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B) TEXTOS JURISPRUDENCIALES

35

35. PROTECCION JURISDICIONAL DE LOS DERECHOS FUN-
DAMENTALES DE LA PERSONA. Extranjeros. Derecho a la cole-
giacidn como edontélogo de un profesional argentino; estimacion del re-
curso. Sentencia de 6 de Junio de 1986.

FUNDAMENTOS DE DERECHO PRIMERO. Conforme al articelo 13 de la Cons-
titucidn Espanola. los extranjeros gozaran ea Espana de las hbertades pablicas gue paran-
tiza el Titulo Primero en los térmimos gue establezcan los Tratados v la Lev, v el Decreto
1676/1.969 de 24 de Julio y Orden Ministerial de 25 de Aposto det mismo s regudan Ly
convalidacion de estudios extranjeros por los correspondiontes cspaboles v i concesikin de
validez profesional en general, mwentray por otra lado entre Espaga v Argenting nge ¢l
Convento Cultural firmado ¢l 23 de Marzo de 1,971 rattficado el 27 de Febroro de 1,473,
que establece el reconocimento de titulos con criterio de reciprocidad, y como se ha
otorgado por el Ministerio la convalidacion coacediendo ul Titulo de Odontdlogo
argentine validez profesional para su cjercicio en Espana. ¢f recurrente D.O A B. goza
det mismo derecho que los espanoies para el ejercicio de la profesion referida, y pue-
den ejercer el derecho de asociarse que dispone el articulo 22 de o Constitucion, v por otra
parte como el articulo 3 de la Ley de Colegios Profesionales 2/1,974 de 13 de Febrero dis-
pone gue quién ostente la titulacion requerida y reona las condiciones senalads estatutoria-
mente, tendran derecho a ser admitidos en el colegio profesional que corresponda. y ¢l pi-
rrafo segundo del mismo articuio dispone que es requisito indispensable para et ejereio
de las profesiones colegiadas la incorporacidn ai Colegio en cuvo ambito territorial se pre-
tenda ejercer, el recurrente Sr. B. tiene derecho tgual que fos espanoles a mscribirse en ¢l
Colegio de Odontdlogos donde pretenda ejercer su profesién, Porello, desde el momento
que se le ha denegado su peticidn de colegracion por silencio administrativo. sin gue conste
por tanto la causa o motivo debidamente fundado. el recurrente es objeto de un trato desi-
gual y discriminatorio sin que exista razdn para clo, lo que constituye infraccion det prin-
cipio de igualdad que regula ¢l articulo 14 de la Constitucién. En el expedicnte administra-
tivo remitido por el Colegio de Odontdlogos y Estomatélogos de esta Region. no consta re-
solucidn ni acuerdo alguno, ni siquiera de puro trimite, ya gue solo lo integra la documen-
tacion presentada por el recurrente.
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SEGUNDQ. Por lo expueste procede, previo rechazo de la inadmisibilidad opuesta,
dar lugar a la demanda, declarando el derecho del recurrente a ser admitido en et Colegio
Oficial de odontologos y Estomatdlogoes de la Regién por reunir las condiciones para ello,
anulande y dejando sin efecte el acto desentimatorio por via del silencia administrativo por
infraccidn del articulo 14 de la Constitucidn; debiéndose imponer las costas a la parte de-
mandada per imperativo del articule 10 de la Ley 62/1.978.

FALLAMOS: I} SE RECHAZA la cuasa de inadmisibilidad alegada por el Letrado
del Estado y entrando a conocer del fondo de {a cuestién.

1I) SE ESTIMA el presente recurso contencioso-administrativo especial tramitado
coinforme a ta Ley 62/1 978 que fué interpuesto por el ciudadano argentino D. 0. A B.
contra la desestimacién por silencio administrativo de su peticién de colegiacidn efectuado
al Celegio Oficial de Odontdtogos y Estomatdlogos de 1a XIII Regidn, ¥ en su consecuen-
cia SE DECLARA el derecho del recurrente D. 3. A B. a ser admitido en el referido Co-
legio de Gdontélogos, por reunir las condiciones para ello y SE ANULA y SE DEJA SIN
EFECTO el acto impugnado por haber violado el derecho fundamental de igualdad esta-
blecido en ef articulo 14 de la Constitucion Espanola; CONDENANDO a la demandada
4 estat y patar por dichas declaraciones. {Ponente: Julio A. LLovet Alabau)

39

39. URBANISMO. Suspension por el Alcatde de los efectos de una li-
cencia de obras otorgada por subrrogacidn por la Comisién Provincial de
Urbanismo; viabilidad de tat suspensidn al apreciarse infraccién urba-
nistica grave. Procedimiento especial del art. 118 de la Ley Reguladora
de la Jurisdiccidn Contencioso Administrativa. Sentencia de 17 de Junio
de 1986.

FUNDAMENTOS DE DERECHOQ 1°. La adecuada resolucién de los temas plantea-
dos en este proceso aconseja exponer previamente la siguiente sucesion cronoldgica de he-
¢hos que se desprenden de los expedientes administrativos aportados: a) el 17 de agosto de
1.983 D. D.M.R. presentd en el Ayuntamiento de Palma de Mallorca solicitud para que s¢
le concediera licencia municipal 4 fin de proceder 4 la construccion de un edificio para loca-
les y viviendas acogidos al régimen de Proteccion Oficial en solar sito en dentro de dicho
término; 2) en sesidn celebrada el 2 de septiembre die mismo afio el Ayuntamiento, sin ha-
ber resuleta subre aquella peticién, adoptd el acuerdo de aprobar inicialmente el proyecto
de Revision del Plan General de Ordenacién Urbana de Palma y de suspender el otorga-
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miento de licencias de parcelacidn, demolicién y edificacién en determinadas zonas det
Municipio hasta el transcurso del plazo fijado en el articulo 87 - 3 det R.ID. -Ley 16/81, de
16 de octubre, © la aprobacicn definitiva del Proyecto, 3} dicho acuerdo fué publicado en
¢l Boletin Oficial de ta Provincia de Baleares el 6 de septicmbre de 1.983; 4} ei 12 de sep-
tiembre de 1.985 D, D.M., dado gue habia vencido el plazo de dos anos establecido por el
mencionado R.Dx. - Ley 16/8] como maximo para €] mamtepimiento de la suspension, sin
que interfn se hubiera pracedido a aprobar definitivamente el Proyecto de Revisidn del
Plan General, reiteré del Ayuntamicnto de Palima de Mailorca que se le concediera la li-
cencia de obras que habia solicitado: 5} el 22 de octubre siguiente el Sr. M. se dirigid a la
comisidn Provincial de urbanismo en peticidén de que por haber transcurrido el plaza de dos
meses reglamentariamente previsto, computado el periodo de suspensidn. sin que el
Ayuntamicento hubiera notificado ninguna resolucidn expresa relativamente a su sokicitud,
procediera aguel Organismo por via de subrogacién & conceder la ficencia de obras intere-
sada al amparo de lo prevenido en el articulo & n¥ 7 del Reglamento de Servicios de fas Cor-
poraciones Locales; 6} €l Boletin Oficial de la Provincia de fecha 1 de aoviembre de 1985
publico el acuerdo de aprobacion definitiva de la Revision del Plan Generai de ordenacidn
urbana de Palma; 7} la Seccidn {nsular de Maliorea de ia Comision Provincizl de Urbanis-
mo cn sesién celebrada el 13 de diciembre de 1985 tomo el acuerdo de entender otorgada
la licencia por stlencio administrativo a favor de D. D.M.R.; y 8} en fecha de 12 de febrero
de 1.986 recay$ Decrio dei Sr. Alcalde del Ayuntamicnto de Palma de Mallorca porei que.
con fundamento normativo en los articulos 186-1" del texto Refundido de la Ley sobre Ré-
gimen del Suelo y Ordenacien Urbana, el articuio 34- 1+ del Regiamento de Disciphna del
referido Ayuntamiento. se ordend la suspensidn immediata de los efectos de la licencia
concedida al Sr. M. en virtud de subrogacidn de competencias por la Comisién Provineial
de Urbanismo, por considerar que dicha licencia es constitutiva de infraccion urbanis-
tica grave contempiada en los articulos 226-2 de 1a Ley del Suelo y 54-3 del Reglamento
de Disciplina Urbanistica, por cuanto que el terreno a edificar se halla afectado por la aii-
neacion de la Carretera Militar y estd incluido en la Unidad de Actuacion n® 26-19 de la Re-
vision del Plan General. por lo que. previamenie a que la parcela pueda edificarse los pro-
pietarios afectados deben ceder gratuitamente al Ayuentamicnto los terrenos destinados
viales o espacios libres v, ademss, costear iz urbanizacidn.

2° [niciado el proceso especial que se tramita conforme a la regulacion prevenida en el
articulo 118 de la Ley de 4 Jurisdiccion Contencioso-Adminisirativa mediznte trastado di-
recto del reterido Decreto municipa) ctectuadae por o Alcaldia oo cumplimiento de bo gue
dispone ¢l n* 3delarticulo 186 de la Ley del Saelo las cuestrones que en él deben resalverse
son: o) si pervive todavia e postestad que el v | del articalo 186 de esie tltime texto legal
confiere ol Alcslde pary disponer la suspeasion de los efectos de unz heeneia v orden de
ejecucion v consiguientemente la paralizaciin inmediata de las obras iniciadas a su ampiro
cuande ¢l contenide de dichos actos administratives constituva manifiestamente ung in-
fraccidn urbanistica grave: b st la mencionada potestad suspensiva cotresponde al Alcalde
exclusivamente respecto de hcenacias otorgadas por el drgano mumcipal competente o si
también ceande han sido concedidas por organas extranos medianie jostificada subroga-
cion en el ejercicio de la competenciz municipal: ¢} normativa a gque debe someterse ¢l
otorganmicnto de s licencra, caso de ser distintas las vigentes en el momento de k& solicitud
y en el de Lz concesidn: y d} si el contenido de la licencia atribuida a D. constituye infraccidn
urbanistica manificstamente grave,

3 A la primera de las enunciadas cuestiones corresponde respuesta afirmaliva, por
cuanto que ef Tribupat Supremao. en sentencias de 15 de junio | 983, 16-mayo. 17-octubre
y 20-diciembre- 1984 3 y 28-octubre y 31-dicicmbre 1985, s¢ ha pronunciade en el sentido
de que. dada la especiatidad del articulo 186 de 1a Ley del Sucio. sobrevive al nucvo orde-
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namiente instaurado por el articulo 8 de la Ley 40/81, de 20-octubre- y consiguientemente
también a la Ley 7/1.985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local, que
deroga en aquélla--, como se deduce de que el Real Decreto 3.1873/81, de 29 de diciembre
que establece una tabla de preceptos vigentes y derogado como consecuencia de la publica-
cion de la Ley 40/1. 981, deroga los articulos 49.2 y 3, 530 y el articulo 224, 1 de la Ley del
Suelo, perc no se refiere al articulo 188, el cual, en consecuencia, ha de reputarse vigente,
y asi lo expresa la sentencia dictada por esta Sala de fecha de 20 de octubre de 1.984.

4°, Esta misma sentencia, siguiendo el criterio recogido en las del Tribunal Supremmo
de fecha 20 de octubre de 1.980, 15 de marzo de 1.983 y 13 de marzo de 1.984, también de-
clara que, en aplicacion conjunta de los articulos 186 y 220 de la repetida Ley de Suelo, las
Alcaldias ticnen facultad para suspender, por razones de manifiesta infraccién urbanistica
grave, los efectos de las Jicencias que concedan las Comisiones Provinciales de Urbanismo;
conclusidn que la Sentencia de 15 de marzo de 1.983 aludida funda en que las licencias de
construccidn otorgadas por las Comisiones Provinciales de Urbanismo a través del cauce
subrogatorio del articulo 9 del Reglamento de Servicios, tienen como tnica finalidad reme-
diar el silencio de la Administracién Municipal y ello hace que, cumplida dicha finalidad
deban considerarse sometidas al mismo régimen de impugnacién establecido para las licen-
cias de procedencia municipal por tener idéntica naturaleza que éstas; en que el articulo
186 del texto Refundido y el 34 del Reglamento Disciplina Urbanistica, regulan el ejercicio
dc la facultad de suspensién conferida al Alcalde en términos de generalidad sin condicio-
namiento alguno en razén al drgano administrativo de quién proceden las licencias y a que
no cabe confundir el 6rgano gue ejerce la competencia municipal de concesion de licencias
de obras --normaimente distinto del Alcalde-- como aquél en que se residencia la referida
facultad de suspension y al cual no puede imponerse una restriccidn que no vienc expresa-
mente prevista en la Ley y que es contraria al beneficio juridico que supone la potenciacién
de defensa de la legalidad urbanistica.

5 La peolémica existente en torno a cudl sca cl momento determinante de la normativa

y ordenacién urbanistica a aplicar, si ¢l de Ia fecha en que se solicita la licencia, --tesis a que
se acogio 1a Comision Provincial de Urbanismo y que defienden en este proceso el Letrado
del Estado en su preceptivo informe, el particutar peticicnario ¥ la Comunidad Auténom-
ma--. 0 aquél ¢n que por la Administracion se resuelve la peticion --tesis que manticne €l
Ayuntamicnto--, ha guedade zanjado por el Tribunal Supremo en Sentencias tales como
las de 1 de diciembre de 1.981, 3 de febrero, 30 de junio y 2 de noviembre de 1.982, 16 de
junio, 12y 19 de noviembre de 1.584, etc, en el sentido de que la concesion de licencias de
obras debe acomodarse al planeamiento en vigor ¢n ¢l momento de la decision, siempre
que ésta se adopte oportunamente. es decit, dentro de los plazos fijados en ¢l articulo 9°
del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales, ¢, inversamente, de acuerdo
com las normas urbanisticas vilidas en el tiempo en que se solicitaron, si la resolucién fué
extermperanea, y eilo porque, como sintetiza la sentencia de 1a Sala de lo Contencioso- Ad-
ministrativo de este territorio fecha a 25 de noviembre de 1.985, en el procedimicento admi-
nistrativo la instancia del particular que lo abre es solo el primer eslabdn de una cadena que
no s¢ cierra hasta que la Administracion pronuncia la dltima palabra por lo que, en térmi-
- nos generales, aquélla no estd vinculada sino al ordenamiente vigente en el momento de
su decisidn; seria, ademas, absurdo conceder una autorizacidn para la realizacidén de una
construccion que, desde el mismo momento en que se otorga, nace frustrada por el vicio
de hallarse fuera de ordenacidn, lo que equivale a dictar un acto infringiendo el ordena-
miente juridice aplicable en ese momento; y si, por otra parte, una licencia debera ser re-
vocada cuando desaparezcan las circunstancias que motivan su otorgamiento, o sobrevi-
nieran otras que, de haber existido, habrian justificado !a deropacién --articuio 16 del Re-
glamento de Servicios de |as Corporaciones Locales--, el absurdo es igualmente manifiesto
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si, a pesar de cllo, la licencia se otorga para tener que revocarla inmediatamente después;
y sin que por ditimo, pucda esgrimirse la teoria del derecho adquirido de! peticionario, ya
que el derecho en su efectividad practica no puede considerarse existente “a priori”, por-
que constituye sélo un derecho en potenciz, que soko se convierle en acto mediante las
comprobaciones pertinentes y ia remocion de las limitaciones existentes, lo que no tiene lu-
gar hastz que la Administracién se pronuncia sobre el particular. De todo lo cual se sigue
con proyeccion a este caso concreto que, denunciada la mora ante la Comisidn Provincial
de Urbanismo el dia 22 de octubre de 1.985 y habiendo sido publicada en e} Boietin Oficial
de la Provincia correspondiente al 1 de noviembre siguiente, la aprobacion defimitiva del
Proyecto de Revision del Plan General de Ordenacion Urbana de Palma de Mailorea, claro
es, con arreglo a la doctrina antes expuesta, que la licencia pretendidamente ganada por €l
Sr. Monserrat merced at juego del silencio positivo en virtud del transcurso de un mes des-
de la denuncia de la mora sin habérsela notificado resolucion expresa. y que el acuerdo
adoptado por aquel Organismo el 13 de diciembre de 1.983 le reconoce, ha de regirse por
el nuevo planeamiento y no por las normas que estaban vigentes al tempo de deducirse la
peticion.

&° El ejercicio de la potestad suspensiva gue contempla el n® 1 del articulo 136 de la Ley
del Suelo, tien como presupuesto material ¢l que et contenido de la licencia entrane mani-
fiesto incumplimiento de las normas relativas a parcelaciones. use del suelo. altura. volu-
men y sitiacién de las edificaciones y ocupacidn permitida de la superficie de las parcelas
{articulo 226.2}, teniendo declarado repetidamente ¢l Tribunal Supremo {asi en Senten-
cias de 20-septiembre, 3(-octubre y 31-diciembre-1.985, entre las més recientes}. que el ca-
racter manifiesto de las infracciones alude a gue sean paientes, claras, ineguivocas, noto-
rias, aprectables sin necesidad de consumir esfuerzos interpretativos o excgéticos, debien-
do bastar ¢l simple enfrentamiento del texto del acuerdo con la literalidad de las normas;
caracteristicas que sin duda son de apreciar en el caso de autos ya que en palabrasde ia Sen-
tencia de 2 de mayo de 1.984 del Alte Tribunal, es de facit percepcidn la hipoteca que re-
presenta para el futuro la autorizacién de una obra que venga 2 impedir, o a dificultaro en-
torpecer el desarrollo de un elemento del planteamicnto urbanistico tan importante como
es ¢l sistema viario; por lo que ) Decreto n® 1112 de la Alcaidia de Paima de Mallorea gue
acuerda la suspensién inmediata de los efectos de la licencia concedida por silencio positivo
aD. es ajustado a Derecho, de suerte que procede declararlo asi y. enconsccuencia, anular
la referida licencia de conformidad a lo dispuesto en el o 5 del atticulo 118 de la Ley Juris-
diccional.

FALLCH En el procedimiento especiat n® 54/86, segurdo de acuerdo con los tramites €5-
tablecidos en el ariculo 118 de 2 Ley Junisdiccional se declara que el Decreto a" 1112 de la
Alcaldia de Palina de Mallorca de 12 de febrero de 1.986 que suspende los efectos de la li-
cencia concedida por la Seccion Insular de Maliorca de la Comisién Provincial de Urbanis-
mo e} 13 de diciembre de 1.985 a . para construir un edificio en terrenos de es conforme
a Derecho y, por consiguiente, s¢ anula dicha ticencia, por constituir infraccion urbanistica
manifiestamente grave; sin hacer especial wnposicion de las costas procesales. {Ponente:
Fco. Javier Munoz Giménez}.
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45, URBANISMO. Declaracion de ruina, estudic de los distintos su-
puestos de la misma. Compatibilidad entre las competencias municipa-
les en materia de ruina y las de la Comunidad Auténoma en la conserva-
cién del Patrimonio Histérico Artistico. Sentencia de 1 de Julio de 1986,

FUNDAMENTOS DE DERECHO. L.- Se impugna en los presentes recursos conten-
ciose-administratives el acuerde de la Comision Municipal Permanente del Ayuntamiento
de Paima de Maliorca de 31 de octubre de 1.984 que declard en estado de ruina legal la edi-
ficacién sita en ia calle n” de esta ciudad por estar incursa en l0s supuestos previstos en los
apartados a y b del nimero 2 del articuio 183 de la Ley sobre régimen del suelo y ordena-
cign urbana, y que ordend a la propiedad a que procediera 2 la demoticion de la citada edi-
ficacion, previa la presentacién y aprobacion del proyecto técnico facultativo; y asumismo
contra la desestimacion por la mencionada Comisién Permanente por acuerdo de 27 de &i-
ciembre de 1.984 dei recurso de reposicidén interpuesto contra el anterior acuerdo,
alegando fundamentalmente la defensa letrada de J.P. y de A.Ll. que las reparaciones
necesarias en el edificio son inferiores al 58% del valor del inmueble; y la repre-
sentacion de iz Comunidad Autdnoma de las Islas Baleares le faita de competencia del
Ayuntarmiento para dictar dichos acuerdes al encontrarse erdavadoe dicho edificio en ¢l
Casco Antiguo de la ciudad declarando conjunto histérico Artistico en la Comision del Pa-
trimonio Histdrico Artistico de Mallorca, de acuerdo con el Decreto 11 de ese Gobierno
Auténoma de 9 de febrero de 1,984, dicha atnibucion.

I1. Ei Tribunal Supremo de la nacién en sentencias como las de 22 de diciembre de
1.978, 30 de septiembre de 1.98(0, 8 de judio de 1.983, 5 de junio de 1,984 ha expresadeo con
meridiana claridad la doctrina. seguida por esta Sala de Justicia entre otras sentencias en
la de 20 de junio de 1.985, de que ef articulo 183 de la Ley del Suelo y Ordenacién Urbana
que dispone en lo que nos afecta gue "cuando alguna construccidn o parte de eila estuviere
en estado reinoso el {Reglamento, dige) Ayustamiento de oficio o 2 instancia de cuaiquier
interesado declarard y acordara la total o parcial demolicion, previa audiencia del propic-
tario y de los moradores. saivo inminente peligro que o impidiese, procediendo declarar
el estado ruinoso en el caso de duno no reparable técnicamente por los medios normales
(2 a}) o cuando el coste de la reparacion sea superior al 53% del valor actual del edificio o
plantas afectadas, encierra en la caracterizacién del estade ruincso de la edificacién un
concepto juridico indeterminado susceptible de determinacion por 1os Tribunales de justi-
cia de lo contencioso en base a ponderarcritica e imparcialmente las circunstancias ¢enume-
radas en el parrafo 2 det articulo 184 de la ley del sueto; y basados los acuerdoes de la Cor-
poracidn en la existencia de los supuestos de estado Tuinoso previsto en las letras a y b del
nimero 2 del mencionado precepto de iz ley del suelo cabe indicar que basta la apreciacidn
de cualquiera de ellos para que se encuentre ajustada a derecho tal declaracién, por lo gue
{los} enjuiciando por razones de economia procesal, dadas las alegaciones de la recurren-
tes, si el coste de las reparaciones exigidas para la consolidacion del edificio sito en Ja calle
Salas namero 18, ascienden a mas del 50 por ciento, del valer actual del edificic, procede
sehalar que habiendo acuerdo sobre dicha valoracién en los diversos informes
periciales realizados tanto por el Aparejador del Ayuntamiento, como por BN, como
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por los tres arguitectos en la prueba pericial practicada en el presente recurso, que la fijan
en términos de una irrelevante fluctuacién entre nueve y diez millones de pesetas, aten-
diendo a la vetustad y depreciacion del edificio; existe también a juicio de este Tribunal la
certidumbre, por la descripcidn fisica del edificio, del examen de los dictdmenes periciales,
que el coste de reparacién es superior con creces al 30 por ciento del valor actual del edifi-
cio, pues tanto el exhaustivo informe del Aparejador Municipal al que hay que atender con
valoracién preferente por razones de objetividad segun sediala la doctrina del Tribunal Su-
premo que fija este coste de reparacion en el expediente administrativo de 29.903.080 pe-
setas distinguiendo minuciosamente las obras necesarias parz mantener la seguridad
{24.183.080) de las necesarias para mantener 2 habitabilidad (5.720.000) que deben obvia-
mente sumarse a las anteriores, como del informe practicado en autos que delimita el valor
de restacracion a 71.128 750 pesetas, atendiendo al deterioro progresivo que ha sufrido el
edificio desde el anterior dictamen municipal, permiten rechazar el informe del Arquitecte
B.N., de 14 de Noviembre de 1.983 que s6lo sc limita a observar que el coste de tas repara-
ciones no alcanza el cincuenta por ciento de dicho valor (diez millones} por le que procede
estimar la existencia del supuesto previsto en el articulo 183. 2 b) de la vigentes ley del sue-
lo, y consecuentemente declarar ajustada a derecho las resoluciones municipaies impugna-
das que declaran el edificio sito en ia calle Salas n® 18 de Palma de Mallorca en estado de
ruina legal.

II1. La posibie colisidn de competencias entre el Ayuntamiento de Palma de Mailorea
y los érganos de la Comunidad Autdnoma de Baleares, que devienen respectivamente de
{as facuitades que les atribuye 1a legislacion urbanistica y [a legislacidn del Patrimonio At-
tistico, en orden & la declaracion del estado ruinoso de un edificio protegido, ha sido resuel-
ta con referencia a la antigua Direccidn Generai del Patrimonio Artistico, a quién sucede
en el dmbito de esta Comunidad Autdnoma tas Comisiones del Patrimonio Histdrico- Ar-
tistico de Baleares, por el Tribunal Supremo en sentencias como la de 7 de mayo de 1.984
reiterando, recogiendo un cuerpo de doctrina, que: “a) 1a situacidn de posible ruina de un
edificio es una cuestidn de puro hecho --articulo 170 de la Ley del Sueio (R, 1956, 973, 867
y N. Dice. 30144)-- pues un edificic peede encontrarse en ruina con independencia de con-
sideraciones juridicas o estéticas; pero ello no quiere decir que declarada la mina de un edi-
ficio histdrico-artistico haya de ser seguida de su demolicion, porque en tales supuestos
consideraciones culturales pueden imponer [z conservacidn a ultranza del inmueble, con
las reparaciones, reconstrucciones ¢ sustituciones que se estimen precisas por haber pasa-
do ya & segundo piano la estricta relacién dominical del propietario con el edificio en aras
del interés publico, quedando subordinada ia propiedad privada a los superiores intereses
de la comunidad en mantener su legado histérice-artistico, cuya conservacion se proclama
en ia Ley de 13 de mayo 1 983 (R. 729 y N. Dicc. 23163}, en su Reglamento de 16 de abrit
de 1.936 (R. 794 v N. Dice. 23164}, en el vigente Texto Refundido de 1a Ley de! Suelo {R.
1976, 1192 y N. Dice. 30298 nota}, en €l Reglamento de Planeamiento y actuzlmente en el
articulo 46 de ta Constitucién; b) subordinacion que permanece aungue ia declaracidn de
ruina y la comumicacion de demolicidn sea anterior a la iniciacién del expediente de decla-
racién de Monumento o Conjunte Histdrico-Artistice, pues a partir de este inicic ¢s inex-
cusable la autorizacidn de la Direccién General del Patrimonic Artistico, exigible en cual-
quier evento en tante no se haya producido la demelicidn del edificio; ¢} los supuestos de
ruina son justamente limites a 1a obligacion general de conservacion de los edificios que im-
pone a los propietarios la legislacion urbanistica, y, €n su caso concreto, el articule 24 de
iz Ley de 13 de mayo 1933, por la que se regulz el Patrimonio Artistico Nacionaly el 17 de
su Reglamento de 16 de abril de 1.936, si bien la armonis de esos preceptos requiere que
la obligacion de ocnservar impuesta por la legislacién del Patrimonic Artistico se detenga
alli donde se detiene 1z obligacidn de conservar en general, esto es, en el hecho de la decla-
racidn administrativa de encontrarse un edificio en estado de ruina, pues a partir de este
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momento solo por interescs comunitarios debe prevalecer la subsistencia del inmueble,
sicado por tanto la comunidad la que ticae gue subvenir esta necesidad y puede, por elio,
expropiar el bien inmueble, segin el articulo 26, parrafo 57 de la Ley de 13 de mayo 1933
v 66 def Texte Refundido de la Ley del Suelo.™; por lo que cabe concluir, por los mismos
TaZonamicntos expresados por el Alto Tribunal, que ia declaracién de ruina del edificio es
competencia de la Administracién local a tenor del articulo 183 de la Ley del seelo, aunque
se requiera el posterior concurso de ia Comisidn de Patrimonio Histérico- Artistico para
aprobar los proyectos de obran sean de demolicién o de otra naturaleza, de los edificios
protegidos de su Jurisdiceion, sin perjueicto de que cualquiera de las Administraciones pi-
blicas pudiera proceder a su costa a la reconstruccion y consolidacidn del edificio en cuanto
por ia declaracion de ruina del edificio pone limites 2! deber de conservacion por parte del
propietario, € incluso a la expropiacidn, criterio que se mantiene en la vigente Ley 1%
1.985. de 25 de junio dei Patrimonio Histdrico espafiol, que en su articulo 37 observa que
la Administracién Competente podra impedir un derribo y suspendet cualquier clase de
ubra o intervencion en un bién declarado de interés cultural siende dicha afectacidn causa
justificativa de interés social por la expropiacidn por la Administracion, por lo que en de-
fimitiva, correspondiende a la Administracidn local la declaracion del estado ruinoso de)
edificio en cuestidn. sin perjuicio de la competencia concurrente con la Administracion lo-
cal de o Comunidad Autdnoma para aprobar sy posterior demolicion procede desestimar
los presentes recursos al ser las resoluciones ajustadas a derecho.

FALLQO: En atencion 2 todo ky expuesto Iz Sala de lo Contencioso- Administrativo de
la Exema. Auadiencia Territorial de Palma de Mallorea ha decidido:

1"~ Desestimar los presentes recursos contenciose-administrativos. {Ponente: José
Manuet Bandrés Sdnchez-Cruzat).

47

47. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVOQ. Bares “barra america-
na”. Orden de cierre por “actividades que pueden ser inconvenientes o
peligrosas para la juventud y atentar gravemente a las buenas costum-
bres™: nulidad de la misma por falta de audiencia al interesade, indepen-
dientemente de cualquier otra consideracidn. Sentencia de 7 de Julio de
1986.

FUNDAMENTOS DE DERECHO. 1. Se impugna en el presente recurso el Decreto
dei Alcalde de P.C. titular de! establecimiento denominado Bar ei cierre del mismo en ef
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plazo de 24 horas como consecuencia “de realizar actividades que pueden ser inconvenien-
tes o peligrosas para la juventud y atentar gravemente contra las buenas costumbres, asi
como carecer de la pertinente licencia municipal” y le apercibid para que en el caso de que
incumpliera la orden de cierre fuera clavsurado por a Policia Municipal; y el Decreto de
la citada Autoridad de 14 de marzo de 1.985 que desestimd el recurso de reposicion inter-
puesto contra ef anterior Decreto, por entender la defensa letrada de la recurrente que di-
chos acuerdos son nulos al haberse dictado prescindiendo total y absolutamente del proce-
dimiento establecido, al haberse dictado por la autoridad manifiestamente incompetente,
al no estar prohibido por la ley los bares con personal femenino, vulnerandose por esas re-
soluciones el derecho a la igualdad, Iz prohibicion de la indefensidn, Ja tutela efectiva de
los tribunales y |z libertad de empresa, derechos protegidos por la Constitucion espanoia,
oponiéndose la representacion de la Administracién demandada a la estimacidn del recur-
so al entender que €l procedimiento administrative fue el adecuado al carecer ¢l locat de
licencia municipal.

. La Constitucién espafiola después de proclamar en su articuio 1 que Espana se cons-
tituye en un Estado de Derecho, ordena en su articulo 9 la sujeccion de los ciudadanos, to-
dos los poderes publicos sin excepciones a la misma Constitucidn, al resto del ordenamien-
to juridico, garantizado, en el parrafo 3 de este precepto, los principios de legahidad y de
la seguridad juridica, para declarar concretamente en su articelo 10 el poder de los Tribu-
nales para controlar la legalidad de 1a actuacion administrativa, y sentados estos principios
procede sefizlar que el Dereche del Alcalde de Palma de Mallorca de 12 de noviembre de
1.984 se apoya en el expediente en el que dnicamente consta un informe sin firmas de dos
agentes innominados del cuerpo de policia municipal que sobre unas hojas sin precisar fe-
chas, previamente redactada se expresa que la licencia municipal “ne [z exhibe y al parecer
no la tiene™, “que la actividad desarrollzda en el local puede ser incenveniente o peligrosa
para la juventud y que puede atentar gravemente contra las buenas costumbres” por pros-
titucion, declarando cuatre vecinos, de los que no aparecen sus firmas, dos de los cuales se
sienten molestados por dichas actividades, y otros dos no: y un informe del Jefe del Nepo-
ciado de Sanidad y Medio Ambiente del Ayuntamiento en el que se proponen las medidas
posteriormente adoptadas por ¢l Presidente de ta Corporacidn, de donde se evidencia que
existen dos serigs de argumentaciones para decantar el cierre, unas atentatorias a las bue-
nas costumbres y otras referidas a la ausencia de la preceptiva licencia municipai, las cuales
se establecen con caracter presuntivo “puede”, y no con caracter definitivo sin apoyarse en
iz minima actividad probatoria, exigible z la naturaleza del procedimiento, perc es que
ademss la indeterminacién en la que se realiza ese atentado entre las buenas costumbres,
valor que no tiene su refiejo precise definido en la Constitucitn, y gue entra en confronta-
cidn con el respeto a otra serie de derechos, como el de la libertad o el derecho a la intimi-
dad de los civdadanos, por mas que esta Sala pueda encentrar encomiable la proteccidn de
los derechos de los menores de edad, de la adolescencia, de la infancia, para poder dar co-
bertura al acto recurrido deberia derivar en la préctica delictiva o ilega! de esas actividades
que presuntamente se imputan al Bar Espiéndido, que este Tribunal deduce del posterior
expediente, que se trata de un bar denominade de “barra americana” la cual como ha ob-
servado el Tribunal Supremo no constituye en principio una actividad prohibida por las le-
yas; predica pot tanto prima facie la ilegalidad de los Decretos recurridos en esta jurisdic-
cién; y en lo que se refiere a la presumible falta de licencia, la Administracién no ha esta-
blecido tampoco en la fase de instruccién del expediente de modo concreto la realidad de
su existenciz por lo que sin mas razonzmientos se podriz deducir 1a nulidad de dichos
acuerdos al no encontrarse suficientemente motivados en ¢clara infraccién del articulo 93 de
ia Ley procedimental administrativa ni haberse desarrollado la instruccién del expediente
conforme a le preceptuado en los articulos 81 y siguientes de la citada ley procedimental,
pero es que ademis la medida de cierre del establecimiento del Bar E., que en si encierra
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una medida sancionatoria, se ha dictade sin la preceptiva audiencia al interesado, cuyo ol-
vido, ademas de provocar la consiguiente indefensién del administrado, produce por la in-
tensidad del vicie la nulidad de los Decretos impugnados en esta jurisdiceidn, por infrac-
cidén de lo dispuesto ¢n el articulo 91 de la ley de procedimiento admimistrativo, tal como
se desprende de la doctrina del Tribunal Supremo expresada entre otras sentencias en la
de 29 de marzo de 1.984 que afirma que tras la Constitucién “la observancia de Garantias
como la del trémite de audiencia del articulo 91 de la Ley de Procedimiento Administrativo
es inexcusable™; recordande que dicho precepto hasido plenamente reforzado en el articu-
lo 105 ¢} de la Norma fundamental al decir que la ley regulard el procedimiento a través del
cual debe producirse los actos administrativos, garantizando cuando proceda, la audiencia
del interesado”, y reiterada en las sentencias dei Alto Tribunal de 27 de abril de 1984 y 11
de mayo de 1.984, sin que la posterior audiencia de la recurrente en el tramite del recurso
de reposicion y ante esta jurisdiceién puedan sanar las infracciones senaladas, al no poder
este Tribunal declarar la subsanacién o convalidacion del actuar de la administracidn, dada
la condicién de nulidad de dichos actos por infraccién del articulo 47 de la ley procedimen-
tal administrativa.

I11. El Cédigo Penal vigente en su articulo 373 tipifica como falta la apertura de estable-
cimientos de cualquicr clase sin licencia de lz actividad. cuando fuese necesario, y es prin-
cipio general del Derecho Administrativo el poder de las Administraciones locales para ce-
rrar aquellos establecimientos gue se abran sin la correspondiente licencia, lo que tiene re-
flejo enlaley de régimen local v en el Reglamento de servicios de las Corporaciones locales
al exigir licencia para la apertura de establecimientos industriales y mercantiles, pero el
gjercicio de esta potestad administrativa no puede ejercerse con inmediatez salvo que, la
licencia hubicre sido denegada formalmente y expresamente por el ayuntamiento con la
observancia del procedimiento legal, aseveracion que no tiene aplicacidn cuando en el caso
de autos, existe una inconcrecion de la actuacion juridica del Establecimiento, que da so-
porte a los actos impugnades que goza de permiso del Gobierne Civil, justificando la recu-
rrente el page de diversas tasas municipales., lo que impide a este Tribunal, de acuerdo con
las sentencia del Tribunal Supremo de 9 de marzo de 1.984 pronunciase sobre la proceden-
cia o ne de otorgar la licencia municipal que subyace en et fondo del presente recurso al no
contener tos acuerdas municipales recurridos los elementos de juicio necesarios y por el
principio de congruencia procesal, no alkcanzando., por tanto, €l valor de cosa juzgada a esa
declaracion, por lo que cabe senalar en definitiva que al decretarse el cierre del Estableci-
miento del Bar Esplendida, sin la observancia de las minimas formalidades procedimenta-
les exigidas por la ley procedimental administrativa procede de acuerdo con el articulo 48 .2
de la citada Ley declarar la nulidad de los Derechos impugnados, estimando consecuente-
mente €l recurso en atencion a los anteriores razonamientos, lo que obvia a este Tribunal
de la necesidad de entrar a conocer las otras infracciones alegadas por la recurrente.

FALLQ: En atencién a todo lo expuesto la Sala de los Contencioso- Administrativo de
la Excrna. Audiencia Territorial de Palma de Mallorca ha decidido:

I* Estimar el presente recurso, declarando 2 nulidad de los Decretos del Alcalde del
Avyuntamiento de Palma de Mallorca de 12 de Noviembre de 1.984 y 14 de marzo de 1.985
por no ser ajustados a derecho y no hacer expresa imposicién de costas. (Ponente: José Ma-
nuel Bandrés Sanchez Cruzat).
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57. IMPUESTO MUNICIPAL SOBRE LA RADICACION. Unidad
de local aunque parte del mismo no este abierto al piiblico., Sentencia de
11 de Julio de 1986,

FUNDAMENTOS DE DERECHO. 1. Como resuita de los Antecedentes expuesto se
impugna en gl presente recurse la resolucion del Tribunal Econdmico Administrativo Pro-
vincial de 31 de julio de 1.984 que desestimé la reclamacion formulada por la Scciedad
Andnima R.B. contra la liquidacion del Impuesto de Radicacion correspondiente al afo
1.983 girada por ¢l Ayuntamicnto de Palma de Mallorca, por la utilizacién de un local con
fachada a las calles S. y M. de esta Ciudad por entender la defensa letrada de la sociedad
recurrente que dicha resolucion no es ajustada a derecho al haberse aplicado indebidamen-
te el Real Decreto 3250/76 en lo que se refiere a determinar la base imponible del impuesto
de radicacién, al no aplicar las bonificaciones establecidas en el articulo 64 del mencionado
decreto, oponiéndose la representacion del Estado a la estimacion del recurso.

I1. El articule 66 del Reai Decreto 3250/1.976 de 30 de diciembre sobre impuestos de
tas Corporaciones locales, incluido dentro de la seccidn tercera del capitulo 21 dedicado al
impuesto municipal sobre la radicacién, establece en su parrafo 3 a) como regla para deter-
minar la base imponible de este impuesto que “sers liquidado por unidad de focal o estable-
cimiento”, determinacion del objeto del impuesto que cabe integrar de conformidad con
lo sefialado en el articulo 60 de! referido Decreto que considera locales a Ias edificaciones,
construcciones e instalacines, asi como ias superficies, cubiertas o sin cobrir, abiertas o no
al piiblico que se utilicen para cualesquiera actividades comerciales, observando el articulo
67. 4 Decreto examinado gue cuande se trate de locales que tengan fachada a dos o més
vias publicas, clasificadas en distinta categoria se aplicard la tarifa que corresponda a la via
de categoria superior siempre que en este exista acceso directe al recinto y de normal utili-
zacion, asi cn forma de chaflédn, preceptos que en lo que nos afecta, han sido desarrolizdos
por la orden de 31 de mayo de 1.977 que determina en su articulo cuarto que 2 los efectos
del impuesto de radicacién cabe entender que se produce ia ruptura de la unidad del local
tan solo cuando la separacidn de superficies se deba a 1z existencia de vias poblicas ¢ se tra-
te de edificaciones distintas, y asi dentro de estos supuestos, con ¢riterio extremadamente
restrictivo sostiene que no se entenderd rota la unidad del local cuando exista comunica-
cidn del examen del expediente administrativo y de la propia prueba pericial practicada en
sede de este recurso que se concreta en la existencia de escaleras, un ascensor y un monta-
cargas, que unen ambas edificacioncs e incluso sin ta utilizacion de medios eléctricos, pro-
cede considerar ajustada 2 derecho en este punto la resolucién del Tribunat Econdmice
Administrative Provincial de Balearcs.

IIL. El articulo 64 del Real Decreto 3250/1.976 enumerz una serie de bonificaciones cn
la cuota exigible del impuesto sobre la radicacién, recogidas en la Ordenanza del Impuesto
del Ayuntamiento de Paima, entre las que se encuentra la de un 43% en los edificios desti-
rados a aimacén cerrado al piiblico situados en lugar distinto al del establecimiento princi-
pal, lo que exige para gozar de la bonificacion que se prueba no solo ¢l destine especifico
del edificio sinc también que este se encuentre en lugar distinto del establecimiento princi-



190

pal, presupuesto que no concurre en el caso de autos que se trata de dos edificaciones con-
tiguas unidas a los efectos de quedar sujetas a este impuesto, como ha quedado anterior-
mente razonado, por lo que procede desestimar la pretendida aplicacion de la bonificacién
solicitada ante esta jurisdiccion; e igual criterio cabe observar respecto de fa inodservancia
por la Administracién liquidadora y poer el Tribunal econdémico-administrativo de lo pre-
sunto en (el articule 10 de ) la Ordenanza fiscal sobre la radicacion pues su articule 10 que
desarrolla lo establecido en el articulo 66. 2 del Real Decrete 3250/1.976, excluye para la
determinacién de la base imponible los espacios dedicados para finalidades sociales del
personal de la empresa tales como salas de actos y conferencias, aparcamientos de vehicu-
los, pero dichas exenciones cabe interpretarlas de acuerdo con el encabezamiento del pre-
cepto cxaminado “por razén de su destino meramente accesorio o finalidad social” del es-
pacio que permite su exclusion, conceptos que no cabe predicar del espacio dedicado a al-
macén y ocasionalmente a garaje de los directivos y trabajadores de la empresa; y tampoco
del altillo sito en la calle Massanet de! que no se ha probado, de conformidad con el articulo
114 de 1a Ley General Tributaria su funcién accesoria o su dedicacion permanente a finali-
dades sociales, por lo que procede en definitiva desestimar en todas sus pretensiones el pre-
sente recurse al estar ajustada a derecho la resolucién del Tribunal Economico Adminis-
trativo Provincial de 31 de julic de 1.984 a que se concreta esta litis.

FALLQ: En atencion a todo lo expucsto la Sala Contencioso-Administrativo de la Exc-
ma. Audiencia Territorial de Palma de Mallorca ha decidido:

1¢ Desestimar el presente recurso.

2° No hacer expresa imposicion de costas.

{Ponente: José Manuel Bandrés Sanchez-Cruzat).

61

61. URBANISMO. Area natural de especial interés, Es Trenc. Imposi-
bilidad de controf de una norma con rango de Ley de esta Comunidad
Auténoma por parte de la Jurisdiccion contencioso-administrativa. Ine-

xistencia de los supuestos para plantear una cuestidn de inconstituciona-
lidad. Sentencia de 11 de Julio de 1986.

FUNDAMENTOS DE DERECHO. 1. La Sociedad Andnima §.C. y la entidad mer-
cantil andnima de nacionalidad sueca impugnan a través del presente recurso contencioso-
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administrativo la ley 3/1.984 de 31 de mayo del Parlamento de las Islas Baleares de declara-
cion de Es Trenc/Es Satobrar de Campos como area naturai de especial interds, solicitando
que esta Sala de Justicia plantee cuestidn de inconstitucionatidad ante el Tribunal Consti-
tucional contrala ley 1/1.984 de 14 de mayo del Parlamento de tas Islas Baleares de ordena-
cidn y proteccion de areas naturales de interés especial, y la referida Ley de proteccion de
Es Trenc/Es Salobrar, suplicando asimismo que se anuie el acuerde del Conseljo de Go-
bierno de la Comunidad Auténoma de las Islas Baleares de 30 de agosto de 1.984 que de-
clard inadmisible el recurso de repesicidn interpueste por los hoy recurrentes contra la ley
de declaracion de Es Trenc/Es Salobrar como area natural de especial interés, y estimé
abrir un expediente administrative en contra a iz reclamacién de indemnizacion de
1.167.574.045 pesetas, solicitada de esa Comunidad Auténoma de las Islas Baleares en su
escrito de contestacidn 2 ta demanda que se declare inadmisible el recurso por falta de ju-
risdiccién o subsidiariamente gue se desestime el mismo, y oponiéndose asimismo la Fede-
racién S, Balear del Partido a la admisibilidad ¢ estimacidn de ta demanda.

IT. La Constitucién espanola de 1.978 que configura a Espana come un Estado de De-
recho, reserva a la jurisdiccion del Tribunal Constitucional el enjuiciamiento de las leyes
y de {as disposiciones normativas con fuerza de ley, segun proclama su articulo 161, corres-
pendiendo a tes Tribunales de Justicia, como poder sometido Gnicamente al imperio de la
ley, conforme expresa el articulo 117 de 12 Norma Fundamental, ¢l control de 1a potestad
reglamentaria y de la legalidad de la actuacién administrativa a tenor del articulo 116 de la
Prima le. por lo que estd vetado por mandato constitucional a los Tribunales de los Conten-
cioso-Administrativo el conocer de la constitucionalidad de las leyes pudiendo conocer
iinicamente de la nulidad de las leyes preconstitucionales opuestas a fa Constitucion y en
cuanto es el Tribunal Constitucional quien goza del monopolio exclusivo de ejercer esa po-
testad de control de constituctonalidad de las leyes; control de las leyes que se refiere no
solo 3 aquellas emanadas de las Cortes Generales, sing en plano de igualdad de las leyes
ermanadas de los Parlamentos de las Comunidades Auténomas, criterio que no efrece du-
das a la luz de Ia fundamentacidn de iz propia Constitucién --dado el papel relevante con
que se¢ define a ias Comunidades Auténomas dentro del sistema de pederes territoriales del
Estado, que gozan de una personalidad politica propia, dotadas de una Asamblea legisla-
tiva come recogen todos los Estatutos de Autonomia y productores por tanto de normas
legislativas--, y de la previsidn expresa que contiene el articule 153 de 1a Constitucion gue
establece que el control relativo a la constitucionatidad de las disposiciones normativas
confuerza de ley de las Comunidades Auténomas se ejercers por el Tribunal Constitucio-
nal, mientras que la jurisdiccion contencioso-administrativa ejerceri el control de {z admi-
nistracién autondrmica y de sus normas reglamentarias; disposicion que se reitera en ¢l ar-
ticulo 43 dei Estatuto de Autonomiz de las Isias Baleares, aprobado por ley organica de 25
de febrero de 1.983 cuando dispone gue las leyes del Parlamento de 12 Comunidad Auténo-
ma estaran excluidas del recurso contencioso-administrative y tnicamente sujetas al con-
trol de su constitucionatidad ejercido por el Tribunal Constitucional; por lo que siendo in-
dubitado el caracter de ley de fa declaracion de “Es Trenc-Salobrar de Campos” como area
natural de especial interés pues asi fue aprobada por el Parlamento de tas Islas Baleares,
sin que sea relevante a estos efectos el que hava side aprobada por la Comisién Permanente
legislativa de (rdenacién Territorial previa Delegacion legislativa Plena efectuada por el
Pleno del Parlamento de acuerdo con st Reglamento, promulgada como tat en nombre del
Rey por el Presidente de la Comunidad Autonoma de las Islas Baleares, y publicada en &l
Boletin Oficial de esa Comunidad el 22 de junio de 1.984 comoe ley 3/1.985 de 31 de marzo,
procede rechazar el pretendido caracter de Disposicion General con que 1z definen los re-
currentes negando su valor de ley, y por consiguiente declarar inadmisible tas referidas pre-
tensiones de las actoras de gue se declare la nulidad de 1z ley 2 tenor de los razonamientos
expuestos y del articule 1 de la ley reguladora de la jurisdiccién contencioso-administrativa
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de 27 de diciembre de 1.956 que permite dnicamente en sede de este orden jurisdiccional
el conocimiento de las pretensiones que se deduzcan en relacién, en o que nos afecta, con
las disposiciones de categoria inferior a la ley, y en relacién con el articulo 82, a) de larefe-
rida Ley jurisdiccional ai carecer este Tribunal de jurisdiccion para su enjuictamiento, lo
que exime de entrar a conocer de las diversas infracciones constitucionales, lepales y com-
petenciales, formales y materiales alepadas por iz defensa Letrada de las Sociedades de-
mandantes.

I11. Solicitan asimismo los recurrentes que se plantee por este Tribunal cuestion de in-
constitucionalidad en relaciéon con las leyes del Parlamento de las Islas Baleares de ordena-
cién y proteccién de areas naturales de interés especizi y de declaracién de “Es Trenc-Sa-
lobrar de Campos™ como area natural de especial interés, pero €l articulo 163 de la Cons-
titucion establece como meridiana claridad cuande un organe judicial esta legitimado para
plantear {a cuestién de inconstitucionalidad de una norma con rango de ley ante el Tribunal
Constitucional, ceandoe iz rorma con rango de ley sea aplicable al case, dependiendo el fa-
llo de su validez y considere el Tribunal qué puede ser contraria a 2 Constitucién; elemen-
t0s que se precisan en e) articulo 35 de Ja Ley Orgédnica del Tribunal Constitucional al afir-
mar “Cuando un Juez o Tribunal, de oficio ¢ a instancia de parte, considere que una norma
con rango de Ley aplicable al caso y de cuya validez dependa i fallo pueda ser contrana a
la Constitucion, planteard la cuestion al Tribunai Constitucional con sujecion a lo dispues-
toen esta Ley. 2. El 0rgano judicial solo podra plantear la cuestién una vez concluso ei pro-
cedimiento y dentro del plazo para dictar sentencia, debiendo concretar ia Ley ¢ norma
con fuerza de Ley cuya constitucionalidad se cuestiona, el precepto constitucional que se
supone infringido y especificar y justificar en qué medida la decisidn del proceso depende
de ia validez de 1a norma en cuestién”, preceptos que han sido interpretadoes con una cierta
flexibilidad por el Tribunai Constitucional sepin se observa en la sentencia de 21 de junio
de 1.983 “con et objeto de ayudar a la depuracidn del ordenamiento juridico de sus precep-
tos inconstitucionales extendiendo asi el imperno de 1z Constitucikin como norma suprema
gracias a una eficaz cooperacion entre los organos judiciales y el Tribunal Constitucional™,
pero que en todo case contienen la exigencia de requerir ia présencia como requisitos indu-
dables para el correcto planteamiento de la cuestidn, como expone la sentencia del supre-
mo intérprete de la Constitucidn de 22 de noviembre de 1.983, v se reitera entre otras en
conrcisos términos la de 24 de febrero de 1.984, 1) que la ley, cuya constitucionalidad se
cuestiona sea aplicable &l caso que debe decidier el Juez o el Tribunal proponente de la
cuestion; 2Y que e fallo que haya de dictarse en el procese “a quo™ depende de la validez
o falta de las nermas cuestionadas o, lo que es lo mismo, que existe una directa relacién en-
tre validez o invaiidez de Ja norma y falio a dictar, 3} que al plantearse o proponerse la cues-
tion se ofrezca una fundamentacién suficiente de la inconstituctonalidad y de la relacidén
entre la norma cuestionada y el falle...” por lo que al ser inadmisible por faita de jurisdic-
cidn el presente recurso es evidente que no concurren ¢l segundoe de los requisitos, pues de
la validez o no de las leyes cuestionadas no depende el fallo, por lo que implicitamente tam-
poco las leyes impugnadas son aplicables directamente 2 la solucién del case, al rechazarse
la demanda por un motive regulado en la ley jurisdiccional, por lo que consecuentemente,
al no poder fundamentar los posibles elementos esgrimidos por las demandantes de incons-
titucionalidad de esas normas v contrastarlas con la doctrina del Tribunal Constitucional
expone ¢n su doctrina de 23 de noviembre y 21 de diciembre de 1.982, sobre las leyes 2/
1.982 y 6/1.982 objetivamente coincidentes del Parlamento de Catalunia como Paraje de in-
terés nacional del Macizo de Pedraforca que fueron declaradas parcialmente constitucio-
nales la primera y plenamente constitucional [a segunda, procede rechazar el planteamien-
to de Ias cuestiones de incosntitucionalidad pretendidas por las recurrentes, de conformi-
dad con las defensas de {a Comunidad Autdonoma y de ia Federacion Balear del Partido §.,
al no concebirse la cuestidn de inconstitucionalidad como una pretensién auténoma en si
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desligdda de su planteamiento en proceso concereto pues otra solucién seria un fraude en’
cuanto seria reconocer indirectamente legitimidad para interpener recurse de inconstitu-

cionalidad si bien 2 través de la via de las cuestiones mconstitucionales a otras personas u

organos de los expresados en el articulo 162. 1 a} de la Constitucién.

IV. Se impugna ademds a través del presente recurse contenciose administrativo la re-

sotucién del Consejo de Gobierno de la Comunidad Autdnoma de las Islas Baleares de 30
de agosto de 1.984 que declard inadmisible el recurso de reposicidn interpuesto por los ac-
tores contra la Ley de declaracién de Es Trenc-Salobrar de Campos como area natural de
aspecial interés; y cabe recordar que es principio general del Derecho que contra las leyes
no cabe entablar ningun recurso de naturaleza administrativa ni obviamente por tanto, un
recurso de repesicion como €l interpuesto ante el Presidente de {a Comunidad Autonoma,
habiendo quedado razonado suficientemente come la Constitucion permite el control de
las leyes, diferencisdo del control de las normas y actos administrativos, por lo que ¢s ple-
namente ajustado a derecho la resolucién impugnada, a tenor del articulo 113 y siguientes
de la Ley procedimental administrativa, que declard inadmisible el recurso de reposicion
incorrectamente planteado por razén del objeto sin que se pueda estimar vuineracion del
articulo 24 de 1z Constitucion, porque la tutela judicial efectiva que prociama el referido
precepto no equivale, como reiteradamente ha sostenido el Tribunal Constitucional, el ob-
tener una Sentencia de los Tribunales favorable a los intereses de las partes, sino solo una
respusta de los Tribunales de Derecho 2 las pretensiones de las partes, debiendo rechazar
las demds infraceiones legales aducidas por las recurrentes en cuanto que no guardan cone-
xidn con el suplico planteado, y asimismo la falta de legitimacidn pasiva de ia Comunidad
Autonoma en cuanto que 3 este dltima pretensidn se refiere esta perfectamente egitimada
por lademandada a tenor del articulo 29. 1 a) de la Ley reguladora de esta jurisdiccién, ha-
biendo guedado relevado su examen respecto de las demas cucstiones al haberse declarado
sobre las mismas la inadmisibilidad del recurse.

FALLCQO: En atencion a todo lo expuesto la Sala de o Contencioso- Admimstrativo de
esta Excma. Audiencia Territorial de Palma de Mallorca ha decidido:

I Declarar inadmisible la pretendida nulidad de la Ley 3/1.984 de 31 de mayo dei Par-
lamento de !as Islas Baleares de declaracion de Es Trenc-Salobrar de Campos™ como area
natural de especial interés”.

2° Rechazar el planteamiento de las cuestiones de inconstitucional solicitadas contra las
leyes 1/1 984 de 14 de marzoy 3/1 984 de 31 de mayo del Parlamento de las Islas Baleares.

3° Desestimar ¢l recurso interpuesto contra ¢l acuerde del Gobierno de la Comunidad
Auténoma de las Islas Baleares de 30 de agosto de 1984 al ser ajustado a derecho.
'

4° No efectuar expresa imposicion de las costas. (Poneate: José Manuel Bandiés San-
chez Cruzat).
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73. TASAS MUNICIPALES POR LICENCIA DE OBRAS. Inclusién
en la base impenible de 12 misma del coste de la ejecucién material de la
obra, y ademas el beneficio industrial y los honorarios de arquitecto y
aparejador. Sentencia de 23 de Julio de 1986.

FUNDAMENTOS DE DERECHO. 1. Como resulta de los antecedentes expuestos,
se impugna en €l presente recurse la resolucion del Tribunal Econémico Administrative
Provincial de Baleares de 25 de abril de 1.985 que desestima la reclamacion efectuada por
{a representacion de la Sociedad Anénima A . contra la liquidacion practicada por el Ayun-
tamiento de Palma por el concepto de la tasa de licencia de obras, solicitando la recurrente
se declare ambos actos desajustados a derecho; epeniéndose la representaciéon del Estado
a la estimacion del recurso; y anotando el papel revisor que ostenta este Tribunal sobre las
resoluciones de los Tribunales econdmice administrativo procede sefialar gue la cuestidn
que centra en exclusividad la discusion juridica del caso concierne a determinar si iz base
del gravamen para la [iguidacidn de 1a tasa de licencias para construcciones y obras cabe de-
terminarla en 197 812 888 pesetas como establecio el Ayuntamiento en su liquidacidn par-
tiendo de la suma del coste de la ejecucién material {162.661.695 pesetas) del beneficio in-
dustriat (24.339.255 pts.} de los honorarios del arquitecto y aparejador (10.751.533 pese-
tas) y entendid el propio Tribunal Econémico Administrative en su resolucion de 25 de
abrilde 1.985 en atencion al cerbificado de 5 de neviembre de 1.984 expedido por e Colegic
Oficial de Arquitectos de Baleares que fijé el presupuesto de ejecucion material de
Ia obra de reforma del Hotel en 162.661.695 pesetas; 6 en 162.661.695 como pretende
¢l recurrente al incluirse en esa cantidad todos los conceptos que corforman el coste real
de la obra; y cabe considerar que segin la Ordenanza fiscal aplicada per el Ayuntamiento
fa base del gravamen de la exaccion examinada esta viene delimitada por el coste real y
efectivo de 1a obra, siendo la liguidacidn inicial practicada con carécter provisional, segin
el articulo decimoprimero de la ordenanza, viniendo obligadas las personas interesadas a
la obtension de la licencia en hacer constar toda la informacion necesaria para la exacta
aplicacion de 1z exaccion {articulo séptimo de la ordenanza) por lo que tanto la liquidacion
practicada como ia resolucion del Tribunal Econdmico Administrativo Provincial que lo
confirma son ajustadas a derecho porque el expediente administrativo para la exaccion de
la tasa se inicié con la solicitud del permiso para verificar obras de reforma en el Hotel M.
estimando el Arquitectc Municipal en su informe de 23 de febrero de 1.984 que
197 812 888 era el presupuesto real de iz obra en atencidn a que el presupuesto presentado
al Colegio de Arquitectos por el Arquitecte encargado de ia obra para ser visado el 14 de
septiembre de 1.983 ascendia a la cantidad de 162.661.695 de pesetas desglosado en 27 par-
tidas en las que no se incluiza ni el beneficio industrial ni los honorarios a devengar, siendo
con posterioridad a la liquidacidn de la tasa cuando la sociedad recurrente presento un nue-
VO presupuesto por importe coincidente con el anterior de 162.661 695 pesetas pero reba-
jando todas las cantidades invertidas en obras para poder incluir el beneficio industrial y
los honorarios del Arquitecto y Aparejador, por lo que cabe en definitiva, sin perjuicio de
la liquidacién definitiva desestimar el presente recurso, al no quedar desvirtuada la legali-
dad de ios actos impugnados, ni poder atender al nuevo certificado expedido por el Arqui-
tecto ¢l 13 de marzo de 1.986 que teniendo en cuenta el coste del 75% de la obra ejecutada
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fija en ia misma cantidad el presupuesto de reforma del Hotel que el establecido en su in-
forme posterior a la liquidacién previsional practicada por el Ayuntamiento de Palma.

FALLO: En atencién a todo lo expuesto la Sala de lo Contencioso-Administrativo de
1z Excma. Audiencia Territorial de Palma de Maliorca ha decidido:

1° Desestimar el presente recurso.

2° No hacer expresa imposicidn de las costas. {Ponente: José Manuei Bandrés Sdnchez-
Cruzat) :

75

75. TASA SOBRE EL JUEGO. Bingo, cartones no utilizados; dere-
cho a la devolucién del importe ingresade y canje de los mismos. Senten-
cia de 23 de Julio 1986

FUNDAMENTQS DE DERECHO. [. Como resulta de los antecedentes expuestos se
impugna en ¢l presente recurso la resolucion del Tribunal Econdémico Administrativo Pro-
vincial de Baleares de 30 de julio de 1.985 que desestimé la reclamacion formulada por la
Sociedad C.P. contra la resolucion del Delegado de Hacienda de Baleares de 5 de noviem-
bre de 1.983 que denegd el canje de Cartones de binpo que obraba en poder de la recurren-
te €l 31 de diciembre de 1.980 y la devolucion de ia Tasa sobr ¢l juego, y anotyando €] papel
revisor que este Tribunal ostenta sobre las resoluciones de Iso Tribunales econémico-admi-
nistrativos procede observar que la orden ministerial de 12 de diciembre de 1,980 estable-
¢id un plazo improrrogable para gue ¢on motivo del cambio del tipo fiscal de los cartones
de bingo se procederia al canje de los cartones antiguos que finalizaba el 31 de marzo de
1.981, por lo que habiéndose dirigide la Sociedad recurrente al Servicie Nacionai de Lote-
rias y a la Delegacion de Hacienda de Baleares con posterioridad a ia fecha indicada, hay
que estimar ajustadas a derecho en este punto la resolucién del Tribunal Econdmico Admi-
nistrativo impugnada, que estimo caducado su derecho a obtener el caje de los cartones.

IL. El articule 11 de la Ley de 26 de diciembre de 1.953 reguladora de Tasas y Exaccio-
nes para fiscales establece que procedera la develucion de las tasas y exacciones que sean
exigibles por la prestacion de un servicic o desarrelle de la actividad cuando tal servicio no
se preste o aquella actividad no tenga lugar, © no se preste o desarrolle en la forma adecua-
da, anadiendo a esta precisid el articulo 5 del Decreto 3059/1.961 de 1 de diciembre que
aprobd el Texto Refundido de Tasas Fiscales que procedera ia devolucion cuando la activi-
dad no se desarrolla por causas nc imputables al sujeto pasivo, matizando el contenido del
articulo 217 de la ley de reforma del sistema Tributario de 11 de junic de 1.964 que hablaba
de que procede fa devolucidn cuando iz actividad no se desarrolle en modo absoluto o ade-
cuadamente; y hay que poner en relacién estos preceptos con el Real Decreto ley 16/1977
de 25 de febrero sobre régimen penal administrativo y fiscal de os juegos de suerte, envite
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y azar, y apuestas que €n su articulo tercerc define el hecho imponible de estos juegos
como constitutivos de la autorizacidn, celebracidn u organizacidn de juegos de suerte, er-
vite 0 azar, y establece que serd base imponible de la tasa las cantidades que los jugadores
dediquen a su participacion de los juegos que tengan lugar en ios distintos locales, instala-
ctones o recintos donde se celebren juegos de suerte, envite ¢ azar, disposiciones que se de-
sarroflan en el Decreto 682/1977 del 11 de marzo que prevé que enel caso del bingo la exac-
cidn se realiza mediante liguidacién que anticipadamente practica la Delegacidn de Ha-
cienda en el momenteo de la adquisicién de los cartones tomando como base el mimero y
valor facial de los mismos, de donde se deduce que la orden ministerial de 12 de diciembre
de 1.980 el remitir a ia normativa del juego dei Bingo en el caso de que no sea posible el
caje aunque solo prevee las causas del cese de la actividad o caducidad de [a autorizacion
para gue proceda consecuentemente la devolucidn de los cartones no puede vuinerar lo
dispuesto en los preceptos cuestionados previstos en normas de superior rango, pues lo
cierto €s las resoluciones del Tribunal Econdmico Administrativo Provincial impuganada
se apoya en la orden Ministerial de 15 de noviembre de 1.981 que ¢l Letrado del Estado no
considera aplicable por razones de temporalidad, por lo que aplicada la normativa gue re-
gia en el momento de la adquisicién de los cartones se observa que realmente no se produjo
la actividad de juego que constituye ¢l hecho imponible de la tasa por lo que lz2 Administra-
cién estd obligada a [z devolucidn del importe facial fiscal al no ser directamente imputable
a la recurrente sujeto pasivo de la tasa, et heche de que los cartones no sean utilizados por
tos jugadores bien por cierre ocasional del local por motivos laborales, estacionales u otros,
bien por la no participacion de clientes en las cantidades estimadas por los organizadores
del bingo, por lo que de conformidad con el referido articelo 5 del Decreto 3059/1.966 de
{ de dicternbre procede anular en este punto la resolucion del Tribunal Econémice Admi-
nistrativo Provincial de Baleares at no ser ajustada a derecho quedando obligada 1z Admi-
nistracion demandada a devolver a la recurrente el valor facial de los cartones aprobados
y utilizados sin que proceda deveiver el importe dei cartén del bingo que se consiera, €n asi-
milacién a ia normativa sobre sellos y letras, como una tasa derivada de iz actividad de la
Administracion en organizar los servicios requeridos para la autorizacién de los juegos de
esta naturaleza.

FALLO: En atencidn a todo lo expuesto la Sala de lo Contencioso-Administrativo de
la Excma. Audiencia Territorial de Palma de Mallorca ha decidido:

1* Estimar en parte el presente recurso, debiendo anular la resclucién del Tribunal
Econémice-Administrative Provincial de Baleares de 30 de julio de 1.985 af no ser ajusta-
da a dereche y declarar ¢i dereche de la Sociedad recurrente a que ie sea devuelta por la
Administracion demandada el importe de la tasa devengada en Jza parte correspondiente al
valor facial de los cartones aportados.

2% No hacer expresa imposicion de las costas.

(Poneate: José Manuel Bandrés Sanchez-Cruzat}.



197

78

78. LICENCIAS, Apertura de farmacia. Interpretacion de la norma-
tiva. Principic pro apertura. Estimacién del recurso. Sentencia de 23 de

Julio 1986.

