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REGLAS DE NECESARIA COMPRENSIÓN PARA EL ENTENDIMIENTO Y USO DE ESTA OBRA

1. Antes de emprender una presentación del manejo de los contenidos de esta obra interesa subrayar que su principal finalidad a nivel práxico es la de lograr que el profesor de una asignatura sustantiva del derecho o el jurista llamado a planificar la prueba en un pleito puedan sumergirse en alguna de las parcelas que ofrece la inmensa factualidad del proceso en general, y muy particularmente, en nuestro caso, el civil, factualidad a la que percibo como una inconmensurable selva amazónica para penetrar en la cual las experiencias propias tienen su utilidad si uno camina acompañado entre otras cosas de una buena guía que le sirva de orientación. La factualidad tiene generalmente una simpleza insospechada cuando se la toma en serio como objeto epistemológico. Lo veremos seguidamente al abordar aquello que habiendo sido categorizado por la doctrina jurídica como máximas de experiencia o reglas de la vida, ha permanecido generalmente sin desarrollar de una forma expositiva y sistemática. Es innegable que este abordaje aligera el pensamiento lógico y experiencial.

2. La configuración de la obra, que pretende hacer un recorrido por algunas de las cosas de la vida de interés para el Derecho, empieza presentándolas de un modo categorizado y ordenado alfabéticamente, por medio de sus correspondientes genothemas probandi (1) . Dentro de cada uno de ellos se insertan aquellos múltiples themas probandi que se hayan podido presentar en la praxis judicial y la solución probática que han merecido. Prevalecen por su mayor interés didáctico las presunciones y argumentos de prueba pero tampoco se desechan supuestos de aplicación de medios directos que pueden ayudar a configurar una estrategia probatoria.

3. Hemos de tener en cuenta, cuando se trata de indicios, que la exposición de cada uno no debe hacernos pensar en la fortuna de haber hallado una presunción monobásica por sí sola resolutiva del thema probandi. Posiblemente en alguna ocasión valga sólo un indicio para desplegar su potencia sintónica dando lugar a un acreditamiento. Pero lo normal es que se combine con otros indicios que habremos de imaginar en muchas ocasiones a fin de hacer valer su potencial sindrómico y llegar a una presunción, suficiente para la prueba, o compartiendo su valencia probática con las deducciones que se desprendan de algún medio directo. Frecuentemente la prueba, salvo la comúnmente denominada diabolica, se comporta de este segundo modo.

4. Es posible que en cada bloque expositivo se expongan valoraciones distintas y contrapuestas del thema probandi, cosa que no hace sino responder a unas circunstancias diferentes y al inevitable ingrediente subjetivo que arrastra toda convicción. Pero esa contradicción, que no siempre es tal, didácticamente no resulta alarmante sino que, todo lo contrario, enriquece el pensamiento inferencial. Porque una valoración autorizada moralmente por una sentencia puede sugerir infirmaciones de otra índole, que si no han llegado a tomarse en consideración por el juzgador, no siempre ha sido debido a un fallo del pensamiento lógico sino a un mal planteamiento de la fórmula probática por parte del litigante y mayormente de su Abogado. La lectura de la solución probática dada al caso también estimula el espíritu crítico.

5. La intención de la obra es que no sólo sirva para proporcionar «citas» o «máximas de experiencia» sino sobre todo ofrecer al operador jurídico lo que hoy se llama una «lectura de ideas». De ahí que no se incluyan todos los indicios y argumentos empleados por los Tribunales, cosa que por lo demás sería prácticamente imposible, sino solamente los que hemos podido tener a nuestro alcance y más «carga intuitiva» puedan ofrecer para el planteamiento de una analogía inferencial e incluso para la creación de una estrategia probatoria. No se pierda de vista que toda estrategia de esta clase suele empezar con una hipótesis, de modo que también podríamos calificar esta obra como un «libro de hipótesis»  (2) .

6. Las expresiones entrecomilladas corresponden a resoluciones judiciales cuya referencia suele ser muy variada en función de la fuente utilizada. Por regla general lo que va fuera de comillas reproduce la opinión del autor de la obra. A pié de página se citará la resolución judicial u opinión doctrinal de donde se ha obtenido la respuesta, que frecuentemente hemos reproducido sólo parcialmente en línea con lo que acabamos de decir en el párrafo anterior. Podemos estar o no de acuerdo con la conclusión ofrecida en cada caso, pero ello no importa, en la medida que, cualquiera que sea, provoca un pensamiento útil

7. Se observará que la gran mayoría de citas probatorias de los tribunales empleadas en esta obra corresponden a resoluciones de las Audiencias Provinciales y no del Tribunal Supremo o de los Tribunales Superiores de Justicia de las Comunidades Autónomas. La razón es bien sencilla: la casación es sumamente refractaria a todo lo que signifique argumentación o valoración sobre la prueba, de modo que deja muy poca huella en las sentencias publicadas  (3) .

8. Para la búsqueda de un paradigma de prueba presuncional que interese obtener con fines prácticos, téngase en cuenta que los indicios y argumentos tienen una naturaleza polivalente, de modo que a veces, para hacerse con una solución probática, convendrá consultar varios genothemas entre los que se intuya una cierta afinidad. Se trata de una especie de ars combinatoria.

9. De vez en cuando, para iniciar al lector en la nomenclatura indiciaria que emplea nuestra semiótica, indicamos entre paréntesis el término taxonómico utilizado técnicamente en otras obras.

10. Aunque la casi totalidad de themas probandi se han buscado dentro del orden civil a veces la ocasión ha propiciado la exposición de algunos otros pertenecientes al orden penal, laboral o administrativo por su expresiva carga universal, y porque no decirlo, para que sirva de acicate a nuevas andaduras.

11. La metodología seguida es básicamente lineal y expositiva. Por regla general, en tanto no afecte a la prueba, se prescinde del fondo jurídico del thema, de los diversos matices que cabría realizar sobre cada indicio o argumento de prueba, de las causas de su poder de convicción y de las infirmaciones en su contra  (4) .

12. Una observación final: una exposición probática o semiótica no es en definitiva otra cosa más que una taxonomía del sentido común, cuya diferencia con el pensamiento científico, según POPPER es que aquél nunca aumenta y éste se halla en continua progresión. La pregunta es ¿qué aumento de verdad histórica aporta a la probática judicial nuestra semiótica indiciaria? Seguramente ningún descubrimiento sensacional. Sólo ordena y ayuda a despertar el propio sentido común y a permitirle elaborar con ello proposiciones de prueba que tal vez podrían escapársele.






	 (1) 

	El genothema probandi es el término más adecuado que he encontrado para contraponerlo, por elevación, a lo que con frecuencia dialéctica se denomina thema probandi. Coincide con el supuesto de hecho normativo o con la expresión germánica del Tatbestsnd y representa al hecho genérico categorizado. Por el contrario el thema probandi sería el hecho concreto historificado objeto de prueba en un determinado proceso.


	 Ver Texto 




	 (2) 

	Esta obra ha sido concebida para sistematizar por orden alfabético los más importantes y usuales themas probandi proporcionando una relativa sencillez en la búsqueda de la prueba. De pretenderse adentrarse en una visión más orgánica, compleja y voluminosa de las pruebas recomiendo al lector mi obra en cinco volúmenes Tratado de Probática Judicial, J. M., Bosch Editor, Barcelona, 1992 a 1996.


	 Ver Texto 




	 (3) 

	«El control en casación de la valoración de la prueba solo se ha admitido con carácter excepcional: a) cuando se ha incurrido en un error patente, ostensible o notorio; b) cuando se extraigan conclusiones contrarias a la racionalidad, absurdas o que conculquen los más elementales criterios de la lógica, o se adopten criterios desorbitados o irracionales; c) cuando se tergiversen las conclusiones periciales de forma ostensible, o se falsee de forma arbitraria sus dictados, o se aparte del propio contexto o expresividad del contenido pericial; y d) cuando se efectúen apreciaciones arbitrarias o contrarias a las reglas de la común experiencia» (por todas, auto TS Sala 1.ª 18 septiembre de 2007).


	 Ver Texto 




	 (4) 

	Todas estas consideraciones y elementos los hallará el lector en el indicado Tratado de Probática Judicial.


	 Ver Texto 








PRÓLOGO A LA SEGUNDA EDICIÓN

Esta segunda edición ha incorporado más de setenta nuevas citas indiciarias y argumentales sobre prueba derivadas de diversas sentencias a las que he tenido acceso, cosa que me permite añadir, a las observaciones que hacía el prólogo de la primera edición, que el trabajo de búsqueda de experiencias sobre prueba es inconmensurablemente superior al que comporta la pesquisa de citas jurisprudenciales sobre el derecho, ya que la valoración de los hechos por medio de líneas inferenciales permanece generalmente oculta, implícita o muy generalizada en las sentencias de los tribunales. Quiero decir que así como en la búsqueda de una opinión jurisprudencial sobre cualquier duda de derecho sustantivo el trabajo de investigación no resulta excesivamente costoso porque dispone además de un glosario de índices y referencias, todo lo contrario sucede cuando se pretende acercar a la sentencia de los tribunales buscando en ellas un alarde deliberativo sobre por qué se pueden dar por probados o no probados determinados hechos de difícil acceso mediante pruebas directas. Digo y repito que tal vez una de las razones es porque el grosor de la materia pertenece a la motivación de las sentencias de primera instancia, las cuales son las que precisamente no se publican en los repertorios, que no en vano se denominan «jurisprudenciales» en honor a su preocupación por las materias de derecho.

En cualquier caso, un trabajo como el presente conlleva el augurio de nuevas y pacientes búsquedas ya que la factualidad es omnicomprensiva.





Abandono del trabajo 



I.  El thema probandi

La resolución por parte del trabajador de un contrato de trabajo sin alegación de causa (thema concomitante con el desistimiento en general) puede realizarse observando o no el período de preaviso prefijado. Para el caso de que se produzca sin cumplimiento del preaviso estamos en presencia del abandono en sentido técnico. Abandono que, aunque no figurando como causa de extinción expresamente en el art. 49 del ET sí se encuentra en el art. 81 de la LT de 1944 aplicable en este punto, según la disposición adicional 4.ª del ET. Y al que jurisprudencialmente se llega también configurando como abandono la situación producida cuando el trabajador incumple el deber de preaviso que impone el art. 49.4 ET. Este abandono puede producirse, pues, de una manera «pura y dura», es decir dejando espontáneamente de acudir al trabajo sin más añadidos, o se adorna de circunstancias debatibles, como por ejemplo la firma de un finiquito que luego se tacha de coactivo o erróneo o dejando transcurrir un determinado lapso sin presentarse al trabajo después de una baja por enfermedad, o el desdecirse con posterioridad de una dimisión realizada verbalmente.

II.  Carga de la prueba

Una usual estrategia defensiva del trabajador es que si no ha acudido al trabajo es porque la empresa le despidió. La prueba de este hecho corresponde al trabajador  (1) .

III.  Indicios de la intención de abandono

Se habla por la jurisprudencia de animus resolutorio del trabajador como resultado de una voluntad consciente y deliberada que no es preciso que se manifieste de un modo expreso, sino que puede deducirse tácitamente de actos u omisiones, tanto coetáneos como anteriores y posteriores que así lo evidencien  (2) . Pueden ser estos hechos la entrega o devolución de las llaves del vehículo de la empresa  (3) , colaborar con las personas designadas por su empresa para sustituirlo  (4) , ausencia de un mes sin dirigir ninguna comunicación a la empresa ni poner en su conocimiento estar enfermo  (5) , decir en presencia de varias personas que ya no iba a vender más productos de la empresa  (6) , hacerse cargo de otro empleo ante una carta que le dirigió su empresa  (7) , recoger sus efectos personales  (8) , renuncia a los poderes que hasta entonces ostentaba en la empresa  (9) . A veces se ha considerado una reacción (indicio impulsus) frente a una «agresión» mentalmente magnificada: el abandono se produjo tras serle llamada la atención al trabajador  (10) , o después de una discusión con el empresario  (11)  o de una represión por haber sido sorprendido fumando en el taller  (12)  o por la mala calidad del pan elaborado  (13) .

IV.  ¿Vale como dimisión del trabajador su inasistencia más o menos prolongada?

La jurisprudencia viene a entender que esa inasistencia no constituye prueba suficiente, aunque lógico es pensar que todo tiene un límite que debe ser valorado a tenor de las circunstancias. Particularmente debe contemplarse la actitud que adopta la empresa: indagatoria o silente. Esta segunda actitud impide o dificulta en algunos casos que pueda interpretarse la ausencia como una presunción dimisoria  (14) .






	 (1) 

	TS 13 abril 1987, Sala de lo Social. 


	 Ver Texto 




	 (2) 

	TS 13 abril 1987, Sala de lo Social. 


	 Ver Texto 




	 (3) 

	TS 1 octubre 1990, Sala de lo Social (LA LEY 8715/1991).


	 Ver Texto 




	 (4) 

	TS 25 julio 1990, Sala de lo Social (LA LEY 13334-R/1991).


	 Ver Texto 




	 (5) 

	TS 26 octubre 1987, Sala de lo Social.


	 Ver Texto 




	 (6) 

	TS 13 octubre 1986, Sala de lo Social.


