 975 Y 22 de Diciembre 
de 1.978) siguen la línea de que con el silencio pos,tivo puede ganarsc la autorización o 
aprobac,ón solicitadas en los térmmos del proyecto presentado, a menos que esa autoriza· 
Clón o aprobación presuntas sean nulas de pleno derecho, porque no cabe lograr por una 
vía subs,diaria y supletoria de la actividad administrativa lo que ésta no habría podido Olor­
gar nunca no seria radicalmente nulo si 10 hubiera concedido. 

IV. De todo lo razonado se Ilcga a la conclusión de la procedencia de la desestimación 
de los dos recursos acumulados, sin que. por aIra parte proceda hacer declaración expresa 
a los efectos del artículo 131 de la Ley Jurisdiccional 

FALLAMOS: Que desestimando los recursos acumulados interpuesto por D. P.C.M 
y 1)' J.M.B., el primero contra resolución de la Alcaldía de A. que les denegó Ilcencla de 
apertura de comercio al por menor en la Avda. P .. solar y contra denegación presunta por 
silenCIO municipal de su repos,c'ón y el segundo contra las resoluciones expresas de la mis­
ma Alcaldía de fecha del mismo año que le ordenaron el cierre del citado establecim!ento 
comerCIal y le dcsest,maron recurso de repOSIción. debemos declarar y declaramos todos 
los actos municipales impugnados conformes con el OrdenamIento Jurídico y en conse­
cuencia los confirmamos, sin hacer expresa declaración sobre las costas causadas. (Ponen­
te: Ignacio Infante Merlo). 
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17 

17. RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA. Distinción de la 
responsabilidad civil Denegación de indemnización a Policía Municipal 
que resultó herido en accidente de tráfico con resultado de incapacidad 
permanente. Denegación de la misma por no guardar relación con el 
funcionamiento de un servicio público. Sentencia de4 de Febrero de 1986 

l. Para centrar el problema planteado en la litis se hace preciso recordar que aun antes 
de la vigencia de la ConstitUCión española de 1.978, que consagra el derecho de los particu. 
lares a ser indemnizados de cualquier leSión en bienes y derechos como consecuencia del 
funcionamiento de los servicios públicos (art. 106-2), la Jurisprudencia del Tribunal Supre­
mo tenía declarado que no era posible enlonces, en nuestro sistema, exigir para la viabili­
dad de la pretenSión indemnizatoria de daño~ y perjuicios, la concurrencia de los requisitos 
cláSICOS: realidad de! daño, culpa o negligencia y relación de causa a efecto (5,5, de 23 de 
Enero y 22 de Mayo de 1.970,23 de Enero y 9 de Junio de 1 ,976, etc,), sino que una exáge­
sis razonable del articulo 40 de la Ley de Régimen JurídiCO de la AdministraCión del Esta­
do, en armonia con lo preceptuado por el articulo 121 y concordantes de la Ley de Expro· 
piación Forzosa y doctrina jurisprudencia reiterada, solo impone, para configurar la res­
ponsablhdad, quese acredite: a) la efectiva realidad de un daño efectivo, evaluable econó­
micamente e indiVidualizado con relación a una persona o a un grupo de personas; b) que 
e I daño o lesión pat rimonial 'iUfndo por el reclamante sca consecuencia del funcionamIento 
anormal o normal de los servicios públicos, en una relación dIrecta, inmediata y exclusiva 
de causa a efectos, sin !I1tervención extraña que pudiera mtluir, alterando, en el nexo cau­
sal, y c) que no se haya producido fuerza mayor; o sea que en la terminología usada por la 
Jurisprudencia (5,5. de 15 de Febrero de 1,968, 14 de Octubre de 1.969. 28 de Enero de 
1,972,4 de O<:tuble de 1.978, etc,), se exigc una actuación administrativa, un resultado da­
[¡oso y relaCIón de causa a efecto cntre aquélla yéste, correspondiendo su prueba al que la 
reclama e incumbiendo a la Administración la carga referente a la fuerza mayor cuando se 
alegue su existencia como causa de cxoneracción; doctrll1a ésta que Inspiradora del precep­
to Constitucional_ sigue Siendo proclamada por el Alto Tribunal en las posteriores senten­
c¡as (por ejemplo las de 2 de Febrero, 17 de Junio, 27 de Octubre y 4 de Diciembre de 
1.980,2Sde Fcbreroy23deJuniode 1.981). 

11. En el presente caso, SI bien existe la efectiva realización de un daño evaluable cconó­
micamente e individualizado en el recurrente, pues sufrió lesiones que le produjeron inca­
pacidad permanente como consecuencia del fUflcionamlento del servicio público que pres­
taba dIrigiendo eltráf!co, no existe la relaCIón directa inmediata y exclusiva entre la actua­
ción administrativa de ordenarle la prestación del servicio y aquel da[¡o, pues hubo una in­
terferencia en el nexo causal consistente en la intervención del conductor condenado por 
la Jurisdicción penal a satisfacer una II1demnización basada, precisamente, en su actuación 
culposa como causa directa del daño, por lo que en aplicación de la doctrina jurispruden­
eial citada, a la que se pueden añadir las más reclentesde 4 de Febrerode 1 ,983 Y 7 de Julio 
de 1.984, hay que entender exonerada a la Administración de responsabilidad al faltar uno 
de los reqmsitos fundamentales de ella. 
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In. A mayor abundamiento, y aunque como certeramente pretende el recurrente, el 
hecho que motiva la indemnización es la incapacidad permanente, al no haberse aportado 
prueba de la fecha en que ésta se declaró, ni constar en los hechos probados de la Sentencia 
penal y que condenó al conductor (folio 50 de los autos), hay que estar a lo manifestado por 

el propiO recurrente en el escrito que dirigió al Ayuntamiento en 26 de Noviembre de 
1,984, con entrada en su Registro General del día 17 de Diciembre siguiente (folios 44 y si­
guientes), en el que basa su primera petición de indemnización de ocho millones de pese­
tas, en haber quedado a consecuencia del accidente "incapacitado total y permanentemen­
te para el desempeño de toda clase de oficio o profesión" (sic) y aunque dicho escrito i nte­
rrumpió el plazo de prescripción de un arlo, que en consonancia con el artículo 1968, 2", 
del Código Civil. e~tablece el artículo 40,3 de la citada Ley de Régimen Jurídico de la Ad­
ministración de! Estado, 122.2 de la también citada Ley de Expropiación Forzosa, y l34, 1 
de su Reglamento, el plazo de prescripción indicado comenzó de nuevo acorrer, pasados 
los tres meses de aquella petición sin habercjercitado la facultad de denuncia de mora pre­
vista en el articulo 38 de la Ley de esta Jurisdrcción y en aplicación de lo establecido en el 
artículo 134,3 de! citado Reglamento; resultando evidente, por tanto, que el día 31 de Oc­
tubre de 1.984, en que el mteresado presentó nueva petición indemnizatoria al Ayunta­
miento, había transcurrido con exceso el plazo y prescrito su acción, 

FALLAMOS: Que desestimando el recurso contencioso-administrativo interpuesto 
por el Policía Municipal D, A.H,L. contra el Acuerdo del Ayuntamiento Pleno de p, de 
fecha que le desestimó recurso de reposición formulado contra anterior Acuerdo del mis­
mo Pleno de fecha que le denegó petrción de indemni¿ación por accidente sufndo en acto 
de servicio, debemos declarar y declaramos dichos actos mUnicipales conformes con el Or­
denamiento y en su consecuencia los confirmamos, sin hacer expresa declaración sobre las 
costascasusadas, (Ponente: Ignacio Infante Merlo), 

20 

20. PROPIEDAD INDUSTRIAL. Denegación del Registro de la 
marca "Multicentro Jaime III" por similitud fonética con otros nombres 
comerciales que utilizan la palabra "multicentro". Inexistencia de simili­
tud. Denominaciones genéricas. Estimación del recurso. Notificación 
personal de la sentencia a los titulares de los nombres afectados. Senten­
cia de 6 de Febrero de 1986_ 

l. A tenor de lo dispuesto en el artículo 118 del vigente Estatuto de Propiedad Indus­
trial (Real Decreto-Ley de 26 de Julio de 1.929), se entiende por marca todo signoo medio 
material, cualquiera que sea su clase o forma, que sirva para señalarydistinguirde lossimi­
lares los producros de la industria, el comercio y el trabajo, siendo obligatorio el registro 
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de todas las marcas (artículo 120); pero en consonancia con aquel concepto no podrán ser 
admitidos al registro como marcas, en general, aquellas que por su semejanza fonética o 
gráfica con otras ya registrada, puedan inducir a error o confusión en el mercado (artículo 
124_1") y en particular, entre otras que no atañen al supuesto que nos ocupa, las denomina­
ciones genéricas como lÍnico elemento característico (articulo 124-4°), por razón que ha 
explicado una reiterada Jurisprudencia del TrIbunal Supremo (por ejemplo, la Sentencia 
de 20 de Febrero de 1.984), de que el Estatuto de la Propiedad Industrial protege a qUien 
realiza una labor creativa de fantasía o imaginación, creando denominaciones inexistentes 
y no puede proteger a quien pretende apropiarse exclusivamente lo que ya es dominio de 
la colectividad; como tampoco pueden registrarse las denominaciones ya registradas, su­
primiéndoles o agregándoles algún vocablo (artículo 24.11). 

11. En el presente caso en el que entran en conflicto una marca ya registrada con aparen­
te denominación genérica como elemento característico: mul:icentro y otra marca que as­
pira al registro, añadiendo a lo aparentemente genérico, lo específico Jaime III, parece ha­
ber una colisión entre dos preceptos legales, el que prohibe la inscnpclón de denominaciQ· 
nes genéricas y el que prohibe la inscripción de lo ya registrado con una anadidura y ante 
dkho conflicto hay que resolver por inclinarse a ¡avorde la prevalencia del precepto del ar­
tículo 124·4", sobre la 124-11", porque el primero responde másal propio concepto de mar­
ca, ya que -como tiene reiteradamente declarado la Jurisprudencia del Tnbunal Supremo 
(Sentencia de 24 de Enero de 1.984, entre otras), nadie puede pretender tener la exclusiva 
o monopolio para la utilización en una denominación de un nombre común o genérico. que 
al no ser susceptible de apropiación exclusiva, debe permitir su utilización en otras denomi­
naciones sin incurrirse en la prohibición del n~ 11> debiendo enlonces atenderse al re:.to de 
los elementos denominativos para valorar si existe o no en las marcas semejanza fonética 
o gramatIcal, por cuya razón y determinándose pro la apreciaCIón con arreglo a las reglas 
de la sana crítica de la prueba pericial que los vocablos "multi" -prefijo que expresa multi· 
plicidad- y "centro" -nombre común- son términos genéricos y no específicos, la unión de 
ambos vocablos da lugar a un término igualmente genérico, a semejanza con lo que ocurre 
con la palabra multimueble a la que se refiere la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de 
Marzo de 1.980 (Sala Primera), hay que llegar a la conclusión de que es inscribible la marca 
"multicentro Jaime 111", solicitada por el recurrente y denegada por la Administración. lo 
que determina la estimación del recurso. 

FALLAMOS: Que estimando el recurso contencioso·administrativo mterpuesto por X 
contra las resoluciones del Registro de la Propiedad Industrial, de la misma fecha recaídas 
en los expedientes de marcas números referentes al registro de la marca "Multicentro Jai­
me lll", debemos declarar y declaramos dichos actos administrativos no conformes con el 
Ordenamiento y eTl consecuencia los aTlulamos, declarando el derecho de la recurrente a 
la inscripción de dicha marca en el Registro de la Propiedad Industrial, sin hacer expresa 
declaración sobre las costas causadas. Notifíquese esta Sentencia, además de las partes 
per.;onadas a E.S., Sociedad Anónima a cuyo fin deberá solicitarse previamente del dicho 
Registro su domicilio al TlO constar en los expedientes. (Ponente: IgTlaclo Infante Merlo) 
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29 

29. SANIDAD VETERINARIA. Competencias concurrentes de 
diversas administraciones. Nulidad de la convocatoria municipal de pla­
za de veterinario por invadir competencias de la Comunidad Autónoma. 
Sentencia de 7 de Marzo de 1986. 

l. Que aunque distintos los supuestos fácticos objeto del debate, el presente recurso es 
el tercero de los sustanciados ante esta Sala concerniente a un temajurídico-administrativo 
común: el del ServIcio púbhco de la Sanidad Vetennana en sus vertientes Orgánica y Fun­
cional cuyas competencias vienen legalmente atribuidas así al Estado -actualmente a la Co­
munidad Autónoma, por transferencia estatutaria- como a los Organos periféricos de la 
Administración Pública, Diputaciones Provinciales, en Baleares Consell Insular. y Ayun­
tamientos, sin una línea divisoria clara. preCisa e inequívocamente diferenciadora de los 
diversos ámbitos oompetenciales, si bien existe declarada en torno a ello una doctrina pro­
liJa y exhaustiva en las Sentencias de 27 de Julio y 5 dc Septiembre de 1.984 de esta propia 
Sala, trasunto de otras del Tribunal Supremo, que en la presente resolución se asume no 
sólo por razones de congruencia y convemente um{¡cación de cnterios en el ejercicio de la 
JUflsdicción que en buena medida condiCiona el principio de seguridad jurídica, sino por­
que del examen de ambas SentenCI3S, conOCidas y citadas por las partes, se desprende sin 
duda alguna quc la doctrina aUi contenida es acertada y se conforma ajustadamente a La le· 
galidad entonces vigente quc con escasas e irrelevantes novedades cs también la actual. 

11. Que en la expresada sentenCI3 de 5 de Septiembre se declara y funda con e~tensión 
y vigor que el expresado Servicio viene conjuntamente atribuido a la Comunidad Autóno­
ma y al Ayuntamiento, más sin una concreción diferenciadora de los componentes precisos 
del Servicio en las materias competenciales legalmente conferidosa una u otra Administra­
ción. Autonómica y Mumclpal, tratándose pues de materias compartidas (Sentencia del 
Tribunal Supremode 15 de Marzo de 1. 982) que referida~ a una multiplicidad de funciones 
y fines no se hallan sin embargo, según que dicho, delimitadas mediante un deslinde preci­
so que evitaría la conflIctividad ongen de este recurso al igual que de los anteriores. 

In. Que tratando de establecer una dIvisoria por fuerza Imprecisa pero al menosorien­
tatlva a tal fin, debe tomarse como punto indiciario de partida, el artículo 50del Reglamen­
to de Samtarios locales a cuyo tenor los Veterinanos Titulares tendrán a su cargo los servi­
cios propios de su especialidad en dos aspectos sanitarios esenciales: la inspección alimen­
taria y las zoonosis transmisibles, atnbuciones más adelante especificados en diversos 
apartados que por su pormenorización no es posible ni crée,e que necesario reproducir en 
su integridad, pero sí puede reseñarse que atañen expresamente a tal menCIonada inspec­
ción alimentaria correspondiente a productos naturales o transformados de ongen animal 
o vegetal, a los almacenes, comercios, mercados, puestos callejeros, venta y circulación de 
tales productos, inspección igualmente de todo el amplio proceso de producción, comer­
cialización y transformación de la leche cuyo tratamIento sanitario se menciona aparte, in­
dustrias de elaboración y transformación de productos alimentación de origen animal, vigi­
lancia sanitaria de cualcsquiera recinlos, mercados y albergues de animales que puedan re-
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sultar incómodos o insalubres para el vecindario e industrias de aprovechamiento de ani· 
males muertos y sus residuos, estercoleros y abrevaderos, relación, resumida como se ha 
anunciado, que ciertamente no agota la totalidad de las funciones competenciales enmar­
eadasen los conceptos de inspección alimentaria y zoonosis transmisibles a que el precepto 
se refiere pero que razonablemente esclarecen y permiten admitir la amplitud de la funcio­
nalidad de control e inspección sanitaria atribuible legalmente a los Veterinarios Titulares, 
si además se tiene presente que conforme al Real Decreto 2567/1,980 de 7 de Noviembre, 
de transferencias competenciales estatales a la Comunidad Autónoma de Baleares en or­
den a la acción púbhca sanitaria, se articulan otras de diverso contenido en los artículos 
6.2" y 7 a), e) y h), que con los relacionados pudiera decirse que agotan en buena medida 
los fines y funciones del Servicio_ 

IV. Que no obstante, se reitera que en el Servicio Público de la Sanidad Veterinaria co­
rresponden funciones a los Ayuntamientos -competencias compartidas e inconcretamente 
distribuidas, tiene declarado esta Sala en la mencionada Sentencia de 27 de Julio de 1 .984-, 
más importa destacar la inconcreción y generalidad de las atribuidas a los entes locales, im­
precisión que dificulta en extremo su delimitación y así, no parece Jurídica ni lógicamente 
definirlas con concreción y diferenciarlas de las expresadas de los VeterinariOS TItulares; 
mediante la Ley 7/1.985 de Bases de Régimen Local que en los articulas 25 h) y26 señala 
la protección del medIO ambiente, abastos, mataderos, ferias, mercados, defensas de usua­
nos y consumidores, protección de la salubridad pública ... , conceptos y fines trascenden­
tes para el bienestar ciudadano pero de los que no se extraen ni con una aproximada con· 
creción las precisas determinaciones sobre las funCIOnes definidas de los Veterinarios Mu­
nicipales. lo que no obsta desde luego para admitir. como reiterando en la doctrina aludida 
se hace, que a los mismos competen funciones relacionadas con los extremos consignados, 
relallvoS a la función finalística municipal en materia sanitaria. 

V. Que tal indefinición obliga rigurosamente a que aClos administrativos municipales 
como la convocatoria controvertida se produzca en condiciones precisas para que la funcio­
nal idad del servicio que se trata de cubrir mediante la Oposición para dotarle de titular, se 
realice de forma que excluya las posibles interferencias, dudas y confusión en la actuación 
profesional de los funcionarios respectivos, Veterinarios Titulares dependientes de la Co­
munidad Autónoma, y Veterinarios Municipales adscritos al Ayuntamiento, la también 
posible invasión de unos u otros en las esferas competenciales propias, y también por-el 
contrario pudiera acaecer como efecto negativo que un servicio específico sea desatendido 
por entenderse ambos técmcos recíprocamente incompetentes, situaciones que pueden 
ocasionar uan distorsión funcional con perjuicio final para e! servicio y el bien ciudadano 
que deben ser ineludiblemente evitados. 

VI. Que habida cuenta por tanto la indefinición legal expresada, que de otra parte no 
pueda ser corregida por esta vía junsdiccional, y los perjuic!os que pueden derivar para la 
función pública, se hace de todo punto necesario que en los actos administrativos de lasdos 
Administraciones y singularmente en el impugnado de convocatoria de una oposición a 
plaza de Veterninario Municipal, los términos de ésta se atengan a la más nítida claridad, 
eludiendo de manera absoluta cualquier riesgo de invasión o abandono de funciones de los 
correspondientes funcionarios, pudiendo afirmarse ateniéndonos a ta! condición esencial, 
que la debatida Base tercera de la oposición referida incumple tal requisito con lo que i n­
{rmge las disposiciones legales citadas y eventualmente el párrafo 12 del artículo 10 del Es­
tatuto Balear que establece la exclusiva competencia de la Comunidad Autónoma en ma­
teria de Sanidad e Higiene, precepto de que se desprende que las materias competenciales 
mu nicipales en ambos conceptos son puramente residuales y jamás podrán estimarse como 
concurrentes, según sostuvo en otro recurso el Ayuntamiento, sino compartidos según se 
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-ha consignado y revIstiendo en todo caso el carácter de preferenciaIes las autonómicas, cri­
terio que la Base dtada de la oposición ignora y de consiguiente viene a conculcar los pre­
ceptos legales antedichos al atribuir al Veterinario municipal las funciones "propias del 
ejercicio de su profesión" aunque se matice que "en el marco de la Administración Local" 
fórmula inadmisible porque se presta a la confusión y vaguedad expresadas, riesgo que se 
acrecenta con el añadido "las específicas que le vengan encomendadas en méritosa las nor­
mas de carácter general que afectaren a este Excmo. Ayuntamiento y de los Reglamentos, 
Ordenanzas y Bandos de aplicación en el término de Palma", previsiones imprecisas, inde­
finidas y ambigüas, susceptibles de dispares interpretaciones y de inducir a confusiones, 
con la posibilidad muy presumible de que produzcan disfunciones oompetenciales positivas 
o negativas de las que deriven perjuicios al servicio y nuevas diferencias o pugnas institu­
cionales, de donde se concluye que el recurso debe ser favorablemente acogido. 

VU. Que la nulidad razonada de la Base tercera de la oposición impugnada, implica ne­
cesariamente la propia invalidez de la oposición como acto administral!vo conjunto pues 
que el improcedente y adverso a la legalidad contenido de dicha Base determina la sustan­
cial nulidad jurídica de la oposición cuya esencial condición es justamente la misma. 

Vistos los artículos y jurisprudencia expresados, artículo 77 del Reglamento de Sanita­
rios Locales, de 27 de Noviembre de 1.953, 101 de la Ley de Bases de Régimen Local, 11.3 
del Estatuto de Autonomía Balear, y de general aplicación. 

FALLAMOS: Que estimando el recursocontencioso-adminsitrativo interpuesto por la 
Comunidad Autónoma de las Islas Baleares contra la convocatoria de Oposición para cu­
brir una plaza de Veterinario Municipal según Acuerdo adoptado por el Ayuntamiento de 
Palma y la desestImacIón parcial resuelta el5 de diciembre de! mismo año de! correspon­
dIente recurso de reposición también entablado por la propia Comunidad, resoluciones 
ambas contrarias a Derecho que debemos anular y anulamos. Sin expresa mención de las 
costas causadas. (Ponente: José de la Torre Ru'z). 

32 

32 PROTECCION JURISDICCIONAL DE LOS DERECHOS 
FUNDAMENTALES DE LA PERSONA. Sanción a funcionarios con­
sistente en pérdida de un día de haberes; inmediata ejecución de la mis­
ma; no viola el principio de tutela judicial efectiva. Sentencia de 16 de 
Abril de 1986. 

l. Que atendido el contenido y finalidad exclusiva de la acción contencioso-administra­
tiva entablada por los recurrentes, la cuestión que el recurso plantea no es otra que diluci-
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dar si la ejecutoriedad de una sanción económica impuesta por la Autoridad competente 
a virtud de un Expediente disciplinario instruido contra un funcionario puede ser suspendi­
da por esta Jurisdicción al amparo de los preceptos de la Ley 62/78 de Protección Jurisdic­
cional de los Derechos Fundamentales de la Persona en relación con el artículo 24_1 de la 
Constitución, que son los fundamentos legales básicos en que el recurso se funda y de con· 
siguiente la aplicabilidad de los mismos al supuesto fáctico expresado de autos 

1[. Que la doctrina General sobre la eficacia e inmedratividad en la actuación de la Ad· 
minlstración Pública viene comenida principalmente en los articulos 44, 45 Y 101 de la Ley 
de Procedimiento administrativo que ordenan la validez, eficacia e inmediata ejecutoridad 
de los actos administrativos con las salvedades que establece ell16 inaplicables al ca~o que 
se juzga eomodespués se examinará. mas ellcgislador. conelloable propósito de proteger. 
preservar, salvaguardar con la más severa eficiencia y sumariedad procedimental ciertos y 
precisos derechos que se califican de fundamentales porque son consustanciales con el es­
tatuto básico de la persona, promulgó la Ley de 28 de Diciembre de 1,978 encaminada a 
proveer al ciudadano de un cauce jurídico-procesal ágil y sumario para obtener la protec­
ción expedita de tales derechos que la Ley enumera expresamente aunque su relación se 
hizo extensiva mediante la incorporación de otros por De<:reto 342n9 de 20 de Febrero, 
nomativa de rigurosa observancia por los Tribunales puesto que atañe a derechos e intere­
ses ciudadanos que conforman los rasgos preeminentes de la persona en un Estado de De­
recho, pero cuya aplicabilidad se halla sujeta a ciertos condicionantes que la propia Ley or­
dena entre los que merecen destacarse a los fines de este proceso que al amparo legalmente 
conferido a la persona concierne estrictamente a aquellos bienes políticos o derechos ciu­
dadanos que ambos textos legales enuncian y especifican con precisión, sin que sea jurídI­
camente lícito pretender acogerse a tal sistema de amparo alegando como conculcados 
otros distintos derechos que por muy respetables y protegibles que supuestamente sean, no 
son sin embargo de los concretamente previstos en el Ley, cual es el caso de autos cuyo su­
puesto fáctico mencionado, la imposición de sanciones pecuniarias por la Autoridad jerár­
quica superior a funcionarios incursos --según el correspondiente expediente-- en faltas 
graves y leves, no puede en modo alguno estimarse que con la inmediata ejecutoridad de 
la medida se haya infringido, conculcando ni afectado en ningún modo cualquiera de los 
derechos fundamentales de la persona que se especifican y delimitan eon exactitud en los 
artículos 1_ 2 de la Ley 62ng y Decreto 342n9, ni en manera alguna se alcanza que por COII­

secuencia de la actuación administrativa reseñada los recurrentes hayan sufrido cualquier 
clase de merma o, como alegan, hayan sido privados del derecho constItucional a obtener 
la tutela jurisdiccional que proclama el artículo 24 de la Constitución, cual claramente lo 
muestra el presente recurso y el ya resuelto anteriormente en que sus pretensiones jurídi­
cas, el ejercicio de sus acciones impugnatorias dc la actuación administrativa, su derecho 
de defensa en fin, han sido procedimentalmente acogidas y tramitadas sin otra limitación 
ni cortapisa que las que derivan de acomodar sus pretensiones a los cauces procesales que 
invoca la Ley, pudiendo afirmarse pues que no ha existido la más leve conculcación del 
mencionado derecho a obtener la eficaz tutela jurisdiccional, lo que naturalmente no im­
plica que siempre y necesariamente hayan de prosperar las pretensiones deducidas me­
diante su ejercicio. 

In. Que la doctrina jurisprudencial de! Tribunal Supremo y la declarada por esta mis­
ma Sala que citan los recurrentes en su demanda, noes aplicable al caso enjuiciado porque 
los caos juzgados en las respectivas Sentencias son diferentes al que se contempla en este 
recurso; en efecto, las de esta Sala de 20 de Febrero de 1,984 Y 8 de octubre de 1_985 con­
ciernen a la suspensión por vía disciplinaria de funciones y traslado de residencia de funcio­
narios públicos, medidas cuya gravedad y difícil o imposible reparabilidad acanse jaban j u­
ridica y racionalmente a suspender su ejecución hasta la sustanciación de los pertinentes 
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recursos aún sin aplicar Olros preceptos que el genérico contenido en el artículo 116 de la 
Ley de Procedimiento Administrativo, caos análogos a los juzgados en el restorle ¡as Sen­
tencias alegadas que no se asemejan al supuesto de este recurso en que la sanción consiste 
en la detracción del sueldo de los recurrentes de la cantidad de 19.706 pesetas, perjuicio 
evidente pero cuya reparabilidad es elementalmente sencilla --devolución de ¡<¡misma-- si 
se obtuviera la nulidad del acto sancionador a través de la pertinente acción en el recurso 
correspondiente que por cierto aún no se ha entablado. 

FALLAMOS: Que debemos declarar inadmisible el recurso de amparo ordinario y 
Protección Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales de la Persona interpuesto por D. 
M P Y D, A G G representados y defendidos por el Abogado D. sobre ejecución inmediata 
de la sanción que a VIrtud de expediente disciplinario les fué impuesta por Decreto munici­
pal de de pasado, contra el Excmo. Ayuntamiento de de represenlado y defendido respec­
tivamente por el Procurador D. y Abogado D, con expresa condena en costas a los recu­
rrentes por ser preceptivo. (Ponente: José de la Torre Ruiz). 

33 

33. CONTRATO ADMINISTRATIVO. Servicio público de recogi­
da de basuras. Su naturaleza. Prórroga. Sentencia de 17 de Abril de 1986. 

1. Que por su obviedad no parece necesario extenderse en la consideración de que a la 
Junsdicción contencioso-administrativa le compete conforme al artículo primerode su Ley 
reguladora, por citar solo el que en cierto modo es definitivo y básico de todo el ordena­
miento que aquélla contIene, conocer estricta y limItadamente de las pretensiones que se 
deduzcan en relación con los actos de la Administración pública, es decir que para que tales 
pretensiones o acciones procesales sean viables, admIsibles, han de referirse como exigen­
cia rigurosamente inexcusable a cualquier forma de actuación administrativa que pueda 
materializar un resultado perjudICIal o lesivo para ellegíhmo derccho del actor recurrente, 
doctrina que esta Sala entiende elemental 'i de la que a contrario scnsu se desprende que 
la propia Jurisdicción no puede conocer, enjuiciar ni resolver cuestiones que ni aún en el 
supuesto de que vengan revestidas de apanencia jurídica e indicios racionales se refieran 
a materias que no han sido directa, expresamente objetode un precedente aClo administra­
tivo, porque la Administración no se ha pronunciado sobre las mismas, cual es el caso que 
se contempla en el presente recurso con relación a las peticiones, pretensiones procesales 
articuladas bajo los números dos y tres del petilum de la demanda en que se contienen sen­
dos pedImentos que ni en autos m en el expediente administrativo, aparecen planteadas, 



196 

solicitados o suscitados siquiera a la Corporación Municipal demandada y en consecuencia 
tampoco consta que tal Organo se pronunciara sobre aquellos a través de ningún acto ad­
ministrativo cuya justeza y legalidad pudiera ser enjuiciada en el presente recurso, incon­
veniente insalvable que constituye lo que viene denominándose una desviación procesal 
que veda a esta Sala el conocimiento y decisión sobre su jurisdicidad y consiguientemente 
obliga a declarar inadmisible el recurso en lo que a los referidos extremos concierne. 

Ir, Que por la íntima correlación que guardan ambas peticiones y porque las dos pue­
den entenderse comprendidas así enel recurso de reposición como en la primerade las pre­
tensiones de la demanda del presente, las dos cuestiones controvertidas que deben ser exa­
minadas y resueltas porque corresponden a acuerdos de al Corporación demandada que 
por su naturaleza y efectos constituyen actos administrativos bien articulados en uno solo 
cuya legalidad viene sujeta a la revisión jurisdiccional quc autoriza y ordena el citado artí­
culo primero de la expresad Ley, son de una parte el acuerdo municipal de 3 de Mayo de 
1.984 en su conjunto y de otra parte y por separado e! parl!cularde! propio acuerdo que es­
tablece los términos y condiciones de la prórroga temporal de las contrata hasta entonces 
existente entre la entIdad recurrente y la Corporación recurrida_ 

111. Que como tiene declarado el Tribunal Supremo en Sentencia de 13 de Mayo de 
1.982 y recoge la de esta Sala de 17 de Enero pasado en proceso entre estas mismas partes, 
el contrato administrativo tiene como peculiaridad específIca la de que el contratista se ad­
hiere a las condiciones marcadas previamente por la Administración dado el régimen ex­
horbitante con que esta actúa y en base a la realización de los fines que persigue, doctrina 
que pudiera parecer excesiva en un orden puramente ideal o teórico pero que concuerda 
y se ajusta a la naturaleza. los fines y la dinámica actuante de la Administración que en de­
finitiva no ¡¡ene --no debe tener-- otra finalIdad que el bien público mientras que el particu­
lar que con elta contrata persigue un fin licito desde luego pero privado y corrientemente 
negocial, de donde se concluye la prevalencia de la normativa pública singularmente en 
materia obligacional o contractual sobre cualesquiera reglas incluso con trasfondo razona­
ble que el particular pretenda oponer frente a las normas de carácter público, y por tanto 
las alegaciones del recurrente en que se contienen reglas que a su juicio constituyen requi­
sitos y condicionan la justa aplicación del artículo 59 del Reglamento de Contratación de 
las Corporaciones Locales, aunque fuesen acertadas, supuesto que ni siquiera se examina, 
son rechazables porque pugnan con el contenido literal y el sentido final del precepto cuya 
estricta aplicaCIón es la exigible yen ella radica la función revisora atribuida a esta Sala; con 
tal premisa conceptual, debe destacarse que conforme al precepto mencionado el Ayunta­
miento contratante tiene indiscutibles facultades para prorrogar un contrato cual el que 
vinculaba a las partes por un período máximo de seis me.>esdurantc los cuales se prolonga­
rá la realización o gestión de servicios contratados mientras tanto se tramitaban y ultima­
ban hasta dos nuevas subastas o un concurso, previendo el propio precepto que si ambos 
sistemas de contratación resultasen desiertos asume la Corporación la potestad de contra­
tar directamente la prestación del servicio, con efectos a partir del vencimiento de la pró­
rroga, con 10 que puede afirmarse que el Ayuntamiento demandado se atuvo escrupulosa­
mente al ordenamiento legal expresado, prescindiendo, es cierto, de las actuaciones y re­
quisitos que el recurrente alega sin base legal alguna que pueda extraerse del mismo pre­
cepto, como tampoco puede acogerse favorablemente la tesis igualmente sostenida por el 
mismo recurrente de que en el supuesto legal que contempla el meritado precepto incidan 
de alguna forma o determinen la improcedencia del Acuerdo impugnado las disposiciones 
contenidas en los artículos de! mismo Reglamento 51 --los contratos solo serán prorroga­
bles por causa justificada-o, de todo cuanto se desprende la improsperabilidad del recurso 
en lo relativo a lal extremo. 
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IV. El segundo punto controvertido, íntimamente vinculado al ya tratado peTO que se 
examina aparte porque su alcance finalístioo es de contenido esencialmente económico y 
también su tratamiento doctrinal puede ligeramente diferir de cuanto se ha expresado, 
concierne a los términos, condiciones y carácter legalmente obligados o preceptivos de la 
prórroga por seis meses del contrato ó bien a su índole pactada ó acordada, tesis esta última 
man tenida en su demanda por el recurrente, y que tampoco puede ser acogida favorable­
mente porque, en efecto, la prórroga del contrato que el repetido artículo 59 ordena es una 
facultad excepcional, privilegiada, una prerrogativa --de exhorbitante ha sido calificada-­
conferida a ¡as Corporaciones Municipales sin otro condicionante que el de que el contrato 
que sea su objeto se refiera a servicios ó suministros que tenga por objeto atender necesida­
des permanentes, (artículo 59, 1) caso patente el de autos en que se trataba de la recogida 
domiciliaria de basuras y limpieza viaria, sin que del texto del precepto ni remotamente 
pueda intuirse que la prolongación de la vigencia del contrato, limitadamente temporal, re­
quiera el acuerdo, la conformidad, el pacto, con el contratista, ni en el ramo de prueba co­
rrespondiente existe cualquier principio de prueba de que se pudiera deducir la certeza de 
que existiera ningún género de concertación Ó convenio referente a las condiciones ó cir­
cunstancias de la prórroga acordada, aparte la alegación del recurrente de que sobre eHo 
se produjeron conversaciones que de las actuaciones se desprende no Hegaron a plasmar 
en ningún acuerdo que pudiera modificar los términos y cláusulas del contrato inicial que 
son las válidas y aplicables al tiempo de prórroga según el tenor claro y precisodel repetido 
articulo 59. 1 en cuya aplicación se adoptó el Acuerdo impugnado de 3 de Mayo de 1.984, 
que en consecuencia igualmente debe ser declarado conforme a Derecho en lo que atañe 
a tal extremo. 

V.- Que no son de mención las costas producidas, 

FALLAMOS: Que debemos declarar y declaramos inadmisible el recurso contencioso­
administrativo interpuesto por la entidad 1 a U, S,A. representada por el Procurador y de­
fendida por el Letradocontra el Excmo. Ayuntamiento de representado por el Procurador 
y defendido por el Letrado, en cuanto a la segunda y tercera de las pretenSIones articuladas 
en la demanda relativas la segunda al abono de cantidad y la tercera al abono también de 
cantidad en concepto de indemnización de perjuiCiOS y debemos desestImar y desestima· 
mosel propio recurso en cuanto a la primera de las peticiones que articula declarando ajus­
tado a Derecho el acuerdo municipal adoptado en de de y la denegación en de siguiente del 
recurso de reposición enlabiado contra el mismo. Sin expresa mención de lascoslas proce­
sales causadas. (Ponente: José de la Torre Rlliz). 
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34 

34. PROTECCION JURISDICCIONAL DE LOS DERECHOS 
FUNDAMENTALES DE LA PERSONA. Derecho constitucional a la 
libre sindicación: lo vulnera un acuerdo de la Dirección Provincial del 
Ministerio de Trabajo que deniega a una Organización Empresarial de 
probada representatividad la atribución de vocalías en el Fondo de Ga­
rantía Salarial. Sentencia de 24 de Abril de 1986. 

¡ Que a fin de precisar la composición, funciollalidad ycometidosdel Fondo de Garan· 
tia Salarial, organismo mtegrado en el Ministerio de TrabaJo, su constitución se ordenó 
por el propio Ministerio mediante Orden mimsterial de 24 de octubre de 1.985 en desarro­
llo y aplicación de R.D. 505/85 de 6de Marzo, disponiendo en el artículo 1. 1 que lasComl­
siones Provinciales se mtegrarán por diversas representaciones entre ellas las Empresaria­
les, constituidas por tres representantes que deberían ostentar la condIción de más repre­
sentativas, 

Il Quc en cumplimiento de lo así ordenado la U, en nombre de una Organización Sin­

dical de las aludidas en la expresada Orden designó a dos representantes, C. a uno y la e 
a los tres asignados a las Organizaciones Empresariales, denegándose por la Delegación de 
Trabajo (Unidad periférica del Fondo de Garantía Salarial de Baleares) la solicitud de fe­
cha 10 de diciembre de la otra entidad empresanal eXIstente, P, de integrarse en la misma 
ComlSlón, en razón, dice la rcsolución, de que "en la citada Comisión representará a la par­
le empresarial la e para cuya designación se ha atend!do al critcrio de su mayor represen­
tat¡vidad", resolución que fué impugnada cn 4 de Enero pasado por la P, insistiendo en su 
petición y alegando, entre otros razonamientos, ser la organización más representativa, es­
crito sobre que no aparece recayese resoluc!ón alguna ,con lo que en 11 de Febrero siguien­
te se interpuso el presente recurso por dicha entidad, 

ilL Que de las actuaciones se desprenden como bechos indiscutiblementc probados 
que el Mmisterio de Educación en 18 de julIo de 1.985 tiene reconocIdo a la P el nivel sufi­
ciente de representatividad que le conficre derecho a designar un represetante en el Con­
seJo Social de la Universidad, el Ministcrio de Trabajo igualmente le reconOce expresa­
mente que "es una de las Organizaciones Empresariales más represental!vas en el ámbllO 
de la provincia de Baleares"' en el Convenio suscnto por la misma y e! Ministerio (Fondo 
de Solidaridad) para la contratación de jóvenes trabajadores de fecha 3 de octubre del mis­
mo año, la Consellería de Trebal! i Transports de esta Comunidad Autónoma asimismo 
para formar parte de la comisión mixta del Convenio para la Coordinació'n de la Política 
de Empleo de la Comumdad con el Mimsterio de Trabajo, y de! mismo modo una Institu­
ción dependiente del Ministerio de Justicia, el Tribunal Tutdar de Menores, reconoció a 
la repetida P representallvidad y conocimiento adecuado del problema laboral de los me­
nores de edad inadaptados para concertar un conveniO encaminado al tratamiento forma-
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¡¡vo y ocupacional de los mismos, elementos de Juicio de los que inequívocamente se des­
prende que la entidad constituye legalmente una Organización de empresarios constitui­
da dentro del territorio balear con evidente y reconocida represenlalividad, con una inne­
gable actividad en la defensa de los intereses de sus asociados, la promoción del desarrollo 
económico de Mallorca y la consecución de fine& culturales y sociales generales, con una 
presencia pública permanente en la realidad socio-económIca balear. condiciones que le 
confieren una patente representatlvidad parcial del sector empresarial que comparte con 
la e, que es la estricta condición básica del artículo 1. 1 de la Orden Ministerial aludida de 
24 de octubre de 1.985 en relaCIón con el R,D. 505/1.985 relativos a la composición yfun­
clonamiento a nivel provincial del Fondo de Garantía Salarial, precepto claramente infrin­
gido por la Dirección Provmclal de Trabajo y Seguridad Social (Fondo de Garantia Sala­
rial) en su actuación concreta de ordenar la constItución de la ComisIón Provincial de se­
gUlmiento del Fondo de Garantía SOCIal con la sola presenCIa de tres representantes de una 
sola Orgamlación empresarial --C-- cuando según se ha expresado tal entidad comparte 
con la P el a:.ociacionismo del empresariado mallorquín y consiguientemente ambas osten­
tan su representatividad a los efectos a que se refiere el recurso: la integración con el núme­
ro de repr~scntantes que se les designen en la expresada Comisión de Seguimiento. Con tal 
criterio pues, la Delegación ministerial no solo vulneró de modo flagante el menCIonado 
precepto legal sino que como consecuente de su ilegal actuación desdeñó y postergó a una 
entidad pública y notoriamente prestigiosa cuya eXIstencia, fllncionahdad, facultades y de­
rechos que le vienen asignados por la Ley vienen garantizados no tan solo por el estatuto 
jurídico inherente a su condici6n sino por principios de más alta jerarquía normativa, 

IV - Que la existencm de dos entidades jurídico-sociales _oC y P-- de naturaleza, condi­
cionantes jurídicos, programas de actuación [inalística, personahdad jurídica y reconoci· 
miento legal y :.ocm) análogos, a qUlenes a través de una disposición legal emanada del Go· 
bierno se les otorga un derecho determinado, concreto, el ya consignado del artículo 1. 1 
de la Orden Ministerial de 24 de octubre de 1.985 en relaCIón con el artículo 9.4 del R.O. 
505/85 de 6 de Marzo y sin embargo, pese a la claridad y preci:.ión del precepto, OIro Orga­
rlO perisférico de la Administraciórl pública, arbitrariamerlte, sin razórl atendible alguna, 
por un puro acto de voluntad infundada, le excluye de tal derecno a través de una lTIterpre­
tación a todas luces errónea y carente de racionalidad, por fuerza ha de admItIrse que con 
ello se conculcó el prirlcipio de igualdad ante la Ley que proclama la Constitución en su ar­
tículo 14 y tambIén que se produjo una discriminaCIón que a tenor del mismo precepto no 
Pllede prevalecer y en con~ecueneia el recurso debe ser estimado. 

V, Que el derecho con~tituClonal a la libre sindicación del artículo 28, 1 de la Constitu­
ción y l°. 2 de la Ley 62178 nose reduce al literal contenido de ambos preceptos ordenato· 
rios sino que al propio tiempo implica un reconOCImiento genérico e implícito pero conmi· 
natorio de la personalidad y derechos de los SindIcatos y Organizaciones empresariales.­
también comprendidas en d precepto-o con la especial protección que lcs atribuye su natu­
raleza de origen constitucional, dc donde se deduce que cualqUler vulneración, ataque, 
desconocimiento ó infracción de los derechos legales que le correspondan inciden negati· 
vamente en el mandato con:.titucional y son por tanto susceptibles de corrección por la vía 
del recurso especial que previene la expresada Ley 62/82 atiende a la protección de los De­
rechos Fundamentales. 

VI Que en el artículo 8" de la Ley 62/78 que regula el trámite del presente recurso no 
existe regla alguna que obligue al recurrente a invocar en los escritos previos que eleve a 
la Administración la alegaCIón del Derecho Fundamental que estime infringido, menCIón 
que obviamente puede el recurrente reservarse para ser alegado en su demanda contencio­
sa, como igualmente es desestimable que a tenor del expresado artículo 1 1 de la Orden 
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ministerial referida los tres representantes que la misma menciona puedan adjudicarse a 
un.a sola Organización, sino a varias, "las que ostenten la condición de más represen!ati~ 
vas", del mismo modo que no puede acogerse la alegación de la propia defensa de la Admi­
niS-tración de la Organziación e carezca de! quince por ciento de empresas asociadas, que 
como inconveniente legal opone al recurso, ya que sobre ello no se ha practicado prueba 
alguna ni dicha defensa ap0rla ningún elemento de convicción sobre tal extremo, razones 
sustanciales de impugnación del recurso que no pueden ser acogidas favorablemente, 

FALLAMOS: Que debemos estimar y estimamos el recurso especial contencioso-ad­
ministrativo de la Ley 6211_978 interpuesto por la Organización Empresarial P de Manorca 
yen su nombre por su Presidente D. D P C, representado y defendido respectivamente por 
el Procurador de los Tribunales y Abogado en impugnación de la resolución de la Delega­
ción Provincial del Trabajo y Sanidad (Unidad Periférica del Fondo de Garantía Salarial) 
de Baleares, defendida por el Letrado del Estado, denegatoria de integrar como represen­
tan:te de dieha entidad empresarial en el citado Organismo a ninguno de sus miembros, de­
clarando tal acto no ajustado a Derecho e inconstitucional y debemos ordenar yordenamos 
que a la entidad Pse le asignen las vocalíasó representantes que le correspondan conforme 
a su representatividad en la Comisión Provincial de Seguimiento del Fondo de Garantía 
Salarial de Baleares, e imponemos por ser preceptivo las costas procesales causadas, a la 
Administración recurrida. (Ponente: José de la Torre Ruiz). 
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lI. SALA DE LO CIVIL (1) 

A. INDlCE CRONOLOGICO 

1. Publicidad desleal. En toda actividad publicitaria, cualquiera que sea 
su objeto y el medio de difusión empleado, debe observarse, entre 
otros, el principio de la veracidad (arts. 1,6,7 Y 8 del Estatuto de la 
Publicidad-Ley de 11 de Junio de 1.964). Requisitos para que pueda 
apreciarse la existencia de publicidad desleal (art. 10, apdo. 20 del Es­
tatuto). No puede excluirse a la Jurisdicción ordinaria (civil) del co­
nocimiento del asunto debatido (art. 65 del Estatuto). Revocación de 
la sentencia apelada, condenándose a la entidad demandada a la que 
se retracte. Sentencia de 13 de Enero de 1.986 *. 

2. Responsabilidad decenal (arl. 1.591 c.c.). La responsabilidad de los 
sujetos intervinientes en el proceso edificatorio es, en principio, per­
sonal y privativa de aquél que la provocó. Doctrinajurisprudencial en 
torno al carácter (individualizado o solidario) de la responsabilidad 
de los partícipes en el hecho constructivo y en orden a la carga de la 
prueba. Cuando, como acontece en el supuesto de autos, la ruina 
obedece a la conjunción de una pluralidad de causas de diversa con­
ceptuación y atribución subjetiva y, además, no resulta claramente 
distinguible en qué proporción ha influido cada una de ellas en la gé­
nesis del daño, la responsabilidad de los agentes es solidaria. Sen/en­
cia de 14 de Enero de 1.986. 

3. Arrendamienlos urbanos. Resolución de contrato de arrendamiento 
de local de negocio por cierre del mismo durante más de seis meses en 
el curso de un año, sin justa causa (art. 114,11 en relación con e162,3 
L.A.U.). Doctrina jurisprudencial: el cierre -a los fines del art. 62,3 
L.A. U.- viene significado porque la actividad que en el local desarro­
lla, en relación con la industria o comercio, tenga carácter accident<;I, 

(1) La selección jurisprudencial ha sido realizada por el Letrado del Ilustre Colegio de 
Abogados de Baleares J. Ferrer Marcel. En la presentación han colaborado los Profesare:. 
de Derecho Procesal C. Guitiérrez González, I.Tapia Fernández y F. López Simó, del De­
partamento de Derecho Privado. 
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secundario o accesorio, o por la realización de actividades esporádi­
cas en relación con el público, siempre que el acceso a éste no consti­
tuya la base de su actividad normal. Sentencia de 14 de Enero de 
1.986. 

4. Contrato decompravenla. Identificación de la finca objeta de la com­
praventa, documentada en contrato privado. Obligación comple­
mentaria -a la de entrega de la cosa objeto de la venta- de otorgamien­
to de escritura pública. Sentencia de 15 de Enero de 1. 986. 

5. Contrato de traspaso de local de negocio. Frente a la acción "stipula­
tu" encaminada al cobro del precio del traspaso pendiente de pago, la 
parte demandada postula por vía reconvencionalla nulidad de dicho 
contrato de traspaso por haber mediado los vicios invalidantes de 
error en la sustancia y dolo causante en el consentimiento de la recon­
viniente (art. 1.261,1.265,1.266 Y 1.269 C.c.); pretensión de nulidad 
acogida por el juez "a quo". Doctrina del T.S. sobre el error en la sus­
tancia. Revocación de la sentencia apelada, por estimar la Sala válido 
el referido contrato, al rechazar, por inexistentes, las alegadas nulida­
des. Sentencia de 15 de Enero de 1.986. 

6. Principios procesales. Incongruencia: incurre en ella la sentencia que 
acoge modificaciones introducidas después de la fase expositiva. 
Contradicción y defensa. Doctrina del T.S. Endoso; designación del 
endosatario: se cumple con ella utilizando nombres comerciales y 
anagramas sociales. Pago a tercero: falta de efecto liberatorio. Sen­
tencia de 17 de Enero de 1.986*. 

7. Separación matrimonial. Infidelidad conyugal (art. 82, la C. C.). Im­
pugnación por la esposa-demandante de la concreta vivienda familiar 
que se le asigna en uso a ella y a los hijos. Interpretación de la expre­
sión "vivienda familiar" (art. 96 C.C): doctrina de la Sala. Pensión 
alimenticia (arts. 142 y 146 c.c.). Pensión compensatoria (art. 97 
C.C.): pretensión del demandado de que se rebaje su cuantía 0, cuan­
do menos, se limite su exigibilidad a un período determinado de tiem­
po, de modo que no lo sea de manera indefmida: no puede acogerse. 
Sentencia de 17 de Enero de 1.986. 

8. Daños y perjuicios. Accidente en el interior de establecimiento co­
mercial: daños y perjuicios sufridos por la actora por la fracturade su 
rótula izquierda al caerse al suelo en dicho establecimiento, donde se 
hallaba efectuando compras, al enredarse con unos cordeles que se 
hallaban sueltos en medio de un pasillo, provenientes de unos emba-
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Jajes que habían manipulado empleados del referido establecimien­
to. Prueba de la causa de la caída. Cuantificación de la indemnización 
que -por apreciarse negligencia por parte de los empleados de la enti­
dad demandada- debe percibir la actora, con base en los arts. 1.902 y 
1.903 C. C. Sentencia de 17 de Enero de 1.986 *. 

9. Tercería de dominio. Requisitos que deben concurrir y probarse para 
que prospere la demanda sobre tercería de dominio: 1°) el dominio 
de los bienes por el tercerista; 2°) la identidad entre los bienes recla­
mados y embargados en el procedimiento de que dimana la tercería; 
y 3°) que la adquisición por el tercerista sea anterior al embargo tra­
bado en aquél. La transmisión de la propiedad en nuestro Derecho 
exige, tal como se infiere del arto 609C.C., un doble elemento: funda­
mento o causa jurídica de la adquisición (título) y transferencia de la 
posesión de la cosa (tradición). Sentencia de 21 de Enero de 1.986 *. 

10. Propiedad horizontal. Excepción previa -invocada por la Comuni­
dad de Propietarios demandada- de inadecuación de procedimien­
to, acogida por el juez "a qua", que desestima íntegramente la de­
manda sin entrar a analizar el fondo, por entender que el procedi­
miento adecuado para el examen de las cuestiones litigiosas acumu­
ladas es el previsto en el pár. 3° de la regla 2a del art. 16 L.P.H. (jui­
cio especial de equidad), en lugar de el cauce procesa! escogido (pro­
ceso declarativo de mayor cuantía) por los actores-apelantes. Revo­
cación parcial de la resolución recurrida. Sentencia de 21 de Enero de 
1.986. 

11. Donación_ Nulidad de la donación efectuada por el actor a su esposa 
demandadda. Relaciones económicas entre cónyuges de nacionali­
dad francesa: el Derecho procesal aplicable al caso será el de las le­
yes españolas (art. 8,1 c.c.), mientras que las leyes francesas serán 
aplicables a la materia sustantiva (arts. 9,3 y 10,7 C.C.). Adquisición 
por la esposa de un inmueble con dinero de la exclusiva pertenencia 
del actor: tal operación inmobiliaria implica una donación encubier­
ta cuya nulidad está expresamente declarada por el art. 1.096 del 
Código Civil francés. Sentencia de 22 de Enero de 1.986. 

12. Compensación. Posibilidad de oposición por medio de excepción o 
por vía reconvencional. Créditos compensables: los sujetos han de 
ser recíprocamente acreedores y deudores, por derecho propio y 
con carácter principal. Carga de la prueba respecto de! demandado 
sobre la existencia de los créditos que opone en compensación. Sen­
tencia de 22 de Enero de l. 986. * 
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13. Arrendamiento de obra. Contrato de Arquitecto. Reclamación de 
honorarios profesionales, pretensión que es desestimada por el juez 
"a qua" por entender incompleto el proyecto. Los defectos existen­
tes en el proyecto no han de llevar a la conclusión de que el trabajo 
ejecutado por el actor-recurrente es, de manera irremediable, inútil 
e ¡napto para desarrollar la función que se le reserva dentro del pro­
ceso edificatorio y, correlativamente, para satisfacer el interés que 
movió al comitente a contratar. Mero incumplimiento defectuoso: 
doctrina del T.S. en torno al alcance en estos casos de la excepción 
de contrato no cumplido. Reducción por la Sala del precio debido en 
concepto de honorarios. Revocación de la resolución impugnada. 
Sentencia de 22 de Enero de 1.986. 

14. Arrendamientos urbanos. Revisión de la renta al amparo de una 
claúsula de estabilización. Validez y alcance de dicha cláusula: su va­
lidez está fuera de toda duda, a la vista del art. 97 L.A.U. que esta­
blece que la renta en los locales de negocio será la que libremente so;: 
pacte, a la renunciabilidad del derecho a la revisión de la renta, y al 
principio de autonomía de la voluntad en materia contractual (art. 
1.255 c.c.). Interpretación de dicha cláusula en base a lo dispuesto 
por los arts. 1.281 a 1.289 e.c.. Sentencia de 23 de En~ro de 1.986. 

15. Contrato de préstamo. Obligación del prestatario de devolver al 
mutuante otro tanto de la misma especie y calidad y de pagar intere­
ses del capital prestado si así se hubiera pactado, en el tiempo y lugar 
convenidos (arts. 1.755 y 1.733 c.c.). El actor estaba plenamente 
legitimado para exigir del demandado el cumplimiento del contrato, 
por cuanto resulta probado que fue aquél (y no la empresa de la que 
es socio) quien a título personal entregó el dinero a este último. A 
dicha cantidad no cabe aplicarle compensación alguna por pretendi­
das deudas existentes entre una tercera entidad (de la que también 
es socio el actor) y el demandado-recurrente. Sentencia de 24 de 
Enero de 1.986. 

16. Litisconsorcio pasivo necesario. Inexistencia. Doctrina del T.S. y de 
la Sala. Contratos de traspaso de local de negocio (suscrito entre de­
mandado-apelado y actora-apelante, y cuya rescisión se postula por 
esta última) y de arrendamiento del mismo local (suscrito parla ape­
lante con los propietarios del inmueble). No se aprecia la existencia 
de un nexo común, inescindible, entre ambos contratos, requisito 
indispensable para que se dé la falta de Iitisconsorcio pasivo necesa­
rio. Acciones redhibitoria (art. 1.484 e.c.) y resolutoria (art. 1.124 
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C.C) ejercitadas por al actara-apelante, que no pueden prosperar. 
Sentencia de 27 de Enero de 1.986. 

17. Costas procesales. Temeridad o mala fe por parte del actor-apelado, 
que después de presentar su demanda se desentiende por completo 
del curso de los autos, dejando transcurrir el término réplica sin pre-

sentar su escrito y no desarrollando actividad procesal alguna 
en apoyo de sus pretensiones, después de compeler a la parte de­
mandada a personarse y practicar la prueba pertinente para acredi­
tar sus alegaciones al oponerse a la demanda; postura del actor que 
justifica su condena al pago de las costas causadas en primera ins­
tancia. Sentencia de 27 de Enero de 1.986. 

18. Contrato de seguro. No designación de perito por el actor-apelado 
(asegurado) para que comprobara y valorase los danos que sufrió 
por el robo que se cometió en su domicilio, entendiéndose que acep­
ta el dictamen emitido por el perito de la otra parte (entidad asegu­
radora), quedando así vinculado al importe de la valoración de los 
bienes sustraídos fijados por este último (art. 38, apdo. 4° de la Ley 
5011.980, de 8 de Octubre, de Contrato de Seguro); dictamen que, 
además, al no haber sido impugnado judicialmente, adquirió el ca­
rácter de firme. Sentencia de 27 de Enero de / .986. 

19. Separación matrimonial. Cese efectivo de la convivencia conyugal 
durante seis meses, libremente consentido (art. 82, causa 5", C.C). 
Medidas complementarias convenidas por los cónyuges y aprobadas 
por el juez, relativas a la guarda y custodia de los hijos y pensión ali­
menticia: tales medidas sólo podrán ser modificadas judicialmente o 
por nuevo convenio cuando se alteren sustancialmente las circuns­
tancias (art. 90, apdo. penúltimo, c.c.), alteración que no resulta 
acreditada en autos. Sentencia de 28 de Enero de J .986. 

