II. SENTENCIAS

A cargo de: Antonio CABANILLAS SANCHEZ
Colaboran: Joaquin ATAZ LOPEZ
Jos¢ Antonio COBACHO GOMEZ
Gabriel GARCIA CANTERO
Regina GAYA SICILIA
Isabel GONZALEZ PACANOWSKA
Francisco LLEDO YAGUE
Encarna SERNA MERONO

2. DERECHO DE LA PERSONA

Derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen como limite a la liber-
tad de informacién.—Las libertades de que se trata en el articulo 20.4 de la Cons-
titucion, entre ellas, la de expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas
y opiniones mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de reproduc-
cién, tienen un limite en el respeto de los derechos reconocidos en este Titulo,
especialmente en el derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen y a
la proteccién de la juventud y de la infancia. Por ello, puede decirse que la Cons-
titucion no tolera la libertad de expresion en forma tan amplia como la entiende
el recurso.

Derecho al honor. «Exceptio veritatis».—La proteccion del honor llega a tal
extremo que hasta se impide al que lo ataca probar la verdad de sus imputacio-
nes, es decir, no puede oponer la denominada «exceptio veritatis», criterio ya
recogido por esta Sala en su sentencia de 11 de octubre de 1988.

Proteccion de la esfera privada.—La esfera privada, como parte del honor
de la persona, incluye aquel sector de circunstancias que sin ser secretas, ni de
caricter intimo, merecen, sin embargo, el respeto de todos, por ser necesarias
para garantizar el normal desenvolvimiento y la tranquilidad de los titulares parti-
culares, sin que en modo alguno, y fuera de los casos permitidos por la ley o
las mismas circunstancias, se admitan intromisiones extrafias. El derecho que ca-
da uno tiene a que se respete su esfera privada garantiza la inviolabilidad de

Nota: En el fasciculo 1V, tomo XLII, se omitié involuntariamente la relacién de
las personas que colaboraron en la redaccién de esta seccién. Fueron: Joaquin Ataz
Ldpez, Antonio Cabanillas Sanchez, José Antonio Cobacho Gémez, Gabriel Garcia
Cantero, Regina Gaya Sicilia, Isabel Gonzdlez Pacanowska, Francisco Lledé Yagiie
y Encarna Serna Merofio.
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su vida particular, y merece también proteccién la personalidad frente a publica-
cién indebida de hechos particulares o familiares, aunque no sean secretos, pres-
cindiendo de si son ciertos o inciertos.

Solidaridad.—E]l criterio de la solidaridad a los responsables de acto ilicito
extracontractual es plenamente aplicable a los supuestos de responsabilidad civil
que regula la Ley Organica 1/82, en defecto de norma especifica en este punto.
Esta Sala ha razonado ya reiteradamente la fundamentacion de tal solidaridad,
principalmente, en obtener una mayor eficacia de la proteccién de los perjudica-
dos por actos ilicitos, sin necesidad de acudir a aplicar el articulo 65,2 de la
Ley 14/1966, de 18 de marzo, de Prensa e Imprenta.

Indemnizacién.—Segtin reiterada jurisprudencia de esta Sala, la determinacion
de las indemnizaciones es cuestion de hecho sélo impugnable a través del nimero
4 del articulo 1.692 de la Ley de-Enjuiciamiento Civil,

Apreciacion de los dafios de naturaleza inmaterial.—Entra dentro de la sobe-
rania de la Sala de instancia sin necesidad de acudir a la prueba intelectual de
presunciones judiciales. (Sentencia de 20 de febrero de 1989; no ha lugar.)

HECHOS.—Con motivo de haber adoptado los actores a un me-
nor, en cuyo nombre se ejercita la accidn, los adoptantes, también ac-
tores, manifestaron un origen del menor en cuanto a su filiacién distin-
to del que los demandados, en el ejercicio de su profesion periodistica,
publicaron en un diario de gran difusién; lo que implicaba una rectifi-
cacion de aquellas manifestaciones, que se hicieron para ser publicadas
en la prensa, rectificacion que se dice hecha para dar a conocer la ver-
dad sobre la filiacion natural del expresado menor: «La madre... traba-
ja en una barra americana», «el hijo de... fue adquirido».

Ambas sentencias de instancia estimaron en parte la demanda, con-
dendndose de forma solidaria a los demandados a abonar una determi-
nada indemnizacidn, con publicacién en el diario de la resolucion. No
prospera el recurso de casacion.

Proteccion del honor. Derecho de critica.—Se ha dicho, quiza exagerando la
nota, que quien ostenta un cargo publico ha de soportar el derecho de critica,
bien entendido dentro de un régimen democratico para la transparencia de las
gestiones encomendadas al mismo, y que cualquier exceso ha de deputarse en
la punitiva, como jurisdiccion preferente a la civil, y asi se recoge en el articulo
1,2 de la Ley Organica 1/1982 de 5 de mayo, y asi lo ha precisado recientemente
la sentencia de 11 de noviembre iltimo al determinar que cuando la intromisién
sea constitutiva de delito se estard a lo dispuesto en el Codigo penal, haciendo
reserva de que seran aplicables los criterios de la propia Ley para la determina-
cion de la responsabilidad derivada del delito. (Sentencia de 7 de febrero de 1989;
no ha lugar.)

HECHOS.—EI demandado, como concejal de un Ayuntamiento, so-
licitd la convocatoria de un pleno extraordinario para tratar de unas
presuntas irregularidades del concejal de urbanizacion, y antes de que
se reuniera el pleno daba cuenta de su peticion a dos periddicos, danan-
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do gravemente la imagen del demandante al imputarle graves irregulari-
dades en la concesion de licencias de construccion, demolicién de edifi-
cios y percepcion de cantidades a través de cheques que no se exhibian.

El Juez de Primera Instancia estimo la demanda. La Audiencia Te-
rritorial acogi6 el recurso de apelacion, absolviendo al demandado. No
prospera el recurso de casacion.

Lesion al honor producida en el escrito por el que se ejercita el derecho de
rectificacion.—Las frases y expresiones qué¢ se trascribieron en el séptimo antece-
dente del fundamento primero de esta sentencia, nada tienen que ver con lo que
debe entenderse cual ejercicio del derecho de rectificacion, y entran de lleno en
el insulto o en la descalificacién a que se alude en el quinto fundamento de la
recurrida, con lo que el demandado recurrente incide, en realidad, en el apartado
4 del meritado articulo 20: «estas libertades tienen su limite en el respeto a los
derechos reconocidos en este titulo... y, especialmente, en el derecho al honor...».

El Derecho al honor y su conculcacion.—El derecho al honor es, esencialmen-
te, un derecho derivado de la dignidad humana y consistente en no ser escarneci-
do o humillado ante uno mismo o ante los demas, reconocido como derecho
fundamental, entre otros, en nuestra Constitucidon, y cuya negacién o desconoci-
miento se produce, fundamentalmente, a través de cualquier expresién proferida
o cualidad atribuida respecto a determinada persona que, de modo inexcusable,
lo haga desmerecer en su propia estimacién o del publico aprecio, significacion
ésta que viene a estar en linea con la «intromision ilegitima» que se recoge en
el numero 7 de la Ley Organica 1/82: «la divulgacién de expresiones o hechos
concernientes a una persona cuando la difame o la haga desmerecer en la conside-
racion ajena»; por ello, conforme ha ido perfilindose a lo largo de constante
y reiterada jurisprudencia de esta Sala, el ataque al honor se desenvuelve, tanto
en el marco interno de la persona afectada (inmanencia) e, incluso, de la familia,
como en el externo o ambito social (trascendencia) y, por tanto, profesional,
en el que cada persona desarrolla su actividad, y ésto asi, es obvio que la libertad
de expresidon nunca puede justificar la atribucién a una persona, identificada con
su nombre y apellidos o de alguna forma cuya identificacion no deje lugar a
dudas, de hechos que le hagan desmerecer del piiblico aprecio y respeto, y repro-
chables a todas luces, sean cuales fueren los usos sociales del momento. (STS
de 24 de abril de 1989; no ha lugar.) (L.F.R.S.).

Distincién entre el honor y el prestigio profesional. Diferente proteccién juri-
dica.—Los derechos fundamentales del individuo coexisten con otro grupo de de-
rechos de la persona. Aquéllos, llamados personalisimos, encuentran una protec-
¢ién juridica especial, como ocurre con el honor, la intimidad personal y familiar
o la propia imagen, al paso que los dltimos encuentran tambiéd su tutela juridica
cuando son vulnerados, habiéndose catalogado entre estos ultimos el prestigio
profesional como patrimonio de la persona. Los primeros encuentran su tutela
en ¢l ambito de la Ley Orgdnica 1/1982, de 5 de mayo, al paso que los segundos
han de acogerse a la tutela genérica del articulo 1.902 del Codigo civil cuando
se demuestre la existencia de un dafio moral.

El honor protegido genéricamente por ia calendada Ley Organica estd repre-
sentado por dos aspectos intimamente conexos: a) el de la inmanencia, represen-
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tado por la estimacién que cada persona hace de si mismo y b) el de la trascen-
dencia o exteriorizacion, representado por la estimativa que los demdas hacen de
nuestra dignidad. En cambio, el prestigio se decanta por los derroteros de la
buena fama que disfruta una persona, bien como tal persona o por su profesion
o influencia que se tiene por ella. (STS de 2 de marzo de 1989; ha lugar.) (L.F.R.S.).