	 Ver Texto 




	 (7) 

	TS 2 enero 1986 y 15 noviembre 1989. La sentencia de 10 diciembre 1990 lo califica de «acto concluyente». De todos modos el indicio puede ser infirmado calificando el nuevo empleo como de provisional, transitorio o expectante, condicionado a las pretensiones del trabajador frente a la antigua empresa.


	 Ver Texto 




	 (8) 

	TS 12 marzo 1985, Sala de lo Social; íd. 14 septiembre 1988.


	 Ver Texto 




	 (9) 

	TS 11 diciembre 1990 (LA LEY 13531-R/1991).


	 Ver Texto 




	 (10) 

	TCT 9 diciembre 1963.


	 Ver Texto 




	 (11) 

	TCT 1 febrero 1964.


	 Ver Texto 




	 (12) 

	TCT 1 junio 1964.


	 Ver Texto 




	 (13) 

	TCT 2 abril 1965.


	 Ver Texto 




	 (14) 

	TSJ Catalunya 17 septiembre 2003, La Llei, núm. 468, 75.


	 Ver Texto 








Accidente laboral 



I.  Infarto  (1) 

El infarto y en general la gran mayoría de episodios vasculares es el fenómeno que por su múltiple causalidad es el que más problemas de prueba presenta para su calificación como accidente de trabajo. «El episodio vascular se produce cuando el fallecido se halla a las 12,45 horas del día 19 a sus labores profesionales en las oficinas de A. En las fechas en que se produce el infarto que le provoca el fallecimiento, la víctima se encontraba dedicada a ocupaciones laborales por encima de las que estaban habitualmente encomendadas, lo que le provocaba un estado de notable estrés según los testigos. Además iba a ser operado de cataratas el siguiente día 20, y la perspectiva de tal operación quirúrgica le ocasionó un estado de honda preocupación (certificación del doctor [...] y testigos). Este Tribunal entiende que en este contexto el episodio vascular padecido por el esposo de la actora debe ser encuadrable dentro del concepto "accidente" al que se refiere el art. 100 de la Ley de Contrato de Seguro»  (2) . «En el supuesto del litigio, inexiste esa dinámica externa y violenta en la producción del infarto, porque además de que sea relevante en lo atinente, al menos como elemento de ilustración, lo constatado de que el actor padeció una angina de pecho diagnosticada hace 10 años, tampoco se ha comprobado que el infarto tuviese alguna causa externa determinante de producción fuera de la puramente orgánica, pues del propio relato de los hechos constatados se deriva que el mismo se produjo, sin más, cuando el pasado 14 de octubre de 1991 el actor, veterinario de profesión se dirigió a su lugar de trabajo»  (3) . «Debe, pues, la parte actora probar que el fallecimiento por infarto de su esposo y padre, se debió al estrés que por su situación laboral padecía. Pero de lo actuado no se desprende en absoluto que don Juan se encontrase inmerso en una situación de estrés; es cierto que viajó a Lanzarote a cuenta de la empresa para la que trabajaba y para tratar de negocios con potenciales clientes, pero el viaje lo hizo acompañado de su esposa sin que conste que las reuniones que debía mantener eran de notoria importancia subjetiva para don Juan, por afectar a su futuro profesional en la empresa o por cualquier otro motivo. Tampoco consta que fuera el trabajo que desempeñara don Juan novedoso para él de forma que pudiera sentirse especialmente inquieto por este motivo. Ninguna causa determinante de presión o causante de ansiedad en don Juan ha sido probada. No consta que por algún motivo diera notoria relevancia a las reuniones de trabajo que debía mantener, o que éstas le produjeran una situación de estrés, que fuera la causante del infarto que determinó su muerte. La actora, doña Carmen manifestó en el acto del juicio seguido ante la Magistratura de Trabajo que su esposo tenía la tensión alta y tomaba pastillas. Del conjunto de la prueba practicada no se desprende que don Juan sufriera el infarto del que falleció por motivos de padecer agotamiento físico general; la tarde en que falleció debía comenzar las reuniones, pero nada más llegar a Lanzarote, don Juan acudió a la playa y se bañó en el mar, de forma que no puede estimarse probado que el infarto que sufrió se debiera al estrés que le causaba su actividad»  (4) . «Falta la relación de causalidad clara, directa e inmediata, íntima conexión entre trabajo y hecho determinante de la muerte [...] el fallecimiento tuvo lugar fuera del trabajo y sin que aparezca demostrado nexo alguno que concurriera entre actividad y muerte, porque la confección de unos balances y la preparación de la Junta General de la Sociedad para 22 días después, que fueron las últimas labores realizadas, no tienen entidad para que aparezcan como concausas, y más aún, rota por la participación de una cena amistosa (de homenaje) antes de la llegada al domicilio en que ocurrió el evento»  (5) . En cualquier caso la carga de la prueba de que concurre alguna circunstancia externa como causa del infarto corresponde al actor, no siendo preciso que la compañía aseguradora acredite que el infarto se debió a una previa patología del asegurado  (6) .

II.  La autopsia para determinarlo

«Dudas que sólo podía despejar a estas alturas la autopsia judicialmente realizada y que por desgracia en absoluto resuelve. Probablemente porque fue una autopsia practicada de modo bastante rutinario (se trató en definitiva de una muerte por causas naturales y la denuncia en vía penal de la aquí demandante no se produjo sino transcurrido más de un año del archivo de las diligencias indeterminadas que por el fallecimiento -el CD acordó dar cuenta al Juzgado de Guardia para la práctica de la pertinente autopsia- se instruyeron) y los profesionales que la llevaron a cabo no consideraron necesario indagar más profundamente acerca de la causa-orgánica- que determinó el fatal desenlace. De manera que a la vista de su resultado el perito judicial se vio incapaz de aventurar cuál fue exactamente la causa del fallecimiento y, en consecuencia, la mayor parte de los interrogantes que se suscitaron en el pleito quedaron sin resolver. En concreto, concluyó el perito judicial que sin la aclaración de las cuestiones que no resuelve la autopsia (tamaño del corazón, si se practicaron o no los cortes adecuados al estudio del miocardio isquémico para determinar la existencia de un IAM, posibles enfermedades valvulares, existencia o no de elementos diagnósticos de patología miocárdica, alteraciones de las arterias coronarias) no puede afirmarse bajo ningún criterio científico-médico que la causa de la muerte sea de origen cardíaco, salvo que el paciente fallezca de una fibrilación ventricular primaria sin base orgánica, cuya autopsia sería absolutamente blanca»  (7) .

III.  ¿Infarto previo a la caída por una escalera, o al revés?

En la litis se enfrentan dictámenes contradictorios, pero prevalece el de autopsia que establece que la muerte sobrevino a consecuencia de una hemorragia meníngea masiva, que, a su vez, determinó la caída del occiso por la escalinata, ya que el golpe que se dio en la cabeza no dejó lesiones en cuero cabelludo y calota craneal  (8) . Sin embargo, la inferencia anterior no es nada pacífica si se tiene en cuenta que existe la posibilidad de traumatismos en el cuero cabelludo que no dejan erosión y sin embargo producen un peligroso desplazamiento del cerebro dentro de la cavidad craneal. Además se ignora si existían malformaciones vasculares previas o la víctima era hipertensa.






	 (1) 

	Recomendable Cavanillas Múgica, El infarto de miocardio y seguro de accidentes en la jurisprudencia civil, Aranzadi Civil, III, Parte Estudio, págs. 2323-2334.


	 Ver Texto 




	 (2) 

	Audiencia de Badajoz 22 febrero 1996 (LA LEY 9438/1996). 


	 Ver Texto 




	 (3) 

	TS 20 junio 2000 (LA LEY 8755/2000).


	 Ver Texto 




	 (4) 

	Audiencia de Barcelona 21 octubre 1994.


	 Ver Texto 




	 (5) 

	TS Sala 4.ª, 13 febrero 1984 (LA LEY 45227-NS/0000).


	 Ver Texto 




	 (6) 

	TS 13 febrero y 19 abril 1996 entre otras.


	 Ver Texto 




	 (7) 

	Audiencia Barcelona 15 enero 1999.


	 Ver Texto 




	 (8) 

	Audiencia de Barcelona 24 julio 1991. Rollo 72/1991.


	 Ver Texto 








Acoso laboral 



I.  El testimonio de la propia víctima cuando el acoso tiene contenido sexual

Valen aquí algunas de las manifestaciones hechas para la prueba de la violación o de los abusos sexuales que trataremos en otro capítulo «Son evidentes las dificultades probatorias del acoso sexual en el trabajo, ya que por lo general se lleva a cabo en un marco de clandestinidad, o cuando menos no se acompaña de publicidad, lo que si no imposibilita la prueba directa, sí que ésta resulta extremadamente difícil. En la mayoría de los casos no existen testigos, o si los hay no se comprometen por el miedo a que el empresario pueda tomar represalias por sus declaraciones, no existiendo tampoco normalmente evidencias físicas, salvo si el acoso se ha producido acompañado de actos violentos de cierta entidad, por lo que en muchas ocasiones no existe más constancia que el testimonio de la propia víctima, dotando de especial relevancia su declaración»  (1) . Adviértase aquí que cuando el Tribunal comenta la imposibilidad de una prueba directa está abriendo paso franco a la prueba de presunciones, y aunque nominalmente la testifical de la víctima no sea una presunción, queda prácticamente transmutada en presunción desde el momento en que se trata de debatir su credibilidad.

II.  ¿Constituye el estado de ansiedad un indicio axial del acoso?

Se hace difícil negar algún tipo de reacción psicosomática, ya que si se denuncia el acoso generalmente es porque duele y esa dolencia no es algo puramente moral o intelectual sin correlaciones neurofisiológicas. De ahí que se haya convertido en uno de los indicios más relevantes (TC 224/1999) que en el acoso sexual ’puede que presente una valencia considerable dada la gran y peculiar resonancia afectiva que conlleva este tipo de agresión. Se ha hablado en estos casos de los «matices objetivos» que proporciona el propio cuadro psicológico de la víctima  (2) . Pero lo primero que conviene hacer es rastrear el panorama que rodea a la supuesta víctima, pues puede darse otra fuente de ansiedad histórica  (3)  o concomitante. «Teniendo en cuenta por otra parte que el episodio de acoso sexual que describe la demandante es coincidente en el tiempo con su propio proceso de separación matrimonial, por lo que dicho estado de ansiedad podría ser, igualmente, atribuido a este último»  (4) . De dar relevancia axial a la ansiedad «se haría de peor condición a quien tuviere más resistencia o afrontara de otro modo el mismo conflicto, de ahí que sea necesario deslindar la vivencia del trabajador de las conductas y actos realizados por el empresario»  (5) . Por ello, los informes psicológicos que se presenten deben ser valorados con sumo comedimiento, particularmente en lo que se refiera al factum del acoso que por suponerse procedente de la narrativa de la propia víctima requerirán cuando menos un minimum indiciario para ser creíbles  (6) .

III.  ¿Cuándo se puede significar en el «aislamiento» de la víctima una conducta «perversa» en el agresor?

Realmente el aislamiento tiene una connotación que nos recuerda como paradigma el destierro de Ovidio en el Ponto Exinus. Pero importa perfilar los detalles. Ante todo conviene tener en cuenta que se puede trabajar en «solitario» dentro de un grupo o trabajar «aislado» de ese, o de cualquier otro grupo. Ambas situaciones son perfectamente normales si lo requiere la función (la telefonista encargada de la centralita de un hotel dentro de su cabina o el pastor de un rebaño ajeno en la alta montaña). Lo anormal no es la situación sino el cambio de la misma provocado por el empresario y que conduzca a un estado de aislamiento y falta de comunicación con los antiguos compañeros, y que no es sólo geográfico sino de peor condición, además de resultar su traslado diario al mismo, altamente dificultoso e incómodo, sin que exista ninguna razón plausible para originar ese cambio  (7) . Este evento suele ser el último acto de una serie de humillaciones, pero es el más duro. Aunque, precisamente porque es el más duro puede enervarse como indicio cuando teniendo el empresario opción u oportunidad para el despido elige sin embargo trasladar al obrero a otro lugar. «La razonabilidad de la supresión de su puesto hubiera podido llevar a la amortización del contrato, pero la empresa no prescindió de sus servicios  (8)  ofreciendo varias opciones. Favorables, e incluso se le había concedido un anticipo de dinero»  (9) .

IV.  Crear la hipótesis del móvil y comprobar si existe cierta contigüidad

Ciertamente existe casi siempre una asociación temporal. La contigüidad entre un fenómeno frustratorio para el empleador atribuible al empleado y una alteración a la baja de las pautas y condiciones laborales con que venía rigiéndose este último constituye uno de los indicios indeclinables del thema probandi que venimos tratando. Por ejemplo: «desde el momento en que el recurrente solicitó su inclusión en el convenio colectivo para tener derecho a la actualización anual del IPC se vio privado de trabajo efectivo, de su teléfono móvil y de la plaza de aparcamiento, su mesa se situó en una zona de paso, se desconectó su ordenador y fue apartado de sus compañeros»  (10) . La animadversión con el trabajador se incrementó notablemente cuando, con motivo de las elecciones sindicales, se negó a la petición directa del propietario de influir a favor de la candidatura independiente y a partir de aquel momento se incrementan las descalificaciones y críticas por parte del dueño y se le degrada  (11) . La empresa ante la inmediata reclamación de la actora decidió dejar sin efecto el despido y readmitirla de forma inmediata. Pero cuando aquélla se reincorporó tras su situación de baja, no le fue permitido ocupar su puesto en la empresa, conminándole a ocupar una mesa diferente, sin el ordenador que utilizaba habitualmente y situada frente a una pared  (12) .