20. Contrato de seguro. Reclamación de cantidad en concepto de in­
demnización satisfecha por la entidad actora (asegurada) a la perju­
dicada, y en concepto de honorarios satisfechos por la primera al Le­
trado de la Compañía aseguradora demandada. Determinación de 
los riesgos que cubría la póliza en el momento de producirse la coli­
sión. Normativa que regía en materia de contrato de seguro con an­
terioridad a la Ley vigente de 8 de Octubre de 1.980: Código de Co­
merecio (entre otros, los arts. 382 y 384). Modificación del riesgo 
asegurado (novación del contrato durante el término del seguro): no 
la hubo en el supuesto de autos. Sentencia de 28 de Enero de /.986. 
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21. Calificación de los negocios jurídicos. No queda supeditada al "no­
men" que les hubieran dado las partes, sino que viene determinada 
por la realidad de su objeto y contenido negocia!, el cual, a su vez, 
ha de ser fijado con arreglo a las normas interpretativas que dispone 
el e.e.. Contrato de préstamo mutuo con interés (arts. 1.740 y 1.753 
C.C): el nominado contrato de compraventa celebrado entre los li­
tigantes no es tal, sino que encubre, en realidad, uno de préstamo 
mutuo de carácter oneroso al que va unida la transmisión de la titu­
laridad de un inmueble con fines de garantía del crédito -"fiducia 
cum creditore"-; doctrina del T.S. a cerca de la eficacia real del ne­
gocio fiduciario. Dación en pago de deudas. Documento de fijación 
de saldo y reconocimiento de deuda suscrito por los litigantes. Sen­
tencia de 28 de Enero de ].986. * 

22. Arrendamientos urbanos. Determinación de la naturaleza de la re­
lación locativa que liga a los pleiteantes: arriendo de local de nego­
cio (según la actora-apelante) o arriendo de vivienda (tesis del de­
mandado-apelado). El criterio de distinción entre uno y otro tipo 
de contrato -que se desprende del arto 1,1° L.A. U.- radica en el des­
tino principal que las partes contratantes hayan pactado como uso 
que deba darse a la dependencia locada: oservir de vivienda, o ejer­
cer en ella, con establecimiento abierto, una actividad de industria, 
comercio o de enseñanza, con fin lucrativo. Resolución del contra­
to: concurrencia de las causas nO 11 del art. 144 L.A.U. en relación 
con el nO 3 del art. 62 (cierre del local durante más de seis meses en 
el curso de un año, sin justa causa) y n° 6 del arto 114 L.A.U. (alte­
ración ilícita del uso pactado). Sentencia de 28 de Enero de ].986. 

23. Apoderamiento (mandato, arts_ 1.709 y ss. c.c.). Extlnción del 
apoderamiento por fallecimiento de uno de los poderdantes (art. 
1.732,3 C.C.), hecho del que tuvo conocimiento el apoderado. Efi­
cacia jurídica de los contratos porél suscritos con posterioridad a di­
cho fallecimiento y con referencia a bienes propiedad de sus repre­
sentados. Apoderamiento tácito: doctrina científica. Extensión del 
poder: extralimitación. Obligación del mandatario de dar al tercero 
con quien contrata conocimiento suficiente de sus poderes (art. 
1.725 C.C.), lo que no es óbice para que el tercero deba comprobar , 
siempre que eIlo le sea normalmente posible, la existencia y el alcan­
ce del poder de la otra parte contratante, carga de autoinformación 
implícita en la carga general de diligencia que es conforme a la bue­
na fe y a los usos (art. 1.258 c.c.). Sociedad civil particular entre 
mandantes y mandatario: inexistencia. Sentencia de 3] de Enero de 
].986. 
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24. Reclamación de cantidad. Falta de personalidad en el demandado 
por no tener el carácter o representación con que se le demanda (ex­
cepción dilatoria nO 4 del art. 533 L.E.C.): desestimación. Los lla­
mados por el Código Mercantil "dependientes y mancebos" son fi­
guras auxiliares del comerciante que actúan por él de manera jurídi­
camente vinculante en los actos relativos al giro o tráfico de la em­
presa (art5. 292 y ss. CCo). El hecho de que el establecimiento se dé 
a conocer al público por medio de rótulo (art. 209 E. P J.) formado 
por el primer apellido del demandado-apelante y la circunstancia 
probada de que en numerosas ocasiones el recurrente estuviera en el 
establecimiento comercial, comportándose como dueño, engendra 
cara a terceros una apariencia de titularidad del negocio que, al no 
haber sido desvirtuada, les obliga a responder de las resultas econó­
micas frente a los terceros que contrataron confiados en la misma. 
Sentencia de 3J de enero de 1.986. 

25 Préstamo. Carga de la prueba (art. 1.214 C.C.): en el presente caso, 
el estricto marco familiar en que se desarrollaron las relaciones de­
batidas aconseja suavizar el rigor probatorio que, en cualquier otro 
supuesto, sería exigible. Las cantidades que recibió de la actora­
apelante el demandado (yerno de la primera) le fueron entregadas, 
no a título de donación -como éste afirma-, sino en virtud de un con­
trato de préstamo o mutuo, del que nace la consiguiente obligación 
de restituir al mutuante esa misma cantidad (arts. 1.740 y 1.735 
C.C.). Sentencia de 31 de Enero de J. 986. 

26. Contrato de compraventa. Pretensión de resolución (art. 1.124 
e.e.) basada en la falta de pago del precio aplazado, que no puede 
prosperar. Principio de congruencia (art. 359 L.E.e.): para exami­
nar en el presente caso la concurrencia de los requisitos necesarios 
para poder dar lugar a la acción resolutoria, habría que entrar en el 
examen, no ya del primitivo contrato de compraventa, sino en el del 
pacto transaccional posterior a la presentación de la demanda, lo 
cual vulneraría el principio de congruencia. Las soluciones atribui­
das a la parte perjudicada por el arto 1.124 e.e. (exigir el cumpli­
miento o la resolución de lo convenido), entre las que puede elegir, 
son incompatibles. Se11fencia de 31 de Enero de 1,986. 

27. Desahucio de industria. Calificación del contrato de arrendamiento 
celebrado entre las partes litigantes: arrendamiento de industria o 
de local de negocio. Diferenciación: doctrina jurisprudencial: en el 
arrendamiento de industria el arrendatario recibe una industria ya 
creada como unidad patrimonial con vida propia y susceptible de ser 
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inmediatamente explotada o pendiente su puesta en marcha de me­
ras formalidades administrativas; en el arrendamiento de local o ne­
gocio el arrendatario recibe solamente, bien el local desnudo, bien 
con elementos inertes o desarticulados, no aptos por sí solos para 
obtener una finalidad industrial, pero susceptibles de ser utilizados 
en unión de otros que el arrendatario aporta y organiza para instalar 
en el local arrendado un negocio o industria que él crea. Sentencia de 
31 de Enero de 1.986. 

28. Costas procesales. Impugnación. Condena en costas causadas en 
primera instancia fundada indebidamente en la nueva redacción del 
arto 523 L.E.C., instaurador del principio objetivo del vencimiento, 
sin reparar el juez "a qua" en lo que esta)Jlece la D.T. 1° de la Ley 
34/1.984 de reforma urgente de 1 a LE.e., dado que la demanda 
motivadora de la litis fue presentada en Julio de 1.983. Confirma­
ción, no obstante, del pronunciamiento condenatorio, en razón de 
la conducta temeraria, sino de mala fe, observada por la demanda­
da-apelante, que en la normativa anterior a la reforma de la LE.e. 
era una de las bases de la condena en costas. Imposición a la apelan­
te de las costas causadas en la alzada. Sentencia de 5 de Febrero de 
1.986. 

29. Contratos. Condición resolutoria establecida en contrato de com­
praventa. No es lícito ampliar unilateralmente una condición resolu­
toria de un contrato con la incorporación a ella de otros hechos o ac­
tos no mencionados por los contratantes, ya que la validez y el cum­
plimiento de los contratos no pueden dejarse el arbitrio de uno de 
los contratantes (art. 1.256 e.e). Sentencia de 5 de Febrero de 
1.986. 

30. Indemnización de daños y perjuicios. Accidente de tráfico. Acción 
extracontractual o aquiliana del arto 1.902C.C .. Excepción de culpa 
exclusiva de la víctima. Negligencia influyente en la causación del 
daño por parte de ambos coductores: concurrencia de culpas, que 
autoriza a los tribunales para moderar la responsabilidad proceden­
te de la negligencia al amparo del art. 1.103 c.e.; moderación que 
no tiene como base la cantidad que se reclame, sino la que por justi­
cia correspondería de no concurrir culpa operante de la víctima. 
Sentencia de 5 de Febrero de 1.986. 

31. Falta de legitimación pasiva. Falta de legitimación pasiva "ad cau­
sam" en uno de los codemandados, que debe serestimada. Contrato 
de compraventa. Obras realizadas en el local vendido y cuyo impor-
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te se reclama. Excepción de contrato de cumplimiento defectuoso o 
inexacto. "Beneficio industrial y utillaje": es costumbre reiterada el 
cobrar sobre la factura el porcentaje del 15% en concepto de este be­
neficio. Sentencia de 5 de Febrero de 1.986. 

32. Falta de litisconsorcio. Relación jurídico-procesal defectuosamente 
constituida, por cuanto en el presente litigio, donde se discute de 
modo primordial la validez o nulidad de un contrato, no interviene, 
ni como actara ni como demandada, una de las partes contratantes. 
Doctrina del T.S.: la acción de nulidad de los contratos o la declara­
ción de su vigencia ha de dirigirse contra todos los interesados en 
ellos, entendiéndose que son interesados a estos efectos los intervi­
nientes en el negocio y los que tuvieren beneficios económicos del 
mismo. Revocación de la sentencia apelada con absolución en la ins­
tancia del recurrente. Sentencia de 6 de Febrero de 1.986. * 

33. Apelación. Recurso interpuesto contra sentencia recaida en prime­
ra instancia de incidente de previo y especial pronunciamiento susci­
tado en juicio voluntario de testamentaría. Inasistencia del Letrado 
de la parte apelante al acto de la vista, lo que impide conocer los mo­
tivos que sustentan su impugnación. Rechazo del recurso interpues­
to, con imposición de costas a la parte recurrente. Sentencia de 6 de 
Febrero de 1.986. 

34. Contrato de arrendamiento. Devolución al arrendador de la cosa lo­
cada: al no expresar el contrato que se efectuara en sitio concreto 
dentro del término municipal de Palma de Mallorca, al que alude ge­
néricamente, y por tratarse de obligación de entregar cosa determi­
nada, el lugar en que llevar a efecto la prestación debida es aquel 
donde la cosa existía en el momento de constituirse la obligación 
(art. 1.171, par. 2° c.c.). Buena fe en la contratación (art. 1.258 
CC.). La obligación de la arrendataria de reparar a su cargo todas 
las averías imputables al mal uso de la máquina locada, no genera -
junto a la evidente necesidad de llevar a completo término la presta­
ción correspondiente, si lo pide la otra parte (art. 1.124 C.C)- una 
especie de prolongación sancionatoria del arrendamiento que aca­
rree la persistencia del deber de continuar abonando la merced 
arrendaticia hasta la extinción de aquélla, pero sí, únicamente, el 
deber de indemnizar daños y perjuicios causados (art. 1.101 CC) 
Sentencia de 7 de Febrero de 1.986. 

35. Indemnización de daños y perjuicios. Accidente de tráfico. Acción 
extracontractual o aquiliana (art. 1.902 C.C.). Excepción de defecto 
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legal en el modo de proponer la demanda: no puede prosperar. Ex­
cepción de prescripción de la acción: debe rechazarse; doctrina ju­
risprudencial. Excepción de cosa juzgada: no puede prosperar, doc­
trina del T.S .. Excepción de falta de legitimación pasiva: es inviable. 
Procedencia de la acción extracontractual entablada, al concurrir los 
requisitos que señala el e.e. y proclama la jurisprudencia: a) acción 
culposa o negligente; b) perjuicio o daño a la entidad actara; e) re­
lación de causalidad entre el daño y la falta. Sentencia de 7 de Febre­
ro de 1.986. * 

36. Hechos nuevos. Pago alegado por la parte demandada después de 
dictarse sentencia en primera instancia. Principio de precIusión. 
Principio de congruencia. Desestimación del recurso de apelación 
con condena al apelante al pago de las costas. Sentencia de 10 de Fe­
brero de 1 986. 

37. Acción negatoria de servidumbre. Incongruencia: no puede esti­
marse; doctrina jurisprudencial: la incongruencia sólo se puede pro­
ducir en el fallo de la resolución, no en los razonamientos. Requisi­
tos para el ejercicio de la acción negatoría. Doctrina del T.S .. la ac­
ción negatoria traspasa al demandado la obligación de probar, ya 
que el domino se presume libre mientras no se acredite su limita­
ción. La servidumbre de paso siempre es discontínua, por lo que no 
puede ser adquirida más que por medio de título, nunca por pres­
cripción (art. 539 e e). Sentencia de 11 de Febrero de 1.986. 

38. Juicio ejecutivo_ Demanda dirigida contra unos fiadores. La notifi­
cación a los mismos del saldo deudores de derecho necesario, deter­
minando su falta la nulidad del juicio al amparo del nO 2 del art. 1.467 
de la L.E.e.. Carga de la prueba respecto del ejecutante. Es indife­
rente el medio empleado para la notificación. Sentencia de 11 de Fe­
brero de l. 986 ~ 

39. Recurso de audiencia al demandado rebelde. Regulación vigente en 
esta materia (arts. 774 a 777 L.E.e) y antecedentes legislativos. 
Emplazamiento por edictos. Requisitos que deben darse para la es­
timación del recurso. Se declara haber lugar a la audiencia solicita­
da. Sentencia de 12 de Febrero de 1.986. 

40. Arrendamientos. Reclamación de rentas no pactadas a través de jui­
cio ordinario declarativo. Carga de la prueba: necesidad de prueba 
del pago (hecho extintivo) por parte del demandado. Gastos de Co­
munidad: se deduce del contrato de arrendamiento que el pago debe 
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verificarse por los arrendatarios. Compensación: interpuesta por 
vía reconvencional. Falta de prueba de los hechos constitutivos de la 
compensación. Desestimación. Revocación de la sentencia apelada. 
Sentencia de 12 de Febrero de 1.986 * 

41. Acción de rescisión. Presunción "iuris tantum" de venta realiza en 
fraude de acreedores; quiebra en tanto en cuanto el demandado 
prueba que la venta se realizó con ánimo de pago de créditos con­
traídos con anterioridad. Sentencia de 14 de Febrero de 1.986. 

42. Juicio ejecutivo. Demanda dirigida contra unos fiadores. Letra de 
cambio cuyo importe, supuestamente ampararlo por la póliza, se re­
clama a los mismos y que adquirió el ejecutante por endoso ineficaz 
al no estar legitimado el endosatario. Contrato de descuento: con­
cepto. Nulidad del juicio. Sentencia de 14 de Febrero de l. 986'" 

43. Donación. Inexistencia. Valoración de la prueba. Confirmación de 
la sentencia apelada. Sentencia de 17 de Febrero de 1.986. 

44. Divorcio. Determinación de la pensión alimenticia. Sentencia de 19 
de Febrero de 1.986. 

45. Resolución de contrato. Aplicación de la Ley de Venta a Plazos de 
bienes muebles. Entrega de los muebles por parte del vendedor, sin 
contraprestación por parte de! comprador. Sentencia de 20 de Febre­
ro de 1.986. 

46. Juicio ejecutivo. Suspensión de pagos de los afectados: es la provi­
dencia que admite la solicitud la determinante de la prohibición de 
ejercitar acciones· contra los instantes. Póliza de afianzamiento: [a 
notificación a los fiadores del saldo deudor es requisito de viabilidad 
de la acción. Sentencia de 20 de Febrero de 1.986. 

47. Retracto arrendaticio. Necesidad de consignar el precio de venta co­
nocido, más los gastos acreditados (Doctrinade! T.S.), sin que baste 
suplirlo con fianza. Asímismo, no puede el retrayente dejar de con­
signar el precio total, al haber retenido el comprador la cantidad co­
rrespondiente al valor de una hipoteca. Desestimación de la acción 
de retracto. Sentencia de 22 de Febrero de 1.986. 

48. Beneficio de pobreza. Tratamitación normativa anterior a la refor­
ma de la L.E.C.. Derecho a la reducción del 50% de los gastos en el 
caso de que los ingresos no superen el triple del salario mínimo. Se 
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otorga. Revocación de la sentencia apelada. Sentencia de 24 de Fe­
brero de 1. 986. 

49. Separación matrimonial. Trato vejatorio: existencia. Concesión de 
la vivienda conyugal, propiedad del cónyuge demandado, al cónyu­
ge demandante, por tiempo definido. Pago de litisexpensas: conce­
sión. Sentencia de 25 de Febrero de 1.986. 

50. Contrato de seguro. Validez de la cláusula de restricción de [a pres­
cripción de la acción indemnizatoria; autonomía de la voluntad de 
las partes (art. 1.255 C.C.) Sentencia de 25 de Febrero de 1.986. 

51. Di"orcio. Determinación de la cuantía de la pensión alimenticia. 
Aún sin fijar el convenio plazo alguno para la reintegración de la 
mujer al trabajo, la Sala fija el período de tres años desde la publica­
ción de la sentencia, sufriendo desde entonces la pensión una dismi­
nución, esté o no trabajando la mujer. Sentencia de 25 de Febrero de 
1.986. 

52. Contrato de obra. Reclamación de cantidad. Falta de acuerdo de los 
litigantes sobre el resultado de la medición de lasohras. Ausencia de 
prueba documental, pericial o testifical sobre tal extremo. Condena 
con reserva y fijación de su liquidez en fase de ejecución de senten­
cia. Principio "in illiquidis non fit mora"; doctrinajurisprudencial en 
torno al art. 1.108 CC .. Principio prohibitivo de la "reformatio in 
peius". Sentencia de 25 de Febrero de 1.986. 

53. Arrendamientos urbanos. Necesidad de acreditar, al interponer los 
recursos, en aquellos juicios que puedan dar lugar al lanzamiento, el 
pago de las rentas vencidas (art. 148,2 L.A. U.); en caso contrario, 
se considera mal admitido dicho recurso. Sentencia de 27 de FebrerO 
de 1.986. 

54. Juicio ejecutivo cambiario. Excepción de falta de provisión de fon­
dos; la renovación de la letra supone el reconocimiento de la provi­
sión que no es oponible al ejecutante, librador de la nueva letra en 
sustitución de la anterior, de la que era tenedor. Sentencia de 28 de 
Febrero de 1.986. 

55. Contrato de compraveuta. Cumplimiento total por el comprador de 
su obligación y exigencia de elevación del documento privado a es­
critura pública. "Exceptio non rite adimpleti contractus"; carga de 
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la prueba sobre el demandado; falta de prueba. Sentencia de 28 de 
Febrero de 1.986. 

S6. Contrato de compraventa. Determinación del saldo final en el pago 
a plazos. Pasividad del demandado-vendedor: temeridad. Condena 
en costas. Sentencia de 28 de Febrero de 1.986. 

57. Arrendamientos urbanos. Interpretación de las c1aúsulas contrac­
tuales relativas a la actualización y revisión de la renta: punto de 
arranque en los términos literales que obran en el contrato, y si éstos 
resultan contrarios a la verdadera intención de los contratantes, este 
elemento debe privar sobre aquéL Sentencia de 28 de Febrero de 
1.986. 

58. Retracto arrendaticio. Necesidad de prueba por parte de la actara 
de que ostenta la cualidad de arrendataria de la finca: falta de prue­
ba. Plazo: ha caducado tal derecho por cuanto se presume que, sien­
do vecinos de !oscompradores, ya tenían conocimiento de la realiza­
ción de la venta, por lo que se superó, en mucho, el plazo de sesenta 
días que fija la legislación. Sentencia de 4 de Marzo de 1.986. 

59. Divorcio. Determinación de la pensión alimenticia. Confirmación 
de la sentencia apelada. Sentencia de 4 de Marzo de 1.986. 

60. Falta de litisconsorcio. Absolución en la instancia del demandado­
apelante al apreciar la Sala, en contra del juez "a qua", la falta de lis­
tisconsorcio necesario, aunque no haya sido invocado expresamente 
y de manera formal por la entidad demandada: apreciación de ofi­
cio. Doctrina del T.S. Revocación de la sentencia impugnada. Sen­
tencia de 5 de Marzo de 1.986. 

61. Apelación. Separación matrimoniaL lmpugación de la sentencia de 
primera instancia. Incomparecencia del Letrado de la parte apelan­
te al acto de la vista oral. Confirmación de la sentencia apelada. Sen­
tencia de 6 de Marzo 1.986. 

62. Separación matrimonial. Conducta vejatoria, aducida en primera 
instancia por la actora-apelante como causa de separación. Oposi­
ción -por entender incierta dicha causa- de la parte demandada, aco­
gida por el juez "a qua": desestimación de la demanda. Apelación. 
Cambio radical en la posición de la parte demandada-apelada en el 
acto de la vista del recurso: conformidad con la separación instada. 
Eficacia en segunda instancia de la conformidad prestada por la ape-
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lada: implica un allanamiento sobre materia en la que cabe tal con­
formidad. Principio dispositivo. Revocación de la resolución impug­
nada, decretándose por la Sala la separación. Sentencia de 7 de Mar­
zo de 1.986. 

63. Daños y perjuicios. Responsabilidad contractual. La indemnización 
de daños y perjuicios a que se refiere el art. 1.101 ce. no es conse­
cuencia necesaria del incumplimiento contractuaL Necesidad de 
prueba, sin que pueda condenarse por resultados futuros e inciertos. 
Sentencia de 7 de Marzo de 1. 986. 

64. Divorcio. Cese de la convivencia conyugal durante al menos dos 
años ininterrumpidos, cuando al solicitar el divorcio se acredite que 
el otro cónyuge estaba incurso en motivo de separación (art. 86,3 en 
relación con e182, ambos del c.c.). Falta de prueba que justifique 
el abandono. Denegación del divorcio. Sentencia de JOde Marzo de 
1.986. 

65. Reclamación de canlidad. Determinación de la cuantía en función 
de las pruebas pericial y documental: valor del metro cúbico de 
agua, que se determinará en fase de ejecución. Reconvensión: esti­
mación parical. Intereses de demora (arts. 1100 y ss. c.e.); no se 
otorgan cuando la sentencia se dicta con reserva. Sentencia de 11 de 
Marzo de 1.986. 

66. Servidumbre de paso. Valor de la inscripción registral frente a terce­
ros. Prescripción adquisitiva: las servidumbres prediales de paso, 
por su carácter discontinuo, sólo pueden adquirirse en virtud de títu­
lo (art. 539 e.c.). Doctrina del T.S .. Alteración de la causa de pedir 
en la apelación: prohibición. Sentencia de J3 de Marzo de 1.986 * 

67. Tercería de dominio. Litisconsorcio pasivo necesario del ejecutante 
y ejecutado; posibilidad, sin embargo, de -como sucede en el caso de 
autos- entablar demanda contra el ejecutante y posteriormente, en 
autos distintos, contra el ejecutado, procediéndose a la acumulación 
de ambos asuntos, constituyéndose así regularmente la litis. Prueba 
de los documentos privados frente a terceros: se apreciará según el 
conjunto de la prueba, a pesar del tenor literal del art. 1.277 c.e .. 
Transmisión de la propiedad con anterioridad a la anotación preven­
tiva de embargo en el registro de la Propiedad, aún estando la finca 
inscrita a nombre del ejecutado. Estimación de la tercería de domi­
nio. Sentencia de 13 de Marzo de 1.987. * 
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68. Arrendamiento de local de negocio. No se trata de arrendamiento 
de industria, aunque así lo estipule el contrato, por cuanto, según 
doctrina reiterada, los contratos son los que son conforme a lo que 
resulte de su propio y especial contenido y de la intención real de los 
contratantes. Duración: no resulta ser contrato de temporada, por 
cuanto no es la común intención de los contratantes, según se des­
prende de otras cláusulas que entran en juego en la configuración 
del contrato. Sentencia de 14 de Marzo de 1.986. 

69. Tercería de mejor derecho. Prelación de créditos. Preferencia en el 
pago de los débitos a la Tesorería de la Seguridad Social sobre la sen­
tencia de remate en juicio ejecutivo. Sentencia de 14 de Marzo de 
1.986. 

70. Cesión de crédito. Compensación, en cuanto que el deudor no prue­
ba su negativa a la cesión del crédito a un tercero. Impide utilizar la 
excepción de compensación al amparo del arto 1.198 C.C. Sentencia 
de 14 de Marzo de l. 986. 

71. Arrendamientos urbanos. Local de negocio. Cierre del mismo du­
rante más de seis meses en el curso de un año, sin justa causa. Reso­
lución del contrato. Sentencia de 17 de Marzo de 1.986. 

72. Aetio eommuni dividundo. Dada la individualidad de la finca, se 
procederá en subasta pública a su venta, salvo que una de las partes, 
adjudicándose el todo, indemnice a la otra (art. 400 C.C.). Litiscon­
sarcia pasivo necesario: inexistencia. Revocación de la sentencia 
apelada. Sentencia de 18 de Marzo de 1.986. 

73. Arrendamientos nrbanos. Cierre del local durante más de seis meses 
en el curso de un año, sin justa causa. Prescripción: inexistencia, por 
cuanto si el cierre persiste de manera indefinida, van surgiendo pau­
latinamente nuevos períodos, sin solución de continuidad, cada uno 
de los cuales es apto por sí sólo para promover la resolución del 
arriendo. Sentencia de 18 de Marzo de 1.986. 

74. Separación matrimonial. Abandono injustificado del hogar (art. 82, 
1" CC): inexistencia. Violación grave o reiterada de los deberes 
respecto del hijo común (art. 82, 2" CC): inexistencia. Conducta 
injuriosa o vejat.oria (art. 82, la C.C.): la conducta de la esposa (ac­
tora-apelada) está incursa en esta causa legal de separación: de la 
prueba testifical obrante en autos se constata que la esposa ha veni­
do tratando siempre al marido (demandado-apelante) con graves 
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desconsideraciones (insultos y malos tratos reiterados). Revocación 
parcial de la resolución apelada. Sentencia de 20 de Marzo de l. 986. 

75. Daños y perjuicios. Prescripción: desestimación en primera instan­
cia, pronunciamiento que deviene firme al aquietarse al mismo la 
demandada-apelante (entidad aseguradora). Determinación de la 
cuantía de la indemnización por secuelas de un accidente de tráfico. 
Sentencia de 20 de Marzo de 1.986. 

76. Apelación: ámbito. Doctrina jurisprudencial: la apelación, cual­
quiera que sea el modo en que se la configure, es, en todos los casos, 
un recurso ordinario que no limita los poderes del órgano jurisdic­
cional que de él conoce. Contrato de arrendamiento de obra con su­
ministro de material (arts. 1.544 y 1.588 c.c.): se estima acreditada 
la existencia de tal relación contractual entre las partes litigantes. 
Pago del precio de la obra ejecutada·. estimación por la Sala de la 
pretensión pecuniaria formulada por el contratista. Sentencia de 20 
de Marzo de 1.986. 

77. Divorcio. Alteración de las circunstancias determinantes del otorga­
miento del convenio: inexistencia. Sentencia de 21 de Marzo de 
1.986. 

78. Costas procesales. Separación matrimonial. Condena en costas al 
actor-apelante contenida en la sentencia de primera instancia, que 
decretó la separación. Confirmación por laSala: procede la condena 
en costas por cuanto la sentencia recurrida no da la razón al actor 
(que en modo alguno acredita las causas de separación invocadas: 
las contempladas en el arto 82, lOC.C.), sino que únicamente le re­
conoce el efecto de la separación por la dificultad de adoptar medi­
das coactivas en una relación personal y familiar como la que se con­
templa. Temeridad y mala fe en el actor. Sentencia de 21 de Marzo 
de 1.986. 

79. Separación matrimonial. Custodia del menor: debe primar el análi­
sis psicológico realizado con rigor, amén de otros factores y declara­
ciones, por encimade la opinión del menor, sin capacidad de discer­
nimiento para conocer lo mejor para él. Sentencia de 21 de Marzo de 
1.986. 

80. Testamento. Cuota legítima vidual: pretensión de declaración de 
improcedencia por quien no es cónyuge legal sino de hecho. Igual­
dad ante la ley: no es idéntica la posición de quien está ligado jurídi­
camente al causante por vínculo matrimonial válido y la de quien ha 
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mantenido con él una relación de convivencia estable. Sentencia de 
24 de Marzo de 1986. 

81. Separación matrimonial. Alimentos: no procede el incremento de la 
cuantía en concepto de alimentos al haberse aquietado el recurrente 
en el acto de la vista. Pensión compensatoria: no procede por ser 
cuestión nueva traída al proceso en el acto de la vista; necesidad de 
oportuna petición previa. Sentencia de 26 de Marzo de 1986. 

82. Juicio de alimentos provisionales. Cuantía de los alimentos: capaci­
dad económica del alimentante y necesidades del alimentista. Sen­
tencia de 26 de Marzo de 1986. 

83. Contratos. Interpretación, Precontrato: naturaleza jurídica y dife­
rencias con el contrato definitivo de compraventa. Es inoperante la 
calificación jurídica dada por las partes al pacto celebrado. Indivi­
dualización de la acción por la "causa petendi" y no por el punto de 
vista jurídico dado por las partes. Sentencia de 26 de Marzo de 1986. 

84. Falta de legitimación pasiva. La tiene la persona física que contrató 
y no la persona jurídica en representación de la cual dice haberlo he­
cho, aunque sea beneficiada por el contrato. Legitimación por apa­
riencia: actos de lasque se infiere. Sentencia de 26 de Marzo de 1986. 

85. Quita y espera, Falta de legitimidad y personalidad para instar el 
procedimiento de quita y espera. Cualidad de comerciante: deli.mi­
tación. Arts. 1,1°, y arts. 326,2 y 325 del C. Ca. Actos de comercio. 
Sentencia de 29 de Marzo de 1986. 

86. Filiación. Acciones de impugnación de filiación matrimonial y de re­
clamación de la extramatrimonial. Caducidad: interpretación del 
art. 137 del C. C. y supuestos en que es de aplicación. Legitimación 
activa: la tiene la madre, como ca-titular de la patria potestad, para 
accionar en nombre de sus hijos menores. Falta de litis consorcio pa­
sivo: no la supone no demandar al Ministerio Fiscal por quedar sub­
sanado el defecto al comparecer en la segunda instancia (?) ni a los 
parientes del supuesto padre aunque "puedan resultar a la larga por 
la eficacia refleja o repercusión indirecta sobre ellos de una senten­
cia que produce efectos frente a todos". Investigación de la paterni­
dad, pruebas biológicas, posesión de estado y pruebas indirectas. 
Negativa del presunto padre a someterse a pruebas biológicas, lo 
que adquiere "singular relevancia": imprevisión de tal negativa por 
el Derecho español. Derecho comparado. De tal negativa se deduce 
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que quien así procede se autosupone el auténtico padre y "adquiere 
el significado inequívoco y concluyente de una admisión" (sic). 
Análisis de la prueba indiciaria de la que se deduce una paternidad 
extramatrimonial. Sentencia de 4 de Abril de 1986. * 

87. Divorcio. Pensión compensatoria. Perjuicio económico en relación 
a la situación que tenía al momento de la separación. No supone re­
nuncia el hecho de que en la demanda de separación no se solicitara 
dicha pensión compensatoria. Sentencia de 4 de Abril de 1986. 

88. Propiedad horizontal. Obras realizadas por un propietario sobre 
elementos comunes, sin autorización previa de la Junta de Propieta­
rios. Doctrina del Tribunal Supremo. Excepción de falta de perso­
nalidad en el actor: improcedencia por haber sido reconocida por el 
demandado fuera de! proceso. Doctrina del Tribunal Supremo. Sen­
tencia de 5 de Abril de 1986. 

89. Contrato de arrendamiento de obra. La ejecución de la obra conve­
nida debe responder a la finalidad contemplada por los contratan­
tes. Doctrinajurisprudencial. De la prueba practicada resulta que la 
obra realizada ni resultó acabada ni satisfacía e! fin del negocio con­
certado, por lo que procede de la desestimación de la apelación con 
condena en las costas de la.alzada. Sentencia de 7 de Abril de 1986. 

90. Juicio ejecutivo cambiarlo. Inexistencia de dolo. Falta de provisión 
de fondos: únicamente la determina el incumplimiento total de la 
obligación subyacente a cargo del librador. Análisis de los hechos. 
Doctrina del Tribunal Supremo y desestimación de la excepción. 
Sentencia de 7 de Abril de 1986. 

91. Cosa juzgada penal. Los efectos de la sentencia penal se extienden 
con efectos de cosa juzgada a los aspectos civiles que fueron objeto 
de juicio aunque los interpelados en el ulterior proceso civil no hu­
bieran sido parte en aquél por el juego del arto 784, regla S", párr. 3<> 
de la LECrim. Seguro de ocupantes: ampara al tomador noconduc­
tor. Sentencia de 8 de Abril de 1986. 

92. Tercería de mejor derecho. Prelación de créditos. Póliza de crédito 
intervenida por agente de Cambio y Bolsa o Corredor de Comercio 
colegiado: tiene carácter de escritura pública a los efectos del art. 
1924 C. C. Doctrina del Tribunal Supremo sobre determinación de 
su fecha a efectos de preferencia: otorgamiento de la póliza, venci-
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miento, o liquidación con determinación del saldo. Sentencia de8 de 
Abril de 1986~ 

93. Divorcio. Alimentos: supone una obligación no sólo jurídica sino 
sobre todo natural y moral, no susceptible de condición resolutoria 
ni de renuncia a los alimentos futuros. Custodia de los hijos: se esta­
blece en beneficio de ellos. Pensión compensatoria: desequilibrio 
económico surgido por la separación matrimoniaL Régimen de visi­
tas. Sentencia de 12 de Abril de 1986. 

94. Contratos. Calificación. Precontrato y contrato de compraventa: di­
ferencias. Doctrina del Tribunal Supremo. El contrato de autos no 
se limita a establecer las bases del contrato principal, sino que apare­
ce demanera ¡ndiscutida la voluntad de celebrar un auténtico contra­
to de compraventa. Saneamiento por vicios ocultos: falta de prueba 
de los defectos graves que hicieran impropia la cosa para el uso a que 
se destina; acción extemporánea a tenor del art. 1490 C. C. Senten­
cia de 14 de Abril de 1986* 

95. Daños. Culpa extracontractual. Prescripción: existen y son eficaces 
los actos interruptores de la prescripción, sin que sea necesario a los 
efectos previstos en el arto 1973 C. Civil que en la reclamación extra­
judicial se exprese el importe de la demanda. Concurrencia de cul­
pas: no consta actuación culposa del actor. Cuantía de los daños ma­
teriales: "damnum emergens" y "lucrum cessans". Danos morales. 
Intereses: principio "in illiquidis non fit mora", es ilíquida la canti­
dad que precisa ser determinada mediante la promoción de un juicio 
sobre tal extremo, no una simple cuenta aritmética. Sentencia de 14 
de Abril de 1986. 

96. Contrato de préstamo. Excepción de falta de legitimación activa: 
inexistencia por cuanto los demandantes ostentan la cualidad de 
herederos de las cantidades que adeuda al causante. Excepción de 
falta de litis consorcio activo: inexistencia al ser reiteradamente 
declarado por la jurisprudencia que cualquier coheredero puede 
ejercitar en provecho común las acciones del causante y las nacidas 
luego de su muerte en favor de la herencia. Nulidad del préstamo 
por usuario: improcedencia, toda vez que el interés del 20% anual 
pactado no es notablemente superior al normal del dinero (art. 1° 
Ley de 23 de JuJiode 1908, sobre usura). Supuesto de consignación 
cuando varias personas tengan derecho a cobrar (art. 1176,2° C. 
C.). Sentencia de 15 de Abril de 1986* 
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97. Separación matrimonial. Resulta acreditado que concurren las 
causas P y 2a del art. 82 C. C. (infidelidad conyugal y violación de 
los deberes conyugales). Alimentos: concepto y ámbito de aplica­
ción. Pensión compensatoria. Sentencia de 15 de Abril de 1986. 

98. Tercería de dominio. Cualidad de tercero del tercerista. Doctrina 
del Tribunal Supremo. Falta de prueba sobre el hecho de que el 
bien objeto de tercería haya vuelto a ser propiedad del ejecutado. 
Mala fe del tercerista: inexistencia, puesto que la adquisición del 
bien por su parte ocurrió mucho antes que el embargo cuya peti­
ción de levantamiento se postula en esta litis. Sentencia de 15 de 
Abril de 1986. 

99. Actio communi dividuo. Indivisibilidad de la cosa o gran desmere­
cimiento: "quaestio facti" de exclusiva apreciación de la Sala sen­
tenciadora. El hecho de pedir la enajenación en pública subasta 
acredita la existencia de convenio a que se refiere el art. 404 C. C. 
Condición de usufructuaria: falta de acreditamiento en autos. Re­
clamación de cantidad en concepto de gastos efectuados en la cosa 
común. Rendición de cuentas. Participación de los litigantes en la 
sociedad. Sentencia de 16 de Abril de 1986. 

100. Condominio. Art. 3,3° de la Compilación del Derecho civil espe­
cial de Baleares. Hecho favorecido por una presunción "imis tan­
tum": inversión de la carga de la prueba; correspondía al demanda­
do rebelde destruir la presunción del condominio. Declaración de 
comunidad y acción de división de cosa común. Revocación de la 
sentencia apelada con imposición de costas en la primera instancia 
al demandado rebelde. Sentencia de 16 de Abril de 1986. 

101. Contratos. Calificación: compraventa y noprccontrato. Actos pro­
pios. Convenio rescisorio del contrato: anulación de común acuer­
do, con lo que el primitivo contrato de compraventa permanece 
vivo y eficaz. Prueba testifical: valoración al prudente arbitrio del 
juzgador. Petición de cumplimiento del contrato y petición de reso­
lución: son incompatibles, si bien susceptibles de formulación sub­
sidiaria, sin limitación al supuesto de imposibilidad de cumplimien­
to. Doctrina del Tribunal Supremo. Sentencia de 17 de Abril de 
1986. 

102. Contrato de suminislro_ Reclamación de cantidad. Existencia del 
vínculo contractual, como se desprende de la prueba practicada. 
Sentencia de 21 de Abril de 1986. 
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103. Litisconsorcio pasivo necesario. Concepto y requisitos. Doctrina 
del Tribunal Supremo. Está regularmente constituida la litis cuan­
do los supuestos litisconsortes preteridos sólo se ven alcanzados 
por los efectos reflejos de la sentencia, pero no tienen un interés le­
gítimo, directo y personal. Arrendamiento de servicios. Pago efec­
tuado a persona distinta del titular del crédito: necesidad de coo­
sentimÍentodel acreedor (art. 1162 C. C.) para que éste tengaefec­
tos solutorios. Prueba de los hechos extintivos del derecho que se 
reclama: correponde al demandado. Sentencia de 22 de Abril de 
1986. ' 

104. Contrato de arrendamiento de obras. Reclamación de cantidad: 
determinación del montarle las obras "extras" ejecutadas. Porcen­
taje por beneficio industrial y utillaje en las obras concertadas por 
administración: se ha de aplicar el que se hubiese convenido, y a 
falta de acuerdo, e! que sea de uso en la plaza. Sentencia de 22 de 
Abril de 1986. 

105. Juicio ejecutivo. Desestimación del motivo de nulidad opuesto por 
no ser subsumible en ninguno de los motivos del arto 1467 LEC. 
Sentencia de 23 de Abril de 1986. 

106. Daños. Accidente de tráfico. Falta de pruebas que imposibilita es­
tablecer el grado de responsabilidad de cada uno de los litigantes. 
Carga de la prueba: corresponde al reclamante de los daños ocasio­
nados por acto u omisión imputable a la persona de quien se exige 
interviniendo culpa o negligencia. Criterio corrector de la Jurispru­
dencia: inversión de la carga de la prueba (presunción "iuris tan­
tum" de que medió culpa por parte de! agente); exigencia de "ago­
tar la diligencia"; responsabilidad por riesgo: sólo desaparece me­
diante la demostración de que intervino culpa exclusiva del perju­
dicado. Choque de vehículos: inversión de la carga de la prueba. 
Cuantía de la indemnización. Sentencia de 24 de Abril de 1986". 

107. Contrato de compraventa. Nulidad por falta de capacidad mental 
del vendedor: análisis de la prueba e irrelevancia de una pericial re­
trospectiva. Derecho civil balear: validez de los negocios onerosos 
entre los cónyuges: la carga de la prueba de la onerosidad corres­
ponde a los demandados. Nulidad de la compraventa por encubrir 
una donación. Concepto de simulación absoluta y de simulación re­
lativa. Negocio disimulado y requisitos para su validez. Doctrina 
del Tribunal Supremo. Nulidad de la donación encubierta por falta 
de los requisitos específicos para la validez de tales actos de libera-
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lidad y por estar prohibidos entre los cónyuges sujetos al régimen 
foral balear. Legitimación del heredero voluntario para impugnar 
los actos del causante inexistentes o afectados de nulidad absoluta. 
Sentencia de 25 de Abril de 1986. * 

108. Excepción de incompetencia de jurisdicción. Incompetencia terri­
torial del Juzgado de Palma, interpuesta con el escrito de contesta­
ción a la demanda. Estimación de la excepción por la Sala por cuan­
to considera que en la comparecencia del juicio de menor cuantía, 
[as partes aceptaron la competencia del Juzgado de Manacor y ser 
prorrogable la jurisdicción civil a tenor del arto 54 LEC. Inobser­
vancia del primer criterio de competencia territorial (la sumisión 
tácita) excluyente de cualquier conflicto de competencia. Sentencia 
de 25 de Abril de 1986. '" 

109. Divorcio. Cese efectivo de la convivencia conyugal durante, al me­
nos, dos años ininterrumpidos desde la separación de hecho libre­
mente consentida. Valoración de la prueba. Documento privado 
cuya autenticidad no ha sido negada. Medidas complementarias, a 
tenor del art. 91 C. c.: determinación "ex lege", aunque no hayan 
sido solicitadas de parte, en atención al interés -siempre superior­
de los hijos menores. Sentencia de 25 de Abril de 1986. 

110. Sociedades anónimas. Impugnación de acuerdos. Desestimación 
de la demanda con imposición de costas al actor. Inexistencia de 
defectos formales en la forma de convocar la Junta (convocada y 
publicada de acuerdo con la normativa legal). Convocatoria de los 
socios: no exigencia legal de comunicación directa, personal e indi­
vidual. No obligatoriedad de los socios de acudir a la primera con­
vocatoria. Abuso del derecho: no existe tal defecto, por constar 
con claridad los pedimentos de la parte actora. Sentencia de 25 de 
Abril de 1986. 

111. Culpa extracontractual. Procedimiento de ejecución hipotecaria: 
omisión de la obligación de dar traslado del requerimiento de pago. 
Falta de acreditamiento de que los perjuicios ocasionados se deri­
vasen de la omisión de la comunicación de! requerimiento de pago. 
Excepción de falta de legitimación activa: desestimación, por cuan­
to no litigó la sociedad conyugal como tal, sino sus individuales per­
sonas físicas, con evidente interés directo en la acción ejercitada. 
Sentencia de 26 de Abril de 1986. 

112. Arrendamientos urbanos. Local de negocio. Cláusula de estabili-
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zadón de revisión de la renta. Nulidad de actuaciones: improce­
dencia. Defecto de emplazamiento. Actos nulos, anulables y sim­
plemente irregulares no productores de indefensión irremediable. 
Sentencia de 28 de Abril de 1986. 

113. Contrato de transporte por carretera. Régimen jurídico aplicable: 
Convenio de Ginebra de 19 de Mayo de 1956. Sumisión al mencio­
nado Convenio contenido en la carta de porte, que prevalece sobre 
la exclusión de la aplicación a "los transportes de mudanzas" (art. 
1.4 del Convenio). Responsabilidad por daños al transportista (art. 
17,1° de la Convención de Ginebra). Excepción de falta de perso­
nalidad del Procurador del actor por insuficiencia o ilegalidad del 
poder: improcedencia. Observancia de la normativa que rige en 
Espaiia en materia de representación voluntaria. Art. 165 del Re­
glamento Notarial (Dr. 2 de Junio de 1944). Doctrina del Tribunal 
Supremo. Excepción de prescripción de la acción: normativa apli­
cable (art. 3.2 del Convenio Internacional). Suspensión e interrup­
ción de la prescripción: se regirá por la ley del territorio en que se 
ejerce jurisdicción. Sentencia de 28 de Abril de 1986 .... 

114. Propiedad horizontal. Título consititutivo del régimen de comuni­
dad horizontal: primacía de la verdad material sobre las manifesta­
ciones contenidas acerca de la configuración del inmueble. Princi­
pio de presunción registral: se extiende a las circunstancias de exis­
tencia, titularidad y extensión de los derechos reales, pero no a los 
datos registrales de puro hecho. Doctrina del Tribunal Supremo. 
Carácter declarativo y no constitutivo de la inscripción registra!. 
Art. 38 Ley hipotecaria: presunción "iuris tantum". Renuncia de 
derechos: no la implica el asentimiento prestado para la aproba­
ción de los Estatutos de la Comunidad. Necesidad de que la renuni­
ca conste de forma clara, explícita y determinante. Sentencia de 29 
de Abril de 1986. * 

115. Tercería de dominio. No se identifica con la acción reivindicatoria, 
aunque guarda ciertas analogías. Principio de fe pública registral: 
presunción "iuris et de jure". Principio de legitimación registral: 
presunción "iuris tantum". Requisitos de la acción de tercería de 
dominio. Falta de acreditamiento de la titularidad del tercerista so­
bre el bien embargado. Desestimación de la apelación con imposi­
ción de costas al apelante. Sentencia de 29 de Abril de 1986. 

116. Arrendamientos urbanos. Local de negocio. Resolución por tras­
paso inconsentido. Cesión a terceros mediante precio: facultad del 
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arrendatario. Renuncia anticipada de tal facultad, como resulta 
diáfanamente del clausulado contractual. Desestimación del recur­
so de apelación, con costas por la evidente temeridad del apelante. 
Sentencia de 309 de Abril de 1986. 

117. Separación matrimonial. Pensión compensatoria; concepto y cuan­
tía. Sentencia de 30 de Abril de 1986. 
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B. TEXTOS JURISPRUDENCIALES 

1 

1. PUBLICIDAD DESLEAL. En toda actividad publicitaria, 
cualquiera que sea su objeto y el medio de difusión empleado, debe ob­
servarse, entre otros, el principio de la veracidad Carts. 1,6,7 Y 8 del Es­
tatuto de la Publicidad-Ley de 11 de Junio de 1.964-). Requisitos para 
que pueda apreciarse la existencia de publicidad desleal (art. 10, apdo. 
2° del Estatuto). No puede excluirse a la Jurisdicción ordinaria (civil) del 
conocimiento del asunto debatido (art. 65 del Estatuto). Revocación de 
la sentencia apelada, condenándose a la entidad demandada a que se re­
tracte. Sentencia de 13 de Enero de 1. 986. 

FUNDAMENTOS DE DERECHO: 1°. La acción ejercitada conjuntamente por cua­
Iro empresas dedicadas a la instalación de puertas blindadas contra la entidad demandada, 
S_, S_A., cuya actividad mercantil es la instalación de alarmas, se basa fáctica mente en la 
publicación en el mes de Octubre de 1984, en las páginas de sucesos. de los periódicos loca­
les de esta ciudad, de anuncios bajo el título genérico de "Testimonios de ladrone~" que se 
insertaron a dos columnas, por orden de la agencia publicitaria "T. P.··. con el siguiente 
contenido que interesa destacar en esta litis: a) en el diario "Ultima Hora", de 15 de Octu­
bre de debajo dc una fotografía de un hombre con mancha en negro en la parte de los ojos 
para evitar su identificación, se lee "J.L.G.G. 30 años" "He cambiado de oficio" . "Las 
puertas podían estar blindadas. tener marcos reforzados, anclajes laterales o cerraduras 
aerodinámicas. Yo las pasaba como si fuera una conina de tela" (folios 17 y 50). b) en el 
"Diario de Baleares" de 16 de Octubre, y debajo de otra fotografía con la mIsma caracte­
risllca y con las !elras l.D.P.O. 21 años, se dice a continuación, 'Tendría que habe.r una 
Ley que me proteja de Sccuritron" .. A mí lo que más me gustaba era ir a robar en donde 
hubiese puertas blindadas o anclajes laterales o con cerraduras aerodinámicas . Yo las abría 
como si fueran de mantequilla" (folios 18y 55). c)en el pcríodico"EI Dia" de 17 de Octu­
bre, otra fotografía de otro joven, con idéntica mancha negra, y debajo de la fotografía, 
se lee M.A.T.P. 19 aiios, "colegas evitaos la molestia .. Yo sé 10 que digo, tengo años en 
el oficio. Con los otros sistemas de seguridad si me resultaba fácil. Puertas blindadas o 
con cerraduras aerodinámicas o con anclajes laterales o con marcos reforzados. yo los 
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abría como si fueran de carlón piedra" (folios 19 y 57); d) en el períodico Diario de Mallor­
ca, correspondiente a los días 18 y 26 de Octubre de 1984, otra fotografía de olro hombre, 
con igual característica, y debajo de ella, M.A.T.P. 19 años "Robar era un placer" ... "No 
importa que las puertas tuvieran cerraduras aerodinámicas, anclajes ¡aterales, marcos re· 
fonadoso fueran blindadas. A mí nose resistía ninguna" (folios 20 y 54). Debajode dichos 
textos y sobre fondo negro se lee: "S. l3 alarma del siglo. Solicite información o pídanos 
{oUetos ef loan Miró, 12 Bajos. Tel. 236691. PALMA. Homologada por la Dirección de 
la Seguridad del Estado nO 467" 

2" Los reseñados anuncios "Testimonios de ladrones" publicados en la prensa local de 
esta ciudad, infringen el principio general de publicidad de veracidad y constituyen publi­
cidad desleal. En efecto en toda actividad publicitaria en España, cualquiera que seasuob­
jeto y medio de difusión empleado; debe observarse, entre otros principios, el de la veraci­
dad (artículos 1",6°,7° Y 8° del Estatuto de la Publicidad promulgado por la Ley de 11 de 
Junio de 1964), y no se observó tal principio al publicar que ciertos ladrones pasan las puer­
tas blindadas como SI fueran una cortina dc tela, o las abren como mantequilla, o como si 
fueran cartón piedra; siendo de destacar sobre tal particular el informe de la Jefatura Supe­
rior de Policía de Baleares de fecha 1° de Marzo de 1985, que participa que de las 3.300 ins­
pecciones oculares realizadas por el Gabinete de Identificación de dicha Jefatura durante 
el último año, por robos con fuerza en las casas, en domicilios y comercios de esta CIudad, 
tan solo en cuatro había instalada puerta blindada, y de estos cuatro casos, en tres de ellos 
se supone que se utilizó gato mecánico o hidráulico, significándose que lo que cedió fué los 
marcos de las puertas más que la puerta en sí; en el cuartocasose consiguió violentar dicha 
puerta por medio de soplete (folio 67). También entrañan dichos anuncios, a tenor del pá­
rrafo segundo del artículo ID de dicho Estatuto, pubhcidad desleal, ya que tienden a desa­
creditar productos de la competencia -puertas blindadas-. 

3°. La tesis de la demandada, expuesta por primera vez en esta alzada, de que no puede 
prosperar la acción eJerC!lada de adverso por no haberse acreditado que los actores tengan 
interés legítimo en relación con la actiVIdad de instalar o montar puertas bhndadas, afecta­
da por dichos anuncios, no puede ser acogida, no sólo por cuanto la entidad demandada 
implícitamente ha admitido durante la sustanción del proceso que las empresas actoras se 
dedican a la instalación de puertas blindadas, sino también por cuanto la publicidad, que 
debe respetar la verdad eV!lando que se deformen los hechos o se induzca a error -párrafo 
primero del artículo 8" del mcncionado Estatuto-, como servicio dirigido a los consumido­
res, constituye un instrumento ordenado para orientar la hbertad de eleccion y favorecer 
la lícita concurrencia en el mercado ·apartado primcro del artÍCulo 10 del refendo Estatu· 
too; de suerte que la publicidad desleal alcanza, no sólo a los intereses de las empresas de 
la competencia afectadas por la inveraz información, sino también los de los consumidores 
y la lícita concurrencia en el mcrcado. 

4" También se aduce cn contra del tr¡unfode la acción ejercitada en la demanda instau­
radora de esta litis, que la inserción de los expresados anuncios fué ordenada y costeada 
por la empresa T.P., cmpresa distmta de la demandada. Alegato que tampoco puede ser 
acogido ya quc la entidad demandada no solo dió su conformidad a la expresada campaña 
publicitaria, sino por cuanto tal campaña surgió de las conversaciones y comentarios profe­
sionales que a tal efecto mantuvo la entidad Securitrón con la empresa de publicidad, según 
confesó el representante legal de la compañía demandada (posición 5': folio 51), amén que 
a tenero del articulo 27 del Estatuto de la Publicidad, el anunciante tiene derecho durante 
la ejecución de una campaña publicitaria a controlar y verificar su desarrollo, y en el pre­
sente caso no consta ni se puede deducir que Securitrón haya manifestado su disconformi­
dad con el contenido de los expresados anuncios. 
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5°. Para que pueda apreciarse publicidad desleal no es necesario que se produzca un 
perjuicio tangible, sino que basta que se den las actividades que expresa el citado apanado 
segundo del artículo 10 del repetido Estatuto, dirigidas a provocar confusión entre bienes 
o servicios, o tiendan a producir el descrédito de los competidores ode los productos de los 
mismos, y genéricamente, las que sean contrarias a las normas de corrección y buenos usos 
mercantiles. Siendo por tanto inoperante, a estos efectos, la alegación de la entidad de­
mandada de que en dichos anuncios no hubo ánimo de desprestigiar -lo que TIoes de recibo 
dando el contenido de todos los "Testimonios de ladrones" publicados-, sino propósito de 
promocionar un producto; con lo que se viene a sustentar la teoría de que el fin justifica la 
utilización de cualquier medio, aunque sea contrario a las normas legales. 

6° Razones indeclinables impuestas por el valor normativo de! Texto constitucional en 
vigor y la necesidad de interpretar conforme a sus proclamados principios la generalidad 
del ordenamiento positivo, no consiente en excluir, como pretende la Dirección Letrada 
de la entidad demandada, a la jurisdicción ordinaria del conocimiento del asunto que ahora 
se debate en este proceso, para llevarlo a su decisión por órganos administrativos -artícu los 
24 y 117 párrafo 5, de la Constitución-, pues es de advertir que el artículo 65 del Estatuto 
de la Publicidad declara que las cuestiones de naturaleza civil se dirimirán ante 10sTribuna­
les ordinarios, "sin perjuicio de que los Interesados puedan previamente someterlas al Ju­
rado de Publicidad, hipótesis contemplada como situación simplemente potestativa y por 
lo mismo ajena a toda idea de "ius cogens" (Sentencia de 24 de Mayo de 1.980). 

7°. Por lo expuesto procede estimar la apelación formulada por la parte actora, así 
como la demanda deducida, si bien la retractación que en ella se posllIla, se plasma en la 
publicación, por cuenta de la entidad demandada, de los anuncios que se indican en la par­
te dispositiva de esta resolución. 

8°. La estimación de la demanda, instauradora de esta litis, conlleva la desestimación 
de la apelación formulada por la entidad demandada, encaminada a que se impusieran a 
la parte adversa las costas devengadas en primera instancia. 

9° La Ley de Enjuiciamiento Civil preceptúa en el artículo 523 la imposición de las cos­
tas de primera instancia a la parte cuyas pretensiones hubieren sido totalmente rechazadas, 
yen el párrafo segundo del artículo 710, que la sentencia confirmatoria o que agrave la de 
primera instancia, deberá contener condena en costas al apelante. 

FALLO: A) Se estima e! recurso de apelación formulado en nombre y representación 
de las entidades S.M., S.A. Y M. S.A. Y de don J .G. U. y don J .C.S. y se desestima el recur­
so de igual clase interpuesto por la entidad S., S.A., contra la sentencia de fecha dos de 
Mayo de mil novecicntosochenta y cincO dictada porel Ilmo. Magistrado·Juez delluzgado 
de Primera Instancia número Uno de esta ciudad, en el juicio declarativo, hoy de menor 
cuantía, de que dimana el presente rollo y se revoca dicha sentencia y en su lugar se decla­
ra: 

B) Se estima la demanda deducida en nombre y representaci6n de las entidades S.M., 
S.A y M., S.A. Y de don J.G.U. ydonJ.C.S. contra la entidad S. S.A., a la que se conde­
na, por publicidad desleal, a que por su cuenta los periódicos de esta ciudad, Diario de Ma­
llorca, Baleares, Ultima Hora y El Día, durante idéntico número de días y la misma loca­
lización y tamaños en que aparecieron en dichos mediosde comunicación losanuncios que 
fueron presentados bajo el título de "TestimOnIOS de ladrones", se publiquen notas en las 
que se exprese que por sentencia de esta fecha de la Sala de 10 Civil de la Audiencia Teni· 
torial de Palma, ha declarado publicidad desleal los anuncios publicitarios de "S., La Alar-
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ma del siglo", que en el mesde Octubre de mil novecientos ochenta y cuatro, se insertaron 
bajo el título "Testimonios de ladrones" en los diarios de esta capital, yen los que seexpre­
saban como declaraciones de ciertos ladrones, que las puertas blindadas las pasaban como 
si fuera una cortina de humo, o las abrían como si fueran de mantequillaodecartón piedra, 
al no ajustarse dichos textos publicitarios al principio de veracidad y tender a producir el 
descrédito de los productos de las empresas dedicadas a la instalación de puertas blindadas 
para la seguridad de inmuebles. 
Con expresa condena a la parte actora de las costas de primera instancia. 

e) Se imponen Iascostasdevengadas en esta alzada a la parte apelante S., S.A. (Ponen. 
te: D, Julio A. Llovet Alabau). 

6 

6. PRINCIPIOS PROCESALES. Incongruencia: incurre en ella la 
sentencia que acoge modificaciones introducidas después de la fase ex­
positiva. Contradicción y defensa. Doctrina del T.S. Endoso; designa­
ción del endosatario: se cumple con ella utilizando nombres comerciales 
y anagramas sociales. Pago a tercero: falta de efecto liberatorio. Senten­
cia de 17 de Enero de 1.986. 