Derecho a la persona: Criterios atribucién del sexo: Factores determinantes.—A
la hora de clasificar al individuo en uno de los dos géneros sexuales que el dere-
cho reconoce —fertium non licet— es evidente que no habrd de ser el factor
el que predomine, adn sin negarle su influencia, ni aun tampoco ¢l gonadal, mu-
chas veces equivoco y, en ocasiones, parcialmente modificado por la técnica qui-
rirgica- y médica, sino el fenotipico que atiende el desarrollo corporal y, con
mayor fuerza aun, al psicolégico que determina el comportamiento caracterial
y social del individuo; y ello, no s6lo porque son los factores psiquicos los mas
nobles e importantes de la persona y los que determinan su diferencia esencial
con las especies de grado inferior, sino también porque en los factores animicos
anida el centro del desarrollo de la personalidad, a la que atiendo de manera
expresa el mandato constitucional; ante la posible objecion que cabria hacer a
la inclusion de un individuo en un grupo sexual que no se corresponde con sus
caracteristicas cromosomicas, que responde que por razon del principio de acceso-
riedad habremos de hacerlo en aquél al que se correspondan las que deban repu-
tarse esenciales.

Ficcion juridica al sexo.—Siquiera sea de manera atenuada y parcial, estamos
operando por medio de una ficcidn, instituto desde siempre reconocido por la
ciencia juridica —recuérdese ya la ficcion del nasciturus que elabor6 el Derecho
romano—, y que permite a un objeto o sujeto de derecho un tratamiento juridico
que se reputa necesario o simplemente justo, y que, en otro caso, no le correspon-
deria; caracter de ficcion que ostenta esta atribucion de sexo distinto al que se
reconocid en el Registro al individuo en el momento de nacer, que ha sido reco-
nocido ya por las sentencias de esta Sala de 2 de julio de 1987 y 8 de julio
de 1988, también esta ultima reconociendo que la inexistencia de la norma regula-
dora de estos cambios de sexo plantea el problema relativo a la determinacion
de los efectos de la declaracion jurisdiccional, atendiendo celosamente a la limita-
cion de los mismos al proclamar, en declaracién que esta resolucién comparte,
que los eventuales matrimonios del individuo sujeto al cambio ordenado, serian
nulos.

Derecho al libre desarrollo de la personalidad. Articulo 10 de la Constitucion
Espaiiola.—Resulta acreditado que el actor, ya desde los cinco aflos se sintid
rechazado por sus compafieros de sexo por su inclinacién a realizar juegos feme-
ninos; que a los 18 inici6 su vida artistica vistiéndose de mujer; que a los 29
se opero, desprendiéndose del pene que le impedia realizar su vida femenina,
que era lo que buscaba, comenzando a tener problemas con su documentacién,
que se contradecia con su aspecto y, finalmente, que tiene una personalidad ator-
mentada, viviendo permanentemente en un estado de ansiedad; 16gico es concluir
que la actual inscripcion en el Registro civil como varén contribuye a impedir
el libre desarrollo de su personalidad a la que tiende su sexo psiquico que es
de mujer, por lo que la resolucién en que asi no se aprecia viola el articulo
10 de la Constituciéon. (Sentencia de 3 de marzo de 1989; ha lugar.)
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NOTA.—Puede hablarse ya de una doctrina jurisprudencial reitera-
da que permite hacer constar en el Registro civil el cambio del sexo
masculino, que figura en el acta de nacimiento, al sexo femenino obte-
nido artificialmente mediante la intervencion de la cirugia. Se trata de
tres sentencias, no absolutamente idénticas en su argumentacion, de 2
de julio de 1987, 8 de julio de 1988 y la presente de 3 de marzo de
1989, que marcan ya una segunda jurisprudencia pese a los votos parti-
culares que han originado (en la ultima, uno muy razonado del sefior
Marina y Martinez-Pardo). Es curioso constatar que los comentarios
hasta ahora suscitados han sido mas bien criticos: Diez del Corral Ri-
vas, Estado civil y sexo. Transexualidad, Actualidad Civil, 1987, 2, pp.
215 y ss.; Gordillo Cafas, en Cuadernos Civitas de Jurisprudencia ci-
vil, abril-agosto, 1987, pp. 4271 y ss.; De Angel Yaguez, Transexuali-
dad y cambio de sexo, «La Ley», 1987-4, pp. 166 y ss.; sin que la
ultima sentencia contribuya a disipar los interrogantes producidos. Aparte
de cierta anomalia en la estimacidon del motivo del recurso por error
en la apreciacion de la prueba con base en informes periciales, y de
una muy discutible prevalencia dada al sexo psicolégico, la ratio deci-
denci parece situarse en la violacién del articulo 10 CE, olvidando las
razonables consideraciones de Gordillo Cafias (loc. cit., pp. 4744 ss.):
«Desarrollo de la personalidad, pero no hasta el punto de hacer com-
plice al Registro civil de un posible engaiio a terceros. Y, sobre todo,
desarrollo de las facultades personales y realizadoras de la plenitud per-
sonal, pero no desarrollo, con la connivencia del Derecho, de la propia
patologia personal». Moviéndose, como hacen estas sentencias, en el
plano de la ficcion que el Registro civil va a canonizar en adelante,
se asesta a esta institucién un golpe dirigido a su credibilidad social
y eficacia juridica; pero, sobre todo, se deja en la indefinicién el con-
cepto de sexo, elemento definidor. de la persona, asi como sobre su
estabilidad y permanencia, indispensables para ¢! mantenimiento de re-
laciones familiares; se dejan sin respuestas graves interrogantes: ;Hay
un derecho indefinido al cambio sexual?, si quirdrgicamente la opera-
cién es reversible ;podra retornarse al primitivo? ;Va a entrar definiti-
vamente el sexo en el ambito de la autonomia del sujeto? El gran deba-
te sobre estos temas estd por desarrollarse entre nosotros (G.G.C.).

OBLIGACIONES Y CONTRATOS

Contradiccién entre el Cédigo civil y el Cédigo penal.—Cualquier duda que
pueda ofrecer la coordinacién de las condiciones particulares con las generales

y su coherencia interna no debe favorecer al predisponente pues tal duda seria
imputable a deficiencias de redaccién sélo a él mismo atribuibles. (STS de 22
de febrero de 1989.)

HECHOS.—Un individuo sufre un accidente conduciendo un auto-
mévil en el que resulta lesionado su hijo que viajaba con él. Tenia
suscritas dos polizas de seguro con la misma compafia. Una de éstas
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era un «seguro individual contra los accidentes corporales de todas cla-
ses» y la otra recogia el «seguro de vehiculos de motor». Las condicio-
nes particulares de uno de los contratos no cubrian los dafios sufridos
por familiares, los cuales si estaban cubiertos por el otro.

El problema consistia en determinar a qué contrato correspondian
cada una de las condiciones particulares porque las lesiones sufridas
por el hijo sdlo serian indemizadas por la compaiiia aseguradora en
el caso de que las lesiones a familiares estuviesen cubiertas por el segu-
ro de vehiculos de motor,

NOTA.—La solucién dada tanto por el Juzgado de primera instan-
cia como la audiencia entendieron que la condicién particular que am-
pliaba la cobertura del seguro a familiares pertenecia al contrato de
seguro de vehiculos de motor. Para afirmarlo se basaron en que el
numero de poéliza que figuraba en las condiciones particulares que ex-
cluian a los familiares coincidia con el del seguro de accidentes indivi-
duales. Esta argumentacién es aceptada por el Tribunal Supremo.

La compaiiia aseguradora trata de enervar tal conclusion alegando
que lo contrario se deduce del hecho de que la condicidon particular
que incluia a los familiares dijese que quedaban cubiertos «tinica y ex-
clusivamente... los accidentes corporales que puedan sufrir...» con lo
que, dado que el seguro de vehiculos de motor cubria también dafios
a las cosas, la mencion de accidentes corporales como tnicos y exclusi-
vos riesgos cubiertos permitia deducir que dicha condicidon particular
formaba parte del seguro de accidentes corporales. El Tribunal Supre-
mo rechaza la argumentacion a contrario de la Aseguradora afirmando
que «la frase... no implica... que se excluyen los dafios a las cosas,
sino que, en el dmbito de los accidentes corporales, se limitan éstos
““Unica y exclusivamente’’ por lo que se refiere a los ocupantes del auto-
movil, a cinco plazas incluidos los familiares».

La Aseguradora alegd ademads la existencia en el seguro de vehiculos
de motor de una condicion general que excluia de la cobertura a los
familiares, pero el Supremo desestima igualmente el motivo por enten-
der que, aunque asi sea «cualquier duda que pueda ofrecer la coordina-
cion de las condiciones particulares con las generales y su coherencia
interna no debe favorecer a la recurrente, pues sera imputable a defi-
ciencias de redaccion solo a ella misma atribuibles y tratarse de un
contrato de los denominados de adhesion».

