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JUZGADO DE 1* INSTANCIA N° . DE MARBELLA

Avd. Arias de Velasco, 15, Edificio Los Hallazgos
Tif: 951.975.342 / 343 /344 /345, Fax: 951.975.346
Numero de Identificacion General: '

Procedimiento: Procedimiento Ordinario 120
SENTENCIA N°® 257/20i1
/
JUEZ QUE LA DICTA:

Lugar: MARBELLA
Fecha: veinticinco de julio de dos mil once

PARTE DEMANDANTE: BANCO

Abogade: JOSE CASTELLANO FERNANDEZ
Procurador: INMACULADA SANCHEZ, FALQUINA

PARTE DEMANDADA:
Abogado:
Procurador

ANTECEDENTES DE HECHOQ

PRIMERQ.- Por la Procuradora de los Tribunales Sra. SANCHEY, FALQUINA, en
nombre y representacion de BANCO _ -» 8¢ presento en fecha uno
de febrero de 2010 demanda de Juicio ordinario contra , en la que, tras
exponer los hechos y fundamentos que a sus intereses correspondieron, solicitaba que se
dictara sentencia por la que se condenase a la parte demandada a abonar al actor la suma de

furos en concepto de restitucion del pagoe indebidamente realizado, mds los
infereses legales desde la interposicion de la demanda, y las costas del procedimiento.

SEGUNDO.- Admitida a tramite la demanda mediante Auto de fecha 12 de marzo
de 2010, se emplazé a la parte demandada con los apercibimientos legales oportunos,
practicandose la diligencia de emplazamiento el dia 29 de abril de 2010. Mediante escrito
presentado en fecha 24 de mayo de 2010 por el Procurador Sr. , en
nombre y representacién de se formulé contestacién a la demanda
interesando su desestimacion con imposicion de costas a Ia actora,

TERCERO.- Convocadas las partes para la celebracion de la Audiencia Previa al
Juicio prevista en el articulo 414 de la LEC, comparecieron é&stas el dia sefialado, sin
alcanzar un acuerdo respecto de los extremos controveriidos. La parte actora se ratificé en su
escrito inicial de demanda y contesté a la excepeién de fondo de falta de legitimacion pasiva
aportando mas documental que fue admitida, y aclar6 que la tnica accién gjercitada es la de
cobro de lo indebido, renunciando a reclamar Ia cantidad de euros, y fijando la



cantidad total objeto de reclamacion en la cifia de euros. La parte demandada se
ratificé en su escrito de contestacién a la demanda, Recibido el pleito a prueba, se
propusieron por la actora la documental por reproducida, més documental, interrogatorio del
demandado, pericial judicial contable, y testificales de y de

Por la parte demandada se propuso la documental por reproducida.
Todos los medios de prueba fueron admitidos, salvo la pericial judicial y clerta mas
documental propuestas por la actora.

CUARTO.- El juicio oral sc celebré el dia 3 de mayo de 2011, con la
comparecencia de las partes, practicandose las pruebas admitidas con el resultado que obra
cn autos, exponiendo las partes seguidamente sus conclusiones, en las que la parte actora
solicitd la practica como diligencia final de la peticial judicial no admitida en la audiencia
previa, tras lo cual quedaron los autos pendientes del dictado de sentencia. Mediante auto de
fecha 10 de mayo de 2011 se acord la préctica, como diligencia final, de dos actuaciones de
prueba documentales, quedando en suspenso el término para dictar sentencia. Una vez
cumplimentada la prueba documental, se dio traslado a las partes para alegaciones conforme
al articulo 436 LEC, presentdndose por las partes escritos de valoracion de la prueba, tras lo
cual se reanud6 el término para el dictado de la presente sentencia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La representacién en autos de BANCO
solicita que se condene al Sr. a la devolucion de la cantidad de .. eurosquela
citada entidad banearia habria ingresado por error en fecha 23/05/2007 en la cuenta nimero
de la entidad actora, titularidad del Sr. - cuando la citada
canudad derivaba de un cheque nominativo emitido por el Sr. a favor de Banco
. para la cancelacion del préstamo hipotecario
constituido en mayo de 2003 sobre la tinca registral N° titularidad del Sr.

El demandado Sr. se opone a la anterior reclamacidn, alegando la falta de
legitimacién activa de BANCO por entender que no se justifica la
absorcién de BANCO por la primera entidad, y aduciendo, en cuanto al
fondo, que el Sr. ignora los hechos pues en todas las relaciones estuvo representado
por su padre el Sr. » que la accidn ejercitada es de responsabilidad
extraconlractual con lo que a su criterio estaria prescrita por ¢l transcurso de un afio desde
que se verifico el pago por error, que la parte actora no acredita haber efectuado el ingreso
mediante cheque a que alude en su demanda, ¥ que en fecha 25 de mayo de 2007 se produjo
en la misma cuenta un cargo por importe de euros correspondiente a la
cancelacion del préstamo !/

SEGUNDQO.- Comenzando por la excepcidn de falta de legitimacion activa de

BANCO opuesta por la parte demandada, que sostiene que el Sr,
manfuvo relaciones contractuales con BANCO PEro no con
BANCO ¥ que desconoce la absorcion de aquél por éste Gltimo, la misma no

puede tener acogida. En primer lugar, la partc actora identifica correctamente en su demanda
que la documentacién que se aporta pertenece en parte a BANCO Y en parte a