FUNDAMENTOS DE DERECHO. I. Como resulta de los Antecedentes expuestos
se impugna en el presente recurso, los acuerdos del Celegio Oficial de Farmacéuticos de
Baleares de 11 de mayo de 1.983 y del Consejo General de Colegios Oficiales de Farmacéu-
ticos de 23 de septicmbre de 1.983 que denegaron al recurrente iz autorizacion para la aper-
tura de unz nueva oficina de farmacia en la parroquia de N.8.] del términc municipal de
S.E.R. enla Isla de Ibiza por condierar estas resoluciones que no existe un verdadero m-
cleo de poblacién en ese espacio mds que €l que cuenta con 410 habitantes cifra inferior a
los 2.000 habitantes exigidos por el articvlo 3.1 b} del Real Decreto $09/1.978 de 14 de
abrit, solicitando ta defensa letrada del recurrente la nulidad de los mencionados acuerdos,
y oponiéndose la representacién del Colegioc demandadof a la estimacién del recurso,

I1. El Real Decreto 909/1.978 de 14 de abril sobre establecimiento, transmision ¢ inte-
pracidn de las oficinas de Farmacia, regula en su articulo 3 ios criterios normativos que per-
miten a los Colegios oficiales de Farmacéuticos autorizar fa apertura de nuevas farmacias,
estableciendo en la letyra b del parrifo 1, frente at criteric general de exigir 4.000 habitan-
tes por oficina de farmacia, Ia posibilidad de autorizar dicha apertura “cuando la que se
pretende instalar vaya a atender a un niicles de poblacién de, al menos, dos mil habitantes,
observando el paragrafo 2 del mencionado precepto que debe haber en este supueste mas
de gquinientos metros de distancia respecto de la farmacia més cercana, y esta disposicion
ha sido reiteradamente interpretada por la jurisprudencia del Tribunal Supremo que a
trvés de numerosas sentencias se ha ocupado de definir con precisién los elementos que in-
tegran la base factica de la autorizacién, el concepto de niicleo de poblacion y el requisito
de los dos mil habitantes, sin atender en Jo que contradiga 2 lo dispuesto en el Real Decreto
a los pardmetros enunciados en 12 Orden dei Ministerio de Sanidad y Seguridad Social de
21 de noviembre de 1.979 que desarrollaba el citado Real Decreto, que en fo que nos afec-
ta, en su artfcule 3 imponia una nueva serie de elementos que debian concurrir en el su-
puesto factico para poder autorizar una nweva farmacia; y se ha ocupado de ensefiar que
esta normativa debe ser enjuiciada desde el principio “pro apertura®™ de farmacias al coin-
cidir Ia necesidad de satisfacer los intereses generales de un niiclee de poblacidn y sus habi-
tantes con la libertad del ejercicio profesional de los farmacéuticos; y sus habitantescon la
libertad del ejercicio profesional de los farmacéuticos; y descendiendo al examen concreto
del caso, centra su enjuiciamiente en valorar si €l ndclec donde se solicita la apertura el far-
macéutico recurrents puede reunir dicha consideracidn y si los habitantes 2 que va a aten-
der la nueva farmacia superan los 2.000 habitantes, despejada indubitadamente fa separa-
cidn que existe entre las farmacias colindantes, y la quie se pretende instalar, segin certifi-
ca ¢l Secretario del Ayuntamiento de S.E.R. separada de la farmaciade P.V. en 1.75{kme-
tros, 97200 kilometros del micleo urbanc de S. G. y de las enclavada en el nicleo urbano
de S.E. unos 15 kilémetros, procede valorar st la parroquia de N.S.]. constituye un nicleo
urbano concepto que debe entenderse segun la sentencia del Tribunal Supreme de 22 de
mayo de 1.984 como comprensivo tanto “como un conjunto de edificaciones contiguas
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unas a ofras como dispersas, si no obstante forman parte de un mismo sector, participando
de la necesidad de unos mismos servicios”, doctrina que devalua prima faciai los argumen-
tos esgrimidos en las resoluciones impugnadas que después de reconocer la existencia de
niclec de poblacién en la parroquia de N.8.J. expresan que no en el sentido del concepto
“de Iz legislacion vigente y la jurisprudencia del Tribunal Supremo” al ser el niicleo exten-
sivo sino incluyendo terrenc ristico y habitantes diseminados, y que permite deducir a esta
Sala que dicha Parroguiz constituye un niclec de poblacion homogéneo y diferenciado a
los efectos de la normativa examinada aplicable z la apertura de oficinas de farmacia dada
la extension del ndcleo v el ndmero de viviendas existentes en la parroquia (1.277 segin
certifica el secretario en su informe aportado en sede de este recurso de 8 de mayo de 1.985)
y se observa del examen de Ia documentacion de planos obrante en el expediente, y ya solo
procede enjuiciar si se da el segundo requisito discutido del niimero de habitantes y aunque
una certificacion del Secretario del Ayuntamiente de S.E. acredite que referente ai Patrén
municipal de habitantes de 31 de marzo de 1.982 la poblacién censada en la Parroquia de
N.S.J. en su extension de 26 km” es de 1.738 habitantes, viviendo en el niicleo no disperso
aproximadamente 410 habitantes (folios 19 y 20} no puede desconocer esta Sala la constan-
te Jurisprudencia del Tribunal Supremo que interpreta el articulo tercero uno b} del Real
Decreto 909/1.978 de 14 de abril cuando exige que la oficina de farmacia que se pretenda
instalar vaya a atender 2 un niicleo de poblacién sitos en zona turistica hay que acudir para
realizar acertadamente el cdmputo no solo a los habitantes censados sine a la poblacion
temporal, por lo que acreditado por el Secretario del Ayuntamiento de S.E. 1z cifra de
5.103 de habitantes si se ocuparan todas las viviendas existentes y por la pelicia municipal
que evaluo en seis mil habitantes en periodo estival en la Parroguiza de Jests, procede al
apreciar la existencia de los elementos 2 que se refiere €] mencionaod precepto del Real
Decreto de 14 de abril de 1.978 anular los Acuerdes del Colegio Oficial de Farmacéuticos
de Baleares y del Consejo Generail al no ser ajustados a derecho, debiendo declarar el de-
recho del recurrente a que le sea concedida la autorizacion para abrir unza nueva oficina de
farmacia en el niclec de poblacién de la Parroquia de N.5.J. en el término municipal de
S.E.R. de Iz Isla de Ibiza al haber iniciado el expediente de acuerdo con lo previsto en el
articulo 4.3. primero del Real Decreto 909/1.978 de 14 de abril.

FALLO: En stencidn a todo lo expuesto ia Salz de lo Contencicso-administrativo de
la Exema. Audiencia Territorial de Palma de Maliorca ha decidide:

1° Estimar el presente recurso contenciosc-administrativo, debiendo anular los acuer-
dos del Colegio Oficial de Farmacéuticos de Baleares de 11 de mayode 1.983 y del Consejo
General de Colegios Oficiales de Farmacéuticos de 23 de septiembre de 1.983 y declarar
el dereche de la recurrente a que le sca concedida [z autorizacion para abrir una neuva ofi-
cina de farmacia en el nicleo de Poblacidn Parroquia de N.S.J1. en el término municipal de
S.E.R. en ia Isla de [biza.

2° No efectuar expresa atribucidén en materia de costas.

{Ponente: José Manuel Bandrés Sanchez-Cruzat}.
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79

79. DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR. Sancion
a agencia de viajes; excursion sin gufa turistico; procedencia de la san-
ci6n. Sentencia de 23 de Julio 1986

FUNDAMENTOS DE DERECHO. I. Como resulta de los antecedentes expuestos.
la Sociedad Andnima Viajes U.E. impugna en el presente recurse la resolucion del Conse-
jo de Gobierno de la comunidad Autdnoma de las Islas Baleares de 26 de octubre de 1.984
que desestimd el recurso de alzada interpueste entre el acuerdo del Conseller de Turismo
de 11 de julio de 1.984 que impuso a la Sociedad recurrente una sancién de 50.000 pesetas
como consecuencia de la infraccion del articulo 41. 3 de la Orden Ministerial de Y de agosto
de 1.974; y para el acertado enjuiciamiente del caso hay que sefnalar como ha puesto de re-
lieve el Tribunal Constitucional en su sentencia de 3 de octubre de 1.983 que la potestad
sancionadora de la Administracion encuentra en el articulo 25.1 de la Constitucion los li-
mites de a) legalidad, que determina la necesaria cobertura de la postestad sancionadora
en una norma de rango legal, con la consecuencia del caracter excepcional que los poderes
sancionatorios en manos de la Administracion presentan; b) la interdiccion de las penas de
privacidn de libertad, a las que puede lleparse de medo directo ¢ indirecto a partir de las
infracciones sancionadoras; ¢) el respeto a los derechos de defensa, reconocidos en el arti-
culo 24 de 1a Constitucidn, que son de aplicacién a los procedimientos que la Administra-
€ion siga para imposicion de sanciones, y d) finalmente, la subordinacion ata avtoridad ju-
dicial, por lo que alcanzando la sancién impuesta por la Conselleria de Turismo de 1a Co-
munidad Auténoma de las Islas Baleares su coberturalegal en la Ley 48/1.963 de 8 de julio,
centra el examen del recurse valorar si existe la falta sancionada, como pone de relieve la
Apgencia de Viajes recurrente al no producirse infraccion del articulo 41, y de la Orden del
Ministeric de Informacién y Turismo de 9 de agosto de }.974 porque ni se realizaba unaex-
cursién recorriendo lugares de interés turistico, habiéndose negado diversos guias de turis-
mo por motivos de reinvindicacion laboral a prestar sus servicios en €sa época y la escasez
de guias ¢n la Isla de ibiza; y cabe observar anotando la presuncidn de veracidad de las actas
de infraccién de los Inspectores e actividades turisticas conforme reitera la doctrina juris-
prudencial, que no ha guedado desvirtuada el acta de infraceién que dié base a la sancion
recurrida per no haber realizado ninguna actividad probatoria en sede de este recurso de
recurrnte, sin que se pueda estimar gue una visita en autocar con la denominacion Vuelta
¢ Visita a la Isla que incluye la visita a Salinas, San José, 5an Antonio y Santa Eulalia, no
presenta el interés turistico que necesite del correspondiente guia de turismo o la utiliza-
cién de guias locales tal como prevé la normativa reguladora de las actividades Turisticas.,
sin que debido a la fecha en que se realizd la inspeceién 10 de abril de 1.984, en temporada
turistica media, se pueda apreciar como causas que eviten la comision de la infraccion la
faita o dificultades de encontrar guias, por lo que concretados los hechos de una manera
precisa que no han quedado desvirtuados por la recurrente, que se subsanen en la falta ti-
piticada en la orden ministerial referida, y valorada por esta Sala la proporcionalidad y la
ponderacido de la sancién impuesta, procede desestimar el recurso, y declarar ajustadasa
derecho las resoluciones impugnadas en esta jurisdiceidn.
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FALLO: En atencién a todo lo expuesto la Sala de lo Contencioso-administrativo de
la Excma. Audiencia Territorial de Paima de Mallorca, ha decidido:

1 Desestimar el presente recurso contenciose-administrativo.
2° No hacer expresa imposicidn de costas.

{Ponente: José Manuel Bandrés Sanchez-Cruzat).
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1.

SALA DE LO CIVIL (I)

A. INDICE CRONOLOGICO

118.

119.

120.

Excepcion de falta de legitimacién pasiva. Contrato concluido por
administradores de una scciedad anénima en fase de fundacion:
responsabilidad de los mismos frente al tercero con el que contrata-
ron de la que sélo quedarian liberados si se inscribe la sociedad y el
contrate es ratificado por la sociedad dentro del plazo de tres me-
ses. Ratificacion expresa o tdcita. Consecuencias de la ratificacidén
no seguida de la inscripcién del ente: queda incorporado al circulo
de los legitimados. No afecta a la legitimacién de la sociedad su de-
nominacién diferente a fa adoptada en fase de formacidn. Senten-
cia de 5 de mayo de 1986.*

Contrato de mediacion o corretaje. En contrato atipico de permuta
con prestacién subordinada de obras. La retribucién debe exigirla
el gestor exclusivamente del comitente u operante o de la persona
que hizo el encargo; sin que sobre ello pueda prevalecer la disposi-
¢idén undécima del baremo de comisiones de los Agentes de la Pro-
piedad Inmobiliaria en los contratos de permuta. Costas de la se-
gunda instancia: no se condena al apelante a pesar de confirmarse
la sentencia recurrida por fundamentarse la sentencia en distintas
consideraciones juridicas que la sentencia apelada. Art. 710,2 in
fine de la LEC. Sentencia de 6 de mayo de 1986.*

Separacion matrimonial, Peticién de divorcio en via reconvencio-
nal: conformidad de las partes y concurrencia de la causa de divor-
cio 4 del art. 86 C.C. Alimentos: cuantia. Modificacion por la Sala
atendidas las circunstancias de hecho acreditadas en autos. Custo-
dia del menor. Sentencia de 6 de mayo de 1986.
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121.

122.

123,

124,

125,

126.

Cuasi contrato de gestion de asuntos ajenos sin mandato. Requisi-
tos. Presuncién “iuris tantum” de que las obras, siembras y planta-
ciones se presumen hechas por el propietario v a su costa. Respon-
sabilidad del dueiio, semejante a la del mandante. Sentencia de 6 de
mayc de 1986.

Terceria de dominio, Falta de acreditamiento de la titularidad del
bien que se retvindica. Mala fe y condena a la actora de las costas
de la primera instancia y del recurso de apelacion. Sentencia de 8 de
mayo de 1986,

Propiedad horizontal. Accién de impugnacidn de acuerdos al am-
paro de la norma 4% de la Ley de Propiedad Horizontal de 21 de Ju-
lio de 1960 Plazo de caducidad de 30 dias, comprensible tanto de
los habiles como de tos inhébiles. Distincién entre acuerdos contra-
rios a ta ley (art. 6,3 C.C.) y los demds contrartos a lz Ley de Pro-
ptedad Horizontal o a los Estatutos. Estimacidn del recurso de ape-
lacién interpuesto con condena en costas de la primera instancia.
Sentencia de 8 de mayo de 1986.

Accién declarativa de dominio. Doble venta. Inexistencia de ins-
cripeion registral de las respectivas escrituras piblicas, por lo que
ito se aplica el principio de la fe piblica registral, Preferencia de ti-
tularidad conforme al art. 1473,3 C.C. Posesién material del actor,
acreditada en autos, asi como existencia de la buena fe exigida en
elart, 14733 in fine, referida al momento de la compraventa, Esti-
macton en la alzada de la falta de legitimacién pasiva del Estado,
por cuanto el Agente Recaudador de Tributos del Estado se limité
a tramitar el correspondiente expediente por débitos tributarios de
la entidad vendedora al actor empleado. Doctrina del Tribunal Su-
premo. Sentencia de 9 de mayo de 1936*.

Reclamacién de cantidad. Extinciton de la obligacién por rebaja del
precio de la compraventa: falta de prueba. El hecho de otorgar es-
critura publica del bien vendido no determina la pretendida reduc-
cién del precic. Sentencia de 9 de mayo de 1986.

Propiedad horizontal. Nulidad del acta de la Junta General Ordi-
naria. Falta de acreditamiento de los hechos constitutivos de la pre-
tension actora. Presuncidn de certeza y exactitud del contenido de
un acta estampada en ¢l correspondiente tibro, no desvirtuada por
prueba en contrario. Sentencia de 9 de mayo de 1986,
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128.

129,

130.

131,

132.
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Separacion matrimonial. Infidelidad reciproca. Limitacion tempo-
ral en el uso de la vivienda familiar a favor de la esposa, hasta tanto
se proceda a la liquidacién del inmueble. Pension compensatoria:
extincién de este dereche, entre otros motivos, por ¢l hecho de vi-

vir maritalmente con otra persona. Sentencia de 10 de mayo de
1986,

Arrendamientos urbanos. Resclucién de contrato. Transpaso del
local arrendado de modo distinto al previsto por la Ley: inexisten-
cia; presuncién “turis tantum” de que el poseedor actual, que o hu-
biere sido en la época anterior, ha continuado siéndolo durante el
tiempo intermedio. Cierre del local arrendado durante més de seis
meses en el curso de un ano. Concepto de “cierre”, en estrecha re-
lacidn con el concreto contenido contractual sobre el destino o acti-
vidad del local. Desestimacion del recurso, sin imposicién de costas
de la alzada (art. 149 LAUY) por no apreciarse temeridad en el ape-
lante. Sentencia de 10 de mayo de 1986,

Contrato de compraventa. Resolucion por incumplimiento. Entre-
ga de cosa no apta para su destino. Desestimacion de la pretension
por cuanto de la prueba practicada se desprende la ausencia de in-
satisfaccion total por parte del comprador. Diferencias entre pres-
tacion diversa y vicios de la cosa entregada. Sentencia de 14 de
mayo de 1986.

Responsabilidad extracontractual. Responsabilidad por culpa: li-
mitaciones jurisprudenciales en el criterio subjetivista de la culpa.
Inversién de la carga de la prueba, agotamiento de la diligencia exi-
gible y responsabilidad por riesgo. Culpa “in vigilando™: inexisten-
cia. Sentencia de 15 de mayo de 1986.

Competencia. Cuestion de competencia por declinatoria. Noesex-
temporénea la cuestion de competencia que se suscita pasados los
seis primeros dias del término concedido para contestar la deman-
da, plazo aplicable a las excepciones dilatorias en el juicio de mayor
cuantia, pero no a las cuestiones de competencia por declinatoria,
Irrelevancia, por cuestiones de economia procesal, del vicio que
afecta a la resolucién del Juez de Primera Instancia; circunstancia
gue motiva la facultad de la Sala de no hacer especial imposicién de
costas de la alzada. Sentencia de 16 de mayo de 1986.

Medidas provisionales. Incidente sobre modificacién de medidas
provisionales. Irregularidades procesales en la tramitacién: irrele-
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33,

134,

135,

vancia, por el principic de economia procesal y por no haberse cau-
sado indefension a las partes. Régimen de visitas: se sefialan por el
Juez en atencién a las circunstancias que concurran en cada supues-
to, en atencidn al interés del menor. El incumplimiente del cényu-
ge de facilitar las visitas al otro ¢cényuge no provoeca que se le confie
la guada y custodia, sino, en su caso, la correspondiente sancién, ci-
vil o penal. Pension alimenticia. Improsperabilidad de la peticién
sobre pensién compensatoria, por no ser medida provisional. Sen-
tencia de 17 de mayo de 1986.

Medidas provisionales, Incidente de régimen de visitas. Limitacion
o suspension del derecho de visita del progenitor en caso de grave
incumplimiento de los deberes respecto de los hijos (art. 94 C.C.):
improsperabilidad por falta de prueba. Enfermedad gravemente
contagiosa del progenitor v del abuele del menor que provoca la
suspension de las visitas mientras exista peligro de contagio. Sen-
tencia de 17 de mayo de 1986.

Juicio de desahucio. Arrendamiento de industria, y no del local de
negocio, a tenor de la prueba practicada. El no expresar la deman-
da la renta arrendaticia pactada carece de toda consistencia, ya que
la accidn actora es de desahucio de una industria por expiracion del
término pactado {art. 1565 C.C.). Desestimacion del recurso con
condena en costas a la parte apelante. Sentencia de 17 de mayo de
1986.

Tutela judicial del derecho al honor de las personas. Deber de in-
formacién de un periodista. Colision entre los derechos fundamen-
tales de libertad de expresién {art. 20 C.E.} y el derecho al honor,
a la intimidad y a la propia imagen {art. 18 C.E.}. Requisites que
han de concurrir para que se permita danar el honor. Interés pabli-
¢o y utilidad social; verdad histérica; lenguaje respetuoso. Doctri-
na jurisprudencial. Derecho de rectificacion: su ejercicio no supo-
ne una obligacién para el lesionado en su honor, sino una facultad.
Incompetencia de jurisdiccién en favor de la penal: desestimacién
de la excepcidn por extemporaneidad de su alegacidn y por inter-
pretacion de la correspondiente normativa (Exposicion de Motivos
de la L.O. de Proteccion del Derecho al Honor y art. 1,2 de [a cita-
da Ley). Nulidad de actuaciones (al amparo del art. 13,3 de la Ley
de 26 de Diciembre de 1978, de proteccién jurisdiccional de los de-
rechos fundamentales de la persona): improsperabilidad por cuan-
10 no se dan los supuestos de aplicacién del art. 238 de la L.O.P.1.
Sentencia de 17 de mayo de 1986.*
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136. Contrato de compraventa. Adquisicidn por extranjeros de inmue-
bles en Espafia. Normativa legal aplicable. Interpretacion restricti-
va en atencidn a la integridad del territorio nacional y a los fines de
la defensa militar. Autorizacién del Ministerio de Defensa y nece-
sidad de inscripcién en el Registro de la Propiedad: requisitos de
cardcter constitutive, cuya ausencia provoca la nulidad de pleno
derecho. Sentencia de 17 de mayo de 1986*.

137. Separacién mafrimonial. Sevicias del esposo e infidelidad y ejem-
plo corruptor de la esposa. Guarda y tenencia de los hijos: se conce-
de en beneficio de los hijos. Uso de la vivienda familiar: al pasarla
guardas y custodia al padre, a éste corresponde ¢l uso de la vivien-
da. Pension compensatoria: se extingue por vivir maritalmente con
otra persona. Imposicidn de las costas del recurso a la actora ape-
lante. Sentencia de 17 de mayo de 1986,

138. Contrato de préstamo mutuo con interés. Falta de legitimacion ac-
tiva del actor, por no acreditar el cardcter de sucesor: improceden-
cia a la vista de la prueba practicada. No puede impugnar valida-
mente la legitimacion de un litigante quien dentro o fuera del pro-
ceso se la ha reconocido. Documento acreditativo del acuerdo de
voluntades de los contratantes. Estipulaciones a favor del tercero
{el menor, actor, beneficiario de la prestacion). Desestimacion del

recurso con condena en costas de la alzada. Sentencia de 17 de mayo
de 1986.

139, Contrato de transporte maritimo. Resarcimiento por danos en la
mercancia transportada. Causa productora de los dafios. Obliga-
ciones de la Compafifa porteadora: a falta en el conocimiento de
embarque de la modalidad del servicio a realizarse, es preciso estar
a lo que dispone el art. 625 C. Co. Improsperabilidad de la accién
por falta del presupuesto necesario establecido en el art. 925,2 C.
Co.: exteriorizacion de la voluntad de exigir la responsabilidad.
Apreciacton por el juzgador aun sin expresa alegacion de parte.
Doctrina jurisprudencial. Plazo para el ejercicio de la accién: es de
caducidad. Contrato de seguro. Cobertura del dafio, a tenor de la
péliza suscrita. Sentencia de 26 de mayo de 1986*.

140. Arrendamientos urbanos. Local de negocio. Resolucién de contra-
to. Incumplimiento por el arrendamiento recurrente de la obliga-
cion de tener satisfechas [as rentas vencidas y consignads (art. 148,2
LAU}. Doctrina jurisprudencia. Indebida admision del recurso
por el Juez “a quo™. Cierre del local por mas de seis meses en el cur-
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so de un afio, sin justa causa. Naturaleza y clase del negocio instala-
do en el local arrendado. Declaracion de improcedencia de ta ad-
misi6n del recurso, con condena en costas al apelante por apreciar-
se temertdad y meros propdsitos dilatorios (art. 149,2 LAU). Sen-
tencia de 22 de mayo de 1986.

Contrato de compraventa. Resolucién por incumplimiento. Re-
quisitos. Verdadero y propio incumplimiento: interpretacion juris-
prudencial. Falta de pago de la parte del precio apltazado: impor-
tancia cuantitativa y enorme quebranto causado en el equilibrio
contractual. Voluntad deliberadamente rebelde al cumplimiento:
la demuestra 1a misma inefectividad del precio, y el hecho de que
parte apreciable de la cantidad cobrada lo fuera mediante actua-
cién judicial. Valoracién jurisprudencial de este requisito con pau-
tas objetivas. Presupuesto para el ejercicio de la facultad resoluto-
ria, respecto de la venta de bienes inmuebles, de requerir judicial
o notarialmente al comprador: valor de intimacion al comprador
para que se allane a la resolucién de la obligacidn. Declaracién de
voluntad unilateral de caracter receptivo, que implica [a necesidad
de que sea conocida por el comprador o, al menos, la posibilidad le-
gal de que lo sea. Necesidad de cumplimiento de sus obligaciones
por parte de quien ejercita la accion resolutoria: no obsta a ello el
incumplimiento de obligaciones accescrias o de escasa entidad.
Devolucién de las cosas, objeto de contrato, con sus frutos y del
precio con sus intereses. Compensacion, con parte del precio que
los actores han de devolver por efecto de la resolucién del contrato,
de ciertas cantidades que satisficieron a terceros acreedores de los
demandados: accion de reembolso dimanamente del art. 1158 C.
C. Derecho de resarcimiento de dafios, ex art. 1124, al contratante
perjudicado por el incumplimiento: dafio emergente y lucro cesan-
te. Nulidad de las actuaciones procesales relacionadas con determi-
nada Entidad por falta de personalidad juridica para ser legitimada
pasivamente: falta de incripcién en el Registro Mercantil de la es-
critura constitutiva de la sociedad andénima: ta falta de dicha ins-
cripcidn no convierte a la sociedad anénima en figura societaria re-
guldr o irregular de otra clase, careciendo de capacidad para ser
parte al no gozar por si de personalidad juridica. Sentencia de 26 de
mayo de 1986*.

Separacion matrimonial. Uso de la vivienda conyugal: en ausencia
de hijos, 0 que éstos no se hallen bajo la patria potestad, el uso de
la vivienda familiar corresponde al conyuge no titular si su interés
fuera el mds necesitado de proteccion, sin que obste la alegacién
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del apelante de que la vivienda es propiedad de las hijas del primer
matrimonic del marido, que la adquirieron por compraventa des-
pués de presentada la demanda de separacion y una vez acordadas
las medidas provisionales. Pensién compensatoria: desequilibrio
economico del cényuge por causa de separacién. Sentencia de 26 de
mayo de 1986.

Divorcio. La disolucién de vinculo conyugal comporta la pérdida
del derecho a exigir alimentos, toda vez que ya no existe el soporte
de la relacidn de parentesco de gue dimana tal derecho. Pensidn
compensatoria: absorbe y sustituye la pensién alimenticia, cuanti-
ficindose segiin el desequilibric econdmico producido. Sentencia
de 31 de mayo de 1986.

Excepcién de legitimacién *“ad causam”. Improcedente acogida de
dicha excepcion por el Juez “a quo”, ya que se tratarfa en todo caso
de una falta de litisconsorcio activo. Improsperabilidad de tal ex-
cepcidn, por cuanto cualquier copropietario puede ejercitar los de-
rechos de la comunidad, aprovechando su gestién a los demds co-
muneros en to que les sea faverable, sin perjudicarles en tos adver-
so. Estimacion del recurso en la cantidad que ha quedado acredita-
da en autos. Sentencia de 28 de mayo de 1986.

Contrato de seguro maritimo. Concepto. Interpretacion de la péii-
za. Falta de prueba de la compania aseguradora de hailarse en el
supuesto establecido en la cldusula de exclusién: riesgo cublerto
por lapdliza. Apelacidon: ambito. Sentencia de 28 de mayo de 1986.

Arrendamientos urbanos. Pretension de resolucidn de contrato de
arrendamiento: causa 11 art. 104 en relacién con el n® 3 art. 62,
ambos de la LALJ (cierre del local durante mis de 6 meses en el cur-
so de un ano). Concepto de cierre {art, 62, n° 3 LAU): doctrina de
{a Sala. Diferenctas entre contrato de arrendamiento de local de
negecio (art. 1, n° 1 LAU) y los de depdsitos o almacenes y escrito-
rios u oficinas (apdos. 2y 3deln® 2 del art. 5 LAU, respectivamen-
te}: doetrina del T.S. Interpretacién de los contratos (reglas de los
arts. 1.281 a 1.289 C.C.}: lo estipulado por las partes fue un puro
arrendamiento de local de negocio. Resolucidn de la relacién
arrendaticia. Sentencia de 30 de mayo de 1.956.

Sucesion testamentaria. Regulada por un testamento olégrafo y
otro, de rango complementario -codicilo-, suscrito posteriormern-
te. Participacidn realizada por el mismo testador {art. 1.056 C.C.),
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aunque sin compreader todos sus bienes inmuebles; no por ese he-
cho es nula (doctrina del T.S.). Los bienes inmuebles no distribui-
dos por el testador, y s6lo ellos, han de ser objeto de participacion
hereditaria complementaria (art. 1.079 C.C.). Participacion reali-
zada por dos de los herederos {apelantes-demandados) sin inter-
vencion alguna de la otra heredera (actora-apelada): dicha parti-
cién es nula e ineficaz en cuanto a la adjudicacidn de los bienes in-
muebles del causante que éste no atribuyé especificamente a nin-
guno de los tres herederos. Nulidad de las correspondientes ins-
cripciones registrales. Sentencia de 31 de mayo de 1.986.

Divorcio. Pension alimenticia: el derecho a exigir alimentos (art.
143,1 C.C.) tiene como presupuesto indispensable la preexistencia
de un vinculo conyugal valido. Pensidn compensatoria (arts. 97 a
101 C.C.): cumple también, cuando es menester y en primer térmti-
no, ta funcién asistencial caracteristica de la prestacion de alimen-
tos, a la que absorbe y sustituye de existir con anterioridad, siendo
ésta justamente una de las circunstancias que habrdn de ponderar-
se para evaluar el importé de la pension por desequilibrio (art. 97,
n° 7). Sentencia de 31 de mayo de 1.986,

Dafios y perjuicios. Segurc obligatorio. Atropello causado por ma-
quina-excavadora, falleciendo la victima. Ambito de cobertura de
aquel Seguro. Normativa vigente (Ley y Reglamento del Seguro
Obligatoric de Responsabilidad Civil derivada del Uso y Circula-
cién de Vehiculos de Motor, arts. 1 y 2, respectivamente): dafos
causados “con motive de la circulacion del vehiculo™ (Cddigo de
Circulacién, art. 5, apdo. a). Doctrina del T.S.: interpretacidn ex-
tensiva de los términos “lugar transitable™ y “transitar”. Confirma-
cion de la sentencia apelada, que condend a la entidad aseguradora
demandada al pago de la indemnizacion. Sentencia de 31 de mayo

de 1.986.*

Desahucio. Contrato de arrendamiento de solar. Resolucién por
expiracidn del término contractual, declarada por el juez “a quo™.
Nulidad de actuactones aducida, en primer término, por la deman-
dada-apelante, que insta, subsidiariamente, la revocacidn de la re-
solucion recurrida al ser objeto del contrato de arrendamiento un
local de negocio (con prérroga legal forzosa), y no un solar (sujeto
a la legislacidn civil comiin) como sostiene la sentencia impugnada
acogiendo ia tesis de la parte actora. Desestimacion por la Sala de
ambos pedimentos. Confirmacion de la sentencia apelada. Senten-
cia de 4 de junio de 1.986.
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Dafios y perjuicios. Seguro voluntario de automdéviles. Excepcidn
de prescripcion de lz accion de responsabilidad civil {art. 1.968,2
C.C.) alegada por la entidad aseguradora apelante-demandada:
desestimacion: la demanda de pobreza presentada por el actor-
apelado interrumpié la prescripcion (art. 1.973 C.C.}, por cuanto
en ella se designaba suficientemmente el objeto de la demanda
principal (doctrina jurisprudencial). Seguro voluntario de automé-
viles: la indemnizacion reclamada por €l actor no esté cubierta por
dicho seguro. Reduccidn por la Sala de la cantidad sefialada por el
juez “a quo” en concepto de indemnizacidn, fijandola en la cifra
méxima cublerta por el seguro obligatorio al tiempo de ocurrir el si-
niestro. Sentencia de 4 de junio de 1.986.

Accion revocatoria o pauliana (arts. 1.111 y 1.291,3 C.C,). Com-
praventa realizada en fraude de acreedores. La accién revocatoria,
dado que se encamina aprivar de eficacia a contratos validamente
celebrados pero que, sin embargo, producen un perjuicio injustifi-
cado a un tercero, tiene cardcter excepeional y substidiario que de-
termina que, lo mismo que las restantes acciones rescisorias, sdlo
pueda ejercitarse cuando el acreedor carece de todo otro recurso
legal para obtener el cobro de sucrédito: arts. 1.111,1.291,3y 1294
C.C. y doctrina del T.S. Caracter fraudulento del acto del deudor
impugnadc: dicho requisito, de indole subjetiva, puede estar cons-
tituide tanto por lz intencion de causar un perjuicio a los acreedo-
res {"animus nocendi™), como por la simple conciencia en ese sen-
tido {“scientia fraudis™}: doctrina del T.S.. Rescisién del contrato.
Sentencia de 5 de junio de 1.986.*

Separacién matrimonial. Pension compensatoria (art. 97 C.C.): se
configura, no como un auxilio para hacer frente a las necesidades
indispensables, sino como una prestacién conpensatoria de la dis-
paridad que la disolucién o separacién del matrimonio pueda crear
en las respectivas condicienes de vida de los esposes. DPetermina-
cién por la Sala, a ia vista de las circunstancias concurrentes {art.
97}, del “quantum” de la referida pension). Sentencia de 5 de junio
de 1.986.

Responsabilidad civil ex delicte, Indemnizacicn de dafos y perjui-
cios {art. 1.902 C.C.). Danos personales sufridos a consecuencia de
accidente de trifico. Conocimiento de los hechos por la Jurisdic-
cién penal, que declard la inexistencia de responsabilidad criminal.
Doctrina del T.S.: las sentencias penales absolutorias, fuera del su-
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puesto prevenido en el art. 116, par. 1° LECrim. (inexistencia del
hecho del que la responsabilidad civil hubiese podido nacer), no
vinculan a los Tribunales del orden jurisdiccional civil, quienes tie-
nen facultades, no sdlo para valorar y encuadrar ¢l hecho especi-
fico en el dmbito de la culpa extracontractual (arts. 1.903 y 1.902
C.C.), sino también para apreciar conjuntamente la prueba y sen-
tar sus propias declaraciones a cerca de la realidad factica. Derecho
a la presuncidn de inocencia (art. 24 C.E.): ambito: doctrina del
Tribunal Constitucional. Principio de inversion de la carga de la
prueba en beneficio del damnificado accionante: doctrina del T.S.:
queda excepcionalmente relevado de probar el supuesto de hecho
constitutivo de su derecho al resarcimiento del dafio quien aparez-
ca victima de un hecho de la circulacion. Sentencia de 6 de junio de
1.986.*

Daiios y perjuicios. Art. 1902 C.C. Accidente de trafico. Principio
de responsabilidad por culpa, inspirador de nuestro sistema positi-
vo. Doctrina del T.S.: moderacidén del criterio subjetivista de la
culpabilidad. Culpa de la propia victima, que no elimina la falta de
cuidado también reprochable al conductor del vehiculo: coculpabi-
lidad, que ha de traducirse en una minorizacion impertante de la
cantidad a satisfacer en concepto de reparacion (doctrinadel T.S ).
Seguro voluntario de responsabilidad civil: garantia maxima cu-
bierta. Costas en primera instancia (art. 523 LEC.) Sentencia de 9
de junio de 1.956.

Interpretacién de los contratos. Compraventa con pago de precio
aplazado. Pacto de pago de intereses sobre los plazos anuales ven-
cidos: interpretacién de las correspondientes clausulas contractua-
les. Reglas de interpretacidn: arts, 1.281 a 1.289 C.C. Principio de
interpretacion sistemdtica (art. 1.289): doctrina del T.8. Art.
1.289: tratdndose de circunstancias accidentates y teniendo el con-
trato caracter oneroso, las dudas deben resolverse en favor de la
mayor reciprocidad de intereses entre los contratantes. Sentencia
de 9 de junio de 1.986.

Juicio ejecutive cambiario. Oposicidn a la ejecucion. Motivos: a)
“falta de legitimidad pasiva™, en expresion de la direccion Letrada
del demandado-apelante (cuyo encaje sistematico hubiera debido
efectuarse a través del n® 4 del art. 1.467 LEC., y no de la excepcion
dilatoria 4® del art. 533 LEC., como se hizo en principio); y b) falta
de provisién de fondos. Desestimacion de ambos motivos en pri-
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mera instancia y que procede reiterar en segunda, con imposicién
de costas al apelante. Sentencia de 10 de junio de 1.986.

Separaciéon matrimeonial. Pension compensatoria. Cuantfa de la
prestacion: la fitada por el juez “a quo” se considera ponderada por
la Sala: los 26 artos transcurridos desde la celebracidn del matrimo-
nio v el hecho de que en todo ese tiempe la actora-apelante no tu-
viera mas ccupacion que el cuidado del hogar y la familia, constitu-
yen también circunstancias valorables para fijar la pensién {art. 97,
nims. 4 y 6, C.C.). Uso de la vivienda conyugal, copropiedad de
ambos litigantes: no es aplicable el par. 3° del art. 96, que obliga a
limitar prudencialmente el tiempe de disfrute de diche domicilio
cuande €ste se concede no habiendo hijos y con cardcter excepcio-
nal al cdnyuge que no’es su titular. Sentencia de 10 de junio de
1.986.

159. Juicio ejecutivo de trifico. Excepcion de fuerza mayor extrana ala

160.

conduccién (art. 1 Texto Refundido Ley 122/1.962, de 24 de di-
ciembre, sobre Uso y Circulacién de Vehiculos de Motor) opuesta
por la entidad aseguradora ejecutada. Caso fortuito y fuerza ma-
yor: diferencias entre una y otra figura: doctrina cientifica y juris-
prudencial al respecto. No puede apreciarse la excepeion esgrimida
por la entidad ejecutada por no darse en el supuesto de autos laine-
vitabilidad del accidente, basamento de la fuerza mayor. Confir-
macién de la sentencia de remate. Sentencia de [2 de junio de 1.986.

Accion revocatoria o pauliana (arts. 1.111 y 1.291 a 1.29% C.C.).
Concurso veluntario de acreedores. Accidn revocatoria ejercitada
por la Sindicatura del concurso. Requisitos para la viabilidad de la
accidn revocatoria: naturaleza del crédito en que se funda la ac-
cién: doctrina cientifica y jurisprudencial. Actos o negocios sus-
ceptibles de rescisidn por fraude: cualesquiera de contenido patri-
monial de los que se derive la produccion del perjuicic injusto en
que la rescision se fundamenta: doctrina cientifica, del T.8. yde la
Sala. La accion revocatoria tiene carécter excepcional y subsidiario
que determina que, [o mismo que las restantes acciones rescisorias,
sélo pueda ejercitarse cuando el acreedor carece de todo otro re-
curso legal para obtener el cobro de su crédito: arts. 1.111, 1.291,
3y 1.294 C.C. y doctrina del T.8. Requisito subjetivo del fraude:
doctrina del T.S. Rescisiéon del contrato. Sentencia de 13 de junio de
1.986.
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Régimen economico-matrimonial: Liquidacién. Procedimiento a
seguir y érgano competente: en ejecucién de la sentencia de sepa-
racién y ante ¢l juez de familia. Normativa aplicable. Medidas pro-
visionales: duracién. Regulacién legal. La conducta de la deman-
dada-apelante la hace merecedora de [a condena en costas de la pri-
mera instancia, que se le imponen también en segunda. Counfirma-
cién de la resolucién apelada. Sersrencia de 13 de junio de 1.986.

Sociedad civil irregular. Régimen: reglas concernientes a la comu-
nidad de bienes. Determinacién de la propiedad privativa o comin
de ciertos bienes inmuebles. Obligacidn de rendir cuentas de la ges-
tién al frente de los negocios sociales o comunes. Ne deseando uno
de los socios permanecer en la comunidad, tiene derecho a su divi-
sién mediante la adjudicacién de los elementos patrimoniales que
la integran a los socios, conforme a [as reglas de la division de la he-
rencia. Revocacion parcial de la resolucién impugnada. Sentencia
de 19 de junio de 1.986.

Filiacion. Accidn de reclamacién de filiacién no matrimonial (arts.
127 a 135 C.C.). Investigacion de la paternidad. Sentido de la nue-
va normativa (arts. 39,2 C.E. y 1271 y 135 C.C.}: se da entrada,
tratandose de filiacién por naturaleza, al capital principio de queen
el establecimiento de las relaciones juridicas de filiacién debe tener
absoluta primacia, en caso de controversia, el respete a la verdad
bioldgica, con la importante consecuencia procesal de que, en la
averiguacién del hecho bioldgico gererante, son admisibles todo
tipo de pruebas: doctrina de la Sala y del T.S. Préctica de las prue-

‘bas bicldgicas propuestas {expresamente admitidas por el C.C.,

art. 127): negativa del demandado a someterse z ellas. Doctrina de
la Sala: la explicita recepcidn de estos procedimientos probatorios
en nuestro Ordenamiento debiera conllevar también la de los po-
deres procesales precisos para su emplec. No obstante, ese silencio
legal no impide atribuir a la negativa del demandado el valor pro-
batorio de un manifestacion procesal de que tuvo relaciones sexua-
les con la madre en condiciones que hacian posible la generacion de
los hijos y de que, ademas, tiene 1a personal certeza de ser el autén-
tico padre. Estimacién del recurso interpuesto por al apelante-ac-
tora: resulta acreditado el vinculo paterno-filial. Sentencia de 19 de
junio de 1.986.*

Terceria de mejor derecho. Supone en definitiva un conflicto entre
dos créditos. Doctrina jurisprudencial en tornoe al art. 1.924, apdo.
3-B C.C. (*los créditos que sin privilegio especial consten por sen-
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tencia firme, si hubiesen sido objeto de litigio”)}. Andlisis de la exis-
tencia y legitimidad de los dos créditos que han entrado en colision.
Autocontratacién: tratamiento legal, doctrina cientifica y jurispru-
dencial. Confirmacion de la resolucién apelada. Sentencia de 20 de
junio de I.986.

Segure voluntario de automéviles. Interpretacién de la poliza.
Contrato de seguro de responsabilidad civil: concepto: es aquel por
el que el asegurador se obliga, dentro de Jos limites establecidosen
laley vy en el contrate, a cubrir el riesgo del nacimiento a cargo del
asegurado de la obligacion de indemnizar a un tercero los dafos y
perjuicios causados por un hecho previsto en el contrato de cuyas
consecuencias sea civilmente respensable el asegurado. Régimen
legal de dicho contrato. Interpretacidn de la expresion “terceras
personas” {art. 4 de la pdliza suscrita). El lesionado tenia, cuando
fue atropeliado, la consideracidn de tercera persona a los efectos
del seguro concertado por los litigantes. Sentencia de 20 de junio de
1.986.

Responsabilidad decenal (art. 1.591 C.C.). Falta de legitimacién
pasiva: opuesta por quien fue demandado (y condenado en prime-
ra instancia) como constructor, cuando ne consta en autos elemen-
to probatorio alguno que avale ese cardcter de constructor que se
le atribuye: estimacion de la excepcion en segunda instancia. Con-
cepto jurisprudencial de “ruina” (art. 1.591 C.C.): en €l que se in-
cluyen, entre otros defectos, los desprendimientos de ladrillos de la
fachada. Doctrina de la Sala y de T.S. en torno al art. 1.591 C.C.
Determinacién en segunda instancia de la responsabilidad del ar-
quitecto y del aparejador. Deberes que competen a estos profesio-
nales: normativa al respecto y doctrina de la Sala. Ninguna respon-
sabilidad les atafie por los defectos de la obra (vicios de construc-
cion). Sentencia de 23 de junio de 1.986.

Divorcio. Pension compensatoria. Pretension del apelante -actor
de que se senale cantidad inferior a la fijada por el juez “a quo™. No
puede prosperar, dado que el divorcio ha estado precedido por
otro pleito de separacion matrimonial, cuya sentencia establecié en
favor de la mujer una pensién mensual del mismo importe, de ma-
nera que la modificacidén que aqui se postula ineludiblemente hu-
biera requerido la alegacién y prueba de haber acaecido alteracio-
nes sustanciales en la fortuna de uno y otro cényuge {(art. 100
C.C.), circunstancia que, sin embargo, no es de apreciar. Confir-
macién de la sentencia apelada. Sentencia de 23 de junio de 1.986.
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Separacién matrimonial. Demanda desestimada en primera ins-
tancia. Criterio de la Sala: en este género de procesos debe el juz-
gador rehuir de una actitud pasiva frente a las deficiencias que
aprecie en la actividad procesal de las partes, no siempre imputa-
bles al justiciable, y en los casos en que no exista falta absoluta de
elementos probatorios, pero si insuficiencia de los aportados, ha-
cer uso de las diligencias para mejor proveer, a lo que directamente
incita el apdo. i) de la Disposicién Adicicnal 5* de la Ley 30/1.981,
de 7 de julio. Procede dar lugar a la demanda de separacion. Revo-
cacién de la sentencia recurrida. Sentencia de 25 de junio de 1.986.

Contrato de compraventa: Resolucién. Contrato de compraventa
de bien inmueble. Presupuestos para ¢l triunfo de 1a accion resoiu-
toria estatuida en el art, 1.504 C.C.: doctrina de la Sala y del T.S.:
a) que el comprador no haya pagado el precio o parte de él en el
plazo o plazos pactados y que se acredite de manera indubitada la
voluntad del mismo deliberadamente rebelde al cumplimiento de
lo convenido; b} que el comprador haya sido requerido judicial-
mente O por acta notarial; ¢) que el vendedor haya cumplido todas
las obligaciones que le incumbian cuando ejercite la accidén. Con-
firmacién de la sentencia apelada, dindose lugar a la resolucién del
contrato. Sentencia de 25 de junio de 1.986.

Competencia territorial. Cuestiéon de competencia por declinato-
ria. Prioridad entre el juicio universal de quiebray el expediente de
suspension de pagos a efectos de establecer la competencia territo-
rtal: doctrina del T.8. Domicilio social de la entidad quebrada. El
domicilio del deudor no es por st sdlo elemento determinante del
fuero, pues el art. 63, n° 9 LEC. requiere que en tal tugar se esté co-
nociendo de alguna ejecucion (doctrina del T.S.). Lugar de cumpli-
miento de las obligaciones (regla general del art. 62, n° 1 LEC. para
el ejercicio de acciones personales}). Confirmacién de la resolucion
impugnada, que desestimé la cuestidn incidental de competencia.
Sentencia de 27 de junio de 1.986.

Separacion matrimonial. Litis-expensas, impuestas en primera ins-
tancia al apelante-demandado. Evidente anormalidad que supone
que el juez “a quo™ resuelva en Ia sentencia definitiva que pone tér-
minc a los autos principales sobre materia que debid decidir por los
tramites de las medidas coctdneas (art. 103 n°3C.C.yD. A 4% Ley
30/1.981, de 7 de julio); y que, ademads, omita en la resolucion toda
referencia a los motivos por los que establece aquella condena y en
esa cuantia (art. 372, 3 LEC.). Presupuestos para la imposicién de
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las litis-expensas: que el compelido al pago posea capacidad econd-
mica para sufragar los gastos que el litigio ocasione a su conyuge:
concurrencia. Sentencia de 27 de furnio de 1.986.

Juicio incidental: Régimen de visitas y pension alimenticia. Pen-
sién alimenticia (arts. 92 vy 93 C.C.). Determinacidn del quantum,
Revisién anual de la cantidad sefialada en tal concepto: pero no se-
gun el I.P.C. publicado por el LN.E_, sino en relacion al incremen-
to o disminucidn del sucldo y demds remuneraciones que perciba el
alimentante: doctrina de la Sala y del T.5. Régimen de visitas (art.
94 C.C.): no concurren motivos graves que aconsejen limitar o su-
pender el ejercicio del derecho de visitas (art. 94 C.C.), no siendo
suficiente a tales fines la preferencia de la hija de pasar las vacacio-
nes con su madre, ni la circunstancia de que en ocasiones el padre

tenga que viajar debido a su trabajo. Sentencia de 27 de junio de
1.986.

Compraventa: Nulidad. Laudo arbitral de equidad: pretension de
que se declare su nulidad (al no acogerse la recusacidn de dos de los
tres drbitros que laudaron}. No puede prosperar: contra este laudo
no cabe otro recurso que el de nulidad ante la Sala 1° del T.S. y por
los motivos taxativamente sefalados enla Ley (art. 30 Ley 22 de di-
ciembre de 1.953). Excepcidn de falta de legitimacidn activa: de-
sestimacion. Apelacién: configuracién. Responsabilidad civil deri-
vada de la penal (arts. 1.092 C.C. y 19, 101 y 102 C.P.), declarada
por ta Jurisdiccion penal: vincula a los érganos de la Jurisdiccion ci-
vil. Sentencia de 27 de junio de 1.986.

Sucesién hereditaria. Derechos legitimarios. Excepcién de litis-
pendencia: desestimacidn en segunda instancia. Los llamados jui-
cios universales sucesorios son verdaderos procedimientos de juris-
diccidn voluntaria: doctrina procesal. Doctrina del T.S. en torno al
art. 533, 5 LEC. Derechos legitimanos de la esposa sobre la heren-
cia de su difunto marido, mediando sentencia de separacidon matri-
monial dictada por causa de injurias graves mutuamente inferidas.
Art. 45 de la Compilacion de Derecho Civil Especial de Baleares:
requisitos para que un cdnyuge sea legitimario del otro. Revoca-
cidn de la sentencia apelada. Sentencia de 28 de junio de 1.968.

Divorcio. Pensidn alimenticia: determinacién de la cuantia. Modi-
ficacién del convenio regulador de la separacién: no procede, al va-
riar las circunstancias esenciales que lo motivaron por actos volun-
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tarios del conyuge que ahora reclama su modificacion. Sentencia de
30 de junio de 1986.

Separacion matrimonial. Infraccién de los deberes conyugales.
Abandono de los hijos de forma reiterada por el conyuge que los
tiene a su cuidado. Valoracion probatoria. Confirmacion de la sen-
tencia apelada. Sentencia de 30 de junio de 1956.

Separacion matrimonial. Pago de la pensién alimenticia y de los
atrasos. Irrenunciabilidad del derecho de alimentos (art. 161 C.C.)
e irrenunciabilidad, salvo autorizacién judicial, de los derechos de
los hijos (art. 166 C.C.). La pensién alimenticia esta dirigida a los
hijos, y 1a obligacidn legal de los padres no puede ser exonerada,
por el motivo que fuere, por el cényuge que tiene a su cuidade los
hijos comunes. Sentencia de 30 de junio de 1986.

Sociedad Civil. Liguidacidn: determinacién del estado de cuentas
de la sociedad. Valoracién de las pruebas aportadas a los autos,
Aplicacion de las reglas tegales que rigen la particion de las heren-
cias. Sentencia de 2 de julio de 1986.

Separacion matrimonial. Causa: infraccién de los deberes conyu-
gales. Prueba de detectives: no tiene valor de testifical al no haber
sido ratificada en autos por la persona que redacté ¢l informe; no
obstante, la apreciacién conjunta de la prueba practicada demues-
tra la veracidad del hecho originador de la causa de separaciéon ma-
trimonial. Determinacidn de la pensién alimenticia, Sentencia de 4
de julio de 1986.*

Juicio ejecutivo. Insistencia del letrado de la parte recurrente al
acto de ka vista oral. Confirmacién de la sentencia apelada. Senten-
cla de 4 de julio de 1986.

Separaciéon matrimonial. Incongruencia: se solicita la separacidn
por abandono injustificado del hogar, v se concede por dificil con-
vivencia; se aprecia al infringir la sentencia del juez “a quo” el art.
359 LEC, modificande la causa de pedir esgrimida en la demanda.
Determinacion de la pensién compensatoria: no puede entrar a dis-
cutiria la Sala por cuanto €l actor lo solicité en el acto de la vista
oral, sin que hubiese sido solicitado con la demanda, por lo que se
incurriria en incongruencia, vulnerado el principio de preclusion
procesal. Igualmente, se revoca la sentencia del juez “a quo™ por
cuanto otorgaba medidas complementarias no sclicitadas por el ac-
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tor en la demanda. Sentencia de 7 de julio de 1986.*

Separacion matrimonial. Causa: infraccién de los deberes de asis-
tencia, infidelidad conyugal y abandeno injustificado de! hogar
(art. 82, 1*y 22 C.C.). Valoracién de la pruecba aportada en autos.
Estimacién parcial de ta apelacion. Sentencia de 7 de julio de 1986.

Beneficio de justicia gratuita. Ocultacién de medios de vida. Dene-
gacion del beneficio al extralimitarse de los previstos en la ley (art.
17 LEC.) Confirmacion de la sentencia apelada. Sentencia de 7 de
julio de 1986.

Ejecucién de obras con suministro de material. Dicho contrato
debe encuadrarse en el art. 1598, 2 CC., entendiéndose aprobada
ta obra cuando sea satisfecho el precio, y ne como entiende el ape-
lante, al encuadrarlo en el art. 1598, 1 CC., aprobdndose la cbra a
la entrega de la misma, va que este supuesto sélo opera en aquelios
confratos en que se pacta la obra a “satisfaccién del propietario”;
debe, en consecuencia, desestimarse la peticion del apelante de re-
chazar la demanda por ser ésta interpuesta a los dos anos y medio
de la terminacién de [a obra. Vicios de construccion: valoracion
probatoria, con especial incidencia de los dictdmenes periciales
obrantes en autos. Compensacion de obras omitidas por otras rea-
lizadas fuera de presupuesto: no debe apreciarse por cuanto ello
supondria la modificacion unilateral del contrato, vulnerando el
principio “pacta sunt servanda”, afirmande el Ordenamiento juri-
dico que la validez y eficacia de los contratos no puede dejarse al ar-
bitrio de uno solo de los contratantes {art. 1256 CC.). Sentencia de
G de julio de 1986.

Ejecucién de sentencia de separacién matrimonial. Modificacidn
del convenio regulador de la separacion. No ha lugar al no haberse
producido negligencia o descuido en el cényuge que tiene a su cui-
dado los hijos comunes. Valoracién probatoria. Sentencia de 9 de
Julio de 1986,

Juicio ejecutive. Accidente de trafico. Auto dictado con base en €l
art. 10 de la Ley del Automédvil. Indennizacidn de dafios y perjui-
cios. El accidente de trafico es causa directa del parto prematuro
con resultado de muerte y subnormalidad de dos gemelas. Plus pe-
ticidn: existencia por cuanto el auto judicial se extralimita de la
cuantia del seguro obligatorio que se determina para estos simies-
tros. Sentencia de 9 de julio de 1986.



220

187.

188,

189.

190.

181.

192.

193.

194.

195.

Juicio ejecutivo cambiario. Falta de provisién de fondos: no se
aprecia por cuanto el ejecutado no lo probd. Compensacién: no
debe admitirse al existir diversas cambiales cruzadas entre apelante
y apelado, que obran en autos, todas ellas protestadas por faita de
pago, aportadas por las partes en ¢l incidente de oposicion, siendo
el saldo favorable a la entidad ejecutante. Sentencia de 10 de julio
de 1986.

Separacion matrimonial, Causa primera del art. 82 C.C. Valora-
cién de la prueba aportada en autos. Determinacion de la cuantia
de la pensién alimenticia. Sentencia de 12 de julio de 1986.

Terceria de dominio. La venta de un inmueble, aungue no fuere sa-
tisfecho el precio total de la compraventa, no impide que la terceria
de dominio tenga éxito. Alzamiento del embargo. Sentencia de 14
de julic de 1986.

Accién negatoria de servidumbre. Al no constar el Registro de Ia
Propiedad gravamen alguno sobre dicha finca, se presume gue la
misma esté libre mientras no se acredite su limitacién, cuestién que
no se ha prebado en autos (doctrina del Tribunal Supremo). Sen-
tencia de 15 de julio de 1986.

Nulidad de procedimiento ejecutivo hipotecarie, No debe apre-
ciarse al haber sido respetado de forma escrupulosa el procedi-
miento. Confirmacidn de la sentencia apelada. Sentencia de 16 de
julio de 1986,

Impugnacién de reconocimiento de paternidad. Estimacion de la
accidn, al haberse probade la falta de veracidad del reconocimien-
to hecho como medic para la obtencién de situacion similar respec-
to al menor a la adopcidn. Finalidad defraudatoria de la ley que
debe tacharse de ilicita. Sentencia de I8 de julio de 1986."

Juicio ejecutivo cambiario. Nulidad del titulo. Errores materiales
y de forma en la configuracién de la cambial que no impiden una in-
terpretacién correcta de la misma. Sentencia de 18 de julio de 1956.

Juicio ejecutivo. Incomparecencia del ietrado de 1a parte apelante
al acto de la vista oral. Confirmacion de la sentencia apelada. Sen-

tencia de 21 de julio de 1986.

Derecho foral balear. Ibiza: capitulos matrimoniales o “espolits™.
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Interpretacidn de cldusula de heredamiento contenida en los mis-
mos. Donacién hecha por la madre, que se impugna por estimar
que vulnera tal heredamiento. Es donacion universal equiparable
al testamento aungue tal caricter no se mencione en la escritura de
donacién. Hechos de los que se infiere dicha naturaleza. Inadmisi-
bilidad de la figura del heredero tacito. Sentencia de 22 de julio de
1986.*

Juicio ejecutivo cambiario. Pdliza mercantil. Plus peticion: Con-
signado el principal ¢ intereses en el juzgado, éstos ya no son pro-
ductores de nuevos intereses, por cuanto la “mora accipiendi” pro-
ducida ya no es consecuencia de la actitud del deudor. Condena en
costas: los pagos posteriores a la interposictén de la demanda eje-
cutiva que hubiese hecho el deudor no le pueden exonerar del pago
de los gastos de un proceso originado tinicamente por el incumpli-
miento de la obligacidn. Sentencia de 22 de julio de 1986.

Sociedad civil. Determinacién de la cuota de participacion de cada
uno de los socios. Valoracién de la prueba obrante en autos. Litis-
CONSOTCiO pasivo necesario; inexistencia por cuanto si bien la litis
estd planteada entre dos copropietarios de la finca indivisible, el
pronunciamiento gue resuelva la litis no afecta en ningin caso a los
demads comuneros. Sentencia de 23 de julio de 1986.

Ejecucién de obra. Determinacién del valor de la obra al no existir
acucrdo entre ambas partes. Tramite de ejecucidn de sentencia
para cifrar la cuantia de un pronunciamiento condenatorio: doctri-
na del T.8.: tanto por mandato del art. 360 LEC., como por razo-
nes de economia procesal en beneficio de todos los litigantes, se
debe prescindir de dicho tramite (atin en el supuesto de que asi ven-
ga postulado en lademanda) en casos en 1os gue el juzgador aprecie
en el proceso elementos de juicio suficientes para fijar en el fallo di-
cha cuantia dinerarta. Sentencia de 23 de julio de 1986.

Subregacion hipotecaria. Obligacion del que por este sistema de-
viene en obligado hipotecario de constituir la hipoteca mediante su
inscripcion. Hipoteca constituida en periodo de formacion de so-
ciedad andnima. Requisitos para que vincule a la misma: inscrip-
cién de 1a entidad en el plazo de tres meses y ratificacidn, expresa
o tacita, del negocio juridico. Validez del mismo, formalizado el
16-7-82, pese a haberse inscrito la entidad ¢l 25-10-82. Legitima-
cién pasiva: con la provision de la demanda quedan fijadas las per-
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sonas legitimadas “por efecto de la perpetuatio iurisdictionis”. Si-
mulacién de los negocios juridicos: no estan legitimados para invo-
carla quienes los han aceptado vy, ademis, supondria ello ir conira
los propios actos. Sentencia de 23 de julio de 1986*.

Reclamacion de cantidad. Dafios producidos por obras realizadas
sin tomar las mdas minimas precauciones en larealizacién de los tra-
bajos, afectando a las lineas telefénicas. Confirmacion de la sen-
tencia apelada. Sentencia de 24 de julio de 1986.

Arrendamientos urbanos. Resolucién de contrato: cesion incon-
sentida; la aportacién del derecho arrendaticio a una sociedad de
personalidad distinta a la del arrendatario constituye una cesién del
derecho arrendaticio. Valoracién de la prueba aportada en autos,
con especial incidencia de la prueba de presunciones, dada la ocul-
tacion que ordinariamente se realiza de este tipo de actos, siempre
que aquéllas partan de hechos de significado y relacidn causal di-
recta (doctrina del Tribunal Supremo). Sentencia de 26 de julio de
1986%.

Dominio. Limitaciones, actos de emulacidon y “ius usus inocui”,
Hechos que afectan al derecho de propiedad: ilegitimidad de lasin-
misiones en €l aungue suponen la sustitucién de sistemas de eva-
cuacién de humos preexistentes por otros méas modernos. Sentencia
de 28 de julio de 1956,
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B. TEXTOS JURISPRUDENCIALES.

118

118. EXCEPCION DE FALTA DE LEGITIMACION PASIVA.
Contrato concluido por administradores de una sociedad anénima en
fase de fundacidn: respensabilidad de los mismos frente al tercero con el
que contrataron de la que sélo quedarfan liberados si se inscribe la socie-
dad y el contrato es ratificado por la sociedad dentro del plazo de tres
meses. Ratificacidn expresa o tdcita. Consecuencias de la ratificacion no
seguida de la inscripcién del ente: queda incorporado al circulo de los le-
gitimados. No afecta a la legitimacidn de la sociedad su denominacidn di-
ferente a la adoptada en fase de formacion. Sentencia de 5 de mayo de

F986.

FUNDAMENTOS DE DERECHOQ: Se aceptan los de la sentencia apelada, exclusiva-
mente en ceanto no resuiten desvirtuados por la fundamentacion siguiente:

PRIMERQ: Ei adecuado tratamiento del problema atinente a silos demandados estén
o a0 legitimados pasivamente para soportar la pretension de condena que deduce la actora
-primera de las cuesticnes que han sido debatidas en la alzada-, exige tomar en considera-
cién los siguientes extremos facticos que azparecen debidamente justificados en la litis: 1)
el 7 de diciembre de 1982 los demandados Sres. AL A.C. y A.G., ctorgaron escritura pi-
blica de constitucion de una soctedad anénima, a ia que lamaron “Marengo 5.A." v que
tenia por objeto iz explotacién de toda clase de negocios relacionados con hosteleria, es-
pectaculos ¢ industrias auxiliares; el capital social fué de 600.000 pesetas y estaba represen-
tado por 600 acciones nominativas que los socios distribuyeron entre si por partes iguales
a razén de 200 dcciones cada uno; ademis, y dando al acto de otorgamiento caricter de
Junta Universal de Accionistas, 10s tres s0cios s¢ nombraron reciprocamente administra-
dores solidarios de 12 sociedad (folios 50 2 63); 2) con posterioridad, el 23 de diciembre de
1982 y actuando en nombre de “Marengo 5. 4.7, se contratd con la entidad actora, denomi-
nada “Sonelsa”, la instalacién de ur equipo de sonido en una discoteca que 10$ S0C105 te-
nian proposito de explotar en esta ciudad de Paima de Mallorca, con arreglo a un presy-
puesto que ascendia a 1.279.100 pesetas y en el que se detallé 1a clase, marca, modelo y no-
mero de aparatos que habrian de integrar el equipo de rmisica {folios 14 a 16}, 3} al dia si-
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puiente Sonelsa recibié 500.000 pesetas a cuenta del precio, conviniéndose especialmente
que "el mencienado importe sera devuelto a Marengo S. A, en el supuesto de que a la men-
cionada entidad no llegara a satisfacerle la sonorizacién de su local, en cuyo caso deberdn
abonar a Sonelsa los gastos que con ello pudieran ocasionar” (folios 13); 4) la actora proce-
did en efecto a montar el equipe contratado, si bien se sustituyeron los phono-captores y
el filtro eléctrico en principio acordados por otros aparatos de marca diferente y se comple-
td el equipe, anadiéndole dos gabinetes de graves y una pletina, de modo que para las fies-
tas de Navidad la discoteca ya puedo abrir al publico; 5) dado que Sonelsa no cobraba la
parte de precio restante que quedaba por abonar de la factura fifnal que presenté y cuyo
importe era de 1.402.600 pesetas, el 16 de mayo de 1983 levanté acta notarial acreditativa
de que en ¢sa fecha los aparatos musicales estaban colocados en la discoteca yde que se en-
contraban en funcionamiento (folios 13 al 13); 6) el siguiente 18 de marzo untal $r. V., que
manifesté ser mandatario de Marengo S.a., particié notarialmente a la entidad demandan-
te que ¢l equipo era toalmente insatisfeactorio e incorrecto y la requirid para que, previa
devolucién de las 500.000 pesetas adelantadas, procediera a retirar de inmediato el equipo
de musica, reservandose el derecho a retirarlo por cuenta y encargo de Sonelsa en caso de
que £sta no se aviniera a hacerlo {folios 1! y 12); 7) el 22 de abril de 1983 Sonelsa demands
de conciliacién a Marengo §. A y los tres socios para que pagaran las 902.600 pesetas pen-
dientes de satisfacer, sin que el acto pudiera llevarse a efecto por incomparecencia de los
demandados (folio 10); 8) comoquiera que, entre tanto, la escritura constitutiva de Maren-
go 8. A. no habia podido tener acceso af Registro Mercantil por existir ya otra sociedad con
la misma denominacidn, el 8 de febrero de 1984 se protocolizé acuerde adoptado en Junta -
General de Accionistas cambiande el nombre primitivo por el de “Marengo Baleares
S5.A." (folios 47 a 49}, lo que permitié que la sociedad fuera inscrita en el mencionado Re-
gistro con fecha de 13 de febrero de 1984 {folios 73 a 77); 9) la demanda instauradora de la
presente litis por medio de la que se reclama de Marengo S.A. y de los tres accionistas al
pago solidario de la suma debida, fué presentada por Sonelsa enel Juzgado de Primera [ns-
tancia el 9 de marzo de 1984 (folio 9); y 10) €1 11 de junio de 1984 Marengo Baleares 5. A,
que habia comparecido en autos el 11 de abril anterior en méritos del emplazamiento efec-
tuado el 9 de abril precedente al legal representante de Marengo 8. A. {folio 31}, formulé
escrituo de contestacion a la demanda y dedujo en via reconvencional, la pretension de que
se decretara la resolucion del vinculo contractual concertado con la autora, con condena
de ésta a devolver las 500.000 peseras que tenia percibidas comprometiéndose, por su par-
1e, a restituir los materiales que habian sido instalados en la discoteca.

