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4. Administracion de Justicia

AUDIENCIA PROVINCIAL DE ALMERIA

EDICTO de la Seccién Tercera dimanante del rollo

de apelacion num. 129/2004. (PD. 685/2006).

NIG: 04900241C2002100053.
NUm. Procedimiento: Ap. Civil 129/2004.
Asunto: 300249/2004.
Autos de: Proced. Ordinario (N) 50/2002.

Juzgado de origen: Juzgado de 1.2 Instancia e Instruccion

num. Uno de El Ejido.
Apelante: Francisco Berenguel Escudero y otros.
Procurador: Fernandez Valero, Isabel M.2

Abogado: Enrique Salmerén Luque.

Demandado-apelante: Almerimar, S.A.

Procuradora: Mercedes Martin Garcia.

Abogado: Garcia Péez, Manuel.

Rebelde: Comunidad de Titulares Puerto Deportivo Almerimar.

EDICTO
Audiencia Provincial de Almeria 3.
Recurso Ap. Civil 129/2004.
Parte: Demandada-rebelde.

En el recurso referenciado, se ha dictado la Resolucion
cuyo texto literal es el siguiente:

SENTENCIA 237/05
[Imos. Sres.
Presidente: Dofa Tarsila Martinez Ruiz.
Magistrados:

Don Jesus Martinez Abad.
Dofa Soledad Jiménez de Cisneros Cid.

En la ciudad de Almeria a dieciocho de noviembre de
dos mil cinco.

La Seccién Tercera de esta Audiencia Provincial ha visto
y oido en grado de apelacion, rollo nimero 129/04, los autos
de Juicio Ordinario procedentes del Juzgado de 1.2 Instancia
nim. Uno de El Ejido seguidos con el nimero 50/02, entre
partes, de una como demandante-apelante don Francisco
Berenguel Escudero, representado por la Procuradora dona
Isabel Fernandez Valero, y dirigido por el Letrado don Enrique
Salmerén Luque y, de otra como demandado-apelante la mer-
cantil «<Almerimar, S.A.» representada por la Procuradora dofa
Mercedes Martin Garcia y dirigida por el Letrado don Manuel
Garcia Péez, siendo apelada la parte actora representada por
la Procuradora dofa Isabel Fernandez Valero, y dirigida por
el Letrado don Enrique Salmerén Luque.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. Se aceptan los de la sentencia apelada como
relacion de tramites y antecedentes del procedimiento.
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Segundo. Por el Sr. Juez del Juzgado de 1.2 Instancia
num. Uno de El Ejido en los referidos autos se dictd sentencia
con fecha 2 de noviembre de 2003, cuyo Fallo dispone: «Se
estima la demanda presentada por don Francisco Berenguel
Escudero, don Luis Orcera Simoén, don Antonio Pérez Romén,
don Miguel Angel Gémez Mufoz, don Eugenio Manrique Ger-
villa, don Manuel Molina Martinez y la mercantil El Segoviano
de Almerimar, S.L., dofia Ménica Lépez Jakobsson y don
Manuel Lépez Jakobsson, asistidos por el Letrado don Enrique
Salmerén Luque, y representados por el Procurador don José
Romaén Bonilla Rubio contra la entidad mercantil Almerimar,
S.A., defendida por el Letrado don Manuel Garcia Paez, y
representada por la Procuradora dofia Eloisa Fuentes Flores
y la «Comunidad de Titulares del Puerto Deportivo de Alme-
rimar», declarada en rebeldia, y en consecuencia se acuerda:

1.° Declarar la identidad entre «Comunidad de Titulares
del Puerto Deportivo de Almerimar» y la entidad mercantil
Almerimar, S.A.

2.° Condenar a la entidad mercantil Almerimar, S.A., y
a «Comunidad de Titulares del Puerto Deportivo de Almerimar»
a abonar a los demandantes la cantidad de 14.926,29 euros,
cantidad que devengara el interés legal desde la fecha de los
respectivos pagos, y que se desglosa de la siguiente manera:

- A don Francisco Berenguel Escudero la cantidad de O
euros.

- A don Luis Orcera Simoén la cantidad de 586,28 euros.

- A don Antonio Pérez Romén la cantidad de 1.185,53
euros.

- A don Miguel Angel Gomez Mufioz la cantidad de 704,41
euros.

- A don Francisco Benavides Gallardo la cantidad de
3.635,02 euros.

- A don Eugenio Manrique Gervilla la cantidad de 706,01
euros.

- A don Manuel Molina Martinez la cantidad de 808,93
euros.

- A la entidad mercantil El Segoviano de Almerimar la
cantidad de 4.791,09 euros.

- A dofa Mbénica Lopez Jakobsson la cantidad de
1.787,70 euros.

- A don Manuel Lépez Jakobsson la cantidad de 721,32
euros.

3.%2 Condenar a «Comunidad de Titulares del Puerto
Deportivo de Almerimar», y la entidad mercantil «Almerimar,
S.A.» al pago de las costas procesales.