BANCO . debido que en el afio 2009 se produjo la absorcién de BANCO
- por la actora. Pero, y en segundo lugar. la fusidn por absorcién de BANCO
¥y BANCO , quedando €sta Gltima absorbida
por BANCO » consta debidamente acreditada mediante el
testimonio de la escritura de fusién por absorcion de fecha 03/08/09 que se aporta como
documento anexo del poder para pleitos que se adjunta con el escrito de demanda,
documentacion que se reiteré en el acto de la audiencia previa; en dicha copia de la escritura
(que se aporta con la demanda) consta con claridad que el patrimonio de BANCO
ha quedado integrado en el de BANCO . ransmitiéndose en
bloque todos los elementos del activo ¥y pasivo de manera que BANC) | ostenta
la titularidad de todos los biencs y derechos de aquéla, subrogdndose en sus derechos y
obligaciones. La fusién de dos sociedades andnimas implica, en caso de absorcidn, que la
sociedad anénima absorbente adquirir en bloque los pattimonios sociales de la sociedad
absorbida, extinguiéndose esta ultima y manteniendo su personalidad juridica propia la
sociedad absorbente, en este caso el BANCO . Por tanto, y en relacion al Banco
de , tal fusién no supone la extincién de su personalidad
juridica. Dicho documento justifica plenamente la legitimacién activa de BANCO
- para reclamar en base a los créditos, derechos y obligaciones que ostentara en su
dia BANCO » careciendo de fundamento las alegaciones efectuadas por la
parte demandada en su escrito de contestacion, A mayor abundamiento, la notoriedad de
dicha absorcion, que es publicamente conoetda, lo que harfa innecesaria cualquier otra
Justificacién, se advera igualmente mediante las fotografias aportadas en la audiencia previa
que reflejan la integracién de la denominacién de en los
letreros luminosos identificativos de las sucursales bancarias; en todo caso, Y para mayor
justificacion, los dos testigos Sra. y Sr. ambos empleados de
BANCO " - desde hace aflos, corroboraron que la entidad BANCO
) habia sido absorbida por BANCO . en sus
respectivas declaraciones. La negacion efectuada por la parte demandada de la eficacia a la
absorcién de ambas entidades carece de fundamento alguno, debiendo desestimar la
excepcion de fondo invocada.

TERCERO.- Aclarado lo anterior, la parte actora sustenta su accion en la doctrina de
desarrollo jurisprudencial del enriquecimiento injusto y de cobro de lo indebido. La doctrina
del enriquecimiento injusto tiene un cardcter subsidiario o de cierre del sistema hasta el
punto que «cuando la Ley conceda acciones especificas en un supuesio regulado por ella
para evitarlo, son tales acciones las que se deben efercitar, y ni su fracaso ni su falta de
e¢fercicio legitiman para el de la accidn de enriquecimiento» (Sentencias del Tribuna)
Supremo de 25 de noviembre de 1985, 2 de marzo de 1987, 23 de noviemnbre de 1989, 3 de
marzo de 1990 y 19 de febrero de 1999). Tiene dicho al respecto el Tribunal Supremo
(sentencia de 29 de enero de 2008, Recurso N° 5393/2000) que la doctrina del
enriquecimiento infusio no permite que el Juez revise en términos de Justicia o de equidad el
resultado de las operaciones econdmicas o de trdfico realizadas por los particulares en el
dmbito de la qutonomia privada, el enriguecimiento injusto consiste bien en una pretensicn
de reembolso,...bien en la invocacicn de un principio general del Derecho para Justificar
una pretension de reembolso que carece de otro apoyo, y que tiene su base en que
excepcional y subsidiariamente el ordenamiento consiente la revision de determinadas




atribuciones o incrementos patrimoniales que se producen ya por Iransferencias
pairimoniales a titulo de prestacion o como consecuencia de haber realizado inversiones en
determinados bienes o de haber utilizado en provecho propio bienes ajenos. La doctrina del
enriquecimiento injusto o sin causa permanece en nuestro Derecho como una secuela de las
viejas candictiones, acciones personales recuperatorias que permiten obtener de quien ha
resultado tributario de una prestacion, o beneficiario de un incremento patrimonial por una
inversién o por haber utilizado en provecho propio bienes ajenos sin un titulo que se lo
permitiera, la medida del enriquecimiento que ha experimentado, generalmente, pero no
siempre, correlativamente al empobrecimiento de la contraparte. Se trata, en todos los
casos, de supuestos en los que la prestacion, la inversion o la utilizacion carecian de
Justificacidn en una previa relacién contractual o en una especifica prevision legal (5STS
26 de junio y 31 de julio de 2002, 27 de marzo v 8 de Julio de 2003, etc.) o se han producido
en su seno, pero frascendiendo la dérbita de eficacia de lo convenido. Y afirma que
(sentencia del Tribunal Supremo de 10 de octubre de 2007, Recurso N° 4049/2007) Para la
apreciacion de la concurrencia de este principio, la Jurisprudencia ha exigido
reiteradamente que se produzca el enriquecimiento del demandado, el correlativo
empobrecimicnto del actor y la falta de causa justificativa del enriquecimiento, de modo
gue la relacion contractual que praporciona unos beneficios al demandado, justifica sus
aumentos patrimoniales y, en consecuencia, excluye el enriguecimiento (sentencia de 5
diciembre 1993). La sentencia de 8 julio 2003 sefiala que "por ello, segiin reiteradamente
ha declarado esta Sala no cabe aplicar dicha doctvina cuando el beneficio patrimonial de
una de las partes es consecuencia de pactos libremente asumidos (Sentencia de 26 de Junio
de 2002) o existe una expresa disposicion legal que lo autoriza (Sentencia de 31 de julio del
mismo afio), debiendo exigirse para comsiderar un enriguecimiento como ilicito e
improcedente que el mismo carezca absolutamente de toda razén juridica, es decir, que no
concurra justa causa, entendiéndose por tal wna situacion que autorice el beneficio
obtenido, sea porque existe una norima que lo legitima, sea porque ha mediado un negocio
Juridico vdlido y eficaz (Sentencia de 18 de febrero del aiio en curso)'. O, como dice la
Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de febrero de 2009, la doctrina del enriguecimiento
injusto, que, como sefiala la Sentencia de 28 de febrero de 2007, resulta dunicamente de
aplicacién cuando el mismo carezca absolutamente de toda razén Juridica, de justa causa,
entendiéndose por tal una situacién que autorice el beneficio obtenido, sea porque existe
una norma que lo legitima, sea porque ha mediado un negocio juridico valido yeficaz.