SEGUNDO: Partiende de estos hechos, lo primero que debe advertirse es que Maren-
go Baleares 5. A, como sociedad mercantil que adquirid personalidad juridica propiae in-
dependiente de la de sus socios mediante la inscripcion operada en el Registro el 13 de fe-
brero de 1984, de conformidad a lo que establecen el articulo 116 parrafo 2° del Codigo de
Comercio y el articulo é de la Ley de Sociedades Anénimas, no es sujeto de derecho dife-
renciable del ente que hubiera liegado a surgir a la vida juridica en caso de haberse inscrito
€N SuS MiSMOs tErminos rpimitivos la escritura pablica otorgada el 7 de diciembre de 1982,
pues, si ¢l cambio de nombre no afecta a la continuidad de la personalidad juridica de la
sociedad andnima preexistente, dado que no es supuesto que entrafe la transformacion,
fusién o extincion de la sociedad, y si una mera modificacion de los estatutos, como se des-
prende del articulo 86 de la Ley antes citada ¢ indica, por todas, la Sentencia del Tribunal
Supremo de 5 de octubre de 1968, no es apreciable ninguna razén para mantener solucion
diversa cuando la alteracién o sustitucidn del signo identificativo, que tiene un valor mera-
mente accidental, se produce respecto de una sociedad un proceso de formacién, permane-
ciendo invariables y subsistentes todos sus elementos sutanciales originarios, tanto mate-
riales, -sccios componeentes, capital sociai, patrimonio, objeto-, como formales -escritura
piblica de constitucién, reglas estatutarias-, de donde se sigue que, del mismo modo que
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el error en el nombre aigunoc de los litigantes es intranscendente si no impide su correcta
identificacion, la verdadera entidad contra la que se ditige [a demanda es la persona juridi-
ca que hoy recibe el nombre de Marengo Baleares 5. A, -y ¢n esta inteligencia debe inter-
pretarse ¢l pronuncizmiente condenatorio pertinente y de la sentencia apelada-, lo que
acarrea ¢l perecimiento de cuantos artificiosos razonamientos y excepciones han desarro-
ilado ias partes sobre la base de la discrepancia de denominacion. Por otro lado, asimismo
es de notar que 1os gestores que hayza concluido contratos en nombre de ta sociedad no ins-
crita, sdlo quedan liberados de la responsabilidad solidaria frente a quienes contrataren
que establece el articulo 7° parrafo 1° de ia Ley de Sociedades Andnimas, cuando se cum-
ple el doble requisite de que se practique la inscripeién y de ue el nuevo ente acepte el con-
trato, asumiendo los derechos y las obligaciones consiguientes, dentro del perentorio plazo
de 3 meses, y si bien nada obsta a que esa aceptacién -declaracidn de voluntad e cardcter
recpeticio- pueda hacerse en forma expresa o tacita mediante actos concluyentes o de ine-
quivoca significacidn esecificamente referidos al negocio concreto de que se trate, comoin-
dican ias Sentencias de 4 de abril de 1967, 7 de junio de 1968, 31 de mayo de 1969 y 5 junio
de 1972, resuliz en cualquier caso indispensabie que la aquiescenia se manifieste dentro del
periodo legalmente senalado (Sentencias 14-junio-1974, 6-julio-1977}, to que en et presen-
te supuesto no acaece, ya que, habiéndose producide la inscripeidn de lasociedad en el Re-
gistro el 13 de febrero de 1984 - con notorio retraso respecto del tiempo cug ordena el arti-
culo 26deialey S A.-, y habiendo finalizado, por consiguiente y de conformidad al articu-
o 5 n* 1 dei Cédigo Civil, el plazo para aceptar estatuido con fines de seguridad juridica
y para la proteccidn del tercero contratante de buena fé el 13 de mayo siguiente, la primera
muesira de que Marengo Baleares S.A. terfa voluntad de asumir las consecuencias del
contratoe litigioso concertado en su nombre ¢ interés sélo tuvo efecto - y ne sin cierias con-
tradicciones, pues primeramente parece sustentar que ¢l cambic de denominacion social
provocd el nacimiento de persona juridica distinta el 11 de junio de 1984 en ocasién de con-
testar la demanda y formular reconvencion, toda vez que la escueta personacitn en el pro-
ceso en respuesta al emplazamiento realizado es acto equivoco que nada adetante niilustra
acerca de cud! sea la postura de ia sociedad ante ias pretensiones articuladas por la actora,
debe también desecharse que csta aceptacion motive {a sustitucion de deudores por causa
de novacién subjetiva, ya ue la produccién de este efecto sobre €l vincule obligatorio re-
guiere inexcusablemente el consentimetno del acrredor a tenor del articulo 1205 del C. Ci-
vil y ta demandante, por el contrario, se ha manifestado de manera expresa y reiterada
opuesta al mismo, en consecuencia, y como hay que entender que los tres socios ahora de-
mandados contrataron con Soneisa, no sélo porque de la prueba noi se desprende que el
convenio fuera conducido exclusivamente por el 81. A.G., sino también porque 10s otros
dos administradores, hoy recurrentes, recenocen en confesidn {folios 80 y 81} que tomaron
parte activa varia en €l desarrollo de una relacidn contractual que tenia por objeto dotar a
la socieda futura de medios materiales imprescindibles para ¢l ¢jercicio de su actividad tu-
crativa, -aparte de que cualificado sector doctrinal opifna que el articulo 7° de la L.S. A.
comprende, en garantia del trafico, a cuantas personas vengan comprometidas en la obra
de fundar la sociedad, aunque no hayan participado de alguna manera en €l negocio o acto
juridico con €l tercero-, ia conclusion a que se llega es que se encuentran los tres sometidos
2 la responsabilidad solidaria que dispone el articulo 7 ziudide y que, por tanto, ostentan
legitimacion pasiva para soportar la demanda. Ello no significa, sin embargo, que la tardia
aceptacién del contrato por parte de lz sociedad mercantil codemandada carezea de toda
relevancia juridica, pues, aunque no libera de su responsabilidad personal al cumplimiento
a los gestores -finalidad sin duda buscada y que, de lograrse, probablemente habria deter-
minado para Scnelsa ia imposibiidad de hacer efectivo su crédito, habida cuenta de que los
demandados han sido desahuciados, segin se dice, del local donde se hallaba instaiada la
discoteca por faita de pago de as rentas, lo que cuestiona la solvencia de Marengo Baleares
S.A.-, sicomporta, en beneficio del tercero, la voluntaria incorporacian de esta iltima en-
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tidad al circule de sujetos pasivos obligados frente a la reclmante, no de manera sustitutiva,
como antes se advirtié, sino cumulativa con ellos, consecuencia que la acreedors admite
desde el instante que dirige y sostiene en esta alzada su pretensidn de condena contra to-
dos.

TERCERO: Los apelantes tratan también de rebatir que el contrato en discordia sea
una compraventa come lo califican la demandante y la sentencia combatida, sosteniendo,
en cambio, que ¢s un contrato de gjecucidn de obra con aportacion de matertales previstos
en el articulo 1588 del C. Civil, sin tener en cuenta que en |z prestacion a realizar por la ac-
tora - instalacién de un equipo de sonido- eran los aparatods integrantes el indiscutible ele-
mente prevalente, tanto desde el punto de vista funcional en orden al logro de la finalidad
deseada, como econdmico, mas no los rrabjos de acondicionamiento y ensamblaje, cuyo
costo evaluan los peritos en ta cantidad de 50.000 pesetas (folio 130}, de modo que la no
obtensién de ese resultado entrafiaria incumplimiento de sus obligaciones por ¢l vendedor
que permite 2 la otra parte resistir la entrega del precio, y también instar la resolucion del
contrate, a tenor del art{culo 1124 del Cédigo Civil, pero como se pactdexpresamente gue
la sonorizacién tenia que ¢fectuarse a satisfaccion de los compradores y el articulo 1250 del
citado Cuerpo Legal prohibe que 1a validez y el cumplimiento de 1os contratos se dejen al
arbityrio de uno de los contratanies, es de aplicacién analogica la regla establecida en el pé-
rrafo 1° del articulo 1598 para el arrendamiento de obra con arreglo a la cual, cuando se
conviniere que la obra se ha de hacer a satisfaccion del propietario, se entiende reservada
la aprobacidn, a falta de conformidad, al juicio pericial correspondiente, el que, por otro
lado, se ha pronunciado categoricamente en autos sin contradiccién ninguna en sentido de
que la instalacién del conjunto de aparatos es la adecuada y correcta para un local con un
destino y caracteristicas del de la Discoteca Marege (folio 132 ); y comoquiera que, poril-
timo, la fuerza vinculante de los contratos que proclaman los articulos 1091, 1255 y 1258
del C. Civil, impone respetar el precio que consigna el presupuesto aceptado por los com-
pradores el 24 de diciembre de 1982 (folios 15 y 16), por mds que pueda resultar excesivo,
pues el precio no tiene que ser forzasamente justo { Sentencias 22 - marzo - 1985, por todas
). ¥, ademas, como al mismo debe adicionarse el que corresponde a los gabinetes de graves
y pletina anadidos con posterioridad y que los peritos valoran en 125.000 y 44 900 pesetas,
respectivamente {folio 131), ]a sentencia que condena al pago de la cantidad reclamada en
|2 demanda es ajustada a derecho por lo que procede su confirmacicén.

CUARTO: Las costas de esta alzada han de ser impuestas a los recurrentes por |mpcr.1-
tivo del articulo 710 pdrrato 2° de la Ley Procesal.

FALLA: 1°) Desestimando el recurso de apelacion que interponen D, P.A L., D,
L AV.yMB.S. A contra la sentencia dictada el 12 de junio de m:l novecientos achenta
y cinco por el limo. Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia nimero Uno de
Palma de Mailorca, se confirman los pronunciamientos de dicha resolucidn en su integri-
dad.

29) Se condena a los recurrentes al pago de las costas {Ponente: Feo. Javier Mufioz Gi-
ménez).
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119

119. CONTRATO DE MEDIACION O CORRETAIJE, En contra-
to atipico de permuta con prestacién subeordinada de obras. La retribu-
cién debe exigirla el gestor exclusivamente del comitente u operante ode
la persona que hizo el encargo; sin que sobre ello pueda prevalecer la dis-
posicion undécima del baremo de comisiones de los Agentes de 1a Pro-
ptedad Inmobiliaria en los contratos de permuta. Costas de la segunda
instancia: no se condena al apelante a pesar de confirmarse la sentencia
recurrida por fundamentarse la sentencia en distintas consideraciones
juridicas que la sentencia apelada. Art. 710,2 in fine de la LEC. Senten-
cia de 6 de mayo de 1986.

FUNDAMENTOS DE DERECHO: Se rechazan los “considerandos” de la sentencia
recorrida excepto el dltimo que se acepta.

PRIMERO: El actor, don L.M.G.. Agente Inmobiliaria de ta Propiedad Colegiado,
ante la desestimacién en primera instancia de su demanda instauradora de esta litis, reitera
en esta aizada su pretension de que se condene al demandado, Don G.P.5. a que le zbone,
en concepto de comision, por su trabajo profesional, el 3 por ciento del valor real que el
dia 1* de Marzo de 1982 tenia la cosa dada en permuta por el seftor P8, 2 fa entidad Intratel
S.A .. cuyo importe se determinara. en su caso, €n ejecucion de sentencia,

SEGUNDO: Consta acreditado por 1a prueba practicada gue el actor medid profesio-
nalmente en el contrato que don. J.B.. ¢n nombre y representacién de la entidad Intratel
S.A ..y el hoy apelado demandado suseribiera el dia uro de Marzo de 1982 y en virtud de
cual fa citada compadia mercantil, propictaria de un terreno urbanc procedente del predio
Son Gual del términe municipal de Palma, y en el que existia un proyecto de parcelacién
de chalets y grupos de apartamentos aprobado, cedid 151 parcelas -que se especifican- de
1z citada finca o don G.P.5., quien a cambio se comprometio a realizar las obras de infraes-
tructura y urbanizacion de toda {a zona senalizada de Ja finca. que comprendia 191 parce-
fus. segan el plan de urbanizacion sprebado, y abonar ademas dos millones de pesetas (fo-
lios 9/10). Contrato que es calificado por el hoy recurrente de permuta y asi se dectara en
¢l propo documento suserito, ¥ que tiene manifiesta analogia con el negocio de cesion de
solar por pisos v loceles en el edificio a constrair, figura que la doctrina mayoritaria concep-
tlia como permuta con prestacion subordinada de obras y que la jurisprudencia, segin re-
cuerdsa la sentencia de 7 de Julio de 1982, califica de contrato atipico “do vt des” no enca-
juble plenamente en ninguna de las tipoiogias especificamente definidas y reguladas en el
Cadigo Civil (Sentencias de 22 de Mayo de 1974 y 2 de Enero de 1976} ,aunque presente no-
tas que le aproximan a la permuta {Sentencias de 20 de Junio de 1977 y 12 de Febrero de
1979), e incluso subsumible por analogia “dentro de los términos dei articule 1538 del Co-
digo Civil, aunque uno de tos bienes del intercambio no tenga aun existencia real en el mo-
mento de practicarse " {Sentencias 9 de Noviembre de 1972),por lo que se tratara de la pres-
tacidn de una cosa futura (“'res speratae”} que se corresponde con otra presente {Sentencia
de 24 de Octubre de 1983).
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TERCERO:Con base en la calificacién juridica de permuta del expresado contrato y
en la disposicion undécima del baremo de comisiones de 10s Angeles de la Propiedad Inmo-
biliaria que declara que vendran obligados a pagar los honorarios al agente de la Propiedad
Inmobiliaria en las permutas, cada una de las partes por el valor de los inmuebles que en-
tregue o ceda ala otra parte contratante, y en la disposicién décimo-segunda del mismo ba-
remo, que espscifica una comision de un tres por ciento (3 %) en los supuestos de permuta
sobre el precio real dado a cada uno de los inmuebles (folio 67}, el hoy apelante funda su
recurso, concretando que la otra parte contratante -Intratel 5. A - le abon la comisién, no
asi el hoy apelado demandado.

CUARTO: El contrato de corretaje, por el que una persona se obliga a pagar a otra una
renumeracion para que realice una actividad, encaminada a ponerle en relacidn con un ter-
ceroa fin de concertar un contrato determinado, en ¢lque el mediador no tendré participa-
cién alguna -Sentencias 9 y 21 de Octubre de 1965 y 6 de Marzo de 1967-, unicamente pro-
duce sus efectos entre quicnes en él intervinieron (Sentencias de 12 de Noviembre de 1960,
27 de Junio de 1961 y 9 de Febrero de 1965), de suerte tal que la retribucién debe exigirse
exclusivamente del comitente u oferente (Sentencias de 28 de Febrero de 1957 y 3 de Mar-
zo de 1967) o de la persona o personas que hicieron el encargo (Sentencia de 27 de Diciem-
bre de 1972}, que son las dnicas contra las que estd activamente legitimado el gestor para
reclamar su comision {Sentencia de 8 de Marzo de 1967), sin que, como dice la sentencia
de 3 de Mayo de 1973, venga obligado ¢l comprador a satisfacer ! importe de dichos hono-
rarios, cuando no fué él, sino el vendedor, quien celebrd con el agente el contrato de corre-
taje o mediciacidn. El Tribunal Supremo igualmente tiene declarado que quien encomen-
dé el actor Ja venta del inmueble litigioso es quien debe abonar el encargo realizado, y cllo
no cbstante del hecho de que el demandade “en vista de un anuncio publicado por el actor
en los diarios, acudit a {a oficina de este, donde se le facilitaron planos, informacidn y se
le acompanid a visitar la finca, sin que se haga constar se concertara entre ellos contrato de
ninguna gspecie, que el Gitimo suscribiera 1a nota de encargo a que se refiere el articulo 30
del Decereto de 4 de Diciembre de 1969, ni que fuera cliente del actor, como exige para el
pago de los honerarios de este articulo 31 de dicho Texto, ni ain siquiera que se haya apor-
tado al juicio ¢l Reglamento de régimen interior del Colegio de Agentes de Zaragoza, que
imponga su abono a persona distinta del comitente (Sentencia de 5 de Julio de 1978).

QUINTQ: Consecuentemente con lo que se acaba de exponer y tada vez que no se ha
probado que el demandado encargara al actor la compra de una finca para parcelar ni la
permuta alguna, ni que suscribiera hoja de encargo, sine que, como se dectara en el hecho
segundo de la demanda instauradora de esta litis, “por unos anuacios publicados por el ac-
tor ¢n la prensa, el demandado, que con anterioridad no habia tenido relaciones inmabilia-
rias con ¢l aqui apelante (posicion 2% folio 66) acudid a ta oficina profesional del sefor M.
-l hoy recurrente- interesdndose por una finca para parcelar y acompaiado por el actor,
visité varios terrenos y tras ello se interesé el senor P. por una finca que le fué exhibida por
el senor M., denominada Son Gual, propiedad de la entidad Intratel S.A., que tenfa apro-
bado el proyecto de parcelacién™, se deduce la improsperabilidad del recurso interpuesto,
ya que de lo actuado se desprende que el que encargd al actor la enajenacién del exprezado
terreno del predio Son Gual de este término municipal y que desembocd en el negocio ju-
ridico que se documentd, en el escrito fechado el 1 de Marzo de 1982 (folios 9/10), fué la
compaiia lntratel 5. A, que le pagd sus honorarios por la mediacién llevada a cabo; sin que
sobre ello pueda prevalecer la disposicién undécima del baremo de honorarios menciona-
do. Todo ello da lugar a confirmar la sentencia apelada.

SEXTQ: No se aprecia temeridad ni mala fé a efectos de imposicion de las costas de pri-
mera instancia. Respecto de las de esta alzada, no se condena a su pago al apelante, no obs-
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tante confirmase la sentencia recurrida, ya que los fundamentos de la presente resclucidn
son distintos de los de la sentencia apelada, expresamente rechazados excepto el referemte
a las costas y hacer uso esta Sala de la facultad que le concede el parrafo segunde, “infine™,
del articulo 710 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

FALLC: A) Se desestia el recurso de apelacidn interpuesto en nombre y representa-
cion de don L..M.G. contra la sentencia de fecha catorce de Noviembre de mil novecientos
ochenta y cuatro, dictada por el Hlmo. Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instan-
cia numere Uno de esta cindad, en el juicio declarativo, hoy de menor cuantia, de gue di-
mana el presente rello v se confirma dicha sentencia.

B} No se hace especizl imposicion de {as costas de esta alzada. {Ponente: Julio A. Llo-
vet Alabau}.

124

124. ACCION DECLARATIVA DE DOMINIO. Doble venta.
[nexistencia de inscripeidn registral de las respectivas escrituras publi-
cas, por lo que no se aplica el principio de la fe piblica registral, Prefe-
rencia de titularidad conforme al art. 1473,3 C. C. Posesién material del
actor, acreditada en autos, asf come existencia de la buena fe exigida en
el art. 1473,3 in fine, referida al momento de la compraventa. Estima-
cién en la alzada de la falta de legitimacion pasiva del Estado, por cuanto
el Agente Recaudador de Tributos del Estado se limité a tramitar el co-
rrespondiente expediente por débitos tributarios de la entidad vendedo-
ra al actor apelado. Doctrina del Tribunal Supremo. Sentencia de 9 de
mayo de 1986.

FUNDAMENTOS DE DERECHO: Se aceptan los de la resolucién apelada en cuanto
no se opongan a os siguientcs.

PRIMERQ: La sentencia dictada que declara que €l Apartamento nimero 7 de orden,
2-A de puerta, del Edificio denominado “eden roc”, sito en ¢l solar ndmero 12, Manzana
11, caile Ramon Moncada. Urbanizacion Ses Rotes Velles, de Santa Ponsa {término muni-
cipal de Calvia), pertenece en propiedad al actor -don I.M. - y condena a los codemandados
a ¢siar y pasar por tal manifestacion y a realizar todas i3s actividades necesarias para la ple-
na cficacta de lo declarado, es apelada por los tres demandados personados. El recurso in-
terpuesto por el Abogado del Estado es dada su pretensidn, el que debe, I6gica y téenica-
mente, examinarse en primer iugar,
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SEGUNDQ: Tal apelacion reitera, como fundamento de ella, la excepcidn de falta de
legitimacion pasiva del Estade, no examinada ni resuelta por la sentencia ahora impugna-
da, y se articula en que la Administracidn CGeneral del Estado Espanol fué indebidamente
demandada en el juicio declarativo de mayor cuantia n° 1588 de 1980, al que se acumuld
el de igual clase n® 2085 de 1983, ambos del Juzgado *a quo™, ya que la Recaudacion de Tri-
butes del Estado de 1a zona de Palma-Puebios se limité en todo momento y con tal obser-
vancia de ]a normativa vigente a tramitar el correspondiente expediente por débitos tribu-
tarios contraidos por verdemar $.A. -entidad vendedora del supradicho apartamento al
hoy apelado acter-: embargo del expresado inmueble, traba que se anotd en el Registro de
la Propiedad ya que su titularidad registral era de la citada compania mercantil, celebra-
cién de la correspondiente subasta y subsiguiente adjudicacién dominical del apartamento
subastado al codemandado don A.C.R. lo gue se documentd en cscritura piiblica autoriza-
da el 15 de Abril de 1980 por el Notario de Andraitx don Rafacl Bernabé Pands {folios 77/
78 y expediente administrativo unido por cuerda floja}; pretension revocatoria que se ha
de estimar, ya que el Tribunal Supremo tiene declarado que “cuando un Agente ¢jecutivo,
obrande como tal en unexpediente de apremio, otorga un contrato de compraventa a favor
del adjudicatorio de los bienes oportunamente subastados -supuesto que es el del caso gque
ahora se contempla-, no los enajena por cuenta de la Hacienda Piblica, sino en nombre de
su legitimo duedio, segin expresa ¢l articule 103 de la Instruccidn de 1900, ysiendo ello asi,
ni ¢] Estado percibe el precio de venta ni debe restituirlo en caso de declararse la misma
inexistencia, puesto que tal obligacidén unicamente afectara al vendedor y, en su defecto,
a sus herederos gue, a su vez, serdn [os que hayan de abonar ai comprador ¢l importe de
las contribuciones por este satisfechas, si le asiste accidn para reclamarlo, por lo que, al ca-
recer el Estado de interés econdmico o de cualquier otra indole en este pleito, no existia
razdén alguna para demandarle imprescindiblemente” (Sentencia de 20 de Marzo de 1964),

TERCERO: Antes de entrar en ¢l estudio de 10s otros dos recursos, que al tener la mis-
ma apoyatura juridica se examinardn conjuntamente, se estima conveniente senalar: A)
Que la accidn promovida en esta litis no es la de nulidad de las escrituras piblicas que més
adelante se mencionaran, sino la declarativa de pertenecer al actor la propiedad del apar-
tamento supradicho, con base, segin se indica ¢n el primero de los Fundamentos de Dere-
chode la demanda instauradora de esta litis, en “el articulo 1473 del Cédigo Civil, contem-
plader en el case como ¢l que nos ocupa, de doble venta” (folio 51). B} Ni el actor, don
J.M., ni el adjudicatorio don A.C.R. -demandado en los autos 1588/80- ni los comprado-
res, don G.F.D. y dofia M.J.D. -demandados en el juicio nimero 2085/83- inscribieron sus
respectivas escrituras piblicas en el Registro de la Propiedad, no déndose por tanto, a fa-
vor de ninguno de ellos, ¢l principio de la fé pablica registral que proclama el apartado pri-
mere del articulo 34 de la Ley Hipotecaria, ya que tal principio hipotecario lagicamente
sdlo funciona a favor de quien acude al Registro de la Propiedad e inscribe en él su derecho.

CUARTO: A la vista del planteamiento dado por €l actor a la cuestion litigiosa, esta
se concreta en dirimir la preferencia entre dos titulos de propiedad-el de actor y el del Sr.
C.- que hay que reputar legitimos, desde el momento que no se imugnaron, y gue hay que
resolver, dada sus no inscripciones en el Registro de la Propiedad, conforme a la normativa
contenida en el parrafo tercero del articulo 1473 del Cédigo Civil y con base en los siguien-
tes presupuestos: a) El dia 25 de Febrero de 1970, don J.M. comprs en eseritura piblica a
la entidad Verdemar $.A. -declarada en rebeldia en este juicio- el mencionado apartamen-
to, cuyo dominio constaba inscritc en el Registro de la Propiedad a favor de la compania
vendedora; escritura que fué presentada el 24 de Marzo del mismo afio en la Abogacia del
Estadopara liquidacién y pago, que se verificd, del impuesto de transmisiones patrimonia-
les y actos juridicos docomentados (folio 6/10). b) EI 15 de Abril de 1980, el notario de An-
draitx, don Rafael Bernabé y Pands, autorizd escritura piiblica en virtud de la cual el Re-
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caudador de Tributos del Estade de ia Zona Tercera de Palma-Pueblos, vendi6 el supradi-
cho apartamento al adjudicatorio dei mismo, don Antonio A.C.R. (folios 77/87); y ) con
fecha 24 de Qciubre de 1980, el Sr. . vendi6 en escritura plblica a los senores Dupreil,
de nacionaiidad francesa, et expresado apartamento {folios 88/90}.

QUINTO: El Abogado del Estado negd en el acto de la vista de esta alzada, como ya
lo hiciera en primera instancia, gue pertenczea ¢l actor ¢l dominio del inmueble tantas ve-
ces mencionado. va que. segdn afirma. el demandante no obtuve otra posesidn que la de-
rivada de i3 entrega instrumental del articulo 1462 del Cddige Civil y no Hegé a ocupar ¢l
objeto de doble ventz, confiriendo su administracidn a una sociedad cuyo gerente era tam-
bién el administrador de la verdedora. Tesis esta que no puede prosperar por cuanto las
ultimas palabras del articulo ultimamente mencionado revelan gue la tradicién instrumen-
tai s eficaz como presuncion legat “iurs tanturm™ y no se ha probado que el Sr. Montagut
no obtuviese fa posestdn real det apartamento, sino que de lo actuado se desprende todo
o contrario. En efecto, tanto de (a2 prueba testifical como de la documental se ha acredita-
do que el Sr. M. ocupt y verared durante algunos afios en el apartamento comprado, pago
los recibos de la contribucion urbana de los anos 1974/1878 {folios 11/12), asi como los de
Gas y Electricidad. los de seguro y gastos de la Comunidad de propietarios del edificio
Fden Roc. todos clios referentes al supradicho apartamentos v extendidos a su nombre {fo-
lios 13 a 28 bis). por lo que se reputa gue el actor tuvo ne solo fa posesion instrumental sine
la material que determina la desestimacion de la tesis impugnativa compiementaria del
Abogado de! Estado.

SEXTO: lguat destino adverso ha de recibir las apelaciones formuladas por los deman-
dados sepores €. y D basadas ambas en 1a falta de buen fé en ¢l actor. requisito que expre-
samente se exige "in fine” en el parrafo tercere de articule 1473 del Cadigo Civii para que
se dé g preferencia que en €] se determina a favor de quien presente titwlo de fecha méas
antigua, criterie legisiativo tradicional patric {Ley 5. Titule V. Partida 5°}. Se aduce la
inexistencia de buena f€ por cuanto el administrador del actor en los anos 1977 y 1978, que
fo era también de fa entfidad Verdemar S_A _conocid por elio el embargo que la menciona-
da Recaudacitn de Tributos del Estado practico sobre dicho apartamento por debitos tri-
butarios de la expresads compania mercantil, ¥ no 5¢ opuso & tal traba, como tampoco a
Lt subasta gue del refendo inmueble se ileve a cabo, ni gjercitd aceion alguna tendenic a
impedir la situacion hoy creada por tal mactividad. 51 se tiene presente que, 2 efectos de
11 citada norma civil, fa buena i€ gue se exige se ha de dar en el comprador y en el momento
de la compravenia. cae por su base los expresados dos recursos, pues segin los apelantes
T mala € se did cn el anio 1978, o sez ocho afos después de la compra del apartamento y
o en el actor sing e¢n su administrador.

SEPTIMC: De conformidad con ¢l apartado sepundo del articueio 710 de la Ley de En-
juiciamicanto Civil. procede la condena de las costas de esta apelacion y por mitad a los ape-
lantes don A C. y senores Do exceptuando las propias. que serdn satisfechas por cada uno
de cllsf

FALLG: A) Se estuma ¢l recurse de apelacién formulade por el Abegado del Estado v
se desestima elinterpuesto en pombre y representacion de don A.C.R. y el deducido por
la representacion procesal de don G.1.D. y dona M. 1. D). contra la sentencia de fecha trece
de Mayo de mil novecientos ochenta y cinco, dictada por €l Timo. Magistrado-Juez dei Juz-
gado de Primera Instancia namero Uno de esta ciudad ¢n los autos de los juictos declaran-
vos acumulados seguidos por dicho Juzgado bajo los nameros 1588 de 1980 y 2085 de 1983,
de los que dimana ¢l presenie rollo, y se revoca dicha sentencia en cuanto ahora se declara
en primer lugar gue “Sc estima la excepeidn de fzita de legitimacion pasiva del Estado, al
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que sc absuelve de 1a demanda deducida contra él y otros™ y se confirma la parte dispositiva
de dicha resolucidn excepto en cuanto estima la demanda respecto a la Administracién Ge-
neral del Estado y la condena a estar y pasar por la manifestacion que declara y a realizar
todas las actividades necesarias para la plena eficacia de lo declarado, ya que se revocan di-
chos pronunciamientos,

B} Se condena al pago por mitad de las coslas devenpadas en esta alzada a los apelantes
don A.C.R. -¢l cincuenta por ciento-. y a don G.1.D. y dena M.J.D. (soitera R.) -el otro
cincuenta por ciento-, excepto las propias que cada uno de los recurrentcs satisfara las su-
yas. (Ponente: Julio A. Llovet Alabau.).

135

135. TUTELA JUDICIAL DEL DERECHO Al HONOR DE
LAS PERSONAS. Deber de informacidn de un periodista. Colisidn en-
tre los derechos fundamentales de libertad de expresion (art. 20 C.E.} y
¢l derecho al honor, 4 la intimidad y a la propia imagen (art. 18 C.C.}.
Requisitos que han de concurrir para que se permita danar ¢l honor. In-
terés publico y atilidad social; verdad histdrica; lenguaje respetuoso.
Doctrina jurisprudencial. Derecho de rectificacién: su ejercicio no supo-
ne una obligacidn para el lesionado en su honor, sino una facultad. In-
competencia de jurisdiccién en favor de la penal: desestimacién de la ex-
cepciodn por extemporaneidad de su alegacion y por interpretacion de la
correspondiente normativa (Exposicidn de Motivos de ta L.O. de Pro-
teccion del Derecho al Honor y art. 1,2 de la citada Ley). Nulidad de ac-
tuaciones (al amparo del art. 13,3 de la Ley de 26 de Diciembre de 1978,
de preteccidn jurisdiccional de los derechos fundamentales de la perso-
na}: improsperabilidad por cuanto no se han los supuestos de aplicacion
del art. 238 de la L.O.P.J. Sentencia de 17 de mayvo de 1986.

FUNDAMENTOS DE DERECHO: Se aceptan los fundamentos de derecho de la re-
selucién impugnada, en cuanto no se contradigan por lo que se dira a continuacion.

PRIMERC(: En el acto de la vista la parte apelante solicitd s¢ revoque la sentencia dic-
tada en la primera instancia y se estime la excepeidn de incompetencia de jurisdiccién por
entender gue es competente la penal dada la resera de acciones de aquella clase gue conti-
ne el primer otrosi de la demanda; caso de desestimarse [a citada excepeion, solicitd se de-
cretara la nulidad de actuaciones al entender infringido en la tramitacién de los autos el
precepto contenido en el parrafo 3° del articulo 12 de la Ley de 26 de diciembre de 1978,
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de proteccién jurisdiccional de los derechos fundamentales de la persona, y para ¢l caso
que no se atendiera ninguna de las anteriores peticiones, termind suplicando se desestima-
ra la demanda y se absolviera a los demandados de los pedimentos que aquella contiene,
en base a los siguientes argumentos: 1%} la actuacién de los demandado se hatla amparada
en el articulo 20 de la Constitucién, que reconoce y protege el derecho a comunicar o reci-
bir libremente informacién veraz por cualguier medio de difusion; y se trata de 1z opinién
sobre fa gestién de un politico, plasmada con riger informative, cuye contemdo es de inte-
rés piblico; 2°) el actor no ha ejercitado el derecho de rectificacion, por lo que se trata mas
que de un medio de reparar ¢l honor, ¢! de obtener un hucro econémico, 3°) las expresiones
utilizadas en el articulo periodistico son correctas, y no existe ningln término que pueda
considerarse ofensivo y por dltimo 4%) considera que la mdemnizacion que recoge la reso-
lucién apelada es excesiva; por su parte el actor, hoy también apelante al haberse adherido
a la apelacion, solicito la revocacién de la sentencia dictada en primera instancia unicamen-
te en el pronuaciamiento de la indemnizacion, por entender que debe ser fijada en veinte
millones de pesetas, tal como ya pidid en la demanda.

SEGUNDO: La excepcidn de incompetencia de jurisdiccian alegada por la direccién
letradz de Ia parte apelante en el acto de la vista no puede prosperar, v ello en base a los
siguientes motivos: 1°) el demandado en ningtin momento de |a contestacion a la demanda
alega la citada excepcidn, sino que unicamente [a alude de forma accidental en el apartado
111 de los fundamentos de Derecho, y segin reiterada doctrina jurisprudencial, en lo estric-
tamente determinante de la decision judicial (Sentencia de 26 de febrero de 1934, 27 de
enero y 15 de marzo de 1962, 17 de diciemnbre de 1965 y 25 de noviembre de 1978} no ¢s da-
ble, so pena de infringir el principio procesat de preclusion, el de coagruencia -articulo 359
de la l.ey de Enjuiciamiento Civil- y ¢l derecho a obtener tutela efectiva de los jueces y Tri-
bunales que proclama el articulo 24-1 de la Constitucion (Sentencia del Tribunal Constitu-
cional de fecha 10 de diciembre de 1985) entrar en el examen de una nueva cuestion aduci-
da por la parte recurrente en ¢l acto de la vista de este recurso; y 2°) a mayor abundamien-
1o, si bien es cierto que la cxposicidn de motivos de 12 Ley Organica de Proteccidn del De-
recho al Honor establece que “en los casos en que exista una proteccién penal tendrd esta
preferente aplicacion, por ser sin duda la de mas fuerte efectividad™ y el articulo 1.2 seftala
que “cuando Iz intromision sea constitutiva de delito se estard a lo dispuesto en el Cédigo
Penal”, una interpretacién rigurosa de ios referidos preceptos conduciria al absurdo per-
Gque como afirma un sector de ia doctrina cientifica, si la proteccidn penal es preterente y
si se tiene ¢n cuenta que, por lo normal, las agresiones al honor de las personas que la ley
contempla son constitutivas de los delitos de injurias o calumnias, se puede llegar con faci-
iidad a la conclusion de que la via nueva que la Ley ha tratado de abrir ser inutilizable en
la practica. Cada vez gue se intente usar, ¢l actor quedard remitido a la via penal la manera
necesaria. cn todo caso, solo podra retornar & la via civil cuando €! juez penal haya decla-
rado la inexistencia de un ilicito penal. Por lo que, en conclusién, ia ley de 1982 en tugar
de anadir proteccién al derecho al honor, como, sin duda, ha querido, séio habria afiadido
confusidn y dificultades procesales para obtener las reparaciones debidas™, y como senala
la doctrina y 1z jurisprudencia, 1o que determina si un orden jurisdiccional s competente
para conocer de un litigio es la accidn que ¢l demandante ejercita efectivamente y no ia que
hipoteticamente pudiera ejercitar (Sentencia 20 de diciembre de 19753}, estableciendo el
articulo 112 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal la facultad del perjudicade en aquelios
delitos de los que no pueden perseguirse sino en virtud de querella particular, de ejercitar
dnicamente la accion civil, supuesto que es el gue hoy se contempla, y a la vista de cuanto
se ha cxpuesto, la reserva de acciones penales contenidas en ¢l primer otrosi de la deman-
da, debe interpretarse no como hace la parte demandada, de consideraria determinante de
la incompetencia de jurisdiccion, sino como una reserva de acciones improcedentes.
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TERCERO: E] articulo 13.3 de la Ley de Proteccién Jurisdiccional de los Derechos
fundamentales de la persona, establece que ei Ministerio Fiscal siempre serd parte de estos
procedimientos; y del examen de los autos se desprende que previamente a acordar sobre
la admisién a tramite de la demanda, se dio traslado ai Ministerio Fiscal sobre la adecua-
cién del procedimiento, evacuandeo aquel informe que obra al folio 9, igualmente se le did
traslado de la demanda (folio 14) y se le notificaron todos los preveidos con remisién de co-
pia (folios 36, 47, 50, 55, 63, 70 y 74}, de ahi que en modo alguno pueda considerarse que
se ha prescindido total y absolutamente de las normas esenciales de procedimiento estable-
cidas por la ley, ni se ha producido indefensidn, ni se han infringido los principios de au-
diencia, asistencia y defensa, supuestos todos ellos que contempla el articulo 238 de la Ley
Orgdnica de! poder Judicial en su parrafo 3° y que son los que, caso de concurrir, determi-
narian la nulidad de los actos judiciales.

CUARTO: Entrando ya en el fonde de la cuestién debatida, se impone en primer lugar
analizar las coordenadas en que deben ser interpretados los articulos 18 y 20 de la Consti-
tucion; en este sentido la jurisprudencia tiene declarado {Sentencia del Tribunal Supremo
de 8 de julio de 1981, 2 de diciembre de 1981, 19 de enero de 1982, 3 de mayo de 1982, y
sentencia del Tribunal Constitucional de 15 de diciembre de 1983) que el derecho, como
instrumento ideado y creado por la mente humana para hacer posible la convivencia entre
los hombres, se traduce, en su principal manifestacion, en la ordenacién de relaciones ju-
ridicas que conllevan un entresijo de reciprocos ¢ correlativos derechos y obligaciones o
deberes en relacidn de interdependencia, o cuya mutua coexistencia impone la fijacidn de
limites, asi el derecho de libertad de expresidn constitucionalmente reconocido, entre los
fundamentales, en el articulo 20 de nuestro texte Bisico, ampara el derecho a expresar los
pensamientos ideas y opiniones mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de
comunicacién, y en consecuencia, ¢l de emitir juicios respecto al comportamiento de per-
sonas en el ejercicio de cargos a los que se haya confiado el cuidado de intereses pablico o
de indudable trascendencia social o comunitaria, pues la critica, £s una exigencia pragma-
tica indispensable para el mantenimiento de 1a integridad de las costumbres y para lograr
los saludables efectos que para el bien comiin se derivan del general conocimiento de lo que
puede atentar al mismo; ahora bien, el ejercicio de tal derecho encuentra limites, entre los
que estan los derivados del deber de respetar otro Derecho fundamental, también recono-
cido en el articulo 18 de la Constitucién, cual es el derecho al honor, o sea, que nose puede,
a pretexto de gjercitar ¢l derecho de libertad de expresion, atentar al patrimoaio moral de
las personas que constituyen uno de los sagrados derechos de la personalidad que siempre
ha merecido proteccidn civil y penal y que, como queda dicho, goza de reconocimignto
constitucional ; siendo sumamente ilustrativa de lo que constituye el objeto de la presente
apelacién, la sentencia del Tribunal Supremo de 3 de mayo de 1982, que establece que “ef
derecho de libertad de expresidn, reconocido en el articulo 20 de la Constitucién entre los
derechos fundamentales, que autoriza a todos los espafioles a “expresar y difundir libre-
mente los pensamientos ideas y opiniones, mediante la palabrta, el eserito o cualquier me-
dio de difusién”, asi como a *acomunicar o recibir libremente informacion veraz por cual-
quier medic de difusién”, siempre que 1o se olvide que, como también se declara en el mis-
mo texto Constitucional, esta libertad tiene sus limites en el respecto a los Derechaos reco-
necidos a los demés cindadanos en el mismo Titulo, en los preceptos de las leyes que lo de-
sarrellan, y especialmente en el derecho al honor, a la intimidad y a la propta imagen, por
tode lo cual hay que concluir que si bien el ejercicio de una critica racional, honesta y cons-
tructiva de la accion publica no constituye en principio delito y mas si es ejercida por un pe-
riodista, que hay que suponer que obra en camplimiento del deber de informar inherente
a su oficio, pero cuando ello no es asi, y el censurante, ampardndose en el citado derecho
que comprende Jos de narracién, de informacion o de eritica, traspase los limites legalmen-
te establecidos para menospreciar, desacreditar o desprestigiar, tal conducta queda despo-
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jada de toda utilidad social y tales excesos o extralimitaciones no pueden ser amparados
bajo la bandera de la libertad de expresién o de critica, porque tal libertad debe terminar
y termina alli donde comienza ¢l derecho de lzs demas personas individuales o juridicas a
defender su honorabilidad, dignidad y prestigio virtudes o dotes gue por otra parte resulta
innecesario atacar para efectuar una critica seria, objetiva y desapasionada, sin que el sta-
tus de periodista, por muy respetalbe que quiera reputarse, pueda otorgar “carta blanca™
para ofender libre ¢ impunemente gl honor de las personas mds alla de los linderos estable-
cidos para los demds ciudadanos que no gjerzan tal profesién™; en relacidn ala colision en-
tre los derechos al honor y el de libertad de expresién y los requisitos que deben concurrir
para decantarse por uno u otro, esta Sala tuvo ocasién de pronunciarse en sentencia de 26
de septiembre de 1985, resolucion que establece que es conforme # derecho danar el honor
0 la intimidad si el interés publico lo requicre, ahora bien, tat preferencia por la libertad de
expresion, que es un derecho de la personalidad que beneficia no sélo a su titular, carece
de suficiente fundamento si el interés pablico no va acompanado de la verdad histdrica (la
verdad que niega ¢l comportamiento virtuoso del que el honor es proyeccidn) y de un len-
guaje respetuoso en la exposicion de esa verdad, y si todo elio concurre, es preferible sacri-
ficar 1a esfera personal de algunos para que la sociedad pueda informar y ser informada;
planteados asi los términos de la cuestidn enjuiciada, se impone analizar: 1} el interés pa-
blice gue pueda tener el contenido del reportaje periodistico, 2°) la veracidad de las afir-
maciones que en el msiino se contienen y 3°) si tales declaraciones han sido vertidas me-
diante un lenguaje respetuoso.

QUINTO: l.a alegacion de la parte recurrente del interés social del articulo periodisti-
co gue hoy se cantempla, al contener un enjuiciamiente de la labor del actor por haber os-
tentado un cargo piblico, no puede ser estimada, toda vez que 1%) si bien es cierto que D,
O.A.C. accedid al cargo de alcalde del Exemo. Ayuntamiento de Andraitx en las primeras
elcciones democriticas, como cabeza de lista de UCD, cargo que detentd hasta junio de
1983, no consta que actualmente ocupe ningdn cargo piblico, hecho que se reconoce en el
propio escrito publicado: “La politica ne es para ¢l y €, por lo visto, no es parz la potitica.
Incluse el cargo de alcalde de su propio pueblo le vino ancho. Ha desaparecido por el foro.
Sededica a construir y construir”™; y 2*} el articule de referencia no sele enjuicia la labor del
actor como alcalde, durante el tiempo que ostent6 este cargo, sino que interfiere en su es-
fera personal "Lo de “Nofret™ le viene al pelo con lo que “listille™. Son diminutivos que.
lejos de ser peyorativos o de minusvalorarle, un poco al estilo de los que aprendieron de
la vida el oficie de sobrevivir pese a lodo,.. Pero por lo visto, el “listillo” no da para mds
... quiéd sea porque O. ha desaparecido incapaz de una estrategia que requiera algo mis
que “un listillo™... y es que a ocultimos nadie le peude ensefiar nada y O. creyd que todo
el campo es orégano, o sea, que todo el mundo s como é1™- asi como también en lo profe-
sional-" y, no crean, en sus negocios. la cosa sigue igual. Aqui te encuentras la placa de una
sociedad en una puérta, manana ya no estd. Otro dia aparece en otra pedrta, al siguiente
no estd... jugar con ¢l encanto de la naturaleza para echarle toneladas de cemento encima,
ha sido una aficién muy cultivada por este maestro de obras con consturctoras cuyas activi-
dades totales no pueden determinarse porque, segiin algunas personas relacionadas con el
negocio, “hacia o hace muchas subcontratas™. O sea, correr un tupido velo™- frases todas
ellas, entresacadas del referido articulo, de evidente contendio ofensivo, que no tiene nada
yue ver con una critica seria, objetiva y desapasicnada de la labor del Sr. A. al frente del
Ayuntamiento de Andraitx y de nulo interés puiblico y trascendencia social, en el sentido
antes apuntado en el apartadoe cuarto de los presentes fundamentos de derecho, maxime,
si como se analizard a continuacion, muchas de las afirmaciones que en el texto se plasman
ne han sido probadas, s

SEXTQ: El articulo 7° de 1a ley de 1982, no hace referencia alguna a la verdad o false-
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dad de los hechos divulgados. ni recoge la exceptio veritatis coma causa de justiticacion,
excepeidn que podria ser decisivamente exculpaloria usady contra una accidn penal por ca-
lumnia, ¥ es que tanto se¢ puede difamar mediante |z divulgacién de hechos ciertos, pero
desconocidos. como por la divulgacion de hechos falsos. pero cllo ¢nmodo alguna pucde
Nlevar a afirmar, como hace la sentencia de instancia, la nula trascendencia de la verucidad
de las afirmaciones en supuestos como cl que se contempla, ya que cste, serd un elemento
a tencr en cuenta, junto al interés social de la informacién y la utilizacian de un lenguaje
respetuoso, que podra determinar, en su caso, el predominio del derecho de la sociedad de
informar y serinformada, sobre la esfera personal: en este sentido, hay que destacar Ly esci-
sa actividad probatoria de la parte demandada. que se concreta: 1"} en la prucba testilicad
del Sr. P quicn manifiesta que publico en el periddico “Ultima Hora™ que ef actor circu-
taba con un vehicuio extranjere con matricula provisional. gue dicha informacion era cier-
ta, nunca fue desmentida. ¥ en parte procedia de! titular de ~Rex Motor™, 2') el westigo 5t
F. manifiesta que construcciones como el grupo “Ses Alcovas”™ del Puerto de Andraitx su-
ponen una degradacidn del paisaje, si bien al contestar a lu pertinente repregunta no puede
precisar si se refeire al edrficio "Ses Alcovas™ o a otro. 3) el testigo Sr. P manifiesta que
el grupo “Ses Alcovas”™ supone una degradacion del paisaje v que. en generat, toda la ar-
quitectura que se hace en el Puerlo de Andraitx es nefasta v 4°) enun certificado del ayun-
tamiente de la citada poblacion, del que resulta que durante el periodo de junio de 19794
juniode 1983 el actor y la sociedad ~Ses Alcovas $. A habian solicitado ocho lice neias mu-
nicipales de obras. tres de ellos consistentes en ja prérroga de licencias ya coneedidas, y las
restantes, referentes a obras de escasa entidad (construir un garaje. abrir una zanja para
empaotrar un tubo de cable eléetrico, reparar paredes. y corvar solar). aparte de presentar
junto con la contestacion a la demanda un estudio lingdistico sobre ¢ valor atribuible al di-
minutive "Nofret™, {escrito que no fdha sido recorocido por su autor], v una serie de foto-
grafias sin adverar, poco hageje probatorio para acreditar 14 veracidad de tadas las afirma.
ciones que contiencn en gl articulo. algunas de eltas ryan graves comu ol prevalimiento del
acter del carge de alealde para su beneficio personal - “El paso de A ¢, por el Avuntamien-
o de Andrailx. no puede decirse que fuera un paso triunfal. Ese si.si el pueblo nose bene-
fici, su alcalde si. Apoyo sin reservas la urbanizacion de la Dragoncra y. para no ser me-
nos, la que €l promocionaba. la suya propia: Cala Es Contis... O por gjempio, no se sabe
s1 tiene intereses o no en un hotel de Camp de Mar favorecido por su accion desde la alcal-
dia” - y sus pocos claras actividades negociales - “y. no crean. en sus negocios, la cosa sigue
igual. Aqui te encuentras la placa de una sociedad en una puerta, manana yia no estd. Otro
dia aparece en otra puerta, al siguiente no esta. hoy esta sociedad e suya. mafana no...
Ha sido una aficidn muy cultivada por este maestro de obras con constructoras cuyis acli-
vidades totales no puedan determinarse porque. segin algunas personas relacionas con el
negocio “hacia o hace muchas subcontratus ™ o sed, correr un tupido velo ™ aparte de atri-
buirle la construccion dei edificio ~Las Cascadas™ ~La entrada o salida al puerto de An-
draitx muestra una horrible efidicacidn que se debe al “talento™ del constractor . promotor
y ex-alcalde O.A.C. y que espanta a las mas altas personalidades de la Nacidn cada vez que
navegan por alli™: y al pie de la tercer fote ~Las Cascadas, su gran obra para futuras gene-
raciones - cuande el propio demandado ha tenido que reconacer al contestar a la demanda
que fue construido por ¢l padre del actor.

SEPTIMO: Por Gltimo. no puede entenderse gue ¢l lenguaje utilizado fuera correcta
¥ respetuoso. sino que por el contrario. en ¢l articulo se contemplan frases y alusiones de
evidente contenido ofensivo, de descrédito y menosprecio a la persona del actor: el articu-
lo se encabeza refiendose a D. QLA como que “ni es listo, ni es inteligente. Simplemente.
esun “listillo™, que es menos. incluso, que “un listo™. No llega a tamio. Yesque a O.A, "En
Nofret”, como ya se le conoce cn tode el término - como decia aquel cdmico, se le entiende
todo”, y sigue vtilizando los términos de “Nofret™ y “listille™ para referirse al actor, térmi-
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nos, que dentro del contexto de la redaccidn tienen un cvidente caracter menospreciati-
voitambién se deja entrever, con alusiones suficientemente claras, que el actor ¢s una per-
s0nd poco escrupulosy tanto a nivel particular-“su aficion por los deportivos, por ejempio,
ia cultiva sin grades dispendios. |Elque sabe sabe!. Asise hace amigo de algun distribuidor
de coches de importacion y circula con fa matricula provisional "-como profesional-"y, no
crean, en sus negocios, la cosa sigue igual”-como en su pasada actividad piiblica-"Eso $i,
st ¢! pueblo no se beneficio su alcalde 57+, de nulo talento-*. _una horrible cdificacién que
s¢ debe al“talento” del constructor, promotor y ex-alcalde™, “la inpotencia de hacer algo
eomo la que sigug haciendo Mzoap le llevaron a intentar proscribir al promotor ruso-espa-
fol™ . "tambicn ¢l torrente lizmado de “Es dos Lhis™ le proporcioné otro fracase™, y en detfi-
nitiva. s¢ presenta una pobre imagen del actor que se resume en e gltimo pédrrafo del arti-
cule " De él se tendrd 12 imagen que den Las Cascadas o de su propia y diminueta figura. tras
B.P.. ha, bablando con los Reyes cuando estos visitaren Andraitx™; per todo elo, ne cabe
smo conctuir, gue ¢l articulo periodistico que se analiza contiene un alaque a la honorabi-
lidad, digridad y prestigio del actor D. 0. A C.

OCTAVO: No puedenser estimadas las alegaciones de la direcgion letrada de la parte
demandada en ef acto de la vista, de que e} actor no ha ejercitado el derecho de rectifica-
citdn y que cabe la posibildad de que mas que reparar al honor, pretenda un beneficio eco-
nomico; toda vez gue el derecho de rectificacion no es una obligacion, sino una facultad
gue la ley reconoce 4 ia persona que estima se han difundido afirmaciones Jesivas a su ho-
not, aparte de gue sélo puede ejercerse con referencia a datos de hecho, incluso juicios de
valor atribuidos a lerceras personas, pero no frenle a opiniores cuya responsabilidad asu-
me quien las difunde; tampoco merece mayor comentarie la posibilidad anteriormente
apuntada acerca de la intencidn dei actor, ya que la solicitud de una indemnizacion es per-
fectamente legitima. estando las reparaciones econdmicas por la lesién moral, expresa-
mente indicadas en ¢l articulo 9" de fa ley de 1982

NOVENQ: Ya no gueda sino examinar la indemnizacion por los perjuicios causados,
i la vista de tas peticiones de |z direccion letrada de la parte actora y demandada en el acto
de ta vista, y siguicndo las pantas gue marca la ley en ol parrafo 3¢ del articulo 9, atendidas
las circenstancias del caso. la gravedad de la lesidn producida, la difusién del medio & tra-
vés del cual se ha producido, y el beneficio obtenido por ei causante de la lesién como con-
secuencia de la misma, esta Sala cstima ajustada y fija en consecuencia ia cantidad de
2 6K de pesetas, como indemnizacion por el dafio moral producido,

DECIMO: Consecuencia de todo cuanto se Ba expuesto es la estimacion en parte del
recurso de apelacidn interpuesto contra la sentencia dictada en ia pnimera instancia, por el
Procurador D.(G3.B. V. en nombre y representacién de D (LA P y de la sociedad mercan-
til" Premsa Nova S A", y la desestimacién del recurso, por via de adhesion, interpuesto
por D .M.S.P. ennombre y representacion de .. A . C., y por tanto se confirma la resolu-
cion impugnada, salvo en el anico pronunciamiente de la indemnizacion tijada por os per-
juicios causados. que gueda establecida en 2.000.000 de pesetas.

UNDECIMO: De acuerdo a lo dispuesto cn el apartado 3¢ del articuio 896 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil y en base a Ia facuitad que se concede a la Sala, nose hace expresa
imposicion de las costas de esta alzada, dada la particularidad de su objeto, y su dificil ma-
tizacion.

FALLO: 1°) Se estima en parte el recurso interpuesto por el Procurador D.G.B.J. en
nombre y representacién de D O. A y de la sociedad mercanti!™ Premsa Nova$. A", con-
tra la sentencia dictada por la [ima. Sra Magistrado-Juez del Juzgado de primera instancia
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ndmero Dos de esta ciudad, en los autos de proteccidn al derecho al honor de que el pre-
sente rollo dimana.

2%} Se desestima el recurso interpuesto, por via de adhesidn, por el procurador
D.M.5.R. en nombre y representacion de D.Q.A.C.. contra ta antes citada resolucion,
(Ponente: M. Rosa Rigo Rosselld).

136

136. CONTRATO DE COMPRAVENTA. Adquisicién por extran-
jeros de inmuebles en Espana. Normativa legal aplicable. Interpretacion
restrictiva en atencion a la integridad del territorio nacional y 4 los fines
de la defensa militar. Autorizacton del Ministerio de Defensa y necesi-
dad de inscripcién en el Registro de la Propiedad: requisitos de cardcter
constitutivo, cuya ausencia provoca la nulidad de pleno derecho. Senten-
cta de 17 de mayo de 19806.

FUNDAMENTOS DE DERECHO: Se aceptan los considerados de ba resolucidn im-
pugnada. en cuanto no s¢ contradiga por lo que se dird a contlinuacicn,

PRIMEROG: En el acto de la vista ta parte apelante solicito se revocara la sentenciy dic-
tada en la primera instaneia, por entender gue ha quedado suficientemente acreditado cn
ambos que .M. A Q. es titular de ia finca ristica de secano denominada Son Pistola o Son
Lluch, en el término de Algaida de 39 areas. 59 centiareas, inscrita en el Registro de la Pro-
piedad al tomo 2626 libro 243 de Algaida, Finca 11308, inscripcidn octava; por haberia ad-
quirido a D.M.M.J. y Dofa A.C.J., mediante contrato privado de fecha 8 de noviembre
dec 1983; y por tanto con anterioridad al emburgo trabado sobre la misma en loy autos de
juicio ejecutivo seguidos ante el Juzgado de Primera instancia nimero Uno de los de esta
ciudad, bajo ¢l ndmero 2633/84/M.

SEGUNDO: Por la prueba practicada ha quedadoe acreditado: 1) que .M. M. y Dona
A.C. como vendedores ¥y D.M.A Q. como comprador, suscribieron un contrato privado
de compraventa en fecha 8 de novicmbre de 1983, por el que los dos primeros vendieran
al segundo la finca cuya propiedad hoy se discute, por el precie de 2. 500,000 pesetas, que
s entregaron en ¢l acto de la firma del contrate, comproemetiéndose en la clausula 37 los
vendedores a otorgar poder suficiente a nombre de D.E.P.M. para que pudiera vender por
escritura piblica al Sr.A.Q. © a la persona que €1 designe lu propiedad mencionada, ello
motivado por la necesidad, por parte del comprador, de obtener el correspondiente permi-
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so militar de compra; igualmente en la clausula guinta se establece que, obtenido €] permi-
5o militar, se otorgard la correspondiente escritura publica a favor del comprador o de la
persona que designe, siendo todos los gastos que se ocasionen a cargo de dicho comprador
(folio 14}; 2°) de la certificacion del Banco Central, obrante al folio 15, se constata que de
la cuenta de pesetas convertibles abierta 2 nombre det actor, con fecha 14 de noviembre de
1983 fue pagado ¢l talén namero 496.571 por importe de 2.500.000 de pesetas; 3°) en fecha
de 9 de noviembre de 1983, D.M.M.J. y Dona A.C.T. ctorgaron, ante el Notario D. Ra-
tael Gil Mendoza poder a favor de D E.P.M., para vender ja casa cuyo dominio hoy se
cuestiona, en desarrolio de la anteriormente citada clausula tercer dei contrato de 8 de no-
viembre de 1983; 4°} en la péliza de segure combinade del hogar que tenfa concertada
D M.M.J. en relacion a la vivienda de referencia, se subrogé el hoy apelante en techa 28
de noviembre de 1983 {folios 16 y siguientes); 5°) e| demandado, en la finca ¢n cuestion,
procedid a construir una piscina y diversas instalaciones, satisfaciendo el importe de las
mismas (documental folie 37 y testificat det folio £4).

TERCERQ: Ahora bien, dada la nacionalidad del actor hoy apelante, s¢ impone ana-
lizar si s¢ han cumplido las normas legales en materia de adquisician por extranjeros de in-
muebles ¢en Espana; en este sentido las disposiciones vigentes son ta ley de 23 de octubre
de 1935, el Decreto de 28 de tebrero de 1936, la Orden Ministerial de 26 de diciembre de
194G, 1a iey de 12 de mayo de 1960, el texto refundido de csta de 31 de octubre de 1974 y
el Decreto de 19 de junio de 1975, normas que, como establece la sentencia del Tribunal
Supremo de fecha 28 de abril de 1978, deberan ser interpretadas con Criterio restrictive en
atencitn al espiritu y finalidad de {as mismas, que no son otros sine ia integridad del terri-
torio nactonal 2 los fines de la defensa mititar; establece la ley de 1960 en su articulo 1° que
“deberin necesanamente inscribirse en el registro de fa propiedad los actos y contratos por
los que se constiteyan, modifiquen o extingan en favor de extranjeros, el dominto u otros
derechos reales sobre tnmuebles sitos en las zonas senaladas por la ley de 23 de octubre de
19357, y afiade en el parrato 2° de la ley de 1935 exige la previa autorizacion del Ministerio
de Defensa, solicitada por conducto de las autoridades militares correspondientes, para
efectividad de los cual el articulo 15 del decrete de 1936 dispone que los Registradores de
la Propiedad y los Notarios no autorizardn en lo sucesivo ventas. .. de fincas risticas ¢ urba-
nas... cuando ¢r estas operaciones intervenga algin extranjero, sin la presentacién del
oportuno perimisc del Ministerio de la guerra, incurriendo incluso en responsabilidad, en
case de contravencién, exigencias que no sos meras formalidades administrativas, en
cuanto gue son condiciones “sine qua non” para la documentacion piblica y la consiguten-
te inscripeidn registral; por su parte ef articulo 5° de 1a Ley de 1960 senala que los Juzgados
y Tribunales y las oficinas pitblicas, bajo la responsabilidad del funcionario a cuyo carge se
encuentren, no admitiran documento alguno de los senaiados en esta Ley sin que conste su
msenipoidn en ¢} Registro de la Propiedad; a la vista de todos ceanto se acaba de exponer
y teniendo en cuenta 1°) que la ley del 35 incluye dentro de ias zonas estratégicas det terri-
toric nacional a las Isias Baleares, donde estd ubicada la finca cuyo dominio se cuestiona,
2°} {a finca de referencia no se ha probado que esté en poblado o incluido en sus ensanches
© zonas urbanizadas ni en proyecto aprobado de interés turistico, excepcién gue se mantie-
ne en los decretos de 1936y 1958 y que forzosamente tiene que considerarse mantenida por
fa Ley de 1960 que se remite a aquellas zonas, tanto comprendidas como excluidas, y 3°)
segiin certificacion de la Capitania general de esta plaza, obrante al folio 74 no aparece pe-
ticion alguna a nombre del actor para adquirir propiedades er el término municipal de Al-
gaida; hay que concluir que no se han cumplido los requisitos exigidos por la Ley con carée-
ter constitutivo para la validez de 12 adquisicion de la finca de referencia, y en consecuen-
cia, procede la desestimacion del recurse interpuesto contra la sentencia dictada en la pri-
mera instancia, y la confirmacion de la misma en todos sus pronunciamientos.



240

CUARTO: De acuerdo a lo dispuesto en el articulo 710 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, procede imponer al apelannte las costas de la presente alzada, dada la desestimacidn
del recurso.

FALLQ: ]°) Se desestima el recurso de apelacién interpuesto por el Procurador
D.G.B.S. en nombre y representacion de D.M.A.Q., contra la sentencia dictada por el
limo. Sr. Magistrado Juez del juzgado de Primera instancia nimero Uno de esta ciudad en
los autos de juicio declarative de menor cuantia sobre terceria de dominio de que dimana
el presente rello, ¥ en consecuencia, se confirma la reselucién impugnada.

27) Se imponen al apelante las costas de !a presente alzada. (Ponente: M. Rosa Rigo
Rossellé).

139

139. CONTRATO DE TRANSPORTE MARITIMO. Resarci-
miento por danos en la mercancia transportada. Causa productora de los
danes. Obligaciones de la Compaiiia porteadora: a falta en el conoci-
miento de embarque de la modalidad del servicio a realizarse, es preciso
estar a lo que dispone el art. 625 C. Co. Improsperabillidad de la accion
por falta del presupuesto necesario establecido en el art. 925,2 C. Co.:
exteriorizacion de la voluntad de exigir la responsabilidad. Apreciacion
por el juzgador aun sin expresa alegacion de parte. Doctrina jurispruen-
cial. Plazo para el ejercicio de la accidn: es de caducidad. Contrato de se-
guro. Cobertura del dano, a tenor de la pdliza suscrita, Sentencia de 26
de mayo de 1986,

FUNDAMENTOS DE DERECHO: No se aceptan los de la sentencia apelada.