Tercero. Contra la referida sentencia y por las represen-
taciones procesales del demandante don Francisco Berenguel
Escudero y de la demandada «Almerimar, S.A.» se interpu-
sieron en tiempo y forma sendos recursos de apelacién, que
fueron admitidos en ambos efectos, elevandose los autos a
este Tribunal, donde se formé el rollo correspondiente, y segui-
do el recurso por sus tramites, se sefiald dia para la votacion
y fallo, la que tuvo lugar el 9 de noviembre de 2005, solicitando
en su recurso el Letrado de la parte actora-apelante se dicte
sentencia revocando el pronunciamiento no condenatorio de
Almerimar, S.A. y Comunidad de Titulares del Puerto Deportivo
de Almerimar a abonar a don Francisco Berenguel Escudero
la cantidad de 1.822,43 euros y en consecuencia condene
a las apeladas al abono de dicha cantidad maés intereses a
favor de su representado, con expresa condena de las causadas
en la presente alzada a la parte apelada y el Letrado de la
parte demandada-apelante se dicte sentencia por la que se
desestime integramente la demanda rectora de estos autos,
con expresa imposicion de costas de la primera instancia a
los demandantes.

Cuarto. En la tramitacién de ambas instancias se han
observado las prescripciones legales.

Ha sido Ponente el lImo. Sr. Magistrado don Jesus Mar-
tinez Abad.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. La sentencia de instancia estima las pretensiones
formuladas en la demanda, condenando a la entidad mercantil
«Almerimar, S.A.» y a la Comunidad de Titulares del Puerto
Deportivo de Almerimar -entidades cuya identidad ha sido
declarada en dicha resolucion- a abonar a los demandantes
las cantidades detalladas en el fallo, por un importe global
de 14.926,29 euros en concepto de devolucion de las cuotas
indebidamente satisfechas por los mismos a la Comunidad
de Titulares demandada, que, con arreglo a resoluciones judi-
ciales firmes recaidas en otros pleitos anteriores, no se cons-
tituyd vélidamente al no constar la aprobacion del organismo
publico competente, a la sazén, la Empresa Publica de Puertos
de Andalucia (EPPA), que en consecuencia tampoco validd
los estatutos de dicha Comunidad de Titulares, en base a
los cuales se establecié la obligacion de los comuneros de
abonar las cuotas cuya restitucion se insta en la demanda.

La mercantil demandada «Almerimar, S.A.» interpone
frente a la citada resolucion recurso de apelaciéon a fin de
que la misma sea revocada y, en su lugar, se desestime inte-
gramente la demanda.

A su vez, el Unico de los actores cuyas concretas pre-
tensiones fueron rechazadas, formula recurso solicitando la
revocacion de la sentencia en este concreto pronunciamiento
desestimatorio y, en su lugar, se condene a los demandados
a la cantidad reclamada.

Finalmente, la Comunidad de Titulares codemandada se
ha mantenido en situacion procesal de rebeldia a lo largo
del pleito.

Segundo. Comenzando con el examen del recurso plan-
teado por lademandada «Almerimar, S.A.», en el primer motivo
de impugnacién denuncia la vulneracion del art. 9 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil en que habria incurrido la sentencia
apelada al no apreciar la falta de capacidad procesal y para
ser parte de la Comunidad codemandada cuya personalidad
juridica fue considerada inexistente en otras resoluciones
judiciales.

El motivo ha de ser rechazado de plano pues, en primer
lugar, introduce «ex novo» una cuestion que no fue opor-
tunamente planteada en la anterior instancia, habida cuenta
que la Unica excepcion procesal opuesta por «Almerimar, S.A.»
en su contestacién a la demanda -y que, como luego veremos
también se reproduce en esta alzada- fue la falta de litiscon-
sorcio pasivo. En este sentido, conviene recordar que las pre-
tensiones impugnatorias no deben apartarse de los fundamen-
tos de hecho y de derecho de las peticiones formuladas en
la instancia a riesgo de introducir una modificacion del objeto
del procedimiento radicalmente proscrita en nuestro Ordena-
miento juridico, conforme al principio «pendente apellatione,
nihil innovetur», con grave afectacion de los principios de
audiencia y contradiccién al propiciar la indefensién de la parte
contraria a la que se ha privado de su derecho a contraalegar
y proponer prueba sobre cuestiones que no fueron oportu-
namente aducidas en los escritos alegatorios formulados por
las partes en la anterior instancia, por medio de los cuales
se delimitan los términos del litigio.

En este sentido, la Unica legitimacion que analiza la sen-
tencia de instancia en su Primer Fundamento juridico es la
de don Juan Lépez Navas, Administrador que fue de la Comu-
nidad de Titulares demandada, legitimacién que se rechaza
al no actuar aquél en representacion de la Comunidad sino
en su propio nombre. Y en segundo lugar la excepcion deviene
improsperable «ab initio» en la medida en que, conforme al
principio dispositivo que rige el proceso civil un demandado
no puede alegar falta de legitimacion pasiva de otro code-
mandado, arrogdndose indebidamente la representaciéon del
mismo y oponiendo en su nombre excepciones de caracter
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personal que solo a este competen, y en el presente proce-
dimiento dicha parte se encuentra rebelde.

En esta linea, el Tribunal Supremo ha declarado en sen-
tencia de 20.6.1994, que «la falta de legitimacién pasiva
de alguno de los demandados sélo afecta a aquél en quien
se da y solo por él puede ser alegada», de manera que la
entidad mercantil apelante «no se halla con legitimacién para
hacer valer esa excepcion respecto del codemandado no
recurrente, cuya defensa no puede arrogarse quien sf formalizd
el recurso».