FUNDAMENTOS DE DERECHO: JO. La parte apelante argumenta en primer tér­
mino en apoyo de su pretensión impugnativa que la acción que realmente ejercita la aCloca 
en el presente pleito no es la cambiariaordinaria nacidade la letra de cambiode que resulta 
lenedora, sino la simple acción causal dimanante del negocio subyacente en cuya virtud se 
libró el efecto mercantil, y que, además, al nocontenerdaúsula valor, mención exigida por 
el número 5 del artículo 444 del Código dc Comercio, ya no es tal lelra de cambio, sino 
mero pagaré, de conformidad al artículo 450 del citado texto sustantivo; alegaciones que, 
prescindiendo de todo otro tipo de consideraciones acerca de su acierto o desacierto intrín­
seco, no pueden, en cualquier caso, ser tenidas en cuenta, dado que constituyen cuestiones 
nuevas y, por tanto, ahora inadmisibles, al habersidoefcctuadas por primera vezen la vista 
celebrada en esta alzada, desconociéndose con ello, de un lado, que es dentro del período 
cspositivo del juicio donde, con carácter preclusivo, se definen y delimitan de manera fija 
y definitiva'los puntos de hecho y de derecho a discutir y resolver, de suerte que incurre en 
inoongruencia la sentencia que se atiene a modificaciones introducidas en fase procesal 
posterior, según proclaman, entre otras muchas, las Sentencias del Tribunal Supremo de 
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7 Y 22-diciembre-l982, 28-enero-1983, 17-diciembre-1984, 22·mayo-1985, etc, y, de otro, 
que en nuestro sistema de enjuiciar la segunda instancia tiene por función la de revisar to­
das las cuestiones de hecho y de derecho que fueron objeto de la primera, salvo aquellos 
extremos consentidos por los litigantes, pero tal como fueron planteadas, sin otras innova­
ciones que las que permite el limitado cauce de los artículos 862 y 863 de la Ley Procesal, 
por lo que, si se admiten otras diferentes, se alteran los términos del litigio (Sentencias 20-
junio-SI, 1S-junio-82, lO-enero-S3, 1 y 6-marzo, 5 y 21-diciembre-1984) y no se respetan en 
lo debido los principios de contradIcción y de defensa, en cuanto que se priva al otro litigan­
te de la posibilidad de articular excepciones y de hacer uso de los medios de prueba que 
puedan convenir a la salvaguarda de su interés en relación a los tema; extemporáneos sus­
citados por el contrario. 

2° Idéntica suerte desestimatoria han de seguir las otras excepciones artIculadas por la 
entidad recurrente frente a la demanda: a) la que sostiene al parecer, que en la designación 
de la Caja de Ahorros como endosataria de la letra de cambio no se ha dado cumplimiento 
al nO 1 del artículo 462 del Código de Comercio, que eXIge la expresión en el endoso de! 
nombre y apellidos, razón social o título de la persona o compañía a quien se trasmite la 
letra, por cuanto que para llenar dicho reqUIsito basta con la utilización de cualquier signo 
que asegure la identificación del adqumente, entre los que se encuentra, sin duda, el em­
pleado en la cambial de mérito, habida cuenta de que el artículo 196 del Estatuto de [a Pro­
piedad Industrial determina que se consideran nombres comerciales los nombres de las 
personas y las razones y denominaciones sociales, aunque están constituidas por iniciales, 
que sean los propios de los individuos o entidades de rodas clases que se dedIquen al ejer­
cicio de un profesión o al del comercio o industria, en cualquiera de sus manifestaciones; 
y b) la de pago, toda vez que únicamente es legítimo titular del crédito Cambia río el porta­
dor de la cambial que justifica la posesión de ella mediante una serie encadenada e inínte­
rrumpida de endosos, siendo dicho titular quien debe recibir la prestación precuniaria del 
aceptante para que éste quede liberado del deber de pagar que asumió con la aceptación, 
pues que el pago ha de hacerse a la persona en cuyo favor estuviese constituida la obliga­
ción, de conformidad a lo que previene el artículo 1162 del Código Civil, de suerte que, 
aunque se llegara a admitir, a efectos dialécticos, que la recurrente M.M., S.A. satisfizo ei 
importe de la letra a la libradora Construcciones R., tal abono es claro que no puede ser 
opuesto con eficacia frente a la reclamación que formula la actora. tenedora de la letra en 
calidad de endosataria y que resulta ser tercero por completo ajeno a las relaciones causa­
les que median entre libradora y aceptante. 

3°. Procede, en consecuencia sin necesidad de más razonamientos, la desestimación del 
recurso, la confirmación de la sentencia apelada y la condena de la recurrente al pago de 
las costas producidas en esta alzada por ser pronunciamiento imperativo a tenor de lo que 
dispone el párrafo 2Q del artículo 710 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. 

FALLO: 1°) Se desestima el recurso de apelación que interpone M.M., S.A. contra la 
sentencia dictada por la Ilma. Sra. Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia nú­
mero Dos de Palma de Mallorca el quince de mayo de mil novecientos ochenta y cinco, cu­
yos pronunciamientos se confIrman en su integridad. 

2°) Se condena a la parte recurrente al pago de las costas causadas en esta alzada. (Po­
nente: D. Fco. Javier Muñoz Giménez). 
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8. DAÑOS Y PERJUICIOS. Accidente en el interior del estableci­
miento comercial: daños y perjuicios sufridos por la actara por la fractu­
ra de su rótula izquierda al caerse al suelo en dicho establecimiento, don­
de se hallaba efectuando compras, al enredarse con unos cordeles que se 
hallaban sueltos en medio de un pasillo, provenientes de unos embalajes 
que hahían manipulado empleados del referido establecimiento. Prueba 
de la causa de la caída. Cuantificación de la indemnización que -por 
apreciarse negligencia por parte de los empleados de la entidad deman­
dada- debe percibir la actora, con base en los arts. 1.902 y 1.903 Ce.. 
Sentencia de 17 de Enero de 1.986. 

FUNDAMENTOS DE DERECHO: l°) La sentencia recaida que, estimando la de­
manda, condena a la entidad demandada A., S. A. , propietaria del hlpermercado P. de esta 
ciudad, a que pague la suma de 734.000 pesetas a la actora, doña F.M.T.R.R., por daños 
y perjuicios sufridos por dicha señora por la fractura de rótula izquierda al caerse al suelo 
el día 29 de Diciembre de 1983 en dicho establecimiento, donde se hallaba efectuando 
compras yenredarse con unos cordeles que se hallaban sueltos en medio de un pasillo, pro­
venientesde unos embalajes que habían manipulado unos empleados de dicho centro mer­
cantil, es apelada por la compañía condenada por los siguientes motivos: a) por cuanto la 
causa de dicha caida fué una lipotimia e hipotensión que sufrió la señora R.R., Y b) por ser , 
en todo caso, excesiva la indemnización concedida. 

2°. El motivo primero de impugnación se basaen que difícilmente la señora R. pudo en­
redarse en el local de P. destinado al público, con unos corde1esocuerdas de unos embala· 
jes, por i:uanto no se utilizan cordeles ni cuerdas sino cintas o tiras especiales para los em­
balajes de las mercancías que se reciben en dicho centro comercia! yque se quitan antes de 
ser expuestos al público los artículos; aserto este que al no haberse probado no puede ser 
tenido en consideración; como tampoco el informe del servicio Médico de la empresa hoy 
apelante, que atendió el día 29-12-83 a las20'30 horas a doña F.R.R. de que dicha paciente 
presentaba, además de hematoma en rodilla izquierda, cuadro de lipotimia e hipotensión 
(filio 16), al no haber sido ratifLcado dicho documento. Sobre la inconcreta declaración del 
testigo don E.R.B., que por entonces era Jefe de Seguridad de P., en cuanto a la causa de 
la referida caida, que no presenció, como manifestó, que por rumores de la gente que había 
en dicho lugar dijeron que si le había dado un mareo (pregunta cuarta: folio 54), ha de pre­
valecer, no obstante el parentesco que les une con la actora, y a tenor del artículo 659 de 
la Ley de Enjuiciamiento Civil, las declaraciones de los testigos don P.P.R. -marido de la 
demandante- y de los menores Y. Y J.F.P.R. -hijos de la hoy apelada-, que acompañaban 
a ésta cuando cayó en el hipermercado mencionado, de que la caida mencionada fué por 
enredarse la actora con una cuerda que había en el suelo del expresado local comercial; lo 
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que determina la desestimación de dicho motivo de impugnación. 

3°. La indemnización de 734.000 pesetas señalada a favor de la actora, por apreciarse 
negligencia por parte de los empleados de la entidad demandada, hoy apelante, al dejar en 
el suelo de uno de los pasillos para que el público coja de ¡as estanterías los productos que 
desee comprar, unos cordeles de embalajes de mercancías, con los que se enredó y cayó al 
suelo la hoy apelada, con el resultado lesivo antes referido, con base en los artículos 1902 
y 1903del CódigoCivil, está integrada por los dos conceptos que se exponen en la demanda 
instauradora de esta litis, a saber: a) 384.000 pesetas por los 128 días que estuvo a baja la 
actara, a razón de 3.000pesetas por día~ y b) 350.000pesetas por las secuelas que le queda­
ron como consecuencia de la caida e intervenciones quirúrgicas que sufrió por tal percance. 
Esta Sala estima, respecto al primer concepto indemnizatorio, mas ponderada a las cir­
cunstancias del presente caso, la cifra de 2.000 pesetas por cada día que estuvo de baja la 
hoy apelada, loque da la cantidad de 256.000 pesetas. La otra cifra señalada -350.000pese­
tas_ se aprecia acertada teniendo presente que la demandante, de 39 añosde edad, casada, 
y que según dictamen pericial, le ha quedado como secuelas de dicha fractura y de las ope­
radones a que fué sometida, una ligera atrofia muscular del muslo izquierdo que determina 
una pérdida de potencia muscular para los movimientos de la rodilla izquierda, cicatriz de 
12 centrímetros, vertical, en rodilla y dificultad en los ejercicios físicos propios de una pro­
fesora de Enseñanza General Básica en la clase de gimnasia (folio 46). Por lo que el impor­
te total de la indemnización que debe percibir la señora R.R., como consecuencia de la ac­
ción por ella promovida en esta litis, es de 606.000 pesetas; estimándose con tal alcance el 
segundo motivo de impugnación, lo que determina la revocación parcial de la sentencia re­
caida. 

4°. La estimación parcial de la demanda excluye toda especial imposición de las costas 
de primera instancia, y la estimación de la apelación, las de esta alzada. 

FALLO: A) Se estima el recurso de apelación formulado en nombre y representación 
de la entidad A., S.A. Y se revoca la sentencia de fecha diez y ocho de Marzo de mil nove­
cientos ochenta y cinco, dictada por el Ilmo. señor Magistrado-Juez del Juzgado de Prime­
ra Instancia número Uno de esta ciudad, en el juicio declarativo de menor cuantía de que 
dimana el presente rollo en cuanto se oponga a lo que a Continuación se declara y se confir­
ma en todo lo demás. 

B) Se estima parCIalmente la demanda deducida por la representación procesal de doña 
F. M.T.R.R. contra la entidad A., S.A. Y se declara que la demandante adeuda a la adora 
la cantidad de seiscientas seis mil pesetas (606.000 pesetas) y se condena a dicha compañía 
a pagar a doña F.M.T.R.R. la expresada suma; sin hacer expresa de las costas de esta pri­
mera instancia. 

C) Sin especial imposición de las costas devengadas en esta alzada. (POnente: D. Julio 
a. L10vet Alabau). 
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9. TERCERIA DE DOMINIO. Requisitos que deben concurrir y 
probarse para que prospere de la demanda sobre tercería de dominio: 
1°) el dominio de los bienes por el tercerista; 2°) la identidad entre los 
bienes reclamados y embargados en el procedimiento de que dimana la 
tercería; y 3°) que la adquisición por el tercerista sea anterior al embargo 
trabado en aquél. La transmisión de la propiedad en nuestro Derecho 
exige, tal como se infiere del arto 609 c.c., un doble elemento: funda­
mento o causa jurídica de la adquisición (título) y transferencia de la po­
sesión de la cosa (tradición). Sentencia de 21 de Enero de 1.986. 

FUNDAMENTOS DE DERECHO: 1°. El actor en la demanda de juicio declarativo 
de menor cuantía sobre tercería de dominio de que dimana el presente rOllo solicita se de­
clare que es pleno, único y exclusivo propietario de la finca urbana siguiente: "PISO de dos 
vertientes SIto en esta ciudad, arrabal de Santa Catalina, señaladoconel número 134, antes 
con el nO 114 de la e/. Caro. Compuesta por dos viviendas de cabida 92'31 m2. Inscrita en 
el Registro de la Propiedad al Folio 223 del Tomo 2S78del Archivo, libro 529 de la Sección 
Término del Ayuntamiento de Palma, Finca n029.455, hoy 8238 por haber pasado a la sec­
ción VII, al Folio 19 del Tomo 1847 del Archivo, Libro 164, Inscripción 4"", por haberla 
adquirido en méritos de subasta pública celebrada el día l° de julio de 1983 en los autos 
811182 del Juzgado de Primera Instancia número Dos de esta Ciudad, seguidosa instancias 
de la Entidad Mercantil "Banco e., S.A." contra Dña. e.e.e., y haber satisfecho dtotal 
precio del remate el día 11 de julio del mismo año; y que en consecuencia es inoperante, 
nulo e ineficaz el embargo practicado en el juicio ejecutivo nO 1418/84 que se sigue en el 
Juzgado de Primera Instancia número Dos de esta ciudad, por Don E.R. U. contra Doña 
e.e.e., declarándose igualmente nula la diligencia de embargo practicada en fecha 16 de 
julio de 1984 en dicho procedimiento; y en su consecuencia, se acuerde levantar dicho em­
bargo y mandar los pertinentes mandamientos judicialesal Sr. Registradordel Registro de 
la Propiedad de este Partido, para levantar dicha traba de embargo y condenar a Don. 
E. R.U. y Dña. e.e.e. a estar y pasar por las anteriores declaraciones y al pago de las cos­
tas procesales; presentando junto con la demanda certificación librada por el Secretario del 
Juzgado de Primera Instancia n° Dos de esta ciudad acreditativa de la diligencia de consig­
nación de la cantidad de 40.000ptas. para tomar parte en la subasta; la diligencia de subasta 
celebrada elIde Julio de 1983 y la de consignación de la diferencia entre la cantidad con­
signada para tomar parte en la subasta ye! precio del remate; demanda que para prosperar, 
como bien dice el segundo considerando de la sentencia recurrida, necesita concurran y 
queden probados el dominiode los bienes por el tercerista, la identidad entre los bienes re­
clamados y embargados en el procedimiento de que dimana la tercería y que la adquisición 
por e! tercerista sea anterior al embargo trabado en aquél, entendiendo la Sentencia recu­
rrida que concurren los tres requisitos mencionados y estimando en parte las peticiones del 
actor. 
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2Q
, Los argumentos esgrimidos en el acto de la vista por el apelante son: le) que no ha 

quedado en modo alguno acreditado que el actor sea propietario de la finca que reivindica, 
pues sin bien tomó parte en la subasta celebrada el día l° de juliode 1983 en los actos juicio 
ejecutivo n0811/82 seguidos ante el Juzgado de Primera instancia nO Dos de Palma a instan­
cias de la Entidad Mercantil B¡¡.nco C. S.A. contra Doria. c.c.e., no ha acompañado, ni 
existen en los aulos ejecutivos en los cuales se celebró la subasta la correspondiente escri­
tura pública o auto de adjudicación de la finca embargada y subastada a la demandada, y 
que la finca cuya titularidad de debate figura inscrita en el Registrode la Propiedad a nom­
bre de la demandada Dña. Cec.; y 2°) que se desprende una convivencia entre el actor 
y co-demandada Sra. C. para burlar la acción de los acreedores al ser parientes y apodera­
do el actor de su padre que a su vez lo es de la co-demandada Sra. C" con fin de evitar la 
acción de posteriores acreedores de la citada Sra.; siendo en consecuencia la subasta cele­
brada nula de pleno derecho, 

3°. Analizando el primero de los argumentos, en nuestro derecho, tal como se infiere 
del artÍCulo 609 del Código Civil se exige un doble elemento para la transmisión de la pro­
piedad: 1°) un fundamento o causa jurídica de la adquisición llamada predominantemente 
título y 2°) la transferencia de la posesión de la cosa (tradición); no adquiriéndose el dere­
cho real sobre la cosa como expresa el artiCulo 1095 de) mismo cuerpo legal, hasta que le 
haya sido entrcgada, determinándose con ocasíón del contrato de compraventa, en los ar­
tículos 1461 a 1465 las diversas formas de entrega, entrc ellos el simple acto del otorga­
miento de la escritura pública, que si en elJa no constase lo contrario equivale a la entrega 
de la cosa vendida (tradición flcta e instrumental) a tenor del apartado 2° de! artículo 1462, 
desde cuyo momento el adquiriente puede ejercitar los derechos correspondientes al domi­
nio; y en los presentes autos. el actor si bicn ha prcsentado certificación de la diligencia de 
subasta y de la consignación en la mesa del Juzgado dc la diferencia entre la cantidad con­
signada para tomar parte en la Subasta y el precio del remate, no ha justificado ni intentado 
jushficar la tradición de las fincas vendidas, dejando al propio hempo sin acreditar su do­
minio; requisito necesario para que pueda prosperar la dcmanda sobre tercería de domi· 
nio. 

4." En cuanto al segundo de los argumentos esgrimIdos por el apclantc no puede ser es­
timado. al no estar ¡ncurso el actor en alguna de las prohIbiciones que señala el artículo 
1549 del Código Civ¡l accrca de las personas que no pueden adquirir por compra. aunque 
sca cn subasta pública o judicial, por sí ni por persona alguna intermedIa. ni haberse proba­
do la connivcncia alegada por la partc demandada entre el actor y la co-demandada para 
perjudicar a posteriores acrcedores. 

5," En atención a cuanto sc deja expucsto en el apartado 3" de los Fundamentosde Dc­
recho de la presente resolución procedc la estimaCIón del recurso de apelaCIón interpuesto 
por D .E. R. V ., revocando en consecuencia la sentencia apelada, y desestimando totalmen­
te los pedimentos de la demanda, decretando en cuanto a las costas de esta apelación no 
hace especial declaración al existir estimación del recurso e imponiendo las de la primera 
instancia al demandante de conformidad con el artículo 523 de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil. 

FALLO: Que, estimando el recurso de apelación interpuesto por D.E.R,V. contra la 
sentencia dictada por la Sra. Juez del Juzgado de Primera instancia número Dos de Palma 
de Mallorca en autos de juicio declarativos de menor cuantía sobre tercería de dominio de 
que este rollo dimana, debemos, revocando dicha resolución, desestimar totalmente los 
pedimentos de la demanda absolviendo de los mismos a los demandados decretanto en 
cuanto a las costas de esta apelación no hacer epsecial declaración al existir estimación del 
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recurso e imponiendo las de primera instancia al demandante. Dada la rebeldía de Doña 
c.ee., notifíquesele esta resolución en la fanna prevista por la ley, si no se insta dentro 
del tercer día su notificación personal. (Ponente: D' María Rosa Rigo RosseIló). 

12 

12. COMPENSACION. Posibilidad de oposición por medio de ex­
cepción o por vía reconvencional. Créditos compensables: los sujetos 
han de ser recíprocamente acreedores y deudores, por derecho propio y 
con carácter principal. Carga de la prueba respecto del demandado so­
bre la existencia de los créditos que opone en compensación. Sentencia 
de 22 de Enero de 1.986. 

FUNDAMENTOS DE DERECHO: 1 o Estriba el objeta de! presene litigio, ahora en 
fase procesal de segunda instancia, en detenninar si el demandado, Sr. M.P., tiene o no sa­
tisfecho Íntegramente al actor, don J.R., el precio de 9 millones de ptas. estipulado para 
el traspaso del negocio de venta de ropa de señora denominado "D". silo en la Plaza Obis­
po Berenguer de Palou de esta capital, que fue concertado por ellos el12 de Noviembre de 
1980, ya que, mientras e! Sr. R. sostiene que aún restan por abonar 2.914.025 ptas. más los 
intereses establecidos contractualmente al tipo del 10% anual, afirma el otro litigante que, 
por el cOntrario, ha realizado una serie de pagos por cuenta del actor, cuya cuantla global 
supera la suma reclamada, de suerte que, en su tesis, no sólo no adeuda nada, sino que re· 
sulta acreedor del Sr. R. en la cantidad de 419.492 ptas.; cuestión que fue decidida por la 
sentencia apelada en sentido doblemente desestimatorio de la demanda y de la pretensión 
reconvencional formulada de adverso, siendo de advertir, ante todo, que el aquietamiento 
de la parte reconviniente ante dicha sentencia no implica que, "per se", haya de tnunfar la 
petición del actor, único apelante, en esta alzada, sino, tan sólo, la imposibilidad de conde­
nar al Sr. R. en el eventual exceso de las cantidades concurrentes en virtud de la prohibi­
ción de "reformatio in peius", mas naque la compensación invocada deje de seroperativ3 
como pura causa de extinción de la deuda y hasta el límite cuantitativo de la prestación en 
que ésta consiste, pues la compensación puede ser opuesta procesalmente por vía de de· 
manda reconvendonal, pro también como excepción, según indican las sentencias de! Tri­
bunal Supremo de 11 de junio de 1981, 7 de junio de 1983, 6 de febrero y 31 de mayo de 
1985, entre las más modernas que así lo entienden. 

2. o Para la adecuada resolución del recurso son de tener en cuenta los siguietnes crite­
rios básicos: JO) que no existiendo controversia entre los litigantes acercade la realidad, va-



237 

¡idez y fuerza de obligar del contrato traslativo celebrado el 12 de noviembre de 1980, ni 
sobre el contenido de sus estipulaciones, en las que se fijó un precio de 9 millones de ptas_ 
con devengo de intereses convencionaless por el capital aplazado en contrapartida por la 
transmisión del establecimiento comercial, y habiendo admitido el demandante que, de 
esa suma, liene percibidas 6.085.975 plas. (5 millones en los plazos y forma convenidos y 
1.085.975 ptas. medíante pagos hechos por cuenta suya), daro es que -cn contra de lo que 
manifiesta la sentencia recurrida con notorio error- la normativa reguladora de la carga de 
la prueba en el proceso que establece ela rtículo 1214 del Código Civil, impone al deman­
dado-adquirente, en su calidad de deudor de dicho precio, la demostración de haber abo­
nado la parte restante, que aquí se le exige merced al juego del mecanismo compensatorio 
alegado entre esa deuda y los créditos a su favor que dimanan de los diversos pagossupues­
tamente realizados a terceros por cuenta del Sr, R. y de los que nace el derecho a reclamar 
de éste su importe, de conformidad al parrafo 2° de! artículo 1158 del Código sustantivo ci­
tado; 2°) que siendo requisito esencial para que la compensación, -causa de extinción de las 
obligaciones aludida en el artículo 1156- surta efecto entre dos sujetos, el que ambos sean 
recíprocamente, por derecho propio y de manera principal, acreedores y deudores el uno 
del otro, según previenen los artículos 1195 y nC 1 del 1196, no puede incluir eficazmente 
el Sr, M, entre los créditos compensables aquéllos que aparezcan como de titularidad de 
otra persona dístinta de él mismo; 3°) que, habiéndose pactado en la claúsula i) del contra­
to que todos los gastos e impuestos "que vengan en lo sucesivo", pero que correspondan a 
época anterior al 31 de agosto de 1981, serían satisfechos por el Sr, R, y los posteriores a 
cargodel Sr. M., los pagos que hayan sido efectuados por éste después en razón de aquellos 
conceptos -la prueba de cuya existencia viene constituida por la misma previsión contrac­
tual distribuidora de su imputación a cada contratante- no cabe incluirlos dentro la canti­
dad de 3 millones de ptas. a que se alude en el apartado a) de la claúsuIa 2' del convenio 
-aparte de que, si así fuera, lo natural hubiera sido reseñarsu número e importe respectivo­
, sino que son créditos susceptibles de compensación; y 4°) que cuantos documentos justi­
ficativos de la entrega de cantidades a terceros acreedores por cuenta del Sr. R. obren en 
poder del Sr. M., debe presumirse que acreditan pagos realizados por este último, pues ni 
es de recibo que el vendedor olvidara retirarlos del interior de la tienda -ademas de que va­
rios son de fecha posterior a la firma de! convenio-, ni, dentro de la lógica de lo normal, 
existe otro motivo que explique mejorsu tenencia por persona diversa de! deudorverdade­
w. 

3,° Haciendo aplicación de tales cfitenos, de cuantos créditos alega el Sr. M, que osten­
ta frente a la contraparte, úmcamente resultan acreditados en autos los siguientes: a) el de 
372.830 ptas, derivado del ingreso efectuado el 15 de septiembre de 1980 en la cuenta de 
Diners abierta en el Banco H.A. (folios 27 y 28); b) 396.694 ptas. correspondientes a las 
letras de cambio con venCimiento los días 24 de septiembre y 10 de enero de 1981 (folios 
30 a 33); c) 173.839 ptas. -no existe prueba de que se hubiera pagado mayor cantidad- abo­
nadas para cubrir las responsabilidades económicas perseguidas en el juicio ejecutivo n° 
1456/80 (folios 35 a 46); d) 236,054 ptas_ satisfechas a Dan J.P, el 23 de septiembre de 1980 
y el 30 de noviembre de 1981 (folios 52 a 54 y 102); e) 461.841 ptas. entregadas al Banco 
C. el 28 de febrero de 1981 para cubrir un efecto financiero aceptado por el Sr. R. (folios 
56 a 61 y 164); f) 177 ,507 ptaS. en razón de los impue$tos de radicación correspondientes a 
los años 1977, 1978 Y 1979 Y sobre la renta de las personas físicas, liquidación de seguros 
sociales devengados antes del31 de agosto de 1980 y cuotas a la Mutualidadde Autónomos 
posteriores pagados por el Sr. M_ Y cuyos justificantes aparecen unidos a los folios65 a 85, 
89,96 Y 100 de las actuaciones; y g) 22.804 ptas. a que ascienden los recibos por consumo 
de agua y empleo dcl servicio telefónicoobrantesa los folios 98 Y 87, respectivamente; todo 
lo cual totaliza, salvo equivocación aritmética, la cantidad de 1.841.569 ptas. 
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4.° Ha de rechazarse, por el contrario, que sean créditos compensables con la deuda 
que recae sobre don 1.M.: a) la cantidad de 1.602.540 ptas., diferencia resultante entre los 
dos recibos que, con fecha ambos de 16 de septiembre de 1980, constan unidos a los folios 
24 y 25, por cuanto que, por el tenor literal de los mismos, el titular de ese crédito a cargo 
del Sr. R. no es don J.M., sillo su hermano D. p" quien, cualesquiera fueren las relaciones 
internas que mantuviere con el demandado, lo cierto es que no fue parle en el contralO ori­
gen de esta litis, m, por tanto, asumió frente al Sr. R. obligación alguna de pagar el precio 
de venIa; b) las sumas hipotéticamente abonadas para enervar el desahucio por falta de 
pago del local nO 6 de la e) Rossiñol decretado por sentencia de 5 de Noviembre de 1980, 
pues ninguna prueba existe acerca de su entrega; c) el importe de la cambial con vencimien­
to el 30 de agosto de 1980 (folio 63), habida cuenta de que fue renovada, segun expresa su 
propio texto, sin que conste SI se atendió el efecto renovatorio, ni por quien; d) las ]3,399 
que pretenden justificarse infructuosamente, mediante los documentos aportados a los fo­
lios 91 a 94, ya que éstos carecen de toda autenticidad y ofrecen, además, un Significado 
equívoco; y, por último, e) las 590.000 ptas. a que se alude en la parte final del apartado 
3° de la demanda reconvencional, pues no se ha acreditado la realidad de los hechos en que 
se apoyan, sino que, antes bien, de lo actuado en período probatorio se infiere que a los 
dueños del local sito en la e) Rossiñol!es fueron abonadas 400.000 ptas., pero no por D, 
J ,M" smo por D. B.R. Y tampoco con el fin de evitar un desahucio por traspaso mconsen­
tido, sino como precio de compra dc determinados muebles y enseres y en ejecución del 
contrato otorgado ell de marzo de 1982 enlre aquellos propietarios y el referido Sr, R. (fo­
lios 152 a 160). 

5.° Concretado, pues, de manera definitiva. en.l.841.569 ptas. el Importe del crédito 
que D. 1.M. ostenta frente al apelante por razón de pagos efectuados por cuenta de éste 
último, y no en la cifra dc 1.085.975 ptas" que se reconocía en la demanda, y compensado 
en la cantidad concurrente (artículo 1202 del Código Civil) dicho crédito con el que perte­
nece al actor en su calidad de acrcedor del precio de venta, la parte de éste que todavía per­
manece sin satisfacer se eleva a la cantidad de 2.158.431 ptas., a cuyo pago, por tanto, debe 
ser condenado el Sr. M" así como también al de los intereses de dicha suma devengados 
al tipo del 10% desde la fecha del contrato hasta el 22 de diciembre de 1982, -día en que 
venció el último plazo fijado para la entrega del precio-, en virtud de lo que establece el n" 
1 del artículo 1501 del Código C,vl, al haber estipulado los litigantes en el apartado g) ddel 
pacto 2° la prestación de intereses convencionales por el capital aplazado con la tasa anual 
señalada sin que, en cambio, haya lugar a satisfacer intercses moratonos postenores por 
no ser líquida la cantidad reclamada conforme establece reiterada luri;prudenc!a de inne­
cesaria cita; sentido en el quc, con estimación de la apelación interpuesta, se revoca la sen· 
tencia apelada y se da lugar en parte a la demanda que deduce el Sr. R. 

6.° La parcial estimación de la demanda y del recurso de apelación excluye que se haga 
especial pronunciamiento en cuanto al pago de las costas causadas en ambas instancias de 
éste litigio. 

FALLO' JO) Dando lugar en parte al recurso de apelación que interpone D, J.R,M, 
contra la sentencia dictada pore! Ilmo. Sr, Magislrado Juez del Juzgado de Primera instan­
cia número Uno de Palma de Mallorca el quince de mayo de mil novecientos ochenta y cin­
co en los autos de que el presente rollo dimana, se revoca dicha sentenCIa en cuanto que 
desestima la demanda formulada por D. 1, R.M., y, en su consecuencia, 

2Q
) Acogiendo en parte dicha demanda, se condena a D, 1 .M.P. a que satisfaga al actor 

la cantidad de dos millones ciento cincuenta yocho mil cuatrocientas treinta y una pesetas, 
así como los mtereses de dicha suma devengados al tipo del diez por ciento anual desde la 
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fecha dcJ contrato hasta el día veintidós de diciembre de mi! novecientos ochenta y dos, 
junto con los que establece el artículo 921 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que correrán 
a partir de la fecha de esta segunda sentencia, absolviendo al dicho Sr. M. del resto de las 
pretensiones dormuladas en su contra; 

3°) Se confirman los restantes pronunciamientos de la sentencia apelada. 

4Q
) No se hace especial imposición de las costas causadas en ambas instancias. (Ponen­

te: D, Feo. Javier Muñoz Giménez). 

21 

21. CALlFICACION DE LOS NEGOCIOS JURIDICOS. No que­
da supeditada al "nomen" que les hubieran dado las partes, sino que vie­
ne determinada por la realidad de su objeto y contenido negocial, el 
cual, a su vez, ha de ser fijado con arreglo a las normas interpretativas 
que dispone el e.e.. Contrato de préstamo mutuo con interés (arts. 
1.740 y 1.753 e.e.): el nominado contrato de compraventa celebrado 
entre los litigantes no es tal, sino que encubre, en realidad, uno de prés­
tamo muto de carácter oneroso al que va unida la transmisión de la titu­
laridad de un inmueble con fines de garantía del crédito -"fiducia cum 
creditore"-: doctrina del T.S. a cerca de la eficacia real del negocio fidu­
ciario. Dación en pago de deudas. Documento de fijación de saldo y re­
conocimiento de deuda suscrito por los litigantes. Sentencia de 28 de 
Enero de 1.986 . 

FUNDAMENTOS DE DERECHO: 1.° La cuestión que ha de ser resuelta con priori­
dad entre las varias que suscita el presente recurso, es la relativa a especificar cuál sea la 
verdadera naturaleza juríd,ca de los convenios celebrados entre el actor-recurrente, D. 
A ,0.1, (actuando, en una ocas,ón, como apoderado de la entidad mercantil, asimismo de­
mandante, M,S.A" y, en otra, en nombre prop!o, al parecer), y el demandado-apelado D_ 
V .R, W, los días 12 de diciembre de 1978 y 17 de diciembre de 1979, respect!vamente, con 
relación a sendos apartamentos sItosen la Urbanización "Es Castellot", Santa Pansa, y que 
fueron reflejados en los documentos privados, de autenticidad ¡ncontrovertida, que apare· 
cen unidos a los folios 46 Y 47, el primero, y 49 el segundo, de las actuaciones, pues, mien· 
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tras sostienen los actores y apelantess que constituyen en realidad préstamos encubiertos, 
afirma el demandado que son, simple y llanamente, contratos de compraventa; y partiendo 
para efectuar dicha tarea valorativa, a modo de premisas, de que la calificación de los nego­
cios jurídicos no queda supeditada al "nomen" que les hubieran dado las partes, sino que 
viene determinada por la realidad de su objeto y contenido negocial y de que, a su vez, éste 
ha de ser fijado con arreglo a las normas interpretativas que dispone el Código Civil, entre 
las cuales, en materia de contratos, el párrafo 2° del artículo 1281 establece que, sobre las 
palabras utilizadas por los contratantes, ha de prevalecer la evidente intención (común o 
bilateral) de ellos, si parecieren contrarios, y el articulo 1282 que, para juzgar de dicha 10-
tención, deberá atenerse principalmente a los actos coetáneos y posteriores al contrato, lo 
que no excluye, sin embargo, la utilización con fmes hermeneú!icos también de los anterio­
res. (asi sentencias de 9 de febrero y 25 de marzo de 1981,17 de febrero de 1982. etc.). la 
cuestión litigiosa ha de ser deCidida. en lo que al convenio suscnto el 12 de diciembre de 
1978 respecta, en sentido favorable a la tesis que propugnan la demanda y cl recurso. como 
se desprende de la consideración global de los siguiente; extremos. acreditados todo, ellos 
en autos: al pese a manifestar~e en la daúsula 2' del contrato que el precio de la compra­
venta era de ! .200.000 ptas. que el comprador -se dice- entregó "al representante de la ven­
dedora en este acto. en efectivo metálico", lo cienocs que la cantidad en verdad satisfecha 
fue. sólo. de 1.000,000, tal comoconfcsó el Sr. W, al absolver la posición 7' cn los autos 
de tercería de dominio n° 1.013/80 de los tramitados por el Juzgado de Primera Instancia 
número Dos de esta capital. pues no otra cosa implica afirmar que pagó 1.2üO.OOO ptas,. y 
que el Sr, 0, devolvió de inmediato 200.000 ptas, en concepto de mtereses, -folios 340 y 
341·; b) en la c!aúsula 4" se estipuló una llamada opcIón de compra en favor de la vendedora 
sobre el apartamento objeto de! contrato. a ejercitar mediante el abono al Sr, W, dc 
1.300,000 ptas. dentro de un plazo que finalizaba por todo el mes de diciembre de 1979; da­
tos los dos que, desde un punto de vista económico. asemcjan ya la operación a un présta­
mo mutuo con mterés pactado al tipo dc130% anual; c) es hecho concordado por las partes 
I!tigantes y que, adcmás, cmana del documento fechado a 20 de abnl de 1979, que consta 
unido al folio 48. el cual esta reconocidamente suscrito por el demandado (posición 4" -fo­
ho 296-), que el pago de la suma de 1.300,000 ptas. sc Ins!Tumentahzó mediante la entrega 
Simultánea al Sr. W. de 7 cheques por importe de 100.000 ptas. el primero, y de 200.000 los 
seis restantes. librados por el Sr. 0, con venCImiento escalonado entre el30 de junio y el 
30 de diciembre de 1979. con lo cual es claro que el abOno de aquella cantidad no quedaba 
configurada en la voluntad de las partes como una facultad de ejercicio atribuido al libre y 
soberano cnteno del supuesto optante, según es de esencia al contrato de OpCIÓn de com­
pra. sino como una auténtica obligación de pago Impuesta al Sr. O. en perfecta correlación 
a un dereccho de crédito o poder jurídICO de exigir su cumplimiento concedido a D, V, W" 
pues qUien hbra talones asume el compromiso de tener anticipadamente hecha proviSIón 
de fondos en poder del librado para que el tomador pueda retirarlos en su provecho, si pre· 
senta los t¡tulos-valores al cobro, conforme señalaban los hoy ya derogados artículos 534 
y 536del Código de Comercio. bajo la conmInaCión, inclusive, de eventual responsabilidad 
criminal que el Sr. W .. por cierto. intentó persegUir mediante denuncia. efectuada a la Po­
Ilcía el 5 de enero de 1980, del Impago de, entre otros, los talones n'" 1061851 a 1061855 
expedidos contra la cuenta corriente nO 1658310·8341689 del Banco C. para aquel fin (fo­
lios 414 a 416); obligaCión de satisfacer una prestación pecuniaria a quien, previamente, 
hizo entrega al deudor. en VIrtud de acuerdo de voluntades, de una cantidad inferior. que 
es característica del contrato de préstamo mutuo con interés (artículos 1740 y 1753 de! CÓ· 
dIgo Civil); d) esta calificación ha sido confirmada expl ícitamente por el demandado en dos 
ocasiones: al suscribIr el documento de fecha 20 de abnl de 1979. en el que se indica que 
los talones "corresponden al pago de préstamo de 1 ,0OO.OOOde ptas. otorgado por el Sr, W. 
al Sr. O," y que. con el buen fin de los mismos, aquél se comprometía a liberar el aparta­
mento n° 51, "el cual se le entregó en garantía del citado préstamo, mediante contrato pn-
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vado de fecha 13 de diciembre de 1978", términos rotundos y claros cuya mequívoca signi­
ficación pretende la parte demandada desvirtuar en esta litis de manera infructUOsa, adu­
dcn.do que la firma de W. fue obtenida con engaño merced a su desconocimiento de la len­
gua castellana. sin reparar en que ni tal aserto es, en sí, de recibo y menos referido a una 
persona tan meticulosa y cuidadosa de su~ intereses como el demandado muestra ser, ni se 
compagina con el hecho de que, tras ser preguntado en el Sumario 5/80 de los del Juzgado 
de Instrucción nO 2 de Palma de Mallorca por diversos extremos y particulares relativos a 
ese mismo escrito y ofrecerle el Juez que, si quería, se podía traducir, respondió que "no 
necesita que se le traduzcan esos documentoss al inglés" (folio 313); y también al formular 
ante la Policía la denuncia más arriba aludida, en cuya ocasión manifestó que el denuncia­
do le había entregado los efectos bancarios" en pago de diversos préstamos que le hizo el 
denunciante" (folio 416); Y e) el contrato en cuestión había sido precedido en el tiempo por 
la celebración de otros cuatro entre elB de noviembre de 1970 y elIde marzo de 1973 indis­
cutidamente constitutivos, éstos sí, de préstamos acompañados de ventas de apartamentos 
en función de garantía de los créditos respectivos a favor del prestamista Sr. W.; sin que, 
frente a todos estos datos, puedan prevalecer las razones que se alegan en pro de la tesIS 
que sostiene se trata de una compraventa, pues las palabras empleadas por los contratantes 
no son necesariamente directo reflejo de su intención real; el anexo al contrato por medio 
del cual se detallaban aquellos servicios y elementos del apartamento que todavía no esta­
ban terminados, encuentra explicación en el propósito del apelado de utilizarlo como vi­
vienda, pero no, por fuerza, que ese uso se previera como indefinido en vez de temporal­
mente limitado al año 1979, cuando, al tenor literal de la propia apariencia contractual que 
el demandado defiende, de ejercitarse en su momento la supuesta opción, tendría también 
que devolverlo a M.S.A.; los gastos que satisface el Sr. W. en razón de los suministros que 
consume en el apartamento y las contribuciones que aporta a la Comunidad de Propieta­
rios implican. tan sólo, que ante terceros actúa como dueño del mismo, pero nada aclaran 
acerca de la naturaleza de su título de ocupación y, en fin, que un empleado del Sr. o. di­
jera en acto de conciliación celebrado el5 de noviembre de 1981 que, efectivamente, se ha­
bía concedido una opción de compra (folio 176), no puede reputarse, en absoluto. de ele­
mento probatorio decisivo pra decidir la suerte de esta litis. 

2.° De cuanto se ha expuesto se desprende, por tanto, que el nominado contrato de 
compraventa de fecha 12 de diciembre de 1978 no es tal. dado que el millón de pesetas no 
fue abonado en concepto de precio y que, al faltar e~te requisito esencial para la eXIstencia 
de la "emptio-vendiHo", la entrega de la cosa no está amparada tampoco en la causa típica 
de este COntrato (artículos 1274 y 1445 del Código Civil), sino que encubre, en realidad (ar­
tículo 1276), uno de préstamo mutuo de carácter oneroso al que va unida la transmisión de 
la titularidad del apartamento con fines de garantía del crédito -"fiducia cum creditore"-, 
negocio éste fiduciario que, aún sin estar directamente regulado por normas positivas en 
nuestro ordenamiento jurídico, encuentra encaje dentro de la libertad de contratación que 
el articulo 1255 del Código concede a la voluntad de las partes con reflejo en el nQ 3 del ar­
tículo 2° de la Ley Hipotecaria, sin que la parte actora haya atacado la validez de aquel 
complejo contractual formado por el préstamo y el negocio fiduciano, ni sobre la base de 
presuntos vicios de consentimiento, ni tampoco, como quizás hubiera sido posible, a través 
del ejercicio de las acciones estatuidas en la Ley de 23 dc julio de 1908 sobre represi6n de 
la usura; en orden a la eficacia traslativa del dominio de la cosa ofrecida en garantía que 
quepa reconocer al complejo, sin embargo, es de observar que. si bien el Tribunal Supre­
mo se ha adscrito en numerosas ocasiones a la d<tOominada teoría del doble efecto, con 
arreglo a la cual en la estructura del negocio fiduciario confluyen dos contratos interdepen­
dientes entre sí, uno real de transmisión plena del dominio con su correspondiente atribu­
ción patrimonial, y otro obligacional "inter partes" que constriñe al adquirente (fiduciario) 
para que actúe dentro de lo convenido y en forma que no impida el rescate por el transmi-
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lente (fiduciante), una vez que la obligación asegurada haya sido satisfecha (así sentencias 
de 23rle mayo y 27 de junio de 1980, 9de diciembre de 1981, entre ¡as más recientes), dicha 
teoría ha sido objeto de críticas por la doctrina científica mayoritaria que entiende que, en 
un sistema cllusalista como el nuestro, la transmisión de la propiedad se produce por con· 
secuencia de Ciertos contratos (sólo los de naturaleza tran,misiva) mediante I~ tradición 
(articulo 609 del Código Civil); que. a tal fin, La "causa flduclae". -la garantia o afianza­
miento del débito- en el presente caso-, no es título jurídicamente adecuado ni bastante 
que pueda justificar la pérdida y la adquisición de la propiedad de modo pleno y definitivo 
y que lo ÚniCO que recibe el fIduciario, acordemente con la buscada finalidad asegurativa 
de su crédito. es una mera propiedad formal externa o titularidad fiduciaria protectora. a 
la que van unidos el derecho a retener la cosa en su poder hasta el pago de la deuda y tamo 
bién un privilegio para hacer efectIVO el cobro de su crédito sobre ella. mas no el verdadero 
e integro derecho de domimo; tendenCia limitativa de la eficacia real del negocio fiduciario 
que el Tribunal Supremo ha consagrado en diversas resoluciones, entre las cuale~ la sen­
tencia de 8 de marzo de 1957 declara que, en la venta en garantía, la finca no pasa automá­
licamerlle a poder del acreedor, sino que, tratándose de préstamo, incluso con plazo pacta­
do, habr¡j de perseguIrse la garantia, una vez pronunciada y probada la falta de pago de ca­
pital e intereses objeto del préstamo; la de 8 de marzo de J963. que señala que, frente al 
f,duciante, el fiduciano úmcamente obtiefle Ufl "dommium impropiae dlctum", o ~ea, una 
propiedad formal y SUjeta a condición, que origina a favor de aquél un derecho de rever­
siófl esgrimible a través de una acción personal derivada de la "bona fides", tan pronto 
hay~ satisfecho la deuda; las sentencias de 1 y 21 de marzo de 1969,2 de ¡uniode 1982 y 14 
de Junio de 1984. que aluden a la titularidad fiduciaria o propiedad formal del prestamista 
sobre los bienes del mutuatario. atribuyéndole un "ius" o "titulus retinendi" respecto de la 
"res flduc,ae" que no permite que se le imponga la restitUCión, en tanto no se cumplan la~ 
obligaCiones del prestatario fiduciante. "cuya extinción por pago -afirma la de 2 de junio 
de 1982· arrastrará sin duda la titularidad del fIduciario"; y la sentencia de 19de mayo de 
19K2 que, tras sentar que la venta en garantía no puede oponerse al flduciantc por no ha· 
ber~e operado una verdadera transmi:.ión del dominiO "inter partes", de modo e~preso 
proclama que el prestamista "no puede obtener más que la devolución íntegra de la canti­
dad reCOflOcKlilmeme adeud<Klil. s'm que puedil ¡¡ccederse a la sohC!lada 'Incorporación a su 
pa,rlmonio, por modo definitIVO. del derecho de propiedad ~obre la finca objcto de la com­
praventa, ya que no fue este efecto la finalidad perseguida, s,no que se quiso ~ólo el garan­
tnar la efectividad de la devolUCión de la cantidad, de tal modo que acceder a lo pretendido 
s,gnlficaría en el fondo atribuir al contrato una calificación diferente de la que se acomoda 
a ;tlverdadera naturaleza Jurídica, dando por e~istente una voluntad de comprar y vender 
en abiert~ pugna con la reconocida voluntad de las partes, lo que no puede tener acogida 
en el terreno de la étiCa ni de la legalidad de que aquélla es fuente, cual acontecería si I~ 

demandante-recurrente lograra la incorporación a su patrimomo, sin traba alguna, de lo 
que se trató como mer~ garantía de una operación de préstamo"; de donde se sigue, en 
conclusión, que el dom1fllo sobre el apartamento n" 51, que fue objeto de la convenCión ce­
lebrada el 12 de diciembre de 1978 entre los lillgantes, no corresponde al Sr, W" contrarIa­
mente a lo que pronuncia la sentencia apelada. sino a M.S,A., sifl perjuicio del derecho 
quc as,ste a aquél para retener su poseSión hasta tanto no quede satisfecho de manera per­
fect~ el crédito para cuyo aseguramiento se le entregó, que es lema a examinar más adelan-

" 
3." La calificJ.ción jurídica del contrato atinente al otro apartamento, n" JI del edificIO 

Madrugada 111. plasmado en escrito de fecha 17 de diciembre de 1979, está determinada 
por la circunstancia de que. según coinciden las partes litigantes en fase de alegaciones y 
de conclusiones y confIesa el Sr, W en la prueba -posición 2" foho 296-, no hubo pago en 
efectivo numerario de la~ 660,000 ptas, figuradas como precio, y sí aplicación de ese valor 
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a la extinción de la deuda que el Sr. W. mal1lenÍa con el adquirente, por lo que, a pesar de 
que se dejó al hoy apelante la posibilidad de recuperar la vivienda mediante el abono de 
700.000 ptas. dentro de un plazo que expiraba el30de diciembre de dicho año. nacabe sos­
tener que ese contrato disimule otro de pré~tamo, pues éste requiere, como elementocapi­
lal, que el prestatario re\:iba dinero u otra cosa fungible del prestamista de donde arranca 
su obligación de devolver (artículo 1753 del Código Civil), lo que entonces no hubo, sino 
que constituye una dación en pago de deudas, atípIca figura que la Jurisprudencia asimila. 
en sus rasgos generales, a la compraventa (sentencias 2 junio 1982, 13 mayo y 17 diciembre 
1983, etc.) y es tílulo apto para la transmIsIón del dominio del bien dado y aceptado en sus­
titución de la prestación inicialmente debida, si va acompañadode tradición, que en el caso 
de autos se llevó a efecto mediante la simbólica forma de entrega de llaves (folios 31 y431); 
resultando de todo lo cual que el Sr, W, ha de ser tenido como verdadero dueño del inmue­
ble, a no ser que se demuestre que O. llegó aejercitar la facultad recuperatoria en el tiempo 
y condiciones de común acuerdo estipuladas, en defecto de lo cual M.S.A. habrá de otor­
gar la correspondiente escritura pública respecto de tal finca como obligación consecuencia 
natural del contrato (artículo 1258), que ticne apoyo en el artículo 1279 del Código Civil. 

4." Resta, por último, concretar el importe de las cantIdades que, a tenor de lo que apa­
rezca justificado en autos, han sido satisfechas al demandado desde la firma del documento 
de fijac,ón de saldo y reconocimiento de deuda suscrito por los Sres. 0, y W, el19 de Agos­
to de 1976 (follo 182) y cuyo s'gnificado y trascendenCIa negocial vinculante no pueden ser 
atacados en este momento por los actores. cuando ocurre que su autenticidad está plena­
mente acreditada merced a la confesión del propio Sr. O. (folio 422), la declaración del Le­
trado Sr, F. (folios 419 Y 420), el documento otorgado el 25 de octubre de 1977 (folios 183 
y 184). complemento inseparable del anterior, y el libramiento. tenencia y pago de toda 
una larga sene de talones que fueron emitidos, en ejecución de lo allí acordado "inter par· 
tes". como medio instrumental de abonar la suma de 7 ,456_370ptas. en que, convenCIonal­
mente. se fijó el importe del débito, dectos que los mismos demandantes han aportado en 
gran medida a la litiS e invocan en apoyo de sus pretensiones; labor cuantificadora en que 
es menester apartarse de las conclusiones a que llega el perito Sr. S, en el dictamen conta­
ble obrante a los folios 371 a 381 de estos autos (artícul0632 de la Ley de EnjUiciamiento 
Civi 1). toda vez que: a) la cantidad abonada medwnte la atención de los talones a que se 
alude en el apartado A) del dictamcn, debe redUCirse a 5.850,000 ptas_, pues el efecto n" 
1019380, eon vencimiento al7 de diciembre de 1978, está cruzado con la mención de "nulo" 
(folio 99) y además no aparece inclUido en la relación de los que el Banco librado enumera 
como pagados (folio 382 en relación a los folios 287 y 288); b) el apartado D) ha de cifrarse 
en 1.503.000 ptas_. dado que ninguna prueba existe en el ple,to que permita inferir que el 
talón n" 1036733 con vencimiento el 1 ¡ de octubre de 1977 e importe de 100,000 ptas, fue 
cobrado por el Sr. W, pues no se encuentra relacionado en los documentos liquidatorios, 
estaba expedido al portador (foho 382) y, al no haber sido traído el ejemplar, original o por 
testimonio, a la litIS, en la que únicamente hay extracto del movimiento producido en la 
cuenta corriente librada, donde consta el asiento de cargo correlallvo (foho 89), tampQco 
puede averiguarse si está flTmado por el destinatario o contiene algún otro dato indicativo 
de la identidad de éste; c) en cambio, de los talones que el perito considera como no paga­
dos (folio :379), hay que excluir los dos últimos, números 0302545 1 y 0:3025582, ambos li­
brados contra el Banco c., por un valor conjunto de 255,000 ptas" ya que el contenido de 
los folios 84 y 85 pone de manifiesto que los mismos -efectIvamente satisfechos por la enti, 
dad hbrada (folio 288 vto, en relación al folio 382)- son aquéllos que el Sr, W. manifestó 
en declaración prestada en el sumario 5/80el25 de noviembre de 1980 (folios 315 y:3 16) que 
había endosado a otras personas; los restantes, por el contrario, deben rechazarse con base 

en las razones que expresa el perito, ya que ni está explicado el origen de su libramiento, 
ni consta que en la realidad fueron cobrados (no se pidió informaCión respecto de ellos en 
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las entidades libradas), y si bien algunos, no IOdos, están signados al dorso por el Sr. W" 
el dato no reviste valor decisivo por sí solo para el logro de la prueba, cuando también ad­
miten los litigantes que medió sustitución de unos cheques por otros y los actores han pre­
semado como pagados efectos que, inequívocamente, no lo están (los Ilumerados del 
1019293 al 1019296 ·folio 88-); d) procede añadir, además, a la lista de pagos elaborada por 
el perito,las 100_000 ptas. que corresponden al talón n" 1061850, fechado a 30 de jUnio de 
1979. y las 660,000 ptas_ abonadas mediante la entrega del apartamento n" 11 del edificio 
Madrugada 111, con lo cual acaece que, elevándose el importe lotal de las deudas que tenía 
el Sr. 0, para con la parte contrana a partir del 19 de agosto de 1976, hasta finales de di­
ciembre dc 1979 a 8.756.370 ptas. (resultado de adicionar las 7.456.370 ptas. concretadas 
convenc!onalmente all.300.000que se obligó a restitmr por consecucncia del préstamo re­
cibido el 12 de diCIembre de 1978), sólo acredita haber satisfecho hasta el fin dc este perío­
do 8.368.000 ptas., de las cuales 6.117.000 son directamente Imputables a la extinción del 
débito que proviene de los cuatro contratos de préstamo primeros; 100.000 a la del dima· 
nante del concertado en diciembre de 1978 y el resto, es decir, 2.151.000 ptas., carecen de 
expresa aplicación a unO u otro. por laque. siendo así que ambas deudas son idénticamente 
gravosas para el deudor, puesto que las dos se encuentran garantizadas con bienes inmue­
bles (en el convenio de 25 de octubre de 1977 se acordó la prolongación de la garantía in­
mobiliaria iniCIalmente ofrecida -folio 184·) y, por estar capitahzados los respectIVOS inte­
reseS. su diferente tas~ no reviste trascendencia, aquella última suma debe distribuirse en­
tre- las dos a prórrata, conforme prescribe el párrafo 2" del artículo 1174 del Código Civil, 
en proporción de un 53 y un 47%, respeCtlvamente, dado que, de no mediar la misma, fal­
tarían por satisfacer de la íntegra prestación debida más antigua 1.339.370 ptas. y de la más 
moderna 1.200.000; de donde se concluye que D. A.O.J. no hizo uso del derecho a reco· 
brar el apartamento n'> 11 y que adeuda todavía al Sr. W. 388.370 ptas., de las que 189.030 
corresponden al débito surgido en el año 1978. por lo que el efectiVO pago de esta última 
cantidad bastará para la extinción de dicho débito y, consecuentemente, también para la 
de la titularidad fiduciana quc ostenta el demandado sobre el apartamento que recibió 
para su garantía. momento en que tendrá éste la obligación de reintegrarlo a su dueño, sin 
que esta Sala. a pesar de que en el pedlmicnto segundo de la demanda -en definitiva el que 
parcialmente se ¡¡coge- se pidc cl establec'lmiento de plazo para terminar de hacer efectivas 
las deudas entienda oportuno acceder a tal solicitud cn atención a la relatIVa poca Impor­
tancia económica de tales canlldades y dcmás circunstancias concurrentes. 

5." Procede. por todo cuanto se ha expuesto. previa estimaCión del recurSO. la revoca­
ción de la ~entenCla apelada a fin de pronunciar otro fallo que acoja en parte la demanda 
y la reconvención en el sentido que se desprende de los fundamentos jurídicos anteriores, 
sin que en materia de costas haya motivos para efectuar especial impOSICIón a ninguno de 
los litigantes de las prodUCidas en las dos instanclUS. 

FALLO; 1") Dando lugar al recurso de apelación que interponen Don A.O.J., 
S. L.S.A .. P.s. A. y M.S.A. contra la ~entenc,a dictada por el limo. Sr. Magistrado Juez ti· 
tular de! Juzgado dc Primera instanCia número Uno de Palma de Mallorca el veintitres de 
mayo de mil novecinetos ochcnta y cinco. se revoca en parte y en parte se confirma dicha 
resolución y, en su consecuencia, 

2") Estimando parcialmente la demanda formulada por los citados actores-recurrentes 
y estimando asímismo la reconvención deducida por Don V. R. W .. se declara que. a) Don 
A.O.l. adeuda al Sr. W. la cantidad de trcscientas ochenta y ocho mil trescientas setenta 

(388.370 ptas.)', b) la propiedad del apartamento número cincuenta y unode ¡os del edIficio 
madrugada 1 a que este litigio se refiere, pertenece a M.S.A., aquien el Sr. W. tendrá que 
devolverlo tan pronto como haya recibido ciento ochenta y nueve mil treinta pesetas 
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(189.030 ptas.) de aquél total que el Sr. O. todavía le debe; y e) la propiedad del aparla­
mento número once de losdel edificio Madrugada III pertenece a D. V.R.W., condenando 
a M. S.A. a que otorgue la correspondiente escritura pública relahva a dicho apartamento 
en favor de este último, 

3°) Se desestiman lodos los demás pedimentos que se hacen en la demanda y la recon­
vención, de los cuales se absuelve a las partes litigantes. 

4~) No se hace especial impOSIción del pago de las costas causadas en ambas instancias. 
(Ponente: D, Feo. Javier Muñoz Giménez). 

32 

32. FALTA DE LITISCONSORCIO. Relación jurídico-procesal 
defectuosamente constituida, por cuanto en el presente litigio, donde se 
discute de modo primordial la validez o nulidad de un contrato, no inter­
viene, ni como actora ni como demandada, una de las partes contratan­
tes. Doctrina del T.S.: la acción de nulidad de los contratos o la declara­
ción de su vigencia ha de dirigirse contra todos los interesados en ellos. 
entendiéndose que son interesados a estos efectos los intervinientesen el 
negocio y los que tuvieren beneficios económicos del mismo. Revoca­
ción de la sentencia apelada con absolución en la instancia del recurren­
te. Sentencia de 6 de Febrero'de 1.986. 