PRIMERO: La primera de las cuestiones a examinar en la segunda instancia de la pre-
sente litis, en la que la actora y ahora recurrente, Industria Conservera Mallorquina S. A,
reclama inndemnizacidén por la pérdida de la mercancia consistente en 1.840 cajas de tarri-
nas y botes de mermelada, que ta demandada Islefia Maritima de Contencdores S.A.
transportd en el conteredor CLXU- 265,638 desde esta isla de Mallorca hasta Sta. Cruzde
Tenerife en el buque Valvanera del Mar y que se hallaba asegurada por la codemandada
Banco Vitalicio de Espafia §.A. de Seguros mediante la pdliza de viaje n° 1.589, estriba en
determinar cudl fué la causa productora de los dafios y desperfectos padecidos por el péne-
ro transportado y que constaté el Comisariado Espano! Maritimo ¢n el reconocimiento del
mismo que llevé a cabo el 4 de octubre de 1983: si el vicio propio de la mercancia por su
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deficiente manipulacion y envasado en la fibrica, como sostienen las entidades codeman-
dadas, ¢ bien la permanencia del contenedor a la intemperie durante 19 dias en el recinto
aduanero del puerto arribo hasta que fué pueste a disposicién del consignatario,
D.D.A.G., que girabz bajo et nombre comerciat de Distribuciones San Isidoro; controver-
sia que ha de resolverse en este dltimo sentide, valorando el conjunto de la prueba practi-
cada, dado que, en principio, cabe presumir que la mercancia fué entregada a la porteado-
ra ¢n buen estado maxime cuando otras partidas de las mismas clases de mermelada que
fueran suministrades por la demandante a diversos clientes de Mallorca en esa época -fina-
les del mes de agosto de 1983-, resultaron de buena calidad (folios 88, 8%, 96 y 97); que es
hecho admitido por todos los litigantes que el conteneder fué€ descargado en ef muelle del
puerto de Sta. Cruz de Tenerife el 9 de septiembre de 1983, y que Ia fecha del levante fué
¢l 27 de septiembre y que, en fin, la media de las temperaturas méximas registradas en ¢l
observatorio Meteorolégice de dicha capital a lo largo de esos 19 dias fué de 28, 6 grados
centigrados, habiéndose alcanzado las més altas los dias 27, 26 y 27 con 34, 37 y 36,2 gra-
dos, respectivamente, (folios 108 y 109}, por lo que, si se observa que el producto dafiado
no se presentaba para su comercializacion envasado al vacio en recipientes de cierre abso-
lutamente hermético, sing en tarrinas de 20 gramos, de peso cada una en las que, como es
netorio, la mermelada se encuentra mucho menos protegida frente a la accion de los agen-
tes exteriores -factor que, al parecer, las pericias no tignen en cuenta-, no es de extranar
que el fuerte calor que l5gicamente debid de existir durante las horas diurnas en ¢! interior
del contenedor diera lugar al reblandecimiento y rotura de varios de los envases y a un pro-
ceso de fermentacion de {a materia organica que, de otro modo, no se habria producide,
con ¢i resultado que el certificado de averias n® 304.213 detalla, como la compania Asegu-
radora reconocit en parte al manifestar en su carta fechada a 23 de agosto de 1984, ¢n la
que comunicd a la actora su rechazo at hacerse cargo del siniestro, que las averias no habian
tenido origen en “el curso dei transporte y si durante su estancia en el recinto aduanero de-
bido a lz alta temperatura gue tuvo que soportar ia mercancia durante casi veinte dias {folio
213,

SEGUNDO: La detensa de 1a naviera frente a la demanda se ha centrado, fundamen-
talmente, er sostener que sus obligaciones como porteadera terminaron con la descarga
det contenedor en el muelie del puerto de destine y que no era a ella, smo al receptor, a
quien incumbia gestionar el despacho de s mercancia en la Aduana, de modo que, conclu-
ye no se le puede imputar responsabilidad por las consecuencias derivadas de ia indudable
demora hatnda en su levante; argumentacidn ne atendible, por cuanto que, a faltaen el co-
nocimiento de embarque, que es el titulo que fijz los derechos y obligaciones del naviero,
del capitdn y det flotador en orden a la carga (articulo 653 del C. de Comercio) de toda
mencién especificativa de la modalidad del servicio a realizar contratado, si la puerta a
puerta, que alega la actora o la de muelle 2 muelie, como sustenta [a demandada, es forzoso
estar, ¢n su defecto, a lo que dispone el parrafo 1° del articulo 625 del Codigo Mercantil
en ¢l sentido de que el capitén, “asf que llegue al puerto de su destino, obtenga el permiso
necesario de las oficinas de Sanidad y Aduanas y cumpla las demads formalidades gue los
Reglamentos de la Administracion exijan, bars entrega del cargamento, sin desfalee, alos
consignatarios”, de donde se sigue, en el caso de autos, gue €sta altima solo tuvo cfecto et
27 de septiembre de 1983 y, por tanto, que hasta entonces |2 naviera, de conformidad a los
articulos 587 y 618 n® 1 del citado Cédigo, responde por los dafios que sobrevinteran al car-
gamento a no probar que los mismos fueron causados por fuerza mayor (articulo 620}, pre-
cepto que s¢ acomoda a [a regla del articulo 1183 del Cddigo Civil que establece con carde-
ter general que siempre que la cosa se huebiere perdide en poder del deudor, se presumird
que la pérdida ocurrié por su culpa y o por caso fortuito, siendo de notar, para corrcbora-
¢idn de lo expuesto, que: a) informa el titular de la Agencia de Aduanas al folio 139, que
recibid l2 documentacidn oportuna de las oficinas de la compania Tinerfena Maritima de
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Consignaciones y que, tras despachar de Adunas y de 1a Junta Interprovincial de Arbitrios
Insulares la mercancia, entregd los documentos a “la compafia anteriormente citada, Ti-
nerfefia maritima de consignaciones, para que procediera a levantar la misma y su entrega
a Distribuciones San Isidro”, y b) manifiestan los testigos, uno de los cuales es ¢l propio re-
ceptor, que hasta el 26 de septiembre no se pasé aviso Jde la llegada de la mercancia y que
el siguiente dia 27 se efectud su retirada {preguntas & y 72 -folio 107-), sin que se haya pro-
curado justificar, en absoluto, ni en nombre de quien medid aquellz entidad, ni tampoco
que se hubiera dado noticia al consignatario del arribo del género transportado en fecha
anterior a la que declara; ello no obstante, la pretension que la actora deduce contra la na-
viera no puede prosperar, habida cuenta que, como resulta det n® 2 del articuto 952 del Cé-
digo de Comercio, constituye presupuesto pata el ejercicic de las acciones para obtener in-
demnizacién por danios 0 faltas del cargamento en los transportes maritimos O terrestres.
el de que, al tiempo de la entrega de la expedicidn, ¢ dentro de las 24 horas siguientes,
cuzndo se trate dedafios que no aparezean al exterior de los bultos recibidos, se formaticen
las correspondientes protestas o reservas, las coales consisten, conforme sertala el Tribunal
Supremo en sus Sentencias de 24 de mayo de 1956 v 31 de enero de 1984, en una declara-
cién que se hace cerca de la persona o entidad contra la que se proponga reclamar quién
la efectie, manifestando su propdsito de llevar a cabo el acto del que derivve la posible re-
clamacién, mientras que, en el supuesto de la litis, habiéndose hecho cargo de la mercancia
¢l consignatario el 27 de septiembre y habiéndose percatado, inclusive, de su deficiente es-
tado, como demuestra que el 30 de septiembre la entidad cargadora ya participd por escrito
a la aseguradora el hecho de la pérdida (folio 85), ocurre que hasta el 4 de octubre no se
precedid por el Comisariado Maritimo Espano! a la inspeccidn de los dafios (folio 15). lo
que, ademas, realizé al sdlo requerimiento del receptor, en el almacén de éste sito en Gua-
jara - La Laguna y sin comunicacién ni intervencidn de la porteadora, a fa que timicamente
mas tarde, fuera, pues claramente del momento dispuesto por la ley para que se exteriorice
la volundad de exigir la responsabilidad al resarcimiento pertinenete, se dirigid reclama-
cién por causa de la averia y ¢llo porgue el inspector del Comisariado indicd que existia
obligacién de hacerlo {folio 140), de talsuerte que el incumplimiento de aquelia carga legal
determina el decaimicnto el derecho a accionar contra la porteadora (Sentencia 24-febre-
r0-1978), efecto que puede ser apreciade, aln sin expresa alegaién de parte, sin incurrir en
vicio de incongruencia, segin entiende la Sentencia del Alto Tribunal de fecha 3 de enero
de 1984; pero es que, ademds, si se considera que el plazo de 1 ano para el ejercicio de la
accién que establece el mencionado articulo 952 n® 2 dei €. Mercantil no es de prescrip-
cion, sino de caducidad, como en algunas ocasiones ha interpretado el Tribunal Supremo
(asi Sentencias 16 - marzo - 1961 y 25 - junio - 1985, entre otras), con la secueia de que su
transcursc sea controlable de oficio (Sentencias 30 - diciembre -1982, 28 - encro, § - no-
viembre - 1983, etc.), también por este motivo procederia el rechazo de la pretension, ya
que la demanda fué presentada el 10 de enero de 1985 en tanto que la entrega del carga-
mento daftado tuvoe lugar, como antes se ha dicho, el 27 de septiembre de 1983,

TERCEROQ: Por Jo gue respecta a la accidn gue la actora deduce contra la codemanda-
da Banco Vitalicio de Espafia $.A. con base en e contrato de seguro concertado en régi-
men de condiciones amplias entre ambas partes en la modalidad de “almacén-almacén™, la
cual implica que la cobertura toma efecto desde el momente en que las mercancias dejan
elalmacén citado en la pdliza para comienzo del viaje, continia durante el curso ordinario
del mismo y finaliza a la entrega de la mercancia asegurada en el almacén de los receptores,
a tenor de la cladsula particular 9 de la péliza suscrita, las alegaciones opuestas por la ase-
guradora y consistentes en que Jas causas del siniestro estdn expresamente excluidas del
ambito del seguro, deben ser desestimadas, pues, sobre que no se ha justificado &l conteni-
do de las supuestas condiciones generales en que asientan, como tampoco que las mismas
fueran conocidas por la otra contratante -cosa que ésta niega- y aceptadas por ella, es lo
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cierto que i se ha demostrado que et deterioro del producto alimenticio fuera debido a la
naturaleza o vicio propic de la mercancia, segin mas arriba se indicd, ni cabe admitir que
el contenedor escogido para el transporte fuese necesariamente inadecuado al ne ser iso-
termo, ya que para llegar a tal conclusién hubiera sido menester acreditar que el dafio se
habia producido en cualquier caso y por mas que se hubiese empleado la normal diligencia
requerible en la custodia del cargamento y en su entrega al receptor, probanza que no se
ha hecho; sin embargo, la pretension de la demandatente de que se la indemnice por el to-
tal valor de la mercancia remitida, sélo en parte merece ser estimada, puesto que, con arre-
glo al certificado de averias n® 304.213 expedido por &l Comisariade Espanol maritimo, las
cajas afectadas fueron sdlo 779, conteniendo cada una 432 tarrinas de mermelada, frente
a le cual la recurrente a quien incumbe la carga de demostrar la realidad y extension del si-
niestro, no ha probado la pérdida integra delenvio, dado que el acta de inspeccién obrante
al folio 19 esta redactada en 1érminos imprecisos y equivocos que hacen dudar de si alude
4 la global mercancia facturada o s6lo a una parte de ella y que el Director de Fabricacion,
en carta dirigida a la aseguradora con fecha de 8 de junio de 1984, manifestd que no se re-
clamaban unas 1.000 cajas que se encontraban en aparente buen estado, por lo que debe
hmitarse el importe de la indemnizacién a lz cantidad de 992.758 pesetas, precio que co-
rresponde, de conformidad a la factura unida at folio 4 y el dictamen emitido por el perito
Sr. Oliver {folic 81), a la mercancia realmente pérdida, a cuyo pago, previo parcial esti-
macién del recurso y con revocacion de la sentencia apelada, se condena a la aseguradora
demandada. sin que. en virtud del principio "inilliquidis non fit mora™, dicha suma deven-
gue otros intereses que los que prescribe el articulo 921 de la Ley Procesal.

CUARTO: El parcial acogimiento de las pretensiones de la actora y recurrente y la fun-
damentacion expuesta en el precedente apartado 2° de la presente resolucién excluyen que
se condeng a cualquiera de las litigantes al pago de las costas producidas en ambas instan-
cias en aplicacién de lo que establecen los articulos 523 pirrafo 19y 710 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil.

FALLO: 1"} Dando lugar en parte al recurse de apelacion que interpone Indrustria
Conservera Mallorgquina S.a. contra ta sentencia dictada por el Iimo. Sr. Magistrado-Juez
del Juzgado de Primera Instancia nimero Uno de Palma de Mallorca el dos de octubre de
mil novecientos ochenta y cinco, se confirman en parte y en parte se revocan los pronuncia-
mientos de dicha resolucidn, y, en su consecuencia,

2%) Estimando parcialmente la demanda deducida por la apetante contra Banco Vitali-
cio de Espania, $. A de Seguros, se condena a la dicha demandada a que satisfaga a la acto-
ra la cantidad de novecientas noventa y dos mil setecientas cincuenta y ocho pesetas
(992,738 ptas.} con mis los intcreses que preseribe el articulo 921 de la Ley Procesal desde
la fecha de esta sentencia hasta su completo pago.

3) Se desestiman las restantes pretensiones de la demanda, de las que se absuelve a las
entidades demandadas. (Ponente: Feo. Javier Monoz Giménez).
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141

141. CONTRATO DE COMPRAVENTA. Resolucidn por incum-
plimiento. Requisitos. Verdadero y propio imcumplimiento: interpreta-
cién jurisprudencial. Falta de pago de la parte del precio aplazado: im-
portancia cuantitativa y enorme quebranto causado en el equilibrio con-
tractual. Voluntad deliberadamente rebelde al cumplimiento: la de-
muestra la misma inefectividad del precio, y el hecho de que parte apre-
ctable de 1a cantidad cobrada lo fuera mediante actuacion judicial. Valo-
racién jurisprudencial de este requisito con pautas objetivas. Presupues-
to para el ejercicio de la facultad resolutoria, respecto de la venta de bie-
nes inmuebles, de requerir judicial o notarialmente al comprador: valor
de intimacion al comprador para que se allane a la resclucidn de la obli-
gacién. Declaracién de voluntad unilateral de caricter recepticio, que
implica la necesidad que sea conocida per €l comprador o, al menos, la
posibilidad legal de que lo sea. Necesidad de cumplimiento de sus obliga-
ciones por parte de quien ejercita la accion resolutoria: no obsta a ello el
incumplimiento de obligaciones accesorias o de escasa entidad. Devolu-
cion de las cosas, objeto de contrate, con sus frutos y del precio en susin-
tereses. Conpensacién, con parte del precio que los actores han de de-
volver por efecto de la resolucién del contrato, de ciertas cantidades que
satisficieron a terceros acreedores de los demandados: accién de reem-
bolso dimanante del art. 1158 C. C. Derecho de resarcimiento de danos,
ex art. 1124, al contratante perjudicado por el incumplimiento: dafio
emergente y lucre ceante. Nulidad de las actuaciones procesales relacio-
nadas con determinada Entidad por falta de personalidad juridica para
ser legitimada pasivamente: falta de inscripcidn en el Registro Mercantil
de la escritura constitutiva de la scciedad andnima: la falta de dicha ins-
cripeidn no convierte a la sociedad anénima en figura societaria regular
o irregular de otra clase, careciendo de capacidad para ser parte al no go-
zar por si de personalidad juridica. Sentencia de 26 de mayo de 1986.

FUNDAMENTOS DE DERECHO: Se aceptan 1os que expresa la sentencia apelada
en sus Considerandos 1° al 6° y 10° exclusivamente en lo que no resuitan desvirtuados por
los que & continuacién se exponen, rechazandose los demds.

PRIMERO: Los recurrentes por via principal acusan a ia sentenciz que puso térming
a ia primera instancia de los presentes y voluminosos autes, de incurrir €n vicio de incon-
gruencia per “extra petita” en razdn de que declara la nulidad de los actos procesales ver:-
ficades en nombre de la entidad Cono S.A. -contra la que se dirigié la demanda “para ¢l
solo caso de que fuera Inscrita en el Registro Mercantil”-, 2 pesar de que ninguno de los li-
tigantes solicit6 se efectuara ese pronunciamiento en los escritos fundamentales del pleito.
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Cierto es, sin embargo, que, como estd repetidamente reconocido por fos contendientes y
ponen de manifiesto las diversas certificaciones del Registro que obran a los folios 106,
1205, 1206, 1763, 1910 y 209, éste de!l rollo de apelacidn, la escritura constitutiva de la so-
ciedad andnima de nombre Cono, que fué otorgada el 17 de mayo de 1977, no ha sido ins-
crita en el Registro Mercantil, de modo gue es llano que, siendo dicha inseripcidn requisito
esencial imprescindible para que la sociedad adquiera personalidad juridica como tal, de
conformidad con lo que establecen los articulos 6 y 9 de la Ley de Sociedades Andnimas,
Cono 8. A., persona juridica inexistente (articulos 35 n® 2, 36 y 38 parrafo 1° del Codigo Ci-
vil) carece de aptitud para ser titular de derechos y obligaciones y, entre ellos, los inheren-
1es a la relacion juridico-procesal y, en suma, de capacidad para ser parte, no gbstante lo
cual el 25 de Septiembre de 1979 y en respuesta al llamamiento realizado por la demanda,
se la tuvo por comparecida y parte en ¢l litigio merced a la escritura de apoderamiento ator-
gada el 13 de octubre de 1973 por 1a codemandada, D* M. A.V.E_, en calidad de Conseje-
ro-Delegado ¥y en nombre y representacién de la entidad mercantil referida, en la que se
afirmaba con mendacidad que la escritura de fundacidn estaba “debidamente inscrita en el
Registro Mercantil de esta Provincia de Baleares” (folios 225 a 227); el becho de que algu-
nos -no todos- de los sucesivos tramites procesales hayan sidoe luego evacuados en nombre
de la Compaiiia Irregular Cono 8. A. o locuciones parecidas, ne elude las consecuencias
que derivan de su ausencia de personalidad, por cuante que, no s8le con ello se varia el ti-
tulo por el que el supuesto ente fué vocado al litigio y con arreglo al cual fué admitida su
comparecencia, sino ademas es doetrina del Tribunal Supremo, que exponen las sentencias
de 9 de marzo de 1981 v 13 de febrere de 1985, la de que en nuestro ordenamiento positivo
no es admisible la figura de la sociedad andénima irregular y que la falta de inscripcion regis-
tral no convierte la sociedad andnima en curse de fundacién en sociedad civil dotada de
personalidad, ni da paso a una figura societaria regular ¢ irregular o de otra clase, debiendo
aplicarse en todo su alcance la normativa de la Ley de 17 de Julio de 1951, a lo cual cabe
ahadir, por iltimo, que 1a opinidn mayoritaria considera inclusive que las sociedades irre-
gulares o de hecho carecen de capacidad para ser parte zl no gozar de verdadera persona-
lidad independiente de la de sus socios ¥ si bien en ocasiones el Tribunal Supremo ha sus-
tentade criteric opuesto (Sentencias de 8 de febrero de 1960, 6 de abrilde 1961 y 16 de abril
de 1980} ha sido siempre en aras de la seguridad del trafico y con relacion a terceros, lo que
no es ¢l case de autos, donde se discuten fundamentalmente los efectos “inter partes” de
determinada relacion contractual de compraventaen la que la creacidn de tasociedad final-
mente no constituida se inserta como simple medio instrumental para la consecucién de los
ohjetivos negociales propuestos por i0s conlratantes; y aunque en nuestro Derecho el Juz-
gador no ostenta facultades para apreciar de oficio las deficiencias que afecten a los presu-
puestos procesales relativos a los litigantes, sino que permanece vinculado a la iniciativa de
é510s. y alin cuando la providencia de 25 de septicmbre de 1979 no fué recurrida, es de ver
que en el escrito de réplica los actores, como también mas tarde al concluir, denunciaron,
bien que sin la deseable claridad y precision técnica pero indubitadamente y ain sin dedu-
cir en aquel entonces expreso pedimento concreto en ¢t suplico, la inexistencia de Cono
5. A. y su falta de personalidad (folios 738 a 740), lo que suministra base para efectuar el
pronunciamiento atacado, que no reviste, por demas, trascendencia procesal imputable a
Ceno S.A. hasido realizada inescindiblemente y bajo la misma direccion y representacion
por la Sra. V.E. como persona fisica, sujeto de derecho dotado de capacidad juridica y de
obrar indiscutible e indiscutida y, consecuentemente, con plena aptitud para llevar a cabo
actos procesales vilidos y eficaces segtin la naturaleza v funcién de cada uno.

SEGUNDO. Abandonadas explicitamente en esta alzada por los apelantes las excep-
ciones que articularon en la primera instancia en relacién a la supuesta falta de legitimacién
pasiva de que adoleceria Biniorella 5.A. y a la defectuosa integracion del contradictorio
pot ne haber sido demandadas las personas que concurrieron a otorgar la escritura consti-
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tutiva de Cone 8. A. enla precisa calidad de socios per mds que si estan todos en el proceso
y que fueron rechazadas con acierto por la sentencia recurrida, debe también desestimarse
la alegada falta de legitimacion activa de la Sra. G. para deducir pretensiones afectantes a
la repetida y nonata entidad mercantil, dado que, si el Hotel Dulce Francia perteneciz a ta
sociedad conyugal de gananciales y por eflo hubo de intervenir la actora en el acto funda-
cional al objeto de prestar su consentimignto para que el marido pudiera aportar a la socie-
dad andnima prevista, claro es que la demandante tiene interés personal y directo y dispe-
ne de accién para postular que el contrato societario es nule, ya por simulacidn, ya por ¢l
juego de la resolucién de la compraventa antecedente -asi se dice en el apartado 3 de la
siiplica del escrito de demanda-, o bien por infraccién de normas legales imperativas y, con-
siguientemente, que asismismo lo es la aportacién del referide inmueble; ademas de que
ahora el tema ha devenido irrelevante por cuanto que la sentencia apelada se manifestden
el sentido de repeler tales peticiones sobre la base de un argumento -Considerando Sépti-
mo- que, desde fuego, esta Sala no comparte, pero frente al cual los actores se han aquie-
tado, pueste que no han extendido su impugnacién adhesiva a tal extremo, de modo que
¢l pronunciamiento absolutorio correspondiente ha ganado la condicidn de firme; con lo
cual es factible entrar ya en el examen de la capitai cuestién de fondo controvertida y que
estribaen determinar si se retinen los requisitos necesarios para declarar judicialmente re-
suelto el contrato de compraventa del Hotel Duice Francia que el 29 de marzo de 1977 con-
certaron, de una parte y en celidad de vendedores, losesposos D.AF. y D' R.A G, y, de
otra, D* M* M.A V.E. | actuando ésta en su propio nombre y personal derecho y, ademiis,
en su condicidn de administradora Qnica de Ia entidad Biniorella 3. A.

TERCERO. Sostienen los recurrentes, en primer término, que el achacado incumpili-
miento por la Sra. V.E. las obligaciones convencionalmente asumidas no s grave, ni tiene
entidad suficiente que justifique la siempre rigurosa y excepcional sancién de resclver et
contrato. Ciertamente tiene declarado al respecto el Tribunal Supremo con reiteracidn que
¢l éxito de la accién resolutoria gue concede el articulo 1124 del Cddigo Civil en caso de
obligaciones reciprocas con fundamento dltimo en ef principio de equidad, exipe que haya
verdadero y propio incumplimiento por uno de los contratantes de la obligacion que le in-
cumbe {sentencias de 7 de febrero de 1972, 26 de diciembre de 1973, 24 de noviembre de
1976, 7 de febrerc de 1978, etc.), sin que baste al efecto la inejecucion de obligaciones ac-
cesorias o complementarias, pucs debe recaer sobre 1as sustanciales (sentencias de 4 de oc-
tubre y 25 de noviembre de 1983}, no pudiendo tampoco invocarse i simple retraso en la
efectividad de ia prestacidn debida, a no ser que el plazo fijado tenga cardcter esencial sino
que la fatta de cumplimiento ha de ser grave y de tat importancia que impida la satisfaccidn
econdmica de los contratantes, hasta el punto de obstar ai fin normal del contrato, frustran-
do las tegitimas expectativas de la parte (sentencias de 27 de octubre de 1981, 11 de octubre
de 1982, 7 de {febrero y 7 de marzo de 1983, 20 de noviembre de 1984, 22 de marzo y 25 de
junio de 1985, etc.}. Con arreglo a esta doctrina, de todos los miitiples y variados hechos
que los actores califican de incumplimientos imputables a la compradora, el Gnico con vir-
tualidad resclutoria del vinculo es iz falta de pago de ia parte de precio que se dejé aplaza-
do, pues los demas. o io sc trata de obligaciones estipuiadas en el contrato, o, st lo son, po-
seen naturaleza claramente secundaria y ajena al niclec basice del contenudo negocial, ia-
tegrado por el entrecruce de las prestaciones cosa-precio, por lo que Ia comprobacidn de
si concurre el mencienado requisito de la accion que actta la demanda, impone determinar
el grado en que la compradora realizé la prestacién pecuniaria a Cuya entrega, en corres-
pondencia a Iz adquisicion del hotel, se habia comprometido (articulo 1500 pérrafo 1 del
Codigo Civil}. Y siendo asi que el precio de compra que se pacté era de 28 millones de
ptas., de las cuales 8 fueron abonados a la firma del contrato, tal como esté reconocido por
los litigantes , {importando poco a efectos de esta litis y dentro de la relacion comprador-
vendedor, ¢omo ni de donde o de quien obtuvo 1a Sra. V.E. el dinero preciso para efectuar
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ese pago que unicamente a elta incumbia hacer, dado que et 8r. H. es un tercero por com-
pleto extrafo {articulo 1257, parrafo 17 det Cédigo Civil) al &mbito de la compraventa dis-
cutida}, en tanto que los 20 millones restantes habian de satisfacerse del siguiente modo:
2} 12 mediante ia subrogacién de la compradera en las obligaciones derivadas de un prés-
tamo por ese importe que los vendedores habian obtenido el 20 de diciembre de 1976 del
Banco Hipotecario de Espana S.A. a reintegrar, con garantia de hipoteca constituida so-
bre el inmuchic objeto de ia venta, con mas de un interés anual del 11,50% y un £6,20% de
comision por servicios generales, por medio de 16 amortizaciones semestrales a razdn de
1.175.224 pas. cada una, pagaderas los dias 31 de marzo y 30 de septiembre de cada ano
coninicio en 1977 (folios 1361 2 1383 y 1419 y 1420); b} 2 mitlones mediante la atencion de
tres letras de cambio con vencimiento los dias 28, 29 y 30 de junio de 1977 ¢ importe de
5(43.000., 1.000.90G y 500.000 ptas. respectivamente; y ¢) los & millones restantes, incremen-
tados en 360.000 ptas. ¢n concepio de intereses {ijos convenidos, cada una y vencimiento
el dia 15 de los meses de mayo 2 septiembre de 1977, 19 jetras por importe de 250.000 2 pa-
gar también el dia 15 de los sucesivos meses entre octubre de 1977 y abrii de 1979y, por d)-
timo, otras 19 letras con un nominat de 15.000 ptas. cadz efecto e wéntico vencimiento que
las anteriores y que los demandantes entregaron a . Pedro Mari, Agente de la Propiedad
Inmobitiaria, para page de la comision devengada a favor de éste por la interposicién de
sus servicios en la celebracion del contrato, {folio 12). resulta que de las alegaciones efec-
tuadas por los contendientes y de los elementos probatorios traidoes al procese aparece
acreditado el prado de ejecucién siguiente: 1} la cambial que vencic ef 28 de junio de 1977
no puede reputarse satisfecha, toda vez que son los acreedorees quienes 1a han aportado
con et escerito de demanda en unién del acta de protesto {folios 28 a 30}, ante lo cual no cabe
admitir que se aplicara a su pago el importe dei talon de 600.000 ptas. abonado en ventani-
lig el 9 de agosto de 1977 con cargo a la cuenta corriente n® 644 abicrta a nombre de Binio-
rella 3.A. en el Banco de Santander (folio 838), pues ninguna prucba existe acerca de la
identidad de su perceptor, las cifras de ambos titulos-valores no son concidentes y los talo-
nes que otras veces la recurrente utilizé para pagar a los vendedores iban extendides en for-
ma sominativa y ne al portador {folios 1022 y 1059); 2} ia letra de 1.000.000 ptas. y venct-
miento el 29 de junio de 1977 fué liquidada €] 19 de mayo de 1978 mediante compensacion
con otros créditos a favor de fa Sra. V.E. | segin resuita de los documentos obrantes a ios
folios 294 y 298 y 300 3} la cambizal con vencimiento el 30 de junio de 1977, asi como las
tres que lo hicieron en los meses de julio, agosto y septiembre de idéntica anualidad estan
satisfechas. tal como admiten los actores en sus escritos fundamentales y evidencian, en
cuanto a zquélla, ios folios 292, 293 y 1059, 4) las letras de 15 de mayo {a cuenta de 1z cual
el 8 de junio la compradora transfirié al Sr. F.| la suma de 175.000 ptas -folios 285 v 838- v
15 de jumio de 1977 no fueron atendidas a su detndo tiempo, st hien los vendedores, a través
de su hijo D.LF.G., reclamaron su integro, importe de la Sra. V.E. -sin descontar Ia can-
tidad percibida de que se ha hecho mencién- en el juicio ejecutivo n® 1531/77 del Juzgado
de Primera instancia nitmero dos de esta civdad, en el que recayd sentencia con fecha de
13 de sbril de 1978 condenatoria de la demandada, quien el 28 de julio siguiente entregd
al Procurador del ejecutante ia cantidad de 695,998 ptas. para cubrir el capital y las costas
correspondientes a dicho litigio {folios 27, 304 a 321, 1109 a 1124 y 37 del rolio de apela-
cién}; 5} Tampoce resultaron pagadas a sus respectivos vencimientos las cambiales de
250,000 ptas. correspondieates a los meses de octubre y roviembre de 1977 y de enero y fe-
brero de 1978, cuyo total importe el matrimonio F. exigié, de nuevo con la mediacion de
su hijo, en el juicio ¢jecutive n® 43578 de los del misme Juzgado de Primera instancia, el
cual el 2% de mayo de 1978 dictd sentencia de remate, ordenando seguir la ejecucion despa-
chada contra la Sra. V_E. por |z cantidad de 1.004_565 ptas. ; posteriormente el 20 de junio
de 1978 dicha Sra. abond 2 cuenta de esa deuda [z esclusiva suma de 200.000 ptas. por me-
dic de talén contra €l Banco Comercial de Cataluna que entregd al Procurador del Sr. Fe-
rra (folios 339, 1256 y 1343 a 1348}, pero no mas dinero, pues aunque el 11 de octubre si-
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guiente satisfizo al mismo procurador otras 256,859 ptas. , ello fué, segiin expresa el justifi-
cante que le di6 el Sr. N. (folio 338 y 1256), para cubrir el impotte de “total costas y dere-
chos habidos en el juicie ejecutivo n® 435/78 promovidos por el Sr. F., por lo que no puede
ahora pretender que se impute tal abono a la extincidn del precio de compra adecuado, ya
que e} parrafo 2° del articulo 1172 de! Cédiga dispone que si el deudor aceptase del acree-
dor un recibo en que se hiciere aplicacion del pago, no podrd reclamar contra ésta, a menos
que hubiera mediado cavsa que invalide el contrato; 6) de la cambial con vencimiento el
15 de diciembre de 1977 la parte recurrente pagé sélo 12.224 ptas. el dia 19 de mayo de
1978, conforme acredita ¢l recibo firmado per D.AF. que consta al folio 299 de las actua-
ciones més no ha demostrado la entrega de la cantidad que falta hasta llegar al nominal de
la letra, que obraba por contra ¢n poder de los vendedores al iniciarse el litigio (folio 31);
7) no se ha negado que la Sra. V. E. pagara lasuma de 285.000 ptas. representada en las 19
letras de cambio por importe de 15.000 ptas. que el Sr. F. di6 a D .P.M, 8) es hecho admi-
tido por tedos los litigantes gue la compradora no ha satisfecho ninguna de las restantes le-
tras que aceptd en ejecucion del contrate de compraventa; y 9) en cuanto a la devolucion
del préstamo hipotecario, Ja Sra. V.E. abond el 16 de abril de 1977 (folio 766) 621..318
ptas., que era la parte del primer plazo de reintegro que le correspondia satisfacer, atendi-
da la fecha en que se concluyé lz compra, pere después dnicamente volvid a pagar a ese fin
la cantidad de 1.175.224 ptas. por medio de transferencia efectuada el 11 de abril de 1978
por el Banco de Vizeaya concargo a la cuenta corriente de Biniorella 8. A -Hotel Los Leo-
nes- a favor del Banco Hipotecario, el que aplica ¢l dinero a cubrir la amortizacidn corres-
pondiente al segundo semestre de 1977, y no al cronoldgicamente sucesivo, como afirma
la apelante al objeto de probar que pagod los dos, -el primerc mediante entrega en metatico
al §1. F, sepiin se ha dicho por vez primera en conclusiones, pero cuya realidad en absoluto
se ha justificado- y asi 1o ponen de manifiesto el contenido de los folios 282 y 284, la carta
que el 8 de enero de 1979 remitid la entidad prestamista al Sr. Ferra (folio 107), los recibos
unidos a los folios 1431 y 1432, de los que se desprende que el primer semestre de 1978 sélo
queds liquidado ] 20 de julio de 1979 y que el principal del plazo habia sido pagado el 13
de diciembre de 1978, esto es, cuando la Sra. V.E. ya habia sido declarada en quiebra, y,
en fin, la comunicacién del Banco Hipotecario expresiva de las sumas abonadas y las pen-
dientes de hacerlo que aparece al folio 73 del rollo de apelacién. De todo lo cual se infiere
que de lz parte de precio aplazado que los vendedores tenian que cobrar directamente, con
arregle a lo estipulado, de 1a compradora, la Sra. V.E. s6lo ha demostrado que pagd
3.212.224 ptas., por lo que el 12 de septiembre de 1978, fecha en que los actores practicaron
el primerc de los dos requerimientos resojutorios que llevaron a efecto, la porcion no satis-
fecha del total que habia vencido para aquel entonces (6.075.000 ptas.) era de 2.862.776
ptas., lo que representa un porcentaje del 47°12% que, si se efectia el cilculo con referen-
cia al 13 de febrero de 1979, dia del segundo de los requerimientos, se eleva ya al 56.14%
por ascender la deuda vencida en ese instante a 7.325.000 ptas. y, consiguientemente, la
parte impagada a 4.112.776, siendo de resaltar a mayor abundamiento probatorio que el
10 de octubre de 1978 la Sra. V.E. vendid el Hotel Dulce Francia a la entidad mercantil In-
versora Tamarindo 5. A. por medio de documento privado que aparece a los folios 260 a
263 de las actuaciones y que en el apartade D) del expositivo de dicho contrato la vendedo-
ramanifesté que adendaba a los consortes Sts. F. lasuma de 3 millones de pesetas, en letras
ya vencidas y 2 millones més con vencimientos futuros aproximadamente; y si a esto se afia-
de que la repetida Sra. V.E. aboné el plazo de amortizacién del préstamo hipotecario co-
rrespendiente al segundo semestre de 1977 con mucho retraso, dando motivo con ello a
que el débito se incrementara a razén de un interés de demora del 13% anual y de una co-
misién del 0°5% trimestral (folios 1370 y 1371) y que no atendid el plazo siguiente, posibi-
litando que la entidad acreedera pudiera proceder a realizar la garantia hipotecaria para
cobro de su crédito, cen peligro para los vendedores de perder la cosa vendida y el precio
de venta, maxime al ser la compradora perscona de nacionalidad extranjera, la entidad
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cuantitativa y la importancia del incumplimiento en que incurri6 la ahora recurrente asi
coma el quebranto que caust en el equilibrio contractual con neto perjuicio para la otra
parte, es patente que no puede discutirse.

CUARTQ. También aducen los apelantes Iz faita de otro de los requisitos que, con
arreglo a doctrina jurisprudencial expuesta en multitud de sentencias de innecesaria cita,
es indispensable para que proceda la resolucién de la compra-venta de bienes inmuebles y
que viene constituido por la existencia en el comprador de, segiin frase acufiada, una vo-
luntad deliberadamente rebelde al cumplimiento de la obligacién principal de pagar el pre-
cic argumentado a tal efecto que la Sra. V. E. nunca carecié del propdsite de cumplir, pero
gue en unas ocasiones se vié imposibilitada de pagar y en otras 1os compradores no acepta-
ron sus ofrecimientos, alegaciones merecedoras de repulsa, por cuanto que: a} la concu-
rrencia de ese presupuesto de la accién resolutoria se encuentra en principic demostrado
por i hecho misme de la inefectividad del precio, a pesar de la facilidad que el aptazamien-
to comporta, denotador de ia evidencia de unza voluntad incumpiidora en tante no se ale-
guen y prueben circunstancias demostrativas de que al zdquiriente no le es reprochable la
fatta de prestacion {sentencias de 19 de mayo de 1981, 25 de mayo de 1984, 29 de abril, 19
de junio y 18 de octubre de 1985 entre las mds recientes); b} parte apreciable del dinero que
los vendedores lograron cobrar, fué obtenida merced a la promocion de sendos juicios eje-
cutivos y, como seftalan las sentencias del Tribunas Supremo de 18 de noviembre de 1983,
23 de enero de 1984 y [ de febrero de 1985, 1a percepcitn de cantidades mediante la actua-
cion judicial ro es muestra de complimiento veluntario y purgative; ¢} los intentos del deu-
dor para pagar, posteriores a la practica del requerimiento judicial o notarial dispuesto por
e! articelo 1504 del Codigo Civil, no enervan la eficacia de ia facultad de resolver potesta-
tivamente ¢f contrato gue asiste al vendedor, pues -y asi lo declaran las sentencias de 3 de
diciembre de 1982 y 10 de enere de [985- ésto viene vedado por el hecho de que, cumplido
el requerimiento de resotucién que el meritado articulo 1504 establece, carece ya de valor
e vincule juridico contractual resuelto, sin posibilidad de nuevo término, como lo estéd po-
niendo de manifiesto que, segin previene el parrafo final de aquel precepto legal, ni el pro-
pio Juez podra conceder nuevo términe de cumplimiento, lo que determina la ineficaciade
los ofrecimientos rezlizados por la Sra. V.E. después del 12 de Septiembre de 1978 de satis-
facer al Procurador 5 .N_R. cantidades a cuenta del importe de 1as cantidades objeto del
Juicio ejecutivo a” 435/78 vy que el causidico, siguiendo las expresas ordenes de su cliente,
rechazd (folios 400 y 37 del rolle de apelacién}, asi como también la de la consignacidn in-
tentada -una vez planteada vz la demanda instauradora de iz presente titis ¢l 17 de mayo
de 1979 en el citado proceso {folio 341) y la del compromiso de hacer el 30 de mayo siguien-
te ante Notario integro y cabal pago a los actores de su crédite {folio 184) -oferta que, por
otre 1ado. no fué seguidz de la consignacién judicial anunciada para el case de gue ne gui-
sicran comparecer a recibirlo, como en efecto sucedio-; y atn cuando ¢l 11 de octubre de
1978 ¢} Sr.N. admitio a la Sra. V. E. la cifra de 256.859 ptas.. ello no priva de virtualidad al
requerimiento antecedente en orden a covertir en judicialmente inutiles las tardias y ex-
temporaneas tentativas de cumplir, dado que, de #na parte y como mas arriba se advirtis,
1z suma fué imputada a cubrir ias costas procesaies, o sea, deuda diferente, mientras que,
de ofra, aungue asi no hubiera stdo, se trataria en cualquier caso de una actuacién del man-
datario no vinculante para su mandante de conformidad al parrafo 2° del articulo 1727 del
Cédigo Civil habida cuenta de que el 27 de septiembre anterior el S1.F.B. -reconocido tes-
tafero de sus padres- habia cursado al Procurador instrucciones por escrito de que se abstu-
viera de “recibir cantidad alguna de la parte demandada como pagos a cuenta del capitat
reclamado” (folio 18% det roflo}, d) cierto es que, como han invocado los recurrentes, la vo-
luntad deliberadamente rebelde necesaria para decretar la resolucion gueda excluida en
los supuestos en que no se cumplié por existir una imposibilidad fisica o juridica para ha-
cerlo {sentencias de 24 de junio de 1968, 7 de marzo de 1983), perc no lo es menos que en
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et caso de autos no cabe apreciar circunstancia ninguna, extriia al actuar de la compraven-
ta, obstativa a ia ejecucion por €sta de la prestacion de dar a que se habia oblipado, pues,
aunque fuere verdad -lo que en absoluto esta acreditado, revelando el contenido de los fo-
lios 675 a 679 m4s bien lo contrario- que los vendedores no quisieron cobrar ¢l importe de
las letras que vencieron a partir del mes de marzo de 1978, nada impediaalaSra. V.E. con-
signar las correspondientes cantidades, que es el medio que permite al deudor librarse de
responsabilidad cuando el acreedor se niega sin razdn a admitir e pago {articulo 1176 del
Codigo Civil), de una parte. y, de otra, la constitucién de la compradora en estado de quie-
bra necesarta producidz a instancia de un tercer acreedor por completo ajeno a la esfera
contractual debatida y a esta litis y su consiguientcs inhabilitacion para la administracién
de sus bienes y, por tanto, para efectuar pagos (articulo 878 de Cédigo de Comercio}, nin-
guna incidencia exculpatoria puede obviamente tener, por cuanto que la declaracion jud:-
cial recayé el 7 de octubre de 1978 {folio 480), esto es, varios dias mds tarde de que los ven-
dedores ya hubteran manifestade en forma fehaciente y por causa de los incumplimientos
anteriores su intencion de resolver el vinculo contractual; y ¢) en ditimo extremo ¢l respec-
to que merecen ia fuerza vinculante de las obligaciones contraidas por propia y libre volun-
tad {articulo 1091 del Codige Civil}, la seguridad del trafico juridico y ia buena f¢ aconseja
dispensar wdéntico trato protector al contratante que cumple frente i que ro. tanto si ¢l in-
cumplimiento de éste responde al claro y decidido propdsito de etudir la realizacion de o
prometido, como si es mera consecuencia de una incapacidad para cumplir derivada de ha-
ber contratado arriesgadamente, sin la prevision de contar con los medios precisos para
afrontar las obligaciones que nacen del negocio, cual habria sido, en la mds favorable de
las interpretaciones, la situacién de la Sra. V_E. guien, conforme parece desprenderse de
los autos, compré en la esperanzade pagar el precio con el dinero que le dierael $r. H. y
los beneficios que reportara la explotacién del Hotel adquirido, fundamentalmente; en si-
milar sentido la mas moderna jurisprudencia se encamina hacia pautas de valoracion de
aquel tradicionai requisite cada vez mas objetivas, rehuyendo entrar a discernir grados de
voluntariedad, y asi ia sentencia de 18 de noviembre de 1983 niega que la voluntad rebelde
equivalga al dolo, afirmando que “'lo que se precisa para sancionar judicisimente iz resolu-
cidn de la parte es la apreciacidn de una conducta contractual renuente que prodezcs un
verdadero incumplimiento en ef sentido de frustrar la legitima expectativa de la parte cum-
plidora en cuanto al fin del contrato inscrito en la causa™ y fla € 31 de muayo de 1985 - que
rechaza pueda ser motivo justificativo del impago la fuerte crisis economica del sector- sos-
tiene que no s “menester indagar si concurre un especifico elemento volitivo dirigido a
vulnerar lz obligacion asumida, sino que basta la incuestionable realidad de un incumpli-
miento sustancias no provocado por el acreedor que Iogicamente revela una actitud de me-
nosprecio a lo convenido™.

QUINTOQ. Sabido es que el articulo 1504 del Codipo Civil introduce, para la venta de
bienes inmuebles una particularidad respecto de los requisitos que con caracter general se
exigen para el ejercicio de ta facuitad resolutoria en las obligaciones bilaterales y que con-
siste en que el comprador goza del beneficio de poder pagar, ain a pesar de la expiracion
del término convenido para hacerlo, en tanto no haya sido requerido por el vendedor judi-
cialmente o por acta notarial, si bien después el Juez no podrd ya concederle nuevo iérmi-
no, como en los demas casos autoriza a sefialar el parrafo 3" del articuleo 1124, mediando
causas justificadas; dicho requerimiento, conforme doctrina Jurisprudencial reiteradisima
{sentencias de 23 de mayo de 1981, 29 de noviembre de 1982, 25 de enero y | de febrero
de 1985, entre las mas recientes}, ne se refiere al pago del precio pactado, sino que tiene
el valor de una institucion dirigida al comprador para que se aliane a resolver la obligacién
y a no poner obstaculos a este modo de extinguiria, revistiendo por tanto 1a naturaleza de
una declaracion de voluntad unilateral de cardcter recepticio, que implica la necesidad de
que sea conocida por el comprador o que exista, cuando menos, la posiklidad legal de que
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lo sea (sentencia de 27 de mayo de 1985), para que surta la eficacia pretendida. Niegan los
recurrentes que la tengan los requerimientos notariales practicados por los actores el 12 de
septiembre de 1978 (folios 128 a 132) y el 13 de febrero de 1979 (folios 140 a 142), porque,
aseveran, ni uno ni otre llegé a noticia de 1a Sra. V. E.; sinembarge, habida cuenta las con-
siderables dificultades que ofrecia la localizacion de dicha demandada, de lo que hay so-
bradas muestras a 10 largo del presente litigio (folios 190 a 194, 899, 1512, 1517 a 1526,
1356), y puesto que la virtualidad juridica de las actos de comunicacién no puede quedar
abandonada a que el capriche del destinataric se preste o no a recibirlos, los dos requeri-
mientos han de reputarse correctamente realizados y plenamente aptos, par ende, para lle-
nar ¢! requisito singular de que se trata, dado que: a) ¢l requerimiento de fecha 12 de sep-
tiembre de 1978 se llevd a cabo en lugar donde era razonablemente presumible que, o po-
dria encontrarse a la misma compradora, o la notificacion habria de llegar a su conocimien-
to. ya que la propia Sra. V. E. reconoce al contestar la demanda (folio 480) que el Hotel
[Drulee Francia permanecio abierto y en explotacion hasta que el siguiente 7 de octubre se
declard el estado de quiebra; b) no es imprescindible para la validez de las notificaciones
que la filigencia se entienda justamente con Ia persona a quicn van dirigidas, pues prevéel
articule 202 del Reglamento Notarial en su parrafo primero que, en el caso de no encon-
trarla en el domicilio o sitio designado por el requirente, se harin por el Notario a cualquie-
ra de las personas que encuentre en aquél y. en su defecto, al portero del inmueble o & un
vecino cualquiera del mismo que se prestare a ello, y asi el fedatario actuante, al no hallar
en el Hotel a la compradora, practicod ¢l requerimiento con el empleado de recepcion, que
dijoilamarse D. AV R., a quien entregé copia simple del acta e instruyé de sus derechos
y obligaciones. sin que el Sr. V. se opusiera a hacerse cargo de la cédula, ni tampoco mani-
festara ignorar el paradero de quien por entonces regentaba el Hotel o cualquier otra cir-
cunstancia que le impidierta cumplir el encargo, que, no habiéndose probado 1o contrario,
ha de presumirse transmitido; ¢} el 13 de marzo de 1981 {a $ra. V. E. indico al Juzgado de
Primera instancia que carecia en Palma de domicilic fijo. ya que vivia en hoteles, epro que,
para seT localizada, desginaba cl despacho de su Procurador D. F.M. | “quien siempre sa-
brd donde se encuentra™ (folio 1558), y fué precisamente en dicho lugar donde el 13 de fe-
brero de 1979 se llevd a efecto el otro requeirmiento notarial al asegurar los requirentes
yue desconocian el paradero exacto de la compradora en aquellos momentos (folios 1185
a 1187} por otro lado y contrariamentc a lo que se ha dicho en la alzada. Biniorella 5. A.
si fué notificada de 1a opeién que habian tomado los actores., pues que los dos instrumentos
publicos de mérito iban dirigidos a la Sra. V.E. en su propio nombre y ademas en su calidad
de administradora unica del citdo ente mercantil, ello ademas de que tales requerimientos
resnltaban innecesarios por cuanto que Biniorella S.A. no intervino en la compraventa
comg compradora, ni tampoco era deudora princifpal de precice. sino mera avalista de las
cambiales libradas para su pago; y como quiera gue, cn fin, el 12 de septiembre de 1978 los
vendedores manifestaron con claridad, incondicionalidad y contundencia no empafadas
por el contenido complejo que dieron al acto, que “ante el incumplimiento del contrato de
referencia de mancra reiterada, pertinaz y totalmente unilateral por la requeirda por si y
en la representacién que ostenta, los requirentes desde este momento dan por totalmente
resulto el contrato, asumiendo cuantas acciones les correspondan, asi como las correspon-
dientes a los dafios y perjuicios de todo tipo que le han sido ocasionados™, y que el 13 de
febero siguiente volvieron a extgeriorizar idéntica voluntad de resolver con expresacita de
los articulos 1124 y 1504 del Cédigo Civil, no cabe duda que se respetd lo establecido en
este 0ltimo precpeto, el cual en absoluto prohibe, como tampoco lo hace ningiin otro, que
se ejercite el derecho potestativo a promover 1a resolucidn del vineulo contractual antes de
que haya vencido la totalidad de los plazos en que se fracciond la entrega del precio, sino
que hasta con que se produzca el impago en ndmero y entidad suficientes para poner de
manifiesto la existencia en el deudor de un voluntyad renuente al cumplimiento de la obli-
gacion contraida, aparte que, de entcnderse dle modo que los apelantes propugnan, la so-
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lucidn seria inequitativa e injustificadamente perjudicial para los iegitimos intereses del
vendedor, que se verfa privado de la prestacién esperada v, a la par, de la posibilidad de
recuperar la cosa vendida en su intercambio,

SEXTO. 1déntido destine desestimatorio ha de correr el Gltimo de los argumentos em-
pleados por los recurrentes para combatir los pronunciamientos de la sentencia de primera
instancia favorable a la resolucién de la compraventa que ia demanda postula, ya que, en
efecto, constante jurisprudencia procalam (ltimamente en sentencias de 7, 10 de febrero.,
15 de octubre y 6 de noviembre de 1984, 12 y 22 de marzo y 17 de septiembre de 1985) que
el éxito de la accién resolutoria que contemnpla el articulo 1504 del Cédigo Civil reclama la
concurrencia de los requsitios que son menester para el ejercicio de la del articulo 1124, en-
tre los que se encuentra que quien insta la resolucidn haya cumplido por su parte las obliga-
cienes que contractualmente le incumben, pues no estd legitimado para pedir la resolucion
el contratante incumplidor de sus obligaciones; sin embargo, en lo que respecta al presente
supuesto litigioso es de notar que: a) el incumplimiento que priva del derecha de resolver,
ha de referirse a las prestaciones esenciales y no meramente a las secundarias o accesorias
y ademds ser grave, en suma, debe ser también verdadero y propio y reunir las mismas no-
tas que se predican del que otorga base para hacer uso de la facultad resclutoria, ya que asi
lo imponen la voluntaria posicién de igualdad que asumen las partes en las obligaciones re-
ciprocas y 1a equidad, por lo que, aunque en la cladsula cuarta del contrato se estipulé que
la venta del hotel se entendia libre de cargas y gravdmenes -a excepeidn de la hipoteca- . i
bre de arrendamiento, al conrriente en el page de las contribuciones y arbitrios, tanto esta-
tales como municipales, y sin deuda alguna de Seguridad Social ¢ a proveedores, derivadas
de su anterior explotacion, el hecho de que hubiera un débito de 748.037 ptas. para con la
Seguridad Sociai pore razén de descubiertos en el pagoe de cuotas correspondientes a julio
de 1976 a febrero de 1977 {folic 362}, resulta manifiesto que no constituye incumplimiento
cbstativo a la resolucién, ni por el cardcter secundaric del compromiso vulnerado, ni por
su entidad, ni porque haya tenido en algin instante trascendencia limitativa de la disponi-
bilidad v disfrute del Hotel por la compradora, quien, ademads, implicitamente admite que
no pagé dicha deuda {foiio 1635) -la cual continuaba subsistiendo el 12 de Junio de 1979,
fecha en que se expidid la certificacidn obrante al folio 362- y cuyo importe tampoco repitye
contra los vendedores; argumento aquel que resulta idénticamente aplicable a las restantes
deudas que se afirma cxistian a consecuencia de la expiotacion del Hotel en la época que
precedid alz venta; y b} si bien es cierto que no tiene derecho a pedir 1a resolucion al con-
1ratante que incumple sus obligaciones, lo es también que el que las incumplia como conse-
cuencia del incumplimeitno anterior del otro, conserva ese derecho, pues la conducta del
que incumple primero es lo que motiva el derecho de resolucion y le libera desde entonces
de sus chligaciones (sentencias de 22 de marzo de 1950, 3 de diciembre de 1955, 20 de di-
ciembre de 1975, 26 de octubre de 1978, 10 y 11 de mayo de 1979 y 14 de noviembre de
1981), de modo que, alzada por sentencia firme de fecha 22 de enero de 1979 la dectaracion
que guiebra de Cono S.A. y de D*. M.A .V E. (folios 133 a 138 v 1386). el hecho de que
luego en la fase de ejecucidn de tal sentencia regida por los articulos 1167 y 1131 de la Ley
de Enjuiciamiente Civil, no se reintegrara sencillamente el Hotel intervenideo a la compra-
dora en méritos del juicio universal, sino que fuera puesto a disposicion de “los interesados
en la entidad Cono 5.A.", esto es, los Srs., F., V.E. y H., segun acuerdo adoptado por el
Juzgado de Primera instancia -y no a instancias de los aqui actores, sino del Sr. H. -median-
te providencia dictada el 6 de febrero de 1979, que se lelvés a efecto el siguiente dia B (folios
1387 a 1400} y, sobre todo, el que los demandantes se apropieran del inmueble el 18 de abril
de 1979 en forma unilateral, violenta y sin género de duda censurable en tanta que via de
heche, expulsando del mismo a las personas que lo custodiaban vy que eran empleados de
la hoy recurrente (folios 1253 y 1254), ello después de haber interpuesto el anterior dia §
de abril (folio 173) la demanda instauradora de la actual litis, no son curcunstangias que,
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por més que entrafien recuperacién de la prestacion entregada, impidan o enerven un de-
recho a resolver la retacién contractual que ya habia surgide por efecto de la persistente y
grave conducia incumplidora mantenida previamente por la Sra. V.E. y que los vendedo-
res habian ejercitado el 12 de Septiembre de 1978 y vuelto a reiterar el 13 de febrero de
1979; de todo lo cual se sigue la procedencia de confirmar la sentencia de primera instancia
en cuantc que, dando tugar ai primero de los pedimentos que la demanda formuta, declara
resuleto el contrato de compraventa de constante mencion con efectos retreactivos al mo-
mento de su firma, asi come que deben los actores develver a fa demandada el precio paga-
do, continuando aquéllos en la posesién y dominio del hotel vendido, con ¢l consigueinte
reciazo en tal extremo de la apelacion interpuesta por los recurrentes.

SEPTIMO. La sentencia apelada también establece, estimando, dice, 1a demanda re-
convengional, que las cantidades que los actores debenreintegrar ala Sra. V. E. en concep-
to de parte de precie recibido a cuenta de la compraventa, han de mcrementarse “con el
interés legal correspondiente desde ia interposicién de la demanda reconvencionat™, en-
tendiendo, con patente error, que el devengo de tales intereses y la condena a su pagoes
factible merced a la existencia de reconvencion, cuando, de una parte, lo cierto es gue los
recorvinientes, en ccherencia con su psotura opuesta a la resolucion, én momento zlguno
han solicitado que se les devuelva el precio satisfecho, de mode que el Juzgador, con arre-
glo al enfoque que adopta, vendria a incurrir en la incongruencia de dar lo gue no se pide,
y, de otra, ocurre que la reciproca restitucion de las prestaciones entregadas es consecuen-
cia natural de la ineficacia originaria o sobrevenida del contrato que deriva, no de la volun-
tad de los contratantes, sino de a ley, por cuyoe motivo debe decretarse adn sin previa pti-
cidén de parte {Sentencias de 5 de mayo de 1980 y 22 de noviembre de 1983}, pero gue, ade-
més, €n el caso de autos se encuentra postulada por los mismos actores en su escrito de de-
manda mediante pedimento que la sentencia recurrida acepta casi en su estricta literalidad;
aguel pronunciamieato, sin embargo, es iompugnado per los demandantes en via de adhe-
sién, alegando que el articulo 1123 del Cadigo Civil, que regula los efectos que produce la
resofucidn de tas obligaciones de dar. no prescribe el pago de intereses y gue el articulo
1295 es apicable solo a la rescicidn de los contratos, pere no a su resolucién, con olvido de
que esta categoria de ineficacia supone también la extincidn de la reiacién contractual no
sélo para el futuro sino on carcter retroactivo 0 “ex tunc”, con ta secuels de reintegrarse
cada contratante de sus prestaciones por razén del ngocio, cual sucede en los casos de nu-
lidad y rescisién y que, por lo tanto impone la devolucidn de lzs cosas gue fueron objeto
del contrato con sus frutes y del prdcio con sus intereses, como también resulta de la remi-
sién que el articulo 1295}, a lo que cabe afiadir aqui que, despojada la compradora de ia
posesion del Hotel desde el 18 de abril de 1979 por obra de los vendedores, quienes hoyen
dia lo regentan bajo otro nombre comercial {folios 126 a 140 dei rollo)}, lucréndose con los
rendimientos que genra su explotacion, y conservando no obstante €stos en su poder las su-
mas que aquéila satisfizo para page del precio, tampoco puede ni tan siquiera acordarse ta
mutua compensacién de frutos e intereses que dimanaria de una aplicacidn analégica de la
regla contenida en el parrafo 1 del articulo 1120 para case de cumplimiento de ta condicién
suspensiva & que estén sujetas obligaciones reciprocas que imponga prestaciones de dan;
por lo que, 5o habiendo atacado los demandados y recurrentes principales este punto, pro-
cede mantener la condena al pago de intereses con |z extension que la sentencia apelada
fija.

OCTAVQ. La sentencia recaida en la primera instanciz desestima en bloque, aducien-
do supuesta falta de prueba, la pretensidn que, acumulada a la resclutoria, también dudece
la demanda al objeto de que se declare judicialmente que la Sra. V.E. y B. 5. A, adeudan
a los actores las cantidades que éstos han satisfecho a terceros acreedores de tales deman-
dados per conceptos relacionades de alguna manera con el Hotel Dulee Francias o con
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Ceno 5.A. y que estas sumas son compensables y, por ende, deducibles de lo que los ven-
dedores han de devolver por efecto de la resolucion del contrato, pronunciamientos contra
el que asimismo se alzan los demandantes por via del recurso de adhesion. El adecuado tra-
tamiento de este problema impone advertir previamente que los actores no ejercitan la ac-
cién de subrogacion que el articulo 1210 nimero 3 en relacidn a los articulos 1209 y 1212,
todos del Cédigo Civil, confiere a quien paga por otro, teniendo interés en el cumplimiento
de la obligacidn, -lo que hace innecesario, por irrelevente, pasar a determinar si ¢n los pa-
gos efectuados concurre realmente ese elemento-, sino que se apoyan exclusivamente en
el articulo 1158 del citado texto legal, el cual atribuye al tercero que, con “snimus solven-
di”, realiza la restacion debida por el otro, dos acciones distintas: 1a de reembolso para re-
clamar o que hubiese pagado, si lo hubiere hecho contando con ia aprobacidn del deudor
© en su ignorancia, y la de repeticion o “in rem verso™, contemplada en el parrafo 3° del
mencionado precepto para el supuesto de que el papo se hubiese efectuado contra la expre-
savoluntad del deudor y que, con el fin de evitar un enriquecimiento injusto, permite repe-
tir de éste aquéllo en que le hubiera sido itit el pago, si bien la carga de probar la existencia
y alcance de esa utilidad habra de recaer entonces sobre el accionante; teniendo presente
que: a} en el pdrrafo 2° de la clatsula 4° del contrato estipularon las partes que todos los
pastos (agua, luz, teléfono, etc.), impuestos, arbitrios, contribuciones especiales o cuotas
de urbanizacién, que gravaran la propiedad o explotacidén del hote! hasta el 19 de abril de
1977 por corresponder a periodos anteriores o ser exigibles antes de dicha fecha, serian a
cargo de los consortes vendedores, pero que a partir de esa fehca todo ello seria a cargo de
la compradora 0, en su caso, de la future Cone §. A b) que en el acto de conciliacidn cele-
brado el 3 de mayo de 1979 {folios 179 a 185) 1a Sra. V.E. respondid textualmente a aquel
msimo pedimento, -también formulado en la papeleta de conciliaciond), que “no se recono-
cen los pagos que se dicen practicados en cuanto no hayan redundacd en beneficio ¢ interés
de la demandada. Y ello tan solo cuando fueren absolutamente necesarios. E18Sr. F. noten-
dria que haber pagado nada si no se hubiera introducide en e! Hotel ysurpando derechos
ajenos”, lo que constituye una clara e inequiveca manifestacidn de veluntad contraria ala
realizacién de esos pagos que, si no afecta al régimen juridico aplicable al recobro de los
verificados con anterioridad a la misma, si surte efectos respecto de los practicados des-
pués, sometiende al “solvens” a la necesidad de demostrar la utilidad que produjeronala
deudora, y c) que la tenencia de los recibos justificativos de haber saldado los débitos con-
lleva la presuncién de que fueron abonados por los actores, {articulos 1249 y 1253), al exa-
men diferenciaod de cada una de las cantidades que, por una pluralidad de conceptos, re-
claman luos demandantes mediante el procedimiento, ciertamente no correcto, pero si sufi-
ciente a fines de identificar 1o que piden, de remitirse a los documentos que acompafiaron
con sus escritos de demanda v réplica, conduce a la estimacién parcial de su pretension im-
pugnativa, toda vez que: 1) el docurnento obrante al folio 80 en conjuncién con ¢l del folio
360 acreditan que el 19 de diciernbre de 1978 el Sr. {. satisfize 95.0001 ptas. para liquidar
lo que se debia por la contribucion urbana catastral del Hotel del afic 1977; pero como
quiera que la parte alicuota del tributo tocante al primer trimestre corria de su exlusivo car-
EC, ¥ no consta la haya pagado, al ascender el principal a 149.457 ptas. ; 2) los recibos refe-
rentes al suministro de agua durante el periodo abril-septiembre de 1978, al Precinto de
contadores e impuestos municipales, que aparecen unidos a los folios 83 al 103 y autentica-
dos a los folios 1074 a 1096, ponen de manifiesto que el 21 de marzo de 1979 el St. F. abond
su total imperte, et cual se eleva a 147.220 ptas., por ende repercutibles; 3) también lo son
las 10.394 ptas. correspondientes a los dos recibos por consumo de electricidad durante los
meses de ferbreso y marzo de 1979 (folios 618 y 619}, adverados por la Compaiiia suminis-
tradora (folio 1072), en razén de que constan como fechas de su pago los dias 13 de marzo
y 21 de abril de dicho afio, respectivamente; 4) asimismo deben incluirse en el computo de
39.358 ptas. resultantes de las dos néminas salariales abonadas el 10 de abril de 1979 de D.
M.M. enpleado al servicio de la Sra. V.E., que obran unidos a los folios 652 y 653 de los



255

autos; 5 dado que el entonces vigente articulo 503 del Codigo de Comercio imponiz a la
persona que hubiere dade lugar al protesto de unacambnal, la responsabilidad de ios gastos
¢ue causase, debe también la Sra. V .E. reembolsar a ios actores la cantidad de 9.265 ptas.,
que consta suficientemente justificada mediante las comunicaciones bancarias gue forman
los folios 674 a 67%, mas no las 2.404 2 que aluden los dos folios precedentes, pues hay que
suponer que las mismas, consecuencia del impage de la cambial con vencimiento ¢l 15 de
maye de 1977, fueron cobradas en ocasién del juicio ejecutivo n® 1531/77 (folios 1109 a
1114}, y 6} por tiltimo los actores tienen derecho z recuperar las 233 051 ptas. que abona-
ron a la Compania Telefénica por rehabilitacion del servicio y recibos pertenccientes al pe-
riodo comprendido entre septiembre de 1978 y febrero de 1979, que fueron pagados et 30
de marzo de 1979, conforme se desprende de 2 documentacion unide a los folios 682 al 690
¥ la comunicacién que aparece al 854, No son, en cambio, repercutibles contra ta demanda-
da: a} las cantidades satisfechas en Magistratura de Trabajo por débitos ala Seguridad dSo-
cial a que aluden los justificantes que ocupan los folios 367 a 596 v se hallan corroborados
por ta certificacion unida al folic 1211, pues en su gran mayoria derivan de actas de descu-
bierto levantadas ¢n ¢l afto 1976, por lo que indubitadamente y con arregio a la clagsula 4

del contrato, incumbia su pagoa D. AL F. y las que responden a actas registradas en el afio
1977 (folios 590 y 596) se ignora el periodo que comprenden v, ademas, la dltima de ellas
fué abonada inclusive con posterioridad al 3 de mayo de 1979, de modo que también le ai-
canza cuanto mis adelante ha de senalarse; b} el importe de los salarios pagados a2 D.
$.R.B. por causa de los servicios prestados en el Hotel entre el 16 de febrero yel 18 de abril
de 1979, ya que del convenio que aparece al folio 648 se infiere que su empleador era el Sr.
F. y tampoce el de la indemnizacitn que percibio €1 3r. R, por despido, pues fué ¢ actor
y no 1z 5ra. V.E. quien puso término a la reiacidn laboral {prepunta 10, folio 48 del rollo
de apelacion); ¢) todas 1as sumas abonadas por i Sr. F. después del dia 3 de mayo de 1979,
tanto por razon de impuestos {folios 533 a 536, 543, 544, 558 a 569) como por multas {folios
545 a 558}, consumo de electricidad {folios 620 a 629}, agua (folios 631 2 640) y telefono {fo-
lios 641 a 644}, salarios e indemnizaciones {folios 654 a 670}, -aparte de que muchas de las
cantidades que se reclaman son diectamente referibles a gastos producidos en el Hotel des-
pués de que los vendedores se hubieran apoderado unilateraimente del mismo-, porque se
trata de pagoes dirigidos, o bien a permitir {a continuidad de los servicios basicos para el fun-
cignamiento def megocio de hosteleria, o bien a impedir que los zcreedores hicieran efecti-
vo el cobro de sus créditos sobre el inmueble, de suerte que, despojada de €1 con violencia
yenpura via de hechola Sra. V.E., la cual tampoco aprecia ante los terceros coma la titular
personal de las deudas, esos pagos ningtin beneficio o tuilidad reportaron ya 2 la compra-
dora y si solamente a fos demandantes, que fué la razén de interés gue les movid a hecerlos,
pero que, no obstante, resulta motivo insuficiente para obtener su repeticion, dados laex-
presa voluntad de |2 deudora opucsta a su practica y ¢l cauce juridico de reclmacion esco-
gide, que €l Tribunal tiene vedado variar; d) Ios gastos que quieren acreditarse en su reali-
dad, cuantia e imputacién ai Hotel Dulce Francia, mediante las facturas aportadas a los fo-
lios 598 a 617 y 681, pues todas ellas carecen de valor probatorio al no haberse demaostrado
su negada autenticidad en mdo alguno; €) las myores cantidades que, en concepto de inte-
reses de demora y otros gastos, han tenido que satisfacer los esposes F. 2l Banco Hipoteca-
rio de Espana por consecuencia de gue ia Sra. V.E. dejé de atender purtuaimente los su-
cesivos plazos de amortizacion del préstamo hipotecario, ya que, al no haberse recabado
de la entidad acreedora el consentimiento indispensable para que se produjera la sustitu-
cién de la persona del deudor {articulo 1205}, jos actores continuaban siendo ante el Banco
los juridicamente responsables del débito que 1a hipoteca parantizaba, por lo que tales can-
tidades no son reclmables a titulo de pagos hechos por cuenta det deudor, sino que hubte-
ran debido serlo por el de indemnizacién de daios y perjuicios causados por incumplimien-
to de obligaciones con base en los articuios 1101 y 1124 pérrafo 2° del Cédigo Civil; y f) el
pago verificado a D. Juan Garau que pretende justificarse por medio del documento unido
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al folio 1441, de fecha 21 de mayo de 1979, por acuanto que es hecho introducido en el es-
crito de conclusionesy, por tanto, en fase procesal inadecuada, tampoco se ha evidenciado
la autenticidad del recibo, como tampoco la efectiva entrega de las cantidades que en él se
indican y, en fin, no s¢ ha desarrollado actividad probatoria tendente a demostrar que ese
page redundé en vtilidad para la Sra. V.E. Enconclusién la cantidad reclmable por los ac-
tores a la dicha demandada, -mas no de Biniorella 8. A., cuya intervencidn en el desenvol-
vimiento de la relacion contractual estuve limitada a avalar las letras de cambio y a la que
no son achacables las consecuencias derivadas de la explotacién del Hotel-, se elva a
496.925 ptas. suma de la gque, para guardar la necesaria congruencia con lo solicitado en la
demanda, debe detracrse un 15%, esto es, 74.539 ptas, quedando definitivamente concre-
tada en 422,386 ptas., en cuyo sentido ha de efectuarse el pertinente pronunciamiento li-
quidatorio, al que no obsta que los demandantes pidieran que la cantidad exacta fuera fija-
da en ejecucién de sentencia, pues, como indica la sentencia del Tribunal Supremo de 22
de mayo de 1984, siguiendo otra de 30 de marzo de 1957, tanto por mandato del articulo
360 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, come por razones de economia procesal en benefi-
cio de todos los litigantes, se debe prescindir del tramite de ejecucidn de sentencia para ci-
frar la cuantiza dineraria de un pronunciamiento condenatorio en casos en que el Juzgador
aprecie en el proceso elementos de juicio suficientes para fijar en el fallo dicha cuantia di-
neraria, sin que por actuar de este modo se caiga en vicio de incongruencia (sentencia de
6 de noviembre de 1984).