Reconocimiento de deuda. Doctrina sobre los negocios abstractos. Ausencia

de causa. Ineficacia.—En nuestro ordenamiento civil el contrato abstracto es vali-
do siempre que cumpla los requisitos inherentes a todo contrato, y si bien la
falta de expresion de la causa a la que obedece es relevada conforme al articulo
1.277 por su presuncion, cuando ésta es destruida por la prueba del que aparece
como deudor, cual sucede en el supuesto de autos, el contrato pasa a ser un
contrato sin causa, sin que produzca efecto alguno. (Sentencia de 14 de marzo
de 1989; no ha lugar.)

Simulacién relativa. Compraventa con opcion de retroventa que encubre prés-

tamo mercantil. Validez del contrato disimulado.—Se aparenta un negocio juridi-
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co simulado e inexistente por falta de causa que esconde otro real y querido
por las partes consistente en un préstamo mercantil con pacto de intereses, sefa-
landose la cantidad que queda por devolver, el tipo de interés al 2 % mensual,
que se calculara en atencidn a las fechas de la entrega del capital por el prestamis-
ta y a las fechas de devoluciones efectuadas, cuya Ihuidacion se verificara en
ejecucion de sentencia, no siendo la obligacién solidaria; todo lo cual respeta
la autonomia de la voluntad y hace aplicacion correcta del articulo 1.258 CC
perfilando las consecuencias que, conforme a la naturaleza del contrato disimula-
do, querido evidentemente por las partes, aparecen conformes a la buena fe, al
uso y a la ley del propio contrato, ejercitando la Sala de instancia la facultad
interpretativa que le corresponde en negocio realmente andémalo, pero que no
permite sefialar periodo alguno de carencia en la produccion pactada de intereses.

Contrato usuario. Doctrina general.—Segun doctrina de esta Sala, merecen
la consideracion de usuarios, los contratos: 1.°) En que se estipule un interés
notablemente superior al normal del dinero y manifiestamente desproporcionado
con las circunstancias del caso; 2.°) En que se consignen condiciones que resulten
lesivas o en que todas las ventajas establecidas lo sean en favor del acreedor;
y 3.°) En que se suponga recibida una cantidad mayor que la efectivamente entre-
gada; juicio de valor que versa sobre un presupuesto factico respecto del cual
el articulo 2 dé la Ley de 1908 concede a los Tribunales una gran libertad de
criterio, que solo puede ser combatida proyectando la atencidén sobre el hecho
objeto de la calificacién juridica, e€so e¢s, actualmente por la via del nimero 4
del articulo 1.692 LEC, y en el presente caso los hechos sentados por la Audien-
cia, negadores del caracter usurario del préstamo, no han sido atacados en casacion.

Recibo del capital sin mencién de intereses.—Para que puedan aplicarse los
articulos 314 y 318 Ccom en relacién con el 1.110 CC ha de tratarse de recibo
del capital completo, y no una parte del mismo, pues lo normal es que el acree-
dor que cobre el total, entregue al deudor el documento justificativo, 1o que no
suele ocurrir en el pago parcial. (Sentencia de 11 de febrero de 1989; no ha lugar.)

NOTA.—Parece correcta la calificacién del negocio como relativa-
mente simulado asi como la validez del subyacente préstamo. Aunque
en épocas pretéritas el 2 % mensual hubiera podido parecer usuario,
no resulta «notablemente superior al normal del dinero». Quiza llama
la atencion la interpretacion del parrafo 1.° del articulo 1.110 CC, con-
tradictoria, en cierto modo con la interpretacion jurisprudencial habi-
tual de tratarse de una causa de extincion automatica de la deuda de
intereses, y que esta mas en consonancia con la exégesis que propugna
Rodrigo Bercotitz, en su excelente comentario a dicho precepto en Co-
mentarios Albaladejo XV-1 (Madrid, 1989), p. 944 ss., en favor de
una presuncion iuris tantum de extincion, que admite la prueba en con-
trario, y, por ende, una mayor rigurosidad en los presupuestos de apli-
cacién, y que parece preferible seguir. (Marginalmente acaso quepa se-
fialar un nuevo estilo de redaccion de las sentencias, y en particular
de los fundamentos de derecho; se intercalan interrogantes («;Qué se
pretende?») y frases coloquiales («parece que se par6 la maquina cuan-
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do se iba a decir nulidad...») acaso poco acordes con el tradicional
estilo forense (G.G.C.).

Negocio fiduciario y no venta con pacto de retro. Prueba.—El contrato exis
tente entre las partes es un negocio fiduciario y no una venta con pacto de retro,
como se deduce de hechos relevantes, como son, el mantenimiento de la real
situacion posesoria, la fijacion del precio de la retroventa en funcién de la canti-
dad prestada, la continuacién, por parte de los vendedores, en el pago de gastos
y tributos propios del derecho de dominio, el mantenimiento de esta situacion
dominical de forma publica, incluso en la percepcidn de indemnizaciones por ser-
vidumbres impuestas de paso de lineas de conduccidn eléctrica, y prorrogas suce-
sivas del término del derecho a recuperar la propiedad.

Efectos «inter partes» del negocio fiduciario.—De conformidad con la doctri-
na de las sentencias de 6 de abril de 1987, 25 de febrero de 1988, 8 de marzo
de 1988 y 22 de diciembre de 1988, el negocio base de fiducia confiere al acreedor
una titularidad formal de bienes, nunca oponible, como derecho de dominio, el
deudor duefio, aunque la recuperacién por éste de tal titularidad esta subordinada
al cumplimiento de las obligaciones garantizadas, sin que, en ningin caso, pueda
prevalecer inter partes la apariencia creada por el negocio indirecto (en este caso,
venta por pacto de retro), sobre el negocio real, directo de garantia. (Sentencia
de 19 de mayo de 1989; no ha lugar.)

NOTA.—EI tratamiento mas completo, doctrinal y jurisprudencial,
sigue siendo el de De Castro, El negocio juridico (Madrid, 1967), pp.
379-442. Sabido es que, carente de regulacidn legal, la figura del nego-
cio fiduciario se acepta por el Tribunal Supremo a partir de la senten-
cia de 25 de mayo de 1944 (Pte. Castan Tobeiias), siendo recibida con
gran generalidad por la doctrina y jurisprudencia posterior. En el pre-
sente caso no se alude expresamente a la teoria del doble efecto —a
la que frontalmente se opone De Castro (op. cit., p. 405 ss.)— pero
estd implicito al tratarse exclusivamente de las relaciones entre las par-
tes del negocio fiduciario que se encubre bajo la apariencia de una
venta con pacto de retro. Hay, por tanto, continuidad con la doctrina
que ya puede considerarse tradicional del Tribunal Supremo (G.G.C.).

Distincién entre daciéon en pago y cesion de bienes para pago de deudas.—Es
asimismo de considerar y determinar, por ser base de la solucién que aquél deba
merecer, y concretamente en orden a la apreciacidon del titulo viabilizador de ter-
ceria de dominio, el concepto, naturaleza, cardcter y efectos respectivamente atri-
buibles juridicamente a la adjudicacion en pago de deudas o «datio pro soluto»
y la adjudicacion para el pago de deudas o «datio pro solvendo», y en tal sentido
es de entender que la primera, o sea la «datio pro soluto», significativa de adjudi-
cacion del pago de deudas, si bien no tiene una especifica definicion en el derecho
sustantivo civil, aunque si en el ambito fiscal, se trata de un acto por virtud
del cual el deudor transmite bienes de su propiedad al acreedor, a fin de que
éste aplique el bien recibido a la extincién del crédito de que era titular, actuando
este crédito con igual funcidn que el precio en el contrato de compraventa, dado
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que, segun tiene declarado esta Sala en sentencia de 7 de diciembre de 1983,
bien se catalogue el negocio juridico que implica como venta, ya se configure
como novacién, o como acto complejo, su regulacion ha de acomodarse analogi-
camente a las normas de la compraventa, al carecer de reglas especificas, adqui-
riendo el crédito que con tal cesién se extingue como viene dicho, la categoria
de precio del bien o bienes que se entreguen en adjudicacién en pago de deudas,
en tanto que la segunda, es decir, la «datio pro solvendo», revelador de adjudica-
cidn para pago de deudas, que tiene especifica regulacion en el articulo 1.175
del Cddigo civil, se configura como un negocio juridico por virtud del cual el
deudor propietario transmite a un tercero, que en realidad actia por encargo,
la posesién de sus bienes, y la facultad de proceder a su realizacion, con mayor
o menor amplitud de facultades, pero con la obligacion de aplicar el importe
obtenido en la enajenacion de aquéllos al pago de las deudas contraidas por el
cedente, sin extincion del crédito en su totalidad, pues que, salvo pacto en contra-
rio, el deudor sigue siéndolo respecto del adjudicatario en la parte del crédito
a que no hubiese alcanzado el importe liquido del bien o bienes cedidos en adju-
dicacidn, toda vez que ésta sdlo libra de responsabilidad a tal deudor por el
importe liquido de los bienes cedidos, como expresamente previene el meritado
articulo 1.175 del Cddigo civil, no generando en consecuencia el alcance de efecti-
va compraventa, que es atribuible por el contrario a la adjudicacién en pago
de deudas o «datio pro soluto».