V.  La perseverancia en el acoso

Se trata de un dato que califica y separa el acoso de otro tipo de conductas. Se identifica en él directamente un continuum unificador por la unidad de propósito desmoralizador que persigue, instando a la trabajadora al abandono de la relación laboral  (13) . De ahí que se haya dicho, para no dar acogida a la demanda que siendo cierto que existen varios episodios de tensión y posible represalia por parte de la empresa, éstos han tenido lugar en dos ocasiones separadas en el tiempo por espacio de 2 años  (14) .

VI.  La carga de la prueba

La Ley de Acompañamiento 62/2003 ha venido a modificar el art. 96 TRLPL en orden a extender expresamente la garantía de la inversión de la carga de la prueba, más allá de los supuestos de discriminación del sexo, a otros supuestos de discriminación (por razón del origen racial o étnico, religión o convicciones, discapacidad, edad u orientación sexual) y aunque algunos autores entienden que por vulnerarse un derecho fundamental como es la integridad moral, el acoso laboral goza también de este privilegio probatorio, se viene a reconocer que en el fondo carece de utilidad  (15) , «trasladándose el debate de la razonabilidad de la medida empresarial, a la existencia misma de la agresión y en este marco poco sirven los mecanismos de inversión de la carga probatoria, pues habrá que demostrar como hecho cierto que se ha acosado, como sucede ya en materia de acoso sexual, en que la jurisprudencia constitucional exige que los indicios aportados presenten tan especial cualificación que en definitiva viene a exigir que los hechos constitutivos del acoso queden debidamente acreditados  (16) . Tal vez el privilegio se traslade tan sólo a la dosis de prueba, elevándose el informe médico a la categoría de elemento de prueba decisivo  (17) , aunque se trata de una opinión muy discutible sobre la cual ya nos hemos pronunciado más arriba. Por lo que se refiere a la inversión de la carga de la prueba, propia de los procesos de protección de los derechos fundamentales la sentencia STC n.º 17/2005 alude a la necesidad por parte del trabajador de aportar un indicio racional de que el acto empresarial lesiona su derecho fundamental, principio de prueba dirigido a poner de manifiesto, en su caso, el motivo oculto de aquel. Un indicio que, como ha venido poniendo de manifiesto la jurisprudencia no consiste en la mera alegación de la vulneración constitucional, sino que debe permitir deducir la posibilidad de que aquella se haya producido... Solo una vez cubierto este primer e inexcusable presupuesto, sobre la parte demandada recae la carga de probar que su actuación tiene causas reales absolutamente extrañas a la pretendida vulneración de derechos fundamentales, así como que aquellas tuvieron entidad suficiente como para adoptar la decisión único medio para destruir la apariencia lesiva creada por los indicios. Se trata en definitiva de que el empleador acredite que tales causas explican, objetiva, razonable y proporcionalmente por sí mismas su decisión, eliminando toda sospecha de que aquella ocultó la lesión de un derecho fundamental del trabajador. En definitiva, el demandante que invoca la regla de inversión de la carga de la prueba debe desarrollar una actividad alegatoria suficientemente concreta y precisa en torno a los indicios de que ha existido discriminación. Alcanzado en su caso, el anterior resultado probatorio por el demandante, sobre la parte demandada recae la carga de probar la existencia de causas suficientes, reales y serias, para calificar de razonable y ajena a todo propósito lesivo del derecho fundamental, la decisión o práctica empresarial cuestionada, único medio de destruir la apariencia lesiva creada por los indicios»  (18) .
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Acoso inmobiliario 



I.  ¿En qué suele consistir la conducta de hostigamiento?

Se trata de un hostigamiento perpetrado por el propietario o agente inmobiliario o administrador generalmente de una casa, ya antigua, compuesta de varias viviendas alquiladas y que tiene como víctimas a los inquilinos para lograr el desistimiento del contrato de arrendamiento, aunque ello no descarta que la conducta se dirija también a los dueños de pisos en régimen de propiedad horizontal. Actos de degradamiento físico y moral, como la negativa a cobrar las rentas o alquileres del inmueble  (1) , abandono de la conservación de las instalaciones comunes, con abundantes cortes de suministros de fluidos esenciales, tolerando además la instalación de okupas en la finca, permaneciendo la puerta de acceso a la casa sin cristal y careciendo de cerradura  (2) . Albergar una extensa familia, que a la sazón vivían en la vía pública, pues habían sido desahuciados de su anterior domicilio y arrendarles el piso por un euro al mes  (3) . Ni qué decir tiene que la entrada de personas de esta índole no comporta ni mucho menos una pacífica ocupación sino que a continuación se producen hostigamientos tales como dejar grifos abiertos para que se inunde o humedezca notablemente el piso inferior de las víctimas, defecaciones y micciones en la escalera, embadurnar de excrementos los automóviles de los otros inquilinos.

II.  Predominancia de la prueba de presunciones

El elemento intencional de determinados actos o de la inducción a su comisión por terceros representa un hecho psíquico que convierte en difícil la prueba. De ahí que deba acudirse «a la existencia de indicios presuntamente avaladores de que, más allá de un simple y puntual incumplimiento por parte del arrendador de sus obligaciones, pudiéramos hallarnos ante las plurales manifestaciones de un plan preconcebido por el autor para impedir, por la vía de hecho de su constante inacción, el ejercicio de los derechos propios del arrendatario y doblegar así la voluntad de éste, compeliéndole a desalojar la vivienda»  (4) . «No suele haber testigos ni documentos del acoso inmobiliario. Por eso nos guiaremos de la doctrina de la prueba de presunciones»  (5) .
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Actividades incómodas 



I.  ¿Cómo ayudarle a probar la tenencia habitual y continuada de animales en el piso de autos?

No es una prueba difícil si en el momento de la prueba judicial los animales existen o si por cualquier motivo legal ha podido obtenerse del Juez una prueba anticipada o una diligencia preparatoria de investigación. De no ser así siempre cabe el acta notarial y el testimonio de los vecinos. Pero a veces, aun demostrando la tenencia de animales, hará falta añadir la prueba de su magnitud para que dicha tenencia pueda constituirse en actividad incómoda con efectos jurídicos (v. gr., desahucio). Por consiguiente aunque la ocupante del piso preconstituya una situación negativa al sentirse demandada, y se las dé por pintar puertas y ventanas, no se olvide que toda materia orgánica es muy rica en huellas, de modo que pueden quedar diversos vestigios plenamente como por ejemplo la persistencia en las habitaciones de un intenso olor a perro o en las paredes de surcos producidos por las uñas de animales. O ya entrando en percepciones más técnicas «la existencia de patologías constructivas y de habitabilidad en la finca por la existencia de excrementos de animales corrosivos por efecto del ácido úrico»  (1) .

II.  Cómo manejar la prueba del ruido

La prueba del ruido, aunque en apariencia pudiera deducirse lo contrario, presenta una evidente dificultad probatoria, ya que no siempre se trata de una mera determinación objetiva, evaluable en decibelios u otro sistema técnico sino que cuando entra en juego el factor humano exige otra escala de graduación, basada en el sufrimiento. El verdadero problema es hasta que punto la molestias son objetiva y socialmente tolerables  (2) , lo cual invita a una especie de medición demoscópica. Quiero decir que lo que se pretende por regla general no es tanto cualificar sino cuantificar dicha tolerancia. Las sensaciones acústicas se imponen como dolor de acuerdo con la manera que cada uno tiene de reaccionar frente a determinado estímulo. Cuantas más personas se quejen tanto más se infiere que el ruido resulta insoportable, a no ser que podamos aislar ciertas variables como la animadversión o el sentimiento de solidaridad a favor del excesivamente sensible. Pero la regla general es la de la epidemicidad del sufrimiento. Por eso dirá la misma sentencia que «tampoco puede desconocerse la postura de los demás vecinos». Igualmente la resolución que proclama que «han declarat com a testimonis, els ocupans dels pisos de la planta 1.ª, pero tot i que han manifestat que havien percebut les vibracions, no consta que en cap moment es queixessin a la propietat per aquest motiu ni que les incomoditats que els provocaven fossin intolerables o excessives»  (3) . «En el conjunto de la edificación existen varias familias y ninguno de sus miembros ha venido al pleito como testigo, ni consta haya formulado protesta alguna por los supuestos ruidos y vibraciones»  (4) . Estas inferencias dan origen al indicio comparatio muy empleado a este respecto, particularmente en las casas de vecinos donde se recurre al mismo para apreciar su intensidad objetiva, incluso cuando las fuentes del ruido son distintas. Por ejemplo: no se admite la incomodidad por la afluencia de clientes de un consultorio que denuncia el vecino de la misma planta cuando en las plantas 3.ª y 6.ª existen otros consultorios de cirujano y pediatra con igual trasiego de clientes siendo así que los vecinos nunca han manifestado una réplica al respecto  (5) . No se me oculta que esta inferencia podría llevar a extender la comparación de un modo extraterritorial si las circunstancias fuesen parecidas. Puesto que el ruido se suele ubicar, salvo los grandes ruidos industriales, en un área de relaciones vecinales, no es extraño que a veces se instrumentalice con fines vindicativos ajenos al verdadero sufrimiento o incomodidad. Un indicio de diferenciación pudiera ser el tempus es decir el tiempo de reacción de la supuesta víctima. En la sentencia de la Audiencia de Barcelona de 2 de abril de 1991 que hemos citado anteriormente se añade como indicio en contra de la insoportabilidad del ruido el hecho de que «el local lleva cociendo verduras desde primeros de 1972, todo lo cual lleva a pensar que en la interposición de la demanda ha influido más el estado al que ha llegado la relación intervecinal que las molestias reales». A veces estas relaciones se toman como premisa: «Debe quedar evidenciado, ya, desde aquí, que demandante y demandada permanecen en conflicto al menos desde el año 2000»  (6) . Claro que este indicio pudiera ser infirmado alegando que esas malas relaciones se debían precisamente al propio ruido, pero para hacer frente a esta infirmación la sentencia termina diciendo que esas «molestias no deben ser ahora mayores que lo eran en los años setenta, sino más bien lo contrario por la introducción de determinadas correcciones». En este mismo terreno se ha dicho que «carece igualmente de consistencia el argumento de que en el origen de la presente demanda se encuentra la enemistad de los actores hacia los demandados por razón de determinada infracción urbanística que les imputan al construir su vivienda, cuestión que se está solventando en vía contenciosa-administrativa. Y es que parece obvio que la enemistad sería recíproca y, por tanto, en el terreno de las suposiciones, iguales motivos tendrían los demandados para hacer caso omiso de las quejas de sus vecinos»  (7) . Hay ruidos que por resultar «familiares» pueden ser considerados por el Juez como hondamente molestos por simple máxima de experiencia. Por ejemplo, las «reuniones numerosas y bulliciosas de personas en lugares reducidos»  (8) , «oír la radio o la televisión a todo volumen y constantes ruidos, al parecer por corrimiento de muebles, y golpes secos y contundentes, provenientes del piso de los demandados»  (9) . La fijación del hecho en este caso se realizó mediante detective «que estuvo conviviendo con los demandantes, siendo testigo de la intensidad de los ruidos y de la gravedad de las molestias ocasionadas».

III.  Análisis del ruido de un piano

La demandada sostiene «que quien toca el piano en su domicilio es un menor y que éste toca de forma más suave que un adulto, por lo que las mediciones obtenidas por el perito no se ajustan a la realidad del caso concreto. Sobre este extremo ha de estarse a lo declarado en el acto del juicio por el testigo F, que es el pianista profesional que colaboró en la realización de la prueba pericial. Éste reconoció que un menor no tiene formados los dedos como un adulto y que por ello sus ataques suelen ser más blandos. Un profesional, en cambio, tiene más fuerza pero también aprende a controlar dicha fuerza o el ataque, por lo que si bien es verdad que la forma de tocar es distinta, y el volumen también va a ser distinto, el testigo manifestó que las diferencias en el volumen o intensidad del sonido emitido vienen dadas, más que por la edad, por el tipo de piano y la acústica de la habitación (si tiene tapicerías, cortinas y telas que absorban el sonido) tratándose en el presente caso de un piano pequeño, pero de sonido o volumen medio normal. Además, dicho testigo resaltó que es mucho más molesto oír tocar el piano a un alumno que lógicamente en su labor de aprendizaje se equivocará y tendrá que repetir varias veces el mismo pasaje, que a un pianista profesional»  (10) .

IV.  ¿Aquiescencia tácita al ruido o insensibilidad frente al mismo?

Puede muy bien suceder que la comunidad de vecinos haya dejado pasar ocho años desde que se instaló la fuente de ruido sin que nunca se haya opuesto al mismo hasta el momento presente. Suponiendo que no hayan variado las circunstancias que interesan a la fuente o al territorio de recepción podría muy bien inferirse que el silencio de los vecinos se ha roto por hartazgo, lo cual entra dentro del principio de normalidad, y mucho más si se contemporiza con algún otro tipo de desavenencia que sin ser origen de la reacción resulta muy lógico que llegue a potenciarla. Sería, pues, un tanto arriesgado hablar de consentimiento tácito. Pero he aquí que la prueba puede juridizarse vaciando su contenido fáctico, achacando a la comunidad de vecinos haberse comportado deslealmente y de mala fe  (11) .