NOVENQO: El matrimonio F. impugna también la sentencia de primera instancia en
cuanto que el Juez “a quo™ rechaza que hayan sufrido dafos y perjuicios indemnizables por
causa de la conducta incumplidora de la Sra. V.E. . aifrmando que los que alega no han re-
sultado probados. Extremo en ¢l que ¢l recurso igualmente ha de prosperar en parte, ya
que el articylo 1124 de! Codigo Civil concede al contratante perjudicade por el incumpli-
miento del otro el derecho a obtener el resarcimiento de dafios y abono de intereses, tanto
si opta por exigir el cumplimiento, como si escoge resolver la obligacién, en cuyo supuesto
la reparacion habra de perseguir que el actor quede en idéntica situacion patrimonizl a la
que se encontraria de no haberse celebrado el contrato, y como la indemnizacién abarca,
a tenor del articulo 1106, no solo el valor de la pérdida sufrida o dafio emergente, sinoc tam-
bién el de la ganancia dejada de conseguir ¢ lucro cesante, es llano, y no precisa de particu-
lar demostracion, al imponerse la evidencia por si misma, que los actores padecieron el
perjucicio consistente en no haber disfriutado de los beneficios que hubiera podido produ-
cirles la explotacién del Hotel vendide entre el 1 de abril de 1977 y el 18 de abril de 1979,
cuya exacta cuantia deberd determinarse en la fase procesal de ejecucin de sentencia, te-
niendo presente, como bases para efectuar el calculo, el emplazamiento del inmueble, la
categoria que por el entonces tenia asignada oficialmente el establecimiento, el nimero de
plazas de alojamiento y servicios de que disponia, periedo normal de apertura al pablico,
régimen de contratacién con la clientela que fuera habitual en la zona, tarifas que estuvie-
ron vigentes en la poca, promedios de ocupacidn que se dieron en aguellos anos en los ho-
teles de similar nivel y calidad dentro del misme niicleo turistico, costos de toda indole re-
queridos para el adecuado funcionamiento del negocio y el mantenimiento del inmueble y
sus inslalaciones y, en general, cuantos otros factores puedan ser idéneos para cuantificar
los beneficios comerciales que los vendedores dejaron de tener y de los que, ademas, habri
de deducirse el importe de los plazos de amortizacién correspondientes al prestame hipo-
tecario, siendo la cantidad resultante la expresiva de la indemnizacién que los actores tie-
nen derecho a percibir de la compradora, bien directamente, bien por via de compensa-
¢idn, en su case, por razén del concepto que reclaman. En sus restantes aspectos la preten-
sién impugnativa, en cambio, ha de ser desestimada, ya que su éxito hubiera exigido de-
mostrar en periodo probatorio siquiera la realidad de los dajios alegados y que los mismos
$0n consecuencia necesaria del incumplimiento (sentencia s de 27 de junio, 15 de noviem-
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bre de 1984 y 5 de junio de 1985, por todas)}, mientras que: 2} nada se ha justificado, en de-
finitiva, acerca de los desembolsos que afirman los actores tuvieron que hacer en cuantia
superior a [os 3 millones de pesetas para reparar los deterioros que, dicen, presentaba el
Hetel por causa de la posesién que disfrutd la compradora; pues un oficto de la Conselleria
de Turismo en el que se indica que, segin informe téenico de fecha 3 de mayo de 1979, ¢}
Hotel Dulce Franciz no reunia ias condiciones necesarias para su reapertura {folio 1073),
no basta porsi solo para acreditar la existencia de aquélios, aparte de que ¢! Sr. F. manifies-
ta en confesidn {posicién 9° -folio 52 dei rotlo-} que los desperfectos fueron provocades por
robos y por los propios empleados del Hotel durante una ocupacién que llevaron a cabo en
signo de protesta, lo que excluye predan ser imputados 2 Ia demandada sino que deberén
ser reclamados a sus autores; b) tampoco se han demostrado hechos y circunstancias reve-
ladores de iz realidad del descrédito que los actores alegan habrd padecido y que postulan
de lugar a resarcimiento a titulo de dafnto moral y materiai; y ¢} si los demandantes tuvieron
gue soportar que se solicitara indebidamente su quiebra personat, claro s que la responsa-
bilidad dimanante de tal solicitud incumbe 2 su promotor, contra el que, por otroe lado, el
articulo B85 del Codigo Mercantil y el articulo 1332 de la Ley Procesal conceden accidn
para que repare los dafios y perjuicios que su pretensién hubiere ocasionado, méas no a
quien hubo de sufrir los efectos de una declaracion de quiebra necesaria acordada sin la
concurrencia de los presupuestos materiales legalmente exigibles.

DECIMQ: Enlo que respecta a la demanda reconvencional deducida por la Sra. V.E.,
s6lo una infima parte de los milltiples pedimentos que contiene merecen acogida, ya que:
a) Iz repulsa de los articulados baje los ordinales 2° al 5° del escrite de fecha 18 de enero
de 1980, asf como el que fué adicionado con el nimerc 7° en escrito de réplica, es inherente
a {a disolucion del vinculo juridico originado por el contrato de compraventa que se operd
mediante ¢l ejercicio por los vendedores el 12 de septiembre de 1978 de la faculiad resolu-
toria implicita en toda suerte de obligaciones bilaterales y cuya procedencia en esta litis se
deciara {sentencias de 5 de noviembre de 1982, 8 de julio de 1983, 19 de noviembre de
1984); b) tas cambiales con vencimiento los dias 28 de junic de 1977 y 15 de diciembre de
1977 {en vez de 1978 como equivocadamente se dice en el suplico} no fucron satisfechas por
la compraventa. salvo las 12.224 ptas. de que trata el recibo obrante al felio 299, conforme
se indicz en los apartados 1 al 6 del fundamenio juridice 3° de la presente sentencia; ¢) no
existen pruehas que demuestren la entrega por la Sra. V.E. de 15.000 ptas. en metdlico
para page de parte del corretaje devengado a favor de D, P.M., porlo que habré que estar
al contenido del recibo obrante al folio 12; d} de los folios 80 y 360 se desprende de manera
incuestionable que por razén de la contribucion urbana catastral cerrespondiente al afto
1977, la reconviniente de las cantidades satisfechas supuestamente con exceso por la Sra.
V_E. en retacidn al juicio ejecutivo n® 1531/77 y a la liquidacidn practicada de comiin acuer-
do el 19 de mayo de 1978 {folios 294 a 268) hubiera requerido la prueba de que medic error
en la entrega en el primer caso {articulo 19500 del Codigo Civil} y algin vicio invalidante del
consentimiento en el sepundo, probanzas que en absoluto se han conseguido. Unicamente
aparece acreditada en definitiva, la entrega por medio de transferencia bancaria realizada
el 8 de junio de 1977 de 175.000 ptas. a cuenta del nominal de {2 letra que vencid el 15 de
mayo de 1977 (folios 285 y 838), cantidad que, por otro lado, ya se ha tomado en conside-
racion en et fundamento juridico 3° precedente a fines de calcular Iz parte de precio de
compra gque la Sra. V.E. legé a satisfacer a los vendedores; en cuyo limitado aspecto pro-
cede la estimacion de la demanda reconvencional,

UNDECIMOQ. Por iitimo, comeo resumen de cuanto se ha expuesto y para mayor clari-
dad. conviene senalar que la Sra. V_E. ha pagado del total precic convenido 8 miliones de
pesetas a la firma del contrato, 3.212.224 mediante entregas posteriores a los Srs. F.
285.000 con la atencién de 1as cambiales en poder del Sr. M. v 1.796.542 pts. por medio de
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abonos efectuados al Banco Hipotecario de Espadia, es decir, la cantidad global de
13.293.766 ptas; que es la suma, con més los intereses legales desde la fecha de la recanver-
sién que, deberan restituir los vendedores a la demandada, por consecuencia de la resolu-
cidn del contrato, sin perjuicio de que luego el 8r. H., o el eventual cesionario de su crédi-
1o, si es que, en efecto ha hahido cesidn, pueda recobrar de 1a Sra. V.E. la porcidn que, con
arreglo a los pactos internos entre uno y otra, y que son ajencs a lamateria debatida en este
pleite, corresponda; de otra parte la compradora habra de reembolsar a los demandantes
la cantidad de 422.386 ptas. e indemnizarles en la que se fije en fase de ejecucidn de senten-
cia por razén de los perjuicios sniridos al no haberse lucrado con los beneficios derivados
de la explotacion del Hotel entre el 1 de abril de 1977 y ¢! 18 de abril de 1979, débito este
iiltimo que sélo podra participar del mecanismo extintivo propio de la compensacion er la
medida en que ya esté numéricamente determinade y sea liquido al tiempo de realizarse
los respectivos pagos (articulo 1196 ndimero 4).

DUODECIMO. Al no apreciarse particular de temeridad ni mala fé en la oposicidn
sustentada por la demandada frente a las pretensiones de los actores, que son rechazadas
en parte, més ain teniendo presente la violenta desposesién de que aquélla fué objeto, y
no observindose tampoco que concurran esas notas, en las que con anterioridad a la Ley
34/1984, de & de agosto, descansaba la condena en costas con arreglo y doctrina jurispru-
dencial reiteradisima, en la entidad Inversora Tamarinde §. A, procede mantener el pro-
nunciamiento que efectda la sentencia apelada relativamente al pago de las costas procesa-
les producidas en la primera instancia, sin que, dada la parcial estimacién de las apelacio-
nes interpuestas, haya lugar igualmente a condenar a cualguiera de los litigantes al pago de
las causadas en esta alzada.

FALLO: 1%} Dando lugar parciaimente a los recursos de apelacién interpuestos por .
AFB. yD*RA.G yporD°. M. A V.E.yBiniorella§.A. contra la sentencia dictada por
el [lmo. Sr. Magistrado Juez del Juzgado de Primera Instancia ndimero Uno de Palma de
Mallorca con fecha de veinte de noviembre de mil novecientos ochenta y cuatro, se confir-
man en parie y en parte se revocan los pronunciamientos de dicha resolucion, y, en su con-
secuencia,

2°) Se declara Ja nuli<tad de los actos procesales verificados a nombre de la inexistente
persona juridica Cono §.A. en lo que sean imputables a la misma.

3%y Estimando en parte la demanda formulada por D. A.F. vy D*. R.A.G., se declara
resuctto el contrato de compraventa celebrado ente los actores y D*. M. AV E. porsiyen
nombre y representacién de Biniorella §.A. €l 27 de marzo de 1977 relativo al inmueble ¢o-
nocido con el nombre de “Hotel Dulce Francia” con efectos retroactivos al tiempo de la fir-
ma del contrato, debiendo los vendedores reintegrar ala Sra. V.E. |a parte de precio paga-
da, que se eleva a trece millones doscientas noventa y tres mil setecientas sesenta y seis pe-
setas (13.293.766 pts.) con mas sus intereses legales desde la interposicion de la demanda
reconvencional, y conservando aquéllos el inmueble vendido, cuya posesién ostentan des-
de el 18 de abril de 1979.

4%) Se declara, asimismo, que D M_A.U.E. adeuda z los actores Ia cantidad de cuatro-
cientas veintidos mil trescientas ochenta y seis pesetas (422,386 pts.} en concepto de pagos
realizados por cuenta de ella a terceros y que, igualmente debe inndemnizarles en concepto
de perjuicios por ia falta de percepcidn de los beneficios que hubiera podido producirles la
explotacidn del Hotel entre ¢]1 1 de abril de 1977 y €l 18 de abril de 1979, la cantidad que se
determinara en ¢jecucién de sentencia con arreglo a las bases especificadas en el funda-
mentg novene de la presente resolucidn, siendo compensable aquetla suma con la parte de
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precio recibido a cuenta y la debida en concepto de indemnizacidn también, siempre que
al tiempo de realizarse los pagos esté ya numéricamente concretada.

5") Se condena a todos los demas demandados a estar y pasar por las anteriores decla-
raciones.

6°) Se desestiman las restantes peticiones que formulan Jos demandantes, de las cuales
se absuelve a los demandados.

7°) Con parcial estimaci6én de la demanda reconvencional formuada por D
M.A_V.E., se declara que dicha litigante transfirié a los consortes F. el ocho de junio de
mil novecientos setenta y siete la cantidad de ciento setenta y cinco mil pesetas (175.000
pts.), rechazdndose las restantes pretensiones de la reconversién, de las que se absuelve a
los reconvenides.

") No se impone de manera especial a ninguna de las partes litigantes el pago de las cos-
1as procesales causadas en ambas instancias del presente litigio. (Ponente: Feo. Javier Mu-
Aoz Giménez).

149

149. DANOS Y PERJUICIOS. Seguro obligatorio. Atropello cau-
sado por maquina-excavadora, falleciendo la victima. Ambito de cober-
tura de aquel Seguro. Normativa vigente (Ley y Reglamento del Seguro
Obligatorio de Responsabilidad Civil derivada del Uso y Circulacién de
Vehiculos de Motor, arts. 1 y 2, respectivamente); darios causados “con
motivo de la circulacion del vehiculo” (Cédigo de Circutacién, art. 5,
apdo. a). Doctrina del T.S.: interpretacion extensiva de los términos “lu-
gar transitable™ y “transitar”. Confirmacion de la sentencia apelada,,
que condend a la entidad aseguradora demandada al pago de la indemni-
zacién. Sentencia de 31 de mayo de 1.986.

FUNDAMENTQS DE DERECHOQ: 8¢ aceptan l0s de la sentencia apelada en cuanto
no difieren de los que siguen.

PRIMERQ. La sentencia que, dando lugar a la demanda, declara que Mare Nostrum
5.A., entidad aseguradora demandada, estd obligada a satistacer a D.A.H.G., en virtud
del certificado de Seguro Obligatorio n® 491,125 que amparaba la pala excavadora matri-
cula PM-1396-A de su propiedad, la cantidad de 750.000 pesetas, a cuyo pago fué condena-
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do el actor en Sentencia dictada en grado de apelacion el 28 de abril de 1984 porel Juzgado'
de [nstruccién de Manacor en concepto de indemnizacidn a los herederos de D.J.C.G..
quien habia fallecido victima de atropello causado €l 30 de agosto de 1982 por la referida
méquina, ¢s impugnada por la aludida entidad mediante el argumento de que el hecho ge-
nerante de la indemnizacidn no ocurrié cuando el vehiculo se hallaba circulando, sino que
fué un accidente lzboral, por lo que estd excluido del &mbito de cobertura de aquel seguro.
Recurso que ha de desestimarse, toda vez, si bien en verdad que el articulo 2° del Regla-
mento del Segure Obligatoric de Respoadabilidad Civil derivada del Uso y Circulacién de
Vehiculos de Motor dispone, en perfecta consonancia con el articulo 1° del texto Refundi-
do de la Ley 122/1962, de 26 de diciembre, que dicho seguro cubrird, en fas condiciones
previstas en el Reglamento, hasta el limite sefalado, ia responsabitidad civil derivada de
la obligacién de todo conductor de un vehiculo de motor de reparar los danos causades
“con motivo de la circulacién del vehiculo™, to cual, en interpretacidn estricta, parece cir-
cunscribir la coberturz a los accidentes acaecidos en ocasion del transito de tales vehiculos
por las vias publicas, esto es, por camines susceptibles de ser utilizados sin mis limitaciones
que las impuestas por el Cédigo de la Circulacion (articulo 5 apartado a) de este Gltimo tex-
to}, el Tribunal Supremo sin embargo, sostiene en [a reiteradamente invocada por el actor
sentencia de 25 de enero de 1985, recaida er un supuesto de hecho que representa notabi-
lisimas simititudes con ¢} de estos autos, una interpretacién extensiva, aifirmando que los
términos “lugar transitable” y “transitar™, cuando se refieren a vehiculos de motor, han de
entenderse en relacidn a sus caracteres, condiciones y, sobre todo, a las funciones para las
que fué creado y esti destinade a cumplir cadz modelo, de modoe gue st una maquina exca-
vadora estd destinada a realizar trabajos de nivelacidn en una finca, las tierras objeto de ni-
velacién, atn siendo de pertenencia particular y hallindose acotadas, constituyen a los
efectos de circulacidn de ese tipo de vehiculos y de las funciones por los mismos a desarro-
1lar, el lugar 0 medio més idéneo para conducir, levar o trasladar de un lugar 2 otro los mis-
mos; doctrira tanto mas aplicable al caso de esta litis, euanto gue el accidente que provoce
la muerte del Sr. C. acecid mientras la pala excavadora asegurada procedia a cargar enun
camicén los escombros procedentes de la demolicion de unas antiguas casas sitas 2 uno de
los costados del perimetro, dentre de la manzana urbana -a la que en ocasiones se califica
de plazoleta- comprendida entre jas calles Jorge Sureda, Lepanto, Menorca y Rossellén,
de cuya calzada sélo estaba separada por un borditlo, sin que dicha manzana, que disponia
de piso de tierra, estuviera valiada 0 acordonada para impedir el paso de personas ajenas
a la obra, conforme expresa la sentencia penal, lo que permitié que el fallecimiento Iz atra-
vesara a pi€ y fuera atropellado en una de las ocasiones en que a excavadorz se desplazaba
marcha atras, de suerte que aguella ausencia de limitaciones para usar fa manzana como
zena de libre transito, la asimila de cierta manera y para los efectos de aqui se trata a una
viz piblica, siendo asi de notar que la sentencia del Juzgado de Instruccidn come ia propia
parte actora recurrente zluden al transednte con el nombre de “peaton”, designacién que
conviene, precisamente y a tenor del articulo 3° del Cddigo de la Circulacion a la persona
que transite por las vias a que afecta dicho Cédigo; por todo lo cual procede la confirma-
cién de la sentencia apelada.

SEGUNDO. Las costas de la alzada han de ser impuestas a la parte recurrentes en apli-
cacién del articulo 710, parrafo 2°, de la Ley Procesal.

FALLOQ. 1°) Desestimando el recurso de apelacidn que interpone Mare Nostrum $.A.
contra la sentencia dictada por la Ilma. Sra. Magistrada-Juez del Juzgado de Primera Ins-
tancia niimero Dios de Paima de Malorca con fecha de cuztro de octubre de mil novecientos
ochenta y cinco, se confirman los pronunciamientos de dicha resolucidn, que se mantienen
en todas sus partes.
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2°) Se impene a la recurrente el papo de las costas causadas en esta alzada. (Ponente:
Fco. Javier Mufoz Giménez).

152

152. ACCION REVOCATORIA O PAULIANA (ARTS. 1.111 y
1.291,3 C.C.). Compraventa realizada en fraude de acreedores. La ac-
cion revocatoria, dado que se encamina a privar de eficacia a contratos
vélidamente celebrados pero que, sin embargo, producen un perjuicio
injustificado a un tercero, tiene cardcter excepcional y subsidiario que
determina que, lo mismo que las restantes acciones rescisorias, solo pue-
da ejercitarse cuando el acreedor carece de todo otro recurso legal para
obtener el cobro de su crédito: arts. 1.111 y1.291,3 y 1294 C.C. y doctri-
na del T.S. Cardcter fraudulento det acto del deudor imugnado: dicho
requisito, de indole subjetiva, puede estar constituido tanto por la inten-
cién de causar un perjuicio a los acredores {*animus nocendi”), como
por la simple conciencia en ese sentido (“scientia fraudis”): doctrina del
T.S.. Rescisidn del contrato. Sentencia de 5 de junio de 1.986.

FUNDAMENTOS DE DERECHO: No se aceptan los de la sentencia recurrida.

PRIMERQ. El examen de las cuestiones planteadas por el recurse deducide por la en-
tidad bancaria actora contra la sentencia que desestima la demanda mediante la que se
cjercita la accién revocatoria o Pauliana que los articulos 1111 y 1291 n® 3 del C. Civil con-
ceden al acreedor para que puedan impugnar los actos que el deudor haya realizado en
fraude de su derecho; debe partir de |2 consideracion de los siguientes extremos ficticos,
cn cuya realidad estan conformes las partes litigantes y que, ademas, aparecen cumplida-
mente acreditados en autos por ¢l resultado de la prueba practicada: a) el 7 de febrero de
1980 ¢! Banco Espasiol de Crédito 8. A. accionante y ¢l demmandado D.A P .M. concerta-
ran, con intervencién de Corredor de Comercio Colegiado, poliza mercantil de fianza, por
cuya virtud el S1. P. presté al referido Banco “con caracter solidario su garantia y afianza-
mient¢ personal sobre todas las operaciones de descuento de letras, recibos u otros docu-
mentos sobre Espana y sobre el extranjero, endosos, aceptaciones... que realice 0 haya
realizado con Banco Espane! de Crédito 5.A. D.A.J. en su propio nombre o como titular
del nombre comercial ne registrado Comercial Pojan y sobre las deudas y descubiertos en
cuenta gue por cualquier concepto presente dicho seior a favor del Banco™, hasta un limite
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de 10 millonnes de pesetas, estipuléndose ademds, y en lo que aqui interesa, que 12 entidad
crediticia podria adeudar sin previo avisc en las cuentas ded fiador las sumas que por capi-
tal, intereses, comisiones y gastos debtera el afianzado hasta el expresado limite (cldusula
2%} y que igualmente €l Banco podrfa “reclamar directamente a DA P.M. y con indepen-
dencia de las demds garantias que puedan intervenir en la eperacidn y sin necesidad de pre-
via excusitn de bienes del deudor ni de division de deuda, Ias sumas referidas en la clausula
anterior, que deberdn ser reembolsadas al Banco en el plazo mdximo de ocho dias a partir
del requerimiento” (clausula 3¥}; b) el 14 de mayo de 1984 el afianzado Sr. P.]. promovia
expediente de suspensidn de pagos ante el Juzgado de Primera Instancia de Mahon, gua
tuve por solicitada la declaracién mediante providencia de fecha 19 de mayo siguiente; c}
en Junta General de Acreedores celebrada en dicho expediente el 5 de diciembre de 1984
con intervencidn del Banco Espanol de Crédito S.A. como titular de un crédito de
21.035.709 pesetas, obtuvo votacion favorable suficiente, pese a la oposicion mostrada por
Ia entidad aqui actora, propuesta de convenio a cuyo tenor el suspenso s¢ comprometia a
satisfacer todas sus deudas en plazo que finalizaba el 30 de noviembre de 1990 y que fué
aprobado judiciaimente por auto de fecha 17 de diciembre posterior (folios 141 a 146); d)
€l 27 de abrit de 1984 D A.P.M. vendid por medio de escritura publica otorgada ante el No-
tario de Cindadelz D. Agustin Sanchez Jzra 2 iz también codemandada y nuera suya, Daa.
C.C.P., el inmueble de su propiedad site en el n® 18 de 1a C/Deén Doctor Febrer de Ferre-
rias por ¢l figurado precio de 1. 180.000 pesetas {folio 65 a 68); y e} dicha escritura fué pre-
sentada en €] Registro de la Propiedad para su inscripcidn a las 13 horas del mismo dia de
su otorgamiento, habiéndose practicade el correspondiente asiento principal y definitive
€l 4 de mayo siguiente (folio 128-3).

SEGUNDO: Laaccidn revocatoria, dado que se encamina a privar de eficacia acontra-
tos vilidamente celebrades pero que, sin embargo, producen un perjuicio injustificado a
un tercerg, tiene un caracter excepcional y subsidiario que determina que, 1o mismo gue
1as restantes acciones rescisorias, solo pueda ejercitarse cuando ei acreedor carece de todo
otrp recurse legal para obtener el cobro de su crédito, y asi lo recopgen en la actuaiidad los
articulos 1111, 1291 n® 3y 1294 def Codigo Civil y recuerda el Tribunal Supremo en Senten-
cias tales como las de fecha 10-diciembre-1948, 15-abril-1955, 10-octubre-1957, 31-marzo-
1965, 28-enero y 9-noviembre-1966, etc, y €5 en esta exigencia que [a sentencia recurrida
funda uno de los argumentos per los que desestima la demanda, pues que entiende, si-
guiendo de este modo la tesis defendida por los demandados, que 1a entidad actora puede
conseguir la satisfaccion de su derecho de crédito mediante et cumplimiento por el suspen-
so del convenio alcanzado en el expediente de suspensidn de pagos, en ejecucién del cual,
se ha dicho en esta alzada por los recurridos, que et Banco Esparol de Crédito $.A_ ha per-
cibido ya una cantidad que supera los dos millones y medio de pesetas; razonamiento equi-
vocado, pues con €1 se olvida que el crédito de la parte apelante contra ei Sr. P.M. dimana
de un contrato de fianza mercantil suscrito por éste al objeto de excusidn, el pago de las
deudas contraidas por el Sr.P.J; que, de conformidad a la normativa del C. Civil, aplicabie
por ia remision a las reglas del Derecho Comun que efectita en materia de contratos mer-
cantiies el articule 50 del Codige de Comercio, si ] fiador se obligare solidariamente con
el deudor principal, ha de observarse lo dispuesto en la seccién 4°, capitulo 3°, Titulo 19 dei
Libro 4° para las obligaciones solidarias {articulo 1822 parrafo 2°); que resulta caracteristi-
co de la solidaridad pasiva que el acreedor tiene la facultad de dirigirse a su libre voluntad
contra cuzlguiera de los deudores solidarios © contra todos ellos simuiténeamente para re-
clamarles el cumplimiento integro de la prestacién {articuios 1137 y 1144} y que en fin, el
derecho del acreedor nacido de la fianza para cobrar del fiador setidario no desaparece ni
queda obstaculizade porque el crédito garantido se incluya en el convenio aprobado en la
suspensién de pagos del deudor principal, toda vez que, como seftalan las Sentencias del
Tribunal Supremo de 8-junio-1965, 15-noviembre-1967 y 7-junio-1983, los efectos del con-
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venio se limitan a los intervimentos en et proceso de suspensién, bien por haber compare-
cide en ef mismo como parte, o por tratarse de acreedores que al estar comprendidos en
la lista definitiva de los que tenga €l suspenso, ha de afectaries lo decidido, por 1o que el
mandato del Juez de estar y pasar por lo acordado en el convento s6lo afecta a los intervi-
nientes, sin que pueda perjudicar ni beneficiar a deudor distinto del que di6 lugar al expe-
diente, ni coartar ni interferir la accién que contra alguno de ellos corresponda al acreedor
parala efectividad de su crédito; de otra manera, si no, se reintreduce subrepticiamente un
beneficio de previa excusion que el Sr.P., habia renunciado de maodo expreso y vétido al
contratar, con el efecto de que la fianza concertada pierde su utilidad y razén de ser como
vinculo obligatoric accescrio incondicional contraido voluntariammente para reforza-
miento del derecho que pertenece a la entidad acreedora; supuesto lo cual, 1a necesidad le-
gal de que la parte recurrente agote otras alternativas de percibir su crédite, antes de acudir
al remedio ultimo de la accién Pauliana, debe quedar referida a las posibilidades de cobrar
con el valor de otros bienes que permanezcan en el patrimonio del fiador $1.P.M; y comao-
quiera que éste ha reconocido de modo franco y concluyente en prueba de confesién (folio
121) no desvirtuada por otros elementos probatorios, que, tras a venta de la finca a su nue-
ra, ha devenido insolvente frente a sus acreedores (posicidn 5%) y gue solo le resta el mobi-
lianio de 1a casa {posicién 11%), per ley exento de embargo {articulo 1449 de la Ley de En-
juiciamiento Civil), ya-que el dinero que recibio en concepto de precio, lo gasté en pagar
deudas (posicidn 9°), y no siendo preciso que ta carencia de bienes realizables sea declarada
en juicio previo a aguél en gue se postula la rescision (Sentencias 29-mayo y 12-junio-1985,
entrg fas mas recientes), resultan claros, como secuelas de {a enajenacién impugnada, la
actual incapacidad patrimonial del deudor para respender de sus obligaciones, el consi-
guicnie perjuicio que experimenta ia acreedora y, por de la concurrencia del requisito de
la accidn revocatoria que la sentencia combatida niega.

TERCERO. Enesta alzada debe igualmente discreparse de las afirmaciones que sienta
la resclucidn apelada referentes a ia supuesta falta de prueba del cardcter fraudulento del
acto y de que la adquirente Sra. C.P. fuera cdmplice del fraude, pues, pudiendo estar cons-
titeide dicho requisito de indole subjetiva, tanto por la intencion de causar un perjuicio a
los acreedores (" animus nocendi™}. como por la simple conciencia en ese sentido (“scientia
fraudis™), segan declara, por todas, la Sentencia del Tribural Supremo de 30 de abril de
1985, el hecho cierto de que la finalidad que movié conjuntamente a fos dos codemandados
a celebrar la compraventa fué la de poner la finca vendida a cublerto de las reclamaciones
del Barco ahora recurrente en forma que el 8r. P, etudiendo la responsabilidad general pa-
trimontal que proclama el articulo 1911 del Codigo Civil, pudiera continuar disfrutandola,
¢s aigo que se infiere con facilidad de la global ponderacién de los siguientes datos, todos
eilos plenamente demostrados en autes: ) el vendedor y la compradora son suegro y nue-
ra, respectivamente, b) la compraventa se formalizd 18 dias antes de que el afianzado pro-
moviera expedientie sde suspensitn de pagos mediante escritura piiblica que, con una cele-
ridad inusitada y anormal, evienciadora de que existia temor porque el inmueble pudiera
guedar sujeto a inminentes trabas, fué presentada en el Registro de la Propiedad para su
mscripeidn €1 mismo dia de su ctorgamiento no siendo de recibo las manifestaciones que
hacen los demandados de que ignoraban la precaria situaciGn econdmica por la que atrave-
saba ¢l deudor principal, pues ello resulta impensable traténdose de parientes tan préxi-
mos entre si; ¢} después de la venta el Sr.P.M. sigue habitando la vivienda existente en la
finca transmitida merced a pretendido arriento verbal por el que abona ala §ra. C. larenta
mensual de 12.000 pesetas {felios 72 2 79); y d} admite la compradora que no dispone de
otros ingresos que [o que le pasa su marido y los que obtiene mediante la esporadica fabri-
cacidn de zapatos en su casa {posicion 2° y 3* folio 119) -y no debe ser mucha la capcidad
ccondmica del matrimonio cuando no presentd declaracidn del Impuesto sobre 1z Renta ni
del Patrimonio en los anos 197% a 1982 (folios 122 y 123)- y afirma que pagé los 5 millones
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de pesetas a que ascendid el real precioc de la compra abonados aparentemente al contado
mediante ingresos en cuenta corriente de titularidad del Sr.P.M. efectuados los dias 24 y
25 de abril de 1984 (folios 70, 71 y 133)- en parte con dinero que ella tenia y el resto gracias
a préstamos que le hicieron su esposo y un amigo (posician 5%), por lo que, si quedan des-
cartados como maéviles de la compraventa la conveniencia de invertir un activo liguido nu-
merario inexistente, la necesidad de ocupar personalmente la finca adquirida y 1a expecta-
tiva de obtener una garantia con la operacién, dado que con el importe de los alquileres que
obtiene de la casa (324.000 pesetas anuzles) y sin tomar en cuenta los gastos que conlleva
la propiedad, la Sra. C. tardard més de 15 anos en amortizar el importe nominal del precio
de ocmpra, no se descubre qué tipo de interés legitimo justifica una adquisicién que exige
endeudarse a la compradora, si a esto se anade que ni la Sra. C. ha tratado de explicar y
demostrar la verdadera procedencia del dinero que asegura pagd. niel St. P. el uso que did
al mismo, no puede haber dudas acerca de que la enajenacidn onerosa estuvo presidida por
un designio fraudulento comiin a ambos contratantes, de donde se concluye que, concu-
ademas de los expresados, los restantes requisitos precisos para la viabilidad de la accidn
revocatoria los cuales no se discuten, procede, estimando el recurso y dando lugar a la de-
manda, declarar rescindida la compraventa que se celebré el 27 de abril de 1984, por haber-
lo sido en fraude de acreedores., y ordenar la cancelacidn del asiento que la pertinente escri-
tura piblica provocé en el Registro de la Propiedad. conforme 2 lo solicitado por la actora
y el n” 3 del articulo 79 de la Ley Hipotecaria.

CUARTOQ. Las costas causadas en la primera instanciz han de ser impuestas a los de-
mandados con arreglo a lo que dispone el articulo 523 de la Ley Procesal, sin que, por la
estimacidn del recurso, quepa efectuar especial condena en cuanto a las producidas en esta
zlzada.

FALLO: 1*} Dando lugar al recurso de apelacion que interpone el Banco Espanol de
Crédito S.A. contra la sentencia dictada por el 51. Juez de Primera Instancia de Mahdn ¢l
3 de julio de mil novecientos ochenta y cinco, s¢ revocan integramente los pronunciamien-
tos de dicha resolucién y, en su lugar,

2%y Estimando la demanda que deduce el referido Banco Espancl de Crédito 5. A. con-
tra DA P M. y D* C.C P. se declara rescindide el contrato de compraventa formalizado
por los demandados mediante cseritura pablica de fecha 27 de abril mil novecientos ochen-
ta y cuatro relativa alinmueble senalado con el n” 18, antes 20 de la Cf. Dean Doctor Febrer
de Ferrerias (Menorca) por haber sido otorgade en fraude de acreedores,

3°) Se ordena la cancelacién del asiento de inscripeidn que dicha escritura piblica ha
producido en el Registro de la Propiedad de Mahdn y que lleva fecha de cuatro de mayo
de mil novecientos ochenta y cuatro.

4°) Se cendena a los demandados a estar y pasar por las antericres declaraciones, asi
come al pago de las costas procesales causadas en la primera instancia.

5°) No se efectiia especial pronunciamiento en cuanto al pagoe de las costas producidas
en esta alzada. (Ponente: Fco. Javier Munoz Giménez).
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154

154. RESPONSABILIDAD CIVIL EX DELICTO. Indemnizacién
de dafios y perjuicios (art. 1.902 C.C.). Dafios personales sufridos a con-
secuencia de accidente de trafico. Conocimiento de los hechos por la Ju-
risdiccién penal, gue declard la inexistencia de responsabilidad criminal.
Doctrina del T.S.: las sentencias penales absolutorias, fuera del supues-
1o prevenido en el art. 116, par. 1° LECrim. {inexistencia del hecho del
que fa responsabilidad civil hubiese podido nacer}, no vinculan a los Tri-
bunales del orden jurisdiccional civil, quienes tienen facultades, no sélo
para valorar y encuadrar ¢l hecho especifico en el &mbito de la culpa ex-
tracontractual {arts. 1.903 y 1.902 C.C.), sino también para apreciar con-
juntamente la prueba y sentar sus propias declaraciones a cerca de la rea-
lidad factica. Dereche a la presuncién de inocencia (art. 24 C.E.): 4mbi-
to: doctrina del Tribunal Constitucional. Principio de inversién de la car-
ga de la prueba en beneficio del damnificado accionante: doctrina del
T.S.: queda excepcionalmente relevado de probar el supuesto de hecho
constitutivo de su derecho al resarcimiento del dafio quien aparezca vic-
tima de un hecho de la circulacion. Sentencia de 6 de junio de 1956.

FUNDAMENTOS DE DERECHOQ: Se aceptan los de la sentencia apelada en cuanto
no dificren de los que a continuacion se exponen.

PRIMEROQ: Lasentencia que condena a fos tres codemandados - y entre ellos 2 la parte
ahora recurrente, Velizquez S.A., Compaiiia Espanola de Seguros y Reaseguros - a que
paguen solidariamente al demandante con base en el articulo 1902 del Cédigo Civil la suma
de 5 millones de pesetas en concepto de indemnizacidn por los dafios personales que éste
sufrié a consecuencia del accidente de trafico acaecido el 29 de mavo de 1982 en la C/. En-
sebio Estada de esta capital, es impugnada por la mencionada entidad aseguradora, ale-
gando que ef articulo 116 de 12 Ley de Enjuiciamiento Criminal prohibe velver en iz via ci-
vil sobre aquellos hechos que la sentenciz dictada por el Juzgado de Distrito 2 5 de Palma
de Mallorca el 8 de marzo de 1984 en los autos de juicio de faltas n° 1236/82 y confirmada
por la dictada en grado de apelacidn por €l Juzgado de Instruccién nimero 1 con fecha de
24 de septeimbre de la misma anualidad, declars probados, que la doctrina jurisprudencial
en torno z la inversion de la carga de la prueba en que el Juez “a quo™ apoya su pronuncia-
miento condenatorio, es contraria al derecho a 12 presuncion de inocencia que proclama ¢l
articuio 24 de ia Constitucion y que, en todo casc, el dnico causante dle accidente fué el
propio reclamante.

SEGUNDG: Tales argumentos son desestimables; primeramente, porque la sentencia
pronunciada por el Juzgado de Distrito absolvié a la codemandada Sra. P.S., conductora
de la furgoneta matricula PM-8425-8 que tenia asegurada l2 Compaiiia Veldzquez S . A., de
la falta de imprudencia que se le imputaba y sabido s que constituye repetida doctrina del
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Tribunal Supremo, que exponen, entre otras muchas, las Sentencias de 4 de mayo-1983,
23-may, 13-julic y 4-diciembre-1984, 3i-enero, 13-septiembre y 7-noviembre-1983, etc.
que las Sentencias penales absolutorias, fucra del supuesto prevenido en el parrafo 1° de!
articuio 116 de 1a Ley de Enjuiciamiente Criminal, esto es, que declaren que no existic el
hecho del que la responsabilidad civil hubiese podido nacer, no vinculan a los Tribunales
det orden jurisdiccional civil, quienes tienen facultades, no sélo para valorar y encuadrar
el hecho especifico en ef ambito de la culpa extracontractual, regulada enlos articulos 1093
y 1902 dei Cédigo pertienente, sine también para apreciar conjuntamente la prueba y sen-
tar sus propias declaraciones acrca de la realidad fictica, siendo de ver al respecto en el
caso de autos, que €l Juzgador penal no negd, sino que, antes bien. afirmo con rotundidad
la existencia de accidente en que astuvieron implicadas aquelia furgoneta y la motocicleta
conducida por el actor y que, de resultas det mismo, D. J.T. quedd lesionado de gravedad,
y aunque entendié también que ¢l suceso se desarrollé con una dinémica determinada y
que la Sra. P. ne habia incurnido en responsabilidad eriminal de ninguna clase, esto roem-
pece que £l material probatorio pueda ser objeto de nueva apreciacidn autdnoma y distinta
para fijar la forma en que ocurrieron aquellos hechos basicos a fines de resolver sobre ia
procedencia del derecho al resarcimiento que se ejercita ante esta Jurisdiccion y que la pro-
pia sentencia penal debid estimar procesalmente posible, pues que la absolucién fué acom-
panada de “la oportuna reserva de las acciones civiles que correspondan”; en segundo u-
gar, porque no cabe admitir 1z aplicacion "hipertréfica del derecho a ta presuncidn de ino-
cencia que sostiene la parte apelante y que, de aceptarse con tal amplitud, conllevaria la
practica desaparicién de ta multitud de presunciones de responsabilidad de que esta plaga-
da el vigente ordenamiento juridico, sometiendo al afectado por ellos a ia carga de tener
que demostrar, si desea evitar la produccidn de una consecuencia desfavorable para ¢l ia
existencia de la circunstancia desvirtuante pertineente. y que son medios técnicos, en oca-
siones de origen histdrico remoto, ideados por ia ciencia y experiencia juridicas para fa me-
jor tutela, en el juego de 1os variados intereses en conflicto, del que se estima mds digno y
necesitade de proteccién, pues lo que tiene manifestado el Tribunal Constitucional en sen-
tencia de 1 de abril de 1982 es que ¢l mentado derecho fundamental “no puede entenderse
reducido al estricte campo del enjuiciamiento de conductas presuntamente delictivas, sino
que debe entenderse también que preside iz adopcién de cualguier reselucién, tante admi-
nistrativa come jurisdiccional, que se base en la condicidn o conducta de las personas y de
cuya apreciacion se derive un resultado sancionatorio para las mismas ¢ fimitativo de sus
derechos™, supuestos & los que resulta ajena, obviamente, la materia circunscrita a la in-
demnizacién de dafios causados en la esfera extracontractual, tal como se desprende de la
sentencia del Tribunal Supremo fechada a 26 de julio de 1985, esfera en fa que dicho Alto
Tribunai hace constante aplicacion (asi Sentencias 3-marzo, 18-mayo y 12-diciembre-1984,
10-julio, 1-octubre y 7-noviembre-1985, etc} del principio de inversidn de la carga de la
prueba en beneficio del damnificado accionante y que la sentencia de 13 de diciembre de
1983 formula, diciende que “queda excepcionalmente relevado de probar el supueste de
hecho constitutivo de su derecho al resarcimiento del dafo quien aparezca victima de un
hecho de la circulacién” y que 12 culpa originadera no es gravamen procesal de la victima;
y en Gltimo extremo, porque entre las dos versiones contrapuestas que se dan acerca del
mado en que ocurrid el evento lesivo, la que defiende el actor-apelade resuita la mds vero-
simil, habida cuenta de que, como por otre lado parece evidente, las lesiones padecidas por
€l Sr. T. no pueden ser producto de una simple caida, sino del atropeilo, aplastamiento y
arrastre de la victima por un vehicule a motor, segin dictaminan con objetividad € impar-
cialidad el perito médico al folio 117, y esto mismo es lo que corrobora el testigo que ha des-
puesto al folio 51, siendo tambnién de extrafiar que el duefio de la furgoneta asevere que
el vehiculo no tuvo desperfectos, cuando su mujer afirma, en cambio, que recibié un fuerte
golpe {folio 49}, lo que, normalmente, debe de dejar algin género de rastro constatable
que, de heber existido, habria desvanecido todo tipe de dudas.
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TERCERQ: Teniendo en cuenta, por tltimo, que J.T. nacio €l 23 de diciembre de 1963
v que en ¢l accidente de transito sufrié herida de 5 cm. de longitud en el cuerc cabelludo y
fractura de fémur izquierdo, astillado, con lesidn de la arteria poplitea del mismo lado que
tuvo que ser reparada, habiendo sido preciso extirparle a lo largo de un proceso curativo
gue se prolongo 241 dias, tos misculos peroneos, alargar el tendon de Aquiles y llevar a
cabo una operacion de cirugia plastica para corregir un arrancamiento tisular de la parte
dorsal de 1z pierna izquierda, a resultas de lo cual presenta actualmente una falta total de
mavimiento voluntano y active en la articulacion tibio-perondo-astragalina del pie tzquier-
do con cojera evidente gue hace se produczz disminucion de un 30 % a la normal deambu-
lacion. un total de 6 cicatrices de considerable longitud y otras 13 mds pequenas en ambas
piernas v deformidad patente enia izquierda, secuelas de caracter irreversible determinan-
tos, # fines luborales. de situacion de invaiidez total {folios 8 y 117}, la cantidad indemniza-
torta guie concede la sentencia recurrida se estima correcta, por lo que, con desestimacion
ded recurso, procede la confismacion de la resolucion combatida.

CUARTO: Las costas de bt aizada debe ser impuestas a la parte recurrente en aplicacitn
de 1o que dispone el parrafo 2¢ del articulo 710 de ta Ley Procesal.

FALLO: 1) Desestimande ef recorse de apelacion que interpone Veldzaqeez S.A.,
Compania Espanols de Scpuros y Reaseguros, contra la sentencia dictada por et limo. Sr.
Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia ntmero Uno de Palma de Mallorca ¢i
veintitres de octubre de mil novecientos ochenta y cinco. se confirman fntegramente los
proaunciumientos de dicha resolucidn.

2} Se condena o la recurrente al pago de las costas (Ponente: Feo. Javier Mundz Gimé-
ezl

163

163. FILIACION. Accidn de reclamacién de filiacién no matrimo-
nid {arts. 127 a 135 C.C.). Investigacion de la paternidad. Sentido de la
nueva normativa (arts. 39,2 C.E. y 127, 1y 135 C.C.): se da entrada, tra-
tandose de filiacidén por naturaleza. al capital principio de que en el esta-
blecimiento de las relaciones juridicas de filiacidn debe tener absoluta
primacia, en caso de controversia, el respeto a la verdad biclégica, con
ta importante consecuencia procesal de que, en la averiguacidn del he-
cho biologico generante, son admisibles tode tipo de pruebas: doctrina
de la Saja y del T.S. Practica de las pruebas biolégicas propuestas {expre-
samente admitidas por el C.C., art. 127): negativa del demandado a so-
meterse a ellas. Doctrina de la Sala: la explicita recepcién de estos proce-
dimientos probatorios en nuestro Ordenamiento debiera conllevar tam-
bién la de los poderes procesales precisos para su emplec. No obstante,
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ese silencio legal no impide atribuir a la negativa del demandado el valor
probatoric de una manifestacién procesal de que tuvo relaciones sexua-
les con la madre en condiciones que hacfan posible la generacion de los
hijos y de que, ademds, tiene la personal certeza de ser el auténtico pa-
dre. Estimacion del recurso interpuesto por la apelante-actora: resulta
acreditade el vinculo paterno-filial. Sentencia de 19 de junio de 1.986.

EUNDAMENTOS DE DERECHO: Se acepta ¢l primer Comsiderando de la sentencia
apelada, pero se rechazan los demaés,

PRIMERG: Aungue no haya sido planteado por quienes desde su inicio son parte en
el presente juicio declarativo de menor cuantia, a través del cual la actora, actuando en ca-
lidad de representante legal e su hija 8., nacida en esta ciudad ¢! 12 de febrero de 1985.
ejercita sobre el demandado la accién de reclamcion de filizciéa no matrimonial, que hoy
aparece regulada en los articulos 127 al 135 del Cédigo Civil, en 1 redaccidn introducida
por la Ley 11/1981, de 13 de mayo. reformadora de dicho Cuerpo Legal, el respeto que se
debe a las normas que con caractér imperativo. prescriben la intervencion del Ministerio
Publico cn los procesos reiativos al estado civil de las personas. obliga u esta Sala a tratar
de oficio el probelma que suscita el hecho de que en b primera instancia de esta litis no se
escuchd al Ministerio Fiscal, ni como sujeto pasivo de la pretension deducida, ni siquiera
tampoco por la via de recabar de él informe o dictamen en la funcién que ia doctrina italia-
na denomina “concludente” por contraposicion 2 la que lama “agente™; defecto indudable
gue habria dado lugar 4 la nulidad de todas las actuaciones, si no fuera porque en esta se-
gunda instancia el Ministerio Fiscal se ha incorporado en calidad de parte al proceso, ha-
biendo solicitado, ademas, d¢ manera expresa, que esta incorporacion tardia surta el efec-
to de subsanar la falta en que incurrié la primera, con lo cual, y & fin de no tener que dilatar
la decision sobre el fondo de cuestiones de tan honda trascendencia humana como son las
que aqui se ventilan, ha de estimarse gue basta para tener por observada la exigencia dima-
nente del articule 3 numero 6 del Estatuto Orgénico det Ministerio Fiscal, aprobado por
Ley 50/1981, de 3(} de diciembre, que lg asigna e! cometido de “tomar parte ¢n defensa de
la legalidad y dei interés piblico o social, £n los procesos relativos al estado civil™. por cum-
plido el requisito de que, para extender asiento contradictorio con el estado de filiacion que
prueba el Registro, asi lo haya dispuesto “sentencia firme dictada en juicio declarative con
audiencia del Ministerio Fiscal”, segtin establece ei articulo 50 de la Ley reguiadora dei Re-
gistro Civil, y por satisfecha, en suma, la finalidad que ambos preceptos presiguen.

SEGUNDOQ. La sentencia apelada rechaza las pretensiones de la actora y ahora recu-
rrente porque -dice en términos llamativamente contradictorios-, aunque “el Juzgador tie-
ne la presuncion y la certeza moral de que el relato factico contenido en ta demanda es
ciertio™, estima, no obstante, gue no se ha acreditado “ni relacidn sexual alguna entre los
litigantes™ y, en definitiva, que ¢l demandado Sr. D. sez el verdadere padre de la menor.
Reducida asi 1a cuestién a un puro problema valorativo de los eiementos probatorios
obrantes en ef proceso, el tratamiento de la misma debe partir de que. en ia actualidad, el
Cédigo Civil, dando cumplimiento al mandato expresado en el articulo 39.2 de la vigente
Constitucién -coincidente en sustancia con el articulo 43 de la Constitucién del afio 1931-
en el sentide de que “ia ley posibiiitara la investigacion de la paternidad”, dispone enel ar-
ticule 127 pérrafo 1° que “en los juicios sobre filiacion seré admisible la investigacion de la
paternidad y ia maternidad mediante toda clase de pruebas, incluidas ias biolégicas™, yen
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el 135 -que la parte demandada intencionadamente mutila, omitiendo su inciso final-, con
especifica referencia a las acciones de reclamacidn, que “aunque no haya prueba directa de
la generacién o del parto, podré deciararse la filiacién que resulte del reconocimiento ex-
preso o tacito, de la posesion de estado, de la convivencia con la madre en la época de la
concepeion, o de otros hechos de los que se infiera la filiaci6n, de modo anilogo™; con clio,
y tal como indicd la reciente sentencia de esta Salz de fecha 4 de abril del corriente ano, se
extiende definitivamente al Derecho Civil Comiin los criterios realistas que, en materia de
filiacion, de siempre han imperadoc en el Derecho propio de Catalunia, merced a la aplica-
<idn supletoria del Derecho Candnico, del que forman parte las Decretales de Gregorio
IX, pero que también inspiraron el antiguo Derecho de Castilla en textos insertados en lag
Partidas y las Leyes de Tore y que permanecieron €n viger hasta que, con ocasién de ta co-
dificacion, el legislador optd por inclinarse en la Base 5° de la Ley 11 de Mayo de 1888 por
¢l sistema marcadamente restrictive y justamente censurado del Codige francés, yse daen-
trada, tratandose de filiacién por naturaleza, al capital principio de que en el estableci-
miento de las relaciones juridicas de filiacién debe tener abseluta primacia, er caso de con-
troversia, el respeto a la verdad biologica, sin otra excepcidn que la contemplada en el ar-
ticule 125 -cuando los progenitores del menor o incapaz fueron hermanos o consanguineos
en linea recta-, con la importante consecuencia procesal de que, en iz averigoacion del he-
che bioldgico generante, sen admisibles todo génerc de pruebas, diectas o mdicianias, sire-
visten utilidad y son aptas para formar la conviccion de tos Tribunales acerca de la reatidad
o incerteza de un dato de tan dificultoso conocimiento, cual 5 ] fendmeno provecador det
vinculo paterno-filial er discordia; en idéntico sentido, la sentencia del Tribunal Supremo
de 19 de noviembre de 1985, igualmente sefiala que los articulos 127 y 135 det Codigo Civil
“no hacen sino establecer una ampliz pama de procedimientos para llegar a2 conocer esa
realidad penética, que permite a los Tribunales utilizar cualquier sistema de los previstos
por la razén humana y en consonancia con Iz realidad social del tiempo en que han de ser
aplicadas esas normas de tan ampliol espectro inquisitorial atendiendo fundamentalmente
al espiritu y finalidad de aqueilas, segun el articulo 3-1 del Cédigo Civil, que no &5 otro gue
ia defensa de los intereses personales del hijo -inocente en todo case de 1z actuacion de sus
progenitores-, tanto de orden moral como material”

TERCERQ: Teniendo presente cuanto antecede en torno at sentido de la neuva nor-
mativa a isc fines propros de este juicio, la conjunta ponderacion del material litis deciserio
en el reunido, necesariamente conduce 2 la estimacion del recurso interpuesto por la de-
mandante, teda vez que: a) reconoce D. I.M.D. al absorver ia posicién 18° en prueba de
confesién. que es cierto que mantuvo reiaciones intimas con la Sra. R., aunque matiza que
sdlo fue hasta el mes de febrero de 1984 {folio 73} y no hasta finales del mes de junio, como
se afirma en Ia demanda; b} el parto se produjo ¢l 12 de febrero de 1985, y puesto que €l
periodo de embarazo tuvo una duracién de 40 semanas {folio 15), cabe situar el instante de
iz concepcitn por sobre ef dia 9 de mayo de 1984- v no el dia 2 como sostiene el demanda-
do, sin duda por efectuar equivocadamente del computo sin tomar en cuenta el distinto mi-
mero de dias naturales que compone cada mes-, época en la que no cosnta hubiera obsta-
culos materiales para que los contendientes pudieran reunirse y tener contacto sexual,
dado que la participacion del Sr. . en la Copa de Espaiia de Cruceros correspondiente al
ano 1984, tuvo efecto los dias 28 de abri! al | de mayo, inclusive, y 5 y 6 de este mismo mes,
segln informa ef Delegade de Vela de la Armada y Presidente de ia Comision Naval de Re-
gatas de Baleares al folio 98, de un lado, y la excursién z Galicia en la que la Sra. R, prestd
sus servicios de gua-acompanante, partié el 28 de mayo (folio 74), de otro; ¢} sabido €s que
la fuerza probatoria de las declaraciones testificales es de libre apreciacidn por los Tribua-
nels con arregio a criterios de sana critica, segun determinan el articule 659 de la Ley de
Enrjuicizmiento Civil y el articule 1248 dei Cédigo y recuerda repetida jurisprudencia {sen-
tencias de 5 de mayo de 1951, 23 de diciembre de 1954, 16 de febrero de 1960, 26 de junio
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de 1981, 17 de febrerc de 1984, etc.}, y para esa Sala ofrecen mucha mayor credibilidad los
testimonios prestados por los testigos propuestos por ia actora, (folios 61 a 66}, que los de
quienes fhan depuesto a2 peticién del demandado, pues mientras aquéilos apoyarn su aseve-
racion de que las relaciones afectivas entre {os litigantes se prolongaron hasta finales de ju-
nio o principios de julio de 1984, con la narracién de hechos concretos, como sorn la asisten-
ciadel Sr. [D. yla Sra. R. a una cena que se celebro en el mes de mayo en casa del hermano
de estaGltima (Ses. P, P.C., 8., F, R.,C., R, y (), otra cena a la que también fueron juntos
¥ que tuvo lugar en ese mismo mes en el Restaurante “E! Gaucho™, asi como otras salidas
paracomer e iralcine {Sras. D.P. yP.C },que el S5r. D. Hev$aunode los hijos alz apelante
al domiciiio de una amiga para que £sta cuidara de €l y acompafi6 a otro hasta el Aercpuer-
to para que emprendiera viaje, todo eilo en el mes de junio de 1984 {Sres. P.y P.C.} y que
la actora tenia las laves del turismo propiedad def demandado y le utilizaba libremente (F,
C., R. y C.) anadiendo incluso M.C.C. que tal hecho le consta porque en el mes de junio
de 1984 fué a recogerla con el vehiculo, que describe como un Ford Fiesta plateado azui,
matriculo PM. 150....-Z, al regresar de Menorca de pasar las fiestas de San Juan, por el
contrario, las manifestaciones de los testigos del hoy apelado {folios 105 a 110} o presentan
contradicciones respecto de la postura que €ste mantiene, como es el caso del 5r. P. que
dice saber que las relaciones entre las partes litigantes terminaron a finales dle mes de man-
zo 0 comienzos del de abril {respuesta 67}, o simplemente son poce convincentes €n su in-
tento de dar a la actorz una imagen de mujer amoral, codiciesa de i pretendida formula
y posicién social del Sr. D, borracha y desequilibrada; d} hay testigos que narran la reac-
cién del demandado tras conocer el embarazo de 1a recurrente: el Sr. R. manifiesta que el
Sr. D. e dijo que “a lo hecho pecho™, que tenian que tirar adelante, por lo gue se quedé
tranquilo al ver que éste asumia su responsabilidad (repregunta 1* f}; 8§.C. relata que, ce-
nando una noche en su casa, ¢! Sr. . hacia mimos y carantonas a la actora, sugiriéndotle
que ro furnase para no hyacer daiic a la criatura; M.P. y M.C.C. cuentan que el propio de-
mandado les comentd sus intentos de convencer a fa Sra. R, para que fuera a Londresain-
terrumpir la gestacidn {pregunta 11*); ¢} ha quedado perfectamente acreditado merced al
documento unido al foko 8, y las comunicaciones remitidas por el Doctor D. y Ia entidad
Mare Nostrum S. A. {folios 91 y 92}, que los honorarios de dicho genecdloge por la consulta
que paso a la Sra. R. en junio de 1984 fueron satisfechos con un talén taladrado con el mi-
merc identificativo que correspondia a D. J.M.D. en su condicién de afiliado al Servicio
de asistencia sanitaria de la mencionada entidad, hecho base dei que no es aventurado in-
ferir, por via de presuncion {articulos 1249 y 1253) que, como asevera la Sra. R., acudid
esta al despacho profesional del médico en compania del apelado; £} poce crédito merece
lz actitud del Sr. D, cuando, en prueba de confesién, comienza por negar circunstancias
tan indubitadamente comprobadas en autos como son los viajes que realizé en unién de la
actora {posicion 2%} y que luego, ante la evidencia de ias fotografias aportadas, se vé forza-
do 2 admitir; y g} por dltimo, el demandado no ha consentido en someterse a la practicade
las preubas biciogicas propuestas por la contraparte v admitidas por el Juez “a quo™, a pe-
sar de que se ha intentado ilevar a efecto las mismas en cuatro ocasiones, dos de ellas en
esta segunda instancia y bajo expreso apercibimiento al Sr. D. de que ia negativa a prestar
su colaboracion podria ser valorada en ia sentencia como recenacimeinto de 1a realidad de
los hechos que se le imputan; este tipo de pruebas, de contrastada base cientifica y fiabili-
dad, mediante las cuales hoy en dia es factible, no sélo excluir las paternidades dudosas,
como antafio, si que, incluso, afirmar con alto grade de probabiiidad cual ¢s a verdadera
a través de la técnica conocida como sistema H.L.A. que se funda en el estudio de los an-
tigenos teucocitarios humanos, se encuentra expresamente admitido por el articulo 127 del
Cddigo Civil, siendo licito entender que la explicita recepcion de estos procedimientos
probatorios en nuestro ordenamiento juridico debiera conflevar también la de los poderes
procesales que sean precisos para su empleo vy que ¢l derecho a utilizar los medios de preu-
ba pertinentes para la defensa en cualquier tipo de proceso, - particular manifestacién del
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derecho constitucional z la tutela judicial efectiva proclamado en el articulo 24 de la Ley
Suprema- engendra en iz otra parte la correlativa obligacion de no obstaculizar su practica,
colaborande activamente, incluso, en lo que fuere indispensable su participacién personal
para ei desarrollo de cada especifico procedimeinto, tanto més cuanto que ese deber de co-
laboracion alcanza, en relacin a concretos medios probatorios, a quienes no litiguen, a te-
nor de los que desprende de los articulos 603 y 643 de la Ley de Enjuiciamento sin embar-
g0, como indica ia antes citada sentencia de esta Sala de 4 de abril de 1986, el legislador “no
ha dictado por ¢l momento norma alguna para regular la situacién que se produce cuando
cualquiera de los involucrados rehusa ponerse a disposicidn de los peritos o, simplemente,
permitir que se lieven a cabo sobre su cuerpe las operaciones gue son imprescindibies -por
minimas e inocuas que resulten- para el desenvolvimiento y éxito de la pericia, a diferencia
de lo que sucede en los ordenamientos de otros paises, donde unas veces la negativa injus-
ticiada a someterse a la inspeccién heredobioldgica es sancionada con multa disciplinaria
y, caso de persistencia, se autoriza el recurso a los apremiso directos, especiaimente la con-
duccién por la fuerza, que es la solucion del derecho aleman, o bien se equipara la negativa
a la confesidn, o da lugar a la inversién de la carga de la prueba del rechazo injustificado
de las partes # consentir la inspeccién sobre la persona, como establece et articuio 116, pa-
rrafo 2° en relacién al 118 del Cédigo de Procedimiento Civil [taliano™; ese silencio, no obs-
1ante, y como también dice {a sentencia aludida, no impide atribuir a la negativa del de-
mandado el valor probatorio de una manifestacidn procesal de que “tuve relaciones sexua-
ies con la madre en condiciones que hacian posible 1a generacion de los hijos y de que, ade-
mads, tiene la persenal certeza de ser el auténtico padre: de un lado, porque sélo el temor
a que se descubra la verdad bioldgica que el sujeto previamente conoce, explica su rechazo
a facilitar la practica de una prueba que le ofrece la oportunidad de desvirtuar la demanda;
de otro, perque, habiéndosele instruido de manera precisa y concreta acerca de la trans-
cendencia juridica que podia darse z su conducta, la persistencia en la pasividad aguiere
ya el significado inequivoco y concluyente de una admisidén y reconocimiento de hechos
perjudiciales”; frente a lo cuai las razones con las que el Sr. D. piretende justificar su acti-
tud de inhibicién falta de fe en fa pericia. imposibilidad de rebatir sus resultados por caren-
cia de conocimientos, conversion de un sele perito en Juez del pleito- no son de rectbo, por
cuanto que: 1} no compete a los litigantes decidir acerca de la utilidad y pertinencia de las
pericias y, en general, las pruebas de que intenta valerse la parte adversa, sino a los Tribu-
nales; 2) el uso de medios cientificos para averiguar la realidad de fitiaciones controvertidas
esta expresamente autorizade en nuestre Derecho, existiendo entre ellos técnicas de sol-
vencia comprobada, 3) pudo el Sr. D, al amparo del articuio 612 de 1z Ley Procesal, sofi-
citar que la pericia fuera practicada por tres peritos y no por uno solo, intervenir er el nom-
bramiente de los mismos, de mode que hubiera entre ellos alguno de su prediteccidn, y pe-
dir que se utitizaran a la vez varios procedimientos diferentes para garantizar el acierto del
dictamen; 4) la necesidad de contar con conocimientos cientificos, artisticos o practicos
que no poseen la generaihidad de las personas y si s0lo quienes estén especializados en areas
de actividad determinada, para conocer o apreciar un hecho de influencia notoria en el
pleito, constituye, justamente, el fundamento de la prueba pericial {articulos 610 de {a Ley
de Enjuiciamiento Civil y 1242 del Cédigo Civil}, sin que la mayor o menor complejidad
de la misma, ni su cardcter mas o menos asequible para el profano a quin nada priva, por
demas, de buscar los asesoramientos en la materia que estime convenientes-, sean argu-
mentos con virtualidad, para oponerse a su practica; y 5} no estén los Tribunales obligados
a sujetarse al dictamen de los perites, sine que lo deben apreciar segiin las reglas de la sana
critica {articulos 632 de 1a Ley de Enjuiciamiento Civil y 1243 det Cédigo Civil, y sentencias
del Tribunal Supreme de 11 de enero de 1983, 10 y 30 de marzo, 7 de junio de 1584, 11 de
junio y 11 de junio de 1985, etc.), y, desde luego, io que no cabe es abandonar ia suerte del
litigio al capricho de quien, por definicidn, es parte interesada en éi, como hace el Juzgador
de primera instancia al basar su pronunciamiento desestimatorio en que “la dinica prueba
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determinante seria la bioldgica de paternidad, prueba ésta rechazada por la representacidn
del demandado™. Extremnos todos que, valorados en su conjunto, son bastantes para acre-
ditar que, como asimismo entiende ¢ Ministerio Fiscal, D. I.M.D.L. gs el padre de la mina
que alumbrd la actera y recurrente el pasado 12 de febrero de 1985, por lo que proceds de-
clararlo asi con la consiguiente revocacion de la sentencia apelada.

CUARTO. El acogimeinto de la principal de la peticiones que decue la demandada,
lleva inherente el de los complementarias, puesto que: a) establece el articulo 109 del Co-
digo Civil que la filiacién determina los apellidos con arreglo a lo dispuesto en la Ley, sefia-
lindose en el articulo 53 de la de 8 de junio de 1957, reguladora del Registro Civil, que tas
personas son designadas por su nombre y apellidos, paterno y materno, que ia Ley ampara
frente a todos; y b} igualmente dispone el articulo 111 nimero 2 del citado Cédige que que-
da excluido el progenitor de !a patria potestad y demds funciones tuitivas y no ostentara de-
rechoes por ministerio de la Ley respecto del hijo o de sus descendientes, o en sus herencias,
sin perjuicio de las obligaciones de velar por ellos y de prestarles alimentos, cuando ia filia-
cidn haya sido judicialmente determinada contra su oposicidon. como en el presente caso
sucede; de otro lado, consecuencia natural de la estimacidn de la demanda. es que la pater-
nidad declarada se inseribe en el Registro a fin de lograr {a debida concordancia entre el
contenido tabular y l1a realidad juridica.

QUINTO. Las costas de la primera instancia deben imponerse al demandado en aplica-
cién de la regla contenida en el parrafo 19 del articule 523 de ta Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil. sin que. por la estimacidn del recurso, proceda efectuar especial pronunciamiento en
cuanto a las causadas en esta alzada.

FALLO: 1*) Dando lugar al recurso de apelacion que interpone Dia, E.R.P., actuan-
do como legal representante de su hija S.. contra la sentencia dictada por el [lmo. St. Ma-
gistrado Juez del Juzgado de Primera instancia nimero Uno de Palma de Mallorca el vein-
titrés de octubre de mil novecientos ochenta y cinco, se revoca dicha resolucion y, en su lu-

gar.

2"y Estimando la demanda formulada porla Sra. R. contra D. J.M.I).L.. y previo recha-
20 de las excepeiones articuladas por éste, se declara que el citado Sr. ID. L. es ¢l padre de
la hija, de nombre S., que la Sra. R. dio a luz, en esta ciudad el dia doce de febrero de ml
novecientos ochenta y cineo y se ordena gue se proceda a inscribir debidamente en el Re-
gistro Civil dicha paternidad.

3"y Se declara asimismo gue la citada menor tiene derecho a oslentar legalmente el ape-
llido paterno v disfrute de los demas derechos inherentes al cstado de hija del Sr. ID.

47) Se declara también que D. J.M.D.L. queda excluide de la patria potestad v demds
funciones tuitivas y que no ostentard derechos por ministerio de la Ley respecto de su hija
S. o de los descendientes de ésta, 0 en sus herencias.

57} Se condena al demandado al pago de las costas procesales producidas en la primera
instancia.

6°) No se hace especial pronunciamiento en cuanto al pago de las costas causadas en
esta alzada. (Ponente: Feo. Javier Mufnioz Giménez}.
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179. SEPARACION MATRIMONIAL. Causa: infraccién de los
deberes conyugales. Prueba de detectives: nc tiene valor de testifical al
no haber sido ratificada en autos por la persona que redacté el informe;
no obstante, la apreciacion conjunta de la prueba practicada demuestra
la veracidad del hecho originador de la causa de separacién matrimonial.
Determinacion de la pension alimenticia. Sentencia de 4 de julio de 1986.

FUNDAMENTOS DE DERECHO: Se aceptan en su esencia los de la resotucion ape-
lada en cuanto no se opongan a los que a continuacion se expongan.

PRIMER(O: La sentencia que estima la dermanda interpuesta por la representacidn
procesal de Dna. M. T.O. y desestima la deducida en nombre y representacion de don
P.C.C. -iniciadora s de los autos acumulados numeros 267 y 225 de 1985, respectivamente-,
y decreta la separacién matrimonial de dichos consortes por causa de infraccion de los de-
beres matrimoniales por parte del esposo -articulo 82-17-, y fijg como medidas complemen-
tarias las acordadas en auto de fecha 13 de Febrero de 1985, con fla adicidn de que ef padre
tendrd dereheo a tener consigo a los hijos los fines de semana alternos desde el viernes por
1 tarde hasta 1as 20 horas del domingo, ademds de poderlos recoger un dia ala semana des-
de medio tarde hasta las 20 horas, es apelada por el marido por los siguientes motivos: a)
per basarse la sentencia en un informe de una agencia privada de detectives, prueba ilegai
¢ mconstitucional. b} por no ser cierta la infraccidon de los deberes matrimoniales que se
atribuye al recurrente; y ¢} por ser, entodo caso, excesiva lacontribucion de 30.000 pesetas
mensuales fijada a cargo del maride para el levantamiento de las cargas matrimoniales.