Nuestro ordenamiento contempla también la figura del llamado cobro de o indebido,
que se sustenta juridicamente en ¢l articulo 1.895 CC, recordando al efecto la doctrina del
Tribunal Supremo (ya desde sentencias como la de 21 de noviembre de 19573 que “son
requisitos para que pueda ejercitarse la accion de repeticion de lo indebido: Primero. FPaga
efectivo hecho con la intencidn de extinguir la deuda («animo solvendiy) o en general de
cumpliv un deber juridico; Segundo. Inexistencia de obligacion entre el que paga y el que
recibe, y por consiguiente, falta de causa en el pago, que puede ser indebido subjetivamente
(«ex personay), cuando existiendo el vinculo relacione a personas distintas de la que da y
recibe el pago, u objetivamente («ex res), cuando falta la relacion de obligaciones entre
«solvens y accipiensy bien porque jamds haya existido la obligacién («cosa que nunca se
debicy, segin expresa el articulo 1901), porque aiin no haya llegado a constituirse
(obligacién sujeta a una condicién que todavia no se ha cumplido), porque habiendo



existido la deuda, esté pagada o extinguida («cosa que ya estaba pagaday, como dice el
mismo articulo 1901), o porque se hava entregade mayor cantidad que la debida y Tercero.
Error por parte del que hizo el pago, habiendo declarado esta Sala en su Sentencia de 7 de
Julio de 1950, que el articulo 1895, no distingue entre el error de derecho y el error de
hecho, limitdndose a declarar que cuando se recibe alguna cosa que no habia derecho a
cobrar y que por error ha sido indebidamente entregada, surge la obligacidn de restituirla,
Y asi es justo que sea, pues de otro modo vendria a sancionarse un enriquecimiento injusto
en el erario ajeno”.

Al respecto de la naturaleza de la accion gjercitada, no pueden compartirse los
argumentos expuestos por la parte demandada, que sostiene que se trata de una aceién de
responsabilidad extracontractual que estarfa prescrita por el transcurso del plazo de un afio, y
no de la accion de cobro de lo indebido. La sentencia del Tribunal Supremo de 14 de junio
de 2007 invocada por la demandada en su contestacién en fundamento de este argumento, se
refiere a un supuesto de hecho distinto al que nos ocupa, puesto que en aquél se frataba de
una transferencia patrimonial verificada en cumplimiento de una orden que resulté ser falsa
Y que dio lugar a la incoacién de un procedimiento penal por estafa que se archivé por no
localizar a los presuntos responsables; debe ponerse de manifiesto que la parte demandada
invoca de manera parcial el contenido de la citada sentencia, pues el parrafo primero que la
demandada trascribe en realidad dice “Il/- Ofra es la estimacion que realiza la Sala de
Apelacion. 1.- Ante todo, a juicio de la Sala no estamos ante un supuesto de cobro de lo
indebido. No hubo pago - dice - ni cobro, y en todo caso lo que hubo Jue wun error en cuanto
no habia obligacién de pagar..(a)No hubo pago, por falta de un desplazamiento patrimonial
hecho por el solvens con dnimo solutorio a favor del accipiens. Cuando la entrega obedezca
a finalidad distinta (S1S 30 de enero de 1986 ) podrd haber, en su caso, enriquecimiento
injusto, pero no cobro de lo indebido. (b) No hubo cobro por el demandado, pues el dinero
se ingresé en una cuenta de clientes y B&T, entiende la Sala, " nunca recibié el dinero para
s, sino para gestionarlo™ (¢)Lo que si hubo fue un errvor, no respecto a que no existia
derecho a cobrar, sino a que no se debia enviar la ransferencia, aunque este error lo
padecié el Banco y no el titular de la cuentu de la que procedia el dinero”; este parrafo no
corresponde a un pronunciamiento emitido por el Tribunal Supremo, sino a la trascripcidn
que en la sentencia del Alto Tribunal se hace de los pronunciamientos de la Sala de Ia
Audiencia Provincial que conocié de la apelacion.

Para mayor claridad, se reproduce a continuacion el contenido del fundamento
de derecho segundo de la sentencia; “E/ Recurso, como se ha dicho, se formula a través de
cuafro motivos, todos ellos al amparo del ordinal 4° del articulo 1692 LEC 188]. Kl
primero denuncia la infraccion del articulo 1902 del Cédigo civil v de la abundante
doctrina jurisprudencial que lo interpreta”, el segundo trata de razonar la infraccion del
articulo 1253 del Cédigo civil, el tercero argumenta la vulneracion del articulo 1895 del
Codigo civil y el cuarto la del articulo 1232 del CC. 41 Jormular la impugnacion, la parte
recurrida sehiala, en una suerte de Introduccion previa a su examen de los motivos, que se
Irata de una cuesticn de responsabilidad civil, y al analizar el Motivo primero llama la
atencidn sobre lo que califica como incompatibilidad entre los motivos Primero y Tercero,
pues se trata de decidir si la cuestion se ha de llevar al terreno de la responsabilidad civil o
se ha de enjuiciar como un supuesto de "cobro de lo indebido” V obviamente no cabe la
aplicacidn promiscua de unas y otras reglas. Es forzoso, por ello, que la primera cuestion