V.  ¿Qué influencia tienen las normas administrativas en la prueba del ruido?

Adviértase que hablamos de prueba y no de sanción. «El compliment o incompliment de formalitats i de normativa administratives pel a la instal.lació i desenvelopement de la industria no n afecta les conseqüencies en l ordre civil», dirá la sentencia de 17 octubre de 2003 de la Audiencia de Barcelona que hemos citado más arriba. Pero esto no impide que determinadas exigencias constructivas de la norma administrativa relativas a la evitación del ruido sea debidas a una máxima de experiencia del propio legislador quien tiene presente que el traspasar sus límites pueden llegar a hacer excesivamente intolerable dicho ruido. Tal es el caso que contempla una sentencia de la Audiencia de Barcelona  (12)  la cual se basa en una licencia donde se condiciona el inicio de la actividad a la adopción de una serie de medidas correctoras, entre las que se encuentra precisamente la de que las paredes medianeras deberían cumplir determinados requisitos que no poseen en la actualidad («las paredes medianeras debían ser RF120»), lo que ratifica que el colegio adolece de la insonorización precisa según las correspondientes ordenanzas municipales Aunque se considere una matización muy sutil, adviértase que no se trata de extraer del mero incumplimiento de un requisito administrativo la prueba de que el ruido es molesto (de la misma forma que carecer de permiso de conducir no es prueba concluyente de una imprudencia), sino que la inferencia que entra en juego es la de considerar que si el legislador local ha previsto reforzar específicamente las paredes medianeras a una escuela, es porque considera que las inmisiones que provienen de un centro de esta índole son por naturaleza molestas. No resultaría difícil incardinar esta argumentación dentro del principio res ipsa loquitur. Por otro lado el que el ruido no sobrepase los niveles permitidos no es una conclusión dogmática de su inocuidad, y así ha sido dicho a propósito del ruido causado por unos aparatos de aire acondicionado instalados en el patio trasero de unos bajos que «el ruido existente necesariamente comporta molestias a quienes lo padecen, y aquí debe añadirse que el hecho de que la prueba se hiciera con las ventanas abiertas, si bien no se adecua al protocolo de medidas establecidas en las Ordenanzas, si nos permite apreciar el efecto que causaba en dichos vecinos (de los pisos superiores) debiendo tenerse en cuenta que es normal y usual que las ventanas estén abiertas en distintos momentos del día, especialmente en los meses de verano, no siendo exigible, como así lo expuso el perito en el juicio, ni razonable el pretender que se esté siempre con las ventanas cerradas»  (13) . «Pues aunque cuantitativamente los humos y gases expelidos por la fábrica hayan podido respetar los niveles de contaminación reglamentariamente establecidos, lo cierto es que cualitativamente fueron nocivos y causaron daños a terceras personas»  (14) . «Haciendo constar los policías intervinientes que el sonido que se escucha resulta más molesto de lo que en principio registra el sonómetro»  (15) .

VI.  ¿Quién debe probar el carácter molesto del ruido?

Aplicando la regla general sobre carga de la prueba (art. 217 LEC), el carácter molesto del ruido debe probarlo el demandante, si bien, en supuestos excepcionales en los que el actor no tenga la disponibilidad o facilidad de esa prueba, como puede suceder ante la pasividad de los órganos administrativos, la dosis de prueba exigida a dicha parte puede reconducirse, tal como hemos visto, a elementos distintos de las mediciones sonométricas  (16) .

VII.  Precauciones que deben adoptar los peritos y otros investigadores

«En efecto, el criterio utilizado por el perito de la actora aparece el más lógico y adecuado siendo que: a) el nivel sonoro interior es medido en el marco de las ventanas, estando éstas abiertas, lo que se considera lo más razonable y lógico para valorar la real incidencia del ruido sobre las personas que habitan la vivienda, a no ser que se pretenda que dichas personas mantengan durante todo el año, de día y de noche, las ventanas cerradas. Pero es que, además, dicho criterio de medición es el utilizado por las ordenanzas municipales. Como la existente en Palma en la que expresamente se dice que las ventanas permanecerán abiertas; b) no existe prueba de que el perito de la demandada se atuviera a los criterios establecidos en la norma ISO 1966, parte II, tal como se alega por la demandada, es más, ni siquiera consta en autos cuáles sean exactamente tales criterios, ni explicación sobre su contenido, a los que, por cierto, ninguna referencia se hace en su informe, como tampoco consta referencia alguna en el escrito de contestación a la demanda; c) las mediciones hechos por el perito de la actora lo fueron entre las 6 y 7 de la mañana, cuando el tráfico rodado es menos intenso y sin conocimiento de la demandada, por lo que ésta no pudo adecuar su actividad para que el ruido producido fuera menor al momento de ser medido, y en cambio, dicha demandada era perfectamente conocedora del momento en que su perito iba a realizar la medición, mediciones que por cierto deben atender, según se dispone en el art. 12 del decreto 20/1987, tanto para los ruidos emitidos como para los transmitidos, en el lugar en que su valor sea más alto y, si preciso fuere, en el momento y situación en que las molestias sean más acusadas»  (17) . «En casos como el presente la única forma que tiene el afectado de demostrar la persistencia de la perturbación es actuando por sorpresa sin que los posibles infractores se enteren [...] Y respecto a la no discriminación de los ruidos callejeros, hay que notar que para la prueba se escogió un dormitorio ubicado en la parte posterior de la vivienda, seleccionado con el fin de evitar los ruidos procedentes de la calle [...] Orientado hacia un patio presenta doble ventana y el mobiliario habitual para este tipo de estancias»  (18) . «Se alega que la duración de las mediciones es más larga para el ruido de la fuente que para el ruido de fondo, lo que contravendría la Ordenanza Municipal que establece que las mediciones de uno y otro ruido deben ser de duración similar. El resultado es, según la parte, que se eleva el resultado de la medición de fondo y baja el de la fuente analizada. Ello sería debido a que la fuente analizada (bolera) es intermitente y aleatoria, pues el ruido viene producido por la caída de los bolos, por lo que existen períodos medidos en los que no se produce ruido. Por el contrario, la menor duración de la medición del ruido de fondo hace que en el resultado tenga mayor incidencia el efecto causado por alguna fuente aleatoria (el paso de un coche o de una moto). Lo cierto es que en el anexo 1, punto 2 de la Ordenanza Municipal [...] al regular la metodología a utilizar para las mediciones y evaluación de fuentes recomienda que cuando los ruidos son variables y fluctuantes, como los de la bolera, la duración de la grabación sea de 15 minutos, condición que sí se cumple en las mediciones efectuadas por el perito de la actora y no en las del perito judicial»  (19) . «Para desvirtuar las alegaciones defensivas de los demandados, se ha de remarcar que tales vigilancias (de la policía municipal) se efectuaron de forma cuidadosa a fin de evitar que la propia presencia policial pudiera alertar a los perros y ser por tanto la causa de los ladridos pues, según consta en aquel informe, se llevaron a efecto dentro del vehículo de la patrulla con el motor apagado y a una cierta distancia de la finca»  (20) .

VIII.  ¿Presenta dificultades la prueba del mal olor?

Son fuente de malos olores la industria química, las refinerías de petróleo y gas, las fábricas de papel, los sistemas de saneamiento de aguas residuales y las acumulaciones de materias o sustancias putrescibles o fermentables. A más bajo nivel también se incluye el olor que producen las cafeterías, las panaderías y las instalaciones de ahumado de alimentos. Tampoco cabe desechar los olores de desagües o tuberías que pasan por los inodoros de las viviendas. Las bases neurofisiológicas y psicológicas del olfato son las menos conocidas de todos los sentidos del cuerpo humano y este desconocimiento no ha permitido una clasificación y graduación del olor que pueda objetivizarse. Sigue haciéndose preciso a la postre el consabido test a un grupo de personas para que determine lo que es desagradable o insoportable. Linneo (1756) distinguió siete clases de olores: aromático (como el clavel), fragante (como la lila), ambarino (como el azmicle), aliáceo (como el ajo), hirsino (como la valeriana), repulsivo (como el de ciertos insectos) y nauseabundo (como el de la carroña). Pero a nivel jurídico lo incómodo no son solamente los malos olores sino que también pueden serlo los buenos si persisten intensa y prolongadamente. Téngase en cuenta que uno de los aspectos de la actividad del centro olfativo cortical (bulbo olfatorio) estriba en su rápida adaptación ante los estímulos olfativos repetidos. Habitualmente la percepción de un olor tiende a disminuir en intensidad con gran rapidez. Ese aumento de los umbrales del estímulo se desprende de dos factores básicos: el tiempo de exposición y la intensidad del olor. Adviértase que donde quiera que estemos notamos sensaciones acústicas o térmicas pero apenas si percibimos buenos o malos olores a no ser que se den los factores anteriores. Quiero decir que los habitantes de una casa cercana a una refinería cuya inmisión es constante y equilibrada poseerán un umbral superior para percibir su olor que el que tengan, por ejemplo, el Juez, el Notario o los testigos que se personen en la vivienda para comprobarlo. Naturalmente hay olores que por su naturaleza o intensidad sobrepasan todos los umbrales dando lugar en el plano social y jurídico a reiteradas quejas y denuncias de los grupos afectados Se pueden fijar unas «unidades de olor», es decir, unos «parámetros objetivos» que midan la contaminación odorífera de acuerdo con la concentración de sustancias olorosas que cuando se evaporan originan una sensación olorosa desagradable. Pero a la postre, como ya hemos dicho, todo dependerá de un cierto grado de subjetividad. Lo que ocurre es que a lo largo de nuestra vida todos nos hemos forjado una experiencia del mal olor de las cosas, algunas de ellas sin necesidad incluso de olerlas, de modo que la respuesta que podamos dar será habitualmente una respuesta razonable. En realidad, la mayor o menor dificultad probática no se halla en la determinación de si un compuesto causa mal olor sino en la prueba del agente causal, sobre todo en aquellos casos en que existan varias fuentes hipotéticas. Es precisamente aquí donde puede tener más juego la prueba pericial, aunque no cabe descartar algún indicio como la distancia, la dirección del viento, la contigüidad entre la época de instalación de la fuente (o puntual puesta en funcionamiento) y el comienzo de los malos olores, etc.

IX.  La valencia probática por la acumulación del hecho notorio con el atestado policial

Reconocida la dificultad de probar determinadas actividades incómodas o inmorales desarrolladas en el interior de un inmueble a no ser a través de la prueba testifical, no siempre vigorosa, cobra especial importancia la simbiosis entre aquellos dos elementos epigrafiados. Se puede sacar partido de la siguiente resolución: «Es notorio, de fama pública que la zona urbana de las calles [...] son focos de tráfico y consumo de estupefacientes, lo que no significa que esas actividades se realizan también en el local arrendado. Por principio general, la notoriedad se prueba por sí misma; ahora bien tratándose de notoriedad dirigido a un local determinado, no puede acudirse a la fama pública y general, y menos en casos como el presente. Por tanto serán otros medios de prueba los que hayan de servir, y en este caso, son suficientes las denuncias y aprehensiones hechas por la policía y aportadas como prueba documental, de las que se deducen la notoriedad particular, legalmente exigible. El aspecto negativo de esta prueba correspondía al demandado y no lo ha realizado eficazmente. En efecto, aun manteniendo la postura de que los atestados policiales no tienen más valor que el de una denuncia, no deja de ser cierto que no se ha realizado actividad alguna para demostrar su inveracidad»  (21) .

X.  En el local se ejercía la prostitución

En el contrato de arrendamiento de industria que exhibió el arrendatario «se incluye un arrendamiento de muebles, actuar lícito, pero lo que llama la atención es precisamente los muebles que se arriendan -nueve camas usadas, 6 armarios, 9 mesillas de noche, 7 colchones seminuevos, 2 colchones muy usados, 11 mantas de cama muy usadas, 6 colchas muy usadas, 7 lavabos muy usados, 7 jarras de lavabo y 9 cubos de lavabo-»  (22) . En otra ocasión la atención del juzgador se centro en el voluminoso tendido de sábanas en la azotea expuestas para secarse al sol.

XI.  Los aparatos de aire acondicionado funcionaban a un máximo insoportable

«Consta acreditada la imposición de sanciones administrativas a la actora por realizar actividad de bar musical diferente de la autorizada de bar restaurante, y por exceso de aforo, ya que tiene autorizado un aforo de 27 personas y la Guardia Urbana constató la existencia de 80 dentro del establecimiento, de donde podría deducirse sin excesiva dificultad que la necesidad de cambiar el sistema de aire acondicionado no es ajeno a ese cambio de actividad»  (23) .