Tercero. Con independencia de lo anterior y entrando ya
a analizar el siguiente motivo del recurso en el que se alega
la deficiente constitucién de la relacion juridico procesal por
falta del debido litisconsorcio pasivo necesario, al no haber
sido traidos al pleito como demandados los fundadores y demas
miembros de la Comunidad de Titulares del Puerto Deportivo
de Almerimar, la inexistente personalidad juridica de la misma,
que nadie discute a partir de la Sentencia dictada por la Sec-
cion 1.2 de esta Audiencia Provincial de 20 de abril de 2001
(documento nim. 29 de la demanda), no implica necesa-
riamente, a pesar de lo argumentado por la concesionaria
recurrente, la ausencia de capacidad para ser parte en el pro-
ceso, habida cuenta que el art. 6.2 de la vigente Ley de Enjui-
ciamiento Civil reconoce legitimacion pasiva «ad procesum»
a «las entidades que no habiendo cumplido los requisitos legal-
mente establecidos en personas juridicas, estén formados por
una pluralidad de elementos personales y patrimoniales pues-
tos al servicio de un fin determinado», condiciones que sin
lugar a dudas concurren en la Comunidad de Titulares deman-
dada que, pese a adolecer de personalidad juridica propia
al haberse constituido y aprobado sus estatutos sin la pre-
ceptiva autorizacion de la Administracion titular del dominio
publico sobre el Puerto Deportivo de Almerimar, cuya con-
cesién fue otorgada a la mercantil codemandada «Almerimar,
S.A.», verdadera artifice de la creacion de la Comunidad de
Titulares, como maés adelante veremos, es lo cierto que dicha
Comunidad disponia de personal propio, aperturd cuentas ban-
carias a su nombre, se dotd -irregularmente- de estatutos para
disciplinar su funcionamiento, causé alta en el censo de empre-
sas de la Seguridad Social y en la Agencia Tributaria -dis-
poniendo de numero patronal y de CIF independientes-, giré
y cobré recibos a los comuneros para sufragar cuotas anuales,
efectué pagos a la Hacienda Publica, a la Seguridad Social,
asi como a proveedores de bienes y servicios (como acreditan
los extractos de las cuentas bancarias incorporados a los autos
en periodo probatorio), e incluso interpuso en nombre propio
diversas demandas como las que dieron lugar a los juicios
en que recayeron las sentencias que aportaron los actores
con el escrito iniciador de esta litis (documentos nums. 27,
28 y 29), de suerte que actuo en el tréfico juridico con una
apariencia de personalidad propia y diferenciada frente a ter-
ceros que, pese a no reunir los requisitos para alcanzar el
status de persona juridica, encaja en el perfil de entidad dotada
de capacidad para ser parte demandada, conforme al art. 6.2
de la LEC, cuyo &mbito de aplicacién no se agota en los supues-
tos alegados por la mercantil apelante (sociedades civiles irre-
gulares o mercantiles no constituidas en escritura publica),
ya que el citado precepto no establece un «<numerus clausus»
de entidades sin personalidad pero dotadas de legitimacion
pasiva en el proceso, ni existe razén alguna que justifique
la exclusién de la codemandada rebelde del &mbito de la men-
cionada norma, en la medida en que concurren en ella todas
y cada una de las notas exigidas en el precepto.

Asi pues, si la Comunidad de Titulares goza de capacidad
para ser parte, su llamamiento al proceso en calidad de deman-
dada es inobjetable, todo lo cual conduce a que tampoco
sea posible la alegada falta de litisconsorcio pasivo necesario,
siendo innecesario dirigir la demanda contra todos y cada uno
de los comuneros que la integraban, de manera que no es
de apreciar la situacion litisconsorcial invocada por «Alme-
rimar, S.A.» como fundamento de la excepcién procesal opues-

ta al amparo del art. 12 de la LEC, que por todo lo expuesto,
fue adecuadamente rechazada en la sentencia de instancia.
En consecuencia el motivo de impugnacién ha de decaer.

Cuarto. En el tercer motivo del recurso se denuncia la
infraccién del art. 15 de la LEC en relacién a la publicidad
e intervencion en procesos para la proteccién de derechos
e intereses de consumidores y usuarios, introduciendo el
recurrente «ex novo» una cuestién que no fue suscitada en
la primera instancia y, en cuanto tal, no puede ser objeto
de recurso, conforme a lo expuesto en el Segundo Fundamento
juridico de esta resolucién a cuya argumentacion nos remitimos
para rechazar de plano este motivo sin entrar a analizar el
fondo del mismo.

Quinto. A continuacion la parte apelante censura la
supuesta incongruencia en que habria incurrido la sentencia
recurrida al declarar la identidad de las dos entidades deman-
dadas a pesar de que los actores, en la audiencia previa,
puntualizaron que la peticion de identidad formulada en la
demanda debia entenderse circunscrita respecto de «Alme-
rimar, S.A.», en su condicién de concesionario del Puerto
Deportivo del mismo nombre.

A este respecto, conviene precisar que el principio de
congruencia de las sentencias, subordinado al derecho a obte-
ner la tutela judicial objetiva, obliga a que exista concordancia
entre lo pedido por las partes y lo resuelto por la sentencia,
concordando sus decisiones con las cuestiones de hecho que
los litigantes hayan sometido al conocimiento del juzgador;
ello, sin alterar la causa de pedir, ni transformando el problema
controvertido. De otra forma se veria conculcado el derecho
de defensa de la otra parte al no poder formular las alegaciones
pertinentes ni practicar las pruebas correspondientes.