Convenio de suspensién de pagos con cardcter de dacién en pago, que trans-
mite la propiedad a los acreedores.—La Sala llega a la adecuada calificacién del
negocio juridico que aquel convenio supone, reconociéndolo certeramente como
de adjudicacién en pago de deudas, o «datio pro soluto», sin que en consecuencia
sea absurda o ilégica, sino por el contrario adecuadamente correcta esa califica-
cién, y sin que a ello obste la circunstancia de que para la efectividad de la
referida adjudicacion en pago, o «datio pro soluto», se encomiende a una comi-
sidn de acreedores para la efectividad de abono de la resultante econémica asig-
nada a los acreedores, por el orden convenido, con concesion de poderes al res-
pecto, ya que éstos son meros aspectos de ejecutoriedad del Convenio, pero no
de su naturaleza, ni tampoco la tradicion del suspenso a sus acreedores, si se
considera que aquélla no se produce por la efectividad del convenio, sino simple-
mente por su aprobacion por la autoridad judicial, que le confiere aspecto docu-
mentado transmitido por el indicado convenio a los acreedores los bienes com-
prendidos en el activo del expediente de suspension de pagos con correlativa
liquidacién del pasivo de la entidad deudora en dicha suspensién, genera una
efectividad a la. compraventa que determine tradicién, por la circunstancia, por
aplicacion analégica del parrafo segundo del articulo 1.462 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, de que en el ambito juridico no puede darse mayor alcance a la
escritura piblica que el auto de aprobacion judicial del referido convenio, puesto
que si, a tenor del articulo 1.216 del Cédigo civil, son documentos publicos «los
autorizados por un notario o empleado publico competente, con las solemnidades
requeridas por la ley», evidentemente ha de merecer ese caracter de auto judicial
aprobatorio del convenio dictado en el expediente de suspension de pagos de que
se viene haciendo mencidn, por ser el érgano competente conforme a lo prevenido
en el articulo 72 de la Ley de Suspensiéon de Pagos de 26 de julio de 1922, y
mayormente en cuanto que la similitud del referido auto que aprobé el menciona-
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do Convenio con la escritura publica emanada la circunstancia de que ésta es,
en definitiva, el instrumento en que se consigna un acto o negocio juridico, o
sea, el instrumento piblico por el cudl una o varias personas, judicialmente capa-
ces, establecen, modifican o extinguen relaciones de derecho, que es precisamente
lo que se produce mediante el expresado convenio judicialmente aprobado. (STS
de 13 de febrero de 1989; no ha lugar.) (L.F.R.S.).

Compraventa de inmuebles con precio aplazado. Pacto expreso de abonar res-
to del precio al elevar a escritura piiblica el contrato. No procede resolucién por
incumplimiento.—Se pacta expresamente la simultaneidad de la escritura publica
y el pago del resto del precio, por lo cual el acuerdo de interdependencia de
las obligaciones de los contratantes impide hablar de que el comprador haya in-
cumplido cuando la escritura ain no se ha otorgado, y, mucho menos, de una
voluntad reacia al cumplimiento a que se subordina la aplicaciéon del articulo
1.504 Cc por remisiéon implicita al genérico 1.124.

Doctrina genérica sobre las arras.—Es reiterada la doctrina jurisprudencial se-
gun la cual, de las tres funciones tradicionalmente asignadas a las arras, como
sefial en la celebracién de un contrato o prueba de su cumplimiento (arra confir-
matoria), como entrega de cantidad para responder del cumplimiento del contra-
to, o arras penales, que tienen una funcidn estricta de garantia del cumplimiento
ya que se pierden si el contrato se incumple, pero que no permiten desligarse
del mismo, y como arras penitenciales que faculta para la resolucion del contrato
perfeccionado, siendo a estas ultimas a que el articulo 1.454 Cc se refiere, debien-
do serles atribuido un cardcter excepcional que exige una interpretacion restricti-
va, de modo que la nota genérica de no presuncion de las arras alcanza en éstas
su mayor rigor, exigiendo su constancia si no denominandolas expresamente con
su especifico nombre, si haciendo constar inequivocamente la funcion resolutoria
que contienen.

Calificacion de las arras pactadas.—En el presente caso se niega la calificacidon
de arras penitenciales, atribuyéndolas la naturaleza de arras penales previstas para
caso de incumplimiento (art. 1.152), como se deduce del contexto general del
contrato y de la conducta confusa del vendedor que en repetidas intervenciones
posteriores al contrato, incluso en la confesion judicial y en la reconvencion,
alegd como motivo basico de la resolucion que postula el incumplimiento por
el comprador de la supuesta promesa de proporcionarle otra vivienda de mas
reducida extension, en vez de invocar lisa y llanamente la facultad resolutoria
del contrato con base en el articulo 1.545 CC. (Sentencia de 9 de marzo de 1989;
no ha lugar.)

NOTA.—Resulta meridianamente clara la estipulacion base de la de-
manda segun la cual «el resto, es decir siete millones de pesetas, sera
abonado en el acto del otorgamiento de la escritura publica de compra-
venta y cuya fecha sera el 16 de diciembre de este afio». El comprador
obtuvo sentencia favorable en ambas instancias condenando al vende-
dor al otorgamiento de la escritura y recibir la parte de precio no paga-
do. Es inexplicable que el vendedor se aferre a un hecho indemostrado,
a saber que hubo un convenio verbal de condicionar la validez de la
venta a que el comprador proporcionara un piso de menor extensién
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que el vendido. La sentencia hace una alusién a la intervencién de un
Agente de la Propiedad Inmobiliaria que, presumiblemente, haria la
oferta no reflejada en el contrato. ;Cabe conjeturar en la venta realiza-
da por una persona de edad que ya no necesita un piso grande porque
los hijos se han casado, y que desea en realidad una permuta que no
acierta a escriturar? A veces, tras un claro caso judicial se esconde
un drama humano (G.G.C.).

Contrato de obra por ajuste o a precio alzado. Interpretacién. Aumento de
precio por cambio en el proyecto.—El contrato contiene en realidad la fijacion
de un precio alcanzado para la obra, aunque el mismo figure desglosado en varias
partidas, pues no ofrece duda que se contempla «la obra como un conjunto»
(Sentencia de 7 de octubre de 1986) a realizar por el precio indicado, siendo
irrelevante que se consignen partidas tales como «movimiento de tierras», «hor-
migones», «albafileria», «carpinteria», «electricidad», etc., cuyo unico significa-
do es el de explicar y justificar el quantum seialado, en definitiva, como importe
total del precio; en consecuencia, como el contratista se comprometié a realizar
la obra por un precio alzado, el coste superior debe imputarse a su cargo, confor-
me a la regla general del articulo 1.593, salvo el caso de «cambio» en el proyecto,
no identificado con diferencias de coste en el inicial, aunque sean atribuibles a
defectos técnicos del mismo, debiendo tenerse presente, ademas que el contratista
por su profesion esta en mejor posicion para calcular el costo de la obra y detec-
tar cualquier error en el presupuesto, aunque lo haya confeccionado el Arquitec-
to. (Sentencia de 8 de marzo de 1989; no ha lugar.)

NOTA.—Ha de resaltarse la notable argumentacidn con que se jus-
tifica la ratio del articulo 1.593, normalmente poco fundamentado en
la doctrina (cfr. Lucas Fernandez, Comentarios al Codigo Civil dirigi-
dos por Albadalejo, XX-2.°, Madrid, 1986, pp. 381-383). Puede asi
leerse en el 3.° de los Fundamentos de Derecho (pte. Ortega Torres):
«De lo contrario se desvirtuaria la operatividad propia de cualquier pre-
supuesto y el «precio alzado», cuya caracteristica es la invariabilidad,
derivaria, a consecuencia de errores no imputables al dueiio de la obra,
a un precio indeterminado previamente, y fijado, en tltimo término,
sobre la base del coste real de la obra, lo que contradice la esencia
de lo pactado»; «esta interpretacion del articulo 1.593 es conforme al
«sentido propio de sus palabras» (art. 3.° 1 Cc) en cuanto veda los
aumentos de precio salvo «cambio en el plano», equiparable a altera-
cién de lo proyectado, y pondera la equidad en su aplicacion en la
medida que s6lo impone al contratista las consecuencias de una apre-
ciacién propia y de su compromiso de realizar la obra conforme al
presupuesto inicial, que no deben ser afrontadas por la otra parte con-
tractual, pero le libera de soportar el costo de las modificaciones del
proyecto, que debera ser abonado por el duefio de la obra siempre
que las haya autorizado». Por otra parte, sale al paso de la imputacion
de enriquecimiento injusto que se hace al contratista: «Si bien es cierto
que abonara un importe inferior al real, ello es consecuencia del conte-
nido obligacional del contrato y de su regulacion legal y, ha de insistir-



344 Anuario de Derecho Civil

se, no puede ser constrefiido a pagar la diferencia consecuente a una
previsién equivocada del contratista, quien si se enriqueceria injusta-
mente si el precio alcanzado tuviera sélo la consideracion de un minimo
revisable, lo que implicaria un desplazamiento a la otra parte del riesgo
industrial insito en su actividad». En suma, el articulo 1.593 es conse-
cuencia del respeto a lo pactado (como quieren De Diego y Castdn),
y de la consideracion de que el aumento de costes es un riesgo consus-
tancial a 1a funcidn empresarial del contratista (asi Gullon), mas agudi-
zado en nuestra época de constante alza del indice de precios al consu-
mo (G.G.C.).