XII.  La insustituible prevalencia de la prueba de reconocimiento judicial en algunos casos

Tal sucede cuando se trata de inmisiones por ruidos o malos olores ya que psicológicamente, las estimativas que pueda hacer un perito no tienen por qué ser las mismas de un Juez, siendo así que este último es el que debe fallar el caso. Muy aleccionadora a este respecto es la sentencia que se fundamenta el «acta de reconocimiento judicial efectuado por esta Sala, de donde resulta que la industria de Bar Restaurante de los codemandados emite a través de la salida de humos y vahos de la cocina, diversos elementos mezcla de grasas y vahos, que se proyectan sobre el edificio de los actores y más exactamente en el patio, pared y ventana del mismo, como ha tenido ocasión de observar esta Sala»  (24) .
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Administradores (responsabilidad) 



I.  La falta de colaboración procesal como prueba

La defensa de los administradores demandados por mala práctica acostumbra a ser un buen nido de indicios endoprocesales. «Cabe reseñar que los demandados no han aportado los preceptivos Libros de Comercio ni explicado claramente su estado de inactividad e insolvencia, no obstante lo cual, paradójicamente en julio de 1993 acomodan los estatutos sociales a la nueva Ley»  (1) . «Siendo especialmente significativo se desconozca cuál fue el destino final de los vehículos, maquinaria y utillaje de la empresa, lo que pone aún más en evidencia que la resaltada conducta de los administradores, ahora demandados, fue la causa directa y clara de que la empresa no pudiera hacer efectivo su crédito»  (2) . «La entidad demandada ha hecho caso omiso a los reiterados requerimientos de que aportara la documentación acreditativa del domicilio en que desarrolla su actividad y entidades bancarias a través de las que opera»  (3) . «El desprecio absoluto respecto del proceso al no comparecer en el mismo (lo que determinó la rebeldía), ni prestar confesión (lo que ya debió haber dado lugar a la aplicación de la "ficta confessio" en la instancia); y sobre todo la absoluta falta de colaboración procesal al no aportar a autos la documentación que se les pidió, ni dar explicación alguna al requerimiento judicial practicado al efecto, todo ello constituye un acervo fáctico que revela una actitud de los demandados demostrativa de no haber prestado a su función de administradores la diligencia que corresponde»  (4) .

II.  Pedidos in tempore suspecto

«Los administradores optaron por realizar determinados contratos de compraventa cuando la situación económica de la sociedad que administraban ya era muy deficiente. así la compra se realizó en enero y en febrero de 1997, pero en agosto cerró definitivamente la empresa, y si además los administradores confesaron que desde 1993 la empresa funcionaba de una manera económicamente inaceptable, sufriendo grandes pérdidas y experimentando diversas vicisitudes comerciales que supieron su desaparición de hecho en un momento dado, es patente que al contratar con la empresa demandante, haciéndole el pedido que la misma ahora reclama, actuaron de una manera un tanto imprudente, porque sabiendo que su empresa marchaba mal y que con probabilidad se vería abocada a un cierre no muy lejano, optó por endeudarse con la entidad actora, aceptando ya entonces la eventualidad de no poder pagar»  (5) . «El propio Consejo de Administración reconoce la falta de actividad de la empresa en las fechas en que se realiza el pedido que determina la presente reclamación, el hecho de que también en ese período se presenta un expediente de regulación de empleo, la generación o creación de una empresa paralela [...] que precisamente tiene idéntico objeto social que la hoy demandada, empresa a la que por esta coincidencia hemos de afirmar que se han derivado los restos de la vieja»  (6) .

III.  Creación de nueva sociedad

«No cabe mayor acto de deslealtad que el crear, como así lo hicieron, una nueva sociedad con la misma actividad que aquella de la que fueron administradores, que fue paulatinamente asumiendo el negocio y la clientela de la primera [...] De nada sirven las alegaciones de los demandados en el sentido de que los medios personales y materiales son distintos; basta con examinar las certificaciones del Instituto Nacional de Seguridad Social para comprobar que buena parte de los trabajadores de I pasaron a formar parte de D; asimismo, basta con examinar los contratos de arrendamiento financiero aportados por los demandados para justificar la adquisición de los bienes de equipo necesarios para el funcionamiento de la nueva empresa, para comprobar que los mismos están suscritos en el año 1993 cuando la sociedad llevaba tres años funcionando, y precisamente fueron los años 1990, 1991 y 1992 aquellos en los que obtuvo mayores beneficios, lo que lleva a plantearse con que medios se obtuvieron tan buenos resultados, deduciéndose con facilidad (art. 1253 Código Civil) que tales medios no eran otros que los de la mercantil I»  (7) . En la contestación a la demanda reconocen que la antigua sociedad trabaja prácticamente para la nueva lo que es revelador de la falta de actividad propia de la vida mercantil, no han demostrado documental pedidos ni existencia de maquinaria [...] siendo las últimas autoliquidaciones derivadas de las retenciones del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas de fecha 21 enero 1991  (8) .

IV.  Carga de la prueba

«El art. 133 de la Ley de Sociedades Anónimas hace generar responsabilidad por el mero hecho de haber realizado actos contrarios a la Ley, como son los de liquidación clandestina del activo social, sin que el acreedor insatisfecho venga obligado a probar nada más. Esa acreditación de la negligencia o malicia del administrador al liquidar el activo social sin sometimiento o publicidad ni control resulta inexigible a un acreedor, porque no puede conocer la situación interna de la sociedad ni tiene acceso a sus libros ni puede en forma alguna saber el número ni calidad de sus acreedores ni identificar el número, fecha, lugar ni cuantía de los actos dispositivos que, hay que insistir en que ocultamente, de puertas adentro y sin dejar rastro, haya podido realizar el administrador pródigo o disoluto»  (9) . «El principio de facilidad probatoria desplaza la carga de acreditar sobre la única parte que tiene a su alcance la posibilidad de completa prueba. De exigir al perjudicado la demostración de concretos actos del administrador contrarios a la norma, opuestos a los estatutos o distantes del proceder de un ordenado empresario, se convertiría en una prueba diabólica en supuestos como el presente en que, además, los administradores, con frontal infracción del deber de depositar las cuentas que les impone el art. 218 de la Ley de Anónimas en relación con el 16 de la de Limitadas, sustrae a los terceros toda información sobre su situación y evolución económica»  (10) .
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Administrador de hecho 



I.  ¿Por qué se es administrador de hecho y no de derecho?

En términos generales los administradores de hecho son aquellos que en concreto ejercen poderes típicos de la administración de una empresa sin haber sido investidos de tal función o habiendo caducado de ella. El primer caso suele responder frecuentemente a un propósito elusivo por parte del dominus negotti o del accionista que teniendo a su mano acceder al cargo de administrador pretende cubrirse de toda responsabilidad como tal dando lugar a que sea un tercero, posiblemente insolvente, quien adquiera la apariencia de ser el administrador «oficial» de la empresa (administrador de derecho) mientras aquél, perfectamente camuflado en la sombra, es quien de verdad maneja los hilos de la sociedad y del negocio (administrador de hecho). El objetivo, como decimos, suele ser la elusión, bien de responsabilidades (crediticias, laborales, fiscales), bien la elusión de prohibiciones (acumulación de cargos, contractuales), bien la elusión de riesgos (ejemplo: políticos, secuestros). Se ha declarado «que en estos casos se ha de estar a la prueba indiciaria, por cuanto la realidad escondida normalmente surgirá de ésta, dada la dificultad que en la práctica se plantea cuando bajo la cobertura de un Administrador insolvente se oculta la del verdadero Administrador»  (1) .

II.  Carga de la prueba del administrador de hecho

«Conforme a la regla general que distribuye la carga probatoria (art. 217.1 LEC) corresponderá a quien afirme esa condición respecto de una persona, al objeto de extraer de esa conceptuación consecuencias jurídicas, la cumplida demostración de esa realidad»  (2) .

III.  El camuflaje

La inevitable presencia del administrador de hecho en el centro empresarial precisa revestirse con un título o cargo de menor categoría que le ponga al abrigo de las responsabilidades que antes hemos comentado, si bien amagadamente se le reconozcan importantes funciones y privilegios. Éste es el caso de acudir a una contratación laboral como director financiero, habiendo quedado sin explicar, sin embargo, como es que ya desde un año antes de tal contratación se le hubieren otorgado amplios poderes, y menos explicable todavía es que al apartarse tiempo más tarde de la empresa se le concedieran a su hijo poderes tan generales (asimilando sus facultades a las del propio administrador), hecho éste que carece de toda lógica teniendo en cuenta la edad del apoderado y su condición de estudiante  (3) . Hacerse llamar «encargado de relaciones internas» en una discoteca no es más que ocultar el cargo de director, pues tan ambigua formulación va más allá de cualquier función que pueda desempeñarse en este tipo de negocio -camarero, portero, pinchadiscos- y trata de ocultar que el señor B. la dirigía  (4) . «Asumiendo la señora A funciones de administración y gestión de la sociedad, reales y efectivas, no obstante el nombramiento como Administrador único de su hijo, señor T, a la sazón un joven de 19 años a la fecha del nombramiento, que hace presumir su falta de experiencia en los negocios y su carencia de patrimonio, y del que efectivamente carece»  (5) . En contra de la tesis del Juzgado de Instancia, la Audiencia considera insuficiente la prueba por el hecho de que la señora E. contase con un poder inscrito para desarrollar cuantas facultades se reconocen a un administrador, salvo las indelegables, «pues lo que no se prueba es que la codemandada haya hecho uso de manera efectiva y continuada del mismo ejerciendo el poder de dirección de la empresa, y que lo haya hecho además, sin subordinación a las directrices del administrador de derecho [...] Y no es revelador, a tales efectos, que la misma haya firmado el pagaré [...] actuación que en consideración aislada -pues no existe ningún otro dato más que evidencie una intervención en los asuntos de la sociedad-, no autoriza a inducir la cualidad de administrador de hecho»  (6) . La enseñanza que se desprende de esta sentencia es que el otorgamiento de unos poderes, aunque sean tan amplios, constituye un indicio axial solamente en sentido negativo pero no positivo. Es decir, resulta bastante inconcebible que el dominus que se oculta tras la figura de un subordinado no tome la precaución de cubrirse con unos poderes que además le van a facilitar el ejercicio de su poder de hecho. Por tanto, si el otorgamiento no existe, es evidente que declina el indicio previssio y ello no deja de complicar la prueba del administrador de hecho. Pero en cambio, el hecho de que existan tales poderes no tiene valencia probática suficiente para demostrar aquel estado, ya que en muchas empresas son varios los que acostumbran a ser y actuar con mayor o menor amplitud como apoderados. Tal es por ejemplo el caso de don julio R, que pese a que conste en el Registro Mercantil no como administrador, sino como apoderado de la sociedad, se le atribuyen todas las facultades legales y estatutarias propias del administrador, unido al hecho de que aparezca su firma en documentación tan significativa como la remitida por la sociedad a la Administración Tributaria  (7) . A veces el camuflaje resulta tan tosco que el mismo testaferro opera como administrador de derecho en las diversas sociedades del dominus (8) . Burdo es asimismo que el administrador de derecho para rehuir preguntas comprometedoras o al resultar emplazada judicialmente se haga pasar por simple empleado de la empresa  (9) .

IV.  El comportamiento del administrador de hecho dispone de un amplio y variado público

Empleados, clientes, proveedores, agentes, directores de banco, etc. De ahí el frecuente y aconsejable empleo de la prueba testifical. «La contable de la empresa en sus declaraciones manifestó que trabajaba a las órdenes del director financiero y algunas veces trataba con el señor DG (administrador); que nunca los demás socios le pidieron información y que sólo vio al Sr. M dos veces, lo que priva de fundamento a la tesis del recurrente de que los demandados eran quienes realmente llevaban la sociedad»  (10) . «Los testigos que depusieron nos llevan a la conclusión de que el expresado tomaba decisiones fundamentales en el seno de esta última entidad aunque no aparezca como socio de la misma. así don JC, como funcionario del Instituto Navarro de Administraciones Públicas se relacionó con la empresa, habiendo tenido contactos con doña CL (administradora de derecho) y con el Sr. B (administrador de hecho), que al decir del testigo, se presentó como responsable último de dicha mercantil. De la misma manera doña MR, administrativa durante los años 1995 y 1996 de P.C. S.L. participó directamente en la gestión de la deuda reclamada judicialmente a la empresa, habiéndose encargado de llevar las facturas y entregado en mano al Sr. B; especialmente importante la contestación que dio la testigo cuando reconoció que estuvo presente el día 13 de diciembre de 1995 en una reunión junto con el administrador de la mercantil acreedora, asistiendo por la empresa don N y el señor B, si bien quien tomaba las decisiones era el señor B asegurando en todo momento que la persona responsable de negociar los temas económicos era el precitado señor B»  (11) . «Los testigos comparecidos han manifestado que la demandada se presentó ante ellos como dueña de la entidad, capaz de decidir con total autonomía lo que había que hacer en cada momento»  (12) . «Esta posición de dominio del recurrente, constitutiva de la base fáctica de la prueba de indicios, ha sido inferida fundamentalmente de prueba testifical, cuya credibilidad en principio no puede ser objeto del recurso de casación en la medida que no aparezca como producto de una valoración manifiestamente arbitraria»  (13) .

V.  El dueño del dinero es el administrador de hecho no el de derecho

Se trata de una filosofía que supera la mera elucubración, aunque naturalmente admita sus matices y sus excepciones. «La conexión realizada por la Audiencia, sobre la base de dicha posición dominante en la dirección de las personas se apoya en la experiencia según la cual, el que determina realmente el destino del dinero es su titular. Esta afirmación no contradice la experiencia general, sino todo lo contrario. Es claro que el poder de dirección y por lo tanto de dominio de la situación en lo que se refiere a los negocios está unido a la titularidad de los bienes que generan las ganancias»  (14) . En este mismo orden de cosas puede a veces resultar ilustrativo conocer la remuneración auténtica que percibe el administrador de derecho y compararla con la que percibían los anteriores y reales administradores de la sociedad.