Llegados a este punto, constituye doctrina jurisprudencial
reiterada (SS.T.S. 3.3.2002, 9.11.2001, 18.3.2002 y
22.4.2002) que «que si bien es cierto que el principio juridico
procesal de la congruencia, puede verse afectado por la falta
de concordancia entre los elementos facticos aducidos por
los litigantes en apoyo de sus pretensiones y los acogidos
por los Tribunales cuando les sirvan de fundamento esencial
para emitir el fallo, no lo es menos que cabe apreciarse su
realidad y existencia de acuerdo con el resultado de la prueba
practicada, cosa que no puede provocar una incongruencia,
no impone sino una racional adecuacion del fallo a las pre-
tensiones de las partes, y a los hechos que las fundamentan,
pero no es una literal concordancia, por ello, guardando el
debido acatamiento al componente juridico de la accion y a
la base factica aportada, le estd permitido al érgano juris-
diccional establecer su juicio critico de la manera que entienda
mas ajustada, la armonia entre los pedimentos de las partes
con la sentencia, no implica necesariamente un acomodo rigido
a la literalidad de lo suplicado, sino que ha de hacerse extensiva
a aquellos extremos que le complementen y precisen o que
contribuyan a la fijacién de sus légicas consecuencias, bien
surjan de los alegatos de las partes, bien sean precisiones
0 aportaciones en su probanza, porque lo perseguido no es
otra cosa que el Tribunal se atenga a la sustancia de lo pedido
y no a su literalidad y no se produce incongruencia por el
cambio de punto de vista del Tribunal respecto al mantenido
por los interesados, siempre que se observe absoluto respeto
para los hechos, que son los Unicos elementos que pertenecen
a la exclusiva disposicién de las partes, si bien con la facultad
del juzgador de fijar los alegados de modo definitivo seglin
el resultado de las pruebas».

A la vista de lo anteriormente expuesto, debemos concluir
que la sentencia apelada no incurre en incongruencia de clase
alguna, con independencia de que sus argumentos juridicos
se consideren acertados o no, cuestion esta Ultima que enlaza
con el de la valoracion de prueba y la extraccion de la con-
secuencia juridica apropiada, todo lo cual sera objeto de ana-
lisis en los siguientes fundamentos juridicos. Y siendo la incon-
gruencia «extra petitum» una desviacion o desajuste procesal
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entre el fallo judicial y los términos en que las partes delimitaron
el objeto del litigio, concediendo algo distinto de lo pedido
por las partes, es indudable que la sentencia recurrida no
incurre en tal vicio procesal, habida cuenta que si bien la
parte actora puntualizé en la audiencia previa que la identidad
preconizada lo era entre la Comunidad de Titulares del Puerto
Deportivo de Almerimar y la mercantil «Almerimar, S.A.» en
su calidad de concesionaria del citado Puerto, es lo cierto
que, como razona el juez «a quo» en el Noveno Fundamento
juridico de su resolucién, resulta inviable escindir la perso-
nalidad juridica indivisible de una sociedad anénima entre
sus distintas actividades o unidades de negocio, de manera
que, aun cuando la Comunidad de Titulares ofrece, como luego
veremos, sustanciales rasgos de identidad con el concesionario
del Puerto de Almerimar en cuanto a su objeto social pues
tanto la una como el otro tienen encomendada la conservacion
y sostenimiento del Puerto, repercutiendo en los titulares de
los puestos de Atraque (en el caso del Concesionario, conforme
al art. 7.8 del Reglamento de Explotacién y Policia aprobado
por Orden Ministerial de 5.7.1998) y en los titulares de los
puestos de atraque asi como en los que ostentan derechos
por cualquier titulo en la zona de tierra del espacio portuario
(art. 2 en relacién con el 14 de los Estatutos de la Comunidad),
existiendo asimismo coincidencia en relacion con la sede que
ambas entidades compartian en la Torre del Puerto Deportivo,
asi como en el control que el concesionario ejercia sobre la
Comunidad, al reservarse la designacion del administrador de
la misma, quien a su vez gestionaba las cuentas bancarias
de la comunidad, en unos casos en régimen de exclusividad
(cuenta aperturada en el Banco de Valencia, folio 433 de
los autos), y en otros, mancomunadamente con directivos de
la propia entidad concesionaria (cuentas abiertas en el Banco
de Andalucia y Cajamar, folios 390 y 475), la identidad de
la Comunidad de Titulares ha de predicarse con relacion a
la compafia mercantil «Almerimar, S.A.» y no con el con-
cesionario del Puerto Deportivo que, como tal, carece de per-
sonalidad juridica propia y diferenciada de la sociedad anénima
en la que se integra, siendo por tanto irrelevante que el pro-
nunciamiento judicial no se ajuste literalmente a los pedi-
mentos de la actora pues las consecuencias juridicas de decla-
rar la identidad de la comunidad de Titulares con «Almerimar,
S.A.» o con dicha sociedad «sélo» como concesionaria del
puerto serfan las mismas, al tratarse de una Unica persona
juridica y no de dos entidades distintas, de manera que en
ambos casos la mercantil demandada habria de afrontar en
idénticas condiciones el cumplimiento de las obligaciones
declaradas en el fallo judicial frente a los demandantes.