SEGUNDOC: El metive primero de apelacion no puede prosperar, pues si bien gs cierto
que la prueba que el juez "a quo” denominada de “documenta! detectivesca™, no ratificada
por el que se menciona como su redactor y obrante a los folios 26 y 30, no constituye prueba
testifical, como acertadamente manifestd “in voce™ la Direccién Letrada de la parte ape-
lante en el acto de la vista de esta alzada, por no haberse observado las prescripciones que
estatuyen los articulos 646 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil, pero ne es menos
cierto que su contendio -que el hoy apelante pasé ia noche del 11 al 12 de Enero de 1985
fuera del hogar familiar- fué reconocido como cierto por diche litigante en su confesién,
agregando quc efectivamente dicha noche estuvo fuera del dominio conyugal pero salié de
él acompanado de dos personas mas y el motivo fué para ir invitado 2 una fiesta de unos
amigos {posicién 5*: folic 106}. Amén que el fallo recurrido no se basa exciusivamente en
dicho informe de investigacién privado sino en la apreciacién conjunta de la prueba prac-
ticada, lo que lteva de la mano al examen del segundo motivo de apelacion que seguida-
mente se realiza.

TERCERG: Del matrimonio celebrado el 21 de Febrero de 1974 por los hoy litigantes
racieron dos hijos, llamados G.G. y P.C.T., que en |a actualidad tiene 10 y 8 afios de edad
respectivamente, y desde hace unos tres anos el aqui recurrente a menudo no pasaba las
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noches en su hogar conyugal, no por razones laborales, pues si bien durante ciertas épocas
trabajaba como barman o ayudante de camarero y terminaba su jornada laboral alas 2 &
3 de l2 noche, no aparecia por su casa hasta [as 96 10 de 2 manana siguiente y tal desapego
de su familia se fué convirtiendo en un progresivo abandeno de sus obligaciones conyuga-
les y paterno-filiales. En una ocasién el hoy apelante al abandonar el hogar familiar, dejo
a su conyuge uina nota manuscrita que dice: “Perdondme, aunque sea tarde no les digas a
los nifios la verdad. Os quiero. Adiés™ {folic 31). Nota reconocida como auténtica en con-
fesién judicial {posicién 62, folio 106), que expresa de manera inequivoca una despedida,
un abandono sin justificacién alguna del hogar familiar, asi como el reconocimiento de lie-
var 2 cabo una conducta censurable, lo que constituye una violacién grave de los deberes
conyugales, que proclaman los articulos 67 y 88 del Cadigo Civil, ddndose por tanto la cau-
sa primera del articulo 82 del citado Cddigo, apreciada y declarada por el juez “a quo™
como base de su fallo que decreta, a instancia de la esposa la separacidn matrimonial de los
litigantes.

CUARTO: La determinacién de la contribucién del marido al levantamiento de las
cargas familiares fijada en 30.000 pesetas mensuales, constituye el dltimo motivo de im-
pugnacién de {2 sentencia dictada en primera instancia. El articulo 93 del supradicho Cddi-
go deciara que, en todo caso, el Juez determinari la contribucidn de cada progenitor para
satisfacer los alimentos y adoptara las medidas convenientes para asegurar la efectividad
y acomodacidn de las prestaciones 2 las circunstancias econdmicas y necesidades de los hi-
jos en cada momento. Conviene sefizlar en primer término, que el concepto de alimentos
del citado precepto -es el que se expresa en el apartado segundo del articulo 142 del mismo
Cuerpo legal, y en segundo lugar, la concurrencia de las siguientes circunstancias: a) los
dos hijos, como ya se ha indicado, tienen 10 y 8 2nos de edad, viven con su madre en ¢i ho-
gar familiar. b) la madre, la hoy apelada, trabaja con cardcter eventual, en la categoria de
auxitiar administrativa en un hotel de esta ciudad y percibe un salario liquido de 52.795 pe-
setas (folio 84). ¢} el padre, el aqui recurrente, trabajaba ultimamente como auxiliar de ca-
marero, si bien desde mediados del afos 1984, estd en desemplec y percibia a finales de di-
cho afio por tal concepto una prestacion mensual de 54.707 pesetas (folio 6} y colaboraba
en una empresa de su familia que le proporcionaba la oportunidad de unos ingresos adicio-
nales. d} el apelante, es duenio, ademas de la casa conyugal, sita en Ja caile Coral nimero
15 de esta capital, de un flamante automovil marca Ford, modelo Escort G.L. 1.3, blanco.
matriculo PM-061-AB que comprd nuevo en Enero de 1984, por el precio de 1. 1H{54800
pesetas, que pagd al contado, 300.0(K) pesetas con el importe de un préstamo que obtuvo
de 12 Caja de Pensiones, al 18% anual y el resto con el efectivo que disponia. A la vista de
todo ello, se fija por esta Sala, en 20.00K} pesetas el importe de la pensidn mensual que ¢l
marido debe abonar a su esposa por el concepro de alimentos de los hijos de ambos, reba-
rando y concretandose la de 30.000 pesetas mensuales que ¢l juez "z que” fijd come contri-
bucion del esposo al Javantamiento de las cargas familiares. Sin que se pueda argiiir contra
€l senalamiento de las 20.000 pesetas mensuales que el esposo carece de ingresos suficien-
tes para atender tal pensidn, ya que puede perfectamente vender su flamante automovii
matricuic PM-0061-AB que se estima que no le reporta beneficio econémice aiguno, cuyo
precio venal disminuye rapidamente con el transcurso del tempo y s fuente de constantes
y cada vez mayores gastos y desembolsos: impuesto de circulacion, seguro obligatorio yen
su caso del voluntario, gastos de conservacion y entretenimiento, etcélera, y con ¢l precio
que obtenga del tal venta puede satisfacer comodamenrte durante varios anos dicha pensién
mensual ¥ los procedentes incrementos anuales.

QUINTO: Por todo lo expuesto se estima iz apelacion formulada dnicamente en cuan-
to 2 la reduccién de la cuantia de ia pensidn mensual que el marido debe abonar a su con-
yuge, lo que excluye toda especial imposicién de las costas de esta alzada.
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FALLQ: A} Seestimaen parte el recurso de apelacidn formulado por la representacién
procesal de D. P.CC. contra la sentencia de fecha trece de Diciembre de mil novecientos
ochenta y cinco, dictada por ¢l [lmo. sefior Magrisirado-Juez del Juzgado de Primera Ins-
tancia nitmero Tres de esta ciudad, en los autos acumulades de separacion matrimonial de
que dimana el presente rollo, inicamente en cuanto zhora senala como medida compie-
mentaria en sustitucion de la del ordinal cuarto del auto de trece de febrero de mil nove-
cientos ochenta y cinco 1a siguiente; “El esposo entregard a su cényuge la pension measual
de veinte mil {20.000 pesetas) por ¢l concepto de alimentos para los hijos de ambos™; con-
firmando todos los restantes pronunciamientoes de dicha sentencia.

B} Sin especial imposicidn de las costas de esta alzada. {Ponente: Julio A. Llovet Ala-
bau}.

181

[81. SEPARACION MATRIMONIAL, Incongruencia: se solicita
la separacion per abandong injustificado del hogar, v se conde per dificil
convivencia; s¢ aprecia al infringir la sentencia del juez “a quo” el art.
359 LEC., modificando la causa de pedir esgrimida en la demanda. De-
terminacicéa de [a pensidén compensatoria: no puede entrar a discutirlala
Sala por cuanto el actor lo solicitd en el acto de la vista oral, sin que hu-
bhicse sido solicitado con ta deamnda, por lo que se incurrirfa en incen-
gruencia, vulnerando el principio de preclusion procesal. Igualmente, se
revoca la sentencia del juez “a quo™ por cuanto otorgaba medidas com-
plementarias no solicitadas por el actor en la demanda. Sentencia de 7 de
julio de 1986.

FUNDAMENTOS DE DERECHO: No se aceptan los considerandos de {a resolucién
impuganda, en cuanto contradigan lo que dird a continuacion.

PRIMERO: En el acto de la vista la partye actora-apelante solicito se revocara la sen-
tencia dictada en primera instancia, ¢n base a las siguicntes consideraciones; 1°) la senten-
¢ia no es congruente con la demanda, puesto que en esta se alegaba como causa de separa-
cion el abandono injustificado del hogar del articulo 82-1% del Cédigo Civil; 2°) en cuanto
a las medidas complementarias existe una confusion entre el auxilic econdmico para los hi-
jos y ia pensidn compensatoria para la esposa, solicitando se fijara la cantidad de 106.000
pesetas por el primero de Iso conceptos y de 30.000 pesetas por el segundo; por su parte,
el demandado, hoy también apelante, solicito iguaimente la revocacién de la sentencia de
primera instancia por entender: 1°} que ro se ha probado la causa de separacién alegada
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por la parte actora en su demanda y 2°) la sentencia concede mas de lo que se pide, al incluir
entre los gastos a abonar por el marido los de electricidad, y en definitiva solicitd se acorda-
ran las medidas complementarias de la scparacién en la forma expuesta en su demanda re-
convencional.

SEGUNDO: En relacién a la primera de las cuestiones planteadas por ambas partes,
conviene recordar que: 1°) Iz demanda inciadora de los autos de que dimana el presente ro-
llo, alegaba como causa de separacion el abandone injustificado del hogar del articulo 82-
1 del Codigo Civil, pues el marideo €l 23 de julio de 1984 se marché del demicilio famibar
sin reintegrarse en él, a pesar de las gestiones y stplicas de la esposa en este sendio; 2°) fa
sentencia dictada en priemra instancia, estima que no ha queddo acreditado en autos la
causa de separacién que sefiala el articuio 82-1°, al nof haber existido abandonc propia-
mente dicho, en el sentido de dejacién u olvido de derechos y deberes, ¥ que la salida del
marido del hogar no puede calificarse de injustificada; y sin embargo, concede la separa-
cién matrimonial por resyltar la convivencia demasiado dificil, sin expresa culpabilidad de
ninguno de los conyuges; 3°) es doctrina reiterada del Tribunal Supremo que a) 2l no poder
¢l juzgador resolver mas cuestiones de hecho y de derecho que las que las partes le someten
@ su conocimiento, es obligadoe observar el requisito de adecuacién entre lo pedido y lo
otorgado que exige el articulo 359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y cuando hay discre-
pancia entre lo resuelto y lo que ha sido objeto de debate seincide en incongruencia, siendo
preciso para inferir esa conformidad o derivacion atenerse 2l contenido de {as pretenciones
por razén de las personas contra quienes la demanda y la sentencia, por tante, van dirigi-
das, por rzén del objeto del proceso, o sea, del bier que se reclama o niega y por razon de
la cuasa de pedir o los fundamentos de la pretension misma, por lo que no es licito al juzga-
dor modificar la citada cusa de pedir {Sentencia de 23 de octubre de 1963}, b) que si bien
el principio { ura novit curia autoriza al juez 2 aplicar las normas que estime procedentes,
asi como a modificar el fundamento juridico de las pretensiones sin incurrir en incongruen-
cia, ello es asf st se atiene a las cuestiones de hecho y de derecho que los litigantes someten
a $1 conocimiento, sin que pueda alterarse la cuasa de pedir {sentencia 1 de abril de 1982)
y ¢} la situacion de congurencia viene determinada perque entre 1z parte dispositiva de una
relacién juridica y las pretensiones oportunamente deducidas existe la maxima concordan-
cia y correlacitn con orden a lo que atafie al elemento objetive en torno al que gira la con-
troverisa, de tal suerte que los tribunailes ajustarén su decision a los hechos aiegados por
las partes en sus respectivos escritos y a la accidn que se hubiere ejercitado sin que portanto
sea licito modificr unos y otras ni elterar la cuasa de pedir o sustituir las cuestiones debati-
das por otras distintas, al requeirse cumplir con el principio en la materia de que “Sentencia
debet esere conformis libelle™, (Sentencia 3 de Julio de 1981}; 4°) es criterio amatendio por
esta Salz que la imposibilidad o dificultad de la convivencia de los cdnyupes, no es causa
de separacitn, toda vez que no esta inciuida en 1a relacién que establece el articule 82 dle
Cadigo Civil, sentadas estas premisas, procede examinar si en ef presente caso existe a no,
per parte dl marido, abandono injustificado dei hogar, entendiendo por tal la salida del
msimeo de mode voluntario v con nime de romper 1a convivencia, para instalarse a vivir,
el conyuge abandenante en otro lugar; y la falta de justificacion, es decir, de un motivo que
haya echo necesario c conveniente dicho zbandeno.

TERCERO: En el caso que se contempla, estan de acuerdo ambos cényuges en que el
marido se marché del hogar familiar el 23 de julio de 1984, pero mientras que la esposa
mantiene que fué por decisién unilateral del marido y con cardcter definitivo, el esposo
dice que fué una decisién adoptada de mutuo acuerdo ya que necesitaban un periodo de
reflexién, y que como tal, tenia un cardcter provisional, siendo la esposa la que no le per-
mitié reintegrarse al domicilio conyugal, y de ia prueba practicada no ha quedado acredita-
do que fuera pactada de comiin acuerde con la esposa la marcha del marido, por el contra-
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rio, en la prueba testifical de los folios 77 y siguientes, la hermana de la actora relata que
“el marido cogid sus efectos personales y al dia siguiennte volvid a despedirse de los nifios
y le dié a su mujer el nombre de un abogado para que se pusiera en contacto con é1”, y que
era una decisién que habia adoptade desde hacia tiempo, puesto “que hace un afio aproxi-
madamente le dijo que pensaba con el tiempo separarse de la esposa, pero ne abandonar
a los hijos”, versién que coincide con la de la actora que al absolver la quinta posicién ma-
nifiesta que “se fué despues de insultar a la confesante y que ademas le dijo que habia he-
cho lo imposible para que ¢lla se fuera y como no lo habia conseguido, se marchabael”, y
con las manifestaciones de uno de los hijos, en su exploracién al folio 115, que dice que su
padre se marchd porque se enfadé, y que esta avalada por la restante prucba testifical de
los folios 36 y siguientes; mientras que los testigos propuestos por la parte demandada, si
bien contestan afirmativamente a la primera pregunta de que el demandado pas6 a vivira
casa de sus padres de manera provisional al haber este acordado con su esposa que vivieran
separados un tiempo, al contestar & las pertinentes repreguntas, se constata que descono-
cen cualquier detalle referente a la marcha del maride del citado domicilio, estimédndose en
definitiva que ha quedado probade que el marido esta incurso en la causa legal de separa-
cién que senala €l n¥ 1 del articulo 82 del Cédigo Civil.

CUARTO. La segunda de las peticiones de la direccion letrada de la parte actora-ape-
lante referente a fijar como medidas complementarias una contribucion del marido de
100.000 pesetas mensuales en concepto de auxilic econdmico de los hijos y de 30.000 pese-
tas en concepto de pensién compensatoria para la esposa, debe ser desestimada, toda vez
que en la demanda unicamente se pide como auxilio econdmico para la esposa ¢ hijos la
suma de 40.000 pesetas mensuales asi como las facturas de 10s colegios de los hijos y los gas-
tos de comunidad, y aquellas pretensiones, en consecuencia, no han sido solicitadas en ¢l
momento procesal oportuno; no siendo posible, so pena de infringir el principio procesal
de preclusidn, el de congruencia de!l articulo 359 de la Ley de Enjuviciamiento Civil y el de
derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales que proclama el articulo 24-1°
de la Constitucién, entrar en ¢l cxamen de pretensiones nuevas aducidas por la direccidn
letrada de la parte actora-apelante en €] acto de la vista de esta apelacion.

QUINTO. En cuarto alas medidas complementarias de la separacion, atendidas las pe-
ticiones de ambas partes en sus respectivos escritos de demanda y contestacidn, y a las cir-
Cusntancias que comcurren en autos -a) los litigantes contrajeron matrimonio i 27 de julio
de 1970, del que han nacido y viven cuatro hijos que cuentan actualmente 15,12, 11 v §
afos, respectivamente; b) que la madre trabajé en la empresa comercial Antonio Buades
Ferrer §.A. desde e) 22 de septiembre de 1966 hasta el 16 de julic de 1970, fecha en que cau-
sa baja para contraer matrimonio, sin que trabaja en la actualidad, por lo que dispone del
tiempo necesario para atender debidamente a sus hijos; v ¢) ¢l padre es socio-administra-
dor de Viajes Fenicia, percibiendo un sueldo de unas 71.000 pesetas mensuales, aparte de
su participacién en los heneficios que produce dicho negocio (confesidn del marido, folio
40 y documentales de los folios 120 y 128)- esta Sala estima ajustadas las medidas comple-
mentarias que se sefialan en la resolucion impugnada, si bien con las siguientes particulari-
dades: 1"} se amplia el derecho de visita del padre, ala mitad de las vacacianes de Navidad,
Scmana Santa y verano: 2"} no procede en este momento acordar sobre la venta de la vi-
vienda gue constituye el domicilio conyugal. toda vez que dicho pronunciamiento excede
del dmbito de las medidas que senala el articulo 91 del Cédigo Civil; 39) el marido quedara
cxonerado de satistacer los gastos de electricidad toda vez que dicho pronunciamiento no
ha sido solicitado por ninguna de las partes litigantes.

SEXTQ. Consecuencia de lo anteriormente expuesto, serd la estimacion en parte de los
recutsos de apelacion interpuestos por cada una de las partes litigantes, y la revocacion de
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1a sentencia de instancia, cn el sentido que se expresard, sin que proceda a la vista de los
dispuesto en el articulo 896 de la Ley de Enjuiciamiento Civil hacer expresa imposicion de
las costas de 1z presente alzada.

FALLO. 1) Se estima en parte tanto el recurso de apelacidn interpuesto por ei procu-
rador D.LF.R.A. en nombre y representacidn de Dona M D.P.T. como el interpuesto
por ¢l procurador D.P.B.M. nombre y representacion de D.1.T.T. en consecuencia se re-
voca [a sentencia recurrida en cuanto se oponga a io que se dird a continuacién, y se confir-
ma en el resto de sus profunciamientos.

2}y Se ¢stima en parte la demanda interpuesta por el procurador Sr.R. en la representa-
cion indicada y en la parte la reconvencidn interpuesta por el Procurador Sr.B. y se decreta
ia separacion matrimonial de los litigantes al estar ¢l rrarido incurso en causa legal de sepa-
racién prevista en el n* | del articulo 62 del Codigo Civil, siendo medidas complementa-
rias:

a) la madre tendrd consigo a los hijos menores, siendo compartida la patria potestad,
el padre tendri consigo a los hijos los fines de semana alternos desde el sabado a las 20 ho-
ras hasta igual hora del domingo pudiendo llevarse a cabo en la forma solicitada por la par-
te demandada, debido a la limitucion de espacio fisico de su vivienda, que impide §a pernw-
nencia simultinea en la misma de fos cuatro hijos. 2si como la mitad de las vacaciones de
Navidad. Semana Santa y verano, a elegir los anos pares por ks esposa, y los impares por
el marido.

b) Iz vivienda conyugal se asigna a Ia madre ¢ hijos, asf como el ajuar doméstico.

¢} el padre satisfard una pensidn en metalice de cuarenta mil pesetas (41K -Pras)
mensuales y abonard ademas los gastos comunitarios de la vivienda conyugal y de la esco-
lzridad de los hijos hasta la suma de 20,080 pesetas trimestrales, la pension serd revisable
conforme el indice de precios al consumo publicados por ¢l Instituto Nacional de Estadis-
tica y pagadera dentro de los cinco primeros dius de cada mes,

3"y Se absuelve, respectivamente, 2 tas partes litigantes del resto de log pedimentos,

4"} No se hace expresa condena de las costas en ninguna de las dos instancias. (Ponente:
M. Rosa Rigo Rossells}.

184

184. EJECUCION DE OBRAS CON SUMINISTRO DE MATE-
RIAL. Diche contrato debe encuadrarse en el art. 1598.2 C.C., enten-
diéndose aprobada la obra cuando sea satisfecho el precio. y necomoen-
tiende el apelante, al encuadrarlo enel art. 1598,1 C.C., aprobandose la
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obra a la entrega de la misma, ya que este supuesto sélo opera en aque-
Hos contratos en que se pacta la obra a “satisfaccidén del propietario™;
debe, en consecuencia, desestimarse la peticién del apelannte de recha-
zar la demanda por ser ésta interpuesta a los dos afos y medio de la ter-
minacién de la obra. Vicios de construccién: valoracién probatoria, con
especial incidencia de los dictdmenes periciates obrantes en autos. Com-
pensacién de obras omitidas por otras realizadas fuera de presupuesto:
no debe apreciarse por cuanto ello supondria la medificacién unilateral
del contrato, vulnerando el principio “pacta sunt servanda”, afirmando
el Ordenamiento juridico que la validez y eficacia de los contratos no
puede dejarse al arbitrio de uno solo de los contratantes {arts. 1256
C.C.). Sentencia de 9 de julio de 1986.

FUNDAMENTOS DE DERECHO: Se aceptan los dos primeros de la resolucion ape-
lada.

PRIMERD. La sentencia dicta que. desestimando la demanda inicial y estimando par-
cialmente la reconvencion, declara que las obras realizadas por la entidad reconvenida a
virtud del contrato de fecha 5 de Febrero de 1981 celebrado con el reconvinieate, lo han
sido defectuosamente y que el impaorte de la correecién de dichos efectos, a fijar en ¢jecu-
cion de sentencia. deberi ser satisfecho por la compafiia reconvenida, en una de las formas
que eligiese de las dos que alternativamente se sefialan, es apelada por la entidad condena-
da por los siguientes motivos: a) por haber formulado el hoy apelado-reconviniente la pri-
mera reclamacién. dos afos y medio despuds de haber recibido la obra, reclamacion dedu-
cida despues haber promovido la entidad hoy apelante contra €L, un juicio ejecutivo deriva-
do del incumplimiento de otro contrato igualmente suscrito por los aqui contendientes y
que mas adelante se menciona: y b) por no existir los vicios, defectos y omisiones aducidos
por ¢l reconviniente.

SEGUNDO. Son concordes las partes que celebraron entre si dos contratos, a saber:
a) uno de fecha 15 de Mayo de 1981, de venta a plazos por la entidad aqui apelante al ape-
lade, de magquinaria de hosteleria, contrato que tras diversas vicisitudes e incidencias, una
de ellas de indole judicial ya aiudida. se halla totalmente extinguido. b) otro, de data 5 de
Febrero del mismo afio 1981 . de ejecucion de obras con suministro de material, de adapta-
cién ydecoracién de la Cafeteria denominada Cutty Shark., sita ¢n Palma Nova, propiedad
del reconvinicnte. consistentes en la construccién e instalacidn de un Kiosco en un extremao
de la terraza de §a mencionada cafeteria. por una montana, segin presupuesto, de
3.095.170 pesetas. a satisfacer. 619.170 pesetas a la firma del contrato y el resto, 2.476.000
pesetas. en una letra debidamente aceptada con vencimiento al 25 de julio de 1981, renova-
ble previo rebaje de 276.000 pesetas y el resto con el acepto de 22 letras de 10K.000 pesetas
con vencimientos mensuales consecutivos siendo el primer vencimiento al 25 de agosto de
1981, y los gastos de renovacion por cuenta del comprador (folios 54/60). Como consecuen-
cia de diversas rebajas y de renovaciones de cambiales no pactadas inicialmente, &l hoy
apelade acepto 8 letras de cambio que a sus vencimientos no fueron pagadas y en sus pro-
testos alegd, en todos ellos, “que niega rotundamente la firma y rabrica que aparece en el
acepto de la cambial como supuesto de su puno ¥ letra”, si bien ha reconocido y confesado
en autos la autenticidad de dichas firmas y rubricas, alegande que tales tachas de falsedad
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las formuld para evitar el ejercicic de ia accién cambiaria y ejecutiva y poder en el juicio
declarativo justificar 1a razén de su impago, 1o que ha llevado 2 cabo meses despues y por
via reconvencional.

TERCERO. El contrato de fecha 5 de Febrero de 1981 celebrado entre los hoy litigan-
tes, €8, obstantes la ribrica que lleva de “Contrato de Ventas™, y ambas partes coinciden,
dadas las estipulaciones que de €] resultan, un arrendamiento de obras con suministro de
material -articulo 1588 del Cédigo Civil-, con presupuesto convenido de antemano, nego-
cio juridico bilateral de obligaciones reciprocas, en el que el sinalagma viene dado por
cuanto la obligacién de una de las partes -el comitente-, de papar una remuneracioén, esla
corresponsal de la otra parte de ejecutar la obra en la forma que especificamente se haya
pactado, y viceversa. Por elio, €] comitente puede rehusar al pago del precio que se le recla-
me, tanto si el contratista no le ha hecho entrega o no pone la obra a su disposicion {“excep-
tio non admpleti contractus™}, come si solamente ha cumplido en parte o ha tratade de
cumplir de un modo defectuoso su obiigacion de entrega (exceptio non rite adimpleti con-
tractus”).

CUARTO. El primer motivo de apelacidn se apoya en el hecho de que la reclamacion
del comitente, hoy apelado-reconviniente, se formulé dos afos y medio después de la en-
trega y recepcién de la obra, y haber declaradoe el Tribunal Supremo en sentencia de 21 de
diciembre de 1981, segin el apelante actor, que la disconformidad con la obra realizada,
ha de manifestarse al tiempo de 1z obra, no al momento posterior en que el pago es recla-
mado; con olvido de que dicha resolucién hace referencia unicamente al supuesto previsto
en ¢l apartado primero del articulo 1598 del Cadigo Civil, -cuando expresamente se con-
viene que se ha de hacer ia obra a satisfaccion del propietaric- que no €s €l caso que ahora
se enjuicia. La disposicién de la proposicién segunda del articulo 1592 del mencionado C6-
digo, segin la cual, cuando se trata de obra por piezas o medida, se presume aprobada y
recibida ia parte satisfecha, puede ser extendida 2 todos los demads casos, de suerte que
cualquier obra, sea total o parcial, se entiende aprobada en cuanto sea satisfecha; o sea que
es el papo y no 1a recepeion lo que presume la aprobacidn de la obra, salvo en los casos en
que los defectos esten a la vista o los conozca el comitente, pues en tales supuestos, la re-
cepcidn de 1z obra sin protesta, implica su aprobacidn. Lo que determina la desestimacion
del primer motivo del recurso.

QUINTO. La existencia de vicios de construccidn y omisiones en la ejecucion, aprecia-
das por ia jugz “a quo”, constituye la materia dei segundo motivo de apelacidn ya que ia
recurrente niega la existencia de tales vicios y sostiene que las posibles omisiones en la gje-
cucién de ia obra han quedado ampliamente compensadas con la realizacidn de otras obras
no inctuidas en el presupuesto suscrito por los hoy contendientes; lo que impone una revi-
sion de la prueba practicada en autos y especialmente de los dos dictdmenes emitidos, uno
conjurtammente por los arquitectos dofia M.C.A.M. y don A.M.A. (folios 405/408}, y el
otro, por el también arquitecto, don J-A.C.G. {folios 409/412) con sus anexos (413/416),
asi como las ampliaciones y concreciones emitidos por dichos facuitativos a instancia de las
partes litigantes (folios 401/403).

SEXTO. De la prueba pericial, apreciada a tenor de lo dispuesto en el articulo 632 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, se estima que faltan los siguientes elementos y obras inclui-
das en €] referide presupuesto: a} tres lamparas tipo marine para ampliacién terraza; y b}
las cortinas de seguridad del kiosko anexo a la cafeteria. La no colocacién de cierres de se-
guridad del kiosko, no se reputa incumplimiento contractual, ya que los tres peritos esti-
man que dicho cierre es innecesario ai hallarse integrado el kiosko en ef recinto de cafete-
ria. La inexistencia de campana de extraccitn de humos, denunciada por ei reconviniente
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no puede acogerse, ya que no se pacté en el supradicho presupuesto tai sistema de extrac-
cién de humos. Igualmente se aprecia, a la vista de los referidos dictdmenes, las siguientes
deficiencias de construccién: a) algunos desconchados del gres del pavimento en el encuen-
tro entre acera y terraza, producto de no haberse previsto una pieza o remate en este cam-
bio de nivel o eslabdn, asi como varias baldosas fisuradas en su encuentro con la carpinteria
de aluminio; v b) falta de estanqueidad al agua de la carpinteria instalada. Las lineas eléc-
tricas para instalacion de: freidora, grill, extraccién, plancha, etcétera, expresadas bajo el
apartado 3.1 del presupuesto, se estiman realizadas, como sc expresa en el dictamen de los
arquitectos Sra. A.M. y §r. A.C., al haberse instalado nuevo contador, lo que hace presu-
poner, segiin dichos peritos, que paralelamente se ba realizado cambio también de cables,
como se desprende de que la maquinaria funcione correctamente. También se aprecia rea-
lizados los trabajos de fontaneria que se relacionan en ¢l presupuesto -“6.1. Instalacién de
fontaneria para pica en cocina. 6.2. Desagiies para pica cocina y botellero kiosco”-; ya que
los dos arquitectos ultimamente mencionados, en su dictamen conjunto, afirman haber
constatado la existencia de tomas de agua y desaghes para todos los elementos de sanea-
mientg y suponen que dichas instalacienes en le que hace al kiosko tienen que haberse
practicado conjuntamente con la construccidn del mismo; habiendo comprobado dichos
dos peritos la existencia de un ramal de desagues desde los aseos hasta dicho kiosko, y des-
de el mismo ala argueta situada en la acera. El pavimento realizado en gres cerdmico seglin
muestra, fué colocado adecuadamente, con las salvedades antes expuestas, pues los peque-
fios alabeos de las baldosas, que aprecid el perito Sr.C., se reputan normales a una calidad
“standard” de dicho gres. Las deficiencias que presentan los cierres inferiores de la carpin-
teria metalica -dafiados, dos y de dificil uso, otros dos- son debidas a su deterioro por el
uso, y no por defecto de fabricacion o de montaje. Esta Sala, iguaimente estima que la ca-
lidad de todos los materiales y elementos que se utilizaron para las cbras ¢jecutadas, inclu-
yendo las carpinteria metilica, que por cierto no presenta deterioros de erosion ni oxida-
cion, es la ajustada al precio presupuestado -calidad “standard™-. Causa cierto estupor a
este Tribunal la conclusion a que llega el perito arquitecto don J.A.C.G. gue, tras realizar
diversos estudios y consideraciones técnicas, “que la carpintena metalica es incapaz de so-
portar esfuerzos horizantales, de viento, o simplemente apoyando el cuerpo en ella™ (folio
411), pues no es aventurado suponer que £n los cuatro anos de existencia gue tiene dicha
construceidn metalica, no hay soportado presiones horizontales edlicas de distintas inten-
sidades y que mas de un viandante o cliente del establecimiento se haya apoyado en ellz y
sin embarge no consta que s¢ haya derrumbado ni parcialmente tan fragil y pésima cons-
truccion.

SEPTIMO. Las especificadas omisiones apreciadas en la obra ejecutada por la hoy ape-
lante -3 lamparas de tipo marino y las cortinas de seguridad del kiosko- y las concretadas
deficiencias de construccidn estimadas en dicha obra -desconchado del pavimento de gres
y fisuras de algunas baldosas y la falta de estanqueidad al agua de la carpinteria instalada-
ne pueden compensarse con la ejecucién, por iniciativa exclusiva del contratista, de otras
obras no incluidas en el presupuesto, aunque el valor de estas iltimas sea superior a aque-
Ilas, pues en materia de contratacion rige el principic “pacta sunt servanda” y el Codigoe Ci-
vil proclama en su articulo 1236 que “la validez y el cumplimiento de los contratos no pue-
den dejarse al arbitrio de uno de los contratantes”; precepte este que €5 una consecuencia
de la fuerza vinculante de! contrato con relacion a las partes. Si se dejase el contrato al ar-
bitric de uno de los contratantes, este, enrealidad, no quedaria obligado. Todo ello conlle-
va a estimar en parte el recurso formulado y modificar parcialmente el fallo apelado en los
términos que se indicardn en la parte dispositiva de esta sentencia, y en los que también se
acoge la declaracion, admitida como cierta, de que €]l demandado sefior F.B. adeudaala
entidad actora FRIU S_A_, y asi consta reconocido en autos, la suma de 624.868 pesetas.
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OCTAVO. Laestimacion parcial del recurse excluye toda condena encostasen esta al-
zada.

FALLO: A) se desestima parciaimente el recurso de apelacion interpuesto en nombre
y representacion de la entidad friu §. A. contra la sentencia de fecha veinticinco de Noviem-
bre de mil novecientos ochenta y cinco, dictada por la Magistrado-Juez del Juzgado de Pri-
mera Instancia niimero Dos de esta ciudad, en los autos del juicio declarativo. hoy de me-
nor cuantia, de que dimana el presente rollo y se revoca dicha resolucion en cuanto se
oponga a lo que a continuacion se declara y se confirma en ef resto.

B} Se astima en parte la demanda deducida por 1z representacién procesal de la compa-
fiiz mercanti friu S.A. contra don F.F.B. y se declara que ¢l demandado adeuda a la enti-
dad actora la suma de seiscientas veinticuatro mil ochocientas sesenta y ocho pesetas
(624 868 pesetas), absolviendo al demandadoe, ¢h este prorunciamiento, de las dem4s pre-
tensiones formuladas contra €l

C) Se estima en parte la reconvencion formulada por este contra aquelia entidad mer-
cantil y se declara: 1) Que no ha lugar a lo solicitado en el primer apartado de la misma.
2%) Que las omisiones ¢ faltas y las deficiencias de construccidn en la obra concertada en
elcontrato de arrendamiento de obras de fecha cince de Febrere de mil novecientos ochen-
ta y uno celebrado por los hoy litigantes, son las resefadas en el fundamento septimo de
esta resolucidn. 3'} Que la subsanacion de dichas omisiones y deficiencias de construccion
seran a cargo exclusive de la entidad recenvenida, fa que podra, a su eleccidn, cumplimen-
tario: a} mediznte ia realizacién de las pertinentes obras ¢ instalaciones en el plazo de des
meses desde la firmeza de la sentencia, v una vez efectuadas y aprobadas por un Técnico
en la materia, el reconviniente pagara ¢l inmediato y en cfectivo a [z entidad reconvenida
ta cantidad ya declarada que le adeuda de seiscientas veinticuatro mil ochocientas sesenta
y ocho pesetas (624 868 pesetas). b} mediante 1a entrega por la entidad reconvenida de la
cantidad a que ascienda el importe total de la subanacidn de las omisiones y deficiencias de
contruccién resenadas, evalvadas en fase de ejecucion de sentencia, al reconviniente para
que este realice la expresada subsanacién: compensindose debidamente el crédito de la re-
convenida -624 868 pesetas- con el que deba entregar al Sr.F.B. 4°} No ha lugar a la conde-
na solicitada en ¢l ordinal cuarto de 1z reconvencion, absciviende de tal pretension a fa
compadia reconvenida. Sin hacer expresa condena de las costas de primera instancia.

) No se hace especial imposicion de las costas devengadas er esta alzada. (Ponente:
Julic A. Llovet Alabau).

192

192. IMPUGNACION DE RECONOCIMIENTO DE PATERNI-
DAD. Estimacidn de la accidn, al haberse probado la falta de veracidad
del reconocimiente hecho como medic para la obtencién de situacién si-
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milar respecto al menor a la adopcién. Finalidad defraudatoria de la ley
que debe tacharse de ilicita, Sentencia de 18 de julio de 1986.

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

PRIMERO. El actor, D S.L.P.V., soltero, de 44 anos de edad, postula, en este juicio
declarativo de menor cuantia, ahora en segundo grado jurisdiccional promovido el 17 de
Ahril de 1985 contra dona A.D.G .M., casada. madre de §.P.C., nacido €125 de Diciembre
dc 1984 ¢ inscrito en el Registro Civil de esta ciudad inicialmente con los apellidos C.M.,
juicio tramitade con intervencidn del Ministerio Fiscal, que se ordene la cancelacida del re-
conccimiento de filiacién que de dicho menor llevo a cabo el dia 3 de Marzo de 1985 en
comparecencia ante el Encargo del citado Registro Civil con el consentimiento de la ma-
drec. {a hoy apelada demandada, ya gue no es ¢l padre biolégico del expresado nifo y tal
reconocimiento lo realizé con el fin de poder asi adoptar al menor reconocido, ya que de
olra manera no era posible conseguir dicha adopeion por su estado civil de soltero, e igno-
raba, cuando realizo el reconocimiento, que el Tribunal Tutelar de Menores de esta capital
habia abicrto expediente, en funcidén protectora. al expresado nifio y acordado suspender
u# la madre en los derechos de guarda y educacién del hijo y que este quedara en situacion
dc confiade a familia con la de su abuela materna.

SEGUNDO. El reconocimiento voluntario de hijo es antetodo una declaracion de ver-
dad. un reconocimiento de un hecho cierto del que se derivan importantes efectos juridi-
cos, dimanantes del “status” de hijo que adquiere el reconocieo y que transcienden y des-
bordan el ambito personal entre el padre o la madre que recenoce y el reconocido. El reco-
nocimiento de hijo. como declaracion de voluntad que es, puede estar viciada por haberse
prestado mediante error. violencia o intimidacion; de zhi que quepa su impugoacion, cuya
accion sc declara en el articulo 141 del Codigo Civil. En el caso que ahora se enjuicia gl vi-
cio del consentimicnto-error- que ei actor denuncia como invalidante de su reconocimien-
to. recae sobre una declaracidn que el otorgante presté libremente sabiendo que era men-
daz. que &) nino reconocide no era suyo, hecho este confesado como cierto por la persona
que mejor {0 podia saber: la propia madre del menor {posicion 4 folia 33), con el finde
poder levar a cabo la adopeién del nifio. Se trata pues, de un acto que con el fin de soslayar
las dificultades e inconvenientes se oponian a la adopeién que tanto interés tenia el hoy
apelante, declara una relacién de filiacidn no real, finalidad defraudatoria de ley que se ta-
cha de ilicita -articulo 6.4 del Codigo Civil- y determina la ineficacia de dicho reconoci-
miento -articulo 1275 del mismo Cédigo-.

TERCERO. Dado el caracter de derecho piblico que ostenta el estudio civil del hijo,
materia que queda fuera de la disposicion de las personas y sobre las que no cabe transigir
articulo 1814 del repetide Cuerpo legal-. determina que se declare de oficio la nulidad del
reconocide de hijo realizado por el aquf apelante. con los efectos y consecuencias juridicas
que de ello se derivan. entre ellus, la de cancelacidn del asiento postulada por el actor -ar-
ticulo 164 del Reglamento parala aplicacion de la Ley del Registro Civil, aprobada por De-
creto de 14 de Noviembre de (985-.

CUARTOQ. Porlo expuesto procede revocar la sentencia apelada y dictar otra en la pre-
via la pertinente declaracion de nulidad. se ordena la cancelacién interesada en el suplico
del escrito instaurador de esta litis. Sin especial imposicidn de las costas devengadas en am-
bas instancias.
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FALLOQO. A) se estima el recurso de apelacion formuiado en nombre y representacion
de don $.].P.V. contra ia sentencia de fecha doce de Febrero de mil novecientos ochenta
y seis, dictada por el llmo. sciior Magistrado-Juez del Juzgadoe de Primera Instancia nime-
ro Uno de esta ciedad, en el juicio declarativo de que dimana el presente rollo, y se revoca
dicha resolucion y en su lugar:

B} Se declara de oficic la nulidad del reconocimiento de filiacidn reatizada por don
$.1.P.V. ante el Encargado del Registro Civil de esta ciudad, ¢l ocho de Marzo de mii no-
vecientos ochenta y cinco, del menor §.C .M., nacido en esta capital €] 25 de Diciemmbre
de 1984, Se estima la demanda deducida por la representacion procesal de don $.J.P.V.
contra dofia A.ID.C.M. siendo parte €l Ministerio fiscal. y se ordena la cancelacion de la
inscripcidn marginal del acto gue se declara nulo, practicada en la pagina 515, Tomo 356,
Seccidn 1¢ del Registro Civil de esta ciudad, asi come la modificacién de apellidos que se
realizd como consecuencia del expresado reconocimiento de filiacion. Sin especial imposi-
cién de las costas de primera instancia.

C)Sin condena en ¢ostas en esta alzada. {Ponente: Julic A, Liovet Alabau}.

195

195. DERECHO FORAL BALEAR. Ibiza. Capitulos matrimonia-
fes o “espolits”. Interpretacidn de cldusula de heredamiento contenida
en los mismos. Denacidn hecha por [a madre, que se impugna por esti-
mar que vulnera tal heredamiento. Es donacidn universal equiparable al
testamento aunque tal caricter ne se mencione en la escritura de dona-
cidn. Hechos de los que se infiere dicha naturaleza. Inadmisibilidad de
la figura del heredero ticito. Sentencia de 22 de julio de 1986.

FUNDAMENTOS DE DERECHQ: Se acepan los de la senteacia apelada.

PRIMERO. Constituyen antecedentes de las cuestiones suscitadas en esta alzada, los
extremos que a continuacidon se exponen: 1) en capitulaciones matrimoniales ¢ “espolis”™
otorgadas en ta ciudad de Ibiza ante el Notaric D. Narciso Puget y Seati ¢l 26 de abril de
1907, D. J.58.5. yD* C.C.C., padres de los hoy litigantes, estipularon, entre otras clausulas,
lz que presenta el signiente tenor literal: “los prenarrados J.8.8. y C.C.C., venideros con-
sortes, hacen donacidn inter vivos reservandose el usufructo durante sus vidas de la mitad
de todos sus bienes presentes y venideros z favor de los hijjos varones que procrezn de este
matrimeonio ¥ en defecto de varones de éste hacen las mismas donaciones a faver de las
hembras de éste con preferencia a varones de distinto, reservdndose en todos casos el dere-



285

cho de elegir y rombrar los hijos gue mejor les parezca para herederos o donatarios, y fa-
cultindose mutvamente ambos conyuges para que si alguno de ellos muriera sin designar-
los lo pueda verificar el sobreviviente por el premuerto de le donado y reservado, y para
en el caso de morir sin haberlo hecho desde ahora ya dejan nombrado por el heredero o do-
natario de todos sus bienes al hijo varén mayor de este matrimonio y en defecto de vardn
a la hembra mayor del mismo, pero todo sin perjuicio de gue el conyuge sobreviviente usu-
fructuar los bienes del premuerto durante su viudez. Presentes todos aceptan esta escritu-
ray por los venideros la acepto yo el infrascrito Notario™; 2} del referido matrimonio nacie-
ron dicz hijos, tres varones y sicte hembras, siendo vardn primogénito el actor y ahora re-
currente D.J.5.C; 3} ¢! 29 de noviembre de 1962 D.J.5.5. otorgd ante el Notario de Ibiza
3. Higinio Pi Banus testamento por medio del cual. tras nombrar a su esposa usufructuaria
vitalicia con relcvacion de fianza y mientras no contrajera ulierior matrimonio, instituyé a
sus dos hijos Ju. y Jo. por herederos universales, 2 partes iguales, de todos sus bienes; 4}
a lu muerte del Sr. 8., acaectda el 23 de abril de 1969, y habiéndose negade J.5. a aceptar
12 validez del testammento en la creencia de que vulneraba ¢l heredamiento estatuido en
el ano 1907, el coheredero designaddo, Jo, promovid ante el Juzgado de 1 instancia de [bi-
za juicio declarativo de menor cuantia con el propdsito de que, fundamentalmente, se de-
clarara la validez y eficacia de! controvertido testamento, asf como las de la institucion de
heredero en & contenida. pretensiones que fueron acogidas por sentencia de dicho Juzga-
do de fecha 7 de diciembre de 1971, mas tarde confirmada por Ia pronunciada por esta mis-
ma Saiz el 14 de abril de [972; 5) el 29 de abril de 1971 D* C.C.C., por su parte, hizo dona-
cién inter vivos a su hijo 0. R.S.C. mediante escritura publica autorizada por €l mismo No-
tario, St Pi Banus, de tres fincas de su propiedad que habia adquirido por adjudicacion en
pago de sus derechos legitimarios, y de los mejoramientos o gananciales que, en virtud de
los convenido en las capitulaciones matrimoniales otorgadas el afio 1907, le correspondic-
na. a razén de una cuarta parte, sobre las fincas pertenecientes a su difunto esposo, siendo
pactos especificos de la donacidn expresados en su estipulacion segunda, que "la donante
s¢ reserva el usufructo vitalicio de todo lo donado e impene al donatario iz obligacién de
pagar ios derechos legitimarios correspondicntes, en proporcién a lo donado, a sus herma-
pos. M. C.Ju, Ja. M. ). A F..yES.C. 7 6) fallecidala Sra. C. el 6 de enero de 1978 sin
testar, el 17 de mayo de 1983 D.1.8.C. formuld la demanda motivadora de la presente litis,
postulando declaracidn judicial de gue es el umico heredero de su madre en méritos del he-
redamiento hecho el 26 de abril de 1907, sin perjuicio de los derechos legitimarios corres-
pondientes a ios demas; que 1a escritura de donacidn otorgada por su madre €1 29 de abril
de 1971 a favor de su hermano DR S, es nula por constituir enajenacion en fraude de he-
redamiento y que también son nulos y debe procederse ala cancelacion de cuantos asientos
registrales haya podido provocar tal escritura en el Registro de la Propiedad, 7) la senten-
cia recaida en la primera instancia el dia 20 de febrero de 1985 desestima las referidas pre-
tensiones y contra ella se alza ahora el acter con apoye en dos argumentos basicos, & saber:
que, muerto uno de los conyuges, el heredamiento -al que califice de peventivo- deviene
irrevocabie, de suerte gue el supérstite no puede ya disponer de sus bienes, y que la impug-
nada donacién no es acto valido de ejercicio de la facultad de eleccidn reservada, pues no
es universal, sino singular y por tanto transgrede, en su parecer, {a prohibicidn de efectuar
enajenaciones a titulo fucrativo que alcanza al heredante y que resuita del articulo 73 de
ia vigente Compilacion de Derecho Civil propio de las Baleares,

SEGUNDO. La inconsistencia de la primera de las expuestas razones en que se susten-
ta el recurso es manifiesta, toda vez que el llamamiento a favor del hijo varén mayor det
matrimonio convenido en el pacto sucesorio que recope la pertinente cliusula de la escritu-
ra de capitulaciones con la evidente finalidad de prevenir la apertura de la sucesion abintes-
tato y iz subsiguiente disgregacion del patrimonio integrante de la herencia, tiene cardcter
cendicenal, pues su eficacia estaba supeditada al cumplimiento de la condicidn suspensiva
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consistente, seguin el propio texto capitular, en el hecho de 1a muerte de ambos consortes
sin haber usado ninguno de ellos del “derecho de elegir y nombrar los hijos que mejor les
parezca para herederos o donatarios” que se reservaron, por lo que es obvio, de un lado,
que el fallecimiento de uno de los conyuges no es circunstancia que baste, por si sola, para
que el aiudide llamamiente preventivo adquiera virtualidad y, de otro, que si el supérstite
estaba facuitado en virtud de la denominada clausula de confianza para elegir al heredero
del premuerto, caso de gue éste no lo hubiera nombrado por si, con mayor razoén ha de
poer designar heredero para sus propios bienes, siempre, como es natural, dentro de los li-
mites marcados por el pacto sucesorio, pero también sin otras trabas que éstos, entre los
que no se encuentra, desde luego, que la eleccién tenga que verificarse por fuerza y nece-
sidad en vida de los dos esposos; y en cuanto al articulo 75 de la Compilacién Balear que
¢l recurse invoca en apoyo de su tesis, ninguna relacién guarda con el tema aqui litigioso,
centrado en la validez de un acto de disposicidn realizado por la madre sobre su propio ¥
particular patrimenio y gue resulta por ende del todo extranco al problema de la revocabi-
lidad o irrevocabilidad de la designacion de heredero efectuada por el conyuge supérstite
en ejercicio del encargo de confianza o fiducia que lo confirié ¢l primeramente fallecida,
que es de lo que trata el mencionado precepto, el cual carece asi de toda relevancia en el
supuesic de autos.

TERCERO: Para decidir acerca de la segunda de las cuestiones planteadas, donde sin
duda readica el verdaderc nicleo de la controversia, hay que tener presente que: a) la do-
nacién universal de bienes es una peculiar forma de deferir 1a herencia que, pese a los pre-
cedentes rémanos, opuestos a la sucesién contractual -*viventis nulla est hereditas™-, rige
tradicicnalmente y desde antiguo en las islas de Mallorca, Ibiza y Formentera y que la vi-
gente Compilacién consagra como tal, reconociendo al donatario la coalidad de heredero
del donante, en sus articulos 6, 8 al 13 y 69; b) dicha via debe reputarse idénea y funcional-
mente apta como medio de que la madre de los contendientes expresara su voluntad en tor-
no a cuil de sus hijos queria por sucesor universal suyo, ya que, si bien el articulo 74 del
repetido Cuerpo Legal indica que los heredantes puedan reservarse la faculiad de designar
por testamente posterior el hijo o hijos que han de ser herederas, omitiendo la mencién de
otras posibles maneras de llevar a cabo el senalamiento, ni este precepto posee eficacia re-
troactiva, de mode que pueda restringir el alcance del heredamiento estipulado en el adio
19076 en que, ratificando lo antes expuesto, s constante la equiparacién entre heredero y
donatario, m tiene caracter imperativo, sino dispositivo; y ¢) la calificacion y verdaderana-
turaleza de los negocios juridicos no depende del acierto de la denominacion que se les
preste, sino de su auténtico contenido, para fijar 2] cual es preciso atender a la real inten-
cién y propdsito de sus autores; supuesto cuanto antecede, es de concluir que la donacién
verificada por D? C.C. en beneficio de D .R.S. ¥ que s¢ instrumentalizé mediante escritura
piiblica de fecha 29 de abril de 1971, entrana legitimo ejercicio del derecho que los conyu-
ges, padres de los litigantes, se reservaron, al pactar heredamiento en favor de 1os hijos na-
cederos, de poder elegir en el futuro para “herederos o donatarios™ a aquél o aquélles de
los vdstagos que tuvieran por mds conveniente en razén de las cualidades personales, capa-
cidad, aptitud y comportamiento propios de cada cual y que, por consiguiente, dicho nego-
cio no contraviene lo dispuesto en el articule 73 de la Compilacién, dado que: 1) siendo
cierto que el negocio no aparece titulade como de donacién universal de bienes presentes
y futuros y que tampoco recae formalmente sobre una “universitas™ patrimonial, sino so-
bre una serie de bienes precisos y identificados, no lo es menos que el apelante ha afirmado
repetidamente en la vista del recurso que en la préctica vacia de todo contenido al hereda-
miento, de donde se sigue que la liberalidad abarcd el integro patrimonio de titularidad de
la donante, de 82 anos de edad a la sazdn, sin que haya alegado ni demostrade cosa distinta,
ello coincide con lo que lustre y autorizado comentarista de la Compilacién ha puesto de
relieve acerca de como, en la realidad social de lasislas, se suelen otorgar donaciones “inte
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vivos” por los padres a favor de uno o mas hijos, que en [a practica son donaciones univer-
sales, aungue asi no se exprese graficamente, 2} [a reserva por el denante det usufructo vi-
talicio sobre los bienes donados y, sobre todo, la imposicién al donataric de la obligacién
de pagar las legitimas a sus hermanos en proporcion a lo donade con manifestacién de ha-
ber efectuado el donatario determinadas mejoras en las fincas doandas a fin de que pueda
descontar su importe, “asi comeo las que hard en lo sucesivo™, al pagarse las legitimas, al
tiempo que conectan indubitadamente et contrato con la sucesion “mortis causa” del dispo-
nente, son pactos tipicos de toda donacién universal gue ayudan a identificar y desvelar la
verdadera naturaleza del negocio, 3} no existe en la Compilacidén Balear norma positiva al-
guna que someta ¢f ulterior acto de designacién de heredero por parte del heredante a la
explicita mancién de que usa la facultad que conservé, ni, en general, al empleo de forma
sacramental de ninguna clase; y 4} no cabe olvidar, por iiltimeo, que, cuando se efectud la
donacidn, pendia litigio entre los otros dos hijos varenes del matrimonio en el que se discu-
tia la validez del nombramiento de herederos verificado por el padre premuerto relativa-
mente 2 su propia herencia mediante testamento, lo que pueda explicar se optara, en el
caso de la madre. por acudir & la via alternativa de la donacitn, expresamente prevista a
tal efecto en fa escritura de heredamiento originaria, segan se ha visto; de todo lo cual se
desprende que D¥ C.C. quiso y eligid a su hijo 1. para que fuera sucesor universal suyo y
tal acto de voluntad, de perfecto encuadre, material y formal, en el heredamiento, y que
merece la plena proteccién, debe ser respetado y acatado por el impugnante, gue fué voca-
do a 12 herencia de la madre sélo de manera preventiva y para el caso de que aquélla mue-
riera sin haber ejercitade la facultad de eleccidn reservada en el pacto sucesorio.

CUARTO. Aduce también el actor que desde los 14 anios de edad fué asociado por sus
padres a la tarea de conservacién y mejoramiento del patrimonio de ia familia, y que presto
sus cuidados y asistencia a progemtores y hermanos durante mas de 40 anos, asumiende la
posicion practica de “hereu™; pero esta circunstancia, sobre que su realidad no aparece de-
pidamente acreditada en autos, ya que los demandados niegan que Juan realizara mejoras
en las fincas y que se le tuviera por heredero, afirman que se limitaba a hacer lo que le en-
comendaba supadre y sefalan que era éste quien reaimmente trabajaba los campos, de una
parte, mientras que de otra, en la escritura de donacién las mejoras introducidas en las fin-
cas propiedad de la madre se atribuyen al donataric R., no engendra otras consecuencias
en beneficio del recurrente que, si acaso, la de poder reclamar indemnizacién o reembolso
de los gastos producidos, como acertadamente apunta la sentencia apelada, siguiendo la
opinidn de la doctrina cientifica, pero no mas efectos jurfdicos, pues ni parece admisible
que la designacion det heredero pueda efectuarse en forma tcita prescindiendo de las so-
lemnidades gue, por motivos de seguridad juridica, requieren los actos de ordenacién de
la sucesién “mortis causa”, ni, menos, que dicha supuesta eleccién haya de tener caracter
irrevocable de modo que vincule para el futuro a los herederos a no escoger en forma ex-
presa hijo diferente.

QUINTO. Procede. en consecuencia, previa desestimacidn det recurso, la confirma-
ci6n de la sentencia apelada, con el prorunciamiento en materiza de costas a que obliga el
articulo 710 de iz Ley Procesal.

FALLO: 1%} Desestimando el recurso de apelacién que interpone D.1.5.C. contra la
sentencia dictada por el Sr. Juez de Primera Isntancia nimero Uno de Ibiza el veinte de fe-
brero de mil novecientos ochenta y cinco, se confirma integramente dicha resolucién en te-
dos sus pronunciamientos.

2"} Se condena al recurrente al pago de las costas procesales causadas en esta alzada.
{Ponente: Feo. Javier Mufioz Giménez}.



288

199

189. SUBROGACION HIPOTECARIA. Obligacién del que por
este sistema deviene en obligado hipotecaric de constituir la hipoteca
mediante su inscripcién. Hipoteca constituida en periodo de formacién
de sociedad anénima. Requisitos para que vincule a la misma: inscrip-
cién de la entidad en el plazo de tres meses y ratificacion, expresa o tci-
ta, del negocio juridico. Validez del misme, formalizado el 16-7-82, pese
a haberse inscritc [a entidad el 25-10-82. Legitimacion pasiva: con la pro-
vision de la demanda quedan tijadas las personas legitimadas “porefecto
de la perpetuatio iurisdictionis™. Simulacién de los negocios juridicos:
no estdn legitimados para invocarla quienes los han aceptado y, ademas,
supondria ello ir contra los propios actos. Sentencia de 23 de julic de
1986,

FUNDAMENTOS DE DERECHO: No se aceptan los de 1z resolucidn impugnada.

PRIMERQ: En el acto de |a vista iz parte actora-apelante. solicité la revocacion de lu
sentencia de primera instancia y se dictard otra de acuerdo a los pedimentos de la demanda,
comsistenes en que se declare 19) que en virtud del pacto segundo de la escritura de compra-
venta otorgada eldia 18 de abni de 1983 ante ¢l Notario D. F.A.8 V.F., laentidad mercan-
til Hotelstar S. A asumic la deuda yaceptd la hipoteca constituida por Cosamar 5. A en fa-
vor de D. A R.R. y de los sucesivos endosatarios o tendores legitimos de [as letras de cam-
bio representativas del crédito gue la misma garantizaba y por tantode D. M.C.[., subro-
gandose en su consecuencia la entidad Hotelstar 5. A. en los derechos y obligaciones deri-
vades de la eseritura de hipoteca otorgada ante el Notario D. Rafael Gil Mendoza el dia
16 de julio de 1982 y en la que figura D. A.R.R. como acreedor y la entidad Coamar S AL
como deudora € hipotecante; 27} que en su consecuencia la entidad Hotelstar . A como
adquirente de la finca urbana compuesta de edificio-hotel y terreno de Cala Mayor, conen-
trada por la C/. Miguel Rosellé Alemany s/n inscrita al folio 32, tomo 3.318 de Archivo, li-
bro 212 de la Seccién 111 del Ayuntamicnto de esta ciudad, finca 11,961 -en adelante Hotel
Ferrari-, estd obligada a consentir la constitucion del derecho real de hipoteca sobre la re-
ferida finca mediante la inscripcion en el Registro de la Propiedad de la eseritura de hipo-
teca antes citada, procediendo por tanto iz inscripcidn de la misma a faver de D. A R.R.
y de los sucesivos endosatarios y tencdorces legitimos de las letras de cambio representati-
vas del crédito que la misma garantizaba en el Registro de la Propicdad; 3} que en ejecu-
cién de sentencia, una vez firme la misma, se libre mandamiento ai Registro de iz Propie-
dad para que proceda a su inscripcidn y 4°) se condena a los demandados a estar y pasar por
las anteriores declaraciones; por su parte, Is entidades demandadas, hoy también apelan-
tes, sohicitaron Is confirmacidn de la resolucion de instancia, en cuanto se les absuelve de
los pedimentos de la demanda, y la revocacion de la misma en cuanto no da lugar al pedi-
mento de lademanda reconvecional, consistente en que se declare a nulidad de la escritura
de hipoteca de fecha 16 de julio de 1982 por falta de consentimiento, cbjeto y causa, y en
consecuencia tratarse de un negocio juridico simulado que no puede producir efecto algu-
no por inexistente.
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SEGUNDQ: Conviene recordar que en los presentes autos se constata: 1%) el 16 de ju-

lio de 1982 se otroga ante el notario [). Rafael Gil Mendoza escritura de constitucion de hi-
poteca per D. M.C.C., en representacién de Coamar 8. A., sobre el Hotel Ferrari, en pa-
rantia al cobro a su vencimiento de dieciocho letras de cambio que en dicho instrumento
se relacionan, “en favor del librador y primer tenedor de las cambiales resefiadas D.
A.R.R. y de los sucesivos endosatarioso tenedores legitimos, con arreglo al articulo 46]
del Codigo de Comercio, en virtud del endose que reune las circunstancias del articulo 462
del Cadige de Comercio™, y “en garantia del cumplimiento de las obligaciones expresadas
alcanzando la cobertura hipotecaria el total importe de dicha obligacidn, o sea, lasuma de
veinte millones seiscients ochenta y seis mil doscientas cuarenta pesetas, representada por
las letras de cambio mencionadas y una suma adicional de dos millones de pesetas para cos-
tas y gastos”; dicha escritura fué presentada en reiteradas ocasiones en el Registro de la
Propiedad, denegandose su inscripeién al hallarse 1a finca objeto de la hipoteca, inscrita a
favor de persona distinta de la que otorgd el gravamen (folios 12 al 20, y 301 y siguientes);
2°) €125 de junio de 1983 se inscribe a favor de 1a entidad Coamar 8. A. el titulo de compra
del Hotel Ferrari, por escritura piblica de fecha 26 de noviembre de 1982, otergada por el
Notario D. José Maria Feliu Bauzd {folio 40); 3°) el 18 de abril de 1983, ante el notario D,
Francisco de Asis Sanchez-Ventura Ferrer, se formaliza escritura de compraventa (folios
253 y siguientes) por 10 que F.F.F. en su calidad de administrador tnico y en nombre y re-
presentacién de Coamar §. A. vende el Hotel Ferrari ala entidad mercantil Hotelstar S. A,
quien la compra por medio de su representante D. M.P.S, en dicho instrumento se hace
constar, entre otros particulares, que la finca se halla gravada con una “hipoteca en garan-
tia de letras de cambio constituida ante el Notario de Palma D. Rafel gil Mendoza el dia
16 de julio de 1982, alcanzando la cobertura hipotecaria el total importe de veinte millones
seiscientas ochenta y seis mil doscientas cuarenta pesetas y una suma adicional de dos mi-
llones de pesetas para costas y gastos™; siendo el precio de la compraventa de 37.796.240
pesetas, de las que retiene la compradora 33.766.240 pesetas™ para pago de las distintas su-
mas por las que respende la finca objeto de contrato, en cuya obligacion de pago y demils
dimanantes de las referidas escrituras de préstamo hipotecario y de garantia cambiaria se
subroga la entidad compradora “Hotelstar §.A™ por medio de su legal representante,
quien manifiesta conocer y aceptar integramente el contenido de las propias escrituras de
hipoteca™; dicha escritura fué inscrita en el Registro de 1a Propiedad el 29 de junio de 1983,
4"} el tenedor de una de las letras de cambio, de vencimiento 1-10-1983 ¢ importe de
Y62.500} pesetas, garantizada con la hipoteca, es D. M.C.J. por endoso del Sr. R.R., letra
que presentada al cobro no fué pagada, por lo que se protesto por falta de pago (folios 22
y siguientes): 5} segiin se desprende de Iso documentos obrantes en ios folios 156 y 157,
el Sr. F.F. satisfizo a . M.C. el importe de otra letra de cambio, garantizada igualmente
con la hipoteca, de 962500 pesetas y vencimiento 1-4-1983, constando en el mismo que “di-
cha cambial, entre otras, estd garantizada por medio de hipoteca onstituida ante el Notario
D). Rafael Gil Mendoza, hoy pendiente de inscripeidn; por tal motivo, y habida cuenta de
que el actual prapictario de la entidad Coamar 5. A., aceptante de dichas cambiales, preci-
sa recurrir, a efectos de financiacion, a un préstamo hipotecario, el que sucribe en la repre-
sentacién gue ostenta se compromete formalmente a no inscribir en nombre de su patroci-
nado la escritura de garantia hipotecaria antes mencionada hasta tanto no se haya logrado
e inscrito el réstamo hipotecario que precisa el Sr. F. para su financiacién y que no podri
exceder de doce millones de pesetas™, la firma del Sr. F. obrante al pie del documento, ha
sido reconocida por este al absolver la segunda v tercera posicion (folio 221) manifestando
que en aquel acto estaba acompanado por su abogado, conociendo en consecuencia el al-
canced de las manifestaciones que se vert{an en el citado escrito, y reconociendo igaulmen-
te (posiciones cuarta y quinta) que pagé una segunda cambial al S5r. C. en el mes de junio
de 1983 -de vencimiento 1 de julio de 1983 ¢ importe 962,500 pesetas fecha en que Coamar
$.A. yano era propietaria del Hotel Ferrari, al haberlo vendido a la entidad Hotelstar . A.
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TERCERQO: La pretendida falta de legitimaci6n del actor al no estar inscrita la hipote-
ca, alegada por la parte demandada en su escrito de contestacién, no puede prosperar, toda
vez que: 1°} ia accidn gjercitada por el actor no es una accién hipotecaria sino declarativa,
derivada del cumplimiente de un contrate, 2°) Coamar 5. A.., tal como se desprende en los
documentos de fos folios 156 y 157, no sélo acepta pagar ¢l actor el importe de las cambia-
les, sino que también le reconoce la legitimacién en cuanto a la inscripeidn de la hipoteca,
pactando con €l una demora en tanto no consiguiera obtener e inscribir el préstamo hipo-
tecario que precisaba para su financiacién; y 3°) es reiterada la doctrina jurisprudencial que
senala que no puede impugnar vilidamente la legitimacion o personalidad de un litigante
quien dentro o fuera del proceso se le ha reconacido (entre otras, sentencias de 12 de marzo
de 1955, 30 de junio de 1958, 15 de marzo de 1982, 29 de abril y 16 de julio de 1685); igual
suerte desestimatoria debe correr la excepeién de falta de litisconsorcio pasivo necesaric
glegado por las entidades demandadas, “al afectar ¢l fallo de |a resolucién que recziga en
la presente litis a [a actual propietaria def inmueble Hoteles y Promociones Turisticas de
las Baleares 5.A.". toda vez que la escritura de ampiiacién de capital y suseripcién de ac-
ciones con aportacién inmobiliaria de fecha 8 de marzo de 1984 (folio 105) fué posterior a
l2 en que se proveyd la demanda -23 de febrere de 1984- dia a partir del cual quedaron f1ja-
das, por efecto de la perpetuatio iurisdictionis as personas legitimadas para intervenir en
el proceso, quedante fuera de él quienes adquirieren los bienes con posterieridad., {os cua-
les, por otra parte, estaban advertidos de la existencia de un litigio sobre el hotel Ferrari y
Ia posible inexactitud del Registro, al haberse proucido la anotacién preventiva de la de-
manda -2l dia 5 de marzo de 1984- con amterioridad a la fecha de la escritura antes mencio-
nada.

CUARTO: Enrelacién a Ia no identidad de las hipotecas que postula la direccidn letra-
da de la parte demandada, no puede ser estimada, puesto que: 1°} las entidades Coamar
S.A. yHotelstar S. A. no han demostrado que la hipoteca a que se refiere el documetno pri-
vado de fecha 8 de noviembrie de 1982 (folio B5) sea distinta a la que hoy se contempla; 2°%)
la calificacion de hipoteca de méximo que se le da en tai documente, es irrelevante a los fi-
nes del presente litigio; y 3%) a pesar de existir en el documento de referencia un error en
cuante a la fecha, de la prueba obrante en autos y en especial de la escritura publica de com-
praventa del hotel Ferrari a favor de Hotelstar 5. A. {folios 253 y siguientes), se desprende
claramente que {a hipoteca mencionada en el contrato de fecha § de noviembre de 1982 es
la misma que la constituida ante el Notaric D. Rafael Gil Mendoza el 16 de julio de 1982,

QUINTO: Para que sean vilidos los contratos preliminares concluidos en nombre de
las Sociedades Anénimas antes de su acceso al Registro Mercantil, unicamente exige el ar-
ticule 7° de la Ley de 17 de julic de 1951 su aceptacién por las mismas, dentro del lapso de
tiempo que al efecto se senala, pero no €l que semejante declaracion de voluntad haya de
maznifestarse imprescindiblemente de un modo expreso, como pretenden las demandadas,
va que la ley ne lo exige, ¥ no existe precepto algune que s¢ oponga 2 su olorgamiento de
manera ticita, siempre que el consentimiento se infiera de actos concluyentes o de inequi-
voca significacién (semtencias del Tribunal Supremo de 4 de abril de 1967, 7 de jumio de
1968, 31 de mayo de 1965 v 5 de junio de 1972); ¥ en el presente caso, el otrogamiento de
la escritura publica de constitucién de hipoteca en garantia de letras de cambio, se produjo
el 16 de julio de 1982, y hasta el 25 de octubre de ese mismo afio, Coamar S.A_ no se inseri-
bid en el Registro Mercantil {folios 118 y siguientes} suscribiéndose documento privado de
compraventa el & de noviembre de 1982 por el que los hermanos Rossello Rigo vendian a
Francisco Font la totalidad det paquete de acciones representativo det capital social de la
entidad Coamar §_A ., donde se hace constar en el parrafo 2° que el comprador asume la
hipoteca constituida en garantia del pago de fetras de cambio {folic B5). lo cual evidencia
el consentimiento de Coamar S.A. al compromiso concluido en su rombre antes de su ins-
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eripcién en el Registro Mercantil, consentimiento y aceptacion que perdudaron en ¢l tiem-
po, como es de ver a través de ios documentos de los folios 156, 157 y 253 v siguientes.