Contratos de recogida de remolacha. Canon impuesto por comisién central
mixta de agricultores y fabricantes azucareros. Contratacion obligatoria.—La con-
tratacion obligatoria que rige en las campaiias de recogida de remolacha, para
la que se sefiala un comprador Gnico, no priva a estos contratos de su caracter
de derecho privado, y sin que la obligatoriedad del cumplimiento de las prestacio-
nes pueda ser menoscabado por normas procedentes de terceros no contratantes,
con lo que se infringiria el principio de relatividad de los contratos del articu-
lo 1.257, par. 1.° Cc, no menos que el de igualdad de posicion juridica de ambos
contratantes, al imponerle a uno de ellos un gravamen (descuento de precio) al
que se opone, y que, a su arbitrio, aplica la otra parte, con lo que ademas se
infringe el articulo 1.256; estos principios rectores de la contratacion privada,
corolarios del de autonomia de la voluntad, no pueden quedar afectados por nor-
mas dictadas por las Autoridades administrativas en preceptos de rango inferior,
reguladores con caracter transitorio de la recogida de remolacha, cuyas condicio-
nes generales no pueden interpretarse tan extensivamente que incluyan detraccio-
nes del precio sin que aparezca con nitidez la voluntad inequivoca de la entidad
vendedora, y sin que se compruebe vinculo ni obligaciéon alguna de la recurrida
con la beneficiaria de aquellas detracciones.

Casacioén civil. No se da contra violaciéon de normas administrativas y regla-
mentarias. Orden reguladora de campaiia azucarera.—Se alegan como infringidos
preceptos que carecen de la categoria de leyes en la jerarquia normativa, ya que
el recurso de casaciéon ha de fundarse precisamente en infraccion de ley o de
doctrina legal, o jurisprudencia reiterada, y no en Decretos, Reales Ordenes o
Reglamentos, y asi lo ha declarado repetidamente esta Sala en sentencias de 11
de octubre de 1985, 15 de diciembre de 1986 y 26 de octubre de 1988.

Devolucion del depdsito para recurrir. Falta de conformidad de las senten-
cias.—Procede la devolucion del depdsito constituido por no ser conformes «de
toda conformidad» ambas sentencias de instancia, en cuanto la recurrida resta
de la suma concedida por la de primera instancia la cantidad de nueve ptas.,
lo que ha de ser tenido en cuenta a estos efectos por no hacer distincion alguna
el articulo 1.703 LEC. (Sentencia de 26 de mayo de 1989; no ha lugar.)

NOTA.—Nada que oponer al fondo de la sentencia, sino congratu-
larme de que los érganos jurisdiccionales corrijan los abusos de cierto
intervencionismo administrativo que todavia subsiste en determinadas
areas de nuestra economia. Correcta la doctrina sentada, algo de sosla-
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yo, sobre la fuerza vinculante de las condiciones generales de los con-
tratos intervenidos por la Administracién en el sector agrario; a mayor
abundamiento hubiera podido invocarse el articulo 10 de la Ley de Con-
sumidores de 1984, posterior a los hechos aqui enjuiciados. Menos plau-
sible la decision procesal sobre devolucién del depésito para recurrir
por una diferencia en la condena de nueve pesetas, con base en una
argumentacién que parece poco seria (G.G.C.).

Retracto arrendaticio urbano. No procede cuando se enajenan porciones indi-
visas de la totalidad de la finca.—La totalidad de la casa, matriz del piso retrai-
do, fue adquirida en 1952 por una sociedad anénima que arrend6 el piso al ahora
recurrente en 1953, y al ser reducido el capital social, se adjudicaron a los accio-
nistas cuotas partes indivisas de la finca global en proporcién de las acciones
de su respectiva titularidad, lo que tuvo lugar en 1975, inscribiéndose en el Regis-
tro en 1983, correspondiendo a la parte demandada el 10 por 100 de! total de
la casa, no siendo posible ejercitar el retracto por no completarse tal posibilidad
en el articulo 47 LAU segiin la doctrina contenida en sentencias de 30 de junio
de 1962 y 24 de mayo de 1982, que mantiene el criterio de que cuando el arrenda-
dor enajena una porcion de finca mayor que la que el arrendatario tiene arrenda-
da, no resulta posible el derecho de retracto.

Colision de retractos. Preferencia del de comuneros sobre el arrendaticio.—
Cuando un conduefio de piso concreto se transforma en duefio exclusivo por ad-
quisicion de las coparticipaciones restantes, no puede jugar fructuosamente el re-
tracto del arrendatario.

Fraude de Ley.—El concepto de fraude, como de mero hecho, es de aprecia-
cién del Tribunal de instancia que explicitamente lo ha rechazado en este caso;
y habiéndose examinado todo el proceso transmisorio desde 1952 hasta el presen-
te, y no habiéndose ejercitado cuando pudo hacerse el derecho de retracto que
ahora persistentemente y con vehemencia se quiere hacer prevalecer en tiempo
y forma procesal no adecuado para ello, no es licito alegar tal fraude legal, cuan-
do se ha hecho por la demandada uso de una titularidad conforme a derecho,
lo que nunca puede ser abusivo, ni puede reputarse injusto, cuando lo adquirido
lo ha sido en base a preceptos legales concretos y que corresponde por Ley (SS.
de 10 de abril y 12 de noviembre de 1988). (Sentencia de 27 de marzo de 1989;
no ha lugar.)

NOTA.—Supuesto complejo, cuyos hechos y precedentes son minu-
ciosamente expuestos por el Tribunal Supremo (Pte. Malpica y Gonzalez-
Elipe), no sélo para argumentar la desestimacion del recurso, sino para
mostrar pedagdgicamente al recurrente en qué momento debid ejercitar
el retracto. Los varios socios de un inmobiliario se adjudican la totali-
dad del edificio por cuotas partes; en un momento posterior concretan
sobre cada piso las cuotas que corresponden a los comuneros, y final-
mente uno de los comuneros adquiere las cuotas de los demds, lo que
origina el ejercicio del retracto, que es desestimado. En general, la coli-
sion de derechos legales de adquisicién preferente no tiene en nuestro
ordenamiento un tratamiento general y sistemdtico, sino sectorial y re-
lativizado; en el presente caso el articulo 50 L.A.U. tiene una claridad
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meridiana sobre la preferencia del comunero sobre el arrendatario. El
T.S. opina que el retracto se hubiera ejercitado con éxito en el momen-
to de concretarse sobre cada uno de los pisos las cuotas correspondien-
tes a los comuneros, pues ello equivalia a una forma de division de
la comunidad. Prescindiendo de la utilidad y conveniencia de que el
T.S. ejerza funciones pedagogicas con ocasiéon de la resoluciéon de los
recursos de casacion, parece urgente una revision a fondo de las prefe-
rencias entre los diversos derechos legales de adquisicion preferente en
el ordenamiento civil, tanto comun como foral (G.G.C.).

Arrendamientos urbanos. Actividades industriales molestas. Resolucion de con-
trato.—Cuando por la comprobacion de las denuncias efectuadas resulta patente
que la actividad debe ser calicada de incoémoda, procede la aplicacion de las nor-
mas contenidas en los articulos 7, parrafo tercero y 19, parrafo segundo de la
Ley 49/1960, de 21 de julio, sobre propiedad horizontal, sin olvidar las normas
estatutarias de la comunidad de propietarios y que el calificativo de «industria
molesta» es un concepto de puro hecho, al margen y con independencia del alcan-
ce y significacion que pudiera tener o darsele en la esfera administrativa. (Senten-
cia de 14 de febrero de 1989; no ha lugar.)

HECHOS.—En un inmueble regido por el régimen de comunidad
de propietarios, cuyos estatutos reguladores prohibian la instalaciéon en
los locales comerciales de industrias insalubres, nocivas, molestas y pe-
ligrosas, un comunero propietario de un local comercial en la planta
baja lo cedio en arrendamiento a un industrial, para la instalacién y
explotacion de café-bar (habiéndosele concedido licencia municipal), cuyo
aparato de musica rebasaba el nivel de presion acistica permitido. La
comunidad de propietarios interpuso demanda de juicio de desahucio
contra el arrendatario, solicitando la resolucién del contrato de arren-
damiento o cualquier otro por el que se ocupasa el local. El juez de
primera instancia desestimd la demanda; la Audiencia Territorial esti-
mo el recurso de apelacion. No prospera el recurso de casacién. (E.A.P.).