que haya que abordar sea precisamente lg que consiste en deferminar si estamos ante un
dafio, del que surge la accion de reparacion o indemnizacion, ¢ ante un cobro de lo
indebido que ha generado un enviguecimiento injusto y, por ello, se ha de corregir a través
de una condictio, una accién personal de recuperacion de lo injustamente obtenido, que
seria en este caso la condictio indebifi, hipdtesis en la que se han de aplicar las reglas
restifutorias que se previenen en los articulos 1896 y sigs. del Cddigo civil. La Sentenciq
recurrida descarta que se pueda subsumir el caso bajo las reglas del cobro de lo indebido.
La Sentencia de Primera Instancia habia subsumido el deber de vestitucion bajo las reglas
del "cobro de lo indebido" (Fundamento Juridico Quinto), pero, dado que no se habia
producido enriquecimiento, y que se tiene prueba de la negligencia con que, a su Juicio, se
ha producido B&T, estima aplicables las reglas de indemnizacion por dafios del articulo
1902 del Cédigo civil. La parte recurrente, gue habia configurado la demanda, hasta el
punto de hacerlo explicito en el petitum, como una pretension de restitucidn de lo
indebidamente entregado, afiadié como pretension “alternativa y subsidiaria’ la
indemnizacion por dadios, y ahora acude, en primer lugar, a justificar esta ultima, que
considera haber sido desconocida por la Sentencia recurrida con infraccion del articulo
1902 CC. Estd de acuerdo la parte recurrida en que nos enconiramos ante "una cuestion
de responsabilidad civil” que deriva de la comision {(por otros) de un delito. No hay en el
caso, en efecto, un problema de cobro de lo indebido, como acertadamente entiende la
Sala de instancia, aunque ciertamente no es Jacil separar en nuestro Derecho el tratamiento
del Derecho de dafios respecto del que podria ser denominado "Derecho de
enriguecimiento”. La mds autorizada doctrina habia sefialado que la condictio indebiti
exige siempre "un awmento patrimonial que lenga su fundamento en un proyecto
Juridico-obligatorio”, es decir, en una actividad o comportamiento realizado con la
Jinalidad de ejecutar un plan Juridico-obligatorio. El Codigo civil, por razén del peso de la
tradicion y del arrastre de concepciones doctrinales que han influido en su redaccién, se
basa en una concepcidn estricta, y los preceptos contenidos en los articulos 1895 y sigs.
exiger, como punto de partida, un acto con funcién solutoria que ademds se haya
producido con error del solvens. Es cierto que en ocqsiones apunta la propia
Jurisprudencia una concepcion mds amplia de la condictio de prestacion, para comprender
una idea mas laxa de prestacion o para aproximar las soluciones gue se dan en tema de
esle cuasicontrato de cobro de lo indebido a los supuestos de pagos indebidos sin error, en
cuanto no estén cubiertos por las reglas restitutorias dictadas en materia contractual para
las hipdtesis de nulidad, anulabilidad, resolucion o rescision, pero se tenga el conceplto que
se tenga de esta condictio de prestacidn, y de la funcion del error del solvens (esto es, si
constituye elemento esencial de la condictio, sin cuya presencia no cabe aplicar el régimen
previsto, o si simplemente la modula, para convertirla en una condictio sine causa, como
parece deducirse de las Sentencias de 30 de septiembre de 1987, de 11 de diciembre de
2000, etc) el punto de partida se ha de encontrar en una enirega efectuada solvendi
animo (Sentencias de 12 de abril de 1989, 20 de octubre de | 993, 20 de julio de 1998, etc.)
que agqui no se produce, puesto que la transferencia que produce el Banco de Crédito
Local a una cuenta de la que es titular B&T no obedece a una relacion o un proyecto
Juridico-obligatorio entre estas entidades, ni se verifica en funcion de pago de una
prestacién. La entrega de cosa o cantidad no debida, y la presencia de error en el solvens
son factores que ha destacado la jurisprudencia en muchas decisiones {(desde las Sentencias
de 20 de mayo de 1911, 5 de mayo de 1931, 4 de marzo de 1936, etc. ), en tanto que otras




declaraban que puede tratarse de error de hecho o de derecho {Senfencias de 4 de abril de
1903, 7 de julio de 1950, etc.). La Sentencia de 21 de noviembre de 195 7, seguida por las
de 6 de julio de 1968, 12 de noviembre de 1975, 30 de enero de 1986 y 8 de julio de 1999,
sefialaba que ha de haber un "pago efectivo hecho con la intencidn de extinguir la deuda
(animo solvendi) o, en general, de cumplir un deber Juridico y, ademds, la "inexistencia
de obligacion entre el que paga y el que recibe, y, por consiguiente, falta de causa en el
page", que puede ser indebido subjetivamente (ex persona), cuando existiendo el vinculp
relacione a personas distintas de la que da y de la que recibe el pago, u objetivamente (ex
re), cuando falta la relacién de obligaciones enre solvens Y accipiens, bien porque jamds
ha existido la obligacion o porque aiin no ha llegado a constituirse o porque, habiendo
existido la deuda, ya esté pagada o extinguida; y, finalmente, el error por parte del que hizo
el pago. Las Sentencias de 24 de abril de 1976 y 26 de marzo de 1986 remarcaban lu
necesidad de que se dieran los dos elementos bdsicos: entrega de cosa o cantidad indebida
y error en el solvens. La Sentencia de 25 de noviembre de 1989 insistia en la necesidad de
una atribucion sin causa producida por error. S6lo de una manera muy forzada cabria ver
en el caso un problema de entrega sin causa (dada Ia Jalsedad de la orden emitida
supuestamente por el dyuntamiento de Mdlaga) que se produce por error del solvens
(error que consistiria en la creencia de que lu orden del Ayuntamiento es legitima) (...) Se
trata, segtin ello, de una entrega inducida a través de una accion ilicita, y la recuperacion
de lo entregado se encontraria en ly érbita consecuencial del iicito (..)”.