FUNDAMENTOS DE DERECHO: 1". La demandada y abora recurrente impugna 
en primer término la sentencia que da lugar de manera íntegra a las pretensiones articula­
das en la demanda con carácter principal. alegando que la relación jurídico-procesal se en­
cuentra defectuosamente constituída, por cuanto que en el presente litigio, donde se discu­
te de modo primordial la validez o nulidad del contrato suscrito el 10de Noviembre de 1980 
por D" J.M.A. Y D' J ,D" F. Y D" M.P.T.T.M., no toma parte. ni como actora ni como de­
mandada ésta última contratante; denuncia de la falta de un presupuesto procesal a cuyo 
examen por la Sala no es óbice que haya sido invocada y debatida por vez primera en esta 
alzada. toda vez que esa ausencia es apreciable en cualquier momento por los Tribunales. 
inclusive actuando de oficio y sin previa incitación de parte. por afectar a materia de orden 
público. según proclaman reiteradas sentencias del Tribuna! $upremode las que son mues­
tra reciente las de 15 de abril y 8 de Julio de 1982,8 de noviembre de 1983. 14 de enero, 25 
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de abril, 25 de Junio y 3 de diciembre de 1984, entre otras, y que, además, ha de ser aCQgi· 
da, dado que ellills consorcio necesario, como manifestación del fenómeno de pluralidad 
de partes en el proceso, cuyo fundamento es buscado por la doctrina jurisprudencial en la 
precisión de evitar faHos contradictorios, en el respeto al principio de veracidad de la cosa 
juzgada y, en intima conexión con é>te, en la protección del capital principio de audienCia 
bi lateral o contradicción, hoy de rango constitucional en sede del art ¡culo 24 (sen! enciasde 
14 de enero y 25 de junio de 1984, 11 de febrero y 21 de marzo de 1985), aparece cuando, 
bien por así establecerlo una norma positiva, bien por imponerlo la naturaleza de la rela­
ción juridico-matenal discutida -contractual o extracontractual-, se exige que en el pleito 
estén presentes todos los que tengan un interés directo legítimo y personal en dicha rela­
ción para eVitar su escindibilidad y la posibilidad de resoluciones contradictorias respecto 
de ella, (sentencia de 31 de octubre dc 1985, por todas); y así, con directa proyección al su­
puesto que se plantea en esta litis. declaran las sentencias del Tribunal Supremo de 15 de 
nOVIembre de 1975,22 de diCIembre de 1978 y 28 de diCiembre de 1979 que, cuando por la 
naturaleza jurídico material del derecho ejercitado, no pueda pronunciarse una declara­
ción sino con referencia a varias partes, éstas han de figurar como demandantes o como 
demandadas en el proceso, dado su interés en el derecho sometido a controversia, pues el 
principio de orden público de la veracidad de la cosa juzgada, exige la presencia en el pro­
cedimiento de todos los que debieren ser demandados, CUidando de que cllillglO se ventile 
con los que claramente pueden resultar afectados por las declaraciones de la senteneia. 
"doctrina que llene una clara y concreta manifestación en los supuestos de acciones relati­
vas al naCimiento, vicisitudes y extinción de los contratos, respecto de los cuales no pueden 
los tribunales pronunciarse cuando no figuran en la litis las personas quc en tales contratos 
actuaron como partes o sus respectivos causahabientes (sentencias de 20 de octubre de 
1961,23 de noviembre de 1964 y 13 de abril de 1966)"; en SImilar sentido la sentencia de 4 
de diciembre de 1978 también indica que la acción de nulidad de los contratos o la declara­
ción de su VIgencia -'ha de dlflglrse contra todos los interesados en ellos, entendIéndose que 
son imeresados a estos efectos los interviniente, en el negocio y lo~ que tuvieren benefiCIOS 
ec-onómicosdel mismo" 

2" En consecuenCia, y puesto que las actoras postulan en su propIO y exclUSIVO nombre 
pronunciamiento que declare que "el negocio de venta de cuajo que se adquiere de la com­
pañía danesa CLS,A" objeto del contrato privado que integra el documento n" 5 de la de­
manda, pertenece por terceras partes iguales e indivisas a las hermanas!,. F. Y M.P,T. M. 
trayendo, pues, a debate la validez y eficacia dcl referido negocio jurídico, como eVidencia 
el que tambIén formulen pedimento con carácter subsidiario "para el caso de que no se es­
tImaran las acciones anteriores" dmgido a que la demandada reintegre a su madre las can­
tidades que ésta le entregó en ejecución de aquel convenio "por ser nula la causa y razón 
por las que reCibió dicho valor patrimonial". se hace preciso afirmar que la relación proce­
sal no e~tá debidamente constituida, ya que M,P,T.M. no es uno de los sujetos, ni como 
demandante ni como demandada, de ella. pe.>e a ostentar dlrecto.legihmo. personal y ac­
tual interés en las cuestiones lingiosas en razón de haber sido parte en el contrato contro­
ve rtido, cuya fuente vinculame yconsecuencias le mcumben, por lo tanto (arts. 109! y 1257 
del Código Civil) -asi, por ejemplo, en la claúsula sexta se estipula que las hermanas se re­
partirán los beneficios o soportarán las pérdidas por terceras partes iguales-, siendo obvio 
que las decisiones que, sobre el fondo de los problemas discutidos, adopte una senteflcia 
en el presente litIgIO, del que se encuentra ausente, por fuerza habrán de afectarle, con pa­
tente riesgo de que, caso de promover en elluturo eventual proceso, puedan dICtarse reso­
luciones contrapuestas; por aIro lado no consta que la dieha D' M, P. haya manifestado su 
conformid"dd, ext r'dprocesalmente, con las pretensiones que deducen las actoras, únIca cir­
cunstancia que habría relevado a éstas de la .mperiosa necesidad de traerla a la litis (sen­
tencias de 8 de mayo de 1963,25 de febrero de 1966, 28 de diciembre de 1973, 16de octubre 
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de 1978, 26de febrero de 1981, etc.), pues quela conocida doctrina jurisprudencia! que se­
ñala que cualquiera de los partícipes en la comunidad puede comparecer en juicio en los 
asuntos que le atañen, ya para ejercitar sus derechos, ya para defenderlos, de modo que la 
resolución que recaiga aprovecha a los demás, si es favorable, pero sin que les perjudique, 
~I es adversa, no tiene aphcación cuando lo que se ventila es la existencia de la comunidad 
de bienes misma, tema que debe ser dilucidado con intervención de todos los presuntos co­
muneros. 

3" Por IOdo lo expueSto, hallándose deficientemente integrada la relación procesal en 
su facela subjetiva, procede, con estimación del recurso. revocar la sentencia apelada para, 
en su lugar, absolver en la instancia a la recurrente de los pedimientos que contiene la de­
manda, sin entrar a deCidir en cuanto al fondo de ellos, 

4" Iniciado el proceso con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 3411984, de6 de 
agosto, sobre reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil y no apreciándose temeridad, ni 
mala fe, en la conducta de las actoras, no se efectúa espeCial condena en cuanto al pago de 
las costas cau~ada~ en la primera instancia, sin que. por la estimación del recurso, haya 
tampoco lugar a hacerla en cuanto a las producidas en esta alzada, 

FALLO: 1") Se estima el recurso de apelación que interpone D" j,T.M contra la sen­
tencia dictada por el Sr. Juez de Primera instanCia de Mahón el vemtiselsde abril de mil no· 
vecientos ochenta y ciflCO en los autos de los que el presente rollo dimana y. en ~u conse· 
cuencia, se revocan los prOflunciamienlOs que contiene dicha resolución. los cuales se de· 
jan sin efecto y, en su lugar. 

2") ApreCiando falta de litis consorcio nece~ano, se desestima la demanda que formu­
lan D" J.M ,A, Y D' F.T.M. contra D' J.T.M .. de la que se absuelve en la instanCia y sin en· 
trar en el fondo de las cue~tiol1es debatidas a dicha demandada. 

3") No se hace especial imposiCión de las costas causadas en ambas instancias a ninguna 
de las partes litigantes. (Ponente: D, Fco, Javier Muñol G¡menez). 

35 

35. INDEMNIZACION DE DAÑOS Y PERJUICIOS. Accidente 
de tráfico. Acción extracontractual o aquiliana (art. 1.902 c.c.). Excep­
ción de defecto legal en el modo de proponer la demanda: no puede 
prosperar. Excepción de prescripción de la acción; debe rechazarse; 
doctrina jurisprudencia!. Excepción de cosa juzgada: no puede prope­
rar, doctrina del T.S. Excepción de falta de legitimación pasiva: es in-
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viable. Procedencia de la acción extracontractual entablada, al concurrir 
los requisitos que señala el c.e. y proclama la jurisprudencia: a) acción 
culposa o negligente; b) perjuicio o daño a la entidad actora; e) relación 
de causalidad entre el daño y la falta. Sentencia de 7 de Febrero de 
1.986. 

FUNDAMENTOS DE DERECHO: 1" La entidad S,E .. sociedad aseguradora dom,­
ciliad!! en Wuppertal (Alemania) postula en esta litis. ahora en segundo grado Jurisdiccio. 
nal, que se condene a L.P, Compañía Anónima de Seguros, don j,M,G,R., médico y don 
M,C.F .. conductor. -personados estos dos últimos demandados bajo una misma represen­
tación procesal y DIrección Letrada- a que solidariamente le mdemnicen en 561.737 pesc­
tas -contravalor de 9.812 marcos alemanes al cambio de 57"25 pesetas, marco alemán·, im­
porte de los gastos realizados con ocasión de asistencia médica y gastos realizados con oca­
sión de sepelio de sendos accidentados. asegurados por la entidad actora. 

2" Son hechos reconocidos o probados en autos. transcendentcs para la cuestión que 
ahora se debate. los siguientes: a) el día 21 de Junio de 1980. sobre las 16·30 horas el hoy 
codemandado apelado, don M.C. F. conducía el vehículo ambulancia matrícula PM-l099-
F. por cuema de su propietano. el también demandado apelado donJ.M.G. R., por la ca­
rrelera de Inca a Palma y al llegar a la altura de la calle Pedro Rlpoll, de esta ciudad, no 
respet61a luz roja del semáforo que eXiste en dicho cruce y que le impedía, en aquel mo· 
memo, el paso. y seguidamente fue alcanzado en su parte lateral izquierda por el turi~rno 
marca Renault. modelo R-5, matrícula PM-OI71·S, el niño TA. que era transportado a la 
Residdencla Samtaria de Palma. en la menCionada ambulancia, ingresó muerto en dicho 
centro sanitario. y resultaron lesionados. entre otras personas, el padre del expresado me­
nor, don B.A., que acompañaba en la ambulancia a su hijo. b} El Juzgado de Distrito nú­
mero Dos de esta ciudad, instruyó por dicho aCCidente de tráfiCO, diligencias penales -jui· 
cio de fahas n" 1892/81- en las que, con fech~ 21 de julio de 1982. recayó sentencid conde­
nando a M.C. F. como autor responsable de una falta de leSiones y daños. a las pertinentcs 
penas y a indemnizar a 1m; perjudicados, declarando la responsablhdad civil subsidiaria de 
don J.M G.R. (folio 86 y 87). e) D!cha sentcncia fue confirmada por la de 26de Noviembre 
de 1982 del Juzgado de Instrucción número Tres de esta ciudad, excepto en la cuantía de 
una indemnización a favor de una lesionada, que se incrementó (folios 88/91), adquiriendo 
el carácter de firme. d) La compañía LP.S.A. cuando ocurrió el accidente tenía conccrta­
da póliza de Seguro obligatorio yde responsabilidad civil ilimitada por daños a tercerOs res· 
peCIO a la mencionada ambulancia. e) El día 27 de abril de 1982 D. B. Y doña R.A., tras 
recibir de L.P., Compañía Anónima de Seguros, 1.300.000pesetas, en concepto de indem­
nización total y defmitiva, renunciaron a cuantas acciones pudieran corresponderles por el 
expresado accidente (folio 50). f) EI16de Noviembre de 1983 se dió por intentado sin efec­
to, el acto de conciciliación que instó la entidad B. en el Juzgadodc Distrilo número cuatro 
de esta ciudad, al no comparecer los dos demandados, Don M.e. conductor del vehículo 
ambulancia PM.·1099-F, y don J.M.G.R., propietario de dicho automóvil (folio 14); y h) 
la demanda instauradora de esta litis fué presentada en el Decanato de los Juzgados de 1':ri­
mera Instancia de esta capital, el día 13 de enero de 1984 (folio 18). 

3U
• La excepción de defecto legal en el modo de proponer la demanda _n° 6 del artículo 

533 de la Leyde EnjuiciamientoCivil-, esgrimida en primer término por la entidad deman-
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dada, se articula con base, en que la condena solidaria de los demandados que se postula 
en el escrito inicial de este juicio no va precedida de la petición de declaración de responsa­
bilidad de los demandados al pago de la cantidad reclamada. Tal excepción no puede pros­
perar por cuanto toda condena civil lleva, bien explícita, bien implícitamente, la pertinente 
declaración de responsabilidad de los condenados; amén que en el presente caso, la de­
manda instauradora de esta litis, reúne todos los requisitos a que se refiere el articulo 524 
de la citada Ley Procesal, y cuya carencia es 10 que determina, según señala el mismo ordi­
nal sexto del propio artículo 533, la referida excepción dilatatona. 

4°. Antes de entfar en el examen de las demás excepciones dilatorias opuestas por am­
bas partes demandadas, hay que señalar que de la relación fáctica antes expuesta, que es 
en su esencia la que contiene la demanda, cabe el ejercicio de dos acciones distintas, a sa­
ber: a) la extracontractual o aquiJiana porel hechodeJ accidente de tráfico relatado-artícu­
lo 1902 del Código Civil; y b) la "ex delito", derivada de la condena penal impuesta aleo· 
demandado Sr, C.F. como autor responsable de una falta de lesiones y daños-artÍCulo 1092 
del citado Cuerpo legal y 22 del Código Penal-. En relación con ello, y por su repercusión 
en la cuestión que se debate, debe destacarse que en el apartado III de los Fundamentos 
de Derecho de la demanda se invocan "los artículos 1089, 1903 Y 1902 del Código Civil, ar­
tÍCulos 380 y siguientes del Código de Comercio, y artículo 174-b-2 del Código de la Circu­
lación en cuanto al fondo del asunto", desprendiéndose que la acción entablada es la extra­
contractual, si bien en el escrito de réplica, se cita en su apartado primero, el artículo 110 
párrafo 2° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, el artículo 111 de la misma Ley Rituaria, 
precepto éste que da opción al perjUdicado a ejercitar junta o separadamente las acciones 
penales y civiles que nacen de un delito o falta, y el artículo 114 de la misma Ley Procesal, 
yen el mismo escrito se afirma que "al no haberse ejercitado acción alguna ni principal-la 
Barmer· en el proceso penal, ha debido esperar a la finalización del mismo, a partir de cuyo 
momento comenzaría a correr el plazo de prescripción de su acción civil por culpa extra­
contractual", con lo que se concretó definitivamente -artículo 548 de la Ley de Enjuicia­
miento Civil- como punto de derecho inmutable ya en esta litis, al tratarse de la determina­
cIón de la acción ejercitada, que esta es la aquiliana y no la "ex delicto" como adujo la Di­
rección Letrada de la apelante en el acto de la vista de este recurso. 

S" La excepción de prescripción de la acción, se articula en haber transcurrido más de 
un año desde que se pagaron las facturas cuyo importe se reclama en este juicio y el mo­
mento en que la actora ejercitó las pertinentes acciones, al estatuir el ordinal segundo del 
artículo 1968 del Código Civl, el plazo de un año para exigir la responsabilidad civil para 
las obligaciones derivadas de culpa o negligencia de que se trata en el artÍCulo 1902 del pro­
pio Código. Olvidan las partes demandadas-ambas oponen dicha excepción-, que "el tiem­
po para la prescripción de toda clase de acciones, cuando no haya disposición espeCIal que 
otra cosa determme, sc contará desde el día en que pudieron ejercitarse", -artículo 1969 
del mismo Cuerpo legal- y es reiterada y conocida jurisprudencia que si se ha iniciado causa 
sobre el hecho de que dimana o se derive la acción, el plazo de prescripción se inicia desde 
que adquirió firmeza la resolución que puso fin, provisional o definitivamente, al proceso 
penal, y en el presente caso no ha transcurrido el plazo de un año, pues la sentencia firme 
que recayó en el juicio de faltas nO 1892/81 del Juzgado de Distrito númerO Dosde esta ciu­
dad, es de fecha 26 de Noviembre de 1982 y el acto de conciliación se intentó el 16 de No­
viembre de 1983 ·la demanda iniciadOra de este juicio fué presentada el 13 de Enero de 
1984-, lo que determina el rechazo de dicha excepción, 

60
• La excepción perentoria de cosa juzgada, alegada por los demandados al amparo 

del artículo 542 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y acogida por la juez "aquo", tiene como 
apoyatura el hecho de que la entidad actora no ejercitó en su momento la posibilidad que 
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le otorga el artículo 112 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal-reservacxpresa de su acción 
civil para ejercitarla después de terminado el juicio criminal, si a ello hubiere lugar- y dada 
tal postura inactiva en el procedimiento penal, el Ministerio Fiscal, en el ejercicio de su 
función pública, formuló en nombre de los perjudicados no comparecidos ni renunciantes, 
la correspondiente petición indemnizatoria y la sentencia condenatoria resolvió lo relativO 
a las indemnizaciones postuladas, produciéndose, según los recurrentes, el efecto precIasi­
vo de la cosa Juzgada material, sin que sea lícito a la Jurisdicción civil suplir las deficiencias 
u omisiones, que en su caso, haya podido comelerse por el Tribunal Penal. Tesis esta que 
no puede prosperar ya que el Tribunal Supremo tiene declarado que, habida cuenta los ám­
bitos conceptual y jurisdiccionalmente distintos que entran en juego con base en la distin­
ción entre lo ilícito civil y penal, ello impide poner en relación el artículo 112 de la Ley de 
Enjuiciamiento Civil con una pretendida excepción de cosa Juzgada (Setencia de 7 de 
Mayo de 1984), Por otra parte hay que tener presente que el Ministerio Fiscal, en causa pe, 
nal, solo puede postular las indemnizaciones pertinentes a favor de los que en las diligen­
cias penales aparezcan como perjudicados no personados y consecucntemente la sentencia 
penal solo contiene, en su caso, la indemnización procedente o a determinar en ejecución 
de sentencia, a favor de los perjudicados que no hayan renunciado a ella o se hayan reser­
vado su ejercicio en el ámbito civil, y no afecta a los que no consten en la causa penal como 
terceros perjudicados, Todoello sin olvidar que para que la excepción de cosa juzgada sur­
la efecto en otro juicio, según estatuye el apartado primero del artículo J 252 del Código O­
vil, "es necesario que, entre el caso resuelto por la sentencia y aquel en quc esta sea invo­
cada, concurra la más perfecta identidad entre las cosas, las causas, las personas de los liti­
gantes y la calidad con que lo fueron"; y en el presente caso no existe identidad de personas 
entre los que intervinieron en el proceso pena! y el presente juicio civil ni aun por efecto 
de transmisión o subrogación de derechos, que señala el apartado terCerO del citado artícu­
lo 1252, ya que la hoy actora apelante postula una indemnización como tercero perjudica­
do -artículo 104 del Código Penal-, por las facturas de asistencia médica y clínica que ha te­
nido que abonar en Alemania por razón del accidente de tráfico del que ha sido declarado 
responsable criminalmente el codemandado don M.C.F. 

70 Del razonamiento que se acaba de exponer, se desprende también la inviabilidad de 
la excepción de falta de legitimación pasiva basada en que la acción ejercitada debía haber­
so;: entablado contra los señores A" ya que estos cobraron antes de iniciarse este Juicio, de 
la compañía L.P., S,A., hoy demandada apelada, las sumas quc ahorase reclaman a los de­
mandados; y si bien es c1erto que algunas de dichas sumas, que más adelante se concretan 
fueron satisfechas a los señores A" la mayoría de las cantidades reclamadas fueron d.rec­
tamente abonadas por la entidad actora B., como las facluras de los centro; sanitanos de 
Alemania por asistencia médica y clínica prestada a don B.A, por las lesiones que sufrió 
en el expresado aCCIdente de tráfICO, así coma por el serv.c'o de ambulancia. 

8". Al rechazarse todas ¡as excepciones formuladas, procede entrar en el estudio de la 
cuestión de fondo; yen clla se estima del conjunto de la prueba practicada. la procedencia 
de la acción extracontractual entablada, si bien en la cuantía que se determinará, al concu­
rrir los requ.sitos que señala el articulo 1902 del Código Civil y proclama la jurisprudencia, 
a saber: a) acción culposa ° negligente -accidente de tráfico causado por culpa del code­
mandado Sr. C.F-; b) perjuicio o daños a la ent.dad actora -facturas pagadas para la cura­
ción y traslado de uno de los lesionados en d.cho accidente-o y el relación de casualidad en­
tre el dueño y la falta, Los perjuicios causados a la entidad actora que se estiman probados 
son los que corresponden a los importesde las facturas pagadas por la demandante por gas­
toS de clínica y serVICIOS de ambulancia del lesionado Sr. A, (folios 1/6) que ascienden a un 
total de 8,252'60 marcos alemanes que al cambio de 57'25 pesetas, da un 100al de 472,461 
pesetas, que los demandados están obligados solidariamente a satisfacer a la entIdad hoy 
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apelante: don M,C.F., como autor materia! del hecho culposo -artículo 1902 del Código 
Civil-, don J .M.G, R., como propietario del vehículo ambulancia que, con su autorización. 
conducía el Sr, C,F. cuando se produjo el accidente -artículo 190) del mismo cuerpo legal­
y la compañía L.P, S.A. como aseguradora de dicho vehículo (sentencIas de 14 de octubre 
de 1969 y 31 de marzo de 1982, entre otras). No se incluyen los gastos de sepelio del menor 
T.A. -2.100 marcos alemanes (folios 10113)- por haber renunciado los señores A., tTas ha­
ber percibIdo 1.300.000 pesetas de la compañia aseguradora L.P, S.A., a cuantas acciones 
pudieran corresponderles por los perjuicios del fallecimiento de su hijo T.A. (folio 50). 
Todo ello da lugar a la estimación parcial de la demanda y a la revocacIón del fano Impug­
nado. 

9" La estimación en parle dc la demanda y de la apelación. excluye toda condena de 
las costas devengadas en ambas Instancias. 

FALLO: A) Se estima en parte el recurso de apelacIón interpuesto en nombre y repre­
sentación de la entidad B.E. contra la sentencia de fecha veinte de noviembre de mil nove­
cientos ochenta y cuatro, dictada por la Ilma. Sra. Magistrado Juez de Primera instancia 
número Dos de esta ciudad. en el JUIcio declarativo. hoy de menor cuantía. de que dimana 
el presente rollo, y se reVOCa dicha sentencia, y en su lugar se declara: 

B) Previa desestimación de todas las excepciones formuladas. se estima parcIalmcnte 
la demanda deducida por la entidad B.E. contra L.P. S A. de Seguros. contra Don 
J.M.G R. y. contra Don M.C.F .. a los que se condenan solidariamentc a indemnizar a la 
entidad actora en la suma de cuatrocientas setenta y dos mil cuatro cientas sesenta y una 
pesetas (472.461 pesetas). más los intereses señalados en el apartado cuarto del artículo 
921 de la Ley dc EnjuiCIamiento Civil. que se devengucn de~de esta fecha hasta su total 
pago: sin especial impOSIción de las costas de primera Instancia. 

C) Nose condena a nmguna de las panes al pago de las costas de esta alzada. 

Dada la incomparecencia en esta alzada de los demandados Don J.M.G.R. y Don 
M C. F., notifíqueselcs bta resolución en la forma establecida en los artículos 282 y 283 de 
la ley de Enjuiciamiento Civil SI en el término de tres días nose insta su notificación per­
sonal. (Ponente: D. Julio A Llovct Alabau). 

38 

38. JUICIO EJECUTIVO. Demanda dirigida contra unos fiadores. 
La notificación a los mismos del saldo deudor es de derecho necesario, 
determinando su falta la nulidad del juicio al amparo del n" 2 del art. 
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1.467 de la L.E.C . Carga de la prueba respecto del ejecutante. Es indi­
ferente el medio empleado para la notificación. Sentencia de 11 de Febre­
ro de 1.986. 

FUNDAMENTOS DE DERECHO: 1Q
• El artículo 1435 de la Ley de Enjuiciamiento 

Civil, en la redacción vigente introducida por la Ley 34/1984, de 6 de agosto, determina en 
su párrafo último que "en el caso de que la acción se dirija contra un fiador será preciso 
acreditar haberle notificado previamente el saldo deudor"; configura con ello un nuevo re­
ql!isilO, previo al ejercicio de la acción ejecutiva que se encamlfla contra un fiador, el cual, 
a modo de natural secuela del articulo 1825 del Código Civil. a cuyo tenor "puede tambl<:n 
prestarse fmnza en garantía de deudas futuras, cuyo importe no sea aún conocido; pero no 
se podrá reclamar contra el fiador hasta que la deuda sea liquida", ha de entenderse, vistos 
los términos imperativos del precepto, como de derecho necesario y no susceptible, por 
tanto, de ser anticipadamente supnm ido por la voluntad de las partescontratames (articu· 
lo 1255), acarreando su falta la nulidad del juicio eJccutivo de conformidad al n" 2 del arti­
culo 1467 de la Ley Procesal en razón de no ser exigIble la cantidad solicitada; dicho requi­
SIto_ que persigue, tanto la finalidad de proteger los intereses legítimos de los fiadore~, im­
pidiendo que tengan por vez primera noticia de la deuda afianzada con el requerimiento JU­
dicial a pago de suerte que, aunque paguen en ese instante, tengan que correr además abu· 
sivamente, con todas las costas causadas (artículo 1445 p" l°), como la preventiva de favo­
recer el arreglo extrajudicial que evite la promoción del mal que siempre entraña el litigio, 
sólo queda cumplido cuando el acto de comunicaCión relativo a la existencia y cuantía de 
la deuda reclamable llega a efectivo conocimiento de su destinatario, -a no ser que medien 
circunstancias obstativas ajenas al actuar del acreedor e insuperables-, cualquiera que sea 
el procedimieflto escogido por éste para llevarlo a término con tal que sea eficaz, puesto 
que la Ley no los limita; pero es llano que, si la realidad de la notificación resulta ncgada, 
la ca rga de su prueba incumbe al acreedor ejecutante, siendo sobre este único y último ex­
tremo sobre el que recae la controversia que enfrenta a los litigantes en el presente proce­
so, incoado en virtud de demanda por medio de la cual la entidad bancaria aClora, con apo­
yo en póliza de afianzamiento suscrita por los demandados, ahora recurrentes, el30de Oc­
tubre de 1982, y al amparo del n" 60 del articulo 1429 de la Ley de Enjuiciamiento, rcclama 
de é:Sto~, en su calidad de fiadores. la cantidad de 1,204.676 ptas, que adeuda la enlldad 
afIanzada, Construcciones F. S.A. 

20 En contra de lo que aprecia la sentencia de primera instancia, no cabe admitir que 
el repetido requisito fuese cumplimentado mediante los telegramas que el6 de Noviembre 
de 1984 la actora remitió a los demandados, particlpándoles que Construcciones F, S,A. 
debía al Banco la aludida suma, por cuanto que: a) habiendo sdio desmentida tajantemell" 
te su recepción por los fiadores, los rec,bos sellados que obran unidos a los folios 16 a 18 
de las actuacIones acreditan tan solo la expedición de las comunicaciones respectivas, pero 
no su efectiva entrega a los destinatarios, circunstancia decisiva que la ejecutante hubiera 
podido Justificar con toda facilidad solicitando en período probatorio el correspondiente 
informe del Serviciode Telégrafos"loque, sin embargo, no ha hecho; b) los tres telegramas 
fueron dingidos al nO 12 de la Q, Mar de Felanitx, a pesar de que en la póliza, documentO 
rector de las relaciones entre los litigantes, se consigna como domicilio de los fiadores el nO 
1 de la Plaza CQ5me Bauzá en dicha población y el nO 14 de la CI. Menorca en esta capital, 
respectivamente, lugares donde, en la realidad. habitan cada uno de ellos (folios 128 y 
160), son citados en la demanda como sus domicilios, y donde se practicaron con eficacia 
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todos los actos de comunicación (requerimientode pago y citación de remate, citación para 
confesar) realizadas en el proceso (folios 34 a 36 y 179 VIO_): e) si bien es cierelo que los tres 
demandados son los únicos accionistas de la sociedad anónima afianzada, de suerte que, 
conforme han reconocido en la vista del recurso, la notificación hecha a C. hubiera surtido 
idénticos efectos que la realizada a ellos mismos, el domicilio social de esta última tampooo 
radica en la C/. Mar, sino en la Plaza Cosme Bauzá, tal como publica el Registro Mercantil 
(folio 67) y se refleja en la póliza de afianzamiento, por lo que el hecho de que en ¡as letras 
de cambio origen del débito aparezca consignado como domicilio de la libradora C. el de 
la CJ. Mar, y que también se aluda a ésta dirección en las declaraciones de bIenes firmadas 
por los deudores ell1 de abril de 1982, antes, por tanto, del otorgamiento de la fianza, ni 
exculpan la actuación de la parte demandante, cuando ocurre que antes y despuésde la ex­
pedición de los telegramas toda la correspondencia bancaria era remitida a la Plaza Cosme 
Bauzá, según ha quedado ampliamente demostrado (folios 39 a 51 y 73 a 114), ni son sufi­
CIentes para considerar cumplido el debatido requiSIto legal por la vía presuntiva de esta­
blecer que, entregados alli supuestamente los telegramas, habrían éstos llegado de todos 
modos a poder de los demandados, habida cuenta de que las c¡¡mbiales fueron libradas el 
1I de junio de 1983 y que a finales de mayo de 1984 la deudora había trasladado las oficinas 
que tenía instaladas en la C/. Mar. devolviendo la posesión del local a su arrendador. tal 
como evidencian las manifestaciones de éste recogidas, irregularmente sin duda, en acta 
notarial levantada el 25 de enero de 1985 (folios 52 y 53). pero que no por ello dejan de ser 
un elemento de convicción más integrado en el conjunto proporcionado por las actuacio­
nes (sentencia de 14 de mayo de 1985). y. sobre todo, el informe proporcionado por la Po­
licia Municipal, que obra unido al toho 128, sin que hubiera obviamente necesidad alguna 
de dar noticia de ese traslado a la entIdad bancaria. cuando, como se ha visto. ésta dirigía 
su correspondencia al domicilio social. que era el señalado en la póliza; y d) en cualquier 
caso es de notar que los telegramas fueron expedidos a las 15'20 horas del6 de noviembre 
dc 1984, mientras que la demanda está fechada a dia 7 y fué presentada en el Juzgado de 
Primera Instancia el sigUIente 8 de noviembre (folio 23 vto.), por lo que, aunque se hubiera 
demostrado la recepción de tales comunicaciones por sus destinatarios, tampoco cabría te­
ner por satisfecha la exigencia del párrafo último del artículo 1435 de la Ley de Enjuicia­
mIento CIvil. toda vez que, si bIen éste no fija un plazo de antelación mínimo para la noti­
ficación de la deuda relallvamente al ejercicio de la acción ejecutiva, hay que entender que 
no podrá ser nunca inferior al que razonablemente y según la circunstancias de cada su· 
puesto sea bastante para permitir obtener la finalidad buscada por la norma (n° 1 del artí­
culo 3" del C. Civil) y demande la buena fé que debe regir las relaciones contractuales (ar­
tículos 1258 del C. CivIl y 57 del C. de Comercio) y el ejercicio de 105 derechos en el proce­
so. conforme señala el n° 1 del artículo 11 de la recientc Ley Orgánica6fl985, de I de julio, 
cuyo n" 2 ordena además, rechazar fundamentalmente las peticiones, incidentes y excep­
":Iones que se formulen con manif,esto abuso de derecho o entrañen fraude de ley o proce­
sal, siendo asi que un lapso de tIempo que no llega a las48 horas es insuficiente, a todas lu­
ces. para que los fiadores puedan pagar la deuda garantizada, cuya existencia y cuantía an­
tes desconocían. o, siqUIera. entablar negociaciones con la entidad acreedora cara a la ob­
tención de otra alternativa satisfactoria. 

1". Tampoco resulta acreditado que la preceptiva notificación se hiciera mediante las 
carlas que -se dice- el Letrado director de la demanda envió en el mes de octubre a los de­
mandados, pues. habiendo negado éstos rotundamente que las hubieran recibido (folios 
182 y 183, posiciones 4", 5"' Y 5'). ni consta la fecha en que los originales de las copias apor­
tadas junto al escrito de contestación a la oposición (folios 60 a 63), primer momento del 
proceso en que se hace mención de tales misivas, fueron puestos supuestamente en el-co­
rreo. ni, mucho menos, que llegaran a su destino; y comoquiera que, mc1usivc, la prueba 
pericial contable pone de relieve que el importe de las cambiales devueltas no fué cargado 
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en ninguna de las cuentas corrientes que C. tenía abiertas en el Banco M. y tampoco se ha 
demostrado que, de otrO cualquier modo, supieran los accionistas de la sociedad y fiadores 
de ella de la Irustración de los efectos, es preciso concluir que la aCINa ejecutante no ha 
satisfecho la carga de probar la concurrencia del requisito requerido por el más arriba cita­
do artículo 1453 de la Ley Procesal, por lo que, consiguientemente, careciendo el títuloen 
que se funda la demanda de fuerza ejecutiva por no ser exigible la cantidad que se reclama 
(n" 2 del artículo 1467), procede. con estimación del recurso y revocación de la sentencia 
apelada, dictar otra que contenga el pronunciamiento previsto en el nO 3 de! artículo 1473 
de la repetida Ley, 

4" No apreciándose temeridad en mnguno de los litigantes, no se eondena a nlOgullo 
de ellos al pago de las costas causadas en la primera mstanica de conformidad al párrafo 3" 
del artículo 1474 de la L, E. Civil, sin que, por la estimación del recurso, haya tampoco mo­
tivo para imponer de modo especmI las producidas en esta alzada. 

FALLO: 1") Dando lugar al recurso de apelaCIón que interponene Don 1.A.F,. Dña. 
1,M.S.O. y Don G.M.A. contra la sentencia dictada por el Ilmo. Sr. Magistrado Juez del 
Juzgado de Primera instanCIa número Uno de Palma de Mallorca el diecisiete de abril de 
mil rlovecientos ochenta y cinco. se revoca dicha resolución, que se deja sIn efecto y en su 
lugar. 

2". EstImando cl motivo de nulidad ,nvocado por los demandados recurrentes frente a 
la demanda ejecutiva formulada por la aclora Banco M, S.A. se declara la nulidad de los 
aUIOS de juicio ejecuhvo. de lo~ que el presente rollo dimana, 

3" No se hace especial condena en cuanto al pago de I¡¡scostas causadas en ambas ins­
tancias. (Ponente: D. Feo. Javier :'I-1UñOI Giménez), 

40 

40. ARRENDAMIENTOS. Reclamación de rentas no pactadas a 
través de juicio ordinario declarativo. Carga de la prueba: necesidad de 
prueba del pago (hecho extintivo) por parte del demandado. Gastos de 
Comunidad: se deduce del contrato de arrendamiento que el pago debe 
verificarse por los arrendatarios. Compensación: interpuesta por vía re­
convencional. Falta de prueba de los hechos constitutivos de la compen­
sación. Desestimación. Revocación de la sentencia apelada. Sentencia 
de 12 de Febrero de 1.986. 
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FUNDAMENTOS DE DERECHO: 1° La parte aclora y ahora recurrente ejercita en 
el presente pleito, acumulándolas, dos acciones contra la entidad demandada que, si bien 
distmtas, tienen origen común en el contrato suscrito por los litigantes el23 de febrero de 
1982, por cuya virtud C. S.A. arrendó a H. S.A. determinados locales de su propiedad sitos 
en ¡as plantas sÓlano, baja y primera, así como otros destinados a recepción yadministra­
ción. en el EdIfIcIo Madrugada 1, lugar "Es Castel1oC' de Santa Ponsa: a) una que se dirige 
a obtener el cobro de las rentas pactadas correspondientes a los años 1982, 1983 Y la por­
ción proporcional devengada durante el periodo de 1984 transcurrido hasta la presentación 
de la demanda: y b) otra que pretende el reembolso de las cantidades a la Comunidad de 
PropIetarios del mmueble por la aClOra para el sostemmiento de los gastos comunes y. cuyo 
abono. según ésta entiende, incumbe a la arrendataria al haberse convenido así en el con­
trato arrendaticio; por lo que la adecuada resolucIón del recurso interpuesto por C. S,A. 
contra la sentencia que, en la primera instancia, rechazó íntegramente tales pretensione; 
impone el examen por separado de cada una de ellas. 

2°. Sabido es que el artículo 1214 del Código Civil, regulador de la carga de la prueba 
en el proceso, a cuyo tenor "incumbe la prueba de las obligaciones al que reclama su cum­
plimiento y la de su extinción al que la opone", atribuye al actor, en definitiva y por modo 
general, según es reiteradisima y constante doctrina de! Tribunal Supremo (así Sentencias 
3-febrero-1978, 7-mayo-1980, 26-febrero, 11 y 25-octubre-1983, 21-mayo-1985, etc), la 
carga de demostrar los hechos normalmente constitutivos del derecho que ejercita y al de­
mandado en cambio, la de los hechos impeditivos, extintivos y excluyentes de aquél; por 
otro lado y sobre la base del artículo 565 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que circunscri­
be la actividad probatoria a aquellos extremos de hecho fijados en fase de alegaciones que 
no hayan sido confesados llanamente por la parte a quien perjudiquen, también señala la 
Jurisprudencia (Sentencias 18-junio-1965, 4-julio-1975, 28-marzo-1980, 2-febrero-1981, 
23-marzo-1984, etc), que están dispensados de la prueba los hechos admitidos o en que hay 
conformidad, expresa o tácita, de los litigantes; premisas que, por fuerza, conducen al éxi­
to de la primera de tales acciones, habida cuenta de que: a) ambas partes pleiteantes coin­
ciden en la realidad y contenido negocial del contrato suscrito por ellas el 23 de febrero de 
1982, de tal modo que C. S.A. no precisa acreditar por otras vías que la demandada tiene 
la obligación de pagar las rentas estipuladas, tanto porque así lo establece el artículo 1555 
nO 1 del Código Civil, como porque dicha obligación fué expresamente pactada (artículo 
1091) en las cláusulas 3' y 10' del convenio; b) H. S.A. reconoce en el apartado 5° de su es­
crito de contestación a la demanda que no ha satisfecho la cantidad de 3.666,667 pesetas, 
correspondiente a las rentas devengadas desde la firma del documento privado en que se 
plasmó el acuerdo -y donde situa el inicio de la relación arrendaticia- hasta finales de 1983; 
c) siendo el pago hecho extintivo, ni el más leve inicio existe, ni se ha practicado la más mí­
nima prueba de que la demandada haya abonado en cualquier momento y por un procedi­
miento u otro la suma de 2.000,000 de pesetas a que se eleva el importe del precio de arren­
damiento debido por toda la anualidad de 1984 y que H. S.A. dice haber pagado a través 
de Banco; y d) la cláusula 2' del contrato manifiesta que "la relación arrendaticia comenzó 
con la entrega de las llaves del objeto del alquiler el1 de enero de 1982" y que "dicha rela­
ción se establece de momento para 7 años, contados a partir de la entrega", por lo que mal 
puede sostener la parte apelada sin contradecir la fuerza vinculante de los contratos que 
proclaman los artículos 1091, 1256 y 1258 del repetido Cuerpo Legal, que no tiene el deber 
de pagar renta por los meses de enero y febrero de 1982; de donde fácilmente se concluye 
que la arrendataria adeuda, en efecto, a la arrendadora-demandante la cantidad de 
5.916,667 pesetas por razón de alquileres no satisfecho que ésta le reclama_ 

3°. La segunda de las acciones impone averiguar cúal fué el contenido del consenti­
miento contractual, esto es, la real y bilateral voluntad de las partes, en orden a cuál de 
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ellas, si la arrendadora o la arrendataria, ha de soportar la porción de gastos comunitarios 
imputable a los locales objeto del arriendo, a cuyo fin es menester determinar, a través de 
las reglas de hermeneútica establecidas por el Código Civil, el significado y alcance de lo 
convenido en el párrafo 5Q de la cláusula 3' que literalmente señala: "todos los gastos adi­
cionales yoostes de corriente eléctrica, consumo de agua, de alcantarillado, limpieza de lo­
cales arrendados, correrá n a cuenta de los arrendatarios. Dichos gastos se facturará n direc­
tamente por las autoridades o bien instituciones existentes o bien por la comunidad compe­
tente de la administración de toda la Urbanización"; interpretación que resulta favorable 
a la tesis propugnada por la actora y recurrente dado que: a) la locución "todos los gastos 
adicionales" para comprender con propósito de globalidad, por contraposición y además 
de todos aqueHos otros que acto seguido explícitamente se enumeran o describen, cuantos 
pagos y desembolsos fueran exigibles por imputación directa a los locales, entre los que, sin 
duda, se encuentra la contribución los gastos generales comunitarios; b) de no ser así, ca­

rece de sentido la referencia final que se efectúa a la facturación de gastos por la comunidad 
competente; e) en la cláusula 7' (artículo 1285) se hace recaer sobre laentidad arrendataria 
una obligación que, dc modo natural (artículo 1554 nQ 2), incumbe al arrendadOL cual es 
la de ejecutar por cuenta propia durante la relación arrendaticia todos los trabajos de repa­
ración necesarios para el mantenimiento de la cosa "en debida forma", laque evidencia fué 
intención de los contratantes liberar a la demandante de responsabilidades económicas por 
razón de los locales, cuya posesión transmitía; yd) en los arrendamientos de fincas urbanas 
es habitual (artículo 1287) el pacto por el cual el arrendatario asume la obligación de cos­
tear los gastos generales del inmueble en la porción que a la dependencia locada añade; en 
consecuencia, y puesto que, de un lado, la prueba practicada en la segunda instancia pone 
de maniflesto que C. S.A. satisfizo elIde octubre de 1984 a la Comunidad de Propietarios 
las cuotas de gastos comunitarios correspondientes a los años 1982 y 1984, de donde, a falta 
de toda indicación en contrario por parte de la Comunidad, cabe inferir que la debida por 
el año intermedio ya fué pagada anteriormente, y, de otro, que según confiesa el represen­
tante de H. S. A. (posición 70 folio 117), la actora le reclamó en repetidas ocasiones que hi­
ciera frente a tales débitos, también esta segunda pretensión de la recurrente debe prospe­
rar en su totalidad. 

4°. El mero hecho de que la demandada-reconviniente, que alegó compensación, se 
haya aquietado ante el pronunciamiento de la sentencia de primera isntancia que desesti­
ma la reconvención, da lugar, por sí solo, al triunfo de la demanda, sino que únicamente 
hace imposible condenar en esta alzada a la entidad actora-reconvenida y solidaria apelan­
te, como señala la reciente Sentencia de esta Sala de fecha 22 de enero último, en el even­
tual exceso de las cantidades concurrentes en virtud de la prohibición de "rcformatio in 
peius", más no que la compensación invocada deje de ser operativa como pura causa de ex­
tinción de la deuda y hasta el límite cuantitativo de la prestación en que ésta consiste, pues 
la compensación puede ser opuesta procesalmente por vía de demanda reconvencional, 
pero también como excepción, según indican la Sentencias del Tribunal Supremo de ll-ju­
nio-1981, 7-junio·1981, 6-febrero y 31-mayo-1985, entre las más modernas que así lo en­
tiendan; ello no obstante en el presente caso H. S.A. no ha logrado justificar ninguno de 
los créditos supuestamente compensables con los que ostenta la contraparte y que relacio­
na en el escrito de contestación, puesto que Se ignora por completo a qué obedece, ni en 
qué se apoya la cifra de 5.153.951 que cita como saldo a su favor en el ano 1982, su repre­
sentante legal confIesa (posición 5' folio 117) que satisfizo los importes de los documentos 
acreditativos de pagos traídos al pleito por la reconviniente por cuenta y con dinero de C. 
S.A. y, en fin, aunque fuera cierto que la demandante-reconvenida adeuda determinadas 
cantidades al Sr. M. en retribución de los servicios que éste le prestó como apoderado du­
rante los años 1982 y 1983, claro es que, de conformidad a los artículos 1195 y 1196 nO 1 del 
Código Civil, esos eventuales créditos en modo alguno pueden aprovechar a persona JUJi-
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diea que tiene personalidad propia e independiente del titular de los mismos; consiguiente­
mente procede, con estimación del recurso de apelación interpuesto por C. S.A. y revoca­
ción de la sentencia combatida, dar lugar íntegramente a los pedimentos deducidos en la 
demanda y condenar a H. S.A a que pague a la actora la cantidad reclamada de 8.157.946 
pesetas, con más los intereses legales procedentes desde la fecha de interpelación judicial. 

5°. Lascostasde la primera instancia han de serimpues!as a la parte demandada en apli­
cación del párrafo 1° de! artículo 523 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, sin que, por la es­
timación del recurso, proceda efectuar especial condena en cuanto 11 las producidas en la 
alzada. 

FALLO: ¡O) Dando lugar al recurso de apelación que interpone C. S.A contra la sen· 
tencia dictada por el Ilmo. Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia número 
Uno de Palma de Mallorca el pasado siete de mayo de mil novecientos ochenta y cinco, se 
revoca dicha resolución en lo menester y, en su lugar, 

2") ESl!mando la demanda que formula C. S.A. contra H. S.A .. se condena a esta últi­
ma a que satisfaga a la demandante la canttdad de 8.157.946 pesetas con mas los intereses 
legale~ de ella desde la fecha de interpelación Judicial y que. a partir de esta segunda sen­
tenCl<l. serán lo que prescribe el artículo 921 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, hasta su 
completo pago. 

3") Se confirma dIcha sentencia en cuanto que desestima la recoflVersión deducida por 
H S.A.m. de la que se absuelve a C. S.A. 

4") Se condena a H. S.A. al pago de las costas causadas en la primera instancia. 

S") No sc hace especial imposición de las costas prodUCIdas en la alzada. (Ponente: D. 
Feo. Javier Muñoz Giménez). 

42 

42. JUICIO EJECUTIVO. Demanda dirigida contra unos fiadores. 
Letra de cambio cuyo importe, supuestamente amparado por la póliza, 
se reclama a los mismos y que adquirió el ejecutante por endoso ineficaz 
al no estar legitimado el endosatario. Contrato de descuento: concepto. 
Nulidad del juicio. Sentencia de 14 de Febrero de 1.986. 
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FUNDAMENTOS DE DERECHO: 1". El recurso que interpone Don A,R. contra la 
sentencia dictada en la primera instancia, persigue que se declare la nulidad de los presen­
te~ autos de juicio ejecutivo al amparO de los números I y 2 del articulo 1467 de la Ley de 
Enjukiamiento Civil con base en los siguientes fundamentos: a) porque a la demanda no 
se adjunta la certificación librada por el propio Banco ejecutante e i¡1Iervenida por Agente 
de Cambio o Bolsa o Corredor Colegiado de ComercIo que previene el párrafo 2° de la 
cláusula 10' de la póliza en que la acción ejecutiva se apoya, a fines de acreditar la liquidez 
de la cantidad reclamada; y b) porque el débito afianzado dimana de una letra de cambio 
que el Banco actor admitió a descuento de quien no era legítimo tenedor de ella, siendo así 
que la fianza es una obhgación accesoria que no puede existir Sin otra principal válida, 
como determina el artículo 1824 del Código Civil 

2" La desestimaCión del primero de los alegatos de la pretensión Impugnativa se impo· 
rle con sólo observar que la propia cláusula contractual que el apelante invoca. establece. 
con clandad gramatical absoluta, que aquélla certificación es precisa para acreditar la liqui­
dez de la cantidad, cuando "la obligación cstuviera representada por saldos deudores de 
cuenta", pero que en los demás casos han de acompaii:arse. junto a la póliza de afianza­
miento misma, "los documentos que represel'llan la deuda del afianzado" ,lo quc. por otro 
lado, aparcce como de toda lógica, pucssólo en aque! supuesto se hace impreSClfldible con­
signar, cn documento independIente y de manera matemáticamente exacta, el importe del 
saldo resultante al cierre de la cuenta como consecuencia de los diversos cargOs y abonos 
practicados separadamente, a fin de dar cumplimiento a lo que dispone el artículo 1435 de 
la Ley Procesal. mas no cuando la cuantía del débito consta ya fijado, como ocurre con el 
importe de una letra de cambiO, la cualidad de cuya liquidez vicne determinada por fucrza 
en la cambial misma (articulo 444 n" 4 del Código de Comercio y n"2 del artículo 1" de la 
Lcy 19/1985.de 16dejulio). 

3Q Para el estudio del segundo de los motivos de oposición alegados hay que partir de 
los extremos fácticos siguientes: a) el 6 de marzo de 1981 los demandados. y entre ellos el 
ahora apelante, suscribieron póliza de afianzamiento con intervención de Corredor de Co­
mercio Colegiado al objeto de garantizar, personal, solidariamente y con expresa renuncia 
a los beneficios de excursión y división, las operaciones realizadas o que en el futuro re<lli­
zará cualquiera de ellos con el Banco B. hasta el límite de 1 millón de pesctas ycon sujeción 
a las cláusulas que la póliza detalla; b) el 28 dc julio de 1982 Don M,C.e., uno de los con· 
tratantes, endosó de manera plena al Banco: B, S.A. ycon cláusula de "valor recibido" una 
cambial por importe de 500.000 pesetas que, expedida el 29 de mayo de 1982, aparecería 
aceptada por Viajes Entaban S.L; c) dicha cambial había sido librada por Don R.D.G" 
a laorden de Viajes S.A. ,S.A. lambién con la mención "valorrecibido"; d)eIlo no obstan­
te, el mismo 28 de julio de 1982 el citado librado endosó la letra al Sr. Capó, sin que, al fir­
mar la cláusula de endoso. expresara que lo hacía en nombre de la entidad tomadora; e) 
presentada al cobro la letra de cambio por el Banco de Bilbao el día 25 de agosto de 1982, 
día señalado para su vencimiento, la misma no fué pagada por la aceptante, por lo que se 
levantó el correspondiente protesto notarial; y f) en el presenle juicio ejecutivo la Banca 
actora, afirmando ser legítima tenedora de la cambial y sobre la base dc la póliza de afian­
zamiento suscrita por los demandados. reclama de éstos, por la vía del n" 6 del artículo 
1429 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, la cantidad a que la letra se eleva. 

4°. Con tales antecedentes y puesto que una de las característicaS esenciales de la fian­
za. sea civil o mercantil, y como contrato que se dirige a garantizar la satisfacción de un de­
recho de crédito, -"causa garantiae"-, radica en su accesoriedad, de modo que, según dis­
pone el párrafo 10 del artículo 1824 del Código Civil, también aplicable a las fianzas mer­
cantiles, como la de autos, en virtud de la genérica remisión a las reglas del Derecho Co-
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mún que efectúa el artículo 50 del Código de Comercio, "la fianza no puede existir sin una 
obligación válida", la segunda de lascausasde oposición invocadas y con e!lael recurso han 
de prosperar, toda vez que la operación principal garantida no puede reputarse como jurí­
dicamente válida, en perjuicio de los cofiadores, ni desde la temática estrictamente cam­
biaría, ni considerada desde el punto de vista del contrato de descuento; y ello porque; a) 
siendo la letra de cambio un título nominativo susceptible de ser transmitido por la singular 
vía del endoso, únicamente puede ejercitar los derechos que de la letra dimanan y, entre 
los mismos, el de transferir el crédito incorporado (artículo 461 del Código de Comercio), 
el poseedor del documento que, a la vez, justifique esa tenencia mediante una serie ininte­
rrumpida de endosos regulares, conforme se desprendía de los antiguos artículos 491 y 495 
del Código Mercantil y hoy de manera expresa señala al párrafo 10 del artículo 19 de la Ley 
cambiaria de 16de julio de 1985, por lo que, al haber recibido el Sr. C., la cambial de autos 
mediante endoso suscrito por persona distinta de la designada como entidad tomadora, 
solo sujeto con aptitud para transmitirla -el firmante no exteriorizó entonces relación re­
presentativa alguna en la forma que prescribe el artículo 447 del repetido Código, ni ahora 
en la litis se han justificado en absoluto que la tuviera-, no adquirió la condición de legítimo 
tenedor de la letra ni, consiguientemente, la titularidad de losdereehos que de ellan nacen, 
los cuales, a su vez, tampoco pudo transmitir al siguiente endosatario, con la consecuencia 
de que ese endoso viciado por un defecto extrínseco y cognoscible por terceros arrastra con 
su ineficacia la de todos los endosos sucesivos y que de él traen causa; y b) en el contrato 
de descuento, que la Sentencia de! Tribunal Supremo de 14 de abril de 1980 define como 
aquél por cuya virtud el Banco, previa deducción del interés, anticipa al cliente el importe 
de un crédito no vencido contra tercero mediante la cesión, salvo buen fin, del crédito mis­
mo, y de! que también se ha dicho que consiste sencillamente en adquirir al contado crédi­
tos a plazo, resulta imprescindible que el descontalario sea el sujeto activo en la relación 
de deuda. pues de otro modo no cabe verificar la ce~lón que es con;u~tanc,al al negocio y 
a la función económica que cumple. ya qut: nadIe pucde entregar lo que no tiene. y result~­
rí~. SI no. que e! Banco deseontante. por no ostent~r la titularid¡;d del crédito cuyo v<llor 
adelantó bajo condICIón de buen fin. no podría exigir el cobro del deudor el dia del venci­
miento e. inclusive, el pago realizado por éstc carecería de efectos l!bcratorim,. dado que 
sólo revi~te esa eficacia el que se hace a la persona en cuyo favor está const,tuida la obliga· 
ción o a otfa autorizada para recibir la prestación en w nombre (articulo 1162 del CódIgo 
Civ!I). y. como antes se ha mdicado. Don M.e. no disponía dc aquell~ cuahdad cn razón 
de haber recibIdo la letra de quien no aparecía cambJariamente legitimado para entregarla; 
y si bien resulta obvio que el Banco cuenta con acción para recuperar lo que el Sr. C per­
cibió. impidiendo que éste se lucrc con una atribUCIón patrimomal no amparada. dentro de 
la relación ··¡nter partes··, en causa válida (articulo 1274 del Código Civil), no es pOSIble 
so;tener. ni siquiera con apoyo en el apartado cl de l~ cláusula 5-' de la póliza. con arreglo 
al cual también se garantiza ··el buen fm y completo pago de las obligaciones procedentes 
de operaciones de todo orden que el afianzado tenga contraidas o contraIga en lo futuro··. 
pues se sobreentiende que las mismas ban de ser válidas-. que la fi<lnza cubre igualmente 
esa obligación de reembolso, pue; esta eXIste en todos los supuestos de ineficaCIa, origina· 
ría o sobrevemda. contractual y admitir tal pretendida extensión eqUIvaldría a privar de vi­
gor al menCionado arliculo 1&24 del Código Ovil con peligro de todo género de confabula· 
ciones entre acreedor y deudor principal en per¡uicio del fiador. máxime cuando el empleo 
de la minima diligencia que es exigible al endosatario y desconlante, hubIera permitido al 
Banco apreciar en el presente caso, el vicio lllvahdante de la aparente titularidad que pre­
sentaba el Sr. e. " de todo lo cual se desprende la concurrencia del motIvo dc nulidad que 
recoge el n" 1 del artículo 1467 de la Ley Procesal por ser nula la obligaCIón en cuya virtud 
se despachó ejecución. por lo que. con estimación del recurso. procede declararlo así a los 
efectos consiguientes. pero sólo en cuanto aprovecha al Sr. R .. único apelante, toda vez 
que los restantes demandados se aquietaron ante e! pronunciamiento condenatono recal· 
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do en la primera instancia que, respecto de ellos, ganó firmeza, par tanto. 

5" Las costas causadas en la primera instancia, en lo que atañe a la acción ejercitada 
contra el Sr. R. habrán de ser soportadas por cada uno de los contendientes de conformi­
dad a la regla establecida en el párrafo 3" de! artículo 1474 de la Ley de EnjuiciamienlO Ci­
vil, sin que tampoco haya motivos para efectuar especial pronunciamiento en cuanto a las 
producidas en esta alzada. 

FALLO: 1") Dando lugar al recurso de apelación que interpone Don A.R.R. contra la 
sentencia dictada por el Ilmo. Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia núme­
ro Uno de Palma de Mallorca con fecha de 22 de enero de 1985 en los autos de juicio ejecu­
tivo de lo que el presente rollo dimana. se revocan los pronunciamientos que contiene di­
cha resolución en cuanto afectan al recurrente y. en su lugar. 

2") Apreciando el motivo de nulidad previsto en el n" 1 del artículo 1467 de la Ley de 
Enjuiciamiento Civil. se declara la nulidad de los autos de juicio de ejecutivo instados por 
el Banco de B. S.A. en lo que respecta a la acción ejercitada contra Don A.R.R., sin hacer 
especial imposición de lascostascaus·ádasen la primera instancia en loque sean imputable,> 
a dicha acción. 

3") Se confirman los pronunciamientos de la sentencia apelada en cuanto se refieren a 
los otros demandados Don M.CC. Don B.C.V. y Don A_CP. 

4") No se efectua espeCIal imposición del pago de las costa~ producida~ en esta alzada_ 
(Ponente: D. Feo. Javier Muñoz Giménel). 

66 

66. SERVIDUMBRE DE PASO. Valor de la inscripción registral 
frente a terceros. Prescripción adquisitiva: las servidumbres prediales de 
paso, por su carácter discontinuo, sólo pueden adquirirse en virtud de tí­
tulo (art. 539 c.c.). Doctrina del T.S .. Alteración de la causa de pedir 
en la apelación: prohibición. Sentencia de 13 de Marzo de 1.986. 