Sexto. A continuacién expresa la recurrente su discon-
formidad con la aplicaciéon indebida de los arts. 1.895y 1.900
del Codigo Civil que hace la sentencia impugnada, asi como
la no aplicacién del art. 1.255 del mismo Cuerpo legal que
consagra el principio de libertad de pactos, argumentando que
las sumas que reclaman los actores las pagaron voluntaria-
mente en cumplimiento de acuerdos de la Junta General de
la Comunidad de Titulares que no fueron impugnados en su
dfa, por lo que no concurre el requisito de inexistencia de
la obligacion de pago exigido por el art. 1.895 C.C.

El motivo no puede ser acogido ya que, como acerta-
damente razona la sentencia de instancia, los tres elementos
que doctrinal y jurisprudencialmente configuran la accion de
cobro de lo indebido, definida en el aludido art. 1.895, con-
curren en el supuesto de autos pues, en primer lugar, no
se discute por las partes la realidad de los pagos efectivos
hechos por los actores con la intencién de extinguir la deuda
nacida de su condicion de miembros de la Comunidad de
Titulares cuyos Estatutos le imponian el pago de las corres-
pondientes cuotas.

En segundo lugar, es de apreciar la falta de causa en
el pago dada la inexistencia y, por tanto, inexigibilidad de
obligacién entre quien paga (los comuneros) y el que recibe
(la Comunidad), al no haberse constituido vélidamente esta

Ultima, siendo asimismo ineficaces los Estatutos de que se
dot6 sin recabar la preceptiva autorizacion de la Empresa Publi-
ca de Puertos de Andalucia, organismo al que corresponden
los derechos y obligaciones que ostenta la Comunidad Auto-
noma Andaluza en relacién con los puertos e instalaciones
portuarias sujetos a concesion administrativa, lo que llevo a
la Seccién 1.2 de esta Audiencia Provincial, en la precitada
sentencia de 20 de abril de 2001, a declarar que «no existe
constancia de la aprobacion de la constitucion de la Comunidad
de Titulares, lo cual quiere decir, de conformidad con el art.
35 (del Cédigo Civil) que la comunidad no tiene personalidad
juridica y, por tanto, no puede realizar vélidamente actos juri-
dicos» afiadiendo que si no han sido aprobados los estatutos
(de la Comunidad) y las tarifas vigentes fueron revisadas por
0.M. de 19.11.1981 no recogiéndose entre ellas ninguna
a cuyo pago estén obligados los titulares de locales comerciales
-como se desprende del informe de la EPPA emitido en aquel
proceso y cuyo testimonio se incorporé a los presentes autos
como diligencia final (folios 531 y 532), la conclusiéon no
puede ser otra que la inexigibilidad de los pagos efectuados
en cumplimiento de unos estatutos a todas luces desprovistos
de eficacia juridica que, por ende, carecen de fuerza obli-
gacional, sin que quepa soslayar su deficiente constitucion
con la artificiosa remisién al principio de libertad contractual
o0 al derecho constitucional a libre asociacién, pues la creacién
de una comunidad de titulares de un puerto sujeto a concesion
administrativa no puede hacerse a espaldas de la entidad publi-
ca concedente, de manera que la sola voluntad de los aso-
ciados no es suficiente para constituir vélidamente una comu-
nidad de esas caracteristicas, sin la previa y preceptiva apro-
bacién de la Administracion titular de la concesion ni consta,
a mayor abundamiento, que ninguno de los demandantes con-
curriese a la asamblea constitutiva de la Comunidad celebrada
el 9 de septiembre de 1991 (cuya acta fue aportada por la
mercantil demandada como documento nim. 1 de su con-
testacion a la demanda), por lo que su vinculacién a los acuer-
dos adoptados en las sucesivas Juntas Generales deriva de
la creencia -a la postre errénea de que los estatutos los obli-
gaban juridicamente a satisfacer las cuotas establecidas en
el art. 14 de los mismos, como se deducia del tenor del art.
2, siendo inaceptable la tesis esgrimida por la recurrente a
propésito de la inclusion en la Comunidad de Titulares de
propietarios de pisos, oficinas y locales que no son de dominio
publico pues en la medida en que forman parte de dicha
comunidad titulares de puestos de atraque asi como conce-
sionarios del uso de locales y otros elementos situados en
zona de tierra comprendidos en el area de dominio publico
objeto de concesion administrativa, la autorizacién previa del
organismo concedente era inexcusable para la vélida cons-
titucion de la Comunidad tal y como se infiere de la mencionada
sentencia de esta Audiencia Provincial asi como del precitado
informe de la EPPA en la que, como no podia ser de otra
forma, se hace constar que el titulo concesional es indivisible,
de lo que se extrae que los titulares de derechos sobre ele-
mentos de la concesién, ya sea en zona de agua (puntos
de atraque) o de tierra (locales, terrazas) no pueden agruparse
entre si ni con duefios, arrendatarios o cesionarios de otros
elementos de caracter netamente privado para integrar una
Comunidad de Titulares sin recabar y obtener la preceptiva
aprobacién de la Administracién titular del dominio publico,
y asi lo ha admitido la propia concesionaria recurrente con
su actuacién posterior a las sentencias judiciales que decla-
raban la falta de personalidad juridica de la Comunidad de
Titulares cuando en escritos dirigidos a la Empresa Publica
de Puertos de Andalucia en fechas 27 de julio de 2000 y
14 de diciembre del mismo afio (documentos nims. 30 a
32 de la demanda) promueve expediente de modificacién de
la concesion a fin de instaurar una tarifa por servicios comunes
aplicable no sélo a los puestos de atrague (como autorizaba
el Reglamento vigente de 1978) sino también a locales comer-
ciales situados en el area de la concesiéon asi como a las
edificaciones colindantes con la zona de servicio a las que
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se accede a través de ésta y a los titulares de los espacios
de la zona de servicio destinados a ocupaciones desmontables
y mobiliario, recabando, en el segundo de los escritos citados,
autorizacién para aplicar unas tarifas provisionales hasta tanto
se aprobara el nuevo Reglamento, lo que denota la conviccién
de la entidad concesionaria de que la instauraciéon de una
Comunidad de titulares sin el consentimiento de la adminis-
tracion estaba abocado al fracaso y, por esa razon, solicita
la modificacién del Reglamento de Explotacion en aras a la
implantacion de unas tarifas (desechando el sistema de cuotas)
aplicables a todos los elementos de la concesién, y no sélo
a los puestos de atraque como contemplaba el primitivo titulo
concesional.