SEXTO: La excepeion de faita de litisconsorcio pasivo necesario por ne haber side de-
mandado el Sr. C., alegadoe pior la parte actora, en relacién al pedimento reconvencional,
debe ser desestimanda toda vez que en el presente litigio estan las partes que intervinieron
en la escritura de hipoteca {Coamar $.A. y A.R R.}, observandoese, por otra parte, una
contradiccién en este punto, en el planteamiento de la actora, que viene afirmando que
Coamar S A. aceptd y ratificé plenamente 1a escritura de 16 de julic de 1982, siendo que
el articulo 7° de la Ley de Sociedades Andnimas sehala que inicamente en defecto de tal
aceptacién seran los gestores responsables solidariamente frente 2 las personas con las que
hubieran contratado en nombre de la sociedad.

SEPTIMO: El pediemtno de {a demanda reconvencional, de que se declare 1a nilidad
de la escritura de hipoteca de 16 de julic de 1982, por tratarse de un negocio juridico simu-
lado, no puede ser estimado. puesto que las partes demandadas no sélo no han acrditade
tales extremos, sinc que no pueden tachar de simulado un negocio que ha sido plenamente
aceptado por ellos. subrogéndose no sdlo en la obligacién de page sino en los demds dima-
nantes de las escrituras de préstamo hipotecario y garantia cambiariz, siendo que una cons-
tante doctrina del Tribunal Supremo viene sosteniendo que nadie puede accionar contra
sus proplos actos, supuesto que se da cuando lo realizado se oponga a 10s actos que previa-
mente hubieran creado una relacicn juridica o situacién de derecho que no podia ser alte-
rada unilateraimente por quien se hallaba obligado a respetarla(sentencias 29 de enero de
1962, 9 de octubre de 1981 y 28 de octubre de 1965, entre otras muchas}, teoria que es de
aplicacién al presente litigio, toda vez que los actos realizados por las entidades demanda-
das que se detatlan en el apartado primero de los presentes fundamentos tienen la solidez
y consistencia necesaria para de ellos deducir verdaderas declaraciones de voluntad en los
terminos concluyentes € inequivocos que seftalan las sentencias de 8de junio y 30 de enere
de 1963 sobre la aceptacién de Coamar 8. A. y Hotelstar,5. A. de la escritura de hipoteca
de fecha 16 de julio de 1982,

OCTAVO:Por time.y en cuanto al fondo del litigio, procede la estimacion de la de-
manda, toda vez: 1 que de la escritura publica de compraventa del folio 253, se desprende
ctaramente que Hotelstar asumic lz deuda y acepté la hipoteca constituida por Coa-
mar.S.A. en favor de . Antenie Rossello Rigo y de los sucesivos endosatorios o tenedores
legitimos de las letrs de cambio que la misma parantizaba, subrogindose en los derechos
y obligaciones derivados de dicha hipoteca otorgada ante D. Rafael Gil Mendoza el 16 de
julic de 1982: y entre las obligaciones implicitas esta la de prestar su consentimiento para
la inscripcion de la misma en el Registro de [a Propiedad, al ser requisitos indispensables
para que queden validamente constituidas las hipotecas voluntarias que consten en escritu-
rz piblica y que esta sea inscrita, tal como se desprende de los articulos 145 y 145 de ta Ley
Hipotecaria y 1875 del Codigo Civil; 2) el documento privadoe de fecha 18 de abril de 1683
(folios 86) carece de total relevancia a los efectos del presente litipio puesto que no es au-
téntico ni en cuanto a la fecha, ni en cuanto al contenido, el cual no ha side avalado per
prucba alguna. aparte que los documentos privados hechos para alterar lo pactado en escri-
tura piiblica. no producen efecto contra tercero, tal como senala el articulo 1230 del Codi-
go Civil, 3°) no puede alegarse ignorancia delcontenido de la escritura de hipoteca por par-
te de Hotelstar S.A. no sélo debido al contenido de Iz escritura de compraventa de fecha
18 de abril de 1983 en que se afirma que “1a compradora manifiesta conocer y aceptar inte-
gramente el contenide de las propias escrituras de hipoteca™ sino también al parentesco
{son matrimonio)} existente entre el Sr. F.F., administrados 1inico de Coamar S.A., y la
Sra. P., administradora dnica de Hotelstar S. A y anteriormente secretaria del consejo de
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administracién de Coamar $.A. {confesion en juicic de los folios 211 y 221); habiéndose
constituido Hotelstar 5. A. el mismo dia 18 de abril de 1983 (folios 259 y siguientes) ante
el Notario D. Francisco de Asis Sanchez-Ventura Ferrer, por la Sra. P, su madre Dona
C.8. y su prima Dofia M. T.; 4°} los derechos deberén ejercitarse conforme a las exigencias
de la buena fe, tal como preconiza el articulo 7° del Cédigo Civil en su parrafo 1°. y la per-
sonahidad juridica que a ley reconoce a ias sociedades, no puede ser utilizada para fines
como el que se contempla, reconociendo €l propio Sr. F., despues de admitir Iz estrecha
relacién existente entre Coamar S. A. y Hotelstar 5. A. {posiciones 9, 10, al folio 221}, que
una vez vendido el hotel Ferrari, Coamar 5. A. carece de cuyalquier tipo de bienes raices,
pudiendo calificarse su situacion actual como de insolvencia (posicion n° 11}, siendo de
destacar que quien siguio en todo momento explotando el citado hotel fué Coamar S A,
tal como se desprende del contrato de arrendamiento de mdustrla delfolio 99y de la propia
escritura de fecha 18 de abril de 1983.

NOVENQ: Por todo cuanto se ha expuesto procede la estimacion del recurso de apela-
cién interpuesto por el procurador D. M_A . en nombre y representacion de los herederos
de D M.C.]. yla desestimacion del recurso interpuesto por el procurador . A.F. en nom-
bre y representacion de las entidades mercantiles Coamar §.2. vy Hotelstar S A, contrala
sentencia dictada en los autos de juicio declarativo de menor cuantia de que el presente ro-
llo dimana, y la revocacién de la citada resclucidn, en el sentido que se dird, sin que a efec-
tos de imposicién de costas de la primera instanciz se aprecia temeridad en las parias liti-
gantes, imponiéndose las de esta atzada 2 la parte demandada-apelante por imperativo de
lo dispuesto en el articulo 710 de ia Ley Enjuiciamiento Civil,

FALLO: 1°} Se estima el recurso de apelacion interpuesto por el Procurador D.
M.A.8. en nombre yrepresentacionde D. ], y Dona M.F.B. como herederosde 3. M.C.J.
contra la setencia dictada por el [lmo. Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de primera instan-
cia mimero Uno de esta ciudad en los autos de juicio declarativo de menor cuantia de que
el presente rolle dimana; y se desestima el recurso de apelacion interpuesto contra la men-
cionada reselucién por el procurader D A.F.C. en representacion de las entidades Coa-
mar S.A. y Hotelstar $. A y en consecuencia, se revoca la resolucién impugnada en el sen-
tido que se dird, confirmandose el reste de sus pronunciamientos.

2%} Se desestiman las excepeciones alegadas por la parte demandada y estimando la de-
manda iniciadora del litigio se declara: A®) que en virtud dei pacto segundo, de la parte dis-
positiva de la escritura de compraventa otorgada el dia 18 de abril de 1983 ante ei Notario
D. Francisco de Asis Sdncher-Ventura Ferrer, al n” 125 de su protocoio, la entidad mer-
cantil Hotelstar §. A. asumic la deuda y acepto la hipoteca constituida por Coamar 5. A, en
favor de D. A.r.R. y de los sucesivos endosatarios o tenedores legitimos de las letras de
cambio representativas del crédito de la misma garantizaba y por tantode . M.C.J., su-
brogandose en su consecuencia la entidad Hotelstar S.A. en los derechos y obligaciones
derivados de la escritura de hipoteca otorgada ante el Notario del Hustre colegic de Balea-
res D. Rafaet Gil Mendoza el dia 16 de julio de 1982, al n® 1889 de su Protocelo v en la que
figura D. A.R.R. como acreedor y la entidad Coamar S. A. como deudora e hipotecante;
B} que en su consecuencia la entidad Hotelstar §. A. como adquirente de la finca descrita
en el hecho primero de [a demanda, n® 11961 del Registro de la Propiedad n® 2 de Palma,
inscrita al folie 32, tomo 3318 del archivo, libro 212 de la seccion 111 est4 obligada a consen-
tir ia constitucidn dei derecho real de hipoteca sobre la referida finca mediante ia inscrip-
cion en el Registro de la Propiedad de [a escritura de hipoteca relacionads en el apariado
anterior, procediendo por tanto la inscrpeién de la misma a favor de D A R.R. y de los su-
cesivos endosatarios, y tendores legitimos de las letras de cambio representativas del crédi-
to que la misma garantizaba en el Registro de 12 Propiedad; C*} que en ejecucion de sen-
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tencia, una vez firme la misma, y previo desglose de la escritura de hipoteca a que se refiere
el presente procedimiento y que se acompana a la demanda, se libre mandamientoe al Re-
gistro de la Propiedad para que proceda a su inseripeion; D°) se condena a los demandados
a estar y pasar por las anteriores declaraciones.

3°} Se desestima la excepcion de falta de litisconsorcio pasivo necesario alegado por la
parte actora, v entrando en el fondo de la demanda reconvencional, se desestima integra-
mente, absolviendo de sus pedimentos a la mencionada parte.

4"} No se hace especial imposicidn de las costas de la primera instancia, y se imponene
a la parte demandada-apelante las de la presente alzada. (Ponente: M. Rosa Rigo Rosse-
116}

201

201. ARRENDAMIENTOS URBANOS. Resolucién de contrato: ce-
sion inconsentida; la aportacion del derecho arrendaticio z una sociedad
de perscnalidad distinta a la del arrendatario constituye una cesion del
derecho arrendaticio. Valoracién de la prueba aportada en autos, con
especial incidencta de la prueba de presunciones, dada la ocultacién que
ordinariamente s¢ realiza de este tipo de actos, siempre que aquéllas par-
tan de hechos de significado y relacion causal directa (doctrina del Tribu-
nal Supremo}. Sentencia de 26 de julio de 1986

FUNDAMENT(S DE DERECHO: Se rechazan los que expone la sentencia apelada,

PRIMER®D: Impugnada por la parte actora la sentencia recaida en la priemra instancia
que desestima la demanda por medic de la cual se postula la resolucién del contrato de
arrendamiento relativo al local de negocio sito en los bajos del inmueble sefialado hoy con
el aimero 17 de la Cf. Jafuda Cresques de esta ¢apital, invocando a tal efecto las causas le-
gales de resolucion previstas en los mimeros 2 y 5 dei articulo 114 de 1a Ley de Arrenda-
mientos Urbanos, son antecedentes de hecho que deben tomarse en consideracion por su
relevancia a fings de decidir con acierto as cuestiones planteadas en el litigic las siguientes:
a) el 16 de abril de 1950 el padre y causante de los actores y ahora apelantes cedi6 en arren-
dasmiento el reseirado local de negocio al demandado D_M. 5.V para que lo destinara pre-
cisamente a industria y comercio de perfumeria, estipulindose en 1z cladsula 4* del contra-
to que queda terminantemente prohibido al arrendatario ceder ni subarrendar dichos loca-
les, st bien en caso de traspaso de log mismos, se atender en todo a lo ordenado por la
Ley™; b} en vitud de compraventa formalizada en escritura publica de fecha 28 de febrero
de 1957, ¢l Sr. 5. devino titular exclusivo del rétulo de establecimiento denominado “Rillo-
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va", para distinguir el destinado a drogueria, perfumeria y articulos de regalo inscrite bajo
el n® 43.767 en el Registro de la Propiedad Industrial y de la marca del mismo nombre para
distinguir cererfa, perfumeriz, esencias, cosmética y dentrificos {clase 33), registrada tam-
bién en el mencionado Registro con el nimero 297.393 {folios 34 a 37}, c} el 6 de febrero
de 1976 se constituyd por D. M. 8. y dos personas més una sociedad andnima 2 la que llama-
ron “Perfumerias Asociadas 5.A.", cuyo objeto social era, entre otros, la explotacion en
forma directa o de arriendo o mediante cualquier otra modalidad admitida en derecho, y
la promocion, creacidn y fusion de comercios destinados a fabricacién, transformacion,
compra y ventz al por mayor, detalle y a domicilio de toda clase de productos de perfume-
ria, peluqueria, comética, limpieza, drogueria y articulos de regalo; el capital social de ia
nueva entidad estaba representada por ¢inguenta acciones al portador, de las cuales ef Sr.
5. suscribic 48 y los otros des socios una cada uno, habiendo side nombrado el repetido Sr.
$. para el carge de administrador énico de la sociedad en Junta General Extraordinaria ce-
lebrada simultdneamente al acto de constitucidn {foilios 98 y 125}, ha manifestado el de-
mandado en prueba de confesién que en la actualidad su participacion social se reduce al
30% de las acciones emitidas {posicién 122 -folio 74-); y d} a partir de entonces el negocio
instalado en el local litigioso comparte la denominacion de “Perfumerias Rillova® con otra
serie de establecimientos, ubicados en la misma ciudad de Paima de Mallorca y otros ni-
cleos de poblacion, que reconocidamente pertencen a la meritada sociedad mercantil y que
se anuncian todos al piiblico y se identifican por medic de ese nombre.

SEGUNDQO: En relacién con i2 materia aquf debatida tiene declarado en Tribunal Su-
premo con suma reiteracion que: a} el contrato de arrendameinto, conforme a lo dispuesto
en el articulo 1543 del Codigo Civil, transmite el goce o disfrute de la cosa arrendada iini-
camente al arrendatario, y que la introduccién en ef local arrendado de una tercera perso-
na, individual o juridica, por parte de éste, es suficiente para motivar la resolucidn de la re-
lacién arrendaticia, porque la Ley, fuera de los casos en que expresamente lo declara, no
autoriza en modo alguno que el inmueble arrendado por una persona sea ocupade por
otra, llamese tal ccupacion cesion, traspaso o su.barriendo. salvo cuando [a sustitucion vi-
niera autorizada debidamente (Sentencias 13-febrero-1962, 28-septiembre-1964, 7-abril y
23-junio-1965, 24-noviembre-1969 entre otras muchas); b} ia aportacién del derecho
arrendaticic a una sociedad de personalidad distinta de la antural del arrendatario y que ha
sustituide a €ste en el goce o uso del local, constituye una cesién del derecho arrendaticic,
que es causa de resolucién del contrato, si no cocurren los requisitos que lo identifiquen
con el traspase autorizado (Sentencias 18-noviembre-1963, 7-zbril- 1985, 30-mayo-1967,
31-enero-1972); v ) para acreidtar la realidad de tales situaciones ilicitas no es menester
que la prueba sea directa, pudiendo demostrarse por medio de presunciones, pues normal-
mente suele acaecer que los que celebran esos actes en la clandestinidad tienen interés en
su ocultacidn, siempre que aquéilas partan de hechos de significado y relacién causal indis-
cutible {Sentencias 4-octubre-1962, 7-junio-1983, 5-febrero-1965, 19-noviembre-1963, 17-
mayo-1967, 24-noviembre-1969, etc.}. Ello presente, fa pretensién impugnativa y la de-
manda, er suma han de prosperar, toda vez que, st el rétulo de establecimiento es, confor-
me se desprende de los articulos 209, 211 y 214 del Estatuto de {a Propiedad Industrial
aprobade por Real Decreto Ley de 26 de julio de 1928, el nombre bajo el cual se da a cono-
cer al piblico un establecimiento agricola, fabril o mercantil con el propdsito de diferen-
ciarlo en el trafico, dentro del municipio o municipios en que radique el establecimiento y
sus sucursales, de los demds que se dediquen a actividades similares, ia circunstancias -
acreditada en autos por propio reconocimiento del arrendatario, por als fotografias obran-
tes a los folios 65 y 66, los papeles para envolver los productos que se despachen en la tien-
das {folic 80) y la propapanda de Rillova como cadena de perfumerias especializadas repe-
tidamente inserta en la prensa-, de que el lcoal arrendado se presenta e identifica en el
mundo del comercio con la misma denominacidn que otros varios establectmientos propie-
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dad de “Perfumerias Asociadas S.A.” con los que aparece undio indiferenciadamente
frente al exterior, pone de manifiesto la incorporacion efectiva de aquél al eirculo empre-
sarial regido por una entidad con personatidad juridica propia, pero enla que ei 5r. 8 es
principal accionista, con la subsiguiente entrada de eila -tercero respecto del arriendo- en
la posesi6n arrendaticia, pues de otro modo no se concibe €] metivo por €] cual el arrenda-
trio consiente atentado contra la finalidad misma de! derecho inmaterial, el rétulo sea em-
pleado por negocios del todo independientes y de titularidad sitinta, y en tal sentido la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 30 de junio de 1965, avalando la inferencia, senala que no
es verosimil en el orden normal en que se desenvuelven las actividades humanas que un co-
merciante individual permita a otro comerciante, sociedad mercantil, que anuncie el nego-
€io come prapio, sino lo es ¢ lo comparten entre ambos; extremo factico que resulta, ade-
mis, cumplidamente corrobarade mediante los elementos probatorios extraidos de los au-
tos de juicie especial n® 1071/78, que se tramitaron contra los mismos aqui demandados,
pere a instancias de otros demandates y con referencia a local arrendado distinto, ante el
Juzgado de Promera Instancia n® 2 de esta capital, y consistentes en una tarjeta facilitada

a la Comisidn Judicial en el curso de la prueba de reconocimiento por la empleada de una
de las tiendas, en que constan los establecimientos pertenecientes a Perfumerias Asociadas
$.A . con lamencidn de “Perfumerias Rillova”, donde se consigna que dicha sociedad tiene
su fabrica y oficina en el n® 17 de 1a C/. Jafuda Cresques (folios 221 ¥ 223); 1a declaracion
delcontabe de laentidad, Sr. B, testigo propuesto por el propio Sr. 8., ¥ que, al responder
a la repregunta 2%, reconoce que la tienda sita en Jafuda Cresques es el almacén recpetor
de mercancia de perfumeria y comética que después se distribuye a la cadena de tiendas de
Perfumerias Asociadas S. A. (folio 197); los albarenes utilizados por “Perfumerias Asocia-
das 5. A. -Rillova”. en que se refleja como iinico domicilio el del local de autos y que obran
por testimonio a los folios 153 a 160, y, en fin, la confesién prestada por el mismo Sr. S. en
aquella otra litis, en que admite ser cierto que existia una furgonetaq perteneciente a la so-
ciedad que llevaba pintada en sus laterales la inscripeidn “Perfumerias Rillova, Fafuda
Cresques, sucursales: Navarra 11 y Calvo Sotelo™, a tode lo cual cabe afiadir, para mayor
refuerzo, el contenido de los testimonios evacuados en la present elitis por dos clientes ha-
bituales del leoal en discordia (folio 82) y cuyas declaraciones el arrendatario no se atreve
# desmentir (posicién 5" -folio 74-}. Tal conclusién probatoria no queda descirtuada en ab-
soluto por las alegaciones y la actividad desplegada en este proceso por la parte hoy apela-
da, dade que, ni se fabrican ni comercializan en la actualidad productos originales bajo el
signo distintivo o marca “Rillova™ cuyo reclamo puede confundirse con 1o que evidente-
mente hoy se emplea como rétulo, segiin reconoce en prueba de confesion el representante
legal de la entidad codemandada (posicion % -folio 72-) y admite en gran medida el Sr. 8.
(posicidn 7+ -folic 74-}, ni los datos administrativos vy fiscales tienen un valor decisivo 3 la
hora de juzgar acerca de la existencia y atribucion subjetiva de los derechos civiles, confot-
me es reiterada doctrina jurisprudencial, de que son exponentes las Sentencias de 13 de fe-
brero de 1963, 5 de febrero y 29 de abril de 1964 y 2 de junio de 1969, ni, en particular y
sobre todo, el arrendatario-demandado ha intentado justificar, siendo €1 s6lo quien dispo-
ne de los medios precisos para hacerlo, que el negocio que tiene su asiento en la dependen-
cia locada, es por compelto independiente, funcional, material y ecénomicamente, de las
que recaen confesadamente bajo la drbita organizativa y de responsabilidad de Perfume-
rias Asociadas $. A ; por lo que en definitiva, procede, previa estimacién del recurso y con
revocacién de la sentencia apelada dar lugar a la demanda y decretar la resolucién de la re-
lacién juridica arrendaticia que se postula.

TERCERO: Las costas praocesales causada en la primera instancia deben ser impuestas
a los demandados por prescripeion del articulo 149 n® 1 de la Ley de Arrendamientos Ur-
banos, sin que haya méritos para efectuar especial pronunciamiento en cuanto z las produ-
cidas en esta alzada.
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FALLO: 1* Dando tugar al recurso de apelacién interpuesto por D. B. yD*I.V. R. con-
tra la sentencia dictada por el Ilmo. Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de Primera instancia
n® 1 de Palma de Mallorea el veintidos de octubre de mil novecientos ochenta y cinco, se
revoca integramente dicha resolucion y, en su lugar,

2°) Estimando la demanda formulada por los Sres. V. contra D. M.5.V. y Perfumerias
Asociadas 8. A. se declara resueito el contrato de arrendamiento del local de negocio site
en el mimero 17 de la C/. Jafuda Cresques de Palma de Mallorea, condenando 2 los deman-
dados a que lo desalojen, con apercibimiente de ser lanzados del mismo, z su costa, si no
lo hicieren dentro del plazo legal.

3°) Se condena a los demandados al pago de 1as costas producidas en la primera instan-
cia.

4°) No se efectia especial pronunciamiento en cuanto a las costas producidas en esta al-
zada. (Ponente; Feo. Javier Musioz Giménez).



C. [NDICE ANALITICO

Accidon
De reembolso, 141
De reclamacion de filiacion,
163
Declarativa de dominio, 124
Negatoria de servidumbre, 190
Resolutoria, 141, 169
Revocatoria, 152, 160
Apelacién, 145, 173
Arbitraje, 173
Arrendamientos Urbanos
Industria, 134
Local de negocios. 128, 140,
146
Cesién inconsentida, 201
Cierre, 128, 140, 146
Solar. 150

Beneficio de justicia gratuita. 183

Compensacién, 141
Competencia, 131, 178
Contratos
Autocontratacion, 164
Compraventa. 129, 136, 141,
169, 173
Cuasi-contrato (de gestion de
asuntos ajenos sin mandato},
121
De ejecucion de obras con su-
ministro de material, 184
Interpretacidn, 146, 156,
Mediacidn o corretaje, 119
Permuta, 119
" Préstamo mutuo con interés,
138
Seguro. 139, 149,151, 155,
165,
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Seguro marftimo, 145
Transporte maritimo, 139
Costas, 119, 128, 131, 140

Danos y perjuicios, 149, 151, 154,
155
Derechos fundamentales
Libertad de expresion, 135
Honor, intimidad y propia
imagen, 135
Presuncién de inocencia,
154
Derecho foral balear, 174, 195
Divorcio
Cese efectivo de la conviven-
cta, 120
Convenio regulador, 175
Custodia de los hijos, 120
Pensién compensatoria, 143,
148, 167
Dominig, 202

Excepciones
Falta de legitimacidn activa,
138, 173
Falta de legitimacion “ad cau-
sam”, 144
Falta de legitimacidn pasiva,
118, 124, 141, 166, 199
Incompetencia de jurisdiccidn,
135
Litisconsorcio pasivo necesa-
rio, 197
Litispendencia, 174

Filiacién
Impugnacion de recenoci-
miento de paternidad, 192
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No matrimonial, 163
Incongruencia, 181

Juicio ejecutive
Cambiario, 157, 187, 193, 196
Trafico, 159, 186

Nulidad de actuaciones, 135, 141,
150
Nulidad matrimonial

Medidas provisionales, 133

Propiedad horizontal, 123, 126
Prueba
Biolégicas, 163
Carga de la, 154
De detectives, 179
De presuncicnes, 201
Diligencias para mejor pro-
veer, 168

Reclamacidn de cantidad, 125, 200
Responsabilidad
Decenal, 166
De los administradores de
SA. 118
Ex delicto, 154, 173
Extracontractual, 130, 155

Separacién matrimonial, 120, 176,
182, 188
Alimentos, 120, 172, 177, 179
Convenio regulador, 185
Custodia de los hijos, 137
Infidelidad conyugal, 137
Litis-expensas, 171
Medidas provisionales, 132,
161
Malos tratos, 137
Pensién compensatoria, 127,
137, 142, 153, 158, 181
Régimen econdmico-matrimo-
nial, 161
Régimen de visitas, 172
Uso de la vivienda familiar,
127,137, 142, 158

Sociedad

Anénima, 118, 141, 199

Civil, 178, 197

Civil irregular, 162
Subrogacién hipotecaria, 199
Sucesidn

“Espolits”, 195

Derechos legitimarios, 174

Testamentaria, 147

Terceria
De dominio, 122, 189
De mejor derecho, 164



III. SALAS 1°y 2¢
DE LO CRIMINAL (1)

A. INDICE CRONOLOGICO

242,

243.

244,

245.

246.

247,

248.

249.

250.

Robo con intimidacién en las personas, Uso de armas. Sentencia de
2 de Mayo de 1986.

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Encubrimiento. Con-
formidad. Sentencia de 2 de Mayo de 1986 (27)

Receptacion. Conocimiento de la ilicita procedencia. Agravante
de reincidencia. Sentencia de 3 de Mayo de 1986.

Receptacion. Elementos. Agravante de reincidencia. Sentencia de
5 de Mayo de 1986 (2%)

Homicidio. “Animus necands”. Atenuante de arrepentimiento es-
pontaneo. Sentencia de 5 de Mayo de 1986 (2°)*

Robo con violencia en las personas. Conformidad. Sentencia de 7
de Mayo de 1986.

Robo con violencia en las personas. Agravante de reincidencia.
Sentencia de 7 de Mayo de 1986.

Robo con violencia en las personas. Agravante de reincidencia.
Sentencia de 7 de Mayo de 1986.

Salud Piiblica. No se prueba que la droga perteneciese a los proce-
sados. Sentencia de 7 de Mayo de 1986.

(1} La seleccién y presentacién de esta seccién ha sido realizada por el Prof. Gabriel Gar-
cias Planas, del Departamento de Derecho Pablico.
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251.

252

233.

254,

255.

256.

257.

258.

259.

260.

261.

262.

263.

Allanamiento de morada. Absolucién por ausencia del dolo espe-
cifico y requerido. Coacciones. Se corté la conduccidn del agua y
ordend el corte del suministro eléctrico. Sentencia de 8 de Mayo de
1986.*

Receptacion. Conocimiento de la ilicita procedencia. Sentencia de
8 de Mayo de 1986.

Malversacidn de caudales piablicos. Arts. 394, 395 y 399-. El depo-

sitario de bienes embargados consintid por descuido su deterioro.
Sentencia de 9 de Mayo de 1986. *

Calumnias. No propagadas por escrito y sin publicidad. Requisi-
tos. Sentencia de 9 de Mayo de 1956. ’

Robo con lesiones graves, empleando medios peligrosos.- Ate-
nuante de minoria de edad. Sentencia de 9 de Mayo de 1986 (2%}

Roho con fuerza en las cosas. Rotura de candado. Agravante de
reincidencia. Sentencia de 10 de Mayo de 1986 (2%)

Falsedad en documento oficial. Ausencia de dolo falsario. Senten-
cia de 10 de Mayo de 1986 (2%)

Receptacion. Conocimiento de la ilicita procedencia. Agravante
de reincidencia. Sentencia de 12 de Mayo de 1986 (2)

Salud Piiblica. Trifico y venta de cocaina y heroina. Sentencia de 12
de Mavo de 1956,

Estafa. Delito continuado. Agravante de reincidencia. Senfencia
de 13 de Mayo de 1986 (2%)

Lesiones graves. Atenuantes de preterintencionalidad y de arre-
pentimiento espontaneo y agravante de reincidencia. Sentencia de
13 de Mayo de 1986 (2%)

Robo con violencia en las personas. Empleo de arma. Agravante
de reincidencia. Sentencia de 13 de Mayo de 1986 (2%)

Receptacién. Conocimiento de la ilicita procedencia. Requisitos.
Sentencia de 14 de mayo de 1956.
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2635.

266.

267,

268.

269.

270.

271

272.

273.

274,

275.

276.

277,

301

Robo con violencia en las personas. El procesado intento, sin con-
seguirlo, arrebatar una cdmara fotografica; al causar lesiones -Art.
512- el delito se consumd. Sentencia de 14 de Mayo de 1986.

Robo con violencia en las personas. Usc de armas. Agravante de
reincidencia. Sentencia de 15 de Mayo de 1986,

Receptacién. Conocimiente de la ilicita procedencia. Agravante
de reincidencia. Sentencia de 15 de Mayvo de 1986.

Robo con fuerza en las cosas. Forzamiento de cristal trasero de un
vehiculo. Sentencia de 15 de Mayo de 1986.

Receptacion. Conocimiento de su ilicita procedencia. Elementos.
Sentencia de 15 de Mayo de 1986.

Robo con fuerza en las cosas, Escalamiento. Rompimiento de cris-
tal. Sentencia de 15 de Mayo de 1956 (2%)

Violacién. Presuncién de inocencia. Sentencia de 15 de Mayo de
1986 (2%)

Aborto. Dolo eventual -Art. 412-. Amenazas. Requisitos. Lesio-
nes, Falta. Sentencia de 16 de Mayo de 1986 (2°)."

Robo con fuerza en las cosas. Escalamiento. Rompimiento de ven-
tana, candado y puerta. Delito continuado. Conformidad. Senten-
cia de 16 de Mayo de 1986 (2°).

Robo con violencia en las personas. Agravante de reincidencia.
Sentencia de 16 de Mayo de 1986.

Salud publica, Tenencia para el trafico. Sentencia de 16 de Mayo de
1986.

Robo con fuerza en las cosas. Escalamiento y fractura de puerta de
cristal. Casa habitada. Sentencia de 17 de Mayo de 1956.

Desobediencia grave a los agentes de la autoridad. Art. 237-. Re-
quisitos. Orden Publico. Falta. Sentencia de 19 de Mayo de 1986.

Robeo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Frustracion. Agra-
vante de reincidencia. Sentencia de 19 de Mayo de 1986.
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278.

279.

280.

281.

282,

283.

284,

285.

286.

287.

288.

289,

290.

Robho con violencia o intimidacion. Atenuante de minoria de edad
y agravante de reincidencia. Sentencia de 19 de Mayo de 1986 (2%)

Robo con intimidacién en las personas. Tentativa. Agravante de
reincidencia. Sentencia de 20 de Mayo de 1986 (27)

Utilizacién ilegitima de vehiculo de motor. Agravante de reinci-
dencia. Robo con violencia o intimidacién. Agravante de reinci-
dencia. Sentencia de 20 de Mayo de 1986 (2%)

Robo con intimidacidn en las personas. Uso de armas y medios pe-
ligrosos. Utilizacidon ilegitima de vehiculo de motor. Agravante de
disfraz y reincidencia. Sentencia de 20 de Mayo de 1986 (2%)

Robo con violencia en las personas. Agravante de reincidencia.
Atenuante de minoria de edad. Receptacion. Requisitos. Senten-
cia de 20 de Mayo de 1986 (2*)

Receptacién. Robo como delito precedente. Elementos. Sentencia
de 20 de Mayo de 1986 (2%)

Salud publica. Contrabando. Ausencia de conducta tipica. Tenen-
cta para el propio consumo. Sentencia de 20 de Mayo de 1986.

Robo con violencia en las personas. “Tirdn”. Frustracién. Agra-
vante de reincidencia. Sentencia de 20 de Mayo de 1986.

Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 21 de
Mayo de 1986.

Robo con violencia en las personas. Agravante de reincidencia.
Sentencia de 22 de Mayo de 1986.

Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor. Robo con intimidacion.
Uso de armas. Detencién ilegal. Elementos. Tenencia ilicita de ar-
mas de fuego. Requisitos. Apropiacionindebida. Falta. Agravante
de reincidencia. Sentencia de 22 de Mayo de 1986.

Imprudencia simple con infraccién de reglamentos, que de mediar
malicia constituiria un delito de homicidio. Accidente de circula-

cion. Sentencia de 22 de Mayo de 1986 (2°)

Imprudencia con resultadoe de lesiones leves. Falta. Omision del
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292.

293.

294.

295.

296.

297.

298,

299,

300.

301,

302.

303

deber de socorro. Requisitos: a) Infraccion del deber de solidari-
dad humana y b) falta de riesgo propio o de terceros. Agravante de
reincidencia y atenuante privilegiada de minoria de edad. Sensen-
cia de 23 de Mayo de 1956.

Salud piiblica, Cultivo seguido de donacién o reparto. Sentencia de
24 de Mayo de 1986.

Robo con fuerza en las cosas. Rompimiento de cristal. Sentencia de
24 de Mayo de 1986.

Salod piablica. Transporte. Agravante de reincidencia. Sentencia
de 24 de Mayo de 1986 (2%)

Roho con violencia en las personas. Empleo de arma. Resistencia
a agentes de la autoridad. Agravante de reincidencia. Sentencia de
26 de Mayo de 19586 (2%)

Salud piblica. Venta. Agravante de reincidencia y atenuante de
minoria de edad. Sentencia de 26 de Mayo de 1986 (29).

Receptacion. Conocimiento de la ilicita procedencia. Robo con
delito precedente. Sentencia de 26 de Mayo de 1986 (22)

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Agravante de reinci-
dencia. Receptacion. Conocimiento de la ilicita procedencia. Sen-
tencia de 26 de Mayo de 1986 (2%)

Violacién, Tentativa. Delito continuado. Abusos deshonestos.
Propésito libidinoso. Sentencia de 26 de Mayo de 1986 (2%)

Utilizacién ilegitima de vehiculo de motor. Robo conintimidacién,
uso de armas y perpetrado en Entidad Bancaria.- Agravante de dis-

fraz. Tenencia ilicita de armas. Sentencia de 26 de Mayo de 1956.

Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 26 de
Mayo de 1986.

Robo con violencia en las personas. Frustracidn. Sentencia de 26 de
Mayo de 1986.

Falsedad en docomente mercantil. Delito continuado. Sustituciéon
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303.

304,

305.

306.

307.

308.

309.

310.

311

312.

313.

de placas de matricula. Agravante de abuso de confitanza. Senten-
cia de 27 de Mayo de 1986 (27)

Robo con fuerza en las cosas. Forzamiento de puerta. Casa habita-
da. Agravante de reinctdencia y atenuante de minoria de edad.
Sentencia de 28 de Mayo de 1986.

Abusos deshonestos. Art, 430, en relacion con el 429-3°-, Sentencia
de 30 de Mayo de 1956.

Robo con fuerza en las cosas, Desmonte de cristal. Sentencia de 2
de Junio de 1986 (2%)

Robo con intimidacién en las personas. Tentativa iniddnea. Ate-
nuante de minoria de edad. Senfencia de 2 de Junio de 1986 (2°)

Robo con fuerza en las cosas. Forzamiento de puerta. Presuncidn
de inocencia. Sentencia de 3 de Junio de 1986 (2%)

Utilizacion ilegitima de vehicule de motor. “ Animus utendi”. Sen-
tencia de 3 de Junio de 1986 (2%).

Utilizacién ilegitima de vehicule de motor. Delito continuado,
Robo con violencia o intimidacién. Delito continuado. Agravante
de reincidencia. Conformidad. Sentencia de 3 de Junio de 1986 (2*).

Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor. Delito continuado.
Robo con vielencia o intimidaciéon. Delito continuado. Conformi-
dad. Sentencia de 3 de Junio de 1986 (24).

Homicidio. Requisitos. * Animus necandi”. Sentencia de 4 de Junio
de 1986.

Robo con fuerza en las cosas. Escalamiento. Rompimiento de cris-
1al. Sentencia de 4 de Junio de 1986,

Robo con fuerza en las cosas. Delito continuado. Agravante de
reincidencia. Hurto. Atenuante de minoria de edad, Receptacion.
Conocimiento de la ilicita procedencia. Sentencia de 4 de Junio de
1986.
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315.
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318.

319.

320.

321.

322.

323.

324.

325.

326.
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Robo con foerza en las cosas. Escalamiento. Agravante de reinci-
dencia. Sentencia de 4 de Junio de 1986.

Abusos deshonestos. Elementos: dindmico u objetivo e intencio-
nal o psicoldgico. Sentencia de 5 de Junio de 1986. *

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Sentencia de 6 de Ju-
nio de 1986.

Utilizacion ilegitima de vehicolo de motor ajeno. Atenuante de mi-
noria de edad. Robo con violencia o intimidacion. Atenuante de
minoria de edad. Abusos deshonestos. Elementos. Sentencia de 6
de Junio de 1986.

Salud piblica. Venta. Sentencia de 6 de Junio de 1956.

Salud piiblica, Cultivo para el propio consumo y distribucién entre
amigos. Conducta de favorecimiento. Sentencia de 6 de Junio de
1986.

Yiolacion. Art. 429-1°-. Intimidacion. Sentencia de 6 de Junio de
1986.

Salud piblica. Venta. Sentencia de 6 de Junio de 1986.

Hurto. Agravante de reincidencia. Falsificacion de documento ofi-
cial. Requisitos. Sentencia de 6 de Junio de 1986.

Robo con fuerza en las cosas. Fractura de candado. Sentencia de 6
de Junio de 1986,

Malversacién de candales piiblicos. Retirada la acusacion por parte
del Ministerio Fiscal. Sentencia de 6 de Junio de 1986.

Robo con intimidacién en las personas. Imprudencia de la que re-
sulta dafios. Falta. Atenuante de minoria de edad.- Sentencia de 7
de Junio de 1986 (2%)

Salud publica. Venta. Receptacion. Conocimiento de la ilicita pro-
cedencia. Robo con fuerza en las cosas. Escalamiento, Senfencia de
7 de Junio de 1986 (2%)
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327

328.

329.

330.

331.

332.

333

334.

335.

336.

337.

338.

339.

340.

Salud piblica. Presuncién de inocencia. Sentencia de 7 de Junio de
1986 (2*)*

Robo con fuerza en las cosas. En el interior de un vehiculo. Senten-
cia de 9 de Junio de 1986.

Violacién. Tentativa. Ausencia de conducta tipica. Sentencia de 9
de Junio de 1986.

Falsificacion de documento mercantil. Elementos. Sentencia de 10
de Junio de 1986.

Estafa Art. 528-. Requisitos. Sentencia de 10 de Junio de 1986.

Hurto. Frustracién. Falta. Art. 587-1°-. Imprudencia simple. Fal-
ta. Robo con violencia. Agravante de reincidencia y aterntuante
analdgica con la de enajenacién mental. Sentencia de 10 de Junio de
1986.

Violacion. Tentativa. Agravante de reincidencia. Sentencia de 11
de Junic de 1986.

Estafa. Tentativa. Falsificacion de documento mercantil. Elemen-
tos. Sentencia de 11 de Junio de 1986.

Robo con fuerza en las cosas. Escalamiento, Casa habitada. Sen-
tencia de 11 de Junio de 19806,

Robo con fuerza en las cosas. Agravante de reincidencia. Sentencia
de 12 de Junio de 1986.

Salud piblica. Tenencia para el trafico. Sentencia de 12 de Junio de
1986.

Parricidio. Muerte de la esposa. Atenuante de transtorno mental
transitorio incompleto. Sentencia de 12 de Junio de 1986 (22)*

Reobo con fuerza en las cosas. Escalamiento. Desmonte de cristal.
Falsificacién de documento mercantil. Estafa. Falta. Agravante de
reincidencia. Sentencia de 14 de Junio de 1986 (2°).

Robo con violencia o intimidacion en las personas. Frustracién.
Conformidad. Sentencia de 14 de Junio de 1956 (2%)
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346,
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348.

349,

350.

351

352.

353,
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Salud piiblica. Tenencia para el trafico. Sentencia de 16 de Junio de
1986 (29)

Robo con violencia o intimidacion en las personas. No se acredita
la participacion del procesado. La denunciante no se ratificd. Pre-
suncién de inocencia. Sentencia de 16 de Junio de 1986 (2%)

Robe con fuerza en las cosas. Rompimiento de cristal. Falta de
pruebas. Sentencia de 17 de Junio de 1986 (2*).

Falsedad en documento oficial. Alteracion de fechas en permiso de
residencia. Sentencia de 17 de Junio de 1986 (2%)

Robo con fuerza en las cosas, Rompimiento de puerta. No se acre-
dita la participacion del procesado. Sentencia de 17 de Junio de 1986

2%

Utilizacién ilegitima de vehiculo de motor. Delito continuado.
Agravante de reincidencia. Robo con violencia e intimidacién con
empleo de medios peligroscs. Agravante de reincidencia y disfraz.
Complicidad. Agravante de reincidencia y atenuante de minoria
de edad. Sentencia de 17 de Junio de 1986 (2%)

Amenazas. Conformidad. Sentencia de 17 de Junio de 1986.

Robo con fuerza en las cosas, Agravante de reincidencia. Senrencia
de 18 de Junio de 1986.

Salud publica. Conformidad. Sentencia de 18 de Junio de 1986.

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. El Tribunal propone
al Gobierno un indulto particular, Sentencia de 19 de Junio de 1986,

Robo con violencia en las personas. Agravante de reincidencia.
Sentencia de 19 de Junio de 1986.

Robe con violencia e intimidacién en las personas. Resistencia a
agentes de la autoridad. Lesiones. Falta. Agravante de reinciden-
cia. Sentencia de 20 de Junio de 1986.

Robo con violencia en las personas. Atenuante muy cualificada de
minoria de edad. Sentencia de 20 de Junio de 1986.
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354,

355.

356.

357.

3s8.

359.

360,

361.

362.

363.

364,

365.

366.

367.

Receptacién. Conocimiento de la ilicita procedencia. Agravante
de reincidencia. Sentencia de 21 de Junio de 1986.

Robo con fuerza en las cosas. Forzamiento de puerta y fractura de
cristal. Agravante de reincidencia. Sentencia de 21 de Junio de
1986.

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Agravante de reinci-
dencia. Sentencia de 21 de Junio de 1986 (2%}.

Abandono de familia. Otorgamiento del perdén por la esposa en el
juicio oral. Sentencia de 21 de Junio de 1986.

Robo con fuerza en las cosas. Escalamiento. Rompimiento de ven-
tana. Fractura de médquinas tragaperras. Atenuante de minorfa de
edad. Sentencia de 21 de Junio de 1986 (2*).

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Agravante de reinci-
dencia. Sentencia de 23 de Junio de 1986 (2%).

Salud piablica. Donacién, regale o venta. Sentencia de 23 de Junio
de 1986 (2*). '

Robo con fuerza en las cosas, Delito continuado. Sentencia de 23 de
Junio de 1986 (2%).

Robe con violencia en las personas. Agravante de reincidencia.
Sentencia de 23 de Junio de 1986.

Robo con violencia en Ias personas. Usc de arma. Sentencia de 24
de funio de 1956.

Falsedad. Estafa. Manifiesta contradiccion en los hechos y falta de
pruebas. Sentencia de 24 de Junio de 1986.

Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor. Agravante de reinci-
dencia. Sentencia de 24 de Junio de 1986 (2%).

Falsificacién de documento mercantil, Requisitos. Delito conti-
nuado. Estafa. Falta continuada. Sentencia de 24 de 1986 (2%},

Salud piblica. Tenencia para el trifico, Tenencia ilicita de armas.



368.

369.

370.

371.

372.

373.

374.

375.

376.

377.

378.

379.

380.

309

Agravante de reincidencia. Conformidad. Sentencia de 27 de Junio
de 1986.

Robo con viclencia en las personas. Frustracién. Agravante de
reincidencia. Sentencia de 28 de Junio de 1986.

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Agravante de reinci-
dencia. Sentencia de 28 de Junio de 1986 (2%).

Tenencia ilicita de armas de fuego. Robo con violencia o intimida-
cion, Agravante de disfraz. Sentencia de 30 de Junio de 1986 (22).

Hurto. Apoderamiento sin violencia. Sentencia de 30 de Junio de
1986 (2°}.

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Atenuante analégica
de enajenacién mental. Sentencia de 30 de Junio de 1986,

Contrabando. Tenencia para su venta de tabaco procedente del ex-
tranjero. Imprudencia simple con infraccion de reglamentos. Sen-
tencia de 30 de Junio de 1986.

Receptaciéon. Conocimiento de la ilicita procedencia. Agravante
de reincidencia. Sentencia de I de Julio de 1986 (2%).

Salud piiblica. Tenencia para el trafico. Contrabando. Sentencia de
2 de Julio de 1986.

Receptaciéon. Conocimiento de la ilicita procedencia; robo como
delito precedente. Sentencia de 3 de Julio de 1986.

Robo con violencia en las personas. Uso de armas. Sentencia de 3
de Julio de 1986.

Receptacion. Elementos. Receptacion. Encubrimiento. Sentencia
de 3 de Julio de 1986.

Amenazas condicionales, Sin que conste haber sido conseguido el
propdsito con lag mismas perseguido. Violacién, No se acredita la
participacién del procesado. Sentencia de 4 de Julio de 1986.(2%).

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Agravante de reinci-
dencia. Sentencia de 5 de Julic de 1986 (2°).
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383.

384.

385,
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387.

388.

389.

390.

3.

392.

393.

Robo con violencia, el procesado portaba un arma que no llegd a
usar. Atenuante, apreciada por via analdgica, de transtorno men-
tal transitorio incompleto por razén de drogadiccidn, estimada
como muy ¢alificada. Salud piblica. Trafico. Sernitencia de 5 de Julio
de 1986 (2%).

Robo con fuerza en las cosas. Atenuante de minoria de edad y
agravante de reincidencia. Sentencia de 5 de Julio de 1986 (2°).

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Delito continuado.
Sustitucion de placa de matricula Art. 279 bis-. Sentencia de 5 de Ju-
lio de 1986.

Robo con violencia en Ias personas. Tirén de bolso. Sentencia de 5
de Julio de 1986.

Hurto. Casa habitada. Apoderamiento sin vieolencia. Encubri-
miento. Sentencia de 5 de Julio de 1986.

Robo con fuerza en las cosas, Agravante de reincidencia y atenuan-
te de transtorno mental transitorio incompleto. Sentencia de 5 de
Julio de 1986.

Salud publica. Trafico. Sentencia de 6 de Julio de 1986.

Robo con fuerza en las cosas. Fractura de puerta. Atenuante de mi-
noria de edad. Senrencia de 6 de Julio de 1986.

Falsificacion de documento oficial. Recetas médicas, Delito conti-
nuado. No se acredita la participacion del procesado. Sentencia de
7 de Julio de 1986.

Robo con violencia en las personas. Agravante de reincidencia.
Sentencia de 7 de Julio de 1986 (2%).

Apropiaciéon indebida. “ Animus rem sibi habendi”. Sentencia de 7
de Julio de 1986 (2%).

Receptacion. Conocimiento de la ilicita procedencia. Sentencia de
8 de Julio de 1986 (2*).

Robo con violencia en las personas. Arrebato por la fuerza de gar-
gantilla de oro. Sentencia de 9 de Julio de 1986.
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Robo con intimidacion en las personas. Uso de armas. Agravante
de reincidencia. Sentencia de 10 de Julio de 1986.

Robo con violencia en las personas. Encubrimiento. Sentencia de
10 de Julio de 1986.

Salud poblica. Conformidad. Sentencia de 10 de Julio de 1956.

Robo con violencia en las personas. Agravante de reincidencia.
Sentencia de 10 de Julio de 1986.

Robo con fuerza en Ias cosas. Casa habitada. Atenuante de mino-
ria de edad. Sentencia de 11 de Julio de 1956.

Utilizacion ilegitima de vehiculo de motor con violencia. Art. 501-.
Agravante de reincidencia. Sentencia de 11 de Julio de 1986.

Salud pablica. Tenencia para el trafico. Sentencia de 11 de Julio de
1956.

Receptacion. Elementos. Atenuante de minoria de edad. Senten-
cia de 12 de Julio de 1986.

Falsificacion de documento mercantil. Imitacién de firma. Delito
continuado. Estafa, Elementos. Sentencia de 12 de Julio de 1986.

Apropiaciéon indebida; cosa perdida. Falta. Sentencia de 12 de Julio
de 1986 (2°).

Robo con fuerza en las cosas. Escalamiento y rompimiento de cris-
tal. Sentencia de 12 de Julio de 1986 (2%).

Salud pablica. Trafico. Sentencia de 12 de Julio de 1986 (2%).
Salud piblica. Conformidad. Sentencia de I3 de Julio de 1986.

Salud piblica. Venta. Agravante de reincidencia. Sentencia de 14
de Julio de 1956.

Robo con violencia en las personas. Uso de armas. Agravante de
reincidencia y atenuante de minoria de edad. Sentencia de 14 de Ju-
{io de 1986.
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417.

418.

419,
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Robo con violencia en las personas. Agravante de reincidencia.
Sentencia de 14 de Julio de 1986 (2°).

Salnd piblica. Tenencia para el trifico. Sentencia de 14 de Julio de
1986 (2).

Robo con violencia en las personas. Ausencia de dolo de apropia-
cién, asi como de actitud intimidatoria. Sentencia de 14 de Julio de
1986 (2%).

Robo con intimidacion en las personas. Empleo de arma. Agravan-
te de reincidencia. Robo con vielencia. Uso de arma. Frustracion,
Agravante de reincidencia y atenuante de embriaguez no habitual.
Orden publico. Falta. Sentencia de 15 de Julio de 1986 (2°).

Lestones. “ Animus taedendi”. Sentencia de 15 de Julio de 1986 (2%).

Lesiones graves. Atenuante de embriaguez no habitual. Sentencia
de 15 de Julio de 1986 (22).

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Sentenciade 15 de Ju-
lio de 1986 (2%).

Violacion. Elementos. Sentencia de 15 de Julio de 1986.

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Sentencia de 17 de Ju-
lio de 1986.

Falsificacion de documento oficial. Receta médica. Falta de prue-
has. Sentencia de 17 de Julio de 1986.

Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 17 de Ju-
lio de 1986,

Receptacion. Conocimiento de la ilicita procedencia. Agravante
de reincidencia. Sentencia de 18 de Julio de 1956.

Robe con intimidacién; con resultado de lesiones. Casa habitada.
Cantidad de notoria importancia. Agravante de reincidencia. Sen-
tencia de 18 de Julio de 1986.

Tenencia ilicita de armas. Los mimeros de fibrica se hallaban bo-
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434,
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rrados. Agravante de reincidencia. El Tribunal solicita al Gobier-
no un indulto parcial. Sentencia de 19 de Julio de 1986 (2%).

Robo con fuerza en las cosas. No se acredita la participacién del
procesado pese a existir en un cristal su huella digital. Sentencia de
19 de Julio de 1986 (2%).

Robo con violencia e infimidacién en las personas. Empleo de ar-
mas. Sentencia de 19 de Julio de 1986 (27).

Robo con fuerza en las cosas. Agravante de reincidencia. Confor-
midad. Senrencia de 20 de Julio de 1986.

Salud piblica, Distribucidn y venta. Cantidad de noteria importan-
cia. Sentencia de 21 de Julio de 1986.

Robo con violencia en las personas. Agravante de reincidencia.
Conformidad. Sentencia de 21 de Julio de 1986.

Falsificacion de documento oficial. Elementos. Cooperacién nece-
saria. Sentencia de 21 de Julio de 1986 (2%).

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada, Considerandolo de
especial gravedad en atencién al elevado valor de lo sustraide. Fe-
nencia ilicita de armas. Encubrimiento.- Sentencia de 21 de Julio de
1986 (2%).

Robo con violencia en las personas. Tirdn de bolso. Sentencia de 21
de Julio de 1986. (2.

Robo con fuerza en las cosas. Casa habitada. Agravante de reinci-
dencia. Sentencia de 21 de Julio de 1986 (2°).

Salund piblica. Tenencia en parte para el trifico y en parte parz la
donacién. Sentencia de 22 de Julic de 1986.

Salud piiblica. Tenencia para el trafico. Danos. Falta. Sentencia de
23 de Julio de 1986.

Robo con violencia en las personas. Causando lesiones. Agravante
de reincidencia. Ofensa leve a los agentes de la auntoridad. Falta.
Lesiones leves, Falta. El Tribunal propone al Gobierno un indulto
particular. Sentencia de 24 de Julio de 1956.
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Robo con violencia en las personas. Agravante de reincidencia.
Sentencia de 24 de Julio de 1986.

Receptacion. Elementos. Sentencia de 24 de Julio de 1986.

Robo con fuerza en las cosas. Agravante de reincidencia. Sentencia
de 26 de Julio de 1986.

Salud pablica. Venta y distribucién. Seatencia de 26 de Julio de
1986 (2%).

Robo con fuerza en las cosas. Conformidad. Sentencia de 30 de Ju-
lio de 1986.
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B. TEXTOS JURISPRUDENCIALES

246

246. HOMICIDIO. “Animus necandi”. Atenuante de arrepenti-
miento espontdneo. Sentencia de 5 de Mayo de 1986 (2°}.

1. ANTECEDENTES DE HECHO. 1°. Son hechos que se declaran expresamente
probados los siguientes: El procesade A.F.R., mayor de edad, sin antecedentes penales y
persona absolutamente normal psiquiatricamente, de profesién escayolista habia tenide
refaciones de trabajo con la empresa “Construcciones P.” cuyo propietario era M.P.C. y
a raiz de unas obras de yeseria por aquéi efectuadas surgieron diferencias con este relativas
al precic y al pago del mismo y con tal motivo el procesado se presentéen casade H., sobre
las 13'00 horas del dia 12 de abril de 1.985, mientras [a familia se hallaba comiendo ¢n iz co-
cina poniéndose pesado al intentar cobrar lo que, sepln &1, le debia por Io que M. le dijo
que le esperara abajo, en una Pizzeria de las inmediaciones. con el fin de ir, seguidamente,
a sus oficinas y solucionar €l tema. M. salio de su casa acompanado por su hijo A.P.G.,
quien le azcompafiaba por indicacidn de sumadre A.G.A. | y se dirigid a la Pizzeria para ha-
blar con el procesado mientras su hijo le esperaba en el interior del coche y 2 continuacién
padre e hijo se trasladaron en et mismo a la oficina que tenian en la finca denominada S..
sita en plenc campo, en el kilometro 14’40 de la carretera P.M. V. 14'30, a la que se accede
per un camine sin asfaltar y dejaren el vehiculo estacionado al inicio del camino mientras
que el procesado liegd en el suyo, un P. 5044 matricula PM-2642-L propiedad de su esposa.
M.M.M., hasta la altura de la oficina. Una vez los tres en el interior de la pequeiia oficina
--gue mide 2'90 por 360 metros y se hallaba amueblada con una mmesa de despacho, dos
mesas auxiliares, tres sillas, una estanteria y un fichero-- a iz que se llega tras pasar un pe-
queno patio, cerrado con puerta de hierro, y franquear una inica puerta de entrada, de
cristal, el procesado insistid, nueva y continuamente, en su pretensidn de cobrar una deter-
minada suma ensefiando unos papeles y no se ilegé a un acuerdo pese a que el procesado
rebajé la suma inicial a la de 200.000 pesetas ya que M., quien durante todo ¢l rato estaba
tratando de encontrar, entre su documentacion, unos papeles relativos a la deuda, dijo de-
berle Gnicamente 80.000 pesetas y dio fin a la discusidn y le citd para que regresara a tas
16°00 horas, pues a tal hora {hallaria pre} digo, se hallaria presente en el lugar ¢l contable
de su empresa y podria aclararse la situacion, ante io que el procesado salié de fa oficina y
fue hasta su coche, que tenia aparcado y cerca en ¢l referido camine de acceso 2 la misma,
y abriendo su puerta trasera extrajo su escopeta, que llevaba montada y cargada, de dosca-
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fiones horizontales, marca “Accion”, calibre 16, modelo P.R. 12.435, y que tenia legaliza-
da a su nombre, en la intervencion de armas de la Guardia Civil de Son §., dio un portazo
al cerrar el coche y con ia misma en la manc regresd hacia la oficina y se quedd en el patio
anterior a la misma desde donde divisaba perfectamente a Manuel, quien estaba de pie, en-
frente y de espalda a ia pared, y seguia buscando documentos, y desde donde con dnimo
seguro le dijo: “estoy harto, o me papas © te mato” no haciéndole caso Manuel, quien si-
guio con idéntica actividad, hasta que transcurrido un minuto, més o menos, €l procesade
con el anime de causarle la muerte disparé a M., que se encontraba 2 menos de cuatro me-
tros, quien, en presencia de su hijo A. cay6 al suelo y murié inmediatamente siguiendo el
procesado apuntandole con el arma en su caida y diciendo, tranquilamente, 2 Antonio: “a
ti no te voy a matar, sélo queria matar a tu padre™ al tiempo que le daba un papel y le decia:
“aqui estd el teléfono de ia Guardia Civil, lldmala y comunica lo ocurrido™ ignordndose,
exactamente, ios motivos por los que el procesado lo llevaraencima. A.P.G. salié corrien-
do de !a oficina, sin hacer case de! papel referido, y acudid 2 avisar a sus familiares de lo
ocurrido y a la Guardia Civil llegando, sobre las 15'10 horas, al Puesto de Poerto Cristo z
denunciar lo sucedido y mientras se encontraba en las dependencias lleg6 el procesade,
quien a diferencia del momento de los hechos se encontraba en estado de crisis nerviosa,
portando, en l2 mane, su escopeta de caza, que todavia desprendia, en su canén derecho,
olor a péivora quemada por el disparo efectuado y dije, al subteniente jefe de la linea de
Porto Criste, que “ro sé lo que he heche, pero me parece haber matado a ur hombre, me
presento para lo que quieran hacer conmige”. La escopeta, al ser intervenida, tenia dos
cartuchos en la recédmara sin disparar y en el coche del procesado, en ¢l interior de la guan-
tera, se encontraron dos cartuchos sin disparar de la marca R.R.T., tipo especial 41, calibre
16. Se ignora i la escopeta la llevaba ei procesado en el interior de su coche para cazar o
para utilizarla en €l modo en que lo hizo. A un metro, aproximadamente, de la puerta de
entrada de Iz oficina fue hallado, por fuerzas de 1z Guardia Civil, el dnico cartucho dispara-
do por el procesade de la marca E.R.T. “Esparta® tipo especial 41, del calibre 10 y €l per-
digén “7" y, entre el térax y la camisa del caddver, un tapén de cartén del didmetro del car-
tucho anteriormente descrito con la inscripeidn E.R.T.9. En el cadéver de M.P.C. se apre-
ciaron impactos por perdigones en el flanco izquierdo a nivel de la linea axilar anterior y
la H{nea axifar media en ndmero de seis, encontrandose el mayor mimero de lesiones por
perdipén en la cara anterior del térax desde el cinturdn, a nivel del ombligo, hasta la regidn
clavicular siendo [a mayor concentracion a nivel de las costillas cuatro a diez izquierdas y
halldndese cuatro perdiganadas en el antebrazo derecho y el borde cubiczl de [2 mano de-
recha: observindose, en algunas de las lesiones, que son oblicuas de izquierda y de abajo
a arriba. El proyectil, que incidié contra el cuerpe de izquierda a derecha comprendiendo
el flanco izquierdo y cara anterior del térax, fracturé el arco costal anterior de la cuarta y
quinta costillas izquierdas, perforé la cara parietal del pericardio con varios pequefios ori-
ficios y alcanzo al corazon a nivel del ventricule izquierde con siete impactos en la region
lateral externa de la cara dorsa! y veinte impactos en la cara frontal, tode lo que produjo
anemia aguda que provocé la muerte. M.P.C., nacido el 25 de enero de 1.946, estaba casa-
do con A.G.A., nacidz ¢! 24 de agosto de 1.945, de cuyo matrimonio existen cuatro hijos
contando el mayor 18 aftos, quien trabaja de albafil, A P.G. de 17 afios, quien trabaja ac-
tualmente en una cafeteria y, en época de los hechos, estudiaba 2° BUP, una hija de i5
afios que estudiaba idiomas, y un hijo de 6 afos que estudia en la actualidad. A raizde la
muerte de M. su empresa suspendi6 pagos y su famiiia tuvo que montar una cafeter{a para
mantenerse, en la que ademéas de A. trabaja también sumadre. Fanto A. como su hermana
han temdo que dejar los estudies por razones econémicas derivadas de [a muerte del padre.

2°. El Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, calificd los hechos objetos de
esta causa, como constitutives de un delito de homicidio del articulo 407 del Cédigo Penal,
del que conceptud autor al procesado A.F.R. con la concurrencia de [a circunstancia ate-
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nuante de arrepentimiento espontaneo del n® 9 del articulo 9 del Cédigo Penal, por lo que
solicité contra aquél 1a pena de catorce afos y ocho meses de reclusién menor, accesorias
del articulo 47 e indemnizacion de cinco millones de pesetas a los herederos de M.P.C.
costas,

3°. La acusacidn particular en igual trdmite luege de narrar, a su modo, los hechos los
estimé constitutivos de un delito de asesinato del articulo 406-1* y 4* det Cédigo Penal, dei
que es responsable el acusado, con la concurrencia de las circunstancias agravantes de ale-
vosia y premeditacion del articulo 10-1* y 6* y la atenuante de arrepentimiento espontineo
del articulo 9-9 del Cédigo Penal por lo que solicitd contra aquél la pena de veintitres afios
y cuatro meses de reclusién mayor, accesorias y costas con abono de la prisién preventiva
e indemnizacién a A.G.A. de cinco millones de pesetas.

4° La Defensa del procesado, en igual tramite, luego de narrar, a su modo, los hechos
los estimd constitutivos de un delito de homicidio del articulo 407 dei Cédigo Penal, del
que es responsable el acusade.

I1. FUNDAMENTOS DE DERECHO. 1°. Los hechos declarados probados lo han
sido tras la apreciacién, en conciencia, de las pruebas practicadas en el acto del juicio oral
y en el resto de las actuaciones al haber sido aportadas, la totalidad de éstas, como prueba
documental tanto por Ministerio Fiscal como por la acusacién particular y la defensa —-en
técnica autorizada y utilizada en numerosisimas sentencias del Tribunal Supremo, entre
otras las de 1§ de noviembre, 16 de febrero, 26 de mayo, 11 de octubre y 15 de diciembre
de 1.984, 13 de julio de 1.985, y utilizada, también, por el Tribunal Constitucional en, por
¢jemple, su sentencia de 10 de maya de 1.985-- destacando, por suimportancia, las siguien-
tes: 1) la declaracién del propio procesado; 2°) la declaracidn de A.P.G., hijo de la victi-
ma, quien fue testigo presencial de los hechos; 3°) el informe de autopsia y 4°) la escopeta
de caza intervenida; todo lo que, unido al resto de lo actuado, forman 1a conviccién judicial
ya expresada,

2%) Los hechos declarados probados son legalmente constitutivos de un delito de homi-
cidio del articulo 407 del Cédigo Penal ya que: a} se produjo la muerte de M.P.C.; b) tal
muerte fue querida por su autor quien actud guiado por un “animus necandi” como se des-
prende de la situacion narrada en €l primer antecedente factico pues las diferencias entre
el autor y la victima desembocaron en palabras duramente amenazadoras de aquel, yacon-
signadas en dicho lugar, en la utilizacion, a escasisima distancia, de un arma mortifera car-
gada con un cartucho de perdigones, en la produccidn de un impacto en zona absolutamen-
te vital y amplia, a causa de numerosos perdigones, y en ia confirmacién de la voluntad de
matar efectuada por el pracesado al hijo de 1a victima, instantes después de ocurrido el he-
cho ¥ mientras apuntaba con la escopeta a aquelta mientras caia, al decirle “a ti no te voy
a matar, sélo queria matar a tu padre”; todo lo que, unido al conjunto de lo actuado, y a
reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo --entre la que cabe destacarla 5.T.S. de 7
de diciembre de 1,985, que recoge la doctrina de numerosas otras anteriores, a las que ci-
tar-- lleva a la conclusion juridica ya apuntada.

3°. La acusacidn particular entiende que fos hechos son legalmente constitutivos de ase-
sinato --articulo 406 del Codige Penal-- al concurrir tanto Ja circunstancia de alevosia como
la de premeditacion conocida --1* y 42, respectivamente, de dicho articulo--, No obstante
la Sala estima que no concurren por las razones, entre otras, siguientes: a) En relacién a
la “alevosia” por no constar exactamente... una conducta taimada, desde el principio de la
ejecucién, pérfidamente calculada al servicio de 1os designios del agente, que elude el ries-
go de todo atague contra su persona y ia posibilidad de defensa de la victima”, como exige
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la 8.T.S. de 20 de noviembre de 1,985, habiendo ya declarado esta Sala, en sentencia de 8
de julio de 1.983, que ha de excluirse el plus de antijuridicial en que [z alevosia representa
“en aquellos supuestos en los que esta cursé discusidn o reyerta entre los contendientes
{5.5.T.5. de 4 de noviembre de 1.981, & de mayo de 1.978 vy 27 de marzode 1.981) o cuando
inmediatamente antes se produjo una discusién violenta (5.T.5. 8 de mayo de 1.981) osi
existia un ambiente tenso y crispado entre los protagonistas (5. T.S. de 24 de mayo de
1982}, pues falta entonces el elemento clave definidor consistente en que la victima no pu-
diere, ni remotamente, suponer el proposito agresive {5.T.S. 12 de febrerode 1.981)"; en
nuestro caso la discusion previa, la amenaza de muerte anterior al disparo, el hecho de que
el agresor esgrimiera el arma frente a la victima durante, aproximadamente, un minuto y
el resto de los hechos relatados en el primer antecedente fictico hacen que no pueda ha-
blarse, propiamente, de un “acontecimiento rapido, fulminante, ¢ inesperado” exigide por
constamnte jurisprudencia del Tribunal Supremo --entre otras las $.5.T.S. de 10 de junie de
1,977, 12 de febrero, 26 de junio de 1.981, 20 de marzo, 7 de julic y 22 de octubre de 1.982,
citadas en la referida resolucion de esta Sala--; b) En lo que se refiere a la “premeditacién
conocida”™ pues uninime doctrina jurisprudencial --de la que son muestra [as S.5.T.5. de
20 de noviembre de 1.985 y 17 de noviembre de 1.983-- 1a caracteriza, como dice a tltima
sentencia citada, por “la deliberacién fria y razonada y a persistencia en Ia decisi6n crimi-
nai” unida a un “espacio de tiempo indeterminado entre decision y realizacion del hecho
delictivo, pero que sea suficiente y bastante a acreditar entre elemente cronoidgico” --
$.T.S. 20 de novicmbre de 1.985-- decision que, como reiteran ambas sentencias, ha de ser
conocida y probada por signos externos reveldndose de 1a misma; si aplicamos tal doctrina
a nuestro caso es obvio que el hecho de llevar escrito en un papel €] niimero del pugsto de
1a Guardia Civil de Porte Cristo, el llevar montada y cargada la escopeta en el coche y el
haber aparecido poces cartuchos en el interior del misme --cuando el procesado en el acto
det juicic oral manifestd que atir a cazar soliallevar unos “20 0 25"-- podrian, en abstracto,
haber formado la conviccién judicial de que tales elementos externos eran reflejo de aque-
{la decision oculta, por ser interior. Sin embargo, las explicaciones dadas por el procesado
acerca de tales extremos si bien el Tribunal ne las acepta como totalmente ciertas si han
sido suficientes para crear duda en su Animo --reflejada en Iz relacidn factica-- lo que obliga
a po estimar tal circunstancia en aplicacidn del principio general de “in dubio proreo™ y de
reiteradisima jurisprudencia segidn la que *... las circunstancias medificativas de la respon-
sabilidad criminal ha dec estar tan acreditadas y probadas como el hecho mismo™ --§.8.T.S.
14 de enero de 1.985 y 27 de junic de 1,984, entre otras muchas--.