Como se anunciaba, la sentencia que se ha mencionado se refiere a un supuesto
de hecho distinto al de litis, y por tanto la invocacion de la doctrina citada es incorrecta,
pues en este supuesto el pago verificado por la entidad actora en beneficio del demandado
no ha tenido como causa la comisién de un delito de estafa por un tercero ajeno a la litis,
delito que haya generado un perjuicio patrimonial a la demandante que deba ser considerado
un dafio al mode de los supuestos de responsabilidad civil extracontractual (tenga ésta
origen delictivo o no). En el supuesto de litis el pago de la cantidad no debida al demandado
luvo como causa el mero error en quien verifico el pago, derivado de las relaciones
contractuales previas existentes entre las parics, existiendo una obligacién de pago de la
cantidad de euros cuyo beneficiario era el propio Banco demandante, si bien en el
momento del pago se produjo un error subjetivo respecto de la persona que debia recibir ese
pago, ingresandose la cantidad en la cuenta corriente del demandado, como se expondra en
el fundamento que sigue. Nos hallamos ante un supuesto en que la obligacién Juridica de
pago existia, si bien teniendo como beneficiario destinatario al BANCO demandante, y no al
ST. , concurriendo pues los requisitos jurisprudenciales indicados en la sentencia que
se acaba de mencionar, pues ha existido “un pago efectivo hecho con la intencion de
extinguir la deuda” (pues se emitié el cheque para cancelar una hipoteca) vy, ademds
concurre “la inexistencia de obligacidn entre el que paga y el que recibe, ¥, por
consiguiente, falta de causa en el pago”, en cste caso “ indebido subjetivamente (ex
persona), cuando existiendo el vinculo, relacione a personas distintas de la que da y de la
que recibe el pago”, ya que la persona que debia haber recibido ese pago no era el
demandado, sino el Banco demandante. 1.2 accién ejercitada es en definitiva la de cobro de
lo indebido, y no la de responsabilidad extracontractual, debiendo desestimar por ello de
-manera subsidiaria la alegacidn de prescripcién efectuada por la parte demandada.




CUARTO.- Dando por reproducido el fundamento que precede respecto de los
requisitos legal y jurisprudencialmente exigidos para que pueda prosperar la accion que se
ejercita, se analiza a continuacién su concurrencia en el supuesto de autos.

La documental aportada a las actuaciones, no mmpugnada en cuanto a su autenticidad
sino en cuanto a su valor probatorio, permite declarar probado que en fecha 24 de mayo de
2004 se otorgd escritura publica de préstamo con garantia hipotecaria (documento uno de la
demanda) entre, de un lado y como parte prestamista, los representantes de BANCO

. ¥, de otro lado, Don actuando éste en su propio
nombre y derecho y ademds en nombre y representacién de
.» ¥ €n nombre y representacién de su hijo segiin poder otorgado en
Marbella ¢l dia 17 de abril de 2000, actuando . COmo parte prestataria e
hipotecante, y el Sr. como parte
avalista. En dicha escritura se estipula que BANCO - enfregaa
en calidad de préstamo la suma de - euros que se hace constar ha sido
abonada en la cuenta nimero abierta a su nombre en la propia entidad
prestamista, constituyendo el Sr. hipoteca sobre la finca registral N°

de su titularidad (documento dos de la demanda) descrita en la escritura en garantia de}
préstamo y sita en Estepona; en dicha escritura se hace constar igualmente que los pagos de
las cuotas del préstamo hipotecario se hardn en la sucursal de Marbella de la entidad
bancaria, en la cuenta ntumero En fecha 23 de mayo de 2007 la citada
entidad bancaria otorga ante el Notario de Estepona Jorge Moro, escritura piiblica
(documento tres de la demanda, copia simple de la escritura) en la cual, tras exponer que
mediante Ja escritura piblica de 24 de mayo de 2005 precitada la finca registral

titularidad de quedo gravada con una hipoteca a favor de la actora por un
importe de de principal, més intereses, costas y gastos, otorgan carta de pago a
favor del Sr. por el importe del capital del préstamo e intereses

devengados de que responde la finca v cancelan la hipoteca constituida, haciendo constar
que “la entidad acreedora ha recibido la toialidad del préstamo referido mediante cheque
bancario nominativo de la entidad de fecha 23 de mayo de 2007 que queda
incorporado en esta escritura fotocopiado en un folio exclusivo para documentos notariales
de la serie ’ dando fe yo el Notario de su concordancia con el
original”. Segin consta en la Nota Simple Informativa de 28/01/2010 aportada como
documento cuatro de la demanda, la citada finca repistral fue transmifida el mismo
dia 23 de mayo de 2007 ante el mismo Notario . , mediante escritura priblica de
compraventa, a favor de . no
figurando ya inscrita la carga hipotecaria precitada constituida por el Sr. .