VI.  Sobre la ignorancia del administrador de derecho de una sociedad

El nescientia es un indicio que igual se prodiga en la persona del cómplice de una simulación. «Al absolver la posición 9 reconoció que ignoraba las sociedades de la que es socia o administradora, porque se ha limitado a firmar donde le ha indicado don JB, de cuya familia ha sido ama de llaves toda su vida; tampoco pudo entender o desconocía el sentido de las posiciones 11, 12,14,16,17,18,19,21,23,24,26 y 27 a pesar de que las mismas inciden en la problemática nuclear del litigio, y en la propia actuación anterior a este litigio realizada, al menos formalmente, por la confesante»  (15) . «La atribución de titularidad a personas que nada sabían de sus inversiones, pone de manifiesto un procedimiento irregular de ocultación»  (16) . «A lo que se ha de unir la circunstancia de que quien aparece como administrador de aquella sociedad, el señor P. Que compareció a absolver posiciones, prácticamente ignorara cuantas preguntas se le formularon acerca de la actividad de la empresa y, en especial, acerca del uso y titularidad de la marca M»  (17) . Todo ello unido al desconocimiento por parte de doña AM (administradora de derecho) de hechos esenciales en la vida de una sociedad  (18) . «Quien aparece como administrador de la quebrada ni tan siquiera conoce el contenido del convenio de la quiebra de cuya existencia tan sólo tiene noticias de referencia, no habiéndose desplazado al domicilio de la sociedad toda vez que las instrucciones para su funcionamiento las recibe del demandado en Parets del Valles, lo que daría lugar a la figura del "administrador oculto"»  (19) .

VII.  El indicio de afianzamiento

Obviamente las entidades financieras no darán crédito a una empresa dirigida por un insolvente. De ahí que frecuentemente sean los más o menos ocultos administradores de hecho los llamados a garantizar esas y otras obligaciones. «Es igualmente significativo el documento privado de aval y afianzamiento por el que el Sr. B y su esposa avalan y afianzan solidariamente el cumplimiento de los pactos suscritos en el acuerdo de la misma fecha»  (20) . No siempre se ha llegado a la misma inferencia: «Ha quedado acreditado que los demandados intervinieron como avalistas en operaciones de crédito con F., S.L. con diversas entidades bancarias, pero de ello no se deriva sino que los socios estaban dispuestos a arriesgar su patrimonio personal en un intento de que la sociedad mejorase su situación económica, pero no que fuesen ellos quienes, a pesar de su dimisión como miembros del Consejo de Administración, continuasen dirigiendo la sociedad. No se ha probado que adoptasen decisiones propias de los administradores ni que influyesen en alguna actuación del señor DG frente a terceros»  (21) . Importa matizar a la vista de esta sentencia que el «tomar decisiones propias de los administradores» es un acto que casi por definición resultará imposible de hacer, como convocar y presidir una junta. Lo que más importa es demostrar si los administradores de hecho influyeron sobre el de derecho, lo cual no dejará de ser en muchos casos una probatio diabolica que habrá que solventar por otros caminos.

VIII.  Ocultación tras una sociedad que se crea ad hoc

«La administración real de la empresa hasta que se decide vender al señor C en julio 2002 correspondió en efecto al señor A; era éste quien conocía el negocio, fruto de su experiencia anterior, y quien decide constituir la sociedad; la hija tenía por entonces 20 años, terminaba sus estudios, y carecía por completo de experiencia, no ya en el negocio sino en la administración social; la hija aportó a la sociedad material informático que le había proporcionado su padre, y no fue siquiera a constituir la sociedad, sino que acudió representada por la nueva pareja de su padre, inmerso en un proceso de divorcio, siendo en este acto de la constitución cuando el señor A es apoderado con amplísimas facultades para representar y regir la administración de la empresa, de modo que a partir de ese momento la gestión la realiza él de cara al exterior, como demuestra su actuación en el juicio cambiario precedente o en la venta de participaciones, que es realizada por él mismo en nombre de su hija, la socia, que por el contrario nunca concurrió a ninguna junta»  (22) .

IX.  Otros indicios

El domicilio social radicaba en una casa propiedad del administrador de hecho  (23) . Enviar un saluda de invitación a la inauguración de unas nuevas oficinas. «El Sr. T representaba formalmente a la sociedad, pero su padre le prestaba la ayuda y el asesoramiento necesarios y suscribía los documentos mercantiles propios de la venta a terceros empresarios por hallarse en posesión de la necesaria licencia fiscal de la que carecía su hijo»  (24) . «Interesarse diariamente mediante el teléfono por la marcha de la empresa»  (25) .

X.  Entre el quiero y no quiero

La conducta del administrador de hecho suele ser una conducta incoherente debido a la confrontación de deseos y represiones. Una ilustrativa y aguda muestra es la que nos proporciona la siguiente sentencia «Igualmente, si nada tiene que ver con la gestión y con la sociedad anterior, tampoco tiene sentido la contestación a la demanda cuando se opone al fondo puesto que los hechos opuestos se refieren a época anterior a su entrada en el negocio (el fuego lo provoca un desaprensivo; es incierto que no haya contrafuegos en el camping; la compañía aseguradora ha negado la indemnización por no existir responsabilidad; sólo el actor y otra persona han reclamado por vía judicial; los demás perjudicados han comprendido que el camping no es responsable, etc.). También surge la pregunta ¿y a este demandado qué más le da todo lo que alega si funda su defensa en que nada tenía que ver con el camping el día del hecho?, ¿por qué tanta explicación si ni le va ni le viene, según la tesis que sustenta? Es una contradicción en el fondo que no puede dejar de valorarse»  (26) . He ahí un ejemplo de lo que yo llamo conducta procesal hesitativa y que da origen a una de las variantes de indicio endoprocesal  (27) .

XI.  ¿Y si al auténtico administrador de derecho le caduca su cargo?

Si la sociedad sigue ello no obstante funcionando, y además no hay dato alguno sobre el nombramiento de otro administrador, se presume que aquél lo siguió siendo de hecho (indicio inalterum)  (28) .

XII.  En resumen: bases de donde manan las fuentes de prueba

«Las notas definitorias del administrador de hecho deben ser las siguientes: a) El elemento esencial de la figura es el de autonomía o falta de subordinación a un órgano de la administración social, de tal modo que pueda razonablemente entenderse que esa persona, al margen de un nombramiento formal o regular, está ejercitando en la práctica cotidiana las funciones del poder efectivo de gestión, administración y gobierno de que se trate, asumiendo la sociedad los actos de esa persona como vinculantes para ella y, por tanto, como expresión de la voluntad social; b) Debe añadirse la habitualidad en el ejercicio de tales funciones, permanencia o continuidad que excluyen una intervención puntual en la gestión de la sociedad; y c) Y cierta calidad en el ejercicio de dichas funciones, lo que permite excluir de este concepto a aquellos cuya actuación se quede en la esfera previa a la decisión, lo que no es sino consecuencia del requisito de la autonomía de decisión»  (29) .
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Agencia (contrato de) 



I.  No era distribuidora sino agente

Se empezó alegando que la demandante era un mero cliente aunque finalmente se reconoció que actuaba de distribuidora, afirmaciones que fueron negadas por la actora la cual sostuvo que a pesar de la complejidad de sus relaciones operó como un agente basándose en los siguientes indicios. La dirección de la agente coincide con la que la propia comitente publica en la prensa como delegación en Valencia a la que dirigirse tras su presentación en esta ciudad; existe una documentación acreditativa de comisiones a percibir, comisiones que en modo alguno aparecen como descuentos, pues los descuentos los descuenta la propia empresa de la facturación y no de los clientes como un crédito independiente, siendo además inequívoco que a tal fin de cobro de comisiones se expiden las facturas por la agente. Por otra parte es significativo que al cese de dicho agente se introdujo un nuevo agente para la zona de Valencia, señal inequívoca de la necesidad de cubrir ese puesto. Además la cartera de clientes de la antigua agente pasó a la empresa  (1) .

II.  Atribución del cliente

El objeto de la prueba consistía en demostrar si determinada operación fue o no fruto de la actividad de promoción del actor (agente independiente) en beneficio de la demandada (empresa) o se debía directamente a esta última. El hecho de que el actor en sus relaciones con el cliente usase un telefax que nadie más utilizaba sino él hace presumir que era un cliente atribuible a su actividad como agente  (2) .
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Aguas 



I.  Prueba de una reivindicación de riego

El actor desde tiempo inmemorial se beneficiaba de los sobrantes de agua de una red distribuidora del demandado, quien ahora se la niega. La Sala deduce el aprovechamiento: a) de la topografía del terreno e inclinación de la red, lo cual hace posible la existencia de un sobrante de agua que en forma natural fluye hacia el predio del actor; b) los testigos que declaran; c) la existencia de «boqueras» cubiertas algunas profusamente de hiedra, lo que revela que las mismas no pueden ser recientes; d) el emplazamiento de dichas boqueras en la pared medianera, junto a la acequia que discurre junto a ella, cuya finalidad perseguida no puede ser otra que la expresada en la demanda; «cuyos elementos probatorios apreciados aisladamente y en conjunto llevan a la conclusión de que mediante la implantación del sistema de riego antes examinado, trató de darse adecuada satisfacción a la distribución de las aguas en el paraje litigioso, y que ello se logró, conjugándose armónica y equitativamente los respectivos intereses lo revela el hecho de que pese a citarse antecedentes que datan de más de un siglo, no se ha alegado la existencia de conflictos anteriores sobre el aprovechamiento de las aguas»  (1) .

II.  Prueba sobre acuíferos en materia de pozos

«Por el contrario los ingenieros de minas que emitieron su informe en exhaustivos dictámenes, absolutamente coincidentes, producidos tras repetidas visitas al lugar de autos, con mediciones reiteradas y después de poner en marcha en ocasiones diferentes la motobomba del demandado, constatan, sin duda razonable que existen en el lugar dos yacimientos acuíferos, independientes entre sí, por lo que el pozo abierto por M. en absoluto interfiere o perjudica el caudal que vienen aprovechando los actores, tesis que refuerzan además dos análisis practicados en el departamento de Química de la E.S. de I. de M de O. De los que se deduce una total disparidad de los componentes básicos de las aguas de uno y otro aprovechamiento, divergencias que el juzgador de instancia atribuye, sin ningún rigor científico, al discurrir del líquido a través de los estratos pizarrosos, hecho que debió serle probado como de carácter técnico»  (2) . Obsérvese cómo en este caso, con todo ser el Juez peritum peritorum, la atribución a los estratos pizarrosos implica una inferencia que por su propia naturaleza debe ser motivada. «Tanto de uno como de otro informe pericial se corrobora plenamente que el nuevo pozo abierto por los demandados en nada perjudica al discutido; incluso con la prueba fehaciente de la materia colorante empleada por uno y el otro perito en sus reconocimientos han empleado, con la espera consiguiente y que en el nuevo pozo se ha vertido, que si bien las mismas materias se observaron en el lavadero próximo y en el domicilio de los demandados, en donde dicha agua es utilizada en sus servicios domésticos, no así, en cambio, en el discutido de autos; prueba evidente de que se trata de alumbramientos total y absolutamente independientes»  (3) . «Dada la tectónica del terreno en esa zona, la influencia la influencia del alumbramiento en 1952 de los otros pozos no es probable»  (4) .

III.  Prueba sobre una servidumbre de saca de agua

El propietario de la parcela donde se hallaba el pozo aducía que el suministro de agua al predio colindante era una cosa puntual o esporádica, mediante una manguera de plástico, poco proclive a crear un derecho, pero la sentencia infiere todo lo contrario debido a la preexistencia de elementos suficientes para sacar agua, siempre que se dispusiera de electricidad y por la existencia de un hueco en la pared divisoria entre ambas fincas con dimensiones suficientes para pasar unos tubos  (5) .






	 (1) 

	Audiencia de Oviedo 30 abril 1964.


	 Ver Texto 




	 (2) 

	Audiencia T. de Oviedo 26 enero 1984.


	 Ver Texto 




	 (3) 

	Audiencia T. A Coruña 31 diciembre 1976.


	 Ver Texto 




	 (4) 

	Audiencia de Cáceres 28 enero 1966.


	 Ver Texto 




	 (5) 

	Audiencia de Barcelona 5 febrero 1998.