Séptimo. Consecuentemente, ha de decaer asimismo el
motivo de impugnacion esgrimido en el apartado sexto del
recurso, en el que se niega que los actores hayan pagado
sus cuotas por error en tanto dichas cantidades eran aprobadas
anualmente por la Junta General de la Comunidad y los acuer-
dos adoptados al respecto no fueron impugnados, por lo que
no concurre el requisito previsto en el art. 1.900 del C.C.
ni opera la presuncion de deuda consagrada en el art. 1.901,
argumentacién que no puede ser compartida pues, insistiendo
en los razonamientos expuestos en los ordinales anteriores,
ni la constitucién de la Comunidad de Titulares obedece «a
la libérrima voluntad de los actores», en la terminologia
empleada en el recurso, ni se trata de una asociacion vali-
damente constituida ni rige el principio de libertad de pactos
cuando la constitucion de la Comunidad requiere de la pre-
ceptiva autorizacién de la Administracién que, en el presente
caso, ni siquiera se recabd por lo que tanto la creacion de
la Comunidad como los estatutos de que ésta se doté -y que
tampoco fueron objeto de aprobacién por la autoridad admi-
nistrativa concedente-, carecen de virtualidad para generar
obligaciones juridicamente exigibles.

Asi pues, opera a favor de los actores la presuncion de
error en el pago prevista en el art. 1.901 del C.C., presuncion
que se mantiene incélume al no haber acreditado la apelante
gue las cuotas se pagaron «a titulo de liberalidad» -lo que
es incompatible con el caracter obligatorio de las cuotas
impuestas por el art. 2 de los Estatutos- o que concurre cual-
quier otra causa que justificara tal excepcién, basada en unas
normas juridicamente ineficaces, siendo «Almerimar, S.A.» la
auténtica artifice del error a que fueron inducidos los comu-
neros pues la creacién de la Comunidad de Titulares fue pro-
movida por la propia concesionaria como se pone de relieve
en el acta de la Asamblea Constitutiva de 9.9.1991 aportada
por la propia demandada en su escrito de contestacion (do-
cumento nim. 1) sometiendo asimismo a los asistentes la
aprobacion de los estatutos sin contar con la necesaria auto-
rizacion administrativa para ninguno de las dos cosas pese
a que el art. 8.1 del Reglamento de Explotacién y Policia
proclamaba textualmente que «en su dia se constituird la
comunidad de titulares que se sometia a aprobacién de la
Tercera Jefatura Regional de Costas y Puertos de Malaga»,
referencia que, a raiz de la transferencia de competencias en
la materia a la Junta de Andalucia, ha de entenderse hecha
a la Empresa Publica de Puertos de Andalucia (EPPA), con-
forme a la Disposicion Adicional 10.2 de la Ley 3/1991, de
28 de diciembre, de la Comunidad Auténoma de Andalucia,
por la que se crea dicho organismo y los R.D. 3137/1983
y 1407/1995 de traspaso de servicios en materia de puertos
a la Comunidad de Andalucia.

Octavo. En cuanto a la errénea aplicacién que, a juicio
del apelante, hace la sentencia recurrida de la doctrina del
levantamiento del velo para justificar la identidad entre «Al-
merimar S.A.» y la Comunidad de Titulares del Puerto Depor-
tivo, este Tribunal comparte plenamente los argumentos
expuestos en los Fundamentos Juridicos Quinto a Octavo de
la sentencia recurrida, en apoyo de la declaracién de identidad
de las dos entidades codemandadas, habida cuenta que,