La entidad bancaria demandante Certifica por otro lado en fecha 15/12/2009 que el
préstamo (nimero coincidente con el designado en la escritura publica de
24/05/04) a nombre de . con avalistas

: tiene una deuda pendiente por capital de . euros (documento
5 de la demanda). La entidad bancaria certifica asf mismo que el listado de movimientos de
la cuenta bancaria de su entidad con ndmero titularidad de .
aportado junto como parte del documento seis de la demanda, coincide con el original,
constatando como en dicho extracto de movimientos aparece en fecha 23 de mayo de 2007,




coincidente con la fecha de la escritura de cancelacion de la hipoteca, un movimiento de
“Ingreso de cheques a cargo de otros Bancos” por importe de . euros a favor del Sr,
« En el mismo extracto, aparece un movimiento de cargo negativo realizado en
fecha 25/05/2007 descrito como~ “Cancelacién total del préstamo wnim.
, ” por la cantidad de / . curos. Del mero cotejo de los ndmeros de los
préstamos se evidencia que el movimiento de fecha 25/05/07 alude a un préstamo con N°
. distinto en consecuencia al préstamo constituido mediante la
escritura publica ya mencionada, que cuenta con el nimero 7 segun refleja la
propia escritura piblica,

La Sra. ., Directora desde septiembre del afio 2007 de la
sucursal de Marbella del deciaro en la vista, tras reconocer como suya la
firma que obra al pie del documento 5 de la demanda, que conocia al demandado por ser
cliente de la oficina, que tras cancelarse el préstamo hipotecario que tenia suscrito el
demandado se ingresé un cheque por el mismo importe a que ascendia el importe de la
cancelacion del préstamo en la misma cuenta del demandado, pero que esto lo comprobaron
posteriormente al ver en la documentacion del expediente que el préstamo tenia carta de
pago, explicando la testigo que el dia 23 de mayo de 2007 se expidieron segiin consta en el
expediente dos cheques, uno nominativo a favor de Bauco

por importe de. y otro a favor del Sr.
por mas de y que la suma del importe de ambos cheques ascendia a
la cantidad de 1. . euros, que ¢s el movimiento de ingreso que aparece realizado en la
cuenta del Sr. en fecha 23 de mayo de 2007 segin el extracto bancario
adjunto al documento 6 de la demanda. La testigo explicé que se comprobé esta
circunstancia cuando el banco reclamé al Sr. . el impago de las cuotas del

préstamo, y el demandado les refirié que la vivienda ya no era suya, por lo que comprobé
como cfectivamente la hipoteca ya no estaba inscrita segin la nota simple registral que
obtuvo, ante lo cual comenzaron a recabar informacién para ver qué habia sucedido, y que
entonces se percataron de que por error se habia ingresado el cheque nominativo a favor de
BANCO ; : la testigo reiterd que ¢l movimiento de 23
de mayo de 2007 precitado es igual a la suma de los dos cheques, ya que en su dia lo
comprobd y pudo ver todos los documentos que soportaban cada movimiento del extracto
incluidos los cheques; y también expuso que todos los préstamos del Banco llevan un
nimero exclusivo y Gnico, indicando que el movimiento de fecha 25/05/07 se refiere a la
cancelacion de un préstamo distinto al de litis; la testigo manifest6 igualmente que la finca
registral es la finca cuyo préstamo se canceld informaticamente pero no

econdmicamente por el Banco.

El testigo . . empleade de BANCO

S.A. desde hace treinta afios aproximadamente, e Interventor de la sucursal de Marbella

desde marzo de 2008, corroboré en su declaracién lo expuesto por la Sra.

reiterando en este sentido que en la cuenta del Sr. - se efectud en mayo de 2007

un ingreso por importe de auros que obedece a una compensacidn en su cuenta de

dos cheques, sefialando que €l ha visto la documentacién del expediente, entre la que se

encuentran los dos cheques ingresados, uno de los cuales era nominativo a favor de BANCO
por importe de mas de . euros, y otro era nominativo a favor




del Sr. por el importe a que ascendia la diferencia hasta los 2108,
indicando que la suma de los dos cheques emitidos a consecuencia de la oneracion de
compra venta y de cancelacion de hipoteca ascendia a la cantidad de . euros, y
seflalando igualmente que el otro cargo por importe de € de fecha 25/05/07 no se
corresponde con la cancelacién de este préstamo sino con la cancelacién de un segundo
préstamo, aseverando que se trata de una operacion distinta a la litigiosa; el testigo afirmé
asi que el préstamo que se cancelaba con la operacion de 23/05/07 era la que gravaba la
finca registral » ¥ que aquél era distinto a la operacion posterior cancelada el
25/05/07. El Sr. manifesté también que ¢l no sélo habia visto los dos cheques a que
habia aludido en su declaracién, sino que incluso los trafa consigo pues segufan obrando en
el expediente al que se habia referido.

De otro lado el demandado Sr. . . admtié durante su interrogatorio que él
era cliente de BANCO pero que su padre era quien le representaba en
estas operaciones, reconociendo que él tenia concertadas varias operaciones de préstamo con
la entidad demandante a través de su padre pero que €l no tenia mucho que ver con el dia a
dia de las cuentas; el demandado admitid también que una de las operaciones cra un
préstamo hipotecario destinado a la compra de una vivienda sita en Puerto Blanco,
Estepona, aunque él habia tenido conocimiento de este hecho mas tarde pues no seguia el
dia a dia de lo que hacia su padre, afirmando que ¢l desconocia incluso que su padre habia
vendido en mayo del afio 2007 la vivienda precitada pues él vive en Londres; el demandado
declaré que ¢l no sabia nada de las cosas que pasaban con el poder que habia otorgado a
favor de su padre, que no sabfa tampoco nada sobre las condiciones de la escritura de
compraventa de mayo de 2007, ni si ¢l importe de cancelacién del préstamo hipotecario se
ingres6 o no de nuevo en su cuenta; el demandado no obstante admitié también que el poder
que habia otorgado a favor de su padre en el afio 2000 para que pudiera realizar todas estas
operaciones en su nombre no habia sido revocado a fecha de celebracion del Jjuicio oral. De
este modo, y al no constar que el Sr. “haya impugnado en modo alguno las
operaciones llevadas a cabo por su padre mediante ¢l poder otorgado a su favor por su hijo,
y no hablendo sido siquiera revocado su poder (que se entiende extinguido por muerte del
mandatario conforme al articulo 1,732.3° CC desde la fecha del fallecimiento, esto es, desde
el 10/02/09), el mandante no puede oponerse al cumplimiento de las obligaciones coniraidas
por su mandatario aduciendo ignorancia o desconocimiento de las mismas, ya que 1o s¢ ha
ecreditado (ni alegado por la parte demandada) que el mandatario se hubiese excedido de los
limites del mandato, o que determina la obligacion del Sr. | . de cumplir con
dichas obligaciones conforme a lo previsto en el articulo 1.727 CC.