FUNDAMENTOS DE DERECHO: 1" Adoscuestionesbásicaseabe reducirla male­
ria litigiosa que suscita el recurso interpuesto por la entidad demandada, Ganadera S.LL 
S.A., contra la sentencia de primera instancia que dió lugar a los pedimentos formulados 
por los actores: a) si el derecho de paso que los demandantes. Srcs_ M. y V .. afirman asten-
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lar sobre la finca denominada S' Allapassa, sita en el término municipal de Uuchmajor, re­
viste o no eficacia frente a la dIcha sociedad demandada; y b) si la prescripción inmemorial 
y el artículo 541 del Código Civil, regulador de la llamada servidumbre por destino del pa­
dre de familia, pueden ser tomadas en consideración como posibles títulos adquisitivos de 
aquel derecho de paso, al haber sido invocados a tal efecto por vez primera en el escrito de 
conclusiones_ 

2U Sabido es que, según la opinión doctrinal más común, una de las dos facetas que pre­
senta la fe pública registral, -uno de los principios rectores del Registro de la Propiedad en 
tanlo que instrumento de publicidad concebida para reforzar la seguridad del tráfico jurí­
dico inmobiliario-o entraña una presunción negativa de veracidad, consistente en que el 
contenido tabular se presume, "imis et de iure", íntegro en beneficiodeltercer adquirente 
que reúna todos los requisitos exigidos para disfrutar de la protección que el sistema confie­
re, hallándose recogido tal aspecto de la fuerza atribuída al Registro en loscoincidentes ar­
ticulos 606 de! Código Civil y 32 de la Ley Hipotecaria. al tenor de los cuales "los titulas 
de dommio o de otros derechos reales sobre bienes inmuebles, que no estén debidamente 
mscritos o anotados en el Registro de la Propiedad. no perjudican a tercero", de suerte que 
éste puede desconocerlos. aunque existan en la realidad extrarregistral. ysu adquisición no 
se verá afectada ni minorada por ellos; de otro lado aquel principio despliega su eficacia so­
bre la base de la hoja registra! -comprensiva de todos los asientos que estén en vigor- co­
rrespondiente a la finca (articulo 8" de la Ley Hipotecaria) y por tanto, como seiiala la sen­
tencia de! Tribunal Supremo de 27 de marzo de 1984, no obliga al tercero a una consulta 
general del Registro, ni siquiera a la de su mterés, 10 que expresa el artículo 13 de la Ley 
antes citada al precisar que "los derechos reales limitativos, los de garantía y. en general, 
cualquier carga o limitaCión del dominio o de los derechos reales, para que surtan efectos 
contra terceros. deberán constar en la incripción de la finca o derecho sobre que recaigan". 
configurando así el úmco modo en que la constancia tabular de esos derechoses idónea (la 
"debida", según el término utilizado por e! artículo 32) para que el titular de los mismos 
quede, a su vez, protegido. frente al tercero hipotecario; en consecuencia, hallándose acre­
dllado en autos merced a las escrituras de compraventa traidas con la demanda y las certi­
ficaciones expedidas por e! Registrador (folios 157 a 160; 192 Y 193 Y 8 al24del rollo de ape­
lación) que: 1) las fincas que hoy son propiedad de Don J, M Y Don A V .. fueron creadas 
el5 de octubre de 1942 y el 5 de abril de 1943, respectivamente, en virtud de segregación 
de otra mayor, de nombre La L1epassa. que se Identifica en el Registro con el número 
11.978: 2) el "derecho a utilizar el camino principal del predio La L1epassa, aunque sólo en 
su desviación por la parte posterior de las casas de dicho predio" que los causantes de los 
actores pactaron en aqueUa ocasión con Don, F.S, R .. dueño del repelido predio, aparece 
reflejado en las inscripc!onesde las fincas segregadas, números 18.986 y 19.193, respectiva­
mente, pero no. por el contrario, en la hoja propia de la finca matriz; 3) con arreglo a esta 
hoja la finca número II ,978 se encuentra gravada solamente con una servidumbre de paso 
a favor de las fincas números! 1 ,845 Y 12.271. servidumbre de origen voluntario que fué 
constituida, mediante pago de 4,000 pts .. en escritura pública de fecha 15 de julio de 1958 
(inscripc!ón 10" -folio 160-); Y 4) en la actuahdad el predio de La L1epassa consta inscrito 
a nombre de Ganadera S LL S. A" que devino su dueña en virtud de apoTlación efectua­
da a la sociedad por Don F. S. c., titular regi~tral del mismo a la sazón. por medio de escri­
tura otorgada el 28 de diciembre de 1967, es de concluir que el derecho de paso cuya decla­
ración postulan en este pleito los actores, tenga naturaleza real o meramente personal, en 
cuakluiercaso, al no figurar lI1corporado el Registro en la forma Imperativamente prescrita 
para: los gravámenes sobre cosa ajena, no es oponible frente a la entidad demandada y aho­
ra recurrente, dado que ésta tiene la condición de tercero hipotecario, cuya adquisición se 
produjo, por lo tanto, con la misma extensión jurídica, positiva y negativa, asignada tabu­
larmente a la finca transmitida, con el efecto de que no puede ser obligado a respetar su-
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puestas cargas que 110 constan impuestas yen vIgor sobre ella, cierto es que, en caso de con­
tradicción, la publicidad que proporciona el Registro no puede prevalecer sobre la publici­
dad material de que están dotados aquellos derechos (llamados por algún autor derechos 
reales patentes) que muestran su existencia y alcance a través de signos externos y mani­
fiestos en térrnmos que impiden sean desconocidos por los tcrceros mediante el empleo de 
una mínima diligencia, Siendo por ello que declara la doctrina del Tribunal Supremo (sen­
tencias de 25 de febrero de 1956, 21 de diciembre de 1970, 30de diciembre de 1975, 29de 
mayo de 1979,27 de junio y 23 de octubre de 1980. entre las más recientes), que falta la 
buena fe cuando, aún no haciéndose constar enla escritura pública de transmisión de una 
fmca la existencia de gravámenes o derechos reales que sobre ella puedan tener personas 
distintas al vendedor, conocía el comprador su existencia, y este conocimiell!o existe cuan· 
do lo~ signos de una servidumbre sean ostenSIbles y, por ende, II1dubitados, ya que en este 
caso la apariencia extenor de los mismos atribuye llna publicidad equivalente a la inscrip­
ción y sllrte efecto contra el adquirente del inmueble a quien perJudica. aunque del Regis­
tro de la Propiedad no resulte la eXIstencia de aquélla. en el supuesto de auto~, sin embar­
go. aunque el camino que atraviesa la finca pone de relieve la existencia de urla servidlim­
bre de paso, -servidumbre de la dase de las aparentes por ~er de las que se anuncian y están 
continuamente a la vista por signos exteriores que revelan el uso y aprovechamIento de las 
mismas. según las define el artículo 532 párrafo penúltimo del Código CiV'II-, la aludida 
doctrina jurisprudenclal carece de ap!rcaclón, desde el momento en que. conociendo la en· 
tidad adquirente a través del Registro que había un derecho real limitativo de ese tenor so­
bre el predio activamente atribuido a los titulares de las fIncas números 11 ,845 Y 12 271. no 
se ha demostrado en absoluto que. en razón de la SItuación topográfica y demás caracterís· 
tica~ físicas de las parcelas. y pase al silencio regIstra!. conocIó o luvo inexcusablemente 
que conocer que los demandantes. dueiios de la~ [mcas números 18.986 y 19, 193, I~mblén 
gozaban de derecho a usar el camino. ~iendo datos que corroboran que la sociedad recu­
rrente ig'noraba que hubiera la relación real invocada en la demanda y. por tanto, su buena 
fe. de una parle, que los actores dISponen dc otra vía. mucho más cómoda y asequible. que 
el controvenldo camino, para acccder a ~us predios, cual cs la carretera pública de Cabo 
Blanco. tal como indica la prueba pericial (folios 148a 153) y, de otra. que es lógico que la 
sociedad pUSiera marcado interés en averiguar en su día quienes y cuántos eran los titulares 
del gravámen. puesto que adqurnó el prediO de Sa Llepassa al objeto de instalar en élllna 
explitadón ganadera de considerable importancia en todos los órdenes para la que resulta 
perjudicial por motivos samtarios el tráOSltO por la finca de personas y vehículos extraño; 
~I complejo (fohos 151 y 190). por lo que no restllla desacertado creer que, de haher sabido 
que eran más lo~ predios domina'ntes. hubiera procurado adquirir otra, 

3" En el período expoSitlvo del juiCIO lo~ actores alegaron como causa jurídica deter­
minante del nacimiento de su pretendido derecho. además del negocio jurídico. la pres­
cripción cspecial de 20 años establecida en los artículos 537 y 538 del Código Civil sobre la 
base dc que habían venido usando ininterrumpidamente el camino desde 1942 y 1943. sin 
tener en cuenta, que la servidumbre predial de paso tiene la condición. unánimemente rc­
conocida, de dIscontinua (sentencia del Trrbunal Supremo de 29 de mayo de 1979. por to­
das) y que. en consecuencia y de conformidad a lo que dispone el artículo 539, sólo puedc 
adquinrse en Virtud de lílUlo (sentencias de JI de nOViembre de 1954,3 de juho de 1961. 
14 de nOVIembre de 1961, elc.); pero luego, en el escrito de condusiones invocaron, ade· 
más, por vcz primera y a idéntico objeto. la prescripción inmemorial y el articulo 541 del 
Código sustantivo, 10 que han tralado de defender en esta alzada aduciendo que el artículo 
67(J de la Ley de EnjuiCiamiento permite adicionar en aquel trámite otras leyes o doctrinas 
legales a los fUfldamcfl!os de derecho expuesloscon aflterioridad: argumentación porcom­
pleto rechazable, toda vez que aquellos tardíos alegatos no soo meros razonamiento; jurí­
dicos complementarios de los tr;l>rlo~ a colación en la fase inicial del proceso. srno que son 
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claramente constitutivos de causas de pedir -esto es, hechos jurídicos que sirven de base al 
derecho reclamado (sentencia de 5 de Qcmbre de 1983)- distintas de aquellas en que, hasta 
ese momento, se había apoyado su pretensión y que, por consiguiente, en virtud de los 
prinCipios de predusión, defensa y congruencia, 110 pueden ser admitidos a los fines que 
persiguen, so pena de alterar los términos en que se trabó dialécticameme el litigio y discu­
rrió, o debió discurrir, la prueba (articulo 565 de la Ley de Enjuiciamiento Civil). teniendo 
reile radamenle declarado el Tnbunal Supremo a tal efecto que, después de los escritos in­
tegrantes del período de alegaciones, no es liCIto plantear cuestiones nuevas y que, por 
ello, incurrc en incoflgrueflcia la sentencia que se atienc a modificaciófl introducida en oca­
sión de evacuar el trámite de conclusiones (sefltencias de 22 de diciembre de 1982, 17 de 
diciembre de 1984, 28de mayo y 1 de juilode 1985, entre otras muchas), únicamente otor­
gado para la recapItulación, resumen y comenlario, fáctico y Juririco, de problemas opor· 
tunamente suscitados y debatidos y de la~ pruebas que les conciernen 

4."Todo 10 expuesto determina, que, con CSl!mación del recurso y previa revocacIón de 
la >cntencia apelada, deban rechazarse las pretensiones de los actores y absolverse de ellas 
a la entidad recurrente. 

S," Inici¡¡do el 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 no siendo, por tanto. 
aplicable la normatIVa contenida en el nuevo artículo 523, no se hace especial pronuncia­
miento en cuanto al pago de las costas causadas en la primera inMancia por no aprecmrse 
temeridad m mala fé elllos litigantes, sin que por la estimación del recurso. proceda tampo­
co efectuar condena en cuanto a las producida~ en la alzada, 

FALLO: 1") Dando lugar al recurso de apelación que interpone "Ganadera S, LL. 
S,A" contrn la sentencia dictada por el Ilmo. Sr Magistrado Juez del Juzgado de Pnmera 
111SI,lnCla número Uno de Palma de Mallorca con fecha de cuatro de junio de mil novecien· 
tos ochcnta y CinCO, se revocan íntegramente los pronunciam¡enlQs de dicha resoluc¡ón y, 
cn su lugar> 

Z") Se de~e~tima 1", demanda deducida por Don J M.e y Don A, V,G, contra la men­
cionada entidad apelante, a la que se absuelve de lodos los pedImentos que en ella se for­
mulan. 

3") No se hace especial imposición en cuanto el pago de I¡¡~ costas causada~ en amba~ 
Iflstancms, (Ponente: D Fco, Javier Muñoz Giménez). 

92 

92. TERCERÍA DE MEJOR DERECHO. Prelación de créditos. 
Póliza de crédito intervenida por Agente de Cambio y Bolsa o Corredor 
de Comercio colegiado: tiene carácter de escritura pública a los efectos 
del arto 1924 e Civil. Doctrina del Tribunal Supremo sobre determina· 
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ción de su fecha a efectos de preferencia: otorgamiento de la póliza, ven­
cimiento, o liquidación con determinación del saldo. Sentencia, de 8 de 
Abril de 1986. 

FUNDAMENTOS DE DERECHO: 1" Las tercerías como cuestiones incIdentales 
promovidas en un proceso de ejecución deben fundarse, bien en el domimo de los bienes 
embargados al deudor· tercería de dominio·, bien en el derecho del lereero a ser reinte­
grado con preferencia al acreedor ejecutaRle - tercería de mejor derecho -. teniendo por 
obJcto la primera sustraer a la ejecución de bienes indebidamente trabados por falta de uno 
de los requisitos fundamentales para dicha traba. cual es, su pertenencia al ejecutado, y te­
niendo por finalidad la segunda cobrar. con el producto de los bienes embargados, antes 
que el ejecutante por ostentar un título preferente (Sentencia de 29 de QC!llbre de 1984). 

2" En el presente cas(' la tercería entablada es de mejor derecho y se basa, según se 
concreta en el hecho tercero de la demanda instauradora de esta litIS, en que "existiendo 
una escntura de constItución de hipoteca con carácter de superposición de garantía, de fe­
cha 3 de Febrero de 1984, ante el Notario Don A. B. M. a la favor de la enlldad poderdante 
- el banco tercerista - y habiendo sido objeto de lillgio el crédito de la enlldad demandada 
Banco l. M contra los Sres. p, CH. Y los consortes S, . CH" y constando uno en eSCf!!llra 
pública y otro en Sentencia de fecha 6 de Marzo de 1984, que fué notificada a los demanda­
dos el9 de Marzo de 1984 y que devino firme el 14 de Marzo de 1984, habrá de tomar en 
consideración las fechas de una y Olra para determinar la preferencia entre ellas y por apli­
cación de lo dispuesto en el Capítulo 11 del Título XVII del Libro 11 . del Código Civil·, 
relativo a la clasificación de créditos, resolver que siendo de fecha anterior la escritura de 
cosnti!llción de Hipoteca. la entidad poderdante - Banco E, C. S, A, - tiene un derecho pre­
ferente a ser reintegrado de su crédito respecto del embargo por entidad demandada de los 
inmuebles que como propios de los codemandados Sres. S. P. y los consortes S, - CH. ha 
sido objeto de embargo en el procedimeinto ~eiialado en el hecho segundo'"· aulas n" 341 
de 1984 del propio Juzgado de Primera Instancia n" 1 de esta ciudad, de los que dimana la 
presente cuestión inCIdental·. En el suplico de dicho escrito inicial, la entidad tercerista 
postula que se dicte '"sentencia por la que se declare el mejor derecho del Banco c. C. S, A 
a cobrar la suma de 2, 925 000 pesetas, sus intereses correspondientes al tipo pacto y costas. 
con preferencia al crédito del Banco l. M. S.A., relaCIonado en el hecho Segundo de la de­
manda. por estar reconOCIdo en sentencia de remate de fecha posterior a la de constotución 
de hipoteca y 

3". Dada tal ba~e fáctica - la accción se individualiza y defme por el hecho (Sentencia 
de 3 de Julio de 1979) - Y lo solicitado en la suplica del escrito rector de esta cuestión inci· 
dental, que según reiterada doctrina jurisprudencial es lo estrictamente determinante de la 
decisión judicial (Sentencia, entre otras de 26de Febrero de 1934,27 de Enero y 15 de Mar­
zo de 1961,2 Febrero 1962, 17 de D'CIembre de 1965 y 25 de Noviembre de 1978), no es 
dable, so pena de infringir el prmciplO procesal de prec1usión, el de congruencia - artículo 
359 de la Ley de Enjmcmmiento Civil - y el de derecho a obtener la tutela efectiva de los 
Jueces y Tribunales que prodama artículo 24.1 de la Constitución, (Sentencia del Trobunal 
Constitucional de Fecha 18 de Diciembre de 1985) -, entrar en el exámen de la nueva "cau­
sa petendi" aducida por la Dirección Letrada de la parte recurrente en el acto de la vista 
de esta apelación, de ser su derecho preferente por ser hipotecario inscrito en el Registro 
de la Propiedad con anterioridad a la anotaCIón en dicho RegIstro del embargo trabado a 
Instancia de la entidad ejecutante, hoy apelada demandada en esta litis (folios63/65 y 68170 
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respectivamente) sobre los mismos bienes inmuebles, invocando a tal efecto los apartados 
2° y 4° del artículo 1923 del Código Civil; por lo que la presente alzada se ha de circunscribir 
a examinar la procedencia o no de la preferencia de derecho aducida en primera instancia, 
toda vez que ni siquiera en los fundamentos de derecho invocados en la demanda se men­
ciona específicamente el artículo 1923 del citado Cuerpo legal. 

4". El carácter de escritura pública a los efectos del artículo 1924 del Código Civil, de 
la póliza de crédito intervenida por Agente de Cambio y Bolsa o Corredor de Comercio co­
legiado, es reiteradamente reconocido por el Tribunal Supremo (Sentencias 21 de Octubre 
de 1927. 23 de Enero de 1942 y 3 de Noviembre de 1971), si bien la Jurisprudencia no es 
unánime, como expone la sentencia de 21 de Septiembre de 1984, en la cuestión de la fecba 
determinante de su preferencia, pues mientras la de I de Marzo de 1978, señala la de su su­
cripción y existencia, por entender que no es el crédito en sí el que concede el privilegio o 
preferencia. S1l10 el documento. la tesis de la sentencia de 3 de Noviembre de 1971 en rela­
ción con la de 15 de DiCiembre de 1956. y por la que se inclina la mencionada de 21 de Sep­
tiembre de 1984. es la de la determinación del saldo de principal en intereses con la corres­
pondiente liquidación de la póliza, por adquirir en ese momento la cualidad de exigibili­
dad. En el caso que se contempla no existe tal dilema jurídico. pues tanto la fecha del otor­
gamiento de la póhza - 23 de Septiembre de 1982 (folios 79/80) - como el vencimiento ddc 
la mi~ma - 23 de Septiembre de 1983 (folio 79)· como la liquidación, con determinación del 
saldo· 31 de Enero de 1984 (folio 82) -, son anteriores a la de la escritura de reconocimiento 
de deuda con constitUCión umlateral de hipoteca a favor de la entidad tercerista - 3 de Fe­
brero de 1984 (fohos 4/19) -, 10 que delermllla la desestimación del recurso formulado y la 
conflfmación de! fallo apelado. 

5" De conformidad con el apartado segundo de! artículo 710 de la Ley de Enjuicia­
miento CIVil. procede la condena en costas al apelante. 

FALtO· A) Se deseshma el recurso de apelación interpuesto en nombre y representa­
ción del Banco E. C. S.A. contra la senterlcia de fecha tres de Abril de mil noveCientos 
ochenta y Cinco dictada por el rimo. Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia nú­
mero Uno de esta ciudad en lo; auto; del juicio declaratIVO de menor cuantía de que dima­
na eJ presente rollo y se confirma dicha sentencia. 

B) Se condena a la entidad apelante al pago de las costas de esta alzada. 

Notifíqube esta resolución a los demandados declarados en rebeldía, en la forma que 
determina el artículo 283 de la Ley de EnJulemmiento Civil SI en el plazo de tres días nose 
solicita la notificación personal. (Ponente D. Juho A. L10vet Alabau). 

86 

86. FILIACIÓN. Acciones de impugnación de filiación matrimonial 
y de reclamación de la extramatrimonial. Caducidad: interpretación del 
arto 137 del C. Civil y supuestos en que es de aplicación. Legitimación ac-
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¡¡va: la tiene la madre, como ca-titular de la patria potestad, para accio­
nar en nombre de sus hijos menores. Falta de litis consorcio pasivo: no 
la supone no demandar al Ministerio Fiscal por quedar subsanado el de­
fecto al comparecer en la segunda instancia (?) ni a los parientes del su­
puesto padre aunque "puedan resultar a la larga por la eficacia refleja o 
repercusión indirecta sobre ellos de una sentencia que produce efectos 
frente a todos". Investigación de la paternidad, pruebas biológicas, po­
sesión de estado y pruebas indirectas. Negativa del presunto padre a so­
meterse a pruebas biológicas, 10 que adquiere "singular relevancia": im­
previsión de tal negativa por el Derecho español Derecho comparado. 
De tal negativa se deduce que quien así procede se autosupone el autén­
tico padre y "adquiere el significado inequívoco y concluyente de una ad­
misión" (sic). Análisis de la prueba indiciaria de la que se deduce una pa­
ternidad extramatrimonial. Sentencia de 4 de Abril de 1986. 

fUNDAMENTOS DE DERECHO' 1" La senleneia que puso término a Id pnmer~ 
in'ilanela de la presente lillS. desestima la demanda por medio de la cual ejercita la actor~. 
~cumulándolas. senda~ ~cciones de ImpugnaC'Ófl de filiaclófl matrimoni~1 y de recl~macióll 
de la extramatrimoflial de sus dos hijos. C. y B .. que flacieron el 16 de septiembre de 1977 
y el31 de dICiembre de 1979. respectivamente, por conSIderar la Juzgadora "u quo", '¡¡CO­
giendo de este modo la primera de las excepciones previa, que Mtieuló el marido, único de 
los dos demandados que está person~do en autos-, que la acción de Impugnación ya ha ca­
ducado al haber transcurrido con exceso el plazo de I año a contar desde I~ inscripción en 
el Registro Civil que el articulo 137 concede para su ejercICIo, y que, en t~le~ condl~lone~. 
la accIón de recl~mación t~mpoe{) puede prosperar en razón de que el párrafo 2" del ~rticu­
lo 113 prescribe que no será eficaz la determinación de una fili~ción en tanto resulte acre­
citada otra contradictoria: argumentando de esta manera olVida. S1I1 embargo, que la ac­
ción para reclamar I~ filiación no matrimonial compete al hiJO durante toda su vIda (artícu­
lo 133 párrafo 1"), y que el artículo 134. en perfecta armonía con el ! 13, cuid~ de scna!ar. 
al objeto de que la actuaCIón de ese derecho no resulte Inviable, que el ejerciCIO de la acción 
de reclamación por el hijo o el progenitor "permitirá en todo caso la impugnación de la fi­
liaCión contradictoria'", a no ser que ésta hubiere sido determinada en v,rtud de ~enlencia, 
de donde se sigue que los plazos que marca el artículo 137 para la acc'ón que crea '"ex 
novo'", sólo tienen aplicación en los supuestos en que se pretende destruir la aparienCia de 
paternidad scparadamente y al margen de que se fije, a la vez, la verdadera; lo que ocurre 
en situaciones de eJeFCIcio aucmulado y debe notarsc es que la impugnación de la filiación 
hasta entonces aparente tielle carácter dependiente e in~trumelltal respecto de la acción de 
reclamación, a la que se halla finalísticamente subordinada, pues, además no bastante, 
para el triunfo de ésta, la suerte úhima de las dos se encuelltra por fuerza ligada, ya que, 
cuando amba'i se deducen conjuntamente, pero agotados los periodos de tiempo estatui­
dos en los articulos 136 y 137. sólo en el caso de reunirse todos los elementos precisos para 
que se declare Judic,almente como auténtica la paternidad que se postula, cabe efectuar 
pronunciamiento que niegue también la contradictoria, que de otro modo habrá de dejarse 
subSIstente por más que su inexistencia aparezca acreditada de manera cumplida en el pro­
ceso, pues, de no entenderse así, se produciría una clara elusión fraudulenta de la norma­
tiva contenida. en cuanto a plazos de caducidad, en lo:. repetidos artículos 136y 137 del Có­
digo que el número4 de! 'drtículo 6" no conSIente; por todo lo cual procede el rechazo de 
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la excepción en que la sentencia rccurnda se apoya para deseshmar la demanda. 

2". Igual rechazo merece la pretendida falta de legitimación de que supuestamente ado­
lece la actora. por cuanto que dispone el articulo 129del Código -ubicado. desde el punto 
de vista sistemático, dentro de la sección dedicada a exponer las d¡sposlciones generales en 
materia de acciones de fihación-, que las acciones que correspondan al hijo menor de edad 
o incapaz podrán ser ejercitadas por su representante legal y la madre. en tanto que cotilu­
lar de la patria potestad, tndiscutiblemente lo es. de conformidad al número 2 del artículo 
154, sin que sea nerto. como dice el demandado en la COntestación. que en ninguna parle 
de la demanda aparezca que la actora litigue en nombre de sus hiJOS, puesto que ningún 
otro significado cabe atnbuir a la cita que, en dicho escrito instaurador de la litis y en el 
apartado de su fundamentación Jurídica que dcstine a la legitimación activa, se realiza de 
dicho precepto. 

3" Por último, la excepción mediantc la que se denuncia la IIlcompleta intcgración de 
la relaCIón jurídico procesal al no haber sido demandados ni el Ministerio Fiscallli los 
miembro~ de la familia del ~upuesto padre biológico ha de ser también desechada. En lo 
que al Mini~terio Público respecta, porque. si cicrtamente ninguna partICIpación se le dló 
en la primera Instancia del JUICIO, ni como sUjeto pasivo de la pretensión deducida ni por 
la vía dc recabar de él informe o dlctame'l acerca de los temas debatIdos, I!lterviene. sin 
embargo, como parte en esta scgunda, habIendo solicitado, además, expresamente que 
con esta incorporación tardía quede ~ubsanado el ev,dente defecto procesal en que se mcu· 
rrió al prescindirse antes por completo de su presencIa; con ello y en virtud del prlllcipio 
"pro actlone" -implícito en el artículo 24 de la Constitución vlgente-, que obliga a interpre­
tar las nórmas jurídicas en el sentido más favorable para la efectividad del derecho de ac­
ción, de modo que, ~uperándose las dificultades de tipo formal, propenda a alcanzar una 
deCIsión de fondo ~obre las cuestiones objeto dellitig¡o, ha de estimarse que basta para que 
;c tenga por respetada la exigencia dimanante del artículo 3" número 6 del Estatuto Orgá­
nico del MinisteriO Fiscal, aprobado por 1 .ey 50/1981, de 30 de diciembre, que le aSIgna la 
función dc "tomar parte, en defensa de la legalidad y dellllterés púbhco o social. en los pro­
cc~os relativo, al estado civil", por cumplido el reqUIsito de que, para extender asientocon­
tradictorio con el estado de f,liación que prueba el Registro Civil, así lo haya dIspuesto 
"sentencIa firme dictada en juicio declarativo con audiencia de! MinIsterio fiscal", según 
e~tablece el artículo 50 de la Ley reguladora de dicho Reg,stro, y por satIsfecha. en suma, 
la finahdad tuititiva que ambas normas persiguen. Y en cuanto a la ausencia de los parien­
tes del presunto padre verdadero, porque ni existc precepto positivo alguno que imponga 
;u llamada al pleito en que ejercIta la acción de reclamación de la paternidad,!l1 dc la natu­
raleza de esta acción se deduce la neceSIdad de que deban de mtervenir en él imperiosa­
mente otras persona; que los sUjetos de la relación paterno-filiar cuya existencia se postula 
(o los herederos, en su caso)_ y la madre, por ser los directamente implicados en la situa­
ción de hecho debatida. mas no quienes. en razón de encontrarse ligados con cualquiera de 
éstos por med,o de relaciones jurídicas distintas, puedan resultar afectados a la larga por 
la eficacia refleja o repercusión indirecta sobre ellas de una sentencia que produce efectos 
frente a todos. aunque no hubiesen littgado (artículo 1252 párrafo 2" del Código Civil), en 
el sentido de que el estado de filiación que declare no cabe que sea atacado ni desconocido 
por nadie en el futur{J, lo que, como máximo, puede servir de base a una intervención vo­
luntaria o adhesiva, pero no confiere al interesado la condición de necesario litis consorte. 

4" Antes de proceder al concreto examen de las pretensiones que deduce la demanda, 
conviene recordar que el artículo 39.2 de la vigente Constitución, -coincide en sustancia 
con el artículo 43 de la Constitución de 1931-, establece que "la ley posibilitará la investiga­
ción de la paternidad" y que este mandato se encuentra desarrollado por el Código- Civil 
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en sus artículos 127 párrafo}O a cuyo literal tenor "en los juicios sobre filiación será admi­
sible la investigación de la paternidad y de la maternidad mediante toda clase de pruebas, 
incluidas las biológicas" y 135 que, con específica referencia a las acciones de reclamación, 
dispone que "aunque no haya prueba directa de ¡a generación ode! parto, podrádedararse 
la filiación que resulte del conocimiento expreso o tácito, de la posesión de estado, de la 
convivencia con la madre en la época de la concepción, o de otros hechos de los que se in­
fiera la flliación, de modo análogo", amobos preceptos en la redacción introducida por la 
Ley 11/1981, de 13 de mayo, sobre modificación del Código Civil en materia de filiación, 
patria potestad y régimen económico del matrimonio y cuya normativa está dotada de efi­
cacia reclraactiva, respecto de las situaciones nacidas con anterioridad, como se desprende 
de su Disposición transitoria primera; con lo cual se extienden definitivamente al Derecho 
Civil Común los criterios que, en orden al régimen de la filiación, de siempre han regido 
en el Derecho propio de Cataluña merced a la aplicación supletoria del DerechoCanónico, 
del que forman parte los Decretales de Gregario IX, pero que también inspiraron el anti­
guo Derecho de Castilla en textos insertados en Las Partidas y las Leyes de Toro y que per­
manecieron vigentes hasta que, con ocasión de la codificación, el legislador optó por indi­
nan;e en la Base S' de la Ley de 11 de Mayo de 1888 por el sistema marcadamente restric­
tivo y justamente censurado del Código francés, y se da entrada, tratándose de filiación por 
naturaleza, al capital principio de que en el establecimiento de tales relaciones jurídicas de 
filiación debe tener absoluta primacía, cuando se suscita controversia, el respeta a la verdad 
biol6gica por sobre ficciones, voluntarismos, arbitrariedades y motivos de conveniencia fa­
miliar o social, sin otra excepción que la contenida en el artículo 125, con la importante 
consecuencia procesal de que, en la averiguación del hecho biológico generante, son admi­
sibles todo género de pru.ebas, directas o indiciarias, si revisten utilidad y son aptas para foro 
mar la convicción de los Tribunales acerca de la realidad o incerteza de un dato de tan difi­
cultosoconocimiento como es el elemento provocador del vínculo paterno-filial en discor­
dia. 

5°. La atribución de la discutida paternidad al marido demandado, que en el presente 
pletio se quiere destruir, tiene su asiento en la tradicional presunción "iuris tantum" here­
dada de! Derecho Romano ("pater vero i5 est quem iustae nuptiae demonstrant") que hoy 
formula el artículo 116, -com impotantes modificaciones en relación a su inmediato prece­
dente, el antiguo párrafo 1° de! artículo 108·, al decir que se presumen hijos del marido los 
nacidos después de la celebración del matrimonio y antes de los trescientos días siguientes 
a su disolución o a la separación legal o de hecho de los cónyuges, pues que los litigantes 
contrajeron matrimonio el 17 de enero de 1972 y no han dejado de vivir bajo el mismo te­
cho, al parecer, hasta la primavera de 1984, habiendo nacido los hijos el 16 de septiembre 
de 1 m y el 31 de diciembre de 1979; desaparecidas en la actualidad las limitaciones legales 
que convertían a dicha presunción en casi inatacable y teniendo presentes el sentido y fin 
de la nueva normativa, la cuidadosa ponderación del material litis decisorio reunido en los 
autos lleva a conclusiones acordes con las alegaciones que se efectúan en la demanda, por 
cuanto que: a) consta perfectamente acreditado por ser hecho admitido al contestar la de· 
manda, por confeSión del Sr. B. (folios 71 Y 261) Y por la documental obrante al folio 4 y 
autenticada al 124, que, a los20mesC5 aproximadamente de casarse, el marido acudió a un 
pres tigioso Centro Clínico de Barcelona para consultar el problema de inferioridad que su· 
fría la pareja, donde se apreció que presentaba hipop!asia testicular y alteración significa· 
tiva del tejido testicular, así como hialinización severa difusa y aplasia del epitelio germi­
nal, diagnosticándose le el llamado "síndrome de Klindelter", anormahdad somática 
(cuya existencia fué celosamente ocultada por los CÓnyuges inclusive a sus familiares más 
próXimos) que consiste, según informa el Presidemede laSección de Endocrinología de la 
Academia de Ciencias Médicas de Cataluiía y Baleares (folios 91 y 92), en un hlpogonadis­
mo masculino, hipergonadótropo, cromosómicamenle determinado y caracterizado por 
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grandes variables de insuficiencia de los ¡úbulos seminíferos y disminución de la función de 
¡as células de Lcydig, que se debe, de manera principal, a la presencia de cromosomas X 
supernumerarios, y que es susceptible de tratamiento dirigido a la corrección sustitutiva de 
la deficIencia androgénica para permitir una virilización adecuada, pero que -y esto es de­
cisivo- produce infertihdad irreversible; b) el informe escrito emitido por el Dr. R. (folio 
329), aunque coincidente en el diagnóstico, añade que "no se puede descartar la posibili­
dad de que el algún momento tUVIera semen de características con suficiente fertilidad du­
rante el período del tratamiento, dado que en este periodo en el examen fresco de! semen 
se observan espermatozoides con morfología dentro de los límites de la normalidad", pero 
el valor de esta manifestación queda mediatizada por el hecho de que el paciente dejó de 
acudir a la consulta de dicho facultativo cn el mes de agosto de 1976, antes, por lo tanto, 
de la presumible época en que fueron engendrados los niños; e) la afirmación de que la de­
mandante tuvo un. aborto al poco tiempo de la boda, ha quedado desmentida merced a es­
eri to redactado por el ginecólogo que supuestamente la atendió (folio 374); d) e);iste un tes­
tigo, Don E,M., que narra que cuando las relaciones no empezaban a ir bien en el matrimo­
nio, el Sr. B le manifestó varias veces que había una cosa muy importante entre los esposos 
que no se diría si lascosas se solucionaban, pero que posteriormente fué a su casa y le reco­
nocióque los hijos no eran suyos (folio 76); e) el mismo demandado, al absolver la posición 
11" en la prueba de confesión que se llevó a efecto el 6 de octubre de 1984 en el pleito de 
separación matrimoma! vIene implicitamente a admitir que el padre de los menores es otro 
(folio 262); y f) dentro de este contexto adquiere singular relevancia la rei/erada negalíva 
del Sr. B. II someterselllllprlÍclica de IllS prueblls biológicas propuestas por la actara, a pesar 
de que fué requerido para eHo en tres ocasiones, las dos ultimas con la advertencia expresa 
de que csa conducta podría ser valorada como reconocimiento de los hechos afirmados en 
la demanda; conjunto dc factores de los que inÍ!ere esta Sala que, efectivamente el marido 
caTece de capacidad para procrear y que por consiguiente, no es el verdadero padre dc los 
dos hijos alumbrados por su esposa, con lo que se cumple el presupuesto quc hace viable 
el estudio de la acción positiva de patcrnidad y principal de las dos ejercitadas. 

6" S, la determinación de una filiaCIón extramatrimonial ha de ser, por lo general, tarea 
de empeño cuando no eXIste voluntad de reconocerla por parte del progenitor, expresa o 
tácitamente exteriorizada, en el caso de autos esta natural dificultad para constatar la ver­
dad biológica se acrecienta, de una parte. a causa del secreto de que los cónyuges compro­
badamentc rodearon (prueba testifical -folios 73 a 79-) la imposibilidad del marido para en­
gendrar y, por ende, todo lo relativo a la concepción de los niños, y, de otra, por al conduc­
ta procesal, de nula colaboración, observada en todo instante por el denunciado como au­
téntico padre; ello no obstante, procurando valorar cUldadosamentc cuantos elementos 
pueden ser reveladores de la realidad, se adquiere el convencimiento de que el demandado 
en rebeldía es el padrc biológICO de los menores; porque: a) al no existir en la actualidad 
ninguna relación de afecto que una a la actora y al Sr. S. y no constando tampoco que este 
disfrute de grandes medios de fortuna, no se descubre O/ro motivo razonable para que la 
madre -persona a quien el dictamcn pericial psicológico atribuye en otros rasgos, un buen 
control en sus reacciones emotivas, un carácter reflexivo y poco propenso a situaciones fic­
tIcIas y gran sensibilidad ante la injusticia (folios 130 a 144)-/e impute, de manerll pública 
e inequívoca, la paternidad de sus hIJOS, que la veracidad del aserto; b) está debidamente 
acreditado en la litis merced a los documentos umdos a 10s folios 43 a 62, 64 Y 65 y, en parte, 
por la confesión del mIsmo Sr. S. (posición 2" ·folio 370-), que cuando la actora y su hija 
B., que tenía entonces 6 meses de edad, sc desplazaron a París en el mes de julio de 1980 
a fin de que cierto especialista tratara a la niña de los problemas respiratorios que padecía, 
el dicho demandado recomcndó el nombre del médico y estuvo con ellas en la capital fran· 
cesa, hospedándose todos juntos -y ocupando la misma habitación- en el "Hotel Cocorde 
La Fayette", cuya factura, cxpedida a nombre del Sr. S. y que ascendía a un total de 
1.992'75 francos, no fué abonada, cuando menos íntegramente, por éste, sino que 1.500 



270 

francos lo fueron mediante tarjeta de crédito con cargo a la cuenta corriente que el matri­
monio tenía abierta a su nombre en la entidad bancaria, de Palma de Mallorca donde tra­
baJa el marido, hechos insóhtos que ponen de relieve una preocupación y cuidado por la 
salud de la niña en el Sr. S. que parecen comportamiento propio de Ufl padre, la intimidad 
que tenía con la recurrente y, desde luego, una cierta convivencia en que así fuera entre !-os 
que hoy son parle en el presente litigio; e) la rebeldía procesal, ciertamente, no implica COII­
formidad con las alegaciones de la demanda, pero sin duda tampoco es la mera pasIvidad 
la conduela esperable en la generalidad de las personas ante la públIca afirmación, de tan 
honda trascendencia a todos los nivele~, de que se es padre extramatrimonial de dos hiJOS, 
si se sabe o se tienen motivos para sospechar que esa relación de paternidad atribuida no 
es auténtica; y d) el repetido demandado tampoco consullió, sin dar explicaciones de su ac­
titud, que se prac[¡caran las pruebas bIOlógicas tendentes a averiguar la realidad de las filia­
ciol'}es controvertidas por medios cientificos, a pesar de que fué requendo al efecto por tres 
veces_ las dos últimas, por acuerdo de esta Sala, con la advertencia expresa de que la nega­
Ilva a prestar su colaboración podria ser valorada en la sentencia como reconocimIento de 
la realidad de los hechos que se le imputan, este género de pruebas, mediante las cuales hoy 
en di~ es factible no solo excluir las paternidades dudosas, si que, inclusive, afirmar con 
alto grado de probabilidad cuál es la verdadera, está expresamente admit,do por el artículo 
127 del Código Civil. siendo licito entender que la explíCita recepción de tales procedi­
mientos probatorios en nuestro ordenamicnto conlleva también la de los poderes procesa­
Ics que sean preciso; para su empleo; el legislador, sin embargo, no ha dictado por el mo­
meroto norma alguna para regular la situación que se produce cuando cualquiera de los in­
volucrados rehúsa poncrse a disposición de los peritos o, Simplemente, permitir que:.e lle­
ven a cabosobre su cuerpO lasoperaeiones que son impreseindible~ -por mínimas e mocuas 
que resulten- para el desenvolvimiento y éxito de la pencia, a diferencia de lo que sucedc 
en los ordenamientos de otros países. donde unas veces. la negativa mjustificada a some­
terse a la inspeCCIón hercdoblológica es sancionada con multa disciplinaria y, caso de pe r­
sistencia. se autoriza cI recurso a los apremios directo~. especialmente la conducción por 
la fuerza. que es la solución del derecho alemán, o bien se equipara la negativa a la confe­
sión. o da lugar a la inversión de la carga de la prueba. como ocurre en el derecho suizo. () 
se faculta al Juez. para extraer libremente argumentos de prueba del rechazo injustificado 
de las partes a consentir la Inspección sobre su persona. como establece el artículo 116 pá­
rrafo 2" en relación al 118 del Código de Procedim,ento Civil Italiano; en nuestro Derecho, 
no obstante esa laguna legal. supucsto que nadie puede ser coefCItivamente compelido con 
"vb hSlca" a la verificación de análisis sohre el propio cuerpo, según declara de manera ill­
cldelltalla sentencia del Tribunal Constitucional de fecha de 7 de octubre de 1985. y tenien­
do en cuenta que OIros medios de coacción no están específicamente previstos en las leyes 
procedimentalcs, como parece eXigibles para su uso; que, además, pueden no resultar efi­
caces por preferir el intcresado ~oportarlos antes que ceder a la realización de una pericia 
de la que pueden derivarse par~ él consecuencias mucho más gravosas y que, en fin. pue­
den provocar tambien dificultades de tipo práctico insalvables, dado que las muestras nece­
sarias para los analisis han de obtenerse de manera simultánea de todos los Implicados_ no 
debe de existir inconvemente en atribuir a la negallva irral.Onada siqu"lera el valor probato­
rio de una manifestaCIón procesal de que el demandado tuvQ relaciones se~uales o;on la ma­
dre en condiciones que hacían posible la generación de los hij()s y de que, además, tiene 
la personal certeza de ser el auténttco padre: de un lado. porque sólo el temor a que se de:.­
cubra la verdad biológica que el sujeto previamente conoce. explica su rechazo a facilitar 
la práctica de una prueba que le ofrece la oportunidad de desvirtuar la demanda; de otro, 
porque. habiéndosele instruido de manera precisa y concreta acerca de la transcendencia 
Jurídica que podía darse a su conducta. la persistencia en la pasividad adquiere ya el sigm­
flcado inequivoco y conduyenle de una admisión y reconocimiento de hechos perjudiciales; 
y como quiera que tampoco existen indICios de que la aClora tuviera contacto carnal con 



271 

otros hombres distintos en la época de la concepción, ni, por lo tanto, posibilidad de aplicar 
una "exceptio plurium concubentium" que no ha sido invocada, se concluye que, verosí­
milmente, Don J_S. es el real padre de los hijos que tuvo la aClara y no el marido de ella, 
en cuyo sentIdo procede. con estimación del recurso y previa revocación de la sentencia 
apelada, dar lugar a los pedimentos que se contienen en la demanda con las consecuencias 
registrales pertmentes_ 

7" Habida cuenta la índole de los lemas litigIOSOS, relativos al estado civil de las peTSo­
nas, y la naturaleza constitutiva de las acciones ejercitadas, entiende esta Sala que esopoT­
tuno hacer uso de la facultad que el artículo 523 párrafo 10 de la Ley de Enjuiciamiento Ci­
vil concede para no efectuar especial imposición de lascostas producidas en la primera ins­
tancia. sin que tampoco haya lugar a condenar a las partes al pago de las causadas en esta 
alzada, 

FALLO: 1") Dando lugar al recurso de apelación que interpone Dña. A.M, G. contra 
la sentencia dictada por la Ilma. Magistrado·Juez del Juzgado de Primera instancia número 
Dos de Palma de Mallorca con fecha de seis de mayo de mil novecientos ochenta y cinco, 
se revocan los pronunCiamientos de dicha resolución y. en su lugar. 

2") Con estimación de la demanda formulada por Dña, A.M. y previo rechazo de las ex­
cepciones alegadas por el demandado Don A.B.e.. se declara que Don A,B. no es el ver­
dadero padre de los hiJOS e. y B,. que d,ó a luz la aClOra los días 16 de septiembre de 1977 
y 31 de diciembre de 1979. respectivamente, ordenándose la cancelación de la inscripción 
del Registro CiVil que atribuye la paternidad de dichos menores al Citado Don A.B. 

3") Se declara que el padre biológico de los mencionados C. y B. es don J.S,P. yse or­
dena que ~e proceda a inscnbir debidamente en el Registro dicha paternidad. 

4") No se hace especial pronunCiamiento en cuanto al pago de las costas producidas en 
ambas instancias 

Por la rebeldía del demandado Sr. S., nmifíquesele esta sentencia en la forma prescrita 
en los articulas 2H2 y 2H3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. si en término de tres días no 
se Iflsta su notificación personal. (Ponente: D, Fco, Javier Muñoz Giménez). 

67 

67. TERCERÍA DE DOMINIO. Litisconsorcio pasivo necesario del 
ejecutante y ejecutado; posibilidad, sin embargo, de -como sucede en el 
caso de autos- entablar demanda contra el ejecutante y posteriormente, 
en autos distintos, contra el ejecutado, procediéndose a la acumulación 
de ambos asuntos, constituyéndose así regularmente la litis. Prueba de 
[os documentos privados frente a terceros: se apreciará según el conjun-
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to de la prueba, a pesar del tenor literal del arto 1.277 ce .. Transmisión 
de la propiedad con anterioridad a la anotación preventiva de embargo 
en el registro de la Propiedad, aún estando la finca inscrita a nombre del 
ejecutado. Estimación de la tercería de dominio. Sentencia de 13 de Mar­
zo de 1.987 

FUNDAMENTOS DE DERECHO: 1". La sentencia recaída, que estima la tercería 
de dominio en los autos de los juicios declaratIVos de menor cuantía números 1015 y I790. 
ambos del año 1983 del Juzgado de Primera Instancia número Uno de esta ciudad, acumu­
lados, es apelada por el Abogado del Estado por lo siguientes motivos: a) por no estimarse 
la excepción de falta de lItis consorcio pasivo necesario; y b) por basarse en un documento 
privado cuya fehacienda no puede admitirse a tenor del articulo 1227 del Código Civil. 

2". La excepción de falta de litis consorcio pasivo necesario. aprecIable de oficio en 
cualquier momenlO -Sentencias de 3 de Octubre y 30 de NovIembre de 1977 y 22 de Junio 
de 1984, entre otras muchas-, que ha de entenderse referida a IOdas aquellas personas que 
resulten o puedan resultar afectadas por la concreta pretensión actuada en el proceso, por 
estar integrados en una relación jurídica extra procesal o de derecho material-contractual 
o extra contractual· que les alcance ·Sentencias de 9 de Marzo de 1982 y 24 de Febrero y 
10 de Octubre de 1983, entre otras-, ortodoxa consecuencia del principiode que nadie pue­
de ser condenado sin ser oído y vencido en juicio, se arhcula por la parte recurrente con 
base en que la acumulación de los procesos llevada a cabo no subsana los defeclOS de que 
adolecían cada uno de ellos. y en el presente caso, los autos de tercería de dominio n" 1015/ 
83 se incoaron únicamente contra el Estado-ejecutante· y los autos n" 1790/83, solo contra 
la entidad T. y Q. S.A. -ejecutada-o adoleciendo pues ambos procesos del mIsmo defecto 
procesal: el no haberse dingido ninguna de las demandas instauradora de dichos JUIcios 
contra el ejecutante y ejecutado. como preceptúa el artículo 1539 de la Ley de Enjuicia­
miento Civil. sin que sea posible subsanación alguna, ya que según la apelante, cero más 
cero es igual a cero ·referido a que una demanda nula más otra demanda nula. da como re­
sultado un proceso nulo'. Cierta la fórmula aritmética. pero noes de aplicación al supuesto 
que ahora se debate, en el que más bien rige la regla aritmética de uno mas uno da dos. en 
cuanto fueron demandados, el ejecutante-el Estado·en el proceso nO 1015/83 y la entidad 
ejecutada -T. y O. S.A.- en el otro Juicio, el tramitado con el numero 1790/83, por lo que 
en virtud de la acumulación acordada, cuya providencia que así loordenó no fué recurrida. 
es incuestionable que el proceso, una vez acumulados los referidos autos. se sustanció con 
el ejecutante y ejecutado como dispone el invocado articulo 1539, si bien la entidad ejecu­
tada fué declarada en rebeldía en primera instancia. en cuya situaCIón continúa en esta al­
zada; lo que determma el rechazo del primer mOl!VO de impugnación. 

3° Conviene señalar con referencia al segundo motivo de apelación, que la doctrina 
harto reiterada en mú1tiples sentencias -por todas ellas", la de 22 de Junio de 1982· de que 
la tercería de dominio apareja el ejercicio de una acción reivindicadora, ha SIdo ultima· 
mente matizada por la sentencia de 29 de Octubre de 1984 del propio Tribunal Supremo, 
al señalar que la acción actuada en la tercería de dominio, aunque con indudables analo­
gías. no siempre puede identificarse con la acción reivindicatoria. pues entre ellas pueden 
señalarse notables diferencias, tales como que la acción reivindicatoria se interpone por el 
propietario no poseedor frente al poseedor no propietario, mientras que la tercería de do­
minio puede ejercitarse por el que posee el bien indebidamente trabado, que la acción rei-
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vindicatoria se actúa frente al poseedor o detentador, mientras que la tercería de dominio 
se interpone frente al ejocutante que no posee ni detenta y frente al ejecutado que. en mu­
chos casos, tampoco es poseedor, y fmalmente, que la acción reivindicatoria pretende la 
recuperación de la posesión, en tanto que la tercería se dirige al levantamiento del embar­
go; convlendo más a la naturaleza de la acción del tercerista el carácter de declarativa de 
la titularidad sobre el bien embargado y consiguiente levantamiento de la traba. 

40 La tercería de dominio, ya suponga el ejercicio de una acción reivindicatoria, ya se 
configure como una acción declarativa de la titularidad sobre el bien embargado, requiere 
para que prospere, la justificación por el tercerista de los requisitos de título de dominio, 
identifIcación de la finca y perturbación de la posesión. Al haberse acreditado, y así consta 
reconocido por la entidad pública demandada, hoy apelante -orden Ministerial de fecha 11 
de Abril de 1983 (folio 30)-, la perturbación de la posesión por la anotación de embargo, 
e identificado el inmueble objeto de la reclamación como uno de los trabados por la Ha­
cienda Pública. queda circunscrita la cuestión litigiosa en determinar si el matrimonio ter­
ceri~ta ba probado suficientemente la adquisición del dominio de la finca trabada, en fecha 
anterior al embargo. 

5". Al carecer los terceristas en esta litis, de presunción legal alguna a su favor de que 
la finca embargada sea de su propiedad, recae sobre ellos la carga de tal prueba, que. "a 
limine·' y como presupuesto de admisibilidad de la demanda, ya se potentiza con la percep· 
tiva del artículo 1537 de la Ley de Enjuiciamiento CIvil de que '·con la demanda de tercería 
deberá presentarse el titulo en que se funde, sin cuyo requisito no se le dará curso·'; de 
suerte quc los terceristas han de probar para que triunfe la acción promovida: a) su titula­
ndad dominical sobre el inmueble trabado, y b) que dicha titularidad ya la ostentaban 
cuando se practicó el embargo, origen de estas actuaciones (Sentencias de 22 de Junio de 
1982). 

6°. La titularidad dominical de la finca embargada objeto de esta litis -bugalow nO 1, 
planta Alta, Bloque primero del Conjunto de Bungalows "Sa Pobla·· del Centro de Interés 
Turístico Nacional "Las Gaviotas·· de la Bahía de Alcudia, procedente del predio La Albu­
fera de Alcudia y Son San Marti, término municipal de Muro- consta inscrita en el Registro 
de la Propiedad de Inca a favor de la demandada T. y O. S.A., entidad declarada en rebel­
día, por lo que a tenor del principio hipotecario de legitimación registra! -párrafo primero 
del artículo 38de la Ley Hipotecaria· se presume que el dominiode dicha firma urbana per­
tenece a su titular registral; presunción legal que daba su naturaleza "iuris tanlum·', puede 
ser destruída por prueba en contrar~o (articulo 1251, aparladoprimero, de! Código Civil). 

7" La parte apelante niega eficacia probatoria respecto a ella al documento privado de 
compara de los terceristas de la finca embargada (folios 68/71). por carecer de fehaciencia 
su fecha -9 de mayo de 1977· respecto de terceros, a tenor de! artículo 1227 del Código Ci­
vil. A tal efecto conviene recordar, que la fuerza probatoria de los documentos privados 
tiene que serestimada, unas veces, entre los que los suscriben, yotra, en relación a terceras 
personas, y siempre es preciso examinar si se consideran por sí solos ° aisladamente o en 
cuanto se aprecian en relación armónica o de conjunto con otras pruebas practicadas, por 
lo que no es posible sentar una regla general respecto a ella, pero sí concretar en cada caso 
litigioso lo que fuese procedente, dado su singular fisonomía y siempre dentro de los requi­
sitos establecidos por las Leyes, de donde se sigue que si el artículo 1227 del Código Civil 
exige que la fecha de un documento privado se cuente, para terceros, desde que ocurra al­
guno de los tres supuestos que cita, porque ellos determinan de un modo indudable la cer­
teza de la fecha en que la veracidad de esa fecha se pueda admitir desde que se comprueba 
con relación a otros actos que alejen toda sospecha de falsedad o simulación (Sentencia de 
JOde IO.nerode 1929). 
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8° Del conjunto de la prueba practicada se estima que el 9de mayo de 1977105 terceris­
tas adquirieron por compra a la entidad T. y O. S,A .. por el documento privado que obra 
a los folios 68/71 de los autos principales, la finca embargada objeto de esta litis. Aprecia­
ción que se basa: a) en las ocho letras de cambio que se acordaron librllrendicho documen­
to privado para pagar el precio aplazado de la compra y los intereses convenidos por dicho 
emplazamiento. cambm!es que constan negociadas por diversas entidades bancarias y 
aportadas a autos por los terceristas (folio 13/20). b) en la declaración del testigo don J.B.S. 
que firmó dicho documento privado de compraventa como representante de la entidad 
vendedora T. y O. S.A., reconociendo como auténtica y propia una de las fIrmas obrantes 
en dicho documento (folios 88 y 79). cl Cédula de habilitación del referido bungalow expe­
dida el24 de Mayo de 1977 a favor de don J .5. B. ·terceristas- como dueño (folio 21). d) Bo­
letín de Instalaciones Eléctricas y contrato de Suministro de Energía Eléctrica de 
G.E.S.A. de fecha 12-5-77 y 8-6-77 respectivamente. referente al expresado bungalow. a 
nonbre de don J .S.B. (folios 22 y 23). e) Recibo del impuesto de recogida de basurasde di­
cha finca urbana correspondiente al año 1981 a nombre del Sr. S. (folio 24). f) Carta de fe­
cha 21 1.80 remitida por la Comisión de Acreedores de T. y O. S.A. a don J .S.B. en la que 
se le hace saber que "en tanto hayan sido pagados la totalidad de los efectos por Vd. acepo 
tadas, no será posible que se eleve a escritura pública el acto de la compra·venta del Bun­
galow por Vd. adquirido, conforme se estimula en el contrato privado extendido eu su día·· 
(folio 28). 

9". Acreditado que los terceristas adquirieron la propiedad del supradicho bungalow el 
9de Mayo de 1977 y que la anotación preventiva de embargo del referido inmueble por im­
pago por la entidad vendedora T. y O. S.A. de impuestos a la Hacienda Pública, se llevó 
a cabo el23 de Agosto 1983 (folio \1). es por 10 que, procede la prosperabilidadde la tcr­
ceria formulada, lo que determina, previa desestimación de la apelación deducida. la con­
firmación de la sentencia impugnada. 

\0". La Ley de Enjuiciamiento Civil en su artículo 710, apartado segundo. dispone que 
la sentencia confirmatoria o que agrave la de primera instancia deberá contener condena 
en costas al apelante, salvo que la Sala estime motivadamente que concurran circunstan­
cias excepcIOnales que justifican otro pronunciamiento. circunstancias que no se dan en el 
presente caso. 

FALLO: Al Se desestima el recurso de apelación formulado por el Abogado del Esta­
do contra la sentencia de fecha siete de MaT"lO de mil novecientos ochenta ycincoen los au­
tos de juicio de tercería de domino acumulados 1015183 y 1790/83 del Juzgado de Primera 
Instancia número Uno de esta ciudad. dictada por el TImo señor Magistrado-Juez del Juz­
gado de Pnmera Instancia número uno de esta ciudad, de que dimanan el presente rollo y 
se confirma dicha sentencia si bien con la declaración previa en su fallo de que se desestima 
la excepción de falta de litis consorcio pasivo necesario. 

B) Se condena a la parte apelante al pago de las costas de esta alzada. 

Dada la rebeldía de la entidad T. y O. S.A., notifiquesele esta resolución en forma 
edictal si en el plazo de tres días no se Insta su notificación personal. (Ponente: D. Julio A. 
Llovet Alabau). 
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94. CONTRATOS. Calificación. Precontrato y contrato de compra­
venta: diferencias. Doctrina del Tribunal Supremo. El contrato de autos 
no se limita a establecer las bases del contrato principal, sino que aparece 
de manera ¡ndiscutida la voluntad de celebrar un auténtico contrato de 
compraventa. Saneamiento por vicios ocultos: falta de prueba de los de­
fectos graves que hicieran impropia la cosa para el uso a que se destina; 
acción extemporánea a tenor del arto 1490 C. C. Sentencia de 14 de Abril 
de 1986 

FUNDAMENTOS DE DERECHO: 1" Enel acto de la vista,laparte apelante solicitó 
se revocara la sentencia dictada en 10$ autos de juicIo declarativo de mayor cuantía de que 
el presente rollo dimana, en base a los siguientes argumentos: 1°) discrepa de la calificación 
jurídica del pacto que une a las partes ya que entiende que se trata de una promesa de ven­
ta, no de un contrato de compra-venIa, 2") caso de estimarse una compraventa, la actora 
deber reparar por vía de saneamiento todos los defectos que presente la embarcación, do­
tar a la nave de todos los accesorios que faltan con arreglo a lo convenido en el documento 
de fecha 7 de junio de 1983 y entregar su documentación administrativa, descontándose de 
la parle del precio aún adeudada las cantidades que el demandado haya pagado a terceros 
por la reparación de defectos que la embarcación tenía cuando se puso a su disposición el 
10 de julio de 1983, por amarre y cualquier otro gasto derivado de la inmovilización de la 
nave y con deducción igualmente de todos los gastos, tasas, derechos. honorarios y costas 
satisfechos por el Sr. E. por causa de la indebida ejecución de las dos letras de cambio con 
nominal de 250.000 y 300.000 pesetas, respectivamente, entregadas por aquél, a la firma 
del contrato, a la entidad actora. 

2° El contrato preparatorio, preliminar o precontrato es una convención por la cual 
dos o más personas se comprometen a hacer efechva en tiempo futuro la conclusión de un 
determinado contrato que por el momento no se quiere o no se puede celebrar, y por tanto 
las obligaciones que contraen los otorgantes de éste, no son las de entregar la cosa y pagar 
el precio, sino solamente la de llevar a término la promesa hecha de vender y comprar, en 
definitiva, la de otorgar la compra-venta prometida, ya las Sentencias del Tribunal Supre­
mo de fecha 15 de marzo de 1945, 11 de noviembre de 1945 y 20 de marzo de 1944 estable­
cían que. admitidos en nuestro derecho como contratos distintos el de compraventa y el de 
promesa bilateral de comprar y vender, preciso se hace para fijar la diferencia entre uno y 
otro atender al contenido de las obligaciones que respectivamente engendra, en término 
que, si uno de los contratantes se obliga a entregar una cosa determinada y el otro a pagar 
por ella un precio en dinero o signo que lo represente, la figura que surge es la de una com­
praventa, a tenor de lo dispuesto en el artículo 1445; mientras que si las partes, aún estando 
de acuerdo sobre los elementos esenciales del contrato se obligan a la prestación de un fu­
turo consentimiento encaminado a celebrar una compraventa posterior, aparece un con-
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trato preparatorio consiste en que a lo que las partes se comprometen es a celebrar un fu­
turo contrato sobre las líneas del primero, que por ello mismo puede calificarse de autén­
tica ley de bases del siguiente, y cuya fuerza vinculante queda atemperada a lo que deriva 
de su propia esencia consistente en "obligarse a obligarse"; planteados así los términos de 
la cuestión debatida y tras !,In detenido examen de los documentos suscritos por las partes 
litigalltes en fecha 7 de junio de 1983, se oonsidera un contrato en firme, al contener en él 
todos los requisitos exigidos por el artículo 1445 del Código Civil para el perfeccionamien­
to de la compraventa, pues no se limita a establecer las bases o líneas del contrato principal, 
con la obligación de desenvolverlo en el futuro, y se pone de manifiesto de manera indubi­
tada la voluntad de celebrar un auténtico contrato de compraventa, desprendiéndose estas 
afirmaciones: 1°) de que se delimita la cosa que se transmite, estando el objeto del contrato 
perfectamente identificado (folio 13); 2°) se determina el precio, y lascantidadescntregaas 
por la compradora se reciben como pago a cuenta de la venta (folio 14); 3°) no se fija plazo 
alguno para la celebración del presunto contrato definitivo prometido y 4°) lacompraventa 
empezó a consumarse al haber pagado la compradora parte del precio y haberse entregado 
la embarcación por el actor en fecha lOde julio de 1983 (documental del folio 14 y prueba 
de confesión en juicio de la parte demandada al absolver las posiciones 5, 6, 7 Y 17). 