Compatibilidad entre la situacién profesional de la agricultura y la situaciéon
de un jubilado agrario.—E! criterio de la incompatibilidad entre la situacién de
jubilado agrario y la de profesional de la agricultura ha venido evolucionando
a partir de entonces en un sentido mds permisivo, pues ya en la sentencia de
fecha de 19 de mayo de 1986 se llega a la conclusion de que no cabe identificar
la jubilacién con la pérdida de la profesionalidad agraria, apoyando el fallo de-
sestimado del recurso en la reiterada aseveracién de que, aparte € independiente-
mente de haber accedido el demandado a la condicién de jubilado, «dejd de ser
tanto cultivador personal como cultivador directo por haber abandonado su ocu-
pacion agraria»; actuando el dato de la jubilacion Gnicamente como elemento
establecedor de una especie de presuncién. La apertura de esta via permisiva ha
llegado a sus ultimas consecuencias en las recientes sentencias de 28 de enero
y 3 de junio de 1988, en las que de una forma rotunda se establece que «la
consideracion de cultivador personal no se desvirtua por la edad del arrendatario,
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ni su situacion de pensionista, ya que el caracter cultivador personal, con proyec-
cion de profesionalidad de la agricultura, surge de tratarse de una persona natu-
ral, en la plenitud de sus derechos civiles, en dedicacién con caracter preferente
a actividades agrarias, y con ocupacion de manera efectiva y directa en la explo-
tacion»; no impidiendo la situacion de pensionista que el arrendatario que se
encuentre en tal situacion, pueda merecer la consideracion de profesional de la
agricultura o cultivador personal, confome a los articulos 15 y 16 de la Ley,
ya que en ellos existe condiciéon prohibitiva a este respecto, y la incidencia que
pudiera producir la clausula restrictiva contenida en la Ley de la Seguridad So-
cial, seria, en todo caso, completamente inoperante en relaciéon con la posibilidad
de hecho y juridica, de merecer el arrendatario el cardcter de cultivador personal
o profesional de la agricultura. (Sentencia de 20 de febrero de 1989; no ha lugar.)
(L.F.R.S)).

Donaciones. Accion revocatoria por fraude de acreedores.—Los dos requisitos
esenciales que, supuestas la existencia de un crédito anterior a favor del acreedor-
demandante y la realidad de una transmision de bienes a tercero realizada por
el deudor-demandado, condicionan el éxito de la accidn revocatoria o pauliana
del articulo 1.111 del Cddigo civil son: a) que el deudor carezca de bienes sufi-
cientes para atender al pago del crédito en cuestion, lo que integra el llamado
requisito de subsidiariedad de esta accion, que establecen el citado articulo 1.111
y, de manera mas explicita, el articulo 1.294 del mismo Cdédigo y b) que la trans-
misién que se impugna sea fraudulenta. La no concurrencia del primer requisito
(por tener el deudor bienes suficientes —ademads del transmitido a titulo gratuito—
para atender al pago de sus deudas) lleva aparejada la ausencia del segundo,
pues al no entrafiar perjuicio para el acreedor la transmision impuganada, no
puede ésta ser calificada de fraudulenta, como expresamente lo establece el parra-
fo segundo del articulo 643 del Cddigo civil. Por otra parte, la normativa regula-
dora del «onus probandi», contenida en el articulo 1.214 del Cédigo civil, sola-
mente es aplicable, en conexién con el 1.250 del mismo cuerpo legal, si de una
presuncion de «iuris tantum» se trata, en el supuesto de que un hecho haya sido
probado; pero no es necesaria la prueba cuando se acredita que los deudores
tienen bienes suficientes —ademads del transmitido a titulo gratuito— para atender
el pago del crédito en cuestion, lo que hace desaparecer la presuncion de fraude.
(Sentencia de 31 de marzo de 1989; no ha lugar.)

HECHOS.—Ante una donacion de un local de negocio realizada
por un matrimonio a sus hijos, la entidad mercantil solicit6 la rescision
del contrato y consiguiente revocacion de la donacién por fraude de
acredores. El juez de primera instancia estimé la demanda de la entidad
mercantil, no asi la Audiencia Territorial. No prospera el recurso de
casaciéon. (E.A.P.).

Seguro voluntario de accidentes de circulacién. Cliusula de las condiciones
generales que excluye a los familiares de la cualidad de terceros. No aceptada
ni firmada por el tomador del seguro.—Ambas sentencias proclaman rotunda-
mente que esta clausula limitativa del condicionado general de la péliza no fue
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aceptada ni firmada por la tomadera del seguro, por lo que no puede estimarse
como vinculante al no formar parte integrante del contrato..

Falta de equidad y violacién de la ley de consumidores de 1984.—Considerando
que, sobre todo en vehiculos de uso privado, que son la mayoria de los circulan-
tes, el porcentaje de personas familiarmente allegadas es infinitamente superior
a las extrafias, la exclusion de las primeras como personas protegidas por el segu-
ro de responsabilidad civil contra terceros, aunque pueden serlo por la via del
«seguro de ocupantes del vehiculo», pudiera entraiiar una fuerte desproporcion
de contraprestaciones, exenta en alguna medida de la exigible equidad (parrafo
¢, numero 3.° del art. 10 de la Ley General de Defensa de los Consumidores
y Usuarios de 1984), cuya nulidad posible podria ser objeto de consideracion
futura por la Administracién publica, conforme al mandato que encierra el arti-
culo 3.°.3 de la ley de 1980, cuestion que no ha sido materia del recurso, por
lo que no es dable pronunciarse sobre extremo tan especifico en este recurso ex-
traordinario. (Sentencia de 26 de mayo de 1989; no ha lugar.) (G.G.C.)

NOTA.—Nada que objetar a la declaracion de la falta de valor vin-
culante de una cldusula inserta en el condicionado general de la poliza
cuando no ha sido aceptada por la parte a quien perjudica. Con ante-
rioridad a la ley de 1980 era la solucion postulada con caracter general
por la doctrina civilista y mercantilista. Causa cierta sorpresa la decla-
raciéon que, a mayor abundamiento, se hace por la sentencia extractada
(5.° de los F. de D.) en la que se aventura una posible nulidad de
dicha clausula, a instancia de la Administraciéon publica, poniendo en
relacion el articulo 3.°.3 de la Ley del Seguro con la del articulo 10
de la Ley de Consumidores; probablemente es una de las primeras refe-
rencias que el T.S. hace a este texto legal, aunque sea en condicional
y a mayor abundamiento; por otra parte; parece que la Ley de 1984
es general en este punto, y aunque de ella puede deducirse una nulidad
absoluta de la cldusula inequitativa, declarable de oficio, ha de ceder
ante una ley especial con un régimen menos enérgico para las clausulas
abusivas. Con todo, hay que congratularse de que la ley de 1984 co-
mience a mencionarse en las sentencias del T.S. inicidndose una via
de renovacion del Derecho. contractual que pueda seguir los pasos de
la jurisprudencia alemana en relacion con la Ley de Condiciones Gene-
rales de los Contratos (G.G.C.).

Culpa extracontractual. Accidente de trabajo. Gran invalidez ocasionada por
descarga eléctrica. Responsabilidad del subcontratante por culpa «in eligendo».
Concurrencia de culpa de la victima.—Es responsable la empresa que recibe direc-
tamente €l encargo de las obras, y las sub-contrata, eligiendo y pagando a la
subcontratista, en cuya actuacién se produce la descarga que causa al obrero
gran invalidez; desprendiéndose que eligid mal porque con deficiencias de seguri-
dad efectué la obra la empresa por ella elegida.

Responsabilidad solidaria con determinacion de cuantia.—De los dafios causa-
dos responden solidariamente la empresa sub-contratante, la sub-contratista y el
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duefio de la obra, determinandose en la sentencia recurrida la cuantia de la res-
ponsabilidad por su contribucidn al dafio causado, sin perjuicio de que los conde-
nados puedan reajustar sus propias responsabilidades.

Defectos del recurso.—El articulo 1.214 del Codigo civil por su caracter gene-
ral no puede, en principio, servir de soporte a un recurso de casacion, porque
el Tribunal de instancia puede obtener su conviccion por cualquiera de las prue-
bas obrantes en autos, con independencia de quien las proporcione, habiéndose
declarado la sentencia recurrida que, ademds de la propia culpa del actor concu-
rrié omision de diligencia por parte de la empresa a que pertenecian los obreros
y culpa in eligendo del recurrente. (Sentencia de 20 de febrero de 1989; no ha
lugar.) (G.G.C.).

NOTA.—Probablemente pueden explicar las vicisitudes procesales
la doctrina sentada no siempre coincidente con la recaida en otros casos
similares. En primera instancia resulta absuelto el subcontratante y son
condenados el duefio de la obra y la empresa ejecutora; pero en apela-
cion se condena a aquél y se eleva la cuantia de la indeminizacién,
imponiéndose la responsabilidad solidaria con determinacién de cuantia
(e! 50 % a la empresa ejecutora, y 25 % respectivamente al sub-
contratante y al duefio de la obra). Solo recurre en casacion el sub-
contratante, aquietandose los otros demandados. Se desestima el recur-
so porque aquél eligio mal y la obra se realizé sin condiciones de segu-
ridad. El T.S. no aclara si la condena del duefio de la obra se basa
en que intervino en su ejecucién, dando instrucciones y asumiendo una
funcion directora (como afirma Lacruz, elementos, 11-1.°, 1985, p. 577
con cita de la ss. de 9 de febrero de 1976 y 17 de mayo de 1977).
Por otra parte hay jurisprudencia que exculpa al subcontratante (asi
ss. de 5 de julio de 1979 y 4 de enero de 1982). la casuistica es muy
amplia y no parece que haya un cuerpo uniforme de doctrina jurispru-
dencial (G.G.C.).