Por tltimo, la documental aportada a las actuaciones, en concreto la copia de la

escritura ptblica de compraventa otorgada en fecha (ntmero de

protocolo ) ante el Notario de Estepona Sr. , remitida por la citada

Notaria en fecha 22 de mayo de 2011, corroboran lo hasta ahora manifestado tanto por la

parte actora como por los dos testigos Sr. . Sra. . dicha escritura acredita

que el Sr. en nombre y representacion del demandado Sr.

. orocedio a vender la finca registral N°® a la Sra. .
, por un precio de ! euros; haciendo constar

la escritura de manara expresa que la finca estaba gravada con la hipoteca a favor de



BANCO . mencionada con anterioridad y constituida en escritura de
fecha 24/05/05 bajo el nimero de protocolo 7 que dicha hipoteca era cancelada en ¢l
mismo dia de la escritura de compraventa ante el mismo Notario y bajo el niimero de
protocolo inmediatamente anterior; la escritura de compraventa hace igualmente constar que
el precio de xuros se satisface de modo que la cantidad de euros es
abonada mediante cheque bancario nominativo de fecha 23/05/07 cuya copia queda unida a
la escritura, y de modo que la cantidad de euros “se retiene para cancelar el
préstamo con garantia kipotecaria que recae sobre la finca antes descrita, mediante
cheque bancario nominativo de fecha 23 de mayo de 2007...7 cuya copia queda unida
igualmente a la escritura, La suma de las dos cantidades precitadas, de ; BUros y
de - euros, asciende a la cantidad de - euros, cifta que fue ingresada en
fecha 23 de mayo de 2007 en la cuenta bancaria del demandado segim consta en el
documento 6 de la demanda. La copia literal de la escritura publica de compraventa de 23 de
mayo de 2007 incorpora una fotocopia de los dos cheques librados para el pago de la
compraventa mencionada, comprobando, como asf habfan manifestado los Sres. y
que en cumplimiento de lo pactado por el Sr. con la parte

compradora se libré un cheque nominativo de la entidad a favor de BANCCQC
por importe de euros destinado a la cancelacién de la
hipoteca que pesaba sobre la finca . ¥ un segundo cheque nominativo de la entidad
a favor del demandado por importe de | » euros destinado al pago del precio
de la compraventa. Debe sefialarse que la parte actora no tiene la carga de acreditar el
. contenido de la escritura publica de compraventa de 23 de mayo de 2007, pues la entidad
bancaria no ha sido parte en la misma, sino el demandado, quien por facilidad y
accesibilidad probatoria (articulo 217 LEC) tenia la carga de probar su contenido; al no
hacerlo, y negar ademds que el contenido de la escritura era el expuesto por la parte
demandante, ha sido preciso remitir oficio a la Notaria a fin de adverar los extremos

manifestados por la actora en su demanda.

En consecuencia, atendiendo a las manifestaciones coincidentes y coherentes de los
dos testigos que han depuesto en autos, valorando sus testimonios segtn las reglas de la sana
critica (articulo 376 LEC), y resultando avaladas sus declaraciones por la prueba documental
aportada a autos, teniendo a su vez en cuenta las respuestas evasivas ofrecidas por el Sr.

n su interrogatorio (con las consecuencias previstas en el articulo 307.2°
LEC), procede estimar acreditado que en fecha 23 de mayo de 2007 se procedié a la venta
por parte del Sr. . de la finca registral N° , que fue adquirida por
. {documentos dos y cuatro de la
demanda), procediéndose igualmente v en igual fecha 23/05/07 a la cancelacién del
préstamo hipotecario constituido por el Sr. . en fecha 24/05/2004 sobre la
citada finca (documento 1 de la demanda), ello mediante el otorgamiento de la escritura de
cancelacion de hipoteca aportada como documento 3 de la demanda; v consta asf mismo
acreditado que el dia 23/05/07 se realizaron dos ingresos en la cuenta bancaria titularidad del
Sr. de dos cheques bancarios por importe total de euros {documento
sets de la demanda), a consecuencia del ingreso por error del cheque nominativo emitido a
favor de BANCO .por importe de | € para la cancelacion del
préstamo hipotecario precitado y segun o pactado en la escrifura piblica de compraventa de
23 de mayo de 2007, y del ingreso del cheque nominativo emitido a favor del Sr.