4", Es responsable criminalmente en concepto de autor el procesado por haber tomado
parte directa en la ejecucion de! hecho --articulo 14-1¢ del Cadige Penal--.

5. Es de apreciar la circunstancia modificativa de la responsabilidad criminal atenuan-
te de arrepentimiento espontineo --9° det articulo 9°-- ya que el procesado antes de cono-
cer la apertura del procedimiento judictal e impulsado por tal arrepentimiento se presenté
en el puesto de la Guardia Civil de Porto Cristo y confesd su accidn. No concurre, en cam-
bic, como pretende la defensa del procesado, la atenuante de “arrebato” entendido €ste,
segln hace la 8.T.8. de 24 de enero de 1.984, como “emocién sibita y de corta duracion”
pties, como ¢ ha plasmado en los hechos probados, Ia actitud del procesado antes del dis-
paro y una vez efectuado fue tranquila, asi lo demuestran las palabras dirigidas al hijo de
la victima, el tono en que fueron dichas y el heche de arrejarie un papel con el nidmero de
la Comandancia de Puesto de la Guardia Civil de Porto Cristo, a lo que hay que anadir la
misma mexpresividad del procesade al explicar tales momentos --se limité a2 decir “no se
lo que me pasé”-- y el que no hubitera especiales motivos para tal “arrebato” tanto por la
indole del asunto que se ventilaba entre el procesado y su victima cuanto, y muy especial-
mente, porque el presunte deudor mostrd, al citarle 2 las 16°00 horas en presengia de su
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contable, una voluntad de solucionar el asunto con las mayores garantias para todos los im-
plicados. El testigo presencial de los hechos, hijo de la victima, fue claro y conctuyente al
referir los signos externos que vid en el procesado en el momento de los hechos; tales signos
son totalmente incompatibles con el estado pasional equiparable al “furor o célera™ del es-
tado de “crisis nerviosa™ en que se encontraba al presentarse en la Guardia Civil pues tales
estados no son de wdéntica naturaleza y, ademads, la crisis aparecid luego de efectuados los
hechos como detallé el indicado testigo quien, entre otros extremos recogidos en el acto del
juicio, afirm6 que al llegar el procesada con la escopetaentraba “... como diciendo aqui es-
toy yo" ¥ que ocurrido el hecho “... se quedd tranquilo” mientras que al acudir aquel a la
Guardia Civil “ya no lo vi tranquilo”. Por todo ello en atencién al precepto penal inftingi-
do, a lo dispuesto en el articulo 61 del Cadigoe Penal y a todos los matices del caso se estima
sancidn justa para el castigo de la infraccién la que se dird en la parte dispositiva de esta re-
solucién.

6° Los responsables criminalmente de todo delite lo son también civilmente por lo que
¢l procesado indemnizard a los perjudicados por el hecho de autos en la suma de cinco mi-
llones de pesetas --cantidad solicitada por la acusacidn publica y particular --pues si bien es
insuficiente para preparar los prejuicios de todo tipo-- perdida del negocio que sustentaba
a la familia, interrupeién de estudios, cambio forzado de vida y otros de igual indole-- y el
dolor causado a 1a viuda y cuatro jévenes hijos podria paliar. minimamente . el mal causado
de llegar a ser percibida.

7° Los responsables criminalmente de todo delito vienen obligados al pago de las costas
por ministerio de ia ley debiendo incluyerse en el presente caso--5.T.8. de 2 de Enero de
1.984-- 1as de la acusacion particular.

FALLQ: En atencion a todo lo expuesto, Seccidn Segunda de Ta Audiencia Provincial
de Palma de Mallorca,

Ha decidido: 1*) CONDENAR al procesado A _F.R. en concepto de autor responsable
de un delito de homicidio del articulo 407 del Cédigo Penal con la concurrencia de la cir-
cunstancia modificativa atenvante de arrepentimiento espontineo --n® 9 del articulo 9 del
C6digo Penal-- alapenade CATORCE ANOS Y OCHO MESES DE RECLUSION ME-
NQOR ylade INHABILITACION ABSOLUTA DURANTE EL TIEMPO DE LA CON-
DENA como accesoria. a que por via de indemnizacion de perjuicios abone a los perjudi-
cados por el hecho de autos en la suma de cinco millenes de pesetas y al pago de las costas
del juicio, incluidas las de 1a acusacion particular.

2%y ABONARLE para ¢l cumplimiento de {a condena la totalidad del tiempo de priva-
¢ién de libertad sufrida por razén de esta causa.

3 APROBAR por sus propios fundamentos ef auto consultado en que el Jues [nstrue-
tor declaré insolvente a dicho encartade con |z cualidad de sin perjuicio que contiene.

4%} DAR a la escopeta intervenida el destino legal conforme (a derecho) digo, al articu-
lo 48 del Cadigo Penal.

Asi por esta nuestra sentencia de la que se llevara testimonio al rollo de Sala definitiva-
mente juzgado, la pronunciamos, mandamos y firmamos. Lo interlineado “en”, Vale,
(Ponente: A.F. Capd Delgado)
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251. ALLANAMIENTO DE MORADA. Absolucién por ausencia
del dolo especifico requerido. COACCIONES. Se cortd la conduccitn
del agua vy ordené el corte del suministro eléctrico. Sentencia de 8 de
Mayao de 1986,

ANTECENTES DE HECHO. I. Se declara expresamente probade que €l acusado
B.G.D.H., cuyas circunstancias personales ya constan, propietario de la vivienda sita en
la calle G.B. n" 15-A de Ibiza, ocupada por 5.G.C., con el que de antiguo ya viene discu-
tiendo si existe o no contrato de arriendo verbal, en fecha 28 de diciembre de 1.979, con
ocasién de que el mismo se hallaba en la peninsula y con objecto de acabar con esa situa-
cién de ocupacidn que entendia ilegitima, penetrd en la casa a través de una ventana y, se
lievé dos bombonas de butano, al tiempo que después cortaba la conduccién de agua y or-
denaba el corte de suministro de energia eléctrica.

1. El Ministerto Fiscal, en sus conclusiones definitivas, calificé los hechos de objecto
de esta causa, come constitutivos de un delito de allanamiento de morada del Art®. 490 pf®.
2" y un delito de coaccién del Art®, 496, todos del Cédigo Penal; de 105 que conceptud autor
al precesado, sin la cancurrencia de circunstancias, por lo que solicit contra aquél las pe-
nas de 1 afo de prisién meneor y multa de 30.000 pts., con arresto sustituterio de un mes por
el primer delito y dos meses de arresto mayor y multa de 30.000 ptas., con arresto sustitu-
torio de treinta dius, por €] segundo; accesorias y costas.

IT1. La defensa. en igual tramite, negd la calificacidn delictiva de los hechos y selicité
la libre absolucion del acusado.

FUNDAMENTOS DE DERECHO. [. El delite de allanamiento de morada del que
hoy vicne acusado B. G. H_, previsto y sancionado en el art®. 490 del Cédigo Penal, tiene
como elementos esenciales uno de caracter objetivo y otro subjetivo. El primero. la entra-
da en morada ajena o la permanencia en eila sin la voluntad del morador, entendiéndose
por morada el lugar donde normalmente se desarrolla la vida familiar y doméstica y por
ajena la que no estd a disposicion, independientemente de la cualidad de propietario, del
invasor (sents. 18 de noviembre de 1981 y 9 de junio de 1982), circunstancias todas que in-
dudablemente se dan en la relacion factica historiada -por propio reconocimiento incluso
del procesado- en cuanto queda claro que €l mismo penetr6 en la vivienda contrariando ta
voluntad de quien. licita o ilicitamente, la poseia. El segundo requisito, elemento subjeti-
vo del injusto. viene caracterizado por €] dolo que abarca el conocimiento pleno de aque-
llas circunstancias mas ¢l especifico afan de atentar o violar fla intimidad del hogar, el do-
micilic familiar ajeno. Esta concreta intencidn, discutida en doctrina y praxis, ha side man-
tenida en varias resoluciones jurisprudenciales y representa una correcta técnica juridica
cuando otres méviles u otros fines son de tal intensidad en 1a mente del autor que subsumen
aquél ¢, como con palabras graficas expresa la sentencia de 18 de enero de 1983, “ha de
atenderse al dolo especifico o final. entendiende que la entrada en la morada ajena no ha
sido mas que el medic para el logro del designio propuesto y, por tanto, un accidente me-
ramente circunstancial. que queda subsumido por el delito finalisticamente querido™. Asi,
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nuestre Tribunal Supremo se ha decantado por la modalidad de la coaccidén cuando el
agente se propuso violentar la voluntad de la victima y no atentar contra la “santidad” de
su hogar. Son ejemplos, 1as sentencias de 23 de octubre de 1908, 19 de diciembre de 1918,
2% de Diciembre de 1923, 1 de marzo de 1947 y 24 de enero de 1961. Ello ha permitido decir
a un insigne profesor que “el criterio jurisprudencial favorable a una exigencia del dolo es-
pecifico, final mis bien, me parece sumamente acertado, por cuanto que respeta estricta-
mente la cualidad de los diversos objetos jurfdicos de cada infraccién y atiende a una més
exquisita valoracién de 1a culpabilidad en cada acto, minimizando los accidentes meramen-
te circunstanciales tantas veces”. Palabras que hoy cobran auténtico valor tras la reforma
del cddigo por Ley de 25 de junio de 1983 instauradora del principio culpabilista. En el mis-
mo sentido, modernamente, Ia sentencia del Tribunal Supremo de 13 de febreru de 1980
condena por delito de coacciones a quienes petraron y permanecieron en una vivienda aje-
nz temporalmente desocupada por sus propietarios.

A la luz de todo lo anterior queda claro que no puede apreciarse el delito de allanamien-
te de morada, en tanto en cuanto falta este elemento intelectivo final, dolo del autor de
quebrantar la intimidad del hogar, €] cual para conseguir sus propésitos -ilicitos y antijuri-
dicos como mis tarde se verd- aprovechd |a total ausencia de los moradores, no permane-
ciendo en iz vivienda mas que el mimmo tiempo suficiente para alcanzxar aquéilos.

II. La voluntad ditima, pues, abrazadora de todo un desginio criminoso, gueda conere-
tada al hecho de coartar Ia voluntad de ios ocupantes o detentadores de su propiedad, con
quienes mantiene largo litigio sobre la legalidad de tal posesidn, por medios o métedos to-
talmente rechazables, pues cauces concede la Ley a los tales fines (desahucio de inquilinos
© precaristas), dejandoles sin los suministros minimos de habitabilidad: agua, luz y gar;
atentado a Ia libertad individual que, a corriente de ura nutrida jurisprudencia de la que
son ¢jemplos las sentencias de 30 de enero y 13 de febrero de 1980 y 24 de mayo y 7 de no-
viembre de 1983, integra plenamente ¢! delite de coacciones, previsto en el art®. 496 del
Cédigo Penal, por el gue también viene acusado el procesado y a cuyo tenor debe ser con-
denado.

FALLO: Debemos absclver al acusado B. G. D. H. del delito de allanamiento de mo-
rada y debemos condenar al misme, en concepto de autor responsable de un delito de coac-
ciones, sin Ia cocurrencia de circunstancias madificativas, a las penas de DOS MESES de
arresto mayor con as accesorias legales de suspension de cargo pablico y derecho de sufra-
gio por igual tiempo y MULTA DE TREINTA MIL PESETAS con arresto sustitutoric de
un dia por cada mil que deje de satisfacer, mas el pago de costas. Le abonamos para el cum-
plimiento de la2 condena ia totalidad del tiempo de privacion de libertad sufrida por razén
de esta causa. No aprobamos el aute consultado en que el Juez Instructor declaré insolven-
te a dicho encartado y devuélvase la correspondiente pieza para el embargo del piso pro-
piedad dei condenado.

Asi por esta nuestra sentencia de la que se llevar testimonio al roito de Sala derfiniti-
vamente juzgando, la pronunciamos, mandamos y firmamos. (Ponente: G. Vidai An-
drou).
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253

253. MALVERSACION DE CAUDALES PUBLICOS. Arts. 394,
395y 399-. El depositario de bienes embargados consintié por descuido
su deterioro. Sentencia de 9 de mayo de 1986,

ANTECEDENTES DE HECHO. 1. Soa hechos probados los que a continuacion se re-
latan: Como censecuencia del juicio ejecutivo n® 54271982, seguido ante el Juzgado de 1°
Instancia n® 1 de esta capital contra el procesade (3. T, F., ya circunstanciado y sin antece-
dentes penaies, se le trabd embargo sobre la furgoneta de su propiedad marca €., matricu-
la PM-1148-C, nombrandosele depositario del bien trabade v advertido de las obligaciones
que contraia, juré en legal forma el cargo, comprometiéndose a desempedario bien y fiel-
mente, heche ocurride el 14 de julio de 1982,

Seguido el procedimiento ejecutive por sus trémites en fecha 2 de marzo de 1984, pre-
via sentencia de remate. subasta y adjudicacion de la furgoneta a la entidad ejecutante *R.
S.A 7 por la cantidad de 33.334, se persond la comision judicial en el domicitio de! proce-
sado, hallindose el vehiculo citado en un lugar cercano con dos ruedas pinchadas, sin mo-
tor ¥ con la carroceria muy deteriorada, estado al que se habfa liegado por el abandono de
las obligaciones contraidas por ¢t embargado quien conocio y consintié €n todo momento
el sucesivo deterioro del vehiculo, que en su estado final puede valorarse en 5.000 ptas.

IT. El Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, calificd los hechos objeto de
esta causa, como constitutivos de un delito de malversacitn de los arts. 399 enrelacidncon
los arts. 394, 2°y 395 del Codigo Penat, del que conceptud avtor al procesado G. T. F., sin
ta concurrencia de circunstancias modificativas de a responsabilidad criminal, por lo que
solicitd contra aquél la pena de multa de 30.000 ptas. con arresto sustitutoric de 16diasen
caso de impago, e indemnizacion de 28.334 pesetas al perjudicado “R. 5. A" y costas.

1. La defensa enigual trémite negé los hechos imputabos por el Ministerio Fiscal a su
defendido en ia forma en que venian siéndolo, calificindolos come no constitutivos de de-
lito y solicitando. en consecuencia, su libre absolucidn con todos los pronunciamientos fa-
vorables.

FUNDAMENTOS DEDERECHO. [. Los hechos declarados probados son legaimen-
te constitutivos de un delito de malversacion de los arts. 399, en relacion con e art. 394, 2°
y 395 del Codigo Penal. de conformidad con lo solicitado por €] Ministerio Fiscal, y en con-
sonancia con la doctrina legal que interpreta tales disposiciones, que sienta que “el tipo de
malversacion impropia que se recoge en ¢l art. 399 del Cédigo Penal, supone una extensidn
legal de los tipos que se encuentran dentre de los numerales 394 2 398 del propio texto, me-
diante €l mecanismo de acudir 2 una doble ficcidn, cual es de una parte, la de conceder a
los encargados por cualquier concepto de caudales pablicos y administradores o deposita-
rios de los mismos por [0s titulos que se indican, ¢l cardcter de funcionarios piblicos en vir-
tud de pombramiento por awtoridad competente y, de otra, la de considerar caudales de los
fondos, rentas y demis bicnes de cardcter pablice por destino o afectacién” (S.T.S. de 1 de
Junio de 1984, entre muchas otras} y ello es asi por la razon de que €l particular propietario
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de bienes embargados por la autoridad judicial, al ser investido del cargo de depositario le
incumbe una funcién publica y los objetos a él confiados, alin cuando continuen en su pa-
trimonio, se¢ hallan afectos al cumplimiento de la resolucién que dicte €l Juez o Tribunal
que decretd el embargo y en todo momento deben estar a disposicidn de éste (Sentencias
del Tribunal Supremo de 7 de mayo de 1984 y 11 de marzo de 1985).

I1. Siguiendo la argumentacién que antecede es preciso puntualizar (y asi lo establece
también la sentencia del Tribunal Supremo citada de 7 de mayo de 1984) que Ja responsa-
bilidad del depositario es el mantenimiento integro de los bienes en que se hayan heche la
traba v cuando, por el abandono de sus obligaciones o por negligencia inexcusable, dieren
lugar al deterioro ¢ menoscabo de los efectos embargadoes, incurren en el tipo delictivo des-
crito en el art. 399, en relacién con el 395 del Cddigo Penal, sin que pueda dudarse que la
furgoneta de autos sobrepasaba el valor de 30.000 ptas., en primer lugar porque tal afirma-
cidn resulta contraria al dictamen pericial obrante al folio 35 de sumario y, por otra parte,
por cuanto, aun contando con que existié un embargo anterior y un distinto depositario,
lo cierto es que el acusado pudo hacerse cargo del vehiculo a partir del 22 de abril de 1983,
es decir, antes del dictamen pericial que le otorgaba el valor antes mencioando y también
antes, en cerca de diez meses que se practicase la diligencia de entrega al adjudicatario de
la subasta “R. S.A."” del bien embargade, 1o que no se llevo a efecto dado su estado, al que
se habiz llegado por el abandono, reconocide en juicio oral, de las obligaciones contraidas
por el encausado v con plena consciencia de 1a trascedencia de su conducta.

1. Es responsabie criminalmente en concepto de autor del procesade G. T F., en vir-
tud de su particifpacién libre y voluntaria en la comisién de los hechos {art. 14-1° del Cédi-
go Penal).

1V. No son de apreciar circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal en
los hechos de autos.

¥. Los responsables criminalmente de todo delito, lo son también civilmente viniendo
ademds obligados al pago de las costas por ministerio de la Ley.

En virtud de cuanto antecede,

FALLO: Debemos condenar y condenamos al pracesada G. T. F., en concepto de au-
tor responsable de un delito de malversacion de las arts. 399 enrelacidncon el 394, 2°y 395,
todos del cédige penal, sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la responsa-
bilidad criminal, a la pena de multa de 30.000 ptas., con arresto sustitutorio de 16 dias en
caso de impago, a que por via de indemnizacién de perjuicios abone al perjudicado R. S . A,
la suma de 28.334 ptas. y al pago de costas. Le abonamos pra el cumplimiento de la conde-
na la totalida del tiempo de privacién de libertad sufrida por razén de esta causa. Aproba-
mos por sus propios fundamentos el aute consultado en que el Juez Instructor declaré in-
solvente a dicho encartado con la cualidad de sin perjuicio que contine.

Asi por esta nuestra sentencia de la que se llevard testimonio al rollo de Sala definitiva-
mente juzando, la pronunciamos, mandamos y firmamos. (Ponente: M. A. Aguilé Mon-
jo).
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271

271. ABORTO. Dolo eventual -Art. 412-. AMENAZAS. Requisi-
tos. LESIONES. Falta, Sentencia de 16 de Mayo de 1986 {2°).

1. ANTECEDENTES DE HECHO. i“ Se declarz probado que, sobre las 19,30 horas
del dia dos de junio de 1984, F. D.S A P. y R.R.T., ambos mayores de edad, ejecutoria-
mente condenado el primero en sentenciz de 18 de abril de 1983 por un delito de utilizacion
Hegitima de vehiculo de motor ajenc a la pena de veinte mil pesetas de multa, y sin antece-
dentes penales et segundo, se encontraron en el interior del bar J., sito en [a calie .M. de
Palma de Maliorca, con M.1.G.T.. la cual se hallaba embarazada de seis meses, y a quien
conocizn bien, puesto que concretamente F.D. S A P.. manteniarelaciones en aquel tiem-
po<con la hermana de quien era ¢) padre def feto que aquélla portaba en su seno, habiende
llegado incluso a vivir un temporada junto a ellos, y como sea que entre una y otros media-
ba un malentendido. en tanto creian €stos que aquéila habfa estado colaborando con la Po-
licia al informar del paradero de una menor de edad ilamada M., con la cual mantenia bue-
na amistad, halléndose asi elios aigo enojados por el que reputaban incorrecto o no leal
proceder de M.J.G.T.. se dinigieron ambos 3 la mesa en donde ésta se encontraba sentada
junto con un amigo y le dijeron gue era una chivata de la Policia, que se marchase de esa
zona v que se fuese de alli o la matarian, y seguidamente propinaron ambos a la misma va-
rias bofetadas en la cara. hasta el punto de yue sangro ella un poce por la boca. Después
de unos instantes se marcho ella del bar junto con el amigo que la acompanaba, y did un
paseo con el fin de tranguihzarse llegando hasta la plaza de S.C.. y cuando habia transcu-
riido aproximadamente una media hora, y hallindose en un callején de lacalie §. M. seen-
contré nuevamente con E.D.S. A P.. el cual se halizba en aquel momente acompanada de
la menor ya refertda Hamada M. | asi como de otras dos chicas cuya identidad no ha podida
ser congretada. sin gue R.R.T. se hallase entonces presente, v habiéndose separado de
M.J.G.T. quien hasta entonces Ic habiz acompafiado, alejandose de alli al ver que se apro-
ximaba F.D S A P propind éste 2 M) .G.T. un puietazoen ¢l abdomen, pese 2 saber que
se encontraba cmbarazada, al propio tiempo que le repetia que se marchase de aquel ba-
rria y e propinaba otras pocas bofetadas en la cara. A raiz del punetazo que recibié laem-
harzzada tuvo inmediatamente fuertes dotores en el vientre y enlos rifiones, por lo que de-
odié dirigirse hacia la via 8. de Palma de Maliorca con el objeto de buscar a sus hermanos
a fin de que les ayudasen. cosa que hicieron, dandele dinero para que se trasiadase en au-
wobus al P.D. en donde viven sus padres. quienes trasladaron a [a embarazada al Servicio
de Urpeacias dle Hospital Materano-Infaltil de 1a Residencia Samitaria V. de LL. de Palma
de Maltorca, en donde hacia las 23 horas de ese mismo dia se aprecid “exitus fetal antepar-
o™, habiendo sido inducido el parto del feto va muerto el dia seis de junio de 1984,

Elfeto fallecic aconsecuencia de un paro cardiaco producido por una descarga de adre-
nalina de la madre en su propia sangre y que actud ripidamente sobre el feto determinando
el indicado pare cardiaco. Esa descarga adrenalinica coincidi6 con el estado de tensién en
que se hallaba ia madre a raiz de la situacién agresiva que habia padecido, produciéndose
precisamente esa descarga en ¢l momento en que recibio ei puitetazo descrito en su abdo-
men, sufriendo precisamente en ese instante un fuerte dolor en el vientre, concretamente
€ su 1iero, ¥ €n sus rifoncs, momento en que el aludido paro cardiaco del feto tuve lugar.
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El aborto fue producide, per consiguiente, por via sanguinea y hormonal, no recibiendo
¢l feto golpes directos ni habiendo constancia objetivable de golpe ninguno. No obstante.,
y dada la constitucion de la madre, el embarazo era médicamente calificable como sujeto
a un alto riesgo de aborto, incrementandose las posibilidades de abortar ante cualquier al-
teracién emocional seria o tensidn intensa de la madre. No hay constancia de que M.J.G.T.
hubiese cedido a las pretensiones de F.D.5.A.P. y de R R.T..

2° El Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas. calificd los hechos objetos de
€51a Ccausa, como constitutivos de un delito de aborto violento del articulo 412, de un delito
de amenazas del articulo 493.1, y de una falta contra las personas del articulo 585.1, todos
ellos del Cédigo Penal; y estimd que el acusado Sr. AP, era autor de todos elios. mientras
que el acusado Sr. R.T. era s6lo autor del delito de amenazas v de la falta referida, sin la
concurrencia er ningln caso de circunstancias modificativas de la responsabilidad crimi-
nal, por lo que solicitd canira aquéllos las siguientes penas: sdlo parael Sr. A. P, lapena
de tres anos de prisidn menor por €l delite de aborte; y para cada uno de ambos acusados.
sendas penas de dos meses de arresto mayor por el delito de amenazas y sendas penas de
cinco dias de arresto menor por la falta de referencia, accesorias € indemnizacion de un mi-
llon de pesetas a la perjudicada. a cargo sélo del S1. AP, y costas.

3¢ Las defensas, en igual tramite, negaron los hechos objeto de la acusacion. si bien la
defensa del Sr. A.P. admitié la realidad de las bofetadas dadas en Ja cara a la perjuicada.
y ambas defensas solicitaron la abselucion de los acusados.

IT FUNDAMENTOQS DE DERECHO. 17 Para la fijacién de los hechos declarados
probados se ha atendido preferentemente a las manifestaciones de la perjudicada, en tanto
s¢ han mostrade siempre firmes y coberentes, asi como acordes con los datos objetivos
aportados a esta cuasa, de tal modo que han movido la conviceion de este Tribunal en el
sentido fijado en la relacién de hechos probades. A partir de estas manifestaciones, ¢l pro-
blema realmente suscitado, €1 de la auteria material dei pufietazo dado en el vientre de la
embarazada. no ofrece tampoco verdadera dificultad, en tante las manifestaciones de
quien se atribuyé la condicion de testigo presencial, et acompanante de la perjuicada, no
han podido ser aceptadas por este Tribunal, ante su falta de solidez y precisidén, inaptas
para tormar conviccion judicial en sentido distinto del precedentemente plasmado en esta
resolucion.

2% Juridicamente se configuran los hechos descritos como constitutivos, ¢n primer tér-
ming, de un delito de aborto imprudentemente cometido. sancionado en el articulo 412 del
Cédige Penal, ya que el acusado Sr. A P. golped a la embarazada, pese a saber su estado
de gestacion, aun cuando no tuvo intencidn verdadera de ocasionar un resultado de tal in-
dole, pues lo que con ese pufetazo pretendia era esencialmente intimidar a dicha perjudi-
cada, compeliéndola a que abandonase aquella zona de esta ciudad, por considerarla una
soplona ¢ chivata en beneficio de {a Policia, descartandose asi ¢l dolo directo exigido para
poder apreciar el delito doloso de aborto definido en el articulo 411 de dicho Cédigo. Con
todo, y a la hora de fijar la penalidad imponible se toman en consideracion las condiciones
fisiolégicas de la madre y su natural propensidén a sufrir un aberto. Pero de 1o que no cabe
ninguna duda es de que el pufietazo dado en el vientre por el acusado Sr. A P. fue la causa
eficiente determinante de la descarga adrenalinica que causé instantdneamente ¢l paro
cardiace del feto, fo que se tradujo en la inmediata contraccién del dtero de 1a madre y en
un fuerte dolor por la misma padecido: la situacidn de tension que se fue engendrando a
raiz del abofeteamiento habido precedentemente y la misma situacién fisiolégica de la ma-
dre son elementos coadyuvantes al luctuoso resultado acaecido, pero es el indicado pufie-
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tazo el que determind directamente ta muerte del feto, pues sin esa concreta agresion direc-
tamente la muerte del feto, pues sin esa concreta agresidn no se hubiese producido un re-
sultado asi. De todas formas, y come ya se ha apuntado, no es posible dejar de desconocer
la incidencia de estos factores coadyuvantes. y esto ha de tener una traduccion juridica en
una adecuada atemperacion de la penalidad imponible.

Ademis se aprecia tanto un delito de amenazas graves y condicionales del articuio
493.1, imputable 2 ambos acusados, en tanto unc y otro intentaron sin conseguirle ame-
drentar a la perjudicada, diciéndole que ta matarian si no se marchaba de alii, dindose asi
todos cuantos requisitos se exigen en el aludido precepto. Y también se aprecia una falta
de lesiones del articulo 585. 1 del Cédigo Penal de referencia, en tanto ambos acusados gol-
pearon a la embarazada, ddndole varias bofetas en la cara.

3 Son juridicamente responsables los acusados en concpeto de auteres de los respecti-
vos delitos que les vienen imputadoes., de acuerdo con lo previsto en elarticulo 14.1 del Co-
digo Penal. al haberlos ejecutado libre y voluntariamente, de un modo personal y directo.

4" No son de apreciar circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal en
ingunue de los acusados.

5 Los responsables criminales de un delito lo son también civilmente y vienen obliga-
dos al pagoe de las costas causadas.

FALLO: En atencidn a todo lo cxpuesto, la Scecidn Segunda de la Audiencia Provin-
cial de Palma de Mallorca.

Ha decidide: CONDENAR o F.D.S. A.P.. como autor responsable de un delito de
uborte imprudentemente cometido, sin la concurrencia de circunstancias modificativas de
la responsabilidad criminal, a la pena de UN ANO Y SEIS MESES DE PRISION ME-
NOR, a las accesorias de suspension de todo cargo publico y derecho de sufragio duranie
¢l tiermpe de la condena. v a que por via de {indemnizacion) digo, responsabiiidad civil in-
demmnice a M. G T. enla suma de 500000 pesetas, por los perjuicios inferidos a la misma/

CONDENAR a F.D.S.AP., ya R.R.T. como autores responsables de un delito de
amenazas de un mal constitutive de delito y condicionales, sin haber conseguide el propd-
site perseguido. sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad
criminal, ¥ de una falta de Jesiones. a las penas, para cada uno de ellos, de DOS MESES
DE ARRESTO MAYOR. con las accesorias de suspension de todo cargoe piblico y dere-
cho de sufragio durante el tiempo de la condena, por razdn del delito de amenazas, y de
CINCO DIAS DE ARRESTO MENOR por razon de la falta de lesiones.

Cada uno de los acusados deberd satisfacer las costas correspondientes. Les abonamos
para el cumplimiento de Ja condena la totalidad del tiempo de privacién de libertad sufrida
por razon de esta causa. Aprobamos per sus propios fundamentos el auto consultado en
que ¢l Juez Instructor declard inselventes a dichos encartados con la cualidad de sin perjui-
cie que contiene. {Ponente: C. Climent Durdn).

Asi por esta nuestra sentencia de la que se llevard testimenio al rollo de Sala definitiva-
mente juzgando, la pronunciamos, mandamos y firmamaos. (Ponente: A.F. Capo Delgado)
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306

306. ROBO CON INTIMIDACION EN LAS PERSONAS, Tenta-
tiva inidénea. Atenuante de minoria de edad. Sentencia de 2 de Junio de
1986 (2.

[. ANTECEDENTES DE HECHO. 1* Son hechos que se declaran expresamente pro-
bados los siguientes: Sobre las 07°00 horas del dia | de enero de 1,985 los procesados
J.M.R., mayor de edad, y P.D.S.. de 16 afios de edad al haber nacido el 31 de enero de
1.968, ambos sin antecedentes penales, puestos de comin acuerdo y con animo de obtener
dinero en la calle A.B.. de esta ciudad, abordaron a los esposos R.G.B. y C.C. M., que s¢
disponian a entrar en su domicilio. sito en dicha calle. y mientras la esposa lograba. por in-
dicacion del marido. introducirse en el portal de su casa y cerrar la puerta de cristal del mis-
mo los procesados, provistos de navajas, conminaren con ellas sl marido cogiéndole uno
por el brazo dobldndoselo sobre la espaida y arrebatandole el otro ta carters que llevaba
en el bolsillo, en la que no habia dinero. dirigiéndose. a continuacion, hacia ¢t Seat 131, de
color verde, PM-7997-N, propiedad del primero momento ¢n el que R.G.B. les pidié que
le develvieran la cartera, cosa que hicieron, al comprobar que no conteniz dinerc, mar-
chandose, en su coche, seguidamente R.G.B. sufrié una pequena tuxacién en el brazo no
sufriendo herida alguna ni precisando asistencia médica.

2° EI Minsterio Fiscal, en sus conclusiones defimtivas, calificé los hechos objetos de
esta Causa, como constiiutivos de un delito de robo con intimidacidn en las personas de los
articulos 5(K) y 501 parrafos 5 y dltimo del Codige Penal; del que conceptud autores a los
procesados J.M.R. ¥y R.D.S., con la concurrencia de la circunstancia atenuante de minoria
de edad --3" del articule 9°-- en este Gltimo y win circunstancias ¢n ¢l primero por lo que so-
licitd contra el primero Iz pena de cinco anos de prisién menor y contra ¢l segundo 1z de dos
aftos de prision menor, accesorias del articulo 47 e indemnizacion de mil pesetas al perju-
dicado.

3° La defensa J. M. R. en igual trémite nepd las conclusiones corretativas del Ministerio
Fiscal y solicité iz libre absolucién de su patrocimado.

4" La defensa del procesado P.D.S. . negd las conclustones del Ministerio Fiscal y solici-
t6 ta absolucion de su defendide.

II. FUNDAMENTOS JURIDICOS. ¥ Los hechos declarados probados han sido de-
terminados por la apreciacion. en conciencia; de las pruebas practicadas en el acto del jui-
cio oral y en €l resto de las actuaciones ai haber sido aportadas. £stas. como prueba docu-
mental tanto por €l Ministerio Fiscal como per las defensas en técnica no sélo autorizada
sino utilizada por numerosas sentencias --5.8.T.5., entre otras, de 18 de noviembre, 16 de
febrero, 26 de mayo, 11 de octubre y 15 de diciembre de 1.984, 13 de julio de 1.985 y sen-
tencia del Tribunal Constitucional de 10 de mayoe de 1.985-- destacando, por su importan-
cia, las firmisimas y rotundas manifestactones de los perjudicados por los hechos gquienes,
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en el acto del juicio oral, afirmaron, sin vacilacion alguna, quc los procesados eran los au-
tores de los hechos descartande y explicando, ante los defensores de estos, cualquier som-
bra de duda que pudiera desprenderse de sus anteriores reconocimientos de los mismos
efectuados en fase sumarial. A ello hay que afiadir que la propia victima del suceso tomé
la matricula, marca y color del vehiculo utilizado en su realizacion para, en unidn del resto
de lo actuado, concluir que los hechos se desarrollaron en el modo descrito.

2* Los hechos declarados probados son legaimente constitutivos de una tentativa inidé-
nea --articuio 52-2°-- de un delito de robo con intimidacién en las personas de los articulos

500, 501, parrafos 5 y dltimo del Cédigo Penal ya que los procesados guiados por el afdn
de obtener dinero usaren ios medios intimidatorios descritos, en los que intervinieron na-
vajas, para obtenerlo y, sin embarge, no lo lograren pues la cartera de la victima, que tu-
vigron en sus manos, no contenia cantidad alguna motivo por el que, al solicitarsela ague-
lia, la devolvieron; de manera que, en ¢! presente caso, se da iz “imposibilidad de produc-
cion” del delito por inexistencia del objeto que los procesados codiciaban, siendo similar
al caso, estudiado por 1z Jurisprudencia y doctrina Alemana, de quien, con 2nimo de lucro,
mete la mane en el bolsillo vacio. Por otro fado la luxacidn, sufrida porlavicima, en el bra-
z¢ al no haber causado herida alguna ni precisado asistencia médica impide que, en el pre-
sente caso actiie el articuio 512 del Cadige Penal pues si bien es clerto que el resultado no
€s necesaric que se trate de lesiones graves ni que sea calificado de delito o falta, sino que
basta que s¢ produzca cualguier detrimento en la integridad corporal de ia victima (8. 27
de junic de 1,981} interesando al menos el tejido subcutaneo, en mayor o menor medida,
no son suficientes las “erosiones”, en cuelle y térax que no precisaron asistencia facultativa
{$.5.T.5. 29 de septiembre de 1.982 y 18 de febrero de 1.572).

3* Son responsables criminaimente en concepto de autores los procesados JLM.R. y
P.D.S. por haber tomado parte directa ¢n su realizacidn --articulo 14-1° dei Cédigo Penal--

4" Es de apreciar la circunstancia modificativa atenuante de minoria de edad en el pro-
cesado P.D.S. sin que concurra circunstancia alguna en el otro procesado porlc que a la
vista del precepto penal infringido y de ko dispuesto en los articulos 3, 51, 52, 65 y concor-
dantes del Codigo Penal y de todos los matices del caso se estima justa la sanci6n que se dird
en la parte dispositiva de esta resoclucion.

5" Neo ha lugar a pronuaciarse sobre las responsabifidades civiles, al no haberse produ-
cido.

6" Los responsables civilmente de todo delito vienen obligados al pago de las costas por
ministerio de Iz ley. debiendo satisfacer cada procesade el 50% de [as causadas.

FALLQO: En atencion a todo lo expuesto. ia Seccidn Segunda de ia Audiencia Provin-
cial de Palma de Mailorca.

Ha decidido: 1" CONDENAR a los procesados LM.R. y P.[>.§. en concepto de auto-
res responsables de una 1entativa inidonea de robo con intimidacin cn las personas de los
articulos 500, 501, parrafos 5 y dltimo del Cédigo Penal, con la concurrencia de la circuns-
tancia modificativa atenuante de minoria de edad --3? del articulo 9-- en ¢l segundo y sin
circunstancias en el primero a la pena, para €ste. de OCHO MESES DE PRISION ME-
NOR y para el segundo a la pena de UNMES Y UN DIA DE ARRESTOMAYOR, alas
accesorias de suspensidn de todo cargo puiblico y derecho de sufragio durante el tiempo de

I condena y a pago de las costas debiendo satisfacer el 50% de las costas causadas cada
uno de los procesados.
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2* ABONARLES para el cumplimiento de la condena la totalidad del tiempo de priva-
cién de libertad sufrida por razén de esta causa.

3 APROBAR por sus propios fundamentos ¢l auto consultado en que el Juez Instruc-
tor declaré insolventes a dichos encartados con la cualidad de sin perjuicios que contiene.

Asi por esta nucstra sentencia de la que se llevard testimonio al rolte de Sala definitiva-
mente juzgando, la pronunicamos. mandamos y firmames. (Ponente: A. F. Capd Delga-
do).

315

315. ABUSOS DESHONESTO0S. Elementos: dindmico u objetivo e
intencional o psicoldgico. Sentencia de 5 de Junio de 1986.

ANTECEDENTES DE HECHO. 1. Se declaran hechos probados que el acusado,
[2.N.C., cuyas circunstancias personales se han consignado ¢l dia 2 de Julio de 1983, sobre
las 15 horas, en la calie P.A.A. (Ibiza), abordd a la menor C.R.R., de seis anos de edad,
y, 50 pretexto de invitarla a tomar un helado, se la levd hacia un bosque de las inmediacio-
nes y alli 1a beso en la boea, chupéndole 1a lengua, paso la suya por los érganos genitales
de la mina y la incité para que succionara los suyos, huyendo al final la menor y contando
lo ocurride a su padre, quien, con ayuda de la misma, dias depués, el 6 de Julio, logro loca-
lizar al acusado que, reconocide por C.R., fué detenido.

I1. El Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, calificd los hechos objetos de
esta causa, como constitutivos de un delito de abusos deshonestos del art® 430 en telacion
con el 429-3° del Cédigo Penal; del que conceptud autor al procesado, sin la concurrencia
de circunstancias, por lo que solicitd contra aquél la pena de dos anios de prisidn menor, ac-
cesorias y costas.

1I1. La defensa, enigual trdmite, negd la participacion del acusado en los hechos y soli-
cité su libre absolucidn.

FUNDAMENTOS DE DERECHOQ. I. Los hechos relatados constituyen legalmente
un delito de abusos deshonestos, figura tipica prevista y sancionada en el art® 430 del Codi-
go Penal en relacién con el ordinal 3° del art® 429 del mismo texto legal y que se integra por
la conjuncién de dos elementos, tradicionalmente exigidos por la doctrina jurisprudencial
{asi sentencias 9 de Junio y 30 de Noviembre de 1981 y 15 y 30 de Marzo de 19827 el dina-
mico u objetivo de unos tocamientos lascivos sobre el cuerpo de la persona ofendida v ¢l
intencional o psiceldgico representado por la finalidad deshenesta o ldbrica, ambos perfec-
tamente detectables en el evento enjuiciado por lo inequivoco que se revelan en lo denun-
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ciado y probado: unos tocamientos en zonas {ntimas, humanamente reservados por el pu-
dor y €l recato, sobre persona que, fisiolégicamente, no se halla con capacidad ringuna
para decidir sobre su propio cuerpo.

I1. El problema que se plantea en autos es la negada autoria de los hechos, mas ésta,
en firme y plena conviccidn det Tribunal, viene avalada y absolutamente demostrada por
el reconocimiento dubitado por el reconocimiente de ta victima de la persona del ofensor.
Y no es un reconocimiento dudoso o vacilante, sino la atribucién 2 un individuo tras cuatro
dias de ver pasar multitud de gente, que, casualmente, va montado en la misma bicicleta
que el dia de autos y tocado con el misma sombrero y que, ademds, segiin €l reconoce, paséd
el dia del excerable acto por el lugar y a la misma hora. Todo, pues, converge ¥ no planiea
a la Sala la mas minima duda sobre la autorfa del acusado.

Por todo cllo,

FALLO: Debemos cendenar y condenamos al procesado D.N.C., en concepto de au-
tor responsable de un delito de abusos deshonestos, sin la concurrencia de circunstancias
modificativas,  la pena de UN ANQ Y SEIS MESES de prisién menor, con las accesorias
legales de suspensién de cargo piiblico y derecho de sufragio por igual tiempo y al pago de
costas. Le abonamos para el cumplimiento de la condena la 1otalidad del tiempo de priva-
cién de libertad sufrida por razén de esta causa. Aprobamos por sus propios fundamentos
el auto consultado en que ¢l Juez Instructor declaro insolvente a dicho encartado con la
cualidad de sin perjuicio que contiene.

Asi por esta nuestra sentencia de la que se llevara testimonio al rollo de Sala definitiva-
mente juzgande, la pronuaciamos, mandamos y firmamos. {Porente: G. Vidal Andreu}.

327

327. SALUD PUBLICA. Presuncion de inocencia. Sentencia de 7 de
Junio de 1986 (27).

[. ANTECEDENTES DE HECHO. 1¢ Son hechos que se declaran expresamente pro-
bados los sigulentes: En fecha no determinada de principios de agosto de 1.97¢ dos perso-
nas ya enjuiciadas en la presente causa compraron, en Barcelona, a un individuo no iden-
tificade los productos conocidos con los nombres de L.S.Dy ., Haschis, sustancias sometidas
al control de estupefacientes y el dia 8 de agosto de 1.981 se trasladaron, junto con el pro-
cesado M.N.G., a Palma en donde fueron detenidos, sobre tas 13'30 horas, miembros de
ta Policia Judicial encontrando, en ¢l bolsillo del pantaksn del procesado, dieciocho dosis
de L.5.D. 25 que su hermarc, unc de los ya enjuiciados le habia dade, envueltas en un
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plastico, con el pretexto de que le guardara el paquetito mientras se cambiaba de pantaldn.
Se ignora si el procesado conocia el contenide del paquetito v si pensaba vender, caso de
conocerlo, la sustancia.

2° El Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, califics los hechos objetoas de
esta causa, como constitutivos de un delito contra la salud publica del articulo 344 del Cé-
dige Penal; del que conceptud autor al procesado M.N.G. con la concurrencia de la cir-
cunstancia atenuante 32 del articulo 9 del Cédigo Penal, por lo que solicité contra aquél la
pena de sesis meses y un dia de prisién menor y multa de 15.000 pesetas con responsabili-
dad subsidiaria, accesorias del articulo 47 y costas.

3° La defensa del procesado en igual tramite negd las correlativas del Ministerio Fiscal
y solicitd 1a libre absolucién de su patrocinado.

1I. FUNDAMENTOS DE DERECHO. 1° El hecho, objetivo, de haberse hallado, por
la policia, en el bolsillo del pantalén del procesado las dosis de L.S.D. 25 ya consignadas
no ha side suficiente para que esta Sala, en conciencia, pudiera estimar cometido por aquel
el delito contra la salud piiblica que le imputa el Ministerio Fiscal, entre otras razones por
las sipuientes: A) El procesado dio, desde el primer momento, la misma versién de los he-
chos --1a recogida en el primer antecedente factico--; B) Tal versidn fue corroborada, inte-
gramente, por los otros dos procesados, ya enjuiciados, también desde el momento inicial
de las investigaciones; C) Ello llevd, incluso, al instructor a poner en inmediata libertad al
ahora enjuiciado mientras que para los otros dos orden6 su detencidn; D) El Instructor no
lo procesd instantaneamente sino a raiz de la revocacién del sumario realizada por la Au-
diencia a instancias del Ministerio Fiscal; E) Es muy significative que los ya enjuiciados si
recenocieren, en todo momento, su propia participacidn en los heckos y. en cambio, des-
tacaron que Manuel Navarro Gil interviniera en los mismos. Todo ello analizado aislada y
conjuntamente, y en unién del resto de lo actuado fuerza a la conclusion ya anunciada al
no haberse destruido, en este caso, la presuncidn “iuris tantum™ de inocencia que ampara
al procesado en virtud de lo dispuesto en el articulo 24 de ia Constitucién Espaiiola vinien-
de este, en tode caso, favoreciendo por el principio general de que la duda acerca de los
hechos beneficia al reo habiéndose detallado en el relato fictico dos dudas esencialisimas,
a saber: si, en todo caso, M. sabia que lo entregado era L.5.D. y sisabia que iba a ser des-
tinado a la venta.

2° La absolucién del acusado obliga a declarar de oficic el tercio de las costas causadas,
gue con las que hubiera correspondide abonar de haber sido condenado.

FALLO: En atencién a todo 1o expuesto, la Seccién Segunda de la Audiencia Provin-
ctal de Palma de Mallorca,

Ha decidido: 1° ABSOLVER al procesado M.N.G. del delito contra la salud pablica
del que venia acusado por el Ministerio Fiscal.

2° DECLARAR de oficio un tercio de las costas causadas.

3* APROBAR por sus propios fundamentos el auto consultado en que el Juez Instruc-
tor declard insolvente a dicho encartado con la cualidad de sin perjuicio que contiene.

Asl por esta nuestra sentencia de la que se llevara testimonio al rollo de Sala definitiva-
mente juzgando, la pronunciamos, mandamos y firmamos. (Ponente: A. F. Capé Delga-
do}.
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338. PARRICIDIO. Muerte de la esposa. Atenuante de transtorno
mental transitorio incompleto. Sentencia de 12 de Junio de 1986 (2°).

I, ANTECEDENTES DE HECHO. 1° Se declara probado que R.R.5.5., de naciona-
lidad britanica, mayor de edad., sin antecedentes penales, casado el dia 24 de abril de 1.981
en Londres con L.R.5., con apellido de soltera P., aquél nacido en 1.931 y ésta en 1.952,
con ocasion de regresar aquél a Palma de Mallorea el dia 18 de agosto de 1.984, en donde
convivia habitualmente con su esposa, tras haber pasado uno dias en Londres junto con
ella, la cual habia regresado a su vez algunos dias antes a Palma de Mallorca, y habiéndota
liamado en las primeras horas de la mafiana de dicho dia, hacia las nueve horas, para comu-
nicarle el retraso de su vuelo, y habiéndole preguntado por las razones de no haber cogido
el teléfono en las dos ocasiones en que momentos antes habia llamado, le dijo ésta que ha-
bia pasado la noche con otro hombre y que cuando llegase a Palma le contaria mas detalla-
damente lo ocurrido. Una vez en Palma de Mallorea, se encontré con que su esposa no ha-
bia acudido al aeropuerto para recogerle, por lo que tras esperarla un buen rato opté por
marchar al domicilic conyugal, en donde tampoco hallé a su esposa, permaneciendo alli al-
punas horas esperdndola, hasta que mediada la rarde visité a un vecing suyo con el que
guardaba buena amistad y visitd (luego} digo, también luego al ducfo de la vivienda que
ocupaba, con quien también mantenia amistad, contando a cada uno lo sucedido, expre-
sandoles lo azaroso de la situacidn en que se hallaba, v llegando incluse a apuntar ideas de
suicidio si se confirmaba lo que su esposa le habia anunciado telefonicamente, y tras recibir
los oportunos conscjos tranquilizadores de sus amigos se marchd nuevamente haciasu casa
con ¢l objcto de continuar esperando a su esposa. la cual le llamé telefénicamente hacia
las veintiuna horas indiciandole que dentro de una hora aproximadamente iria a casa, di-
ciéndole ademds entre otras cosas que habia estado en compania de su amigo con quienen
aguelios momentos se hallaba cenando. Alrededor de la mencicnada hora llego la esposa
al domicilio conyugal, la cual explicd lo que le habia ocurrido y las relaciones gue habia ve-
nido manteniendo con ese otro hambre, proponiendo a su marido proseguir manteniendo
relaciones a up tiempo con uno y otro, a lo que €l se negd rogdndole que en 1al caso se mar-
chase de casa. Asi jas cosas, y mientras ella tomaba un bafio, salid €l con el perro para pa-
searlo, y al regresar a casa y encoentrase a su esposa desnuda le dijo ésta que reconocia lo
alocado de su comportamiento y que pese a todo ke seguia de algin modo queriendo, y €
le respondid expresindole 1o mucho que ella significaba para €1, remarcindole que no po-
dia vivir sin ella y que habia estado y seguia estando dispuesto a quitarse la vida si ella le
abandonaba. Como ella le observase que quienes suelen decir cosas asi nunca las hacen, ¥
como ella le propusiese entonces hacer con €l el amor, advirtiéndole no obstante que para
clla esto ya no significaba nada, se acentud ¢l estado de animo excitado en que ya se hallaba
¢l esposo hasta el punto de alterarse parcialmente su conciencia y su voluntad, y ¢n tal si-
tuacién cogid un estilete o punzén que tenia en un cajon de la mesilla de noche y asestd con
el mismo hasta catorce pinchazos en el térax y a la altura del corazon del cuerpo de su espo-
sa, lo que le ocasiond instantingamente la muerte. Concretamente le produjo trece heridas
incisopunzantes de unos ocho milimetros ¥ una herida incisopunzante de unos trece mili-
metros, las cuales atravesaron distintas partes del corazén.
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Después de esto se dirigié ] esposc al cuarto de baro en donde con alguna cuchilla se
hizo algunos cortes en las mufiecas con el afdn de quitarse la vida, no constando ¢l nimero,
entidad y periodo invertido en la curacién de tales iesiones. Con todo, elesposo deambuld,
producidas tales heridas en los brazos, por diversas dependencias de lacasa y, tras tomarse
algiin producto tranquilizante, acabé tumbado en ia puerta de acceso al dormitoric en don-
de yacia su esposa. Antes de realizar estos concretos hechos autolesivos escribié una nota
en la que, ademds de hacer unas pocas previsiones sobre el destino de su perro y del dinero
que poiseia en una cuenta bancania, pidid que le olvidaran y literaimente indicd: “osquieTo
a todos, pero la vida sin L. no tiene sentide™, habiendo aparecide dicho papel en otro cuar-
to de la vivienda.

Alrededor de las quince horas del diz siguiente, y como sea que el propietario de la vi-
vienda antes mencionade, el cual era amigo del esposo, estuviese extrafiado de que en di-
cha vivienda no hubiesen sefiales de vida, siendo asi que los coches de los mismos estaban
allf intactos, optd por comunicarlo al otro inguilino, igualmente conocedor de lo acaecido
eldia anterior, decidiendo éste entrar en tal vivienda saltando por su terraza, y tropezé con
et cuerpo yacente del marido, al cual reanimé al notar que estaba caliente, diciéndole éste
aidespertar que L., su esposa, estaba muerta. Seguidamente se dieron los oportunos avises
encaminados a auxiliar al esposo.

Drurante la jornada en la que acontecieron estos hechos el esposo Sr. S, experimenté
una progresiva aiteracion psiquica, que fue poce a poco creciendo 2 medida que se suce-
dian los acontecimientos y transcurria el tiempo, deviniende parcialmente zlteradas su
conciencia y veluntad, nunca absolutamente, a raiz de ocurrir los hechos inmediatamente
anteriores a los apufialamientos y mientras éstos eran propinados por el mismo, siendo {no
obstante cons) digo, siempre, no obstante, consciente de io que hacia y queriendo efectuar
desde Juego tales apufialamientos, si bien esa conciencia y esa voluntad se hailaban en par-
te ocbnubiladas como consecuencia de todo cvanto habia precedentemente ocurride aguel
dia entre los esposos.

22 El Ministerio Fiscal, en sus conclusiones defimtivas, calificd los hechos como consti-
tutivos de un delito de parricidio del articulo 405 del Cadigo Penal, del que reputé autor
al procesado R.R.§8. 8., con la concurrencia de 1a circunstancia atenuante de estado pasic-
nal del articulo 9.8 del mencionado Cédigo, y solicitd la imposicidn de la pena de veinte
anos y un dia de reciusidn mayor, accesorias, indemnizacion a los herederos legitimos de
la failecida en la cantidad de tres millones de pesetas, y costas.

3° La acusaciém particular, en sus conclusicnes definitivas, caliticod los hechos objetos
e esta causa, como constitutivos de un delite de parricidio del precepto ya mencionado,
del que conceptud autor ai procesado, con la concurrencia de la circunstancia agravante de
alevosia del articulo 10.1 o, alternativamente, de la de abuso de superioridad del articelo
10.8, soficitando la imposicién de la pena de treinta afios de reclusién mayor, accesorias,
¢ indemnizacién de veinticinco millones de pesetas a los herederos legitimos de la fallecida,
y costas.

4° La defensa, en igual trémite, estimd igualmente existente un delito de parricidio, del
que asimismo conceptud autor al procesado, pero estimd concurrente la circunstancia exi-
mente de transtorne mental transitorio del articulo 8.1, solicitando la absolucidn del acusa-
do y la adopeidn de medidas establecidas en los parrafos 2 y 3 del mentado articulo 8.1. del
Cédigo Penal.
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1. FUNDAMENTOS DE DERECHO. 1° Para la fijacidn de ios hechos declarados
probados se ha atendido preferentemente a las manifestaciones del acusado, inico prota-
ponista superviviente de los hechos objeto de enjuiciamiento, aceptables como tales en una
gran parte para la determinacién de lo realmente acaecido el dia a que tales hechos se refie-
ren, sobre todo si se tienen presentes las declaraciones testificales de los dos amigos del
acusado que el mismo dia ya sabian lo que estaba ocurriendo en el seno del matrimonio for-
made por el acusado y su esposa muerta, relativas al estado de 4nimo en que el esposo se
hallaba en el momento de entrevistarse con el mismo y a lo que hasta ese momento habia
venide ocurriendo entre los esposos, las cuales vienen a confirmar lo dicho por el marido
acusado. Si a todo esto se anaden los datos técnicos suministrados por los peritos intervi-
nientes en el acto de la visa oral, tanto los relativos al modo concreto de acaecet la muerte
de la esposa como los concernientes al estado psiquico que presentaba o podia presentar
el esposo el dia en que ceurrieren los hechos objeto de enjuiciamiente, y sobre todo en ¢l
momento de producir la muerte de su esposa, valorabies todos ellos discrecionalmente por
el Tribunal, y si se conjugan todos estos elementos probatorios con los demads datos valora-
bles que suministra el sumario, aprecidndolos arménicamente y de un modo conjunto, se
alcanza plena conviccién judicial en la forma v con las circunstancias reflejadas al inicio de
la presente resolucién.

2 Juridicamente son los hechos descritos constitutivos de un delito de parricidio defini-
do en el articulo 405 del Cédigo Penal, dada 1a relacién matrimonial existente entre el acu-
sado y la victima de su agresidn letal, no existiendo ninguna duda en torno a la realidad de
tal hecho objetivamente considerando v su insercién en el ambiro de tal figura tipica, y sin-
que quepa tampoce duda ninguna respecto a haber sido el acusado quien efectué ia muerte
de su csposa con evidente intencion de matarla, pues asi se desprende con claridad de sus
propias manifestaciones, de la situacién y del estado en que uno y atra fueron hallados, ¥
sobre todo del modo, situacion y repeticion de las punaladas asestadas, lo que no es sino
claro indicativo de ese propdsito occisivo.

3° De tal hecho es juridicamente responsable en concepto de autor el acusado
R.R.$.5., de acuerdo con lo prevenido en el articulo 14.1 det Cédigo Penal, al haber inter-
venido en la ejecucion del hecho de un modo personal y directo, libre y voluntariamente.

4" Es cuestitn cardinal la relativa a la determinacién de la situacidn psiguica en que el
acusado se hallaba al tiempo de matar a su esposa, en tanto que las consecuencias derivadas
de una u otra apreciacion tienen indudables y muy palpables refiejos en 12 penalidad impo-
nible, oscilindose en ¢] presente caso desde una postura que., como es la sostenida por la
defensa, afirma que el acusado se hallaba absolutamente transtornado en el momente de
apufialar a su esposa, hasta el punto de hatlarse completamente anuladas su conciencia y
su voluntad, cosa que le eximiria de toda responsabilidad penal, sin perjuicio de la adop-
cién de las oportunidades medidas sustitutivas nomativamente previstas al efecto, hasta la
que ignora cualquier trascendencia juridica a este estado animico del procesado, cual es la
posicidn mantenida por la acusacién particular, pasandose por la orientacién intermedia,
propia del Ministerio Fiscal, segin la cual el acusado se hallaria parcialmente afectado en
su estado de animico, pero sin dejar por este de ser plenamente consciente de la entidad y
trascendenciz de su proceder y queriendo libre y voluntariamente realizarlo, lo cual se tra-
duciria en un supuesto de atenuacién normal de 1a responsabilidad criminal, si bien dentro
de los limites de la penalidad prefijada para todo delito de parricidio.

Es indiscutible que ¢l estado mental del acusado no era completamente normal al tiem-
pe de ocasionar la muerte de su esposa, sino que se hallaba de algiin modo alterado tanto
en el momento de apuialarla como incluso con anterioridad, acentuandose su excitacion
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psiquica conforme iba transcurriendo el tiempe, a partir dei instante en que telefénicamen-
te le dijo ella que habiz estado con otro hombre, y progresivamente al ir comprobando gue
ni s¢ habia acercado ella zl acropuerto para esperarie ni tampoco estaba en casa esperén-
dole ni habia aparecido por dicha vivienda conyugal durante la tarde, todo lo cual habia
sido sin duda exasperandoe el estado animice del acusade, maxime si se tiene presente ia
gran diferencia de existente entre las edades de uno y otra, unos veinte aftos aproximada-
mente, y el gran amor que sin duda sentfa él por ella. A una conclusion asi se llega ademds
$i se tiene presente: a) que los amigos mismos del acusado admitieron en todo momento
que ef matrimonio mantenia un comportamiento correcto, no conociéndose situacidn vio-
lenta o equiveca en su seno; b) que tales testigos apreciaron en el acusado, cuando se entre-
vistaron con el mismo durante la tarde del dia en que acaecio la muerte de la esposa, una
alteracién psiquica notable, hasta ¢l punte de haberle ofdo referirse a ideas suicidas si su
mujer le abandonaba; ¢) que ¢l informe de los médicos psiquiatras, expresivo de la evolu-
cién psiquica experimentada por el procesado durante el diz en cuestidn, se inclina en pro
de una muy fuerte alteracidn psiquica, rayana en la inimputabilidad: d) que el esposo in-
tentd suicidarse, desde luego cor poco acierto, tras apunalar repetidamente a su mujer.

De todos estos elementos valorativos no debe sino inferirse que efectivamente el acusa-
do se hailabz en una situacion psiquica fuertemente alterada, merced a la sitvacién espiri-
tuaimente tensa que hubo de soportar durante todo el dia. a raiz de conocer a primeras ho-
ras de iz manana que su esposa habia estado con otro hombre, y hasta ¢l momento en gue
a primeras horas de la noche de ese mismo dia pudo entrar en conversacién con su esposa
y conocer exactamente el estado o la situacidn real en que se hallaba su matrimonio. Poco
& poco, progresivamente, fue viviendo durante ese dia sttuaciones psiquicas de muy diver-
so tinte, dominadas por los mas variados sentimientos y afectadas en parte por su propia
imaginacion, todo lo cual fue predisponiendo su dnimo hacia soluciones dristicas y violen-
tas, bien respecto de él mismo; y ese estado animico excitado, parcialmente cbrubilado u
obcecade, desembocd, tras la fuerte conversacion mantenida con su esposa, en una situa-
cidn de claro arrebato, particularmente cualificado, muy similar a una situacién de parcial
o incompleto transtorno mental, que le llevd a apufalar repetidamente a su esposa con ani-
mo indudable de matarla, como se infiere de 1a repeticidn de los apunalamientos enla zona
concreta def térax en que se halla el corazén, y de matarse luego a si mismo, cosa que inten-
t6 sin éxito.

E} acusado era consciente; al menos en parte, de lo que estaba haciendo. de la misma
manera que se habia vemido representando a o largo del dia ia posibilidad de quitarse la
vida a si mismo y a su mujer siésta le abandonaba, y quiso desde Juego su muerte, al menos
en parte. No es posible admitir una situacidn de completo transtorno mental transitorio,
como causa de exencion total de 1a responsabilidad criminal, en tanto por este Tribunai no
se estima que la cbrubilacion fuese tan intensa como para dejar de saber y guerer al menos
parcialmente lo que hacia. Mas razonable es entender existente un supuesto de transtorno
mental transiterio incompleto o bien un estado de arrebato particularmente cualificado,
equiparable al anterior, de acuerdo con lo sostenido en las sentencias de 25 de septiembre
de 1981 y de 26 de enero de 1984 (es también especizimente interesante la de 23 de octubre
de 1984). Supuestos de celos o de amores trastocados como el ahora enjuiciado ne deben
sino generar, supuesta la motivacion ética de un proceder criminal, asi, una atenuacion
cualificada o una exencién incompleta de responsabilidad, de acuerdo conla doctrina juris-
prudencial mantenida en este punto (sentencias, por todas, de 14 de mayo, 11 de julio y 25
de septiembre de 1981, y 20 dc mayo y 19 de diciembre de 1983), a2 menos que a otra con-
clusidn llegue el Tribunal enjuiciador a 1a vista de las circunstancias concurrentes en cada
caso concreto. En el presente supuesto ya ha quedado afirmado que 2 conviccion de este
Tribunal se inclina por una sclucién intermedia. acorde con la del Ministerio Fiscal, si bien
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un paco mas benigna o atemperada: conciencia y voluntad, en parte licidas, al tiempo de
ocasionar la muerte de su mujer.

5° Se pretende por la acusacidn particular Iz apreciacion de ia circunstancia agravante
de alevosiz del articulo 10.1 dei Codigo Peral. 2 cuya pretensién no es posible accederen
el presente caso, no tanto porque se afirme que no concurra cuanto porgue se entiende no
aparecer probados los hechos determinantes de su apreciacién. Efectivamente, es posible
pensar, a la vista del modo en que fueron dadas las punialadas a la victima y atendiendo a
que ésta se hallaba desnuda en la cama cuandoe fue hallada, que el procesado actud aleve-
samente, sin dar opeion defensiva a la agredida. Pero esto no supone sing admitir el juego
de presunciones, dado guc no es posible precisar que el acusado se condujese del modo ca-
racterizador de un atague alevoso. No se desconoce la compatibilidad de tal circunstancia
apravante con la de la alteracidn psiquica padecida por el acusado, ni se rechaza de plano
la posibiiidad de que ese proceder alevoso hubiese sido una reaiidad, lo que sc afirmaes
que no hay completa demostracion de que el acusado procediese de esa manera, y ante la
falta de prueba, y generindose una duda razonable en el Tribunal, fa solucién debe ser la
mas favorable para el reo, consistente en £ste €aso en su no estimacicn.

6" La penalidad imponible, habida cuenta del juego que debe darse a [0 prevenido en
al articulo 66 del Cédigo Penal, dada la estimacion de una situacién de incompleto trans-
torno mental transitorio, de acuerdo con lo dispuesto enlos articulos 8.1 y 9.1 de dicho Cé-
digo, ha de ser rebazjada en el presente caso en un solo grado, enmarcéndose dentro de la
pena de reclusién menor la imponible por este Tribunal. A idéntica solucidn se llega esti-
mande concurrente una situacion de arrebato muy cualificada, del articuio 9.8 en relacién
con el 6.6, ambos del indicado Cadigo, rebajando también en un grado la pena a imponer.

7 Los responsables criminalmente de un delito lo son también civilmente, viniendo
obligados al pago de las costas causadas, por ser imperativo iegal.

FALLG: En atencién a todo lo expuesto, 1a Seccidn Segunda de la Audiencia Provin-
ctal de Palma de Mailorca.

Ha decidido: CONDENAR 2z R.R.5.5. como autor responsable de un delito de parri-
cidi0. ¢con la concurrencia de la circunstancia atnuante de transtorno mental transitorio in-
completo, ala pena de QUINCE ANOCS DE RECLUSION MENOR, a Iz accesoria de in-
habilitacién absoluta durante el tiempe de la condena, a que por via de responsabilidad ci-
vil indemnice a los herederos legitimos de L.R.8. en la cantidad de cuatro miilones de pe-
setas. y al pago de las costas causadas.

Le abonamos fpara ¢l cumplimiento de 12 condena la totalidad del teimpo de privacion
de libertad sufrida por razon de esta causa.

Aprobamos por sus propios fundamentos el auto conseitado en que el Juez Instructor
declard solvente parcial a dicho encartado con Ja cualidad de sin perjuicio que contiene.

Diése 2 los instrumentos intervenidos (folio 10 vuelto} el destino legal.

Asi por esta nuestra sentencia de la que se Hevard testimonio al rollo de Sala definitiva-
mente juzgando, I2 pronunciamos, masdamoes y firmamos. {Penente: C. Climent Durén}.