3°, Sentado en el apartado anterior que el contrato objeto de debate lo es de compra­
venta, se impone examinar si la embarcación adolecía de algún vicio oculto, como denun­
cia la parte apelante y si concurren los requisitos necesarios para que puedan ser objeto de 
saneamiento; y en este sentido, de la prueba practicada se desprende: l°)que el comprador 
recibió la embarcación ellO de julio de 1983 (hecho reconocido por el demandado en la 
prueba de confesión), 2°) que desde el 10 de julio de 1983 el apelante utiliza y disfruta la 
embarcación, habiendo realizado ese mismo verano diversas salidas en la nave (prueba les­
tifical de los folios68 y 69, al contestar a la 4°,5° Y 7° pregunta), 3°) las facturas presentadas 
por el demandado por reparaciones de la embarcación son de fecha 20de octubre, 26 y 30 
de noviembre de 1983 y 8de febrero de 1984 (folios37 ysiguientes), 4°) según se desprende 
de lo actuado la primera reclamación efectuada porel comprador lo fué en fecha 4 de octu­
bre de 1983 a través del requerimiento notarial del folio 17, en que denuncia la existencia 
de "varios desperfectos que tenía la embarcación en el momento de la compra", sin espe­
cificar en que consistían los pretendidos deterioros, y no consta ejercitar acción alguna 
contra la vendedora hasta la presente demanda reconvencional, y por tanto después del 
plazo legal de seis meses contados desde la entrega de la cosa vendida (1490), 5°) la embar­
cación se adquiría "usada" y normalmente en este tipo de compraventas el precio eSlá en 
función al estado de conservación de loque constituye su objeto, estado que si bien el com­
prador manifestó desconocer por no hallarse la nave en Mallorca, (prueba de confesión en 
juicio al absolver las posiciones 10 al 15, del folio 77), dicha afirmación está en contradic­
ción con las manifestaciones del actor y la documental del folio 75 en que se desprende que 
la embarcación tuvo su entrada en el Club Náutico de El Arenal ellO de mayo de 1983; Y 
en definitiva: 1°) no ha probado la parte demandada hoy apelante, como así le incumbía, 
la preexistencia a la venta de unos defectos graves que hiciera la cosa impropia para el liSO 

a que se la destina o disminuye de tal modo este uso que haberlo conocido el comprador 
no ta habría adquirido o habría dado menos precio por ella, no siendo suficiente a lales fi­
nes el informe pericial de! folio 99, que después de afirmar que la embarcación actualmente 
está en condiciones de navegaryque en la misma se han efectuado las reparaciones o repo­
siciones que se detallan en las facturas presenladasen autos, llega a la conclusión que el d­
tado velero en julio de 1983 no estaba en condiciones técnicas de navegar ni a motor ni a 
vela, lo cual excede de lo que era el objeto de la pericia, y no es acreditativo de que tales 
desperfectos no fueran conocidos por el comprador, ni preexistentes a la venta; y 2Q

) la ac­
ción no se ha ejercitado en el plazo de caducidad que contempla el articulo 1490del Código 
Civil. 
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4°. En relación a la alegación de la parte apelante de que la nave no se entregó con [os 
ae<:esorios pactados, ya que únicamente se entregaron los aros salvavidas, efectivamente, 
en el documento sucrito por las partes en fecha de 7 de juniode 1983 se establece, después 
de detallar el tipo de embarcación, motor y algunos accesorios que "además incluiremos: 
una balería más de 65A, dos aros salvavidas, cuatro chalecos homologados, y un paquete 
de cohetes y bengalas", ye] propio actor admite implícitamente esta omisión al silenciaren 
el escrito de réplica cualquier referencia a [a entrega de los citados accesorios, por lo que 
en este único aspecto debe ser admitido el recurso de apelación, ya que la petición de entre­
ga de la documentación no puede ser estimada; pues se trata de una obligación comple­
mentaria de la compraventa, que nose ha pactado debiera cumplirse en el mismo momento 
de la entrega de la nave, y el actor no está actualmente en condiciones de exigir al haber 
satisfecho únicamente 650.000 pesetas del total precio de 2.150.000 pesetas; y por último, 
tampoco puede admitirse la alegación del demandado de que procede descontar del resto 
del precio adeudado de 1.500.000 distintas cantidades que se detallan en el apartado prime­
ro de los presentes fundamentos de derecho, ya que: JO) en cuanto a las facturas por la re­
paración de la embarcación, no deben ser a cargo del vendedor, por los motivos anterior­
mente expuestos oe no haber acreditado la existencia de unos defectos graves, anteriores 
a la venta y desconocidos por el comprador; 2°) en relación a la deducción por gastos de 
amarre. su pago es competencia exclusiva de la parte demandada, que desde el mes de julio 
de 1983 viene disfrutando y utihzando la embarcación, y 3°) en lo referente a los gastos. tao 
sas. honorarios y costas pagadas por el Sr. E. por la ejecución de las camblales entregadas 
por éste a la actora a la firma del contrato. son a cargo del demandado ya que la producción 
de estos dispendios es imputable únicamente a dicha parte, al no haber cumplido puntual­
mente con su obligación de pago. 

S". En base a lo expuesto procede estimar en parte el recurso de apelación interpuesto 
contra la sentencia dictada en los aulos de Juicio declarativo de menor cuantía de que el 
presente rollo dimana, por el Ilmo. Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de primera instancia 
n" 1 de esta ciudad, y revocar parcllllmente la citada resolución. en el sentido de estimar el 
pedimento de la demanda reeonvencional y declarar que la compañía B. N. S.A. debe en­
tregar al comprador los accesorios detallados en el documento de 7 de junio de 1983. con· 
firmándose los restantes prollllllciamlento de la resolución impugnada. 

6" No procede hacer expresa imposición de las costas de la presente alzada al haberse 
admitido en parte el recurso de apelación y de acuerdo a lo dispuesto en el artículo 896 de 
la Ley de EnjUICIamIento OvIl. 

FALLO: 1") Se estima parcialmente el recurso de apelación interpuesto contra la sen­
tencia dictada en los autos de juicio declarativo de menor cuantía de que presente rollo di­
mana, por el Procurador Don J.c.p ,en nombre y representación de Don F.E.M., Y en 
consecuencia se revoca en parte la resolución impugnada. en cuanto se estima la petición 
reconvencional de declarar que la Compañía B.N. S.A. debe entregar al comprador 10sac­
cesonos detallados en el documento de 7 de junio de 1983, en el sentIdo indicado en el 
aparlado 4° de los fundamentos de derecho, confirmándose los restantes pronuneiamien· 
tos de la sentencia recurrida. 

2°) No se hace expresa condena de las costas de esta alzada. (Ponente: Doña. María 
Rosa Rigo Rosselló). 
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96. CONTRATO DE PRÉSTAMO. Excepción de falta de legitima­
ción activa: inexistencia por cuanto [os demandantes ostentan la cuali­
dad de herederas del finado y pretenden en juicio el pago por demanda­
do a los herederos de las cantidades que adeuda al causante. Excepción 
de falta de litis consorcio activo: inexistencia al ser reiteradamente decla­
rado por la jurisprudencia que cualquier coheredero puede ejercitar en 
provecho común [as acciones del causante y las nacidas luego de su muer­
te en favor de la herencia. Nulidad del préstamo por usurario: improce­
dencia, toda vez que el ioterésdeI 20% anual pactado no es notablemen­
te superior al normal del dinero (art. 10 Ley de 23 de Julio de 1908, sobre 
usura). Supuesto de consignación cuando varias personas tengan dere­
cho a cobrar (art. 1176., 20 C. C.). Sentencia de 15 de Abril de 1986 

FUNDAMENTOS DE DERECHO: 1°. Frente al acción ejercitada por doña M.C., 
doña M.L. y doña M.L.Be.M.M., hijas de don L.Ben.M., fallecido el uno de marzo de 
1983 en Phutek (Bangkok-Tailandia-) para que se declare que el demandado don F.Bon.J. 
esdcudor a los herederos de dicho causante, de siete millones de pesetas -importe del capi­
tal del préstamo que el día 13 de Noviembre de 1981 don C.Ba. en nombre y representa­
ción del Sr. Be.M. concedió al Sr. BO.J.- más los imeresescorrespondlentes a los tnmestres 
comprendidos entre el 13 de febrero de 1983 al 13 de agosto de 1984, así como los de los 
sucesivos trimesues que vayan venciendo desde esta última fecha, a razón de 350.000 pese­
tas cada trimestre y se condene al demandado a satisfacer las referidas cantidades, la parte 
demandada, tras alegar que el expresado préstamo es nulo por usura al haberse estipulado 
un interés leonino del 20 por ciento anual, que no tuvo más remedio que aceptar dada su 
precaria y angustiada situación económica, de reconocer no haber devuelto la suma presta­
da, alegando desconocer quien es el heredero del Señor Be.M. al haber sido requerido no­
tarialmente por doña F.E.P., vecina de Bilbao, manifestándole que existe un testamento 
ológrafo de dicho causante que le nombra heredera y le notifica que se abstenga de efectuar 
pago alguno referente al préstamo que no fuese a la requirente, ya que en caso contrario 
se entenderán indebidamente satisfechas las cantidades que entregase y por tanto no libe­
ratorias de la deuda (folio 60), opone la excepción de falta de acción y de legitimación ac­
tiva de las demandantes y postula que se desestime la demanda y se declare: a) Que es nulo 
el referido contrato de préstamo; b) Quecomoconsecuencia de ello, el Sr. Bo. no está obli­
gado a abonar a los herederos del señor Bo. cuando se acredite tal condición, el interés del 
20 por ciento pactado; y c) Que de la cantidad principal de 7.000.000 pesetas cedida al se­
ñor Bo. se debedescontar, cuando se produzca el pago, la suma de 1.750.000pesetasentre­
gadas por el señor Bo. indebidamente, por mera tolerancia o desconocimiento, en concep­
to de intereses leoninos. Tales peticiones reconvencionales fueron rechazadas por la con­
traparte, afirmando que el reconocido préstamo no es usurario por no ser desorbitado el 
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interés pactado y haberlo así admitido el propio señor Bo. al afirmar haber pagado los in­
tereses de [os cinco primeros trimestres, que ascienden a un total de 1.750.000 pesetas. 

2Q
• Razones de lógica y adecuada exposición de las diversas cuestiones litigiosas plan­

teadas en el escrilo de contestación a la demanda inicial, escrito carente de congruencia y 
de sistemática, determina que se proceda a examinar en primer lugar, y así lo hace la Juez 
"a qua", "la excepción de falta de acción y de legitimación de las aClaras que se deduce", 
según el demandado hoy apelante, al "no saberse actualmente quién es el heredero de don 
L.Be". 

3° Es incuestionable que las acloras son legitimarias de su padre -don L.Be.M,. y que 
por documento público que no consta que haya sido declarado nulo o ineficaz,-cuademo 
particional protocolizado (folios 10119)- se les reconoce el carácter de herederas testamen­
tarias del señor Be.M, -testamento abierto otorgado en Bilbao el 29 de Octubre de 1964-, 
sm que el testimonio de las actuaciones judiciales practicadas por el Juzgado de Primera 
Instancia número siete de Bilbao obrantes como folios 104/140, en las que consta auto de 
dicho Juzgado de data 18 de febrero de 1985 que declara justificada la autenticidad e iden­
tidad del testamento otorgado por Don L.Be.M., fechado y firmado e16 de Diciembre de 
1970 y continuado en el mismo pliego, fechada y firmada la continuacIón el 28 de Diciem­
bre del mismo año y acuerda la protocolización de las diligencias practicadas (folios 138/ 
140), les prive de la "Iegitimatio ad causam" a los efectos de esta litis, aún cuando en lacon­
tinuación del referido testamento ológrafo, el testador manifiesta su voluntad de deshere­
dar a lodos y que pasen todos sus bienes a doña F.E.C. (folio 113), pues la pretensión de 
las demandantes es que el demandado, hoy apelante, pague a los herederos las sumas que 
adeuda al fallecido señor Be. M. por el préstamo de 7 .OOO.OOOpesetas queen undía recibió 
de dicho causante; lo que conlleva la desestimación de la excepción que, esgrimida por el 
demandado, fué acogida por la Juez "a qua" Tampoco puede prosperar la excepción de 
falta de litis consorcio necesario activo, invocada por el Letrado de la parte recurrente en 
el acto de la vista de esta alzada, por no actuar como aClara la señora E.P., pues es doctrina 
reiterada por la jurisprudencia que cualquier heredero, y a las actoras se les reconoce, 
como ya se expuso, tal cualidad a los efeclos de esta litis, puede ejercitar en provecho co­
mún las acciones que correspondían al causante y las nacidas luego de su muerte en favor 
de la herencia, para lo cual no e~ menester el apoderamiento conferido por los restantes su­
cesores (sentencias de 26 de Junio de 1984, 4 de Julio de 1960, 17 de Mayo de 1963, 30 de 
Septiembre de 1974, 5 de Febrero de 1975 y 16 de Mayo de 1978, entrc otras); ni pucde 
triunfar la excepción de falta de htis consorcio necesario pasivo, mvocada igualmente por 
la citada Dirección Letrada en dicha vista y articulada por no haber sido vacada a este jui­
cio doña F,E.P., ya que dicha señora no tiene relación alguna con la obligación de pagar 
la deuda que liene pendiente el Sr. B.J, cuyo cumplimiento se postula en beneficio de los 
herederos. 

4° Entrando en el exámen de la cuestIón de fondo, COnsta reconocido en autos que el 
demandado, aquí recurrente, recibió en esta ciudad el trece de Noviembre de 1981 de Don 
C. B. A., que actuaba en nombre y representación del Sr. B. M., 7 millones de pesetas en 
concepto de préstamo, fijándose como plazo de dicho préstamo dos años a partIr de la ex­
presada fecha y un interés del veinte por ciento anual, a pagar por trimestres vencidos (fo­
lio 1), y al haber vencido el plazo estipulado surge la obligación del demandado de devolver 
la suma prestada y pagar los intereses vencidos y no satisfechos (artículos 1753 y 1755 del 
Código Civil, respectivamente). 

5°. El demandado, Sr. B. J., opone a la pretensión de adverso de que pague los intere­
ses convenidos, que el préstamo es nulo por ser usurario a tenor de lo dispuesto en el apar-
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lado primero del artículo 1° de la Ley de 23 de Juliode 1908, sobre Usura, ya que se estipu­
ló, segun dicha parte, un interés leonino del 20 por ciento anual que no tuvo más remedio 
que aceptar, dada su precaria y angustiada situación. Para poder calificar de usurario un 
préstamo es indispensable, conforme al articulo 10 de la Ley Especial, salvo otros supues­
tos, que el interés pactado sea notablemente superior al normal del dinero y manifiesta­
mente desproporcionado con las circunstancias del caso (Sentencia de 1 de Febrero de 
1957), lo que no acaece en el caso que se contempla, ya que el interés del 20 por ciento 
anual, a abonar por trimestres vencidos, sin garantía real alguna, noera en la época en que 
se concertó -Noviembre de 1981· notablemente superior al normal. pues los que se estipu· 
laban por entonces por las entidades bancarias en los préstamos que concedían a los parti· 
culares, con garantía personal, venían a resultar, sumando comisiones, primas y otros con· 
ceptos, entre ellos gastos de póliza, a dicha cuantía: el 20 por ciento anua!. Hay que resal· 
tar, como complemento de lo que se acaba de exponer, los siguientes hechos acreditados 
en autos: a) que el referido préstamo, el Sr. B.J, lo concertó y firmó con don CB.A., her· 
mano políhCO suyo (posición 1': folio 103), no siendo lógico que entre parientes próximos 
se estipulara, a favor de un tercero, un interés que la parte demandada apelante califica de 
leonino, b) que el aquí recurrente pagó los cinco primeros plazos trimestrales de interésdel 
préstamo a razón de 350.000 pesetas cada uno (posición 3'.: folio 103), por lo que durante 
año y medio no estimó que el préstamo fuese usurano; y c) sólo después del fallecimiento 
del Sr, B.M. ·IQ de Marzo de 1983 (folio 3) el hoy apelante dejó de pagar los intereses tri­
mestrales convenidos ·el último trimestre cuyos intereses ha pagado el Sr, B.J., según lo 
declarado por las partes, es el que se inició el 14 de Noviembre de 1982 y finalizó ell3 de 
Febrero de 1983-. 

6° Al no estimarse usurario el referido préstamo, cae por su baSe tanto la oposiCIón for­
mulada a la demanda inicial, como las petIciones reconvencionales instadas, ya que tanto 
aquella como estas, están articuladas con base en ser, que no lo es, usurario el supra dicho 
préstamo, lo que da lugar a estimar la demanda instauradora de esta litis y a desestimar to· 
das las peticiones reconvencionales instadas y por ello al triunfo de la apelación deducida. 

7° El desconocimiento que el demandado expone en el hecho SO al 60 de su escrito de 
contestación a la demanda, de que "Evidentemente, el señor B., no ha devuelto los 
7.000.000 pesetas, por la s..:nciHa razón, que no ha sabIdo a quien devolverlos" tiene, desde 
hace cerca de un siglo, clara y expresa solución en el apartado segundo del artículo 1176del 
CódIgo Civil que menciona, entre otros supuestos de consignación. "cuando varias perso· 
nas pretendan tener dcrecho a cobrar" 

8" El articulo 523. en su apartado primero. de la Ley de Enjuiciamiento Civil precep· 
túa que en lo:, juicios declarativos las co:,tas de primera Instancia se impondrán a la parte 
cuyas preten~iones hubicren Sido totalmente rechazadas. La revocación de la sentencia 
apelada excluye toda condena de las costas de esta alzada. 

FALLO: A) Se estima cl recurso de apelación interpuesto en nombre y representación 
de doña M ,C., doña M, L. Y doña ~,L.B, M.M. contra la sentencia de tres de Octubre de 
mil novecientos ochenta y cinco, dictada por la Ilma. Magistrada.Juez del Juzgado de Pri· 
mera instancia número Dos de esta ciudad en los autos de juicio declarativo de menor 
cuantía de que dimana el presente rollo y se revoca dicha sentencia y en su lugarse declara 

B) Prcvia desestimación de la excepción de falta de acción y de legitimación activa, se 
estima la demanda deducida por la reprcsentaclón procesa de doña M.C, doña M.L. y 
doña M.L. B.M.M .. contra don F, B.l., se declara que dichodcmandado es deudor a los he· 
rederos de don L.B.M. de los siete millones de pesetas, importe del capital del préstamo 
que el trece de Noviembre de mil novecientos ochenta y uno le concedió dicho causante, 
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más los intereses trime~¡rales vencidos desde el 13 de Febrero de 1983, a razón de trescien­
tas cincuenta mil pesetas cada trimestre y se condena al Sr. B.J, a satisfacr las referidas can­
tIdades a los expresados herederos. Se desestiman todas la~ peticiones reconvencionales 
formuladas y se absuelven de e!la~ a las aClOras reconvenidas. Se condena igualmente a don 
F.B,], al pago de las costas devengadas en primera instancia. 

e) Sin especial Imposición de las costas de esta alzada. (Ponente: D. Julio A. Llove! 
Alabau). 

103 

103. LITISCONSORCIO PASIVO NECESARIO. Concepto y re­
quisitos. Doctrina del Tribunal Supremo. Está regularmente constituida 
la litis cuando los supuestos litisconsortes preteridos sólo se ven alcanza­
dos por los efectos reflejos de la sentencia, pero no tienen un interés le­
gítimo, directo y personal. Arrendamiento de servicios. Pago efectuado 
a persona distinta del titular del crédito: necesidad de consentimiento 
del acreedor (art. 1162 C. e ) para que éste tenga efectos solutorios. 
Prueba de los hechos extintivos del derecho que se reclama: corresponde 
al demandado. Sentencia de 22 de Abril de 1986. 

FUNDAMENTOS DE DERECHO: 1". La primera cuestión que se ventila en esta al­
zada estriba en determinar ~i en el supue:.lo de aulO~ se da la SituaCIón de litis con~orcio pa­
;ivo necesario en que la sentencia recurrida ~e apoya para. sin tener que entrar a analizar 
los temas de fondo planteados. absolver en la instancia a la demandada M. B. S.A de la 
rc-damación que en su contra formula la actora. ahora recurrentc, L. M S.A. A tal respec· 
to dcbc recordarse que. como cnseña rciterada doctrina jurisprudencial recogida en multi­
tud dc sentencias de mnecesaria CIta, para apreciar la concurrencia. de dicha situación pro­
(;e~al. que Impone al actor la obligación de ejercitar su pretensión de manera unitaria frente 
a una plurahdad de sujetos, es menester acudir a la rdación Jurídico-materia! debatida a 
fin de comprobar ,i. por existir varias personas con un interés legítimo. directo. personal 
y actual en ella. tienen que estar lOdas presente; en el proceso para cvi!ar la eventualidad 
de quc sc dicten resoluciones eonlradlClonas sobre una misma maleria lillgtma o el riesgo 
de que la que se dicte en aquél. carezca de eficacia o sea de imposible ejecución por afectar 
a personas que no fueron oídas ni vencidas en el jUiCiO Dado que en la presente li!is la ac· 
tora pretende la condena de la demandada al pago de la suma de 565.610 pesetas a que as· 
ciende el importe de [05 servicios de mantenimiento y limpieza de edificios y locales que le 
prestó en el mes de noviembre de 1984 por no reconocer eficacia liberatOria de la deuda al 
ingreso de un talón representativo de esa cantidad que M.B. S.A. etecmó en la cuenta co­
rriente n" 159-32550-29 que L.M. S. A. tenia abierta a su nombre en cierta sucursal del Ban­
co de S. S.A. en Palma. claro es que la sentencia que deCida si esa entrega pecuniaria esefi-
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caz o no a título de pago y si, por consiguiente, el débito, se ha extinguido o subsiste toda­
vía, con la consecuencia, en este último caso. de ser compelida la deudora a realizar la co­
rrespondiente prestación en favor de! acreedor, úmcamente afecta de manera directa a los 
sujetos de la relación obligacional, que son las partes htigantes, pero no a la referida enti­
dad bancaria, extraña por completo a la esfera del arrendamiento de Servicios, pues la po­
sibIlidad de que un pronunciamiento estimatoriode la dem;¡nda provoque ulteriores accio­
nes de M.B. S.A. contra el Banco tendentes al recobro de! dinero abonado, es una mera 
repercusión refleja de la sentencia, que nO motiva en absoluto la necesIdad imperiosa de 
su traida al proceso; por lo que procede el rechazo de la apreciada falta de litis consorcio 
pasivo necesario y, con él. la revocación de la sentencia apelada. 

2". Para el adecuado examen de la cuest'ón de fondo conviene precisar que son e~tre· 
mas fácticos de relevancia que aparecen acreditados por la conjunta valoraciófl de los ele­
mentos probatorios. los siguientes: a) M.B. S.A. veflía pagando los servicios de limpieza 
y m.aflteflimiento de edificios y locales que recibía de la entidad aetora mediante la periódi­
ca cfltrega a ésta de talonesexped!dos en forma nominativa; b) para pago de los servicios 
correspondientes al mes de noviembre de 1984 la demandada libró. otro talón nominativo 
por importe de 565.610 pesetas en favor de L\1. S.A .. pero, en vez de dár:"elo a la hoy ape­
lante. procedió a mgresarlo directamente en la cuenta eorrcinte n" 159·32550-99 abierta a 
nombre de L.M. S.A. en la agencIa urbana del Banco de S. sita en la Plaza de Santa Cata­
lina en esta ciudad; e) dIcha entidad bancaria. pese a que el talón carecía de la firma del re­
presentante legal de la actora abonó en la cuenta corriente ese importe el día 21 de d!ciem­
bre de 1984, con el efecto de reducir el saldo en descubierto que prcsentaba la cuenta a la 
cantidad de 355.825 pe;etas (folios 13 y 14); d) el mismo 21 de d,ciembre de 1984 la deman­
dante se dirigió por vía notanal al Director del Banco S .. adv!rtiéndole que el ingreso del 
talón se efectuaba sm su consentimiento y rcquinéndole para que se lo entregara "a fin de 
que el requ!rente pueda ir a cobrarlo directamente a la entidad bancaria a que corresponde 
el talón y con su importe abonar el salario del personal". a lo cual respondió el Director que 
únicamente podría devolver el talón a la compañía M.B. (folios 24 y 25); Y e) el siguiente 
24 de diciembre LM. S. A. requirió notarialmente a M. B S.A. para que manifestara si era 
cIeno que había dcpositado el repetido talón nominativo en el BancoS. expl!cdrd porque 
lo había hecho sin tener instrucciones para ello y pedirle reclamara del Banco la devolución 
inmediata del talón para ~u entrega a "LM. S. A., sU legítima titular". respondiendo la de­
mandad,) que "al saber que L. M e~taba en deuda con el Banco pidió en varias oca~!oncs 
al gercnte de L. M que los talones que le daba en pago de los serVlC'OS de limp,eza los hi­
ciera efcctivos a traves del Banco S. El Sr. A le decía que sí. pero luego no lo hacía. Esta 
e~ la razón por la que en la última ocasión de pago dispusiera el declarante que el talón re­
fendoen el acta fuera Ingresado directamcnte en el Banco S. (foho 22 y 23). 

3" El articulo 1162 del Código Civ!1 admite por excepCión la validez del pago efectuado 
a pe rsona distmta del titular dcl crédito, siempre quc cuente con autorización del acreedor 
para recibir en su nombre la prestación en que la obhgac'ón consiste, pero en tal caso la 
prueba dc que exi:.te la autorización S! es negada. incumbe sin género de duda al deudor 
como confirma. por todas. la Sentencia del Tnbunal Supremo de 2 de Juma de 1981, por 
ser sobre qUien recae la carga de demostrar los hechos extintivos del derecho que se le re­
clama (artículo 1214). En la presente lit!s falta, sin embargo. cualquier atisbo de que L. M. 
S.A. hubiera dado su consentimicnto expreso a cobrar el prcclo debido por la arrendataria 
a ¡raves del Banco S. Tampoco se ha justificado que hubiera un previo cOflsentimicnto ta­
cita dcducibles de actos concluyentes favorables, pues: a) no consta en absoluto que la ac­
tora participara a M.B. S.A. que tenía una cuenta corriente abierta en el mencionadoBan­
ca; b) jamás!a demandada realizó antes los pagos mediante trasvase de fondos a esa cuenta 
ni la actora, por tanto, había aceptado csa práctica; c) la respuesta dada al requerimiento 
notarial que se practicó el 24 de diciembre de 1984 y que en parte ha sido transcrito en el 
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fundamento jurídico precedente, es muestra inequívoca de que no hubo tal autorización 
y de que elmgreso del talón nominativo fué iniciativa unilateral de M.B. S.A.; Y d) así lo 
corrobora la irregular utihzación del ¡itulo-valor mstrumental~ente creado para hacer 
efectiva la prestación pecuniaria y que fue ,admitido por el Banco de S. y satisfecho por el 
librado Banco E.E. sin que obrara en él la firma -requerida por el párrafo 2° del artíc\llo 
539del C. de Comercio- de la aetora. única legitimada para percibir su importe; por último, 
el contenido de las actas notariales antes aludidas evidencia que LM. S.A. tampoco ratifi­
có o toleró "3 posteriori el repetido ingreso sino que al contrario, se opuso a él inmediata­
mente; de donde se concluye que la actuación de la entidad demandada carece de todo apo­
yo en el artículo 1162 del C. OviL Del mismo modo_ y aunque el párrafo 2° de! artículo 
1163 también señala que será válido el pago hecho a un tercero en cuanto se hubiera con­
vertido en utilidad del acreedor, nada ha demostrado la deudora acerca de esta circunstan­
cia. pues la entrega de la prestación deblda efectl.lada al acreedor del acreedor por si sola 
no la acarrea. dado que est~ últlmO. como dueño de su patrimonio, puede tener intcrés en 
aplicar sus elemcntos integrantes a la satisfacción de unas deudas antes que otras, según le 
convenga, más aún cuando sucede, "omo en el caso autos, que el débito al que se pretende 
imputar el pago no consta que resultc cspecialmente gravoso, por razón de las garantías de 
que pudiera estar revestido, por su onerosidad o por otros motivos, para el acreedor y sí 
en cambio. que éste deseaba atender necesidade; más urgentes, como era el pago de los sa­
larios de sus empleados, por cuya falta se ha acreditado que fué demandado ante la Juris­
dicción Laboral. Por lo que, en dehmtiva. hay que negar poder liberatorio de la deuda con­
traída con LM. S.A. a la cantidad satlsfecha por M,B. S.A. al Banco de S. y, por tanto, 
subsistiendo aquélla. debe darse lugar a la demanda y condenar a la demandada - recurrida 
al pago de las 565.610 pesetas que se le piden con más los intereses legales devengados por 
esa suma de~dc el 24 de diclembre de 1984 (articulo 1100 párrafo 1" del Código), pues la 
prestación de intereses es la forma que asume la liquidación de la postulada indemnización 
de daños y perjuicios, no habiendo pacto en contrario, cuando la obligación consiste en el 
pago de una cantidad de dinero el deudor incurre en mora. a tenor de lo que establece el 
artículo 1108 del citado Cuerpo Legal. 

4" Las co~tas de la primera in,tancia deben ser impuestas a la parte demandada en apll­
cación del párrafo 1" del artículo 523 de la Ley Procesal Civil. sin que, por la estimación del 
recurso. proceda efectuar similar pronunciamiento en cuanto a las producidas en esta alza­
d,. 

FALLO: 1") Dando lugar al recur;o de apelación que interponc L.M. S.A. contra la 
serltencla dictada por el limo, Sr_ Magistrado-Juez del Juzgado de Pnmera Instancia núme­
ro Uno de Palma de Mallorca con fecha de dieclsietc de julio de mil novecientos ochenta 
y Clnco. sc revoca íntegramente dicha re,oluClón y, en su lugar. 

2") Previo rechazo de la excepción de falta de lití; consorcio paS1VO necesario alegada 
y con estimación de la demanda formulada por L.M, S_A ,~e condena a M_B. S.A, a que 
satisfaga a la actora la canhdad de quinienta~ sesenta y cinco mil seiscientas diez pesetas 
(565,610 ptas.) con más los intereses legales devengados por ella desde el veinticuatro de 
diciembre de mil novecientos ochenta y cuatro hasta la fecha de esta sentencia, a partir de 
la cual dIcho, intereses se computarán al tipo re~ultante de la aplicación del artículo 921 de 
la Ley de Enjuiciamiento Ctvil, hasta el momento de su completo pago. 

3") Se condena a la demandada al pago de las costas produCldas cn la primera mstancia. 

4") No se hace especial pronunciamiento en cuanto al pago de las costas causadas en 
esta alzada_ (Ponente: D. Feo. Javier Mufloz Giménez). 
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106 

106. DAÑOS. Accidente de tráfico. Falta de pruebas que imposibili­
ta establecer el grado de responsabilidad de cada uno de los litigantes. 
Carga de la prueba: corresponde al reclamante de los daños ocasionados 
por acto u omisión imputable a la persona de quien se exige intervinien­
do culpa o negligencia. Criterio corrector de la Jurisprudencia: inversión 
de la carga de la prueba (presunción "iuris tantum" de que medió culpa 
por parte del agente); exigencia de "agotar la diligencia"; resp.:msabili­
dad por riesgo: sólo desaparece mediante la demostración de que inter­
vino culpa exclusiva del perjudicado. Choque de vehículos: inversión de 
la carga de la prueba. Cuantía de la indemnización. Sentencia de 24 de 
Abril de 1986. 

FUNDAMENTOS DE DERECHO: 1". El estudio de! recurso que interpone el actor 
contra la sentencIa que desestimó en la primera instancia la pretensión dirigida a obtener 
resarcimiento por las lesiones que sufrió en el aCCIdente de tráfico acaecido el 15 de agoslo 
de 1979 al colisionar frontalmente. en la carretera que une la localidad de S' Anacó con el 
Puerto de Andratx. el ciclomotor que conducía, con el turismo matrícula PM· 7127·[ que. 
CIrculando en dIrección opuest"cl. gu'laba su dueño y ahora demandado. debe efectuarse a 
partir del hecho de que no es posible. valorando el conjunto de elementos probatorios tra í· 
dos a estos autos. establecer. ¡l] sIqUiera de un modo razonablemente aproximado. cuál o 
cuáles fueron la o las causa~ precisas desencadenantes del choque, ni tampoco, por tanto 
quién de los dos conductores implicados infringió las normas rectoras de la circulación via­
ria. ni. consecuentemente, qué grado de culpabilidad tuvo cada uno de ellos en el evento. 
dado que: al cada litigante achaca al otro en sus respectivas declaraciones (folios 65. 131. 
143. 178.334,347 Y 378) haber invadido la parte izquierda de la carretera en el momento 
de cruzarse. y si bien es cierto que en el ",torme emitido por la Guardia Civil de Tráflco el 
19 de enero de 1980 se dice que el Sr. J. reconoció que. altomar la curva, lo hacía ocupando 
ligeramente el centro de la calzada y que el turismo venia no muy orillado por su derecha 
(folio 139), el valor probatorio que se quiere atribuir a ese informe sobre la base de ser 
exacta transcripción de las palabras pronunciadas por el recurrente queda en gran medida 
dewirtuildo: de una parte. porque el Sr J. no firmó esa manifestación - que contradice, 
además. la que había realizado anteriormente el 7 de noviembre de 1979 en el Juzgado de 
Paz (folio 131)-. ni la ratif,c6Iuego~de otra, porque el informe de la Guardia Civ',1 incurre 
en varias inexaclltudes (equivoca la mauicula del automóvil y confunde la pierna leslOnil­
da). que autorizan a poner duda su absoluta fiabihdad~ b) no hubo testigos presenciales de! 
choque~ cl tampoco se conoce la ubicación exacta sobre el pavimento de las huellas de fre­
nada que marcaron los vehículos. pues el Policía Municipal D. J.P. ya declaró el 14 de fe· 
brero de 1980 ante el Juzgado de Instrucción que '"debido al tiempo transcurrido ya no se 
acuerda de como estaban" (folio 163); d) la parte del turismo que resul!ó dañada por con­
secuencia de la colisión esquina delantera izquierda (folio 145)· nada aclara acerca de cual 
de los litigantes Circulaba fuera de su banda; e) ninguna prueba corrobora lo dicho por el 
Sr. D. al Pohcía Municipal en el senudo de que ambos conductores habían llegado a un 
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arreglo y que el motorista "se había dado la culpa, por lo que no era necesario atestado", 
cuando, si esto fuera cierto, la reacción natural de quien se siente inocente es, más bien. 
hacer:.c con medios de constatación que. en el futuro, puedan acredItar su falta de respon­
sabilidad; y f) las característicasdcl puntodc la carretera donde ocurrióel accidente -tramo 
ligeramente curvo. de reducida visibilidad, en que la calzada tiene una anchura de 3,50 me­
Iros. hallándose dehmitada a su margen derecho, sentido S'Anaco, por matorrales de 1,20 
m. de ancho y al izquierdo por una zona de hierbas de OjO metros de espesor seguida de 
un murele de pIedra, sin señalizaCIón de clase alguna, verhcal y horizontal (folios 139 y 
140) - propician la inobservancia. aún sm que el conductor se percate de ello. de la regla 
prescrita en el artículo 21 del Código de la Circulación y que ogliga a dejar siempre comple­
tamente libre la mitad de la zona pavimentada que corresponde a los móviles que avanzan 
en sentIdo contrario. haciendo dificil precisar, en caso de choque y si no existen signos ob­
jetivos apreciables, como en el supuesto presente sucede, cuál de los vehículos implicados 
es el infractor de esa norma y el causante del siniestro. 

2" Sentado cuanto antecede. el problema litIgioso fundamental se centra ya en deter­
minar quién de los litigantes debe soportar las consecuencIas de la aludida falta de prueba: 
si el actor-apelante, conductor del ciclomolOr, que. a resultas del aCCIdente, sufrió lesiones 
de las que tardó en ser dado de alta 1,000 días, restándole una importante secuela en su 
pierna izquierda que afecta a su capacidad laboral, o el demandado, conductor y dueño del 
turismo, y su Compañia Aseguradora, igualmente demandada en esta litis. Con arreglo a 
la normativa gencral sobre carga de la prueba que proclama el artículo 1214 del Código Ci­
vil ya lo que fué doctrina tradicional en la materia, al que reclama indemnización de daños 
y perjuicios incumbiría demostrarque éstos se han ocaSIonado por un acto u omisión impu­
table a la persona de quien se exige y en el que haya intervenido culpa o negligencia por 
parte de la misma, y tal parece ser el criterio seguido por el Juez "a quo" -de modo incohe­
rente con lo que expone en el fundamento jurídico primero de su senteneia- para desesti­
mar la demanda, Sin embargo, :.abidoes que la Jurisprudencia, aún rechazando el purosi,­
tema de causación como base del deber de mdemnizar y sin dejar de recordar que el prin· 
C'p'O dc la responsabilidad por culpa es el básico en nuestro ordenamiento y el acogido en 
el artículo 1902 del Código Civil. de ~merte que, para que se genere responsabilidad al re­
sarcimiento conforme a este último precepto, es menestcr que al eventual responsable se 
le pueda reprochar culpabilisticamente el hecho ongmador del daño, no obstante, cons­
cIente dc las dificultades prácticas que la aplicación estricta de ese principio conlleva para 
la víctima y las consecuenCias lflJustas a que da lugar. ha introducido de manera paulatina 
una serie de criterios correctores o expedientes paliativos de la responsablhdad por culpa 
extracontractual. como son el de la inversión de la carga de la prueba, creando la presun­
Ción '"illTlS tantum'" de que medió culpa por parte del agente; el de acentllarel rigurcon que 
debe ser aplicado el artículo 1 104. definidor de la culpa o negligencia, que no se elimina si­
quiera con el puntual cumplimiento de las precauciones y prevenciones legales y reglamen­
tarias y de dlas aconsejadas por la técmca, si toda:. ellas se revelan insufIcientes para la evi· 
tación del riesgo, exigiéndose como canón la exigencia de "agotar la diligencia"', y, en fin, 
el mas avanzado hacia pautas objetivas de la responsabilidad por el riesgo, la cual solo de­
saparece mediante la demostracIón de que intervino culpa exclusiva del perjudicado (Sen­
tencias del Tribuna! Supremo de 6-16-mayo y 13·diciembre-1983. 9-marzo, 8.IB-mayo, 14-
junio y 12-diciembre-1984. IS-abril. JO·julio y 1-octubre-1985, etc.) Y si ciertamente en las 
hipótesis de choques de vehículos esta última doctrina de la responsabilidad por el riesgo 
se puede considerar maplicable, pues. como advierte la Sentencia del Alto Tribunal de 15 
de abril de 1985, ambos automóviles se hallan en la misma posición, hay que entender que, 
subsiste. en cambio, el principio de inversión de la carga de la prueba en beneficio del dan· 
nificado acclonante y es en este sentido que la Sentencia de 13 de diciembre de 1983 ·recaí­

da en un supuesto de coliSIón por alcance de una motocicleta contra un camIón en que el 
desarrollo del accidente estaba además perfectamente perfilado- señala que "queda excep-
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cionalmente relevado de probar el supuesto de hecho constitutivo de su derecho al resarci­
miento de! daño quien aparezca víctima de un hecho de la circulación" y que la culpa origí­
nadora no es gravamen procesal de la víctima; de donde se concluye en el caso de autos con 
arreglo a tal principio que, habiendo acreditado el actor Sr. J. que sufrió lesiones a consc­
cuencia del accidente de tráfico en que intervino el demandado Dr. D. como conductor de! 
vehículo contrario, y nO ha~iendo demostrado éste que la colisión se produjo sin su culpa, 
recae sobre el citado Sr. D. y. solidariamente con él, también sobre la Mutua Aseguradora 
de c.. por razón de la póliza de seguro voluntario de responsabihdad civil que tenía concer­
tada con éste (Sentencias 17-mayo-1978, 31-marzo-1982, 28-marzo y 30·mayo-1 985, etc,), 
la obligación de reparar el daño causado, que establece el artículo 1902 del Código Civil, 

3", Como se desprende de todo lo actuado en la litIS, las lesiones padecidas por Don 
M.J_ consistIeron en fractura con minuta abierta a doble nivel de la tibia y peroné izquier­
dos, así como heridas contusas en la pIerna izqUIerda, por las que recibió asistencia facul­
tativa durante 1,000 dias, durante los que estuvo impedido para sus habituales ocupacio­
nes. (folio 245), restándole de secuela una osteomelitis crónica fistulizada con agudizacio­
nes periódicas en dicho miembro inferior, un acortamiento del mismo en 2 centímetros e 
inestabilidad total de la rodilla correspondiente por lesión de ligamentos cruzados que le 
ohliga a utilizar un aparato ortopédico en dicha rodilJa, loque le incapacita de manera total 
y permanente para todo tipo de trabajo (folios 245, y 430 a 433, principalmente); teniendo 
en cuenta que el leSIonado tenía 47 años cumplidos en la época del accidente; que es soltero 
y consta que deba soportar cargas familiares; que la prueba testifical practicada a instancias 
de los demandados pOlle de manifiesto que la descrita secuela no le impide gozar de una 
norma! vida social de relación e, inclusive. montar en ciclomotor (folios 107 a 113 y 386 Y 
3fl7) Y que ya percibió en su momcnto 300.000 pesetas de la Compañía Aseguradora con 
cargo al certificado de scguro obligatorio que amparaba cl turismo propiedad del Sr. D., 
se estima adecuado fijar la indemnización a percibir porel actor en la cantidad de 3,200,000 
pesetas. que. por ser inferior a la inicialmente reclamada, no devengará otros interés que 
los que prescribe el artículo 921 de la Ley de EnjuiciamientoCivil; en cuyosentldo procede 
dar lugar al recurso y revocar la sentencia apelada, 

4" La parcial estimación de las pretensiones deducidas en la demanda y la revocación 
de la resolución recurrida excluyen la condena de cualquiera de los litIgantes al pago de las 
costas producIdas en ambas instancias. 

FALLO: 1") Dando lugar al recurso de apelación que interpone Don M,J.P. contra la 
sentencia dictada por el Bmo, Sr. Magistrado-Juez de Primera InstanCia número Uno de 
Palma de dieCISIete de jumo de mil novecienteos ochenta y cinco, ser revoca dicha resolu­
ción, y. en su lugar, 

2") Con pamal estimación de la demanda formulada por el Sr, J.P" se condena a los 
demandados D, J .D.S. y Mutua Aseguradora de ésta hasta donde alcance el ámbito cuan­
titativo de cobertura de la póliza de seguro voluntario de responsabihdad civil concertada 
con el Sr, D .. a que, conjunta y solidariamente, abonen al actor en concepto de indemniza­
ción la cantidad de 3,200.000 pesetas, con más los intereses que prescribe el artículo 921 de 
la Ley de Enjuiciamiento Civil desde la fecha de esta sentencia hasta su completo pago, 

3") Se desestiman los restantes pedimentos de la demanda, de los que se absuelve a los 
demandados, 

4") No se hace espeCial imposición a ninguna de las partes de! pago de !as costas causa­
das en ambas Instancias. (Ponente: D. Fco, Javier Muñoz Giménez), 
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107 

107. CONTRATO DE COMPRAVENTA. Nulidad por falta de ca­
pacidad mental del vendedor: análisis de la prueha e irrelevancia de una 
pericial retrospectiva. Derecho civil balear: validez de los negocios one­
rosos entre los cónyuges: la carga de la prueha de la onerosidad corres­
ponde a los demandados. Nulidad de la compraventa por encubrir una 
donación. Concepto de simulación absoluta y de simulación relativa. 
Negocio disimulado y requisitos para su validez. Doctrina del Tribunal 
Supremo. Nulidad de la donación encubierta por falta de los requisitos 
específicos para la validez de tales actos de liberalidad y por estar prohi­
bidos entre los cónyuges sujetos al régimen foral balear. Legitimación 
del heredero voluntario para impugnar los actos del causante inexisten­
tes o afectados de nulidad absoluta. Sentencia de 25 de Abril de 1986. 

FUNDAMENTOS DE DERECHO: 1" En el acto de la VJsta la parte apelante solicitó 
se revocara la sentencia de Primera instancia y se dictara otra de acuerdo a los pedimentos 
de la demanda, por entender: 1") que debido a la edad y enfermedad padecida por Don 
G .0 .. su voluntad y pensamiento estaban anulados por lo que el consentimiento prestado 
por el citado serior en el Olorgamiemo de la compraventa que hoy se impugna, 110 puede 
considerarse válido ni eficaz; 2") no existió ningún contrato de compraventa ya que no se 
pagó ningún precIo por la finca; 3") no procede examinar si existe una donación disimula­
da, en base a lo dIspuesto en la Sentencia del Tribullal Supremo de 14 de febrerode 1983; 
4") en cualquier caso, la donación no es remuneratoria, y es nula de acuerdo al artículo 633 
del Código Civil y está proscrita por el Derccho Foral Balear y 5") cn relación a la legitima­
ción ad causam tiene el heredero voluntano pues se trata de un negocio del causante que 
vulnera las prohibiciones legales, y de un supuesto de simulación absoluta. 

2". En cuanto a la primcra de las alegaciones del apelante, acerca de la capacidad del 
otorgante del negocio jurídico que hoy se impugna, no puede ser estimada, toda vez que 
no ha sido desvirtuada, por la prueba practicada, la presunción de que dispone de capaci­
dad toda persona en pleno ejercicio de sus derechos civiles mientras no se demuestre su in­
capacidad declarada o que ocasionalmeflte se vió privada de ella por cualquier circuflstan­
cia, y de este modo 1") en la escritura de compraventa Olorgada por Don G.O.C a favor 
de doña M.LL.M.S., ante el notario D. Bartolomé Torres Serra, éste expresa que "conoz­
co a los señores comparecientes, cuyos datos personales obran por sus manifestaciones .. 
intervienen en su propio nombre y derecho y tienen, a mi juicio, la capacidad legal necesa­
ria para otorgar esta escritura de compraventa" (folios 3 aI6); 2°) los testigos propuestos 
por la parte demandada, cuyas declaraciones obran en los folios 93 a 95, manifiestan uná­
nimemente al contestar a la primera pregunta que el estado mental de Don G.O. era total­
mente normal hasta pocos días antes de su fallecimiento. siendo especialmente relevante 
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el testimonio del Sr. D,H., médico de cabecera del Sr. O., que atestigua que dicho señor 
conservó sus facultades mentales de discernimiento y voluntad en plena forma y hasta po­
cos días antes de su fallecimiento, siendo una persona de carácter fuerte y terco, y que no 
se dejaba influir por terceros (folio lOl), manifestaciones ratificadas en una segunda decla­
ración, acordada como diligencia para mejor proveer, al folio 130; 3") el testigo Sr. M.T., 
sacerdote y confesor del Sr. O .. al contestar a la cuarta pregunta manifiesta que áquel no 
había perdido en absoluto ninguna de sus facultades mentales, y hablaba y razonaba con 
plena claridad (folio 135); 4") Don T.S. R .. médico que le atendió en el último año de vida, 
al contestar a la sexta pregunta manifestó que la enfermedad que padecía el Sr. Q. puede 
producir alteraciones de las facultades mentales de la persona, pero en el caso concreto del 
citado señor no se produjo dicha alteración, y todas estas pruebas no puedcn entenderse 
desvirtuadas por tres de las testificales acordadas como dihgencia para mejor proveer, en 
Ylrtud de la relación facihtada,~ petición del juzgado, por la parte actora, que obran al fo­
lio 152 y siguientes, de las dos hermanas del actor y del administrador del difunto, que si 
bien afirman que había perdido sus facultades mentales, maniflcstan igualmente que la ul­
tima vez que le vieron fue un año las dos primeras. y seis u ocho meses e! último. antes del 
fallecimiento; tampoco puede tomarse en consideración, en el análisis de la capacidad del 
Sr. O. al momento del otorgamiento del consentimiento de la compraventa, el dictamen 
pericial acordado como diligencia para mejor proveer y que obra en los folios 161 al 165, 
ya que SI bien concluye que "por deducción lógica y médica la capacidad de Don G.O,e. 
debía estar francamente disminuida o incluso anulada durante los·últimos seis meses de su 
vida"'. este se hizo después del fallecimiento de! citado señor y para hipótesis generale:., 

3". En cuanto a la segunda de las alegaciones del apel<lIlte en el acto de la vista, acerca 
de si la compraventa existió realmente, del exámen de la prueba de confesión en juicio de 
la demandada Doña M,LL.M.D., se desprende: 1°) que entregó dinero en ocasiones a su 
marido. pero no recuerda los conceptos. ni qué cantidad le entregó, cuando realizó la ell­
trega oentregas, ni a qué se aplicó lo entregado (pregunta novena y décima); 2") que su ma­
rido. a su muerte, dejó la suma de 810.000 pesetas en el Banco H.A., sucursal José Antonio 
de Madnd, y no dejÓ nada más (preguntas duodécima y décimo-tercera) y 3") al contestar 
a la décimosexta pregunta manifiesta que la confesante entregó a su marido los diez millo· 
nes de pesetas de la compraventa, y posteriormente el esposo volvió a entregárselas a ella. 
y se los puso a su nombre; sin que a lo largo del litigio la parte demandada haya efectuado 
prueba alguna de la realidad de la entrega del dmero. estableciendo el artículo 4" de la 
Compilación de derecho Civil especial de Baleares, (veCindad foral de los consortes) que 
serán válidos en dicho régimen los actos y contratos que celebren entre si los cónyuges a 
título oneroso, y en caso de impugnaCión judicial, la prueba oneroso corresponderá a los 
demandados, disponiendo en consecuencia el impugnante de la presunción de gratuidad 
que establece el precepto que se está comentando, y que desplaza la carga de la prueba a 
los cónyuges demandados que. de esta forma, deben provar que la onerosldad es auténtica 
y que el contrato no ha obedecido a un móvil de simulaCIón; prueba que evidentemente no 
se ha realizado en el caso que se contempla, por 10 que no cabe sino concluir que no existió 
tal negocio jurídico de compraventa ente el Sr, 0, y su esposa M.LLM. hoy apelada, he­
cho que vino a reconocer su propia dirección letrada en el acto de la vista. 

4". La tercera de las alegaciones del apelante, de que no procede examinar si existe una 
donación yálida, disimulada bajo e! contrato de compraventa, ya que se vulneraría lo dis­
puesto en la sentencia del Tribuna! Supremo de 14 de febrero de 1983, no puede prosperar, 
ya que la citada resolución contempla un supuesto de hecho diferente al que ahora se estu· 
día, y es que la causa de liberalidad fué invocada por primera vez dentro del escrito de for­
malización del recurso de casación, por lo que sí procede analizar. una vez conSIderado 
nulo e inexistente el contrato de compraventa, si en base al artículo 1276 del Código Civil 
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se cumplen los requisitos precisos para alcanzar la finalidad propia de otro contrato dife­
rente (donación) que es el verdaderamente querido por las partes. 

5". La figura de los negocios simulados y sus efectos fué ámpliamente desarrollada en 
la sentencia del Tribunal Supremo de fecha 29 de octubre de 1956que declara que "negocio 
simulado es el que tiene una apariencia contraria a la reahdad, sea que no existe en absolu­
to, siendo que es distinto de aqué! que se muestra al exterior. habiendo un marcado con­
traste entre la forma extrínseca y la esencia intima. pues el negocio que aparentemente pa­
rece serio y eficaz es. por el contrario. mentiroso y ficliclo. porque o no fue perfeccionado 
el negocio. o lo fué de modo diferente a aquel expresado, siendo un disfraz para encubrir 
un negocio diverso .. los efectos de la simulación en Derecho actual son distintos según q\¡e 
sea absoluta o relativa. ya que el negocIo absolutamente simulado es nulo. no quedando 
nada de él al desaparecer la apariencia falaz que lo mostraba serio. no operándose ningún 
cambio jurídico por el acto simulado, quedando como antes la posición de las partes. mien­
tras la simulación relativa tiene por efecto la nulidad del negocio aparente. pero como la 
simulación no se agota en la simple producción de la apariencia. smo que ésta sólo es un 
medio para ocultar un negocio verdadero que se concluye entre las partes, la ineficacia de 
la forma externa :.imulada no obMaculiza la validez eventual del negocio verdadero encaro 
nado, la demostración de la simulación hace desaparecer la relación fingida que media en· 
tre las partes con el fin dc enmascarar. pero dcja intacta la relación verdadera que las partes 
han concluido secretamente, la cual será ef.caz en cuanto reúna las condiciones necesarias 
para su ex,stencia y validez". así por tamo. para admitirse la validez de los negociosdislmu· 
lados es necesario que se demuestre la causa verdadera y licita en que se funda el acto que 
las partes han querido ocultar y el cumpl,miento de las formalidades prescritas en su caso. 
que al tratarse de una donación ha de constar de la manera que exige el artículo633 del CÓ" 
digo Civil; siendo sumamente esclarecedora del caso que nos ocupa la sentencia de! Tnbu­
nal Supremo de 6 de Octubre de 1977 que declaró que "partiendo de la base de que se está 
en presencia de UHa SImulación relativa. para decidir acerca de la validez jurídica del acto 
disimulado es preciso tener en cuenta. ant~ todo. la doctrina general aplicable respecto de 
toda clase de actos y contratos. elaborada por la jurisprudencia de este Tribunal Supremo. 
a cuyo tenor el acto dIsimulado será válido si reúne los requisitos requendos por la ley. no 
sólo en cuanto al consentimiento y el objeto. sino fundamentalmente en cuanto a la causa. 
verdadera y lícita que sea la prop,a del contrato que,e oculta. distinta por tanto de la del 
simulado. ademásde la exigenCia de forma cuando ésta sea necesana. al modo como se dijo 
entre otra~en las senteHcias de 1 S de eHero de 1959.22 de marzo de 1961. 3de aoril de 1962. 
8 de mayo de 1964. 20 de octubre de 1966.20 de d.clembre de 19N~ y 8 y 26 de marzo de 
1971. doctrina genérica que. hab,da cuenta el carácter excepcional de la materia a que se 
refiere respecto de la normativa de los contratos. deberá interpretar~e con carácter restnc­
tivo y aplicarse con suma cautela. y que en relación con el supuesto que aquí se contempla 
de dOHación de inmuebles dls,mulada baJO una compravema. constando ésta en escritura 
pública, supone que se habrá cumpl,do el requisito de forma que exige el artículo 633 del 
Códoigo. por ello de por sí no puede bastar pues el contenido y sobre todo el consentimien­
to y la causa, tal y como se mamf,esla y el Notario autorizó. son de venta (transmIsión de 
cosa por precio) y no de donación (transmisión por pura liberalidad) de acuerdo con lo es· 
tablec,do rcspectivamente por el artículo 1274. haw:ndose indispensable según el 1276que 
se pruebe la causa de la sentencia. y según el artículo633 que con:.tc la aceptación del do­
natario en la prop,a escritura o en otra. en consonanc,a con la defmición del artículo 618"". 
reqmsitos que no concurren en el caso que se contempla. y su falta conduce mexorable· 
mente a la sanción de nuhdad de la donación encubierta; pero aún hay más. en Mallorca 
siempre se ha considerado fuera de toda duda la prohibICIón de donaCIones entre cónyu­
ges, no cabiendo siquiera la posibilidad de que las mi~mas puedan tener un principio de va­
lidez y ser susceptiblesde revocación en vida del cónyuge donante. tras cuya muerte sin ha· 
berlas revocado pasarían a conSIderarse donaciones mor!>s causa; ya en Memoria de las 
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Ins.tituciones de! Derecho OVil de las Baleares de Ripoll y Palou, publicada en 1885, se 
dice que "exishendo libertad completa de parle de cada uno de los cónyuges para adquirir 
toda clase de bienes sin comunicarse aumento ni ganancia, ha sido natural que subSistiese 
ladoe! rigor de las antiguas leyes para prevenirel caso de que el marido, procediendo a im­
pulsos del amor. o cediendo a los halagos de su mujer. cuando no por diversas causas de 
otra Índole, ejecuta adquisiciones figurándolas a nombre de aquélla en los títulos de sus 
respectivos otorgamientos"; en este punto la actual Compilación establece en su artículo 
4Q que serlÍn válidos en dicho régimen los actos y contratos que celebren entre sí los cónyu­
ges a título oneroso, de cuyo Texto legal se deduce un principio de prohibición de las dona­
ciones entre cónyuges, por interpretación, a su contrario, del críterio de validez de los ac­
tos y contratos onerosos. 