como ya se puso de manifiesto en el Quinto Fundamento de
Derecho de la presente Resolucion, al margen de la actividad
societaria de «Almerimar S.A.» ajena a la explotacion del Puerto
Deportivo que lleva su nombre y que no es de interés para
la decision de la controversia litigiosa, las competencias que
tiene encomendadas como concesionario de dicho Puerto tal
y como aparecen definidos en el art. 7.8 del Reglamento de
Explotacién y Policia, y que se resumen en la consecucién
y sostenimiento del puerto, sin perjuicio de repercutir sélo
en los titulares de los puestos de atraque los gastos de con-
servaciéon y mantenimiento de las instalaciones, obras y
servicios comunes que han de ser usados con carécter general
asi como los derivados del personal directivo, técnico, admi-
nistrativo y empleados de cualquier indole necesarios para
la explotacién y funcionamiento de la zona portuaria y los
gastos, impuestos y arbitrios que afecten a la titularidad de
la concesién, coincide sustancialmente con los fines para los
que se cred la Comunidad de Titulares, hasta el punto de
que el art. 14.1 de sus Estatutos es una transcripcion cua-
siliteral del referido art. 7.8 del Reglamento con la particu-
laridad de que, a diferencia de este Ultimo, aquél es de apli-
cacion no soélo a los puestos de atraque sino a elementos
situados en la zona de tierra (locales, terrazas, etc.) y es la
ampliacion de los elementos sobre los que se repercuten los
gastos de conservacién, mantenimiento, personal y tributos
del puerto, lo que explica la constitucion de la Comunidad
de Titulares ya que el Reglamento de Explotacion Unicamente
faculta al concesionario a repercutir tales gastos sobre los titu-
lares de puestos de atraque mediante la fijacién de las corres-
pondientes tarifas, de manera que la creacion de la Comunidad
obedece al claro propésito de sortear las limitaciones derivadas
del citado Reglamento en una época en que, como reconocié
el legal representante de «Almerimar, S.A.» en el interrogatorio
del juicio y reiterd su Letrado en las conclusiones, la mayoria
de los puestos de atraque carecia de cesionarios y, por tanto,
no contribuian al sostenimiento de los gastos del puerto que,
por tanto, tenfan que ser sufragados mayoritariamente por el
propio concesionario.

En segundo lugar, pese a que los érganos rectores de
ambas entidades no sean coincidentes, circunstancia de todo
punto légica habida cuenta la naturaleza juridica de cada una
de ellas (una sociedad anénimay una comunidad de titulares),
es lo cierto que, como anteriormente se apuntd, «Almerimar,
S.A.» se reservo la administracion de la Comunidad toda vez
que el art. 15.1 de sus Estatutos, en lugar de someter la
designacion del cargo de administrador a la soberania de la
Asamblea General, la residencia forzosamente en la persona
del Director del Puerto, que, con arreglo al art. 3.1 del Regla-
mento de Explotacion, es nombrado por el concesionario, que,
de esta manera, se asegura el control de la administracion
de la Comunidad a través de un empleado de su confianza,
siendo el administrador el Unico autorizado -en ocasiones,
mancomunadamente con directivos de la propia sociedad con-
cesionaria- para disponer de las cuentas bancarias de la Comu-
nidad, facultades que ni siquiera gozaba el propio Presidente
de la Comunidad, salvo ausencia del Director del Puerto y
del Secretario (art. 29 de los Estatutos), con la particularidad
de que el cargo de Secretario era controlado asimismo por
el concesionario ya que su designacién correspondia al Director
del Puerto (art. 26.3). Como sefala la sentencia recurrida
de las tres cuentas bancarias con las que operaba la Comu-
nidad y de las que se tiene constancia en autos, en una de
ellas (la del Banco de Valencia), figura el Administrador (a
la sazén, Director del Puerto Sr. Lépez Navarro) como Unico
autorizado para la disposicién de la misma y en las otras
dos (las del Banco de Andalucia y Cajamar), mancomuna-
damente con otros representantes de «Almerimar S.A.», uno
de los cuales, Sr. Escorial Ayuso, actud en el juicio como
representante legal de la concesionaria.

Finalmente, como asimismo razona la sentencia, puede
hablarse de trasvase de elementos personales de la Comunidad
de Titulares a la concesionaria, al figurar en las certificaciones
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de la Tesoreria de la Seguridad Social numerosos empleados
contratados sucesivamente por ambas entidades siendo esca-
samente convincente la justificacion que ofrece la recurrente,
seglin la cual se trataba de evitar que los empleados de la
comunidad engrosaran las listas del paro, propésito mas acorde
a una entidad benefactora que a una sociedad anénima cuyos
fines estan presididos por el animo de lucro y la consecucion
de beneficios econdmicos.

Noveno. Al hilo de las consideraciones anteriores, ha de
rechazarse el Ultimo motivo del recurso pues, tal y como se
ha razonado a lo largo de esta resolucién, en coincidencia
con el criterio sostenido por el Juzgador de instancia, la crea-
cion de la Comunidad de Titulares obedece al claro designio
de eludir las limitaciones que, en orden a la obtencion de
fondos con los que sufragar los gastos de la explotacion del
Puerto de Almerimar, imponia el Reglamento de 1978, habien-
do declarado reiteradamente el Tribunal Supremo, que,
mediante la técnica del levantamiento del velo se pretende
que la forma de la sociedad anénima (o, en su caso, de res-
ponsabilidad limitada) no siga siendo un asilo intangible ante
el que haya de detenerse la eficacia de los principios fun-
damentales del Derecho, de los de la buena fe, simulacion,
abuso del derecho y fraude pues la persona juridica no esta
para chocar con los fundamentos del respectivo ordenamiento
social y econémico.