por la diferencia de € para el pago del precio de la venta de la finca
registral N° ~ . En atencién a lo expuesto, debe declararse acreditado que el ingreso
verificado en fecha 23 de mayo de 2007 por importe de ~ euros en la cuenta del Sr.
se produjo de manera ertdnea, por cuanio que el destinatario del citado
mmporte no era el hoy demandado, sino la entidad bancaria demandante, ya que la finalidad
de dicho ingreso era proceder a la cancelacién del préstamo bancario constituido sobre la
finca . constando por tanto acreditado que se procedis al pago erréneo de dicha suma
¥y que la parte demandada procedié a su cobro indebido, reteniendo injustificadamente la
parte demandada su devolucién pese a haber sido requerida extrajudicialmente para su
remtegro, resultando en definitiva acreditados los presupuestos exigidos por la accién de
repeticion de lo indebidamente percibido prevista en el articulo 1895 CC, y conforme a Ia
doctrina jurisprudencial mencionada. Y ello sin que por la parte demandada se haya
acreditado la devolucion de la suma reclamada. En el supuesto de litis, concurren todos y
cada uno de los requisitos jurisprudencialmente exigidos para la apreciacién del citado
enriquecimiento injusto, pues, acreditado ¢l empobrecimiento de la actora al haber ésta
otorgado carta de pago por la cancelacion del préstamo hipotecario por importe de
euros sin haber sido ingresada dicha suma (pues como acredita el documento 5 de la
demanda no se procedio a la cancelacién bancaria del préstamo sino sélo a la registral), y el
correlativo enriqueciniento del demandado en dicha cantidad, que segtn lo pactado en la
escritura de venta tenia como destine servir a la cancelacién del préstamo y no acrecer ¢l
patrimonio del demandado, carcce dicho enriquecimiento de justificacién alguna por cuanto
que el beneficiario de dicha suma era la entidad bancaria y no el demandado. De este modo,
¢ incumbiendo a la parte demandada la carga de probar la existencia de la devolucién de la
suma reclamada incluso extrajudicialmente, y no habiéndose aportado por la misma prueba
alguna dirigida a justificar fales extremos, procede estimar las pretensiones de la actora,
condenando al Sr. abonar a BANCO la suma de
' . euros en virtud de lo previsto en el articulo 1.895 del Cédigo Civil.

QUINTO.- Consistiendo la obligacién en el pago de una cantidad de dinero, debera
la parte demandada deudora abonar, ademds del principal, los intercses devengados,
correspondientes a un interés anual equivalente al legal del dinero desde la fecha de
interpelacion judicial producida el dia 1 de febrero de 2010, hasta la fecha del dictado de
esta sentencia, en que se devengara el interés legal del dinero incrementado en dos puntos
hasta su completo pago o consignacién, conforme a lo dispuesto en el articulo 576.1° de la

LEC.

SEXTO.- En cuanto a las costas procesales generadas, al haber sido estimadas
sustancialmente las pretensiones de la actora, se imponen a la demandada condenada,
(articulo 394.1° LEC), criterio &ste recogido en la Jurisprudencia y admitido por razones de
equidad en Sentencias del Tribunal Supremo de 3 de diciembre de 2001, de | de julio de
1993, y de 17 de julio de 1997, al afirmar que “ef ajuste del fallo a lo pedido no ha de ser
literal, sino sustancial, de forma que la pretensidn actora aparece acogida en su integridad,
aungue una de las partidas se reduzca respecto a la cantidad sefialada con finalidad
indiciaria u orientativa; entenderlo de otra manera seria contrario a la equidad, como

Justicia del caso concreto”. El concepto de cstimacion sustancial y practicamente total ha

sido equiparado por el Tribunal Supremo (sentencia de fecha cuatro de julio de 1997) al




vencimiento objetivo a los efectos de lo prevenido en el primer pérrafo del hoy articulo
394.1°de la L.E.C. Y, en el presente supuesto, s de ver que la totalidad de los presupuestos
de la accidn ejercitada en la demanda se han acreditado, difiriendo Gnicamente el importe de
la condena en un escaso porcentaje del inicialmente reclamado en la demanda, al haber
renunciado la parte actora en la Audiencia Previa a su reclamacién, por lo que procede
imponer las costas procesales a la parte demandada condenada.

Vistos, los preceptos legales citados y demds de general y pertinente aplicacion,
FALLO

QUE ESTIMANDO Ja demanda formulada por la Procuradora de los Tribunales
Sra. SANCHEZ FALQUINA, en nombre y representacion de BANCO
| , contra , debo condenar y condeno al referido
demandado a abonar a la actora la cantidad de
‘ mas los
intereses legales conforme a lo previsto en ¢l Fundamento de Derecho QUINTO de esta
resolucion. Las costas procesales se imponen a la parte demandada.

Contra esta resolucion cabe recurso de APELACION ante la Audiencia Provincial
de MALAGA (articulo 455 L.E.C.). El recurso s¢ preparard por medio de escrito presentado
en este Juzgado en el plazo de CINCO DIAS habiles contados desde el dia siguiente de la
notificacion, limitado a citar la resolucién apelada, manifestando la voluntad de YCCUITir, con
expresién de los pronunciamientos que impugna (articulo 457.2 L.E.C.). Para la admisién a
trimite del recurso previamente debera efectuarse constitucién de depésito en cuantfa de 50
euros, debiendo ingresarlo en la cuenta de este Juzgado de n® j

indicando en las Observaciones del documento de ingrese que se trata de un recurso de
apelacion seguido del cédigo ‘02, de conformidad en lo establecido en la Disposicion
adicional Decimoquinta de la L.0O 6/1985 del Poder Judicial, salvo concurrencia de los
supuestos de exclusion previstos en la misma (Ministerio Fiscal, Estado, Comunidades
Auténomas, Entidades Locales y organismos autdénomos dependientes de todos cllos) o
beneficiarios de asistencia juridica gratuita,

Asi por esta sentencia, lo pronuncio, mando y firmo.