	 Ver Texto 








Alimentos 



I.  La prueba de la capacidad económica del obligado

Una actitud procesal de total dejación en orden a la prueba, sin aportaciones contables de ninguna índole y el hecho de haber renunciado a un trabajo seis días después de ser emplazado le bastan al Tribunal penal para dejar sentado que el imputado bien podía pagar la cantidad de 50.000 pesetas que sentenció el juzgado de instancia y que no satisface  (1) . El examen del gasto de la tarjeta Visa resulta expresivo así como su falta de presentación de las declaraciones de Renta  (2) . «Lejos de manifestar claramente en su demanda los ingresos familiares mensuales o anuales, o bien aportar la declaración de la Renta, pero completa, se limita a aportar un documento de devolución el que sólo consta la "cuota líquida resultante de la declaración" sin que por ello pueda saberse por este Tribunal los verdaderos ingresos mensuales o anuales»  (3) . «Pues la no colaboración en mostrar su "modus vivendi" y sus ingresos (no son valorables los datos sobre la renta en ingresos que él solo deduce) impide esa prueba directa que en supuestos distintos (de un puesto fijo de trabajo remunerado) sí se da y es correcto acudir a ellos»  (4) . «A pesar del cese de la comunidad de bienes, ello por sí solo no justifica ni el cese en actividad laboral o negocial, ni el cese en la obtención de ingresos, pues sigue manteniendo los tres vehículos, la vivienda con las cargas financieras e hipotecarias y cumpliéndose las mismas»  (5) . «Es verdad que en las correspondientes declaraciones fiscales se hacen constar en los años 1996 y 1997 unos ingresos inferiores a los precedentes, pero de ello no puede deducirse que los que allí figuran hayan sido los realmente obtenidos, como resulta de la propia fuente de obtención (consulta privada)»  (6) . «Nulo valor puede tener la certificación de un saldo medio de cuenta bancaria del que no puede saberse los ingresos»  (7) . «La adquisición días antes de dictarse la sentencia de separación de una vivienda [...] por el precio confesado de quince millones de pesetas, abonando entonces cinco millones y subrogándose en una hipoteca por importe nada menos que de nueve millones novecientas mil pesetas a un interés, nada menos, que del veinte por ciento anual, lo que evidentemente le obligaba a satisfacer los correspondientes importes por amortización e intereses, lo que sin duda se habrán venido haciendo efectivos, ya que su hija, a cuyo nombre se realizó formalmente la compraventa careció y carece de todo tipo de ingresos». No debe olvidarse sin embargo la fácil infirmación de este indicio con sólo alegar que precisamente el volumen de la carga hipotecaria le permite sobrantes generosos para satisfacer los alimentos. Por eso la sentencia que acabamos de transcribir cuida de añadir el dato de «los ingresos en efectivo que se han venido realizando algunos meses por cuantías importantes en la cuenta existente en el Banco [...] a lo que ha de añadirse [...] que de hecho continúa con la explotación de las máquinas recreativas que le fueron adjudicadas tras la separación matrimonial, ya que resulta altamente sospechoso que las mismas figuren a nombre de la otra hija»  (8) .

II.  Una fuente indiciaria: «los signos externos» de fortuna

La polivalencia de los llamados «signos externos» (indicio sumptus) se manifiesta, como utilidad para la prueba de la riqueza o pobreza en diversos genothemas además del de los alimentos, como pueden ser la obtención del beneficio de justicia gratuita, la revisión de la renta arrendaticia según la Ley 29/1994 de 24 de noviembre o para diversas estimaciones de carácter fiscal. Su contenido es similar y vale para todos  (9)  "Es evidente que al margen de estas declaraciones (del impuesto sobre la renta), es evidente que los ingresoso reales del señor E son muy superiores. De una parte con los ingresos que reconoce percibir difícilmente podría hacer frente al nivel de gasto medio de la familia..."  (10) . «En cambio, a través de la prueba de indicios que concreta en la existencia en la vivienda de dos líneas telefónicas; ser socios padre e hijo del club de tenis; esquela de gran amplitud en La Vanguardia; adquisición en fecha reciente por parte del hijo de un vehículo de lujo; proposición de compra del piso; pago de mutua privadas de asistencia y existencia en la Caixa [...] de una cuenta cuya titular es la demandada sin que se especificara su importe, ni se comunicara a la actora, todo ello lleva a concluir que los ingresos eran superiores al 2,5 del salario mínimo interprofesional»  (11) . «Viste con atildamiento sastrerías de lujo, fuma cigarros habanos, asiste frecuentemente a salas de espectáculos cuya entrada exige dispendios, practica caros deportes»  (12) . «Pertenecer a la Asociación de Cazadores y Pescadores, y cuando se da de baja de las mismas, continuar dedicándose a esos deportes»  (13) . «El propio hecho de ser asistido por profesionales jurídicos libremente elegidos y no aquellos que le hubieran sido designados en virtud del beneficio de justicia gratuita a la que hubiera podido acogerse si fuera cierto lo manifestado por él respecto de sus ingresos»  (14) .

III.  El impago no siempre indica subfortuna

Aunque en muchas ocasiones quien no paga alega falta de medios, importa no olvidar que el pago de alimentos, como de la pensión compensatoria, derivan de un conflicto generalmente cargado de una alta tensión afectiva, que mueve al deudor a camuflar y simular de un modo sistemático y a veces compulsivo durante los largos años que a puede durar su obligación. «La situación buena del esposo [...] de la que se infiere que además del negocio de instalaciones y servicios eléctricos al que se refiere la documental por él aportada, existen otros que incrementan su capacidad económica y que sin duda explican y justifican el patrimonio que acumularon durante el matrimonio; suficiencia económica del esposo que no queda desvirtuada por el hecho de no pagar la pensión a que venía obligado en virtud de sentencia firme de separación, dando lugar a la vía de apremio, antes al contrario, pone de relieve una voluntad incumplidora y la existencia de otros bienes»  (15) .

IV.  La inscripción en el INEM

La situación de paro o desempleo y la inscripción o no en el INEM no pueden operar en estos supuestos como contraindicios [...] El acusado no acredita ser deudor ante numerosos acreedores por cantidades líquidas, vencidas y exigibles [...] ni se comprende su mantenimiento en el alta como autónomo ante la Seguridad Social si no es para evitar ser llamado al mercado de trabajo si estuviera de baja  (16) .

V.  Cuando, paradójicamente, el pedir una rebaja puede delatar mayor fortuna

«Tampoco merece estimación la petición de rebaja a 25.000 pesetas. Alega que se halla en paro y que en los meses de febrero a abril estuvo contratado temporalmente. Sin embargo, admite que trabaja por su cuenta y que obtiene con esta actividad 15.000 pesetas al mes; no se comprende como ofrece una rebaja que a todas luces excede de lo que él mismo refiere ingresar, si no es porque tiene mayores ingresos con su actividad por cuenta propia de la que, en principio, admite»  (17) . «Ciertamente, resulta difícil concretar el importe exacto de los ingresos que pueda percibir el demandado, pero lo que es evidente es que éstos no se limitan a los que percibe en nómina por su trabajo como profesor de auto-escuela, que según la aportada en autos ascenderían a 93.489 pesetas mensuales [...]. Y llegamos a esta conclusión porque mal se entiende que haya venido abonando en concepto de alimentos, sumas que en algunos meses han ascendido a 70.000 pesetas, lo que revela que sus ingresos deben ser muy superiores a los declarados»  (18) .

VI.  El indicio mutatio

Vale la pena resaltar este indicio porque comporta una mayor perversidad conductual y potencia otros más débiles. «Basta repasar la información dispensada por la Tesorería de la Seguridad Social para advertir que en el último de sus trabajos cesó A el 21 de marzo, terminando la relación laboral por baja voluntaria [...] La extinción voluntaria de una relación laboral estable ha de ser interpretada como un intento de preconstituir la prueba de una posición económica precaria, al ser coetánea tal decisión y estar directamente relacionada con la obligación alimenticia (la demanda tuvo entrada en enero 1997)»  (19) .

VII.  Cómo se resuelve la dificultad de prueba de los emolumentos variables

Existen percepciones no periódicas ni fijas que a veces constituyen la base del salario (comisionistas) o un complemento del mismo (propinas). Las huellas documentales que dejan pueden ser nulas o fácilmente camuflables. Es por ello que en determinadas profesiones u oficios caracterizados por dichas circunstancias el favor probationes consista en otorgar un margen de mayor discrecionalidad al Juez en la determinación del quantum. «Examinada la declaración de renta aportada se comprueba que los ingresos mensuales, prorrateando los declarados ascienden a unos 700 euros. Hemos de tener en cuenta que la actividad laboral que desarrolla el esposo se caracteriza por la percepción de incentivos o de cantidades que no tienen acceso a la nómina, como sucede con las propinas o los "extras", que suponen un generalizado incremento respecto de las nóminas fiscales. Dada la experiencia del acusado como camarero y la afirmación por la esposa que realizaba estas actividades extras, es evidente que no puede considerarse que sus ingresos se limitase a los declarados oficialmente, estimándose por tanto más aproximada la afirmación de la parte en su demanda cifrando los mismos de una forma ponderada en 950 euros»  (20) .

VIII.  Probar ingresos cuando la empresa para la que se trabaja es familiar constituye una probatio diabolica

«Sin que esta Sala comparta la opinión expuesta por el Juzgado de que su único sueldo sea el correspondiente a un oficial de primera (414,34 euros mensuales): no puede pretenderse que la Sala crea que una persona con titulación académica superior como la que tiene la esposa, trabajando a jornada completa en un grupo de empresas del sector químico propiedad de su familia, reciba como sueldo o salario una cantidad inferior incluso al salario mínimo interprofesional. Esa alegación resulta insostenible y la Sala no puede creerla. Obviamente acreditar otro tipo de ingresos complementarios cuando la empresa para la que se trabaja es familiar constituye para la contraparte una probatio diabólica que deviene inexigible por razones lógicas»  (21) . «Es socio de una sociedad familiar de la que es titular de un tercio del capital social. Frente a dicha consideración alega el apelante que no ha sido acreditado en la causa que dicha sociedad produzca beneficios y que los reparta entre sus socios, por falta de aportación por la contraparte de prueba alguna en tal sentido, si bien ha de considerarse con el art. 217.6 LEC que dicho apelante tenía perfecta disponibilidad y mayor facilidad que la contraparte para acceder a la acreditación de lo contrario: la falta de rentabilidad de las citadas acciones e inexistencia de reparto de beneficios entre los socios de dicha sociedad»  (22) . «Los ingresos del padre no se pueden estimar que vengan reducidos a la cuantía señalada en la nómina que aporta (101.850 pesetas), como empleado encargado del Hostal E. pues el citado negocio, propiedad de sus padres, viene siendo no sólo dirigido, sino también administrado exclusivamente por dicho litigante, y así lo confirman ambos hijos del matrimonio al manifestar que su padre "siempre hizo y deshizo en el negocio" [...] y efectivamente tales afirmaciones vienen corroboradas por otros elementos probatorios, así figura como titular, junto con sus padres, en las cuentas bancarias referidas al negocio, con saldos y disposiciones importantes [...]»  (23) .

IX.  Igual de difícil en una profesión liberal

«Se limita a asentar su aserto en las declaraciones de renta, de escaso valor probatorio en quien desempeña una profesión liberal, de muy difícil control externo respecto de sus ingresos [...] Ha de tenerse igualmente en cuenta que a partir del año 1998 el apelante ha constituido, para el ejercicio de sus actividades profesionales como arquitecto, una sociedad de la que es administrador único, y respecto de la cual no aporta a las actuaciones un solo dato de su marcha económica»  (24) .

X.  La aportación de una agenda como prueba de los ingresos del cónyuge

«La admisión de la agenda en la que la esposa anotaba los emolumentos percibidos por las consultas atendidas en el ejercicio de su profesión dentro del domicilio familiar» no es una prueba ilícita «pues no puede obviarse que la materia de estudio en los procedimientos de familia requiere en la mayoría de las ocasiones del análisis de conductas y actitudes de carácter personal y trascendencia económica»  (25) .
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Apropiación indebida 



I.  Animus apropiandi

La línea fronteriza que separa la mera retención coyuntural (con ánimo de devolver o liquidar) y el verdadero animus apropiandi, de carácter delictivo suele ser a veces muy tenue. Si no hay atisbos de sinceridad y colaboración, se produce un síndrome presuntivo como el siguiente. Los indicios por los cuales se considera que el acusado, recibidas las cantidades a que se ha hecho referencia, decidió incorporarlas a su propio patrimonio son los siguientes: el acusado tras recibir el dinero tuvo varios contactos con su cliente sin que le mencionara la devolución de una cantidad de tanta importancia, que además constituía la única razón del contacto entre ellos (indicio ocultatio reforzado con el argumento de la opportunitas); no realizó por su parte actuación alguna tendente a la devolución de las cantidades recibidas o a cobrar sobre ellas lo que entendiera que le correspondía como honorarios (indicio salvó); las sumas recibidas no fueron ingresadas ni total ni parcialmente, ni se encuentran en el momento del juicio depositadas en ninguna cuenta o depósito bancario (indicio destinatio). A ello puede añadirse que los hechos tienen lugar en junio 1996 y el juicio de instancia se celebra en octubre 2000, más de cuatro años después (indicio tempus), sin que hasta ese momento haya procedido, no ya a devolver, sino a realizar cualquier clase de gesto en ese sentido (indicio colaboratio).






Arrendamientos: autorización de obras 



I.  Una autorización puede conllevar la otra

Si se autoriza al arrendatario a realizar una nueva apertura porque la anteriormente autorizada se demostró inservible ello conlleva en sí la posibilidad de cerrar la que no servía  (1) .

II.  Cuando el conocimiento presume el consentimiento

Cuando las obras son de tal suma importancia que las mismas no podían pasar inadvertidas a la arrendadora, pues supusieron una remodelación total del inmueble, con derribo de paredes, construcción de cuartos de baño, etc., siendo la arrendadora la que a veces iba a cobrar la renta personalmente. El hecho de que las obras se fueron realizando a lo largo de varios años abunda en la tesis no del mero conocimiento, pues es lógico pensar que en otro caso la arrendadora no hubiese permanecido inactiva  (2) . «El arrendador, esposo de la demandante, ya fallecido, vivía con su familia en el mismo inmueble que el inquilino, es decir en el piso inferior, y no sólo tuvo conocimiento de la obra, conocimiento que no sería suficiente, sino que dicha obra se realizó bajo su presencia e intervención directa según acreditan las declaraciones de varios testigos»  (3) .