Indemnizacién por daiios producidos por los defectos del servicio de sanea-
miento y recogida de aguas pluviales. Diversidad de sujetos responsables.—Este
recurso no es interpuesto por ninguno de los arquitectos demandados y condena-
dos en la sentencia impuganada. Consecuencia de ello y de la concurrencia de
diversos demandados, unos a titulo de arquitectos; otra como constructora; varias
comunidades de propietarios, en los dos procesos que seguidos en dos juzgados
de primer a instancia fueron acumulados en al Audiencia Territorial, es que la
Sala de Instancia se haya visto en lo que a la determinacion de responsabilidades
se refiere y aplicando para ello una adecuada técnica tanto normativa como doc-
trinal, en la necesidad de distinguir entre las imputables a cada una de las partes
demandadas para atribuir a unas la derivada del articulo 1.591 del Cédigo civil,
a otra la de los articulos 1.101 y ss. de dicho Cuerpo Legal y a las Comunidades
de propietarios la llamada extracontractual del articulo 1.092 del mismo cuerpo
normativo. Es de seiialar, por tanto, que a Valeriano Urruticoechea, S. A. no
se le imputa una responsabilidad decenal, sino la derivada de los citados articulos
1.101 y ss. respecto de las comunidades de propietarios y la extracontractual en
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relacion con las sociedades actoras; como consecuencia de que segin se dice en
el quinto Considerando de la sentencia impugnada, «no ofrece ninguna duda que,
como constructora-vendedora de los edificios integrantes de aquellas comunidades
de propietarios, venia obligado a dotar al complejo de las adecuadas instalaciones
de sanecamiento y evacuacion de aguas pluviales, lo que indudablemente no hi-
z0...» (quinto Considerando de la sentencia recurrida); y en cuanto a la posibili-
dad extracontractual, la aprecia en lo que a la constructora aqui recurrente se
refiere, por cuanto «...que, plenamente consciente de los riesgos que derivaban
del sistema mecédnico adoptado para el funcionamiento del servicio de saneamien-
to y evacuacién de aguas pluviales, que, carente de otro alternativo, quedaba
a merced, entre otras eventualidades, del corte de energia eléctrica, y asi, segin
sus manifestaciones se vid obligada a pagar recibos ante la amenaza de un corte
de suministro por parte de Iberduero, cesé la vigilancia que venia efectuando,
sin cerciorarse de la asuncion de tal mision por parte de las comunidades de
propietarios...» (Considerando cuarto).

Distincién entre causa inicial y causa eficiente.—Tampoco este motivo puede
ser estimado, ya que lo en él alegado es incierto, intentandose inducir a confusién
a esta Sala entre dos aspectos perfectamente diferenciados, cual son, la causa
inicial de las inundaciones, representada por las grandes caidas, y la causa eficien-
te de la produccién de los dafios, representada por esa falta de vigilancia, achaca-
ble segun el tribunal de instancia a las comunidades recurrentes, como aparece
del Considerando cuarto donde se dice: «igualmente, la inexistencia de una vigi-
lancia adecuada del lugar, fue causa eficiente de las inundaciones resefiadas» y
se agrega en el Considerando quinto: «siendo igualmente responsables solidarios
de dicha indemnizacién las citadas comunidades de propietarios, y ello por omitir
la vigilancia y cuidados en las instalaciones comunes que nos ocupan a lo que
venian obligadas no s6lo por ser propietarias del citado elemento comun, sino
por establecerlo asi expresamente las normas reguladoras de la propiedad hori-
zontal, maxime cuando habian sido requeridas para ello por la empresa cons-
tructora».

Desestimacion de la excepcion de falta de litisconsorcio pasivo necesario.—
Independientemente de que la falta de litisconsorcio pasivo necesario no es nece-
sario alegarla como excepcion para que pueda ser estimada por los Tribunales,
dado que éstos estdan facultados para declararla de oficio, la entidad recurrente
parece no haber tenido en cuenta que en el caso aqui contemplado, quienes han
sufrido directa o indirectamente los dafios cuya indeminizacidon se interesa son
precisamente los arrendatarios, razon por la cual la intervencion de los propieta-
rios de los locales no era necesaria. (Sentencia de 29 de mayo de 1989; no ha
lugar.) (L.F.R.S.).

Responsabilidad civil extracontractual. Modulacion de la responsabilidad.—
Juzgado y Audiencia parten de lo posible para proceder a su examen vy, al verifi-
carlo, llegan a la conclusién de que lo posible tue real, afirmando, sin duda
alguna, que «ha de aceptarse igualmente la exisiencia de culpa grave en la con-
ducta de la propia victima, ‘‘quien’”, conocedora del peligro del lugar por vecin-
dad y habitacion en el pueblo a que la carretera o camino o paso a nivel conduce,
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as{ como de los repetidos accidentes mortales anteriores habidos en el lugar, asu-
me el riesgo de pasar sin precaverse de la proximidad del tren; su comportamien-
to incardina un grado de resposabilidad negligente, adecuado a suplementar la
del agente productor del dano, con suficiente relieve para disminuir o modular
ésta en el ambito indemnizatorio, y en los términos que el prudente arbitrio del
juzgador acoge; repartiendo el daino entre ambos, cuando como aqui procede
se declare la compensacion por esa causa».

Inaplicabilidad de la presuncion de inocencia a la culpa extracontractual.—Se
olvida en recurrente de que: a) toda presuncidn iuris tantum admite prueba en
contrario y la Sala de instancia se basa en la apreciacion conjunta de la obrante
en autos; b) segin sentencia de esta Sala de 27 de julio de 1985, la presuncion
de inocencia que establece el articulo 24.2 de la Constitucion espaifiola no es apli-
cable en caso de contemplacion de culpa extracontractual; y ¢) por mas que se
extienda fuera del ambito penal la presuncién de inocencia, siempre habra de
referirse a normas represivas o sancionadoras, pero el articulo 1.092 no tiene
tal caracter, pues la indemnizacién que establece tiene caracter de reparacion o
compensacion.

Solidaridad entre los responsables del ilicito culposo y desestimacion de la
excepcion de litisconsorcio pasivo necesario.—Este Tribunal Supremo admite lo
que se llama solidaridad impropia o por necesidad de salvaguardar el interés so-
cial en los casos de responsabilidad extracontractual entre sujetos responsables
de ilicito culposo, con pluralidad de agentes y concurrencia causal unica, cuando
no es posible individualizar comportamientos ni responsabilidades (SS. de 17 de
junio, 13 de septiembre, 13 de noviembre y 30 de diciembre, todas de 1985; 7
y 17 de febrero y 8 de mayo de 1986; 1 y 19 de diciembre de 1987), lo que
permite dirigirse contra cualquiera de los obligados, sin necesidad de demandar
a todos, de manera que no puede oponerse frente al acreedor la excepcion de
litisconsorcio pasivo necesario (ver articulos 1.141 y 1.144 Cc.) y la relacién juri-
dico procesal estara bien constituida (SS. de 3 de enero de 1979, 30 de diciembre
de 1981; 28 de mayo de 1982; 2 de febrero, 31 de octubre, 14 de noviembre
y 19 de diciembre de 1984; 7 de febrero de 1986; 16 de octubre de 1987, entre
muchas otras). (Sentencia de 20 de febrero 1989; no ha lugar.)

Responsabilidad civil extracontratual. Responsabilidad directa del empresario, por
accidente laboral de un operario.—La negligencia por parte del personal de QUI-
NASA es evidente, lo cual se traduce en un deber de responder de las consecuen-
cias del evento lesivo por aplicacién de lo dispuesto en el articulo [.093 del Cédi-
go civil y en la doctrina de esta Sala que lo interpreta, dado que, a) la
responsabilidad del articulo 1.093 citado, es directa; b) las relaciones entre QUI-
NASA y la Empresa Nacional Siderurgica S. A. (ENSIDESA) a la que pertene-
cian las instalaciones, estaban reguladas por contrato en el que QUINASA asu-
mia la responsabilidad por las actuaciones de su personal y por los dafios que
sufrieran.

Valor probatorio de las sentencias de absolucién recaidas en procedimientos
penales.—Las sentencias a que se refiere el motivo tercero, por tratarse de resolu-
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ciones dictadas en juicios penales, segin una frecuente y uniforme doctrina que
de esta Sala, no tienen otra trascendencia en el orden civil que la de constituir
un medio de prueba mas, a valorar conjuntamente con las restantes practicadas.
(Sentencia de 8 de febrero de 1989; no ha lugar.) (L.F.R.S.).

4. DERECHOS REALES

Declaraciéon de propiedad. Elevacion de nueva planta sobre edificio ya existen-
te.—Segun resolucién de 30 de junio de 1982, la construccion de una segunda
planta sobre un edificio ya existente supone una mejora que sigue la cualidad
del primitivo edificio.