Las hipdtesis en que se puede apreciar el abuso frau-
dulento de la personalidad juridica de los entes societarios
son numerosos Y la jurisprudencia, que es muy abundante
en la materia (SS.T.S. de 30.12.2003, 20.5.2004,
16.9.2004 y 28.1.2005, por citar alguna de las mas recien-
tes) han aludido o contemplado, segln las diversas situaciones
presentadas, la creacion artificial o mera apariencia para obte-
ner un resultado contrario o derecho; ente totalmente ficticio
o pura ficcién, inconsistencia de la persona juridica, instru-
mentacién o desdoblamiento de una persona en dos socie-
dades; personalidad juridica meramente formal; confusién de
personalidades o de patrimonios; sustancial confusion e iden-
tidad, etc. pero en todo caso ha requerido la existencia de
datos claros y significativos -como los expuestos en esta Reso-
lucién- que demuestren la actuacién fraudulenta.

Por todo ello el recurso planteado por la recurrente ha
de ser rechazado en todos y cada uno de sus postulados.

Décimo. Por su parte, el recurso formulado por uno de
los actores, Sr. Berenguel Escudero, discrepa de la sentencia
recurrida en cuanto desestima su pretension econémica ten-
dente a la devolucion de la suma de 1.822,43 euros que
abon6 a la Comunidad de Titulares demandada en concepto
de cuotas de los afios 1999 y 2000 y con base en los docu-
mentos aportados con la demanda bajo los nimeros 34, 35,
36y 37.

El motivo ha de ser acogido en la medida en que la mer-
cantil demandada en ningln momento discutié la realidad
del pago ni impugnd los documentos que lo acreditan, limi-
tandose a impugnar Unicamente en la contestacién a la deman-
da (folio 227 de los autos) el documento nim. 43, referente
a otro demandante que finalmente renuncié a la accion, lo
que releva al Sr. Berenguel de la carga de la prueba de un
hecho que no ha sido discutido (art. 281.3 de la LEC). A
mayor abundamiento, el control que dicha mercantil ejerce
en la administracién de la Comunidad de Titulares, conforme
a lo anteriormente expuesto, le hubiera permitido detectar la
falta de ingreso en las arcas o en las cuentas de la misma
de la suma representada por el pagaré librado por el Sr. Beren-
guel (documento nim. 37 de la demanda), siendo intras-
cendente la supuesta falta de acreditacion de dicho pago res-
pecto de la comunidad de titulares en la medida en que ésta
no ha recurrido la sentencia.

Asi pues, ha de revocarse en este Unico aspecto la reso-
lucién apelada, haciendo extensiva al recurrente Sr. Berenguel
Escudero la obligacion de los demandados de abonar las can-

tidades satisfechas por el mismo a favor de la Comunidad
de Titulares del Puerto de Almeria por importe de 1.822,43
euros.

Undécimo. Respecto de las costas de la alzada se imponen
a «Almerimar, S.A.» las derivadas de su recurso, cuyas pre-
tensiones han sido totalmente rechazadas (art. 398.1 en rela-
cién con el 394.1 de la LEC), sin hacer especial declaracion
de las originadas por el recurso del actor Sr. Berenguel Escu-
dero, que ha sido acogido (art. 398.2 LEC).

Vistos los preceptos citados y demas de general y per-
tinente aplicacion.

FALLAMOS

Que con desestimacion del recurso interpuesto por la
representacion procesal de la compafia mercantil demandada
«Almerimar S.A.», y con estimacion del formulado por el
demandante don Francisco Berenguel Escudero frente a la
Sentencia dictada en fecha 2 de noviembre de 2003 por el
Sr. Juez del Juzgado de Primera Instancia nim. Uno de El
Ejido en autos de juicio ordinario de que deriva la presente
alzada, debemos revocar y revocamos parcialmente dicha
Resolucion en cuanto desestima las pretensiones del citado
demandante y en su lugar, condenamos asimismo a los
demandados a abonar al Sr. Berenguel Escudero la cantidad
de 1.822,43 euros mas el interés legal de la misma desde
la fecha en que aquél abond dicha suma a la Comunidad
de Titulares del puerto Deportivo de Almerimar, manteniendo
en todo lo demas la resolucién recurrida, imponiendo a la
demandada «Almerimar, S.A.» las costas causadas por su
recurso y sin hacer expreso pronunciamiento de las derivadas
del recurso del actor.

Devuélvanse los autos originales al Juzgado de proce-
dencia acompafandose de certificacion literal de la presente
Resolucién a efectos de ejecucién y cumplimiento.

Asi por esta nuestra sentencia, definitivamente juzgando,
lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

En atencion al desconocimiento del actual domicilio o
residencia de la parte demandanda-rebelde Comunidad de
Titulares del Puerto Deportivo de Almerimar por providencia
de esta misma fecha, el Tribunal, de conformidad con lo dis-
puesto en los articulos 156.4 y 164 de la Ley 1/2000, de
Enjuiciamiento Civil, ha acordado la publicacién del presente
edicto en el tablon de anuncios del Tribunal para llevar a
efecto la diligencia de notificacién de sentencia.

En Almeria, a nueve de febrero de dos mil seis.- El/La
Secretario Judicial.

La extiendo yo, el/la Secretario Judicial, para hacer constar
que el presente edicto ha quedado fijado en el dia de hoy
en el tablén de anuncios. Doy fe.
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