III.  Sin poder realizar obras no se hubiera adquirido el local

El elevado precio pagado por el traspaso no se hubiera arriesgado sin pensar que la arrendadora le iba a tolerar la cuantiosa inversión que supuso entrar en el disfrute del local  (4)  (indicio lesivitas). Nadie se quiere mal a sí mismo de una forma tan exagerada y dentro de un contexto cultural que ya ha asumido la constancia de ese riesgo arrendaticio.

IV.  Ni se hubiera incrementado injustificadamente el alquiler

Confirma la autorización también «el notable aumento de la renta y cuando, por la fecha del arrendamiento -1 enero 1962- no podíase incrementar aquélla legalmente y menos en tal cantidad habida cuenta del precio del arrendamiento, sin que tampoco dicho aumento corresponda a otros conceptos»  (5) .

V.  La tardanza en accionar como indicio

En principio parece que el único plazo que extingue la acción es el plazo prescriptivo, no el plazo humanamente tardío pues el arrendador, o cualquier otro titular de un derecho subjetivo no está obligado a ejercitarlo en el primer momento. Lo que ocurre es que una espera desmesurada puede ser valorada como indicio de asentimiento o autorización, sobre todo si se vislumbra una motivación distinta. «En el mismo inmueble existen también otras viviendas también propiedad de la actora con obras similares a las denunciadas y respecto de las que no se ha iniciado acción judicial (indicio comparatio), y datando las mismas de más de ocho años de antigüedad, ha de presumirse que la arrendadora consintió tácitamente tales obras (indicio tempus) ya que no cabe otra consecuencia lógica por la desproporción entre el tiempo que ha mediado entre el ejercicio de la acción judicial y el conocimiento que en este caso ha de entenderse casi inmediato (indicio cognitio), pues difícilmente pueden quedar ocultas las obras si una de ellas se contrae a un elemento exterior de la fachada, y por lo tanto difícilmente se entiende esta tardía interposición de la acción si no es por el deseo siempre respetable de la arrendadora de equilibrar la renta que no ha experimentado gran variación en 25 años»  (6) .
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Arrendamiento: cesión 



I.  Dificultad probatoria y dificultad heurística en la cesión inconsentida

La cesión o el subarriendo no sólo tiene difícil la prueba directa, sino que además, en ocasiones, presenta por anticipado un no menos difícil problema de investigación que impide al actor una narrativa concreta en su demanda. La sentencia que sigue ha advertido esta dificultad y por eso se muestra comprensiva con las inconcreciones del relato fáctico  (1) . «Si algo caracteriza a la causa de resolución invocada es su carácter subrepticio y la dificultad que encierra para el arrendador la concreta determinación de las situaciones fácticas que pueden justificar la resolución, ya que, sistemáticamente, se trata de situaciones que quieren desfigurar los implicados en ella a fin de que pasen desapercibidas al arrendador. Por ello, por una parte no pueden tomarse en consideración las alegaciones de la defensa de P sobre la falta de concreción fáctica de la demanda y, por otra, hay que entender las alegaciones del actor de una manera flexible y amplia»  (2) .

II.  La arrendataria no podía seguir estando ocupando la vivienda cedida

La arrendataria sostenía que no era cierto que hubiera cedido a su madre la vivienda arrendada. Pero entonces ¿cómo explicar que su esposo morase en otra vivienda que acababa de comprar, la cual declaró y desgravó como inversión en vivienda habitual según constaba en su declaración del IRPF, y cuyos consumos de agua, luz y gas correspondían a los de una vivienda habitual? Puesto que la Sala infiere que mientras no haya separación los esposos tienen un domicilio común, de ahí que presuma que la arrendataria ya no podía estar ocupando con su madre en la vivienda arrendada y que por tanto se produjo una cesión inconsentida  (3) .

III.  ¿Cuándo hay y cuándo no hay consentimiento tácito del arrendador?

Lo expresa magníficamente la siguiente resolución: «Es cierto que la expresión del consentimiento puede adoptar formas tan variadas como variada es la conducta humana y verterse en manifestaciones como la tolerancia, la inalterabilidad ante una situación nueva, el mantenimiento de una misma actitud durante un largo período de tiempo cuando se podía adoptar otra diferente, teniéndose sentado que en casos como el que ahora se enjuicia, un arrendador está mostrando o expresando su consentimiento cuando conoce que una persona diferente del arrendatario está ocupando el inmueble, sin reaccionar (social o jurídicamente) ante esa situación repetida o mantenida durante un largo período de tiempo, pero no lo es menos: a) que en el supuesto debatido la presencia de la demandada en la vivienda no tenía porque causar extrañeza dada su condición de nuera de la titular arrendaticia, con la que vivía, por lo que tampoco podía sorprender que fuera ella la que ingresase la renta en la cuenta designada al efecto, siendo además lícito y posible el pago de la renta por un tercero a tenor del art. 1158 del Código Civil; y b) que fallecida la arrendataria en fecha 16 de febrero de 2002, en junio del mismo año ya se requirió a la demandada para que desalojara la vivienda al carecer de derecho alguno para su continuación en la ocupación»  (4) .

IV.  Traspaso mediante simulación de un contrato de suministro

«Para ocultar el traspaso se simuló un contrato de suministro de todos los productos elaborados por la suministradora, A, sociedad colectiva. Ello no obstante se infirió la cesión mediante los siguientes indicios: 1. En el supuesto contrato de suministro no se estableció fianza ni garantía de ninguna clase encaminada a responder de las respectivas obligaciones ni se especificó la fecha y forma de liquidación; 2. En el libro de actas de la sociedad no existía ninguna relativa al suministro, a pesar de que por exceder la operación de 100.000 pesetas exigía la intervención de los dos socios; 3. La sociedad autorizó al arrendatario suministrado para utilizar su propio nombre comercial; 4. Dicha sociedad ha realizado y costeado las obras de adaptación necesarias en los referidos locales, habiendo pagado en tal concepto 280.000 pesetas; y 5. El arrendatario confirió un amplísimo poder a los hermanos A (componentes de la sociedad para regir su negocio»  (5) .

V.  Indicios de la cesión subrepticia

Conviene advertir que por regla general la presunción que se forme para demostrar la cesión a un tercero debe ser polibásica, es decir, integrada por varios indicios, ya que cada uno de ellos por separado puede registrar múltiples infirmaciones que enerven su valor  (6) . Entre estos indicios cabe señalar el figurar en la guía telefónica el nombre del tercero, supuesto cesionario o subarrendatario, como abonado a dicho servicio en el local de autos, la domiciliación del tercero en la documentación oficial, como por ejemplo un alta de seguros sociales  (7) , o un expediente seguido por la Hacienda Pública con actas de inspección  (8) , o el caso de un empresario teatral que paga derechos a la Sociedad de Autores  (9) , o la inscripción en la Cámara de Comercio  (10) , o el empadronamiento municipal  (11)  o una reclamación laboral deducida ante Magistratura por un trabajador contra el cesionario del local en su calidad de patrono  (12) , o la declaración del domicilio en las cartas comerciales  (13) , o el operar el negocio a través, no de la cuenta corriente del arrendatario titular, sino de una tercera persona  (14) , o el hecho de figurar ese tercero como consignatario de las mercancías expedidas al local, ser él quien formule reclamaciones y figure como librado y aceptante de los giros domiciliados en el mismo  (15) , o la ausencia ininterrumpida del arrendatario con desatención del local de negocio. «Aun sin haberse variado en el Registro Mercantil el originario domicilio social de V, S.L., su rótulo es el único que luce sobre la puerta de entrada del local arrendado, cuya dirección es también la única que aparece de ella en sus catálogos correspondientes a los años 1994-1995 y en sus tarjetas de visita»  (16) . «El pretendido contrato de suministro entre el arrendatario y E., S.A. otorga al vendedor unas facultades excesivas de control sobre las mercaderías, que se consideran temporalmente en depósito pese a haber sido satisfecho su importe». De ello infiere la Sala la introducción de ese tercero en el local arrendado, tanto más cuando dicho tipo de contrato y control no se dio con otros numerosos establecimientos de la provincia con quienes también contrató  (17) . «Que la prueba practicada al efecto por el arrendatario pretende demostrar que el movimiento del negocio se desenvuelve a su nombre, y para ello aporta una serie de documentos que parecen acreditar que el agua, la luz y el teléfono se pagan mediante recibos expedidos a su nombre que se cargan en su cuenta bancaria. También aportó talones y albaranes a su nombre relativos a unas seis remesas de mercancías de dos casas proveedoras que, en conjunto, no parecen rebasar un importe total de unas cien mil pesetas. Como este movimiento referido a tres años, ello da idea del carácter tan poco significativo y concluyente de esta prueba que pierde toda importancia si se repara en lo fácil que tiene que ser para él poner de manifiesto con claridad datos tan importantes como el movimiento total de sus cuentas bancarias en relación al volumen de su negocio, documentación que acredite éste e incluso la relación laboral que según él le une con el otro demandado y su carácter de asalariado a su cargo»  (18) .

VI.  Traspaso ilegal encubierto bajo la operativa del doble contrato

No es infrecuente que las partes deseen evadirse de las incomodidades y fiscalidad de un traspaso arrendaticio realizado en la forma legalmente establecida y acudan al doble negocio indirecto de una extinción del contrato vigente con el arrendatario cedente y un otorgamiento por el arrendador de un nuevo contrato con el arrendatario cesionario. Pero ello presenta la desventaja para este último, si no se toman precauciones, de impedir que pueda beneficiarse de los derechos que hubiera adquirido mediante una subrogación, particularmente, y en ciertas épocas, de la prórroga forzosa. «Si de verdad se tratara de un arrendamiento ex novo no se concibe que tenga que pagar el demandado cantidad alguna (en concepto de traspaso o prima) ni al anterior arrendatario ni al arrendador»  (19) .

VII.  La coartada del «servidor de la posesión»

Consiste en dotar a la persona introducida con una simulada vinculación laboral o representativa con el arrendatario. «Si bien es cierto que se aporta una prueba directa para demostrar la cualidad de empleado del señor CB con la presentación de una documentación relativa a seguros sociales obligatorios, no es menos cierto que la afiliación del supuesto empleado a dichos seguros tiene lugar en mayo de 1962 y que el póliza de la sociedad C está fechada en 26 de junio del mismo año, por lo que si se ponen en relación tales fechas con las del requerimiento notarial realizado, necesariamente surge la vehemente sospecha, convertida en presunción, por tratarse de un fotógrafo profesional, de que tal afiliación se ha llevado a cabo para elaborar una prueba preconstituida en función de la cuestión litigiosa, lo que debilita de tal modo la fuerza probatoria este medio de defensa que la hace ineficaz para lograr el fin perseguido»  (20) . «Mandato de ilimitadas facultades para regir el negocio y con cláusulas de irrevocabilidad y de indemnización en caso de revocarse»  (21) . «La ignorancia por el apoderado de la residencia de su poderdante, tanto en España como en el extranjero»  (22) .

VIII.  También la prueba del subarriendo es habitualmente presuncional

La prueba del subarriendo inmobiliario discurre por los mismos cauces que la prueba del traspaso o cesión inconsentidos y suele de igual modo resultar habitualmente presuncional. De este modo se ha dicho que «si bien es cierto que son condiciones para la existencia del subarriendo un tiempo y un precio cierto, no lo es menos que para que los Tribunales lleguen a declarar la existencia de tal contrato, no es necesario que tales condiciones se prueben de una manera circunstanciada y precisa, porque siendo el subarriendo inconsentido una de las causas de resolución del contrato de arrendamiento y hallándose interesados los que lo celebran en su ocultación, quedaría ineficaz tal causa si la demostración concreta de tales circunstancias fuera exigida, bastando con la presunción de su existencia»  (23) .

IX.  Indicios que lo revelan

Nos limitaremos a una muestra ya que prácticamente son los mismos o parecidos indicios que se emplean para la prueba del traspaso inconsentido a cuyo thema hacemos remisión. Se presume un subarriendo el hallar en el almacén mercancías en cantidad importante, extrañas a la propiedad y al tráfico de la entidad arrendataria  (24) . En la sala de espera no aparecía colgado el título profesional del titular arrendaticio sino el del presunto subarrendatario  (25) . Los pedidos de mercancías para el referido bar los hacía el aludido don L. (presunto subarrendatario) el cual asumía directa y personalmente el pago del precio de las mismas, por lo que dicho precio era girado a su nombre por la empresa suministradora  (26) .

X.  No hubo autorización tácita

El consentimiento tácito tampoco resulta de autos, ni mucho menos de los pagos efectuados al administrador, no sólo porque los recibos de los Bancos de los años 1975, 1976 y 1977 en concepto de alquileres están extendidos los unos por «cuenta/orden» de don Alfonso, no figurando nombre alguno en otros, sino porque aun cuando algunos figuran a nombre de don Antonio, son también bancarios y en modo alguno justifican que por este solo hecho, el propietario diese el consentimiento al traspaso. Además don Antonio trabajaba con don Alfonso  (27) .
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