6° Por último, se impone analizar la legitimación del heredero voluntario para impug­
nar el acto de su causante, y en este sentido la jurisprudencia tiene declarado: l°) el here­
dem voluntario está obligado a respetar los actos propios de su causante, eficaces en dere­
cho, como estaría el mismo causante si viviera, y no puede impugnarlos por la simple cir­
cunstancia de que por ello se haya minorado el patrimonio de la sucesión y se haya perju­
dicado su interés, pero estará legitimado para impugnarlos cuando ejercite acciones que 
hubiese podido ejercitar el propio causante, acciones que como heredero de éste le asisten 
en virtud de la transmisión sucesoria, 2°) el heredero voluntario puede impugnar los actos 
de simulación absoluta, ya que respecto a eUos estaba asistido de la correspondiente acción 
su causante, al reducirse el negocio afecto a ese vicio a una mera apariencia que 10 priva de 
todos sus efectos y obsta a la posibilidad de confirmación, pues los herederos voluntarIOS 
deben su entrada en la sucesión al expreso llamamiento del causante, cuando sigue la adi· 
ción hereditaria resulta evidente que pueden ejercitar acciones judiciales de demanda de 
la inexistencia de los actos realizados por áquel, dado que la herencia a ellos transmitida 
comprende el conjuntode bienes, derechos y obligaciones del "de cujus" que noextinguen 
por su muerte (sentencia 3 de abril de 1962),3°) el sucesor puede desconocer o impugnar 
los negocios jurídicos inexistentes o incursos en vicio de nulidad absoluta (sentencia 17 de 
febrero de 1966); lo que lleva a la conclusión queen el caso que se contempla, yen base a 
Jo expuesto en los apartados anteriores de los presentes fundamentos de derecho, el actor 
está legitimado para el ejercicio de la acción instada. 

7°. Por cuanto se acaba de exponer, y a la vista de lo dispuesto en el certificado de actos 
de última voluntad (folio 7) y del testamento de Don G.O.e. otorgado ante el notario de 
Mahón D. Luis Maceda Méndez, el día 22 de julio de 1978, en cuya cláusula séptima insti­
tuye heredero a Don CC.O., hijo de la hermana de doble vínculo del testador, Doña c., 
legando a su esposa (cláusula sexta) el usufrutovitaliciode toda su herencia, con relevación 
de fianza e inventario, y la facultad de enajenar y gravar los bienes usufructuados en caso 
de necesidad y con el consentimiento del nudo propietario, consentimiento que podrá ser 
suplido por la autorización judicial, (folios 10 aI12), procede, estimando e! recurso de ape­
lación interpuesto contra la sentencia dictada por la Ilma. Sra. Magistrado-Juez del Juzga­
do de Primera instancia número Dosdeesta Ciudad, revocarla citada resolución, yestimar 
los pedimentos de la demanda. 

8" No procede hacer expresa condena en costas, ni de las causadas en primera instan­
cia, al no apreciarse temeridad ni mala fé, ni las de esta alzada, al haberse estimado el re· 
curso y en base a lo dispuesto en el artículo 896 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. 

FALLO: 1~) Se estima el recurso de apelación interpuesto contra la sentencia dictada 
en el juicio declarativo de mayor cuantía de que el presente rollo dimana por la Ilma. Ma· 
gistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia número Dos de esta ciudad, yen conse­
cuencia se revoca la citada resolución. 
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2°) Se estima la demanda interpuesta por Don S.B.e. en nombre y representación de 
DonCe.O_ y 

3°) Se declara nulo el contrato de compraventa documentado mediante escritura públi· 
ca otorgado por Don G.O,c. como vendedor y Doña M.LL.S. como vendedora, de la fin­
ca rústica sita en el término municipal de Mercada!, Isla de Menorca, conucida por "Estan­
cia Santa Inés" y descrita en el hecho tercero de la demanda. 

4") Se anula, con la cancc!ación pertinente, la inscripción practicada en el Registro de 
la propiedad de Mahón como consecuencIa de la indicada escritura de compraventa. 

5") Se declara que es propietario de la finca de referencia inscrita en el hecho tercero 
de la demanda. Don e, .0 .. por su título de herenda de Don G.O.C. sin perjuicio delus-u­
huclo vitalicio te;tamentariamentc a Doña M. LLM.S. > en !o~ términos que se reflejan en 
la cláusula ,exta del testamento. 

6") Se condena a la demandada a estar y pasar por los antenores pronunciamientos. a 
hacer. de grado o por fuerza cuanto fuera menesler ha,ta llegar a su plena ejecución. 

7") No se hace expresa imposición de costas en ninguna de las dos instancias. (Ponente: 
D" María Rosa Rlgo Rosselló). 

108 

108. EXCEPCION DE INCOMPETENCIA DEJURISDICCiON. 
Incompetencia territorial del Juzgado de Palma, interpuesta con el escri­
to de contestación a la demanda. Estimación de la excepción por la Sala 
por cuanto considera que en la comparecencia del juicio de menor cuan­
tía, las partes aceptaron la competencia del Juzgado de Manacor y ser 
prorrogable la jurisdicción civil a tenor del art. 54 LEC. Inobservancia 
del primer criterio de competencia territorial (la sumisión tácita) exclu­
yente de cualquier conflicto de competencia. Sentencia de 25 de Abril de 
1986. 

FUNDAMENTOS DE DERECHO: 1" La sentencia recaída en este juicio declarativo de 
menor cuantía que. desestimando la excepción de incompetencia de jurisdicción yesti­
mando parcialmente la demanda, condena al demandado don J. A.L.C. a que pague a la 
enlldad actora. Banco c.s. S.A .. la cantidad de 852.587 pesetas más los intereses legales 
de dicha suma desde la interposición de la demanda. es apelada por el condenado con base 
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a los siguientes motivos: a) por no acoger la excepción declinatoria formulada en su día por 
ser competente para conocer de este pleito el Juzgado de Primera instancia de Manacor y 
noel de igual clase de Palma que tramitó y falló la presente causa. b) por no existir orden 
de pago del hoy apelante de ciertas partidas cargadas en su cuenta corriente hancaria, cuyo 
descubierto constituye la pretensión pecuniana objeto de esta litiS. el por taita de docu­
mentos para justificar el saldo reclamado. principalmente Justificantes de !ransferenciu~ 
cargadas en la aludida cuenta corriente bancaria: y d) por aplicaCión arbitraria de intere~e~ 
al saldo deudor de la antedicha cuenta corriente. 

2". Con relación al primer motivo Impugnativo, hay que señalar que a la demanda ini­
ciadora de esta litis, en la que la enl!dad aClora reclama al hoy apelante, como titular de la 
cuenta corriente n" 60-03428 abierta en su Sucursal de Cala d'Or -partido judicial de Mana­
cor- y saldo deudor de ella, la suma de 925.524 pesetas más los trltereses legales, el ~eñor 
L. C. opuso en su escnto de contestación a la demanda y antes de entrar en la cuestión de 
fondo, la excepción declinatoria por ser incompetente el Juzgado de Primera Instancia nú­
mero Dos de Palma, que por turno de reparto le había corre~pondldo el conocimiento del 
pleito y ser competente: a) 10sJuzgados de Primera Instancia de Madrid. por haber "do 11l1í 
emplazado, tener allí su domicilio y ,er titular de otra cuenta corriente en la sucursal del 
Banco demandante sita en la eaHe Orense n" 16 de Madnd b) con carácter ,ub"diano, y 
para el supuesto de no admitirse la competencia de los Juzgados de Madrid. el Juzgado de 
Primera Instancia de Manacor _ Igualmente procede de,tacar que en la comparecencia pre­
ceptuada en el artículo 691 de la Ley de Enjuiciamient() Civil para los juiCIO, de menor 
cuantía, el Letrado de la entidad actora manifestó que ",e afirma y rallflca en la demanda 
y acepta la competencia en cuanto a la del Juzgado de Manacor" y la Dirección Letrada de! 
demandado tras ratificar su cscnlO de contestación a la demanda, declaró que "el'l cu~nt() 
a la competenCia del Juzgado de Manacor. ratifica Igualmente lo que tiene ~oJicitado". 
acordándose a la vista de sus respectivas insistencias. conccder a las parte, ocho días pard 
proponer las pruebas que le interesen. 

3° El aqUIetamiento de! apelante demandado al rechazo por la Juez "3 quo" de la ex· 
cepción declinatoria formulada en primer lugar a favor de los Juzgados de Primera inst<lo­
cia de Madrid. y su reiterada formulación, como primer motivo de apelación, de la declina­
toria de competencia. que fué deducida inicialmente coo carácter de subsidiaria a favor del 
Juzgado de PrImera Instancia de Manacor, competencia ésta que fué accptada expresa· 
mente por la parte aetora, hoy apelada, en la referida comparecencia. desemboca ahord, 
dado que la jurisdiCCión civIl puede prorrogarse ·articulo 54 de la Ley de EnJuiciamlcnto 
Civil- y la plena conformidad de las partes !¡tlgantes de que el Juzgado de Primera Instancia 
de Manacor es el competente para conocer de la cuestión litigiosa, en.la estimación del rc­
curso y la revocación de la sentencia impugnada; lo que hace innecesario. por inoperancia, 
el examen de los demás motIvos de apelación formulados_ 

4°, No obstante desestimarse las pretensiones formuladas por la enlldad actor<l, e~ta 
Sala hace uso de la facultad que le concede el apartado primero del artículo 523 de la Ley 
de Enjuiciamiento Civil y no impone ¡as costas de primera instancia a dicha parte, ya que 
fué la demandada, la que con su insistencia, carente de conSIstencia jurídica, de mantener 
la competencia de los Juzgados de Madrid, formulada en primer Jugar, la que Impidió, 
dada la aceptación expresada por la aclara en la referida comparecencia en cuanto a la 
competencia del Juzgado de Primera Instancia de Manacor ·aducida subsidianamente en 
el escrito de contestación a la demanda·, la que impidió el consigUiente acuerdo que segUi­
damente hubiera puesto fin al presente pleito, con el consiguiente abono de devengos y 
costas, amén de tiempo, y es ahora, ante la sentencia totalmente adversa a sus prelen>lo­
nes, cuando como apelante fundamenta como primer motivo de Impugnación, una compe­
tencia, la de! Juzgado de Manaeor, que hace quince meses incomprensiblemente imp,diÓ 
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que se declarase por el acuerdo que propicia por la propia Administración de Justicia. 

5" La revocación de la sentencia excluye toda especial imposIción de las costas deven­
gadas en esta alzada. 

FALLO: Al Se cS[¡ma el recurso de apelación interpuesto en nombre y representación 
de don J .A.L.e. contra la sentencia de fecha diez de Septiembre de mIl novecientos ochen­
ta y cinco, dictada por la Ilma. Magistrada Juez del Juzgado de Primera Instancia número 
Dos de esta cIudad. en tos autos del juicio declarativo de menor cuantía de que dimana el 
presente rollo y se revoca dicha resolución y en su lugar se declara, 

B) Se estima la excepción declinatoria formulada, por no sercompetente el Juzgado de 
Primera Instancia del que dimanan los presentes autos, y sin entrar cn la cuestión de fondo, 
se absuelve de la demanda deducida cn nombre y representación del Banco Cs. S.A., al 
demandado Don J .A. L.e., sin condena en costas. (Ponente: D. Julio A Llovet Alabau). 

113 

113. CONTRATO DE TRANSPORTE POR CARRETERA. Ré­
gimen jurídico aplicable: Convenio de Ginebra de 19 de Mayo de 1956. 
Sumisión al menionado Convenio contenido en la carta de porte, que 
prevalece sobre la exclusión de la aplicación a "los transportes de mu­
danzas" (art. 1.4 del Convenio). Responsabilidad por daños al transpor­
tista (art. 17,1" de la Convención de Ginebra). Excepción de falta de per­
sonalidad del Procurador del actor por insuficiencia o ilegalidad del po­
der: improcedencia. Observancia de la normativa que rige en España en 
materia de representación voluntaria. Art. 165 del Reglamento Notarial 
(Dr. 2 de Junio de 1944). Doctrina del Tribunal Supremo. Excepción de 
prescripción de la acción: normativa aplicable (art. 3.2 del Convenio In­
ternacional). Suspensión e interrupción de la prescripción: se regirá por 
la ley del territorio en que se ejerce jurisdicción. Sentencia de 28 de Abril 
de 1986. 

FUNDAMENTOS DE DERECHO: 1". La sentencIa recaída que, sin entrar en la 
cuestión de fondo, desestIma la demanda al acoger las ex¿epclones de falta de personalidad 
del Procurador de la actora y de prescripción de la acción, es Impugnada por la entidad de­
mandante R. N .V.M. N. V. con domicilio -en lo sucesivo se deSIgnará como R.N.-, por ina­
decuado régimen jurídico aplicadb al contrato de transporte, origcn mediato de la rcc1a-
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mación formulada, por no rechazar las dos excepciones mencIonadas y ser procedente 
dada la incuestionable base fáchca de la litis, la estimación de la pretensión pecuniaria ins­
tada -pago a la aetora de 20.270 florines holande~es, equivalentes aproximadamente a 
700.744 pesetas, más los intereses a partir del día IOde Octubre de 1978-, 

2". Son hechos y antecedentes fundamentales de los que hay que partir para el examen 
y resolución de! presente recurso, los que siguen: A) El día 24 de J.ulio de 1978 se formalizó 
en Amsterdam entre S., Mudanzas Internacionales, con domicilio en Carlos nI, sin núme­
rO,-de Ibiza, y la Agencia de Contratación de Transportes Internacionales V.1. V.B. V. -en 
los sucesivo se mencionará simplemente con la palabra Y ,- un contrato para el transporte 
por carretera de un lote de enseres domésticos desde Amsterdam hasta San Carlos (Ibiza, 
Baleares), bajo la forma de una carta de Porte Internacional O.M, P. n" 908442 -consta lmi­
do como folio 1 el ejemplar del remitente y su traducción al folio 2-, B) Dichosenseres fue­
ron cargados en un camión de la demandada el24 de Julio de 1978 en los almacenes de Y., 
en Amsterdam (Holanda) para su transporte y entrega a ~u dueño y consignatario Don 
E.SCH. en su domicilio del chalet "El Tropezón" en San Carlos (Ibiza); indicándose en di­
cha acta de porte que la entrada se realizase en las señas del Consignatario el31 de Julio. 
C) Para cubrir los riesgos de dicho transporte se contrató un seguro entre remitente y des· 
tinatario de una parte y los Agentes de Seguros S.M. de Rotterdam (Holanda) de 1978 (fo­
lios 3/5) SIendo el valor total asegurado el de 210.000flonnes holandeses. O) La entrega de 
la mercancía transportada se verificó. con importantes roturas ydesperfectos en unosense· 
res y pérdidas de otros, el 14 de Agosto de 1973, yel subagente del LL. en Ibila el día 26 
de Septiembre de 1978 extendió un certificado acreditativo de las faltas o pérdIdas de mer­
cancías -cristalería, discos (40), lámparas y bombil!as, utensilios diversos de cocina y un te­
leVISor de color Bampunrl-. y de ¡a~ mercancías avenadas que consla al folio 6 y su tradue· 
ción en el folio 7, E) Los Aseguradores, con base en dicho certificado de Averias. hqu,da­
ron los desperfectos y pérdidas de enseres transportados al Sr, SCH., mediante una indem­
nización de 20,272 florines holandeses que abonaron a través de la entidad hoy actora ape­
lante. El pago verificado y la subrogac,ón conSIguiente llevado a cabo e18 de Agosto de 
1978, se acredita con el documento unido a autos como folio 8 (su traducción al folio 9). F) 
El día 10 de octubre de 197813 Y. remitió a la demandada una carta haciendo una relación 
de los hechos ocurridos durante el transporte y le notificó que le hacía responsable de los 
daños y pérdidas sufridas por losefectos transportados (folios 10/11 y 12/13). A dicha carta. 
S, contestó con fecha 13 de Noviembre, rechazando toda responsabihdad (folio 14/15 y 15 
bis/16), G) El conjunto de las compañías aseguradoras que participaron en la cobertura del 
referido transporte, acordaron ceder a la R.N, Y esta aceptó, todos los derechos y acciones 
derivadas del pago de la indemnización de 20.270 florines holandeses al Sr. SCr:! ,como 
consecuencia del certificado de seguro n" 413 antes referido (folios 17121-22126). H) Se for· 
muió el 14 de Agosto de 1979 por la R.N. reclamación ante la Junta de Detasas de Balea­
res, recayendo con fecha 14 de Enero de 1980 dictamen, por mayoría, declarando la res­
ponsabilidad del demandado D. F.S.S. "Empresa S,. Mudanzas Internacionales", pot falta 
de entrega y averías de la mercancía de una exped,ciófl facturada el24 de Juliode 1978des­
de Amsterdam (Holanda) a Ibiza, contemendo diversosenseresdomést,eos, dictamen cer­
tificado el28 de Enero de 1980 (folios 27 y 28). !) El Procurador de los Tribunales, don 
L, L.L,. en nombre y representación de la entidad R,N,. el día 13 de Febrero de 1980 entre 
otros Fundamentos de Derecho, el Convemode Bruselas de 19 de Mayo de 1956. 

3" Como matena propia de este recurso, se estima por razones de sistemática, exami­
nar en primer lugar. la excepción de falta de personalidad de Procurador de la entidad ae· 
tora, hoy recurrente. basada en insuficiencia o ilegalidad de poder. por no ser suficiente la 
simple manifestación del Notario autorizante -con residencia y ejercicio en la ciudad de 
Amsterdam (Holanda)- de hallarse faceltado el poderdante -súbdito holandés- para con­
firmar poderes a procuradores de los tribunales españoles. ya que debiera haber transcrito 
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en la escritura de apoderamiento notarial, el documento o documentos de los que resulte 
tal facultad de otorgar apoderaciones, al disponer el número 11 del articulo 10 de! Código 
Civil español que a la representación voluntaria se ha de aplicar la ley del país en donde ser 
ejerciten las facultades conferidas -la legislación espanola en el presente caso- y se precep­
tiva dicha transcripción, según la normativa patria. El artículo 165 del Reglamento Nota· 
rial (Decreto de 2 de Junio de 1944) dispone que cuando alguno de los otorgantes concurra 
al acto en nombre de una Sociedad, estahlecimiento público, Corporación u otro pcrsollal 
social. se expresa esta circunstancia y las demás que se indican en el propiopreccplO. decla­
rando el artículo 166del mismo Reglamento que el NotarlO insertará en el Cuerpo de la es­
critura en cuantosea posible, o incorporará a ella, originales o por testimonio losdocumen­
tos fehacientes que acrediten la representación y que "bastará con que dichos documentos 
se inserte lo pertinente, aseverando el Notario que en lo omitido no hay nada que amplie, 
restrinja ni, en forma alguna, modifique o condicione la parte transcrita"; o sea, que la re­
fenda !l1serción se ha de verificar "en cuanto sea posible" y basta que de los documentos 
fehacientes que acrediten la representación "se inserta lo pertinente". e Inclusoes suficien­
te, en su caso. una Simple referencia al protocolo legalmente a cargo del Notario autorizan­
te, como destacan las sentencias de 3 de NOViembre de 1960 y 30 de Septiembre de 1985, 
entre otras, En el presente caso, en el poder notarial, en virtud del cual el Procurador don 
L, L. L, en nombre y representación de R, N _. interpuso la demanda instauradora de este 
Juicio (folios 30 y 40. traducción en los folios 41/42), el abogado notano holandés autofl­
zallte hizo constar que el poderdante, en vIrtud de una escritura privada de poder notarial, 
actuaba efl ~u "capacidad de letrado y empleado de la compañía privada de responsabili­
dad limitada lIamada:K y M_ B. V. cOmpañía que por virtud de una escritura privada de 
poder notanal, está autorizada a representar en materias de seguros a la compañía de res­
pOflsabiidad limitada denominada: R. N, '" cuya sede socIal se encuentra en Coolsingel65, 
Rotterdam" y que actuaba el poderdante. por cuenta de. en nombre y representación de 
la citada R.N • hoy apelante actora. Por las menciones de las escrituras privadas de poder 
que se expresan en el supradicho apoderamiento notarial y por la apreciación expresamen· 
te declarada en el documento público por el propio Abogado Notario ho!and¿s autorizan­
te. como Técmco que es en Derecho, de que el poderdante en la representación en que ae­
tlia tiene capacidad para otorgar los referidos poderes notariales. se aprecia en dicho apo· 
deramiento notarial holandés (folios 39140-41/42) observancia. en su esencia, de la norma­
{Iva que rige en E~paña la formalizaCIón de la representación voluntaria. lo que determ ina 
la desestimación de la excepción que se acaba de examinar_ 

4". Antes de entrar en el estudio de la otra excepción acogida en la sentencia recurrida 
-prescripción de la acción-, procede determinar, por afectar de una manera directa la cues­
tión ahora planteada, el régimen jurídico que hay que aplicar al aludido contrato de trans­
porte, pues mientras que la parte actora sostiene que se ha de regir por el COnvenio de Gi­
nebra el19 de Mayo de 1956, relativo al Contrato de Transporte Internacional de Mercan­
cías por carretera (C.M.R,) al que se adhirió España por Instrumentode 12 de Septiembre 
de 1973, publicado en el Boletín Oficial del Estado número 10917.51974, la demandada 
sostiene que la normativa aplicable es la del Código de Comercio español. Ciertamente 
que, como señala el Juez "a quo", e! artículo 1.4 del mencionado Convenio Internacional 
declara que el Convenio nose aplicará, entre otros supuestos, "3 los transportes de mudan­
zas" -epígrafe c)- y el referido transporte convenido fué de enseres domésticos, por trasl ado 
de residencia de don E,SCH., consignatario de la mercancía. pero no es menos cierto que 
en la carta de porte, documento fehaciente de la existencia de un contrato de transporte. 
según declara el artículo 4" de dicho Convenio, y título legal del contrato entre el cargador 
y porteudor, según el artículo 353 de! Código de Comercio español, expedido por los con­
tratantes, consta impreso, como preceptúa el artículo 6°. epígrafe K) del prOpio Convenio, 
lo siguiente; "Este transporte queda sontetido, no obstante toda cláusula contraria, al Con­
venio sobre Co~trato de Transporte Internacional de Mercancías por Carretera 
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(C.M.R.)" (folio 1). Esta cláusula de sumisión a una normativa que en principio no tenía 
que regular el contrato de transporte concertarlo ya que era de mudanzas, fué aceptada por 
un emplearlo de la empresa demandada cuya actividad mercantil, como su nombre expresa 
es de mudanzas internacionales, al firmar el recibo de la mercancía para su transporte en 
la carta de porte, sin que en dicho documento conste reserva, protesta oadvertencia alguna 
contraria la expresada sumisión y al no tener carácter absoluto la norma que declara la no 
aplicación del Convenio al transporte de mudanzas, se reputa válida y eficaz, por 10 que 
esta Sala estima aplicable al supradicho contrato de transporte la normativa del referido 
Convenio InternacionaL 

5°. El artículo 32 del citado Convenio Internacional declara que las acciones a las que 
puede dar lugar el transporte regulado por este Convenio prescriben al año -en el caso de 
doloo falta equivalente a dolo, el plazo de prescripción es de tres añoso. Igualmente decla­
ra que la prescripción corre en el caso de pérdida parcial, avería o mora a partir del día en 
que se entregó la mercancía; y en .. 1 párrafo segundo, entre otros particulares, que la reda­
mación escrita interrumpe la prescripción hasta el día en que el transportista responda por 
escrito dicha reclamación y devuelva los documentos que se acompañan a la misma. Tam­
bién dispone dicho artículo 32 que "bajo reserva de las disposiciones del párrafo 2 de este 
artículo,lasuspensiónde la prescripción se regirá por la ley del terntorioen el que se ejerce 
jurisdicción. Lo mismose aplicará a la ínterrupción de prescripción". El Código de Comer­
cio español en el artículo 952 declara que prescriben al año, en su apartado 2", entre otras, 
las acciones sobre indemnización por retrasos de entrega y daños en losobjetos transporta­
dos, contado el plazo de prescripción desde el día de la entrega del cargamento en el lugar 
de su destino. La Ley 24 de Junio de 1953, de Detasas, preceptúa en su artículo 4~, párrafo 
segundo que el plazo prescriptivo se interrumpirá y quedará en suspenso solo: por la pre­
sentación de la reclamación ante la Junta de Detasas correspondiente; por el reconoci­
miento de las obligaciones o por la renovación del documento en que se funde el derecho 
del acreedor, y se continuará contando en cuanto al resto del plazo, desde el día siguiente 
al que se le notifique la actuación que se ponga término al procedimiento seguido ante la 
Junta de Detasas o ante los Tribunales ordinarios de Justicia. Rige, por tanto sobre esta 
materia -reclamación por incompleta o defectuosa entrega de las mercancías transportadas 
por carretera-, el prmcipio de suspensión y no de interrupción del plazo de prescripción de 
las acciones. 

6°. Consecuentemente con lo expuesto, el cómputo para determmar si se ha producido 
la prescripCión de la acción promovida en esta litis -plazo de prescripción del año-, se inicia 
a partir del día 14 de Agosto de 1978 -fecha de entrega de la mercancía transportada en su 
lugar de destino: San Carlos (Ibiza)- y se suspende ellO de Octubre del mismo año en que 
se remite la carta de reclamación a la demandada hay apelada (folios 10/11-12/13) hasta el 
día 13 de Noviembre de 1978, en que S., Mudanzas Internacionales contesta rechazando 
la reclamación (folios 14115-15 bisfl6), reanudándose seguidamente el plazo de prescrip­
ción hasta el 14de Agostode 197gen que nuevamente se suspendió por la reclamación pre­
sentada ante la Junta de Detasas de Baleares cuya resolución de data 14 de Enero de 1980, 
se notificó el 22 del mismo mes (folios 27/28), reanudándose el plazo prescriptivo al si­
guiente días hasta el12 de Febrero de 1980, yaque en el día siguiente sededujo la demanda 
instauradora de esta litis (folio 38). Por tanto a efectos de prescripción ha transcurrido 11 
meses y 15 días (1 mes y 26 días de el día 14 de Agosto al 10 de Octubre de 1978; 9 meses 
desde el 13 de Noviembre de 1978 hasta el 14 de Agosto de 1979; y los días desde el 22 de 
Enero de 1980 hasta el 12 de Febrero del mismo año), lo que da lugar al rechazo de la pres­
cripción aducida, y al no ser de aplicación al contrato de transporte que ahora se contem­
pla, el plazo de 24 horas a contar desde el recibo de las mercancías para admitir reclama­
ción contra el poneador sobre el estado de los géneros entregados, que señala el artículo 
366 del Código de Comercio, ni el hecho de haberse pagado los portes después de la entre-
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ga de las mercancías que impide, según dicho precepto mercantil, toda reclamación sobre 
el estado de las mercancías porteadas, toda vez que como ya quedó fundamentado, la nOT­

mativa aplicable al expresado contrato es la de la Convención de Ginebra de 19 de Mayo 
de 1956 y no el Código de Comercio español. 

7°, El rechazo de todas las excepciones esgrimidas da acceso al examen de la cuestión 
de fondo. Del conjunto de la prueba practicada se aprecia la mercancía que la demandada 
recibió el14 de Julio de 1978, en perfecto estado, en la ciudad holandesa de Amsterdam 
para su transporte a la localidad ibicenca de San Carlos, la entregó el14 de Agosto de 1978 
en el lugar de su destino a su consignatario, con diversas pérdidas o faltas -entre ella un te­
levisor color marca Banpujkt- e importantes averías o desperfectos en algunos géneros, se­
gún se acredita por la certificación expedida por don E. R.F., subagente de LL. en Ibiza 
(folio 6). La demandada opone que las averías y pérdida parcial de las mercancías fueron 
debidas al mal embalaje de las mismas -resulta insólito que por defectuoso embalaje se 
pierda en un mudanza un aparato de televisor de coloro, que al no haber probado tal aserto 
ni al no haber formulado reserva alguna por insuficiencia de embalaje en la carta de porte, 
da lugar a que se declare su responsabilidad, ya que el artículo 17 de la repetida Conven­
ción de Ginebra declara en su apartado primero, que el transportista es responsable de la 
pérdída total o parcial o de las averías que se produzc~n entre el momento de recepción de 
la mercancía y el de la entrega, como del retraso en laentrega, y no concurrir en e! presente 
caso ninguno de los supuestos de exoneración de responsabilidad de! transportista que 
menciona e! apartado segundo de dicho artículo. Lacuantificación de los géneros perdidos 
y averiados en el transporte mencionado, se fija, a la vista valoración verifLcada pare! men­
cionado subagente del LL. en Ibiza, en 20.270florines holandeses, cuyo equivalente en pe­
setas, deberá abonar la d~mandada, más los intereses que luego se expresan, a la actora, 
al haberse ésta subrogado por e! pago de dicha suma, como indemnización por e! seguro 
concertado, en la posición del asegurado, el Sr. SCH., destinatario de la mercancía trans­
portada (folios 8 y 9). 

8". La expresada suma devengará desde la fecha de la lflterposición de la demanda y a 
favor de la actora, el interés legal que será desde esta fecha el provenido en el artículo 921, 
apartado cuarto de la Ley de Enjuiciamiento. a tenor de lo dispuesto en dicho precepto y 
en los artículos 1100 y 1108 del Código. 

9". Al apreciarse un retraw de 34 meses en la remisión por el Juzgado dc Primera lns­
tanCJa de los autos principales a esta Superioridad, esta Sala, de conformidad con lo prcve­
mdo en el apartado segundo del artículo 447 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, impone a 
Don V .B.R. oficial responsable de dicho retra,o. la corrección disciplinaria ;cñalada en cl 
origmal segundo del artículo 449 de la misma Ley Rituaria. 

10". No se aprecia temeridad ni mala fé a efectos de imposición de las costas de primera­
instancia. La revocación de la sentencia dictada. excluye toda condena en cuanto a [as cos­
tas de este recurso. 

FALLO: A) Se estima el recurso de apelación interpuesto en nombre y representación 
de la entidad R.N. U.M. N. U. con domicilio social en Rotterdam (Holanda) contra la sen­
tencia de fecha catorce de Diciembre de mil novecientos ochenta y dos, difada por el Juez 
de Primera Instancia número Uno de Ibiza, en el juicio declarativo, hoy de menor cuantía, 
de que dimana el presente rollo y en su consecuencia se revoca dicha resolución y en su lu­
gar se declara, 

B) Previa desestimación de las excepciones formuladas, se estima la demanda deducida 
por la representacIón procesal de la entidad R.N. U .M.N.U. contra S., Mudanzas Interna-
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cionales, y se condena al titular de la empresa demandada, don F.S.S .. personado como tal 
tituiar en primera instancia, a que pague a la aClara el equivalente en pesetas de la suma 
de veinte mil doscientos setenta florines holandeses (20.270 florines holandeses), según el 
cambio oficial de dicha divisa en el momento de su pago. más los intereses legales de la ex· 
prcsada cantidad desde el día de la interposición de la demanda hasta esta fecha en que el 
,nterés será hasta el momento de su pago el preceptuado en el aparlado cuarto de! anículo 
921 de la Ley de Enjuiciamiento Civil; Sin hacer expresa imposición de las costas devenga­
das en ambas instancias. 

Se impone a don V.B. R.. oficial del Juzgado de Primera Instancia número Uno de Ibi-
1.a, encargado en los años 1983 y 1984 de remitir los autos apelados a la Superioridad, la co­
rrección disciplinaria de apercibimiento, por su negligencia Contra esta corrección cabe el 
recurso de audienCIa en lusticia, 

Dada la incomparecencia en esta alzada de don F,S.S., titular dc S., Mudam.as Interna­
cionales, notifíquesele esta resolución en la forma edictal si en el plalO de tres dia~ no se 
IIlsta su notificación personal. (Ponente: D. Julio A. Llovet Alabau). 

114 

114. PROPIEDAD HORIZONTAL. Título constitutivo del régi­
men de comunidad horizontal: primacía de la verdad material sobre las 
manifestaciones contenidas acerca de la configuración del inmueble. 
Principio de presunción registral: se extiende a las circunstancias de exis­
tencia, titularidad y extensión dc los derechos reales, pero no a los datos 
registra les de puro hecho. Doctrina del Tribunal Supremo. Carácter de­
clarativo y no constitutivo de la inscripción registral. Art, 38 Ley hipote­
caria: presunción "iuris tantum". Renuncia de derechos: no la implica el 
asentimiento prestado para la aprobación de los Estatutos de la Comuni­
dad. Necesidad de que la renuncia conste de forma clara, explícita y de­
terminante. Sentencia de 29 de Abril de 1986. 

FUNDAMENTOS DE DERECHO: 1" La parte actora y apelante ha centrado en la 
vista del recurso su impugnación de la sentencia dcsestimatoria de su demanda en la defen­
sa de la pretensión de que los demandados sean condenados a facilitarle el paso y uso del 
pasillo común y los accesos a la piscina en la forma prevista en la escritura de declaración 
de obra nueva y Jos estatutos por los que se rige la Comunidad de Propietarios de! Edificio 
"L.D.", sito en la O. yunta Ballena de MagalIuf (Calviá), por lo que cabe entender que se 
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,ha aquietado ante el rechazo que la sentencia recurrida efectúa de! resto de sus pedimen­
tos. Delimitado así al ámbito litigioso de esta segunda instancia, la adecuada resolución del 
recurso aconseja exponer, con carácter previo, la siguiente sucesión cronológica de hechos 
relevantes que aparecen acreditados en autos: l") ell1 de junio de 1968 la demandante, D' 
A.P ,P., suscribió contrato comprometiéndose a transmitir a Don l.O.M. un solar de su 
propiedad 11 fin de que el Sr. Q. lo aportara a la entidad P.M. S.A. para que ésta, agrupan­
do el terreno con otro, llevará a término la construcción del edifIcio hoy llamado "L.D,", 
a cambio de recibir en contraprestación, y junto con otros elementos que aquí no intere­
san, la plena propiedad de un local comercial en el propio y futuro edificio con terraza em­
plazada frente a la playa en el mismo límite de la zona marítimo-terrestre para ser destina­
do a Restaurante, lo cual le fué entregado el 23 de mayo de 1969, todo ello según afirmó 
la Sra. P. en el escrito de demanda que dedujo con fecha de 10 de agosto de 1971 contra el 
Sr. O., P.M. S.A., la Comunidad de Propietarios y terceros desconocidos (folios 19 a 32)-, 
2°) en el proyecto confeccionado por el Arquitecto Don C.S. para el levantamiento del in­
mueble y que fué visado por el Colegio Profesional oportuno el 30 de agosto de 1968, esta· 
ba prevista la construcción, al lado del local reservado para la Sra. P. en la planta sótano y 
que se identifica con el cardinal 1, de ocho locales comerciales más pequeños y adelantados 
respecto del otro en 2,70 m. hacia la playa, detrás de todos los cuales se procedería a ubicar 
una terraza con piscina y solarium elevada unos 30 cm.en relación al nivel de aquéllos, sin 
que entre la terraza de la piscina y la parte trasera de los locales se hubiera ideado dejar es­
pacio alguno para pasillo (folios 138 a 140, 569 Y 645); 3Q

) durante la ejecución de la obra 
se acordó entre los promotores, el contratista y la dirección técnica realizar en la planta só­
tano y además del local nO 1, otros dos locales, únicamente, en vezde los ocho inicialmente 
proyectados, así como subir la piscina hasta unos 3. metros por encima del nivel de dicha 
planta (fOlios 139 y 154, repregunta 1'); 4Q

) el 28 de febrero de 1969 y cuando el edificio to­
davía estaba en construcción, P.M. S.A. vendió mediante doéumento privado al hoy de­
mandado Don J.F. el local comercial nO 3, con su terraza privativa delantera, y el derecho 
a prestar servicio de Bar-Restaurante en régimen de exclusiva a los usuarios de la pisdna, 
siendo de resaltar que la dependencia que recibió el Sr. F. de la vendedora extendía su su­
perficie hasta la pared misma del subsuelo de la piscina, habiéndose instalado a su fondo 
unas cámaras frigoríficas y la cocina, mientras que, porel contrario, entre el tabique trase­
ra de los locales números 1 y 2 Y el citado subsuelo se dejó un corredor transversal de 1,20 
metros de ancho que !lega hasta el local nO 3 y con el cual éste comunica por medio de una 
puerta lateral; extremos fácticos que vienen acreditados, no solo por la prueba testifIcal 
practicada a propuesta de los demandados (folios 154 y 157), sino también por estar reco­
nocidos por la recurrente al formular las repreguntas 3' y 11' del pliego unido al folio 567, 
además de por el contenido de los folios 88, 139, 140, 163 a 174 y 565 Y 566, comprensivos 
estos últimos de la diligencia de reconocimiento judicial; 5°) el 22 de septiembre de 1970 
se celebró la Junta constitutiva de la Comunidad de Propietarios del Edificio "L.D. " (folios 
478 a 480); 6°) elr6 de enero de 1971 los demandados adquirieron el local intermedio nQ 

2, que actualmente dedican a negocio de venta de "souvenirs" (folios 249 y 250); 70
) el 12 

de mayo de 1971 P.M. S.A., actuando unilateralmente, procedió a otorgar escritura públi­
ca de declaración de obra nueva, deteminaci6n de partes y constitución de régimen de ca· 
munidad horizontal -que fué recificada por otra de fecha 11 de noviembre siguiente- , así 
como los estatutos privativos del inmueble (folios 341 a 415), escritura que fué inscrita en 
el Registrode la Propiedad el 18de agosto de 1971 (folio 129);en dicho instrumento los tres 
repetidos locales son descritos de idéntico modo, diciéndose, en cuanto al tema controver­
tido interesa, que cada uno tiene "acceso de servicios a través del paso lateral izquierdo que 
lo comunica con el pasillo común existente al fondo de los Restaurantes" y "además, acce­
so a la zona de Piscina a través de loselementosde intercomunicación de ésta con la playa" 
y que linda al "fondo con subsuelo de la piscina, mediante pasillo común a los tres locales 
de esta planta"; a su vez en el apartado 4°. 2 a) de los estatutos se estableció que "será co­
mún a los tres Restaurantes: el uso del pasillo posterior que corre a lo largo de los mismos, 
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sin perjuicio del de la comunidad para el acceso a las instalaciones mecánciasde la piscina" 
yen el apartado 4°.5 que el restaurante n03 tendría anexo el servicio de Bar en la pi.sc.i~a 
de la finca; 3°) la sentencia dictada por esta Sala el32 de enerode 1974 en los aulosde JUICIO 
declarativo de mayor cuantía promovidos por la Sra. P. a que más arriba se ha hecho refe" 
rencia y que alcanzó firmeza fal no prosperar el recurso de casación que contra la misma 
se interpuso, declaró la nulidad e ineficacia de los estatutos por infringir el artículo.so de 
la Ley de Propiedad Horizontal en razón de no estar legitimimados los promotores para su 
otorgamiento después de conslituída la Junta de Copropietarios y ordenó la cancelación de 
su inscripción en el Registrode la Propiedad (folios33 a 45); 9") en los añOS 1975 o 1976 el 
Sr. F. instaló en el pasillo trasero y a la altura del tabique divisorio de los locales 1 y 2 una 
reja metálica (posición 4' folio 117), que hoy en día permane<:e normalmente cerrada con 
llave (folios 139, 658 y 659); 10) el lOde Marzo de 1976 D' A.P. Y P.M. S.A. otorgaron es· 
critura pública de compraventa para formalizar la adquisición por la actora del local nO 1, 
la cual se inscribió en el Registro el6 de noviembre de ese mismo año (folios 13 a 17 y 134); 
11"7 ellO de octubre de 1980 la Junta de Propietarios aprobó por unanimidad unos nuevos 
estatutos que, tras ser protocolizados el 3 de noviembre de 1982, fueron registrados el 2 de 
julio de 1983 (folios 46 a 62 y 130 a 133); en ellos se mantiene en su estricta literalidad el 
apartado 4°.2 a) de los primitivos, se suprime la atribución del servicio de Bar en la piscina 
al local nO 3, y se fijan las cuotas de participación correspondientes a los tres locales en 
5.129.266,5.650 Y 6.020, respectivamente (folio 347). 

2°. De la anterior relación de hechos se desprende que la pretensión impugnativa de la 
apelante, en cuanto va dirigida a conseguir que los demandados realicen las obras precisas 
para prolongar el pasillo a través del local nO 3 y a abrir a su final una puerta que lo comu­
nique directamente con la escalera lateral derecha, de modo que haga posible llegar desde 
el tocal nO 1 hasta la piscina por esta via trasera sin necesidad de pasar por la playa, resulta 
claramente desestimable, toda vez que la superficie que con tal finalidad reivindica, es de 
la exclusiva propiedad de los demandados al ser una parte constitutiva más del local que, 
como cuerpo cierto, éstos adquirieron por compra mediante el contrato celebrado el28 de 
febrero de 1969 y la posterior entrega de la cosa vendida (artículo 609 del Código Civil) 
efectuada por quien entonces podía jurídicamente transmitir su dominio en tanto que pro· 
motora y, por ende, dueña del inmueble en proceso de constmcción, que todavía no había 
quedado sometido al régimen de propiedad horizontal, además de que tampoco había ne­
cesidad alguna de destimaresa superficie, porsu naturaleza, a ser unode los elementosco­
munes de! edificio por no aparecer como de carácter imprescindible para su adecuado uso 
y disfrute; en contra de ese derecho de dominio no cabe invocar que en la escritura de de­
claración de obra nueva, determinación de partes y constitución de régimen de comunidad 
horizontal inscrita en le Registro se mencione en manifiesta discrepancia con la verdad fí­
sica que el local nO 3, (parte privativa nO 169 del inmueble) linda al fondo "con el subsuelo 
de la piscina, mediante pasillo común a los tres locales de esta planta", pues, sobre que la 
entidad otorgante de esa escritura no podía obviamente disponer de derechos que ya no 
ern suyos al haberlos transmitido a quienes no concurrieron a su otorgamiento, es de notar 
que: a) la función primordialmente descriptiva de la finca y no negocial quecumpleel título 
constitutivo (en su acepCIón estricta) del régimen de propiedad horizontal y que revela el 
artículo 50 párrafo 1° de la Ley de 21 de julio de 1960. determina la primacía de la realidad 
material. en caso de discordancia. respecto de las manifestaciones que en aquél se realicen 
acerca de la configuración del inmueble, sus pisos, locales y demás elementos, de modo 
que el título no suministra base Jurídica ninguna parte pretender que la realidad fáctica 
preexistente haya de ser modificada hasta acomodarla a sus descripciones ideales obligan­
do a la construcdón de un pasillo donde no lo hay. sino que, por el contrario, las diferencias 
dcben ser resueltas justamente en sentido inverso; b) sabido es que el superior principiO de 
presunción de exactitud registra! se extiende tan sólo a las circunstancias de existencia. ti-
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tularidad y extensión de los derechos reales inmobiliarios, pero nocubre los datos registra­
les de puro hecho, como son los referentes a la existencia material de la finca, extensión, 
superficie, linderos y demás características físicas (Sentencias 30-junio-!978, 28-marzo-
1979, 12-abril- y 5-diciembre-1980, etc.); e) aunque así no fuera, en nuestro Derecho la ins­
cripción reviste de ordinario carácter declarativo, careciendo de eficacia real constitutíva, 
y el invocado por la recurrente artículo 38 de la Ley Hipotecaria sienta sólo en este sentido 
una presunción "iuris ¡antum" de existencia, susceptible de ser desvirtuada por prueba en 
contrario (Sentencias 27-febrero-1979, 8-mayo-1982, 24-enero-1984, 16-septiembre-1985, 
entre otras muchas) tal como en el presente caso se ha obtenido; y d) el propio título cons­
titutivo de la comunidad pone en evidencia la sin razón del pedimento que sostiene la recu­
rrente, pues, si persigue que el pasillo atraviese el local nO 3, es para conseguir camino di­
recto a la piscina y ocurre que en la escritura de declaración de obra nueva no se dice que 
el controvertido pasillo disponga de comunicación con el paso lateral derecho -como sería 
mdlspensable para el logro de aquel fin- y sí solo con el izquierdo, de un lado, y de otro, 
que se afirma que los locales tienen el acceso a la zona de la piscina" a travésde los elemen­
tos de intecomunicación de ésta con la playa", los cuales se reducen al repetido paso lateral 
derecho sin incluir, como es patente, el discutido corredor, extremos éstos que la Sra. p, 
no atacó cuando en el juicio declarativo que inst6en el año 1971 pretendió, entre otros ob­
jetivos, que se rectificara la escritura pública de 12 de mayo de 1971 en diversos aspectos 
concernientes a la descripción del local de su propiedad, atribución de derechos y fijación 
de su cuota participativa; tampoco puede la aclora aducir en su favor los estatutos por los 
que se rige la Comunidad de Propietario" pues, aunque se haga referencia en ellos a que 
pertenece a los tres restaurantes "el uso del pasillo posterior que corre a 10 largo de los mis­
mas", el asentimiento prestado para la aprobación de ese conjunto de normas singulares 
por el Sr. F. no es equiparable a una renuncia de su derecho de dominio sobre la superficie 
objeto del debate, ya que la voluntad de abandonar un derechoen que la renunciaconsiste, 
ha de constar en forma clara, expl icita y terminante o bien deducirse de actos concluyentes, 
precisos y unívocos para que sea apreciada (Sentencia 6-febrero-1979, 7-junio-1979, 26-
septiembre-1983, 24-mayo-1984, 18-octubre-1984, 15-juIi0-1985, etc) y -supuesto que el 
pasillo que existe en la realidad, es utilizable por todos los litigantes- el simple hechode que 
el demandado no se opusiera a que continuara empleándose en la redacción de la norma 
la locución adverb,al "a lo largo de" con relaCIón a los tres locales y no solamente respecto 
de los dos primeros, resulta insuficiente de manera notoria para reconocerle valor de acto 
expresivo de consentimiento, máx,me teniendo en cuenta, de una parte, que la prolonga­
ción del comedor entraña la reahzación de reformas de suma ImportancIa en el local, pues 
obligaría a desplazar de lugar y construIr nuevamente las cámaras frigoríficas y la cocina, 
y, de otra, que la cuota de participación asignada en esos estatutos al local nO 3 -en cuya fi­
Jación entre en juego, entre otros factores, la superficie útil de cada parte determinada en 
relación al total del inmueble- sigue siendo notablemente superior a la del local nO 1, a pe­
sar de haberse suprimido el derecho a explotar en exclusiva el servicio de Bar en la piscina 
que los primeros estatutos atribuían al repetido local n° 3; por todo lo cual procede el re­
chazo del recurso en todo cuanto atañe al aspecto de la pretensión reseñado al inicio del 
presente fundamento jurídico. 

3°. La reja metálica que los demandados colocaron a la altura del tabique que separa 
los locales número 1 y 2 Y que suele permanecer cerrada, impide que la actora haga uso de 
la zona de pasillo contigua al local intermedio, contrariamente al derecho que le conceden 
los estatutos de la finca, por lo que es manifiesto que deben aquéllos ser condenados a re­
tirarla, en cuyo único y particular punto la apelaci6n, y con ella la demanda, merecen aco­
gida, 

4° Dada la parcial estimación del recurso, no se efectúa especial imposición del pago 
de las costas producidas en esta alzada. 
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FALLO: 1") Dando lugar en parte al recurso de apelación que interpone D' A.P,P. 
contra la sentencia dictada por el Ilmo. Sr. MagIstrado-Juez del Juzgado de Primera Ins­
tancia número Uno de Palma de Mallorca el dieciocho de julio de mil novecientos ochenta 
y cinco, se revoca en 10 menester dicha sentencia y, en su consecuencia, 

2°) Estimando parcialmente la demanda que formula la Sra. P., se condena a los de­
mandados Don ],F.F. y D' A.G.S. a que retiren a su costa la reja metálica instalada en el 
pasi no a que el presente litigio se refiere, a la altura del tabique divisorio de los locales nú­
mero 1 y 2 sitos en la planta sótano del Edificio "L.D.", 

30
• Se desestima la demanda en todo lo demás, absolviendo de ella a los demandados. 

4". No se efectúa especial pronunciamiento en cuanto al pago de las costas causadas en 
ambas instancias. 

Notifíquese esta sentencia a los demandados no comparecidos en esta alzada en la for­
ma prescrita en los artículos 282 y 283 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, sien término de 
tres dias no se pide la notificación personal. (Ponente: D. Feo. Javier Muñol Giménez). 

C. INDICE ANALITICO 

Acción 
Negatoria de servidumbre, 37 
Actio communi dividundo, 72, 
99,100 

Apelación, 33, 61, 62, 76 
Arrendamientos urbanos 

Cierre, 3, 22 
Devolución de [a cosa locada, 
34 
Industria, 27,68 
Local de negocios, 3, 22, 27, 
68,71,73,112,116 
Revisión de la renta, 14,57 
Traspaso local de negocios, 5, 
16 

Beneficio de pobreza, 48 

Compensación, 12, 15,40,70 
Contratos 

Calificación, 21, 94, 100 
De arrendamiento de obra, 13, 
52,89,104 

De arrendamiento de servi­
cios, 103 
De compraventa, 4, 26, 29, 41, 
55,56,107 
De descuento bancario, 42 
De donación, 11, 43 
De mandato, 23 
De préstamo, 15, 25, 96 
De seguro, 18,20,50 
De suministro, 102 
De transporte por carretera, 
II3 
De venta a plazos, 45 
Interpretación, 83 
Negocio fiduciario, 21 
Nulidad, 107 
Precontrato, 83, 94 
Rescisión, 41 
Resolución, 26, 29, 45 

Costas, 17,28,78 

Daños y perjuicios, 8, 30, 35, 63, 
75,95,106 



Divorcio 
Cese convivencia, 64, 109 
Custodia hijos, 93 
Medidas complementarias, 
109 
Pensión alimenticia, 44, 51,59, 
93 
Pensión compensatoria, 87, 93 

Documentos privados, 67 

Excepciones 
Cosa juzgada, 35, 91 
Defecto legal en el modo de 
proponer la demanda, 35 
Exceptio non adimpleti con­
tractus, 13, 31, 55 
Falta de legitimación activa, 
96,111 
Falta de legitimación pasiva, 
31,84 
Falta de personalidad en el ac­
tor,88 
Falta de personalidad en el de­
mandado, 24 
Inadecuación de procedimien­
to,lO 
Incompetencia de jurisdicción, 
108 
Litis consorcio activo, 96 
Litis consorcio pasivo, 16, 32, 
60,72,86, 103 
Prescripción, 35, 50, 66, 73, 75, 
95,113 
Provisión de fondos, 54, 90 

Filiación, 86 

Intereses de demora, 95 

Juicio de alimentos provisionales, 
82 

Juicio ejecutivo, 38, 42, 46, 54, 90, 
105 
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Cambiario, 54, 90 
Póliza de afianzamiento, 46 
Provisión de fondos, 54, 90 

Principios procesales, 6, 26, 36, 37 
Congruencia, 6, 26, 36, 37 
Preclusión,36 

Propiedad horizontal, 11, 88, 114 
Publicidad desleal, 1 

Quita y espera, 85 

Reclamación de cantidad, 24, 65 
Recurso de audiencia al rebelde, 
39 
Responsabilidad, 2, 63 

Contractual,63 
Decenal,2 

Retracto arrendaticio, 47, 58 

Separación matrimonial 
Abandono de familia, 74 
Cese efectivo convivencia, 19 
Conducta vejatoria, 49, 62, 74 
Costas, 78 
Custodia hijos, 79 
Infidelidad, 7, 97 
Litis expensas, 49 
Medidas complementarias, 19 
Pensión alimenticia, 7,81,97 
Pensión compensatoria, 7,81, 
97,117 
Vivienda familiar, 7 

Servidumbre de paso, 37,66 
Sociedades anónimas, 110 

Tercerías 
De dominio, 9, 67, 98, 115 
De mejor derecho, 69, 92 

Testamento, 80 

Usura, 96 



II/. SALAS la y 2a 

DE LO CRIMINAL (1) 

A. INDICE CRONOLOGICO 

1. Robo con fuerza en las cosas. Agravante de reincidencia. Sentencia 
de 8 de Enero de 1986. 

2. Receptación. Conocimiento de la ilícita procedencia. Sentencia de 9 
de Enero de /986 (2"). 

3. Robo con violencia en las personas. Atenuante de minoría de edad. 
Sentencia de 10 de Enero de 1986. 

4, Robo con violencia en las personas. Conformidad. Sentencia de 10 
de Enero de 1986. 

5. Tenencia ilícita de armas. No se acredita su tenencia. Sentencia de 
11 de Enero de 1986. 

6. Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Rompimiento de 
puerta. Prescripción causa. Sentencia 11 de Enero de 1986 (2"). 

7. Apropiación indebida. "Animus rem sibi habendi". Abuso de con­
fianza. Sentencia de J 1 de Enero de 1986 (2"). 

8. Robo con intimidación y uso de armas. Agravante de reincidencia. 
Sentencia de 13 de Enero de 1986 (2a). 

9. Salud pública. Venta; (resina de haschís). Sentencia de 13 de Enero 
de 1986 (2'). 

10. Robo con yiolencia en las personas. Agravante de reincidencia. Sen­
tencia de 13 de Enero de 1986. 

11. Atentado a agentes de la autoridad. Agravante de reincidencia. Le­
siones. Falta. Sentencia de 14 de Enero de 1986 (2a). 

(1) La selección y presentación de esta sección ha sidó realizada por el Prof. Gabriel 
Garcías Planas. del Departamento de Derecho Público. 
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12. Receptación. Conocimiento de la ilícita procedencia. Sentencia de 
15 de Enero de 1986. 

13. Receptación. Art. 546 bis (a) párrafos 1 y 2. Elementos. Sentencia de 
15 de Enero de 1986. 

14. Robo con fuerza en las cosas. Acuerdo previo. Forzamiento de per­
siana. Frustración. Agravante de reincidencia. Sentencia de 16 de 
Enero de 1986. 

15. Receptación. Art. 546 bis (a). Elementos. Sentencia de 17 de Enero 
d, 1986 (2"). 

16. HomiCidio. Frustración. Agravante de reincidencia. Sentencia de 18 
de Enero de 1986 (2"). 

17. Utilización ilegítima de vehículo de motor. Presunción de inocencia. 
Sentencia de 18 de Enero de 1986 (2a). 

18. Receptación. Agravante de reincidencia. Conformidad. Sentencia 
de 18 de Enero de 1986 (2"). 

19. Salud públka. Tenencia para el tráfico. Atenuante de minoría de 
edad. Sentencia de 18 de Enero de 1986 (2") 

20. Robo con fuerza en las cosas. Escalamiento y fractura de ventana. 
Frustración. Agravante de reincidencia. Atentado. Requisitos. 
Ocultación de nombre. Falta. Daños. Falta. Agravante de reinci­
dencia. Sentencia de 18 de Enero de 1986 (2a). 

21. Falsedad en documento privado. Contenido falso a pesar de ser la 
firma auténtica. Delito contra la libertad y seguridad en el trabajo_ 
Art. 499 bis, 20 Análisis de los elementos del tipo. Sentencia de 21 de 
Enero de 1986 (2"). 

22. Robo con fuerza en las cosas. Falta de pruebas. Presunción de ino­
cencia. Sentencia de 21 de Enero de 1986. 

23. Robo con intimidación en las personas. Tentativa. Atenuante privi­
legiada de minoría de edad y agravante de reincidencia. Sentencia de 
21 de Enero de 1986. 
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24. Robo con fuerza en las cosas. Elementos. Sentencia de 21 de Enero 
de 1986. 

25. Salud pública. Ocho gramos de cocaína. Tenencia para el propio 
consumo. Sentencia de 22 de Enero de 1986. 

26. Estafa. Falta. Art. 587,3°. Sentencia de 22 de Enero de 1986. 

27. Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Atenuante de mi­
noría de edad. DAÑOS. Elementos. Sentencia de 24 de Enero de 
1986. 

28. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Atenuante del número 
1 del artículo 9 en relación con la eximente de enajenación mental. 
Internamiento en establecimiento especial. Sentencia de 24 de Enero 
de 1986. 

29. Robo con fuerza en las cosas. Escalamiento. Atenuante de minoría 
de edad. Conformidad. Sentencia de 24 de Enero de 1986 (2"). 

30. Robo con fuerza en las cosas. Falta de pruebas. Sentencia de 25 de 
Enero de 1986. 

31. Robo con intimidación en las personas. Agravante de reincidencia. 
Sentencia de 27 de Enero de 1986. 

32. Salud pública. Tenencia para el tráfico. Sentencia de 27 de Enero de 
1986. 

33. Robo con fuerza en las cosas. Sentencia de 27 de Enero de 1986. 

34. Falsedad en documenlo mercantil. Elementos. Estafa. Requisitos. 
Sentencia de 27 de Enero de 1986. 

35. Robo con fuerza en las cosas. Escalamiento. Sentencia de 27 de Ene­
ro de 1986 (Z"). 

36. Salud pública. Atenuante analógica con el arrepentimiento espontá­
neo; agravante de reincidencia. Sentencia de 27 de Enero de 1986 
(2"). 

37. Falsedad de documento oficial. Bien jurídicamente protegido. Sen­
tencia de 27 de Enero de 1986 (Z~). 
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38. Estafa. Engaño. Agravante de reincidencia. Sentencia de 28 de Ene­
ro de 1986 (2'). 

39. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Atenuante de embria­
guez y preterintencionalidad. Sentencia de 28 de Enero de 1986(za). 

40. Robo con fuerza en las cosas. Agravante de notoria importancia. 
Atenuante analógica de drogadicción -Art. 9, 10° en relación con la 
1", Y del supuesto 1° del arto 8- como estado patológico. Sentencia de 
28 de Enero de 1986 (23

). 

41. Salud pública. Delito de consumación anticipada; de peligro abs­
tracto. Tenencia para el tráfico. Sentencia de 28 de Enero de 1986. 

42. Uso de documento mercantil falso. -Art. 304-. Elementos. Sentencia 
de 28 de Enero de 1986. 

43. Salud pública. Agravante de reincidencia y atenuante analógica con 
la eximente incompleta de enajenación mental. Sentencia de 28 de 
Enero de 1986. 

44. Falsedad en documento mercantil. Elementos. Alteración en letras 
de cambio, firmando como supuesto avalista. Estafa. Sentencia de 
28 de Enero de 1986. 

45. Robo con intimidación en las personas. Agravante de reincidencia y 
atenuante privilegiada de minoría de edad. Sentencia de 29 de Enero 
de 1986. 

46. Receptación. Elementos. Sentencia de 29 de Enero de 1986. 

47. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Encubrimiento. Agra­
vante de reincidencia. Sentencia de 30 de Enero de 1986. 

48. Robo con violencia en las personas. Asalto a transeunte. Sentencia 
de 30 de Enero de 1986. 

49. Robo con intimidación. Uso de armas. Sentencia de 30 de Enero de 
1986. 

50. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Agravante de reinci­
dencia y atenuante de arrepentimiento espontáneo. El Tribunal so­
licita Indulto Parcial. Sentencia de 31 de Enero de 1986. 
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51. Robo con violencia en las personas. -Art. 501, 4°_ Tirón de bolso. El 
procesado conduCÍa el vehículo. El Tribunal solicita Indulto Parcial. 
Sentencia de 31 de Enero de 1986. 

52. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Atenuante muy cuali­
ficada de minoría de edad. Sentencia de 31 de Enero de 1986. 

53. Robo con violencia. Resistencia a los agentes de la autoridad. Agra­
vante de reincidencia. Sentencia de 31 de Enero de 1986. 

54. Contrabando. Introducción de droga en España con finalidad de 
tráfico. Salud pública. Utilización de documento de identidad falso. 
Elementos. Sentencia de 1 de Febrero de 1986 (2a). * 

55. Falsedad en documento oficial. Circunstancia modificativa privile­
giada de minoría de edad. Sentencia de 3 de Febrero de 1986 (2"). 

56. Escándalo público. Atenuante de embriaguez. Sentencia de 3 de Fe­
brero de 1986 (20). 

57. Robo con violencia en las personas. Consumación en razón del Art. 
512 último párrafo. Sentencia de 3 de Febrero de 1986. 

58. Salud pública. Art. 344 párrafo 1° e incisivo final del párrafo 2°. Sen­
tencia de 4 de Febrero de 1986. 

59. Robo con violencia. Resultado de lesiones. Utilización de vehículo 
de motor. Atenuante de minoría de edad. Sentencia de 4 de Febrero 
de 1986. 

60. Falsedad en documento mercantil. Delito continuado. Estafa. Sen­
tencia de 4 de Febrero de 1986. 

61. Robo con intimidación. Tentativa. Presunción de inocencia. Senten­
cia de 4 de Febrero de 1986 (2"). 

62. Robo con violencia. Atenuante de enajenación mental incompleta y 
agravante de reincidencia. Sentencia de 5 de Febrero de 1986. 

63. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Delito continuado. 
Sentencia de 6 de Febrero de 1986. 

64. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Delito continuado. 
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Agravante de reincidencia. Utilización ilegítima de yehículo de mo­
tor. Agravante de reincidencia. Robo con fuerza en las cosas. Encu­
brimiento. Sentencia de 6 de Febrero de 1986 (23

). 

65. Robo con violencia. Agravante de reincidencia. Sentencia de 7 de 
Febrero de 1986. 

66. Falsificación de documento mercantil. Estafa. Tentativa. Sentencia 
de 7 de Febrero de 1986. 

67. Salud pública. Tenencia para el tráfico. Sentencia deS de Febrero de 
1986 (2'). 

68. Salud pública. Tenencia para el tráfico. Sentencia de 8 de Febrero de 
1986 (2'). 

69. Cheque en descubierto. Conformidad. Sentencia de 8 de Febrero de 
1986 (2'). 

70. Atentado contra agente de la autoridad. Elementos. Agravante de 
reincidencia. Falta frustrada contra la propiedad. Lesiones. 'Falta. 
Sentencia de 10 de Febrero de 1986 (2"). 

71. Salud pública. Posesión con fin de tráfico. Orden público. Falta. 
Agravante de reincidencia. Sentencia de JOde Febrero de 1986(2"). 

72. Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Hurto. Delito con­
tinuado. Receptación. Tenencia ilícita de armas de fuego. Escopeta 
de caza pero con cañones recortados. Elementos. Sentencia de 10de 
Febrero de 1986 (2a). 

73. Robo con yiolencia en las personas. No se acredita la participación 
del procesado. Sentencia de JO de Febrero de 1986, 

74. Estafa. Elementos. Sentencia de JO de Febrero de 1986. 

75. Lesiones. "Animus laedendi". Atenuante de preterintencionalidad. 
Sentencia de JO de Febrero de 1986. 

76. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Agravante de reinci­
dencia. Receptación. Sentencia de 11 de Febrero de 1986. 
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77. Robo con violencia. Agravante de reincidencia. Sentencia de 11 de 
Febrero de 1986. 

78. Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Receptación. De­
lito continuado. Agravante de reincidencia. Encubrimiento. Senten­
cia de 11 de Febrero de 1986 (2") 

79. Utilización ilegítima de vehículo de motor. Sentencia de JI de Febre­
ra de 1986. (2"). 

80. Robo con fuerza en las cosas. No se acredita la participación del 
procesado. Sentencia de 12 de Febrero de 1986. 

81. Lesiones. Falta. Cosa juzgada. Sentencia de 12 de Febrero de 
1986 .• 

82. Robo con fuerza en las cosas. Atenuante de arrepentimiento es­
pontáneo. Sentencia de 12 de Febrero de 1986. 

83. Salud públ~ca; permuta, considerada incursa en conducta de favo­
recimiento. Sentencia de 12 de Febrero de 1986. 

84. Robo con fuerza en las coas. Casa habitada. Agravante de reinci· 
dencia y eximente incompleta de enajenación mental Sentencia de 
13 de Febrero de 1986. 

85. Salud pública. Transporte para su distribución. Sentencia de 14 de 
Febrero de 1986. 

86. Salud pública. Transporte en el interior del cuerpo con fin de dis­
tribución. Sentencia de 14 de Febrero de 1986. 

87. Robo con fuerza en las cosas. Sentencia de 15 de Febrero de 1986. 

88. Tenencia ilícita de armas; en el propio domicilio sin guía de perte­
nencia. Sentencia de 15 de Febrero de 1986 (2d

). 

89. Robo con fuerza en las cosas. Frustración. Atenuante de minoría 
de edad. Sentencia de 17 de Febrero de 1986 (2"). 

90. Hurto. Lesiones. Falta. Agravante de reincidencia. Sentencia de 
17 de Febrero de 1986 (2"). 
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91. Malversadón de caudales públicos. Ausencia de conducta típica. 
Sentencia de 17 de Febrero de 1986. 

92, Utili¡adón ilegítima de vehículo de motor. Delito continuado. 
Hurto. Falta. Confonnidad. Sentencia de 17 de Febrero de 1986. 

93. Robo con violencia. No se acredita la participación del procesado. 
Sentencia de 18 de Febrero de 1986. 

94. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Lesiones menos gra­
ves. Lesiones. Falta. Agravante de reincidencia. Sentencia de J8de 
Febrero de 1986. 

95. Robo con intimidación en las personas. Uso de arma. Agravante 
de reincidencia y atenuante analógica con la de enajenación men­
tal incompleta. Sentencia de 18 de Febrero de 1986. (2a). 

96. Robo con violencia en las personas. Acuerdo previo. Asalto a 
transeunte. Sentencia de 18 de Febrero de 1986 (2a). 

97. Robo con fuerza en las cosas. Frustración. Sentencia de 19 de Fe­
brero de 1986 (2"). 

98. Receptación. Análisis de sus elementos. Sentencia de 19 de Febre­
ro de 1986. 

99. Robo con fuerza en las cosas. Fractura de puerta. Sentencia de 20 
de Febrero de 1986. 

100. Imprudencia simple con infracción de reglamentos con resultado 
de muerte. Sentencia de 21 de Febrero de 1986. 

101. Robo con fuerza en las ('osas. Casa habitada. Sentencia de 21 de Fe­
brero de 1986. 

102. Receptación. Hurto, como delito precedente. Sentencia de 21 de 
Febrero de 1986. 

103. Robo con fuerza en las cosas. Agravante de reincidencia. Atenuan­
te analógica con la de arrepentimiento espontáneo. Sentencia de 22 
de Febrero de 1986 (2"). 
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104. Robo con fuerza en las cosas. Agravante de reincidencia. Sentencia 
de 22 de Febrero de 1986 (2a). 

105. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. No se acredita la par­
ticipación del procesado. Sentencia de 22 de Febrero de 1986 (2a). 

106. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Sentencia de 22 de Fe­
brero de 1986 (2"). 

107. Detención ilegal. Art. 184, 10. Abusos deshonestos. Propósito libi­
dinoso. Malos tratos. Falta. Lesiones. Falta. Sentencia de 24 de Fe­
brero de 1986 (2"). 

108. Robo con fuerza en las cosas. Rompimiento de cristaL Delito con­
tinuado. Hurto. Delito continuado. Conformidad. Sentencia de 24 
de Febrero de 1986 (2"). 

109. Lesiones. Atenuante muy cualificada de preterintencionalidad. 
Sentencia de 24 de Febrero de 1986 (2G

). 

110. Robo con fuerza en las cosas. Atenuante de minoría de edad. Con­
formidad. Sentencia de 24 de Febrero de 1986. 

111. Salud pública. Tenencia para el tráfico. Sentencia de 24 de Febrero 
de 1986. 

112. Robo con intimidación. Atenuante de minoría de edad. Agravan­
tes de reincidencia y disfraz. Sentencia de 24 de Febrero de 1986. 

113. Estafa. Delito continuado. Falsificación de documento mercantil. 
Elementos. Sentencia de 25 de Febrero de 1986. 

114. Robo con violencia. Agravante de reincidencia. Sentencia de 25 de 
Febrero de 1986 (2G

). 

115. Utilización ilegítima de vehículo de motor. Robo con violencia. 
Atenuante de minoría de edad. Sentencia de 26 de Febrero. 

116. Robo con violencia. "Tirón". Sentencia de 27 de Febrero de 1986. 

117. Salud pública. Agravante de reincidencia. Sentencia de 27 de Fe­
brero de 1986. 
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118. Falsedad en documento privado. Firma del documento ocultando 
un dato esencial, causando perjuicio a tercero. Cheque en descu­
bierto. Sentencia de 27 de Febrero de 1986. 

119. Falsificación de documentos mercantiles. Delito continuado. 
Agravante de abuso de confianza. Sentencia de 27 de Febrero de 
1986. 

120. Robo con intimidación. Sentencia de 27 de Febrero de 1986. 

121. Tenencia ilícita de armas. Conformidad. Sentencia de 28 de Febrero 
de 1986 (2'). 

122. Hurto. Conformidad. Sentencia de 28 de Febrero de 1986 (2"). 

123. Receptación. Ausencia de conducta típica. Sentencia de 1 de Mar­
zo de 1986. 

124. Receptación. Delito continuado. Salud pública. Tenencia para el 
tráfico. Sentencia de 3 de Marzo de 1986 (2"). 

125. Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de3 de Mar­
zo de 1986 (2"). 

126. Quebrantamiento de condena con intimidación. Atentado_ Lesio­
nes. Falta. Detención ilegal. Tenencia ilícita de armas de fuego. 
Agravante de reincidencia. Robo con intimidación y uso de armas. 
Atenuante de arrepentimiento espontáneo. Sentencia de 4 de Mar­
zo de 1986. 

127. Falta de orden público. Sentencia de 5 de Marzo de 1986. 

128. Falsedad en documento público. Estafa. Elementos. Sentencia de 5 
de Marzo de 1986. 

129. Imprudencia simple con infracción de reglamentos con resultado 
de muerte. Sentencia de 6 de Marzo de 1986. 

130. Tenencia ilícita de armas. Alteración del número de fábrica. Sen­
tencia de 6 de Marzo de 1986 (2"). 

131. Utilización ilegítima de vehículo de motor. Robo con violencia. 
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Atenuante de arrepentimiento espontáneo. Sentencia de 7 de Mar­
zo de 1986. 

132, Receptadón. Conocimiento de la ilícita procedencia; aprovecha­
miento. Sentencia de 8 de Marzo de 1986 (za). 

133. Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Casa habitada. 
Sentencia de 8 de Marzo de 1986 (2"). 

134. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Agravante de reinci­
dencia. Sentencia de 8 de Marzo de 1986 (2"). 

135. Falsificación de documento de identidad. Elementos. Sentencia de 
9 de Marzo de 1986. 

136. Robo con fuerza en las cosas. Se ignora el autor del hecho. Senten­
cia de 10 de Marzo de ]986. 

137. Falsificación de documento mercantil. Delito continuado. Concur­
so ideal. Estafa. Delito continuado. Agravante de reincidencia. 
Sentencia de 10 de Marzo de 1986 (2a). 

138. Robo con intimidación en las personas. Emplea de armas. Frustra­
ción. Atenuante analógica de enajenación mental y agravante de 
reincidencia. Sentencia de 11 de Marzo de 1986 (2"). 

139. Utilización ilegítima de vehículo de motor con empleo de fuerza. 
Sentencia de 12 de Marzo de 1986. 

140. Salud pública. Transporte con finalidad de venta. Sentencia de 12 
de Marzo de 1986. 

141. Robo con intimidación y uso de armas. Atentado. Agravante de 
reincidencia. Sentencia de 13 de Marzo de 1986. 

142. Robo con violencia. Frustración. Sentencia de 13 de Marzo de 1986. 

143. Robo con intimidación. Na se acredita la conducta delictiva del 
procesado. Sentencia de 13 de Marzo de 1986. 

144. Robo con intimidación. Agravante de reincidencia. Sentencia de 13 
de Marzo de 1986. 
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145. Robo con fuerzas en las cosas. Atenuante de minoría de edad. 
Conformidad. Sentencia de 13 de Marzo de 1986. 

146. Salud pública. Tenencia para el tráfico. Cantidad de notoria impor­
tancia. Sentencia de 13 de Marzo de 1986. 

147. Robo con fuerza en las cosas. Rotura del cristal de la ventanilla de 
un coche. Sentencia de 14 de Marzo de 1986. 

148. Robo con intimidación y uso de armas. Utilización ilegítima de 
l'ehÍCulo de motor. Imprudencia con resultado de lesiones y daños. 
Daños. Eximente incompleta de transtoma mental transitorio. 
Sentencia de 14 de Marzo de 1986. 

149. Robo con fuerza en las cosas. Atenuante de minoría de edad. Con­
formidad. Sentencia de 15 de Marzo de 1986. 

150. Falsedad en documento mercantil. Delito continuado. Estafa. De­
lito continuado. Sentencia de 15 de Marzo de 1986 (2a). 

151. Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 15 de 
Marzo de ]986 (2a). 

152. Robo con fuerza en las cosas. Agravante de reincidencia y atenuan­
te de minoría de edad. Sentencia de 15 de Marzo de 1986 (2a). 

153 Robo con violencia en las personas. Art. 501-5. Sentencia de 17 de 
Marzo de 1986 (za). 

154. Robo con violencia en las personas. Hurto. Falta. Resistencia a los 
agentes de la autoridad. Art. 237. Agravante de reincidencia y ate­
nuante de embriaguez. Sentencia de]7 de Marzo de ]986 (2a). 

155. Receptación. Conocimiento de la ilícita procedencia. Sentencia de 
17 de Marzo de ]986 (2"). 

156. Robo con violencia. Art. 501,5 y 512. UtiliZación ilegítima de vehí­
culo de motor. Sentencia de 17 de Marzo de 1986. 

157. Salud pública. Cantidad de notoria importancia. Sentencia de 18 de 
Marzo de 1986 (2"). 

158. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Atenuante genérica 
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análogica del nO 10 del artículo 9 en relación con el n0 1 del mismo 
y del 8°, Tenencia ilícita de annasde fuego. Sentencia de 18 de Mar­
zo de 1986 (2'). 

159. Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 19 de 
Marzo de 1986. 

160. Receptación. Conformidad. Sentencia de 19 de Marzo de 1986. 

161. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Agravante de reinci­
dencia. Sentencia de 21 de Marzo de 1986. 

162. Receptación. Delito continuado. Sentencia de 21 de Marzo de 
1986. 

163. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Agravante de reinci­
dencia. Sentencia de 21 de Marzo de 1986 (2a). 

164. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Penetración a través 
de ventana. Agravante de reincidencia. Receptación. Elementos. 
Sentencia de 21 de Marzo de 1986 (2"). 

165. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Llaves legítimas sus· 
traídas al propietario. Atenuante de minoría de edad. Sentencia de 
22 de Marzo de 1986 (2a). 

166. Robo y omisión de placas de matrícula. No se acredita la participa· 
ción de los procesados. Sentencia de 22 de Marzo de 1986 (2a). 

167. Atentado a agentes de la autoridad. Elementos. Lesiones. Falta. 
Atenuante analógica de drogadicción. Sentencia de 25 de Marzo de 
1986 (2'). 

168. Receptación. Elementos. Sentencia de 25 de Marzo de 1986. 

169. Salud pública. Conformidad. Sentencia de 25 de Marzo de 1986. 

170. Robo con fuerza en las cosas. Forzamiento de puerta. Sentencia de 
3 de Abril de 1986. 

171. Falsificación de documento privado. Elementos. Estafa. Requisi­
tos. Sentencia de 3 de Abril de 1986. 
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172. Falta contra las personas. Art. 582. Sentencia de 3 de Abril de 1986 
(2'). 

173. Insultos a agentes de la autoridad. Agravante de reincidencia. 
Conformidad. Sentencia de 4 de Abril de 1986(2"). 

174. Injurias leves hechas por escrito y con publicidad. Elementos. Sen­
tencia de 4 de Abril de 1986. 

175. Imprudencia temeraria. Bajo la influencia de bebidas alcohólicas, 
que de mediar malicia constituiría un delito de lesiones. Lesiones. 
Falta. Sentencia de 5 de Abril de 1986 (2"). 

176. Apropiación indebida. "Animus rem sibi habendi". Destino distin­
to al fin encomendado. Sentencia de 7 de Abril de 1986 (2"). 

177. Malversación de caudales públicos. Art. 399. Quebrantamiento de 
depósito. Requisitos. Sentencia de 7 de Abril de 1986 (23

). 

178. Salud pública. Venta. Sentencia de8 de Abril de 1986 (2a). 

179. Salud pública. Receptación. Delito continuado. Sentencia de 8 de 
Abril de 1986 (2a). 

180. Robo con violencia. Uso de armas. Sentencia de8 de Abril de 1986. 

181. Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de8de Abril 
de 1986. 

182. Salud pública. Tenencia para el tráfico; cantidad de notoria impor­
tancia. Sentencia de 8 de Abril de 1986. 

183. Robo con violencia en las personas y resultado de lesiones leves. 
Agravante de reincidencia. Sentencia de 8 de Abril de 1986. 

184. Robo con fuerza en las cosas. Atenuante de minoría de edad. Con­
formidad. Sentencia de 9 de Abril de 1986. 

185. Receptación. Agravante de reincidencia. Sentencia de 10 de Abril 
de 1986. 

186. Utilización ilegítima de vehículo de motor. Total falta de pruebas. 
Sentencia de 11 de Abril de 1986. 
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187. Receptación. Agravante de reincidencia. Sentencia de 11 de Abril 
de 1986. 

188. Robo con violencia en las personas con resultado de lesiones. 
Agravante de reincidencia. Sentencia de 11 de Abril de ]986. 

189. Uso de documento oficial falso. Art. 304. Elementos objetivo y 
subjetivo. Sentencia de 1] de Abril de 1986. 

190. Falsedad en documento mercantil. Art. 303. Elementos. Estafa. 
Falta. Frustración. Atenuante de minoría de edad. Conformidad. 
Sentencia de 11 de Abril de 1986 (2a). 

191. Falsificación de documentos mercantiles. Delito continuado. Esta­
fa. Delito continuado. Agravante de reincidencia, Sentencia de 11 
de Abril de 1986 (2"). 

192. Robo con fuerza en las cosas. Acuerdo previo; forzamiento de 
puerta. Sentencia de 12 de Abril de 1986. (2a). 

193. Homicidio. Frustración. Atenuante de arrepentimiento espontá­
neo. Sentencia de 12 de Abril de 1986. (2"). 

194. Robo con fuerza en las cosas. No se acredita la participación del 
procesado. Sentencia de 12 de Abril de 1986. 

195. Robo con violencia e intimidación en las personas. Tirón de bolso. 
Sentencia de 12 de Abril de 1986. 

196. Robo con violencia en las personas_ Asalto a transeunte. Sentencia 
de 14 de Abril de 1986. 

197. Robo con fuerza en las cosas. Encubrimiento. Sentencia de 14 de 
Abril de 1986. 

198. Robo con violencia en las personas con resultado de lesiones leves. 
Sentencia de 14 de Abril de 1986. 

199. Robo con violencia. Agravante de reincidencia. Sentencia de 15 de 
Abril de 1986. 

200. Usurpación de funciones. Art. 320. Fingir ser autoridad. Análisis 
de los elementos del tipo. Sentencia de 14 de Abril de 1986. * 
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201. Imprudencia temeraria con resultado de muerte. Sentencia de 15 de 
Abril de 1986. 

202. Robo con fuerza en las tosas. Atentado. Desacato. Lesiones. Fal­
ta. Elementos. Agravante de reincidencia. Sentencia de 15 de Abril 
de 1986. 

203. Robo con fuerza en las cosas. Atenuante de arrepentimiento es­
pontáneo y minoría de edad. Conformidad. Sentencia de 15 de 
Ab,il de 1986 (2'). 

204. Contrabando. Ausencia de conducta típica por ser la valoración in­
ferior a un millón de pesetas. Sentencia de 16 de Abril de 1986. 

205. Robo con violencia en las personas. Atenuante muy cualificada de 
arrepentimiento espontáneo. Sentencia de 16 de Abril de 1986. 

206, Robo con fuerza en las cosas. Entrada por ventana. Sentencia de 17 
de Abril de 1986. 

207. Hurto. Agravante de reincidencia. Sentencia de 17 de Abril de 
1986. 

208. Salud pública. Posesión para el tráfico. Sentencia de 18 de Abril de 
1986. 

209. Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Utilización ilegí­
tima de vehículo de motor. Delito continuado. Conformidad. Sen­
tencia de 18 de Abril de 1986. 

210. Robo con violencia en las personas. Tirón de bolso. Sentencia de 18 
de Abril de 1986 (2"). 

211. Robo con fuerza en las cosas. Agravante de reincidencia. Sentencia 
de 18 de Abril de 1986 (2"). 

212. Receptación. Conocimiento de la ilícita procedencia. Sentencia de 
19 de Abril de 1986 (2"). 

213. Robo con fuerza en las cosas. Especial gravedad. Agravante de 
reincidencia. Tenencia ilícita de armas. Atenuante de minoría de 
edad. Sentencia de 21 de Abril de 1986 (2'). 
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214. Robo con fuerza en lascos3s. Delito continuado. Atenuante de mi­
noría de edad. Sentencia de 21 de Abril de 1986 (2"). 

215. Salud pública. Posesión para el tráfico. Sentencia de 21 de Abril de 
1986. 

216. Robo con violencia. Ar! 501-5. Asalto a transeunte. Sentencia de 
21 de Abril de 1986. 

217. Parricidio. -Muerte del marido-o Atenuante de arrebato como muy 
cualificada. Sentencia de 22 de Abril de 1986 (2a). * 

218. Robo con violencia en las personas. Agravante de reincidencia. 
Sentencia de 22 de Abril de 1986 (2°). 

219. Receptación. Hurto como delito precedente. Sentencia de 23 de 
Abril de 1986. 

220. Escándalo público. Masturbación en la vía pública. Sentencia de 23 
de Abril de 1986. 

221. Robo con violencia en las personas. "Tirón". Sentencia de 24 de 
Abril de 1986. 

222. Hurto. Sustitución de placas de matrícula. Conformidad. Sentencia 
de 24 de Abril de 1986. 

223. Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 24 de 
Abril de 1986 (2a). 

224. Receptación. Atenuante de minoría de edad. Conformidad. Sen­
tencia de 25 de Abril de 1986 (2a). 

225. Robo con intimidación. Asalto a transeunte. Sentencia de 25 de 
Abril de 1986. 

226. Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. No se acredita la par­
ticipación del procesado. Sentencia de 25 de Abril de 1986. 

227. Utilización ilegítima de vehículo de motor. Delito continuado. 
Agravante de reincidencia. Robo con intimidación y uso de armas. 
Agravante de reincidencia y de disfraz. Tenencia ilícita de armas de 
fuego. Agravante de reincidencia Imprudencia temeraria con re-



322 

sultado de daños. Agravante de reincidencia. Sentencia de 25 de 
Abril de 1986. 

228. Robo con fuerza en las cosas. Escalamiento y forzamiento de puer­
ta. Sentenica de 26 de Abril de 1986. 

229. Robo con lesiones graves. Atenuante analógica con la de transtar­
no mental transitorio incompleto y agravante de reincidencia. Re­
ceptación. Elementos. Sentencia de 26 de Abril de 1986 (2"). 

230. Robo con violencia. Agravante de reincidencia. Receptación. Ele­
mentos. Sentencia de 26 de Abril de 1986 (2"). 

231. Robo con fuerza en las cosas. Atenuante de minoría de edad. Sen­
tencia de 26 de Abril de 1986 (2"). 

232. Robo con fuerza en las cosas. No se acredita la participación del 
procesado. Sentencia de 28 de Abril de 1986 (2a). 

233. Lesiones. Art. 420-3°. "Animus Iaedendi". Sentencia de 28de Abril 
de 1986 (2") 

234. Daños. Robo con fuerza en las cosas. No se acredita el ánimo de lu­
cro. Agravante de reincidencia. Sentencia de 28 de Abril de 1986 
(2'). 

235. Salud pública. Agravante de reincidencia. Sentencia de 28 de Abril 
de 1986. 

236. Utilización ilegítima de vehículo de motor. Hurto. Falta. Sentencia 
de 28 de Abril de 1986. 

237. Salud pública. Conformidad. Sentencia de 28 de Abril de 1986. 

238. Tenencia ilícita de armas. Creencia errónea e invencible de estar 
obrando lícitamente. Sentencia de 28 de Abril de 1986. ~ 

239. Usurpación de funciones. Ejercicio como quiropráctico. Sentencia 
de 28 de Abril de 1986. 

240. Robo con violencia e intimidación. Elementos. Sentencia de 29 de 
Abril de 1986. 
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241. Receptación. Agravante de reincidencia. Sustitución de placas de 
matrícula. Art. 279 bis. Elementos. Sentencia de 29 de Abril de 
1986 (2'). 

B. TEXTOS JURISPRUDENCIALES 

54 

54. CONTRABANDO. Introducción de droga en España con finali­
dad de tráfico. Salud pública. Utilización de documento de identidad fal­
so. Elementos. Sentencia de 1 de Febrero de 1986 (20). 

ANTECEDENTES DE HECHO. 1" Se ha probado y así se declara expresamente que 
el procesado W. J B,. natural de Blrmingharn (lnglaterra). mayor de edad. sin anteceden­
tes penales en España y condenado en numerosas ocasiones en su país de origen. por dis­
tintos delitos. vino desde aquel país a España utilizando un pasaporte a nombre de L. que 
falsificó en Inglaterra, valiéndose de una carta médica de aIra persona y presentando dicho 
pasaporte falsificado en el aeropuerto de esta CIudad de Palma, así como en el hotel G. P .. 
sito en el Arenal de Palma, en el cual se hospedó desde el día que llegó, el 19 de junío de 
1.985, proccdente de Londres, viaje cn el que introdujo en esta isla la cantidad de SO gra­
mos de héroína, del tIpO "Brown Sugar", de la cual le fue ocupada en la caja fuerte de la • habitación de! hotel solamente la cantidad de 40'384 gramos, que fue valorada en 726.912 
pesetas, que estaba destinada a su venta y distribución en esta isla y parte al consumo pro­
pio, habitación del hotel que compartía con otro, heroína que estaba contenida en tres bol­
sas de plástico, con dle1 gramos cada una, una cuarta bolsa con dos gramos, una papelina 
con cinco gramos cada una. una cuarta bolsa con dos gramos, una papelina con cinco gra-
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mas yalra de papel aluminio conteniendo cinco gramos más. Asimismo se les intervinieron 
a los dos ocupantes ciento cuarenta libras esterlinas, depositadas bajo custodia judicial-­
folios 11 y 44--, Este proces"ado fue detenido por el Subgrupo Antidroglls de la Guardia Ci· 
vil el día 25 de junio de 1.985 y el día 27, siguiente, reconocideo por un médico forense, se 
le apareció síndrome de abstinencia a la heroína de carácter leve y por el mismo se indicó 
que podía ser conveniente tratamiento médico, pero no era necesario su ingreso en clínica, 
mgresando en priSIón el mismo día 27 en cuya situación se encuentra. 

2" El Ministeno Fiscal, en sus conclusiones definitivas, calificó los hechos objetos de 
esta causa. como constitut,vos de A) Un delito de contrabando contra los artículos 1~-1, 4 
Y 3", 10 Y 2" de la Ley Orgánica 7 de 1.982; B) un delito contra la salud pública del artículo 
344 del Cód'go Penal; C) dos de utilización de documento de ,dentidad falso del artículo 
310 piÍrrafo 1" del Código Penal en relación con el artículo 309 del mismo Código Penal; 
del que conceptuó autor al procesado W. J. B. de uno del A), B) Y uno de los del C), con 
la concurrencia en cuanto al del B) y por la aplicación del párrafo último del articulo 344, 
la agravante 15 del artículo IOdel Código Penal por lo que solicitó contra aquél la pena de, 
porel del A) tres años de prisión menor y multa de 750.000pesetas con arrestosustitutorio, 
por el B) cinco años de pris,ón menor y multa de 100.000 pesetas con arresto sustitutorio 
que se señale en caso de impago y por el del e) multa de 60.000 pesetas con arresto sushtu­
torio que se fije, caso impago, accesonas det articulo 47 y costas. 

3" La defensa en igual trámite estimó que el único hecho imputable al procesado es del 
delito de utilización de documemo de ident,dad talso definido en la cahficación fiscal, sin 
la concurrencia de circunstancias, procedIendo imponerle por ello una multa de 60.000 pe­
setas. 

Il 

FUNDAMENTOS DE DERECHO. 1" Los hechos que se declaran probados, tras el 
ana lisis de la, pruebas practicadas. en conciencia poresta Sala, como son lascircunstancia~ 
personales y entorno social del procesado, las declaraciones obrantesen los autos, el reslll­
tado del juicio oral. form~ de encontrarse distnbUlda la heroína y antecedentes de! mis· 
mo, son integrante:. de los siguientcs delitos: a) Un delito de contrabando previsto y pena­
do en los artículos 1", número 1, apartado cuarto, en relación con el número 3, circunstan· 
cia primera y artículo 3", números uno y dos, porque, como sostiene la S.T.S. 25 de sep· 
tiembre de 1.985. el procesado introdujo en España la sustancia mtervenida ··50 gramos de 
heroina-- no con fmes de autoconsumo, lo que sería Impune, sino que, tal como se fijó en 
la narracIón de hechos, en parte para consumo y en parte para distribución y venta, en pro· 
porCIOnes que no ha podido determinarse; pero que si se tiene en cuenta el cúmulo de cir­
cunstancias objetivas concurrentes en este caso. se puede llegar con segundad a concluir 
que la mayor parte era destinada al tráfico, tanto por el valor de la misma, lo mínimo reco· 
nacido por el procesado en el acto de! juicio oral y ya antes en el sumano más de 900.000 
pesetas lo introducido y 726_912 lo ocupado --40,380 gramos··, como por la falta de medios 
de subsistencia suficientes, como de medios de trabajo en este país, sin que se le apreciase 
por otra parte, al m,smo, más que un síndrome de abstinencia a la heroína de carácter leve, 
a los dos días de su detención, sin que al ser reconocido por un médico forense se estimase 
precisa otra cosa más que un tratamiento médico, pero no su mgreso en clínica y dada la 
naturaleza de la sustancia indicada y su entrada en España, con (margen) digo, mengua de 
la renla de Aduanas, no cabe absolver, como se pretende por la defensa al mismo de este 
delito_ b) Un delito contra la salud pública, previsto y penado en el artículo 344, párrafo 
primero del Código Penal y referido a sustanCIa que causa grave daño a la salud pública­
droga dura·· que se comete por cualquiera de los actos que conshtuyen el ciclo económico 
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de producción y comercializac!ón, previos al consumo, en el trálicode drogas, como preci­
san los verbos típicos empleados de cultivo, fabricación ... o relativos al transporte, tenen­
cia para la venta (sobre cuya intención ya se razonó en el apartado anterior) o a facilitar su 
distribución o venta, con independencia del lucro. dada su naturaleza de delito de peligro 
en el que bast¡¡ la posibilidad de un resultado lesivo para la comunidad paTa estimarlo con· 
sumado y la heroína, como estupefaciente que es y productora de reacciones emocionales, 
con Sil atenuación de temores, liberación de preocupaciones y estado de inactividad que se 
parece al estupor, es la droga de aquella naturaleza más usada por los drogodependientes 
con todas las consecuencias que eHo trae consigo, sustancia incluida en la Lista 1 de la Con­
vención de l.961 y Convención Unica de 1.981, recogida en España en la Orden de II de 
marzo de 1 .981 e) Un delito de utilizaCIón de documentos de identidad falso, prevIsto y pe­
nado en el artículo 310, párrafo 10, en relación con el arlÍculo 309 del Código Penal, cuya 
conformidad prestó la propIa defensa del procesado. 

2~ Como recuerda aquella sentencia antes citada de 25 de septiembre de 1.985. cuando 
los hechos, como aquí ocurre, merecen este doble encaje legal. en el Código Penal yen la 
Ley de Contrabando de 1.982, se está en presencia del concurso ideal de delitos, acumulán­
dose y compatibilizándose las dos infracciones delictivas y sus penas de acuerdo con el aro 
tículo 71 del Código Penal, por lo que en aras al menor peJuicio para el procesado, procede 
penar separadamente ambas conductas. 

3" No es de apreciar ninguna circunstancia modificativa de la responsabilidad criminal. 
pese a la petición fiscal de reincidencia en el delito contra la salud pública. al no cosntar la 
sanción ejecutoria del tribunal extranjero invocada en su apoyo por el mismo, por lo que, 
al no apreciarse en ninguna de las conductas tipificadas e imputadas al procesado procede 
fijar las penas de acuerdo con el artículo 61-4' 

4" Que en orden a la responsabilidad civil, le corresponde al procesado a consecuencia 
de su responsabilidad criminal, viniendo, además. obligado al pago de las costas. afectán­
dose e importe de las libras esterlinas al pago de responsabilidades civiles. 

FALLO; En atenc,ón a IOdo lo expuesto. la Sección Segunda de la Audiencia Provin­
cial de Palma de Mallorca. 

Ha decidido: condenar a W. J. B. en concepto de autor responsable de los siguientes 
dehtos; sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal: 
1) Un delito de contrabando a una pena de seis meses de arresto mayor y a una multa de 
setecientas veintisiete pesetas, con arresto sustitutorio de un día porcada mil pesetas impa­
gadas, con un tope máximo di: ciento ochenta días; 2) Un delito contra la salud pública a 
una pena de un año y un mes de prisión menor y a una pena de multa de treinta mil pesetas 
con arresto sustiwtorio de treinta días, caso de ,mpago; 3) Un delitode utilización de docu­
mento de identidad falso a una pena de multa de treinta mi! pesetas con arrestosustitutorio 
de treinta días, casode impago. Y, en los tres delitos, a las accesorias de suspensión de todo 
cago público y derecho de sufragio durante el tiempo de la condena y al pago de las costas 
correpondientes. Se le abona, para el cumplimiento de la condena la totalidad del tiempo 
de privación de libertad sufrida por razón de esta causa y se afecta el importe de las liras 
intervenidas al pago de responsabilidades civiles (140 libras esterlinas), folios 11 y 44, Y se 
aprueba el auto consultado en que el Juez Instructor declaró insolvente al procesado con 
la cualidad de sin perjuicio que contiene. Firme que sea la sentencia, previa unión de la fo­
tocopia de] pasaporte falso del folio 24, entréguese éste con oficio en el Consulado de In­
glaterra de ésta, interesando acuse de recibo. (Ponente: D. Alvaro Blanco Alvarez). 
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81 

8l. LESIONES. Falta. Cosa juzgada. Sentencia de 12 de Febrero de 
1986. 

ANTECEDENTES DE HECHO. 1 El Tribunal declara como expresamente probado 
que el acusado A. R. S" cuyas circunstancias personales han quedado consignadas, sobre 
la 1 '45 horas del22 de febrero del 1.985 sostuvo una fuerte discusión en la Discoteca "K" 
de P.N. con el propietario de la misma A. H., en el curso de la cual, cogiendo un cenicero 
de cristal que había sobre el mostrador .Ie golpeó por dos veces en la cabeza causándole he· 
ridas que tardaron qUince dias en sanar, habiéndole quedado al perjudicado dos cicatrices 
en occipital y frontal de 10 y 7 centím<;!!ros respectivamente, absolutamente impercepti­
bles. 

11. Por eslOs mIsmos hechos, el acusado rué Juzgado en Distrito nQ Dos de Palma, ha­
biendo recaído sentencia, ya firme, en fecha 3 de septIembre de 1,985, por la que se le con­
denaba, como autor de una falta de lestOnes, a la pena de 15 días de arresto menor, pago 
de costas y a indeminizar a A. H. en 30.000'- pesetas por las lesiones y 20,000'- pesetas por 
las secuelas. 

llI. El Mm!steno FIscal. en sus conclusiones definitivas. calificó los hechos objetos de 
esta causa, como constitutivos de un delito de !csionesdel artículo 420 nO 3" del Código Pe­
nal; del que conceptuó autor al procesado. Sin la concurrencia de circunstancias, por loque 
solicitó contra aquel la pena de un año de prisión menor, accesorias e indemnización de 
doscientas mil pesetas al perjudicado y costas. 

IV. La defensa en igual trámite, alegó la excepción de cosa Juzgada e impetró la libre 
absolución del acusado. 

FUNDAMENTOS DE DERECHO.!. Ante todo es preciso dejar sentado que el Tri­
bunal puede y debe entrar a analizar los hechos expuestos, en la medida en que por el Mi­
nisterio Fiscal se califican como delito y ello pese a la sentencia recaída sobre los mismos 
que los califica como falta. El Tribunal Supremo viene repitiendo que para que se dé la fi­
gura de la cosa jw.gada, amén de los requisitos genéricos y en lo que ahora aquí interesa. 
es necesario que el Juez que ha dictado la primera sentencia sea competente objetiva y ma­
terialmente (así sentencias de 28 de enero de 1.980, 2 Y 4 de febrero de 1.981. etc.), lo que 
!10 se daría si aquellos hechos configuráran un evento delictivo. Esta doctrina, por demás 
peligrosa en cuanto pueda suponer una cuña contra la seguridad jurídica y una quiebra a 
la firmeza de las sentencias dictadas en im;tancias inferiores, tiene hoy su plasmación nor· 
mativa en el articulo 238_1" de la nueva Ley Orgánica del Poder Judicial y permite la revi­
sión de unos hechos ya definitivamente sentenciados, cuando lo han sido por Juez mani· 
flestamente incompetente funcionalmente. 
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!l. Ahora bien, pese 11 lo anterior. este Tribunal entiende que, en atención a las pfllcbas 
practicadas en autos, la calificación correcta csla de falta de lesiones y siendo así debe ope­
rar el principio de la cosa juzgada. Si de la investigación sumarial se deducia que las lesio­
nes causadas a A H. tardaron en curar 25 días habiéndole quedado dos cicatrices, de 10 y 
7 centímetros, que imponía la tipificación del artículo 420 n° 3° del Código Penal, por la 
deformidad; por el contrario, tras el juicio oral, donde la Sala pudo "de visu" percatarse 
perfectamente de lo invisible de tales secuelas y escuchar que el propio perjudicado mani­
festaba que tardó en sanar de 12 a 15 días, el principio "in dubio pro reo" impone necesa­
riamente la configuración lega! más benigna y, en su consecuenCIa, e! mantener!a condena 
de! hoy acusado o producida en el Juzgado de Distrito. 

FALLO: Debemos Absolver y absolvemos al procesado A. R. S., del delito de lesiones 
del que venía acusado y, estimando así mismo la excepción de cosa juzgada, la absolvemos 
también de la falta de lesiones cometida, declarando de oficio las costas causadas y orde­
nando el levantamiento de cuantas medias se hubieren tomado contra el mismo en esta 
causa, (Ponente: D, Guillermo Vida! Andaen). 

200 

200. USURPACION DE FUNCIONES. Art. 320. Fingir ser autori­
dad. Análisis de los elementos del tipo, Sentencia de 14 de Abril de 1986. 

ANTECEDENTES DE HECHO 1. Probado y así expresamente se declara: El procc· 
sado E. H, c., en unión de otra persona no identificada el día 12 de Julio de 1983, sobre 
las8'15 horas se dirigieron al local de la entidad "A. M. "sito en la Plaza V. C. n02 de esta 
ciudad, donde abordaron al empleado de la misma, p, L. c.. al que manifestaron ser poli­
cías, exhibiendo uno de eHos una placa de metal, retirada de inmediato, sometiéndole en 
base a la fingida condición de agente de la Autoridad, a un interrogalOno sobre el destino 
dado a un paquete que debió ser haHado por operarios de la firma días antes al proceder a 
la reparación del ascensor del inmueble sito en !a caHe C. C. H. nO 1 de Palma, que el pro­
cesado tenía depositado sobre el techo de la cabina del ascensor, consistente en 430grarnos 
de clorhidratode lidocaína, producto que refuerza los efectosanastésicos de ciertas sustan­
cias tóxicas, y que había sido retirado por un empleado de dIcha entidad. Ante dicho resul­
tado persisticndo en la averiguaCIón del lugar que se encontraba la !idocaína, se presentó 
en las oficinas de asccnsores M., donde se identificó como policía que gestionaba la bús­
queda de sustancias tóxIcas y se dirigIÓ al director-gerente, J ,G, F, al que expuso su preten­
sión de ayuda, como agente de la autondad, interesándose nuevamente por el paquete, 
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abandonando el local, al apercibirse que se había dado aviso de su presencia, que se hizo 
sospechosa, a la comisaría de Policía. 

IL El Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, calificó los hechos objeto de 
esta causa, como constitutivos de un delito de usurpación de funciones del Art. 320 del Có­
digo Penal; del que conceptuó autor al procesado E.H.C, sin la concurrencia de circuns­
tancias modificativas de su responsabilidad criminal por Ioquesoliclt6contra aquél la pena 
de un año de prisión menor, accesorias del artO correspondIente y coslas. 

III. El Letrado defensor en igual trámite negó el carácter delictivo al comportamiento 
de S~ patroacinado en sus relaciones personales con el director y empleados de una empre­
sa de ascensores, con los que dialogó, sin ejercer actividad típica de los agentes de policia, 
quedando vacía de contenido típico de este delito su acción por lo que solicitó su libre ab­
solución, 

FUNDAMENTOS DE DERECHO: 1. Los hechosdecJarados probados son constitu­
tivos de un dehto de usurpación de funciones del arto 320 del Código Penal, caracterizado 
-dice el Tribunal Supremo- pore! ejercicio de actos propios de una autoridad, atribuyéndo­
se carácter oficial, exigiendo la concurre ncia de requisitos subjetivos, asumir el carácter de 
autoridad sin estar legitimado para ello, y objetivos realizando actos propios de autoridad 
falsamente invocada. en los que están incluidos los comprendidos en la disposición legal o 
regLamentaria, SITIO también los comprendidos en la línea general o en el contexto de las 
atribuciones conferidas a la Autoridad, siempre que sean susceptibles de inducir a error a 
las personas ante las que se invoca (S, 9 abril 1984); aplicada esta doctrina al caso presente 
que varias personas reconocieron en rueda de detenidos al acusado afirman rotundamente 
como éste para conseguir fines de recobrar un objeto perdido y cualquiera fuera (Sent, 18 
Junio 1975) se atribuyó el carácter de policía, exhibiendo su supuesta placa para conseguir 
recuperar la cosa perdida, sometiéndolas a un interrogatorio para lograr su cooperación, 
posición mantenida con toda firmeza en la diligencia de careo, por los testigos, mientras 
que el otro, osea el dueñode la compañía de ascensores igualmente coincide, que fue abor­
dado por el acusado, haciéndole preguntas, previo alribuirse ser policía, para recuperar la 
sustancia que había extraviado, obteniendo por esta vía resultados que sin duda no habría 
logrado de no invocar su falsa condición de agente de la autoridad, y estas claras conmina­
ciones personales (a personas), en momentos diferentes, integran la figura delictiva exan:ti­
nada, que la mera negativa del procesado no puede destruir, ya que la coincidencia en to­
das las circunstanc!as, lugar, hora y motivación dada por los sujetos pasivos de aquella ac­
ción, son suficientes para formar la convicción judicial sobre la realidad de lo ocurrido y 
hace procedente la condena por el delito que viene acusado. 

n. Es responsable criminalmente en concepto de autor de un delito de usurpación de 
funciones el procesado E, H.C. 

HI. No es de apreciar la concurrencia de circunstancias modificativas de su responsabi­
lidad cnminaL 

IV. Los responsables criminalmente de todo delito, lo son también civilmente viniendo 
además obligados al pago de las costas por ministerio de la ley. 

FALLAMOS: Que debemos condenar y condenamos al procesado E.H,C. en concep­
to de autor responsable de un delito de usurpación de funciones sin la concurrencia de cir­
cunstancias modificativas de su responsabilidad criminal a la pena de un año de prisión me­
nor a las accesorias de suspensión de todo cargo público y derecho de sufragio durante la 
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condena y al pago de costas. Le abonamos para el \:umplimiento de la condena la totalidad 
del tiempo de privación de libertad sufrida por razón de esta causa. Aprobamos por sus 
propios fundamentos el auto consultado en que el Juez Instructor declaró insolvente a di­
cho encartado con la cualidad de sin perjuicio que contiene. (Ponente: D. Juan Pascual Sal­
vá). 

217 

217. PARRICIDIO. -Muerte del marido-o Atenuante de arrebato 
como muy cualificada. Sentencia de 22 de Abril de 1986 (2"). 

ANTECEDENTES DE HECHO. ¡O Se declara probado que A.V.CH. mayor de edad 
y sin antecedentes penales, casada con A,CH.P., con quien convivía en F., con ocasión de 
haberse despertado, siendo alrededor de la56.30 horas del día 18de febrero de 1.985, y ha­
berse desvelado, a! igua! que su marido, con quien dormía, y a raízde haberse iniciado una 
discusión que discurrió primeramente por cauces verbales, y habiéndose agriado pronto 
esa discusión, se enzarzó con su esposo y forcejeó con el mismo, cayendo ambos al suelo 
durante tal forcejeo, en medio del cual resultó rolo el mármol de una de las mesitas de no­
che así como una bO!clla de cristal existente encima del tocador, y en un determinado mo­
mento, en e! calor de la riña, hallándose A.V,CH, parcialmente ofuscada y fuera de sí, y 
prevaliéndose del mayor vigor físico que tenía respecto de su marido, persona enferma 
desde hacía algunos años por razón de tuberculosis, cogió uno de los trozos de mármol que 
había por el suelo y golpeó varias veces en la cabeza a su cónyuge, hasta que lo dejó incons­
ciente, perdiendo segUIdamente la vida, Dicha riña duró aproximadamente med!a hora. 

2° El Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, calificó los hechos objetos de 
esta causa, como constitutivos de un delito de parricidio del artículo 405 del Código Penal; 
del que conceptuó autora a la procesada A. V .CH., sin la concurrencia de circunstancias 
modifIcativas de la responsabilidad criminal, por lo que solicitó contra aquélla la pena de 
veintitrés años, cuatro años y un día de reclusión mayor, accesorias e mdemmzaci6n de dos 
millones de pesetas a los herederos de A.CH.R. y costas. 

3° La defensa, en igual trámite, entendió que los hechos acaecidos podían resumirse de! 
siguiente modo: "sobre las 6.30 horas del día 13 de febrero de 1_985, A.V. digo, CH.P., 
tras insultar a su esposa la procesada A.V.CH., la atacó con ánimo de matarla. Después 
de resistir durante más de media hora los incesantes acometimientos de sú esposo, la pro­
cesada, sin otra alternativa, repelió el ataque produciéndose la muerle de A.CH. P." y es­
timó que estos hechos, así calificados, no eran constitutivos de delito alguno, porentender 
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concurrente la circunstancia eximente de legítima defensa del artículo 8.4 del Código Pe­
nal, solicitando la absolución de la acusada. 

JI. FUNDAMENTOS DE DERECHO. 10 Los hechosdedarados prohados se confi· 
guran jurídicamente como constitutivos de un delito de parricidio de! artículo 405 del Có­
digo Penal, dadas las relaciones conyugales existentes entre los sujetos activo y pasivo de 
los hechos. Por la defensa se propone la apreciación de una causa de justificación cual es 
la de legítima defensa propia (artículo 8.4 del Código Penal), alegando que no hizo la acu­
sada sino defenderse de una agresión continuada de su marido. valiéndose del único medio 
de que disponía en aquel momento para solventar la situacin enfrentada entre ellos exis­
tente. Pero una pretensión así es inadmisible si se tiene presente, por un lado, que entre 
los cónyuges hubo una situación de riña mutuamente aceptada: iniciado todo a raíz de una 
diSCUSIón verbal, y degenerando esa discusión en agresiones recíprocas y forcejeos, enzar­
zándose en lo que comúnmente se como una riña, aceptándola como tal amboscontendien­
tes, es visto que, de conformidad con reiteradísimadoctrina (jurisdiccional) digo, jurispru­
dencial, no es factible admItir un supuesto defensivo como el patrocinado por la defensa. 
Pero, por otro lado, no puede aceptarse que existiese proporcionalidad en el proceder de 
la acusada. máxime si se tiene presente, y así quedó evidenciado durante el acto de la vista 
oral, que la corpulencia y el vigor físico de la procesada era superior al de su esposo, con 
lo que bien pudo haber adoptado un comportamiento más pacificador y haber evitado que 
las cosas llegasen al punto luctuoso que es ahora objeto de enjuiciam!ento. No hay, por 
consiguiente, posibilidad alguna para introducir un supuesto defensivo beneficioso para la 
acusada, dadas las concretas circunstancias en que los hechos tuvieron lugar. 

2° Es jurídicamente responsable en concepto de autora la acusada A. V .CH., de acuer­
docon el artículo 14.1 del Código Penal, al haber ejecutado los hechos libre y voluntaria­
mente, de un modo personal y directo. 

)0 Aunque la imputabilidad de la acusada debe ser considerada como normal, y para 
comprobar este extremo basta con entender a los dictámenes médicosobrantcs en la causa, 
ha quedado acreditado también que no se hallaba ella en estado psicológico normal duran­
te aquella época y que esto pudo haber propiciado una reacción tan virulenta cn la acusada 
en el curso de la riña que mantenía con su esposo, hasta el puntode golpearle repetidamen­
te en la cabeza y ocas!onarle así la muerte. En efecto, dadas las manifestaciones, muyecuá­
ni mes, de su hiJO y de su nuera, indicativas de que en los últimos tiempos inmediatamente 
anteriores a los hechos no siempre actuaba la acusada con total normalidad, diciendo pala­
bras o expres!onesextrañas o incongruentes, hallándose especialmen!e nerviosa por lo que 
ella consideraba problemas de relaciones familiares, es admIsible entender que durante el 
curso de la riña, que se prolongó aproximadamente durante una media hora, fue progresi­
vamente eXCItándose, hasta el punto de llegar a un estado de ofuscamiento o de arrebato 
quc le hicieron perder en parte la conciencia de la realidad. Es así aplicable en el presente 
caso un supuesto atenuatorio basado en el fuerte componente pasional que caracterizó su 
proceder en el momento de agredir letalmente a su marido (artículo 9.8del Código Penal); 
y tal circunstancia atenuante debe ser apreciada en el presente caso como muy cualificada, 
si se tienen presentes las circunstancias personales acabadas de aludir y las que rodearon 
la riña con su esposo, IOdo eslO de acuerdo con lo que dispone el anícu!061.5 de dicho Có­
digo, que autoriza a rebajar la penalidad imponible en uno o dos grados. 

40 Los responsables criminales de un delito lo son también Civilmente y vienen obliga­
dos al pago de las costas causadas por ser imperativo legal. 

FALLO: En atención a todo lo expuesto, la Sección Segunda de la Audiencia Provin­
cial de Palma de Mallorca, 
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Ha decidido: Condenar a A.V.CH. como autora responsable de un delito de parricidio, 
con la concurrencia de la circunstancia atenuante de arrebato, reputada como muy cualifi­
cada, a la pena de quince años de reclusión menor, Por vía de responsabilidad civil indem­
nizará a los herederos de A.CH.P. en la suma de dos millones de pesetas y al pago de las 
costas procesales caUSadas. Le abonamos pra el cumplimiento de la condena la totalidad 
de! tiempo de privación de libertad sufrida por razón de esta causa. Aprobamos por sus 
propios fundamentos el auto consultado en que el Juez Instructor declaró insolvente a di­
cha encartada con la cualidad de sin perjuicio que contiene. (Ponente: D. Carlos CHmenl 
Durán). 

238 

238. TENENCIA ILlCITA DE ARMAS. Creencia errónea e inven­
cible de estar obrando lícitamente. Sentencia de 28 de Abril de 1986. 

ANTECEDENTES DE HECHO. 1 Son hechos probados los que a continuación se 
expresan: El día 9 de junio de 1.985 fue intervenida en el domicihode la procesada R.L.F., 
ya circunstanciada precedentemente. una pistola semi·automática. marca Walther. calibre 
22, con una bala en la recámara, así como un cargador con ocho cartuchos del mismo ca li­
bre, arma que se encontraba en perfecto estado de funcionamiento y uso. sin que la procc· 
sada estuviese en posesión de las correspondientes licencia y guía oportunas. 

La citada pistola pertenecía en propiedad al también ciudadano austríaco E.P., quien 
la había entregado para su custodia temporal, exhibiendo la documentación que la ampa· 
raba, a la procesada, que se hallaba erróneamente en la creencia, por dichas circunstan­
cias. de que con ello no infringía ninguna dispOSIción legal. 

2. El Ministerio Fiscal. en sus conclusiones definitivas, calificó los hechos objetos de 
esta causa, como constitutivos de un delito de tenencia Ilícita de armas del arto 254 del CÓ· 
digo Penal, del que conceptuó autora a la procesada R.L.F .. sin la concurrencia de circuns­
tancias modificativas de la responsabilidad crimma! por lo que solicitó contra aquélla la 
pena de un año de prisión menor, accesorias del artículo correspondiente y costas. 

3. La defensa en igual trámite, negó los hechos imputados por el Ministerio Fiscal a su 
defendida. conceptuándolos como no constitutivos de delito ni de infraCCIón alguna, por lo 
que solicitó su libre absolución con todos los pronunciamientos favorables. 

FUNDAMENTOS DE DERECHO. l. La tesis de la defensa, sostenida "in voce"' en 
el acto de la vista, consiste fundamentalmente en afirmar la ausencia de dolo o culpa en el 
actuar de su representada y que estaba en la firme y plena convicción de la licitudde su con­
ducta, dadas las circunstancias que rodearon el caso. Tal planteamiento S¡lua la cuestión en 
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torno a la denominada teoría del error de prohibición legalmente regulada por primera vez 
en el art. 6 bis) del Código penal introducido en el primer texto punitivo en virtud de la re­
forma operada por la LO. 8/19B3 de 25 de junio que, con ésta y otras disposiciones, robus­
tece la exigencia de la culpabilidad como elemento constitutivo del delito. 

El dclilode tenencia ilícita de armas no está exceptuado de ¡as consecuencias derivadas 
del principio de culpabilidad y, en coherencia con este principio, la doctrina del Tribunal 
Supremo viene exigiendo que el sujeto conozca la signifIcación antijurídica de su acción 
(sentencias de 25 de febrero, 23 de marzo, 25 de octubre y 2 Y 26 de noviembre de 1982; 
26 de mayo, 9 de junio y 10 de noviembre de 1983; 22 de mayo de 1984 y 8 de mayo de 
1985). Escierto también que la jurisprudencia, analizando la doctrina del error en relación 
con el delito objeto de acusación proclama que "el pretendido error de derecho o de prohi­
bición sobre la necesidad de licencia y guía para la tenencia de arma de fuego, no puede 
producir efecto excusante, por ser reconocida y notoria la ilicitud de tal conducta, que se 
halla, por otra parte, en contradicción con el principio jurídico de que la ignorancia de las 
leyes no excusa de su cumplimiento, sobre todo si se trata de leyes penales o disposiciones 
legales que alcanzan tan rango por resultar necesarias para integrar una norma en blanco 
o un tipo penal"', como sucede en el presente caso (sentencia de 3 de noviembre de 1983), 
solución que lo mismo es aplicable a los nacionalcs que a los extranjeros. 

La solución incriminatoria de tal conducta, a la luz de lo anteriormente expuesto, resul· 
taría. en consecuencia, obvia, si se detuviese ante aquel planteamiento, mas la cuestión 
que ahora se contempla claramente lo supera y trasciende, pues no se trata de la simple ale­
gación de ignorancia sobre la necesidad de licencia y guía para la tenencia de un arma de 
fuego, 'sino que partiendo de tal conocimiento el tema reside en resolver acerca de la rele­
vancia o no del alegado error, nosobre aquellos requisitos, sino sobre el sentido antijurídi· 
co de la conducta desplegada por el sujeto que conserva en su poder un arma, con la fina­
lidad dc simpl<;! custodia temporal, propiedad de un tercero legalmente habilitado y en la 
creencia afirmada de su estricta licitud. 

La sentencia del Tribunal Supremo, de 26 de enero de 1984 señala que "el error sólo 
debe entenderse verosímil y hasta verdadero cuando los aelos exteriorizativos así lo de­
muestren y cuando, tras el estudio de todas las circunstancias concurrentes en el caso, se 
entienda que cualquier persona media y perteneciente al entorno socio-cultural de los pro­
tagonistas del suceso hubiera incidido en la misma equivocación"'. Examinando, por tanto, 
la personalidad de la procesada y las circunstancias del suceso enjuiciado, se concluye que 
nos hallamos en presencia de una ciudadana austríaca. a la que no por ello se le exime de 
que pueda o deba conocer la necesidad de estar en posesión de las oportunas licencia de aro 
mas y guía de pertenencia, y a quien un amigo, también austríaco, le hace entrega de una 
pistola con la única y exclus,va finalidad de que la custodie durante un espacio de tiempo 
que coincide con el de su ausencia en este país, exhibiéndole una documentación legítima 
que le autoriza a poseerla descartando. de este modo, los posibles recelos que pudiera te­
ner sobre la hcitud de su conducta. Todasestas circunstancias mueven a este Tribunal a te­
ner por probado que la procesada actuó en la creencia errónea e invencible de estar obran­
do lícitamente, lo cual, a tenor del arto 6 bis a) de! Código Penal excluye su responsabilidad 
criminal, procediendo, en consecuencia, su libre absolución, declarando de oficio las COSo 
tascausadas. 

En virtud de cuanto antecede, 

FALLO: Debemos absolver y absolvemos a la procesada R. L. F. , del delito de tenencia 
ilícita de annas de la que venía siendo acusada por el Ministerio Fiscal, declarando de ofi­
cio las costas causadas. (Ponente: D. M. Angel Aguiló Monjo). 