Comunidad de bienes. Piso en propiedad horizonal. Falta de prueba.—Ninguno
de los demandados ha logrado acreditar la existencia de esa variacion de la pro-
piedad individual, cuya titularidad legitima a la actora, que pretende oponer me-
diante la ficticia realidad de suponer que existe una unidad de objeto con plurali-
dad de sujetos, constitutiva de la comunidad de bienes descrita en el articulo
392 del Cédigo civil, ni mucho menos el derecho singular y exclusivo de propie-
dad sobre un piso de un edificio del que disfrutan de su aprovechamiento inde-
pendiente conforme el articulo 396, cuyo régimen disciplina por remisidn especial
la Ley de 1960.

Sociedad civil. Falta de «affectio societatis».—Las aportaciones para repara-
ciones o disfrute de algun elemento constructivo, ni constituyen sociedad, puesto
que en modo alguno se infiere la existencia de una relacion contractual dotada
de affectio societatis, es decir, voluntad de unién de una pluralidad de sujetos
para correr en comun ciertos riesgos, poniendo dinero, bienes o industria, con
animo de partir entre si las ganancias (art. 1.665 del C.c.), ni existe prueba de
la voluntad de los interesados, manifestada por actos inter vivos o mortis causa
de los que se deriva el titulo que establecié la comunidad, fuente que tiene carac-
ter primario, cuya demostracién corresponde a quien lo alega.

Precario. Como dato con duracién al arbitrio del comodante. Articulo 1.750
del Cddigo civil.—Los demandados ocupan el piso-vivienda sin derecho ni titulo
alguno para ello, en una situacién de precario que la moderna doctrina configura
como una variedad del préstamo de uso, es decir, un comodato con duracidén
al arbitrio del comodante, quien al amparo del articulo 1.750 puede reclamar
lo cedido a su voluntad. :

Descripcion adquisitiva. No puede invocarla el poseedor precario.—Careciendo
de animus domini las personas que ocupan el piso por simple anuencia de su
propietaria es claro que no puede adquirir por prescripcién extraordinaria

Accesion por construccion. Derecho de retencién del articulo 278 compilacion
de Cataluiia.—FE] duefio de un terreno en que se ha edificado, sembrado o planta-
do, tiene un derecho de eleccion, condicionado por la buena o mala fe, precesan-
dose, no sélo la creencia con que obran o lo hacen las personas a quienes afecta,
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sino una prueba manifiesta y clara de que la edificacion haya sido realizada por
quien invoca el derecho de retencion conforme al articulo 278 Comp. Cataluiia,
puesto que la mera posesion del bien discutido no le legitima para ejercitarlo,
ni mucho menos aportaciones dinerarias, o de otra indole, sin calificacién deter-
minada. (Sentencia de 23 de mayo de 1989; no ha lugar.) (C.G.E)).

NOTA.—En juicio declarativo ordinario se pretende la declaracion
de propiedad de una vivienda y el lanzamiento de sus ocupantes, te-
niendo en cuenta que aquélla es el resultado de elevar una planta sobre
otra que figura inscrita en el Registro a nombre de la actora. Se desesti-
ma la demanda en primera instancia, pero se acoge en apelacién. Los
cinco motivos del recurso de casacion —que es desestimado en ponen-
cia de Lépez Vilas— adolecen de soporte facito suficiente, por lo que
la mayoria de razonamientos caen en el vacio. La afirmaciéon basica
es que los demandados son precaristas, carentes de todo titulo juridico,
o si se quiere, dotados de la endeble proteccion de un comodato revo-
cable ad nutum. No pueden, por tanto, invocar a su favor la usucapién
extraordinaria; ni alegar la existencia de una comunidad de bienes, ni
un régimen de propiedad horizontal, ni una sociedad civil que realizara
las obras de ampliacién del primitivo edificio. Casi como ultimo argu-
mento se invoca al articulo 278 de la Comp. Catalufia que otorga un
derecho de retencién al que edifica de buena fe en terreno ajeno. No
esta muy clara la razén por la que se desestima este motivo del recurso;
no parece ser la mala fe —que habria que declarar probada— sino
la falta de prueba de la edificacion misma, asi como su cualidad de
precarista. Sobre el articulo 278 vide ampliamente Puig Ferriol, Co-
mentarios Albaladejo, XXX (Barcelona 1987) p. 10 ss. (G.G.C.)

Propiedad horizontal. Sistema estatutario de distribucién de gastos.— Con
respecto a’la posibilidad de modificar en los estatutos el sistema de distribucidon
de los gastos generales que, en principio, ha de tener por base la cuota de partici-
pacion fijada en el titulo de constitucién en régimen de propiedad horizontal,
resulta de la necesaria conjuncion de los dispuesto en el ultimo parrafo del articu-
lo 396 del Cddigo civil, disposicion transitoria primera de la Ley de Propiedad
Horizontal y articulo 5, parrafo 3.° y regla 5.2 del articulo 9 de la propia ley,
la posibilidad de establecer en los estatutos el régimen especial sobre distribucion
de los gastos generales, la fijacion de mddulos distintos a los significados por
la cuota de participacién de cada piso o local en el valor total del edificio

Sociedad. Caracter consensual.—Es doctrina reiterada y constante de esta Sa-
la, que puede representar por todas la sentencia de 22 de diciembre de 1986,
que las irregularidades de una sociedad, incluso pactada verbalmente, no trans-
cienden a las relaciones de los socios que lo constituyen, pues el contrato de
sociedad es esencialmente consensual, de tal modo que aunque se aporten bienes
inmuebles o derechos reales sin el otorgamiento de escritura piblica que exige
el articulo 1.667 del Cddigo civil, ha de producir sus efectos en cuanto a los
derechos y obligaciones de los socios entre si. (Sentencia de 2 de marzo de 1989;
no ha lugar.)
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HECHOS.—Una comunidad de propietarios dedujo demanda con-
tra uno de los copropietarios y su esposa, solicitando que se les conde-
nase al abono de una determinada suma por consumo de agua, luz
y gas, a razon de cien pesetas por apartamento y dia de ocupacion.
Los demandados se opusieron a la demanda, diciendo que tales servi-
cios eran comunes y generales, no susceptibles de individualizacién (los
apartamentos carecian de contadores), por lo que su importe habria
de estar incluido en la cuota mensual de gastos y mantenimiento, dado
que el acuerdo de las cien pesetas por dia y ocupacién habia sido im-
pugnado. El juez de primera instancia y la Audiencia Territorial esti-
maron la demanda. No prospera el recurso de casacion

Competencia de la jurisdiccion civil para declarar la consideraciéon de elemen-
tos comunes y externos en un edificio.—Al referirse a declaraciones de considera-
cion de elementos comunes de los edificios de que se trata la nulidad de los
Estatutos a ellos afectantes, con otros pronunciamientos inherentes y consecuen-
cia de tales pretensiones, indudablemente es determinante de aspectos de indole
estrictamente civil, y como de tal indole sometidos a la jurisdiccion de esa natura-
leza, en cuanto le son propias, al emanar de alegaciones de obligaciones de tal
naturaleza, sin supeditacion a actos administrativos o disposiciones reglamentarias

No es necesario demandar a todos los propietarios de pisos de los bloques,
para reclamar la retirada de construcciones sobre los elementos comunes que esti-
me abusivas.—Las acciones ejercidas por los demandantes, ahora recurridos, en
cuanto vienen proyectadas a lo que entienden ser elementos comunes adscritos
a su respectiva vivienda, emanan de derechos que les afectan personalmente y
por tanto sin necesidad para defenderlos de traer al proceso, para que le sean
reconocidos, a los demds también propietarios de pisos de los relacionados blo-
ques, y por tanto que dichos demandantes trataban de defender con base induda-
blemente en los epigrafes a) y b) del articulo 3 de la vigente Ley de Propiedad
Horizontal, ya que, como tiene reconocido esta Sala en sentencia de 28 de abril
de 1966, tal precepto al senalar los derechos de los comuneros, tiene buen cuida-
do de puntualizar que tienen «el derechos singular y exclusivo de propiedad sobre
un espacio suficientemente delimitado y susceptible de aprovechamiento indepen-
diente y la copropiedad con los demas duefios de pisos y locales, de los restantes
elementos, pertenencias y servicios comunes, por lo que configurada esta especial
institucién como yuxtaposicion de estas dos distintas clases de propiedad, se com-
prende facilmente que todos los que sean titulares de ella, bien en conjunto, o
bien aisladamente —y aun existiendo Presidente designado—, podran ejercitar
toda clase de acciones afectantes a sus propiedades exclusivas con referencia a
los elementos comunes, de tal manera que el propietario singular puede instar
la retirada de construcciones que estime abusivas, concretamente afectante a ele-
mentos que estime comuges, cual sucede en el presente caso, porque los poderes
de gestién, representacion y disposicion estan limitados en la indicada especial
comunidad al ambito de la administracion y buen uso del edificio, sin interferen-
cia por el Presidente ni de los demas comuneros en los derechos autonomos que
corresponden individualmente a cada propietario
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Eficacia del pacto por el que se atribuye la propiedad del terreno adyacente
unicamente a los propietarios de fincas sitas en la planta baja del edificio. Inexis-
tencia de norma imperativa. Viviendas de proteccién oficial.—No se producen
tales circunstancias determinantes de ineficacia contractual en el caso, ahora pro-
ducido, de que realizada una construccién al amparo de las normas y beneficios
de proteccion oficial al proceder a la transmision de los pisos o viviendas cons-
truidas, se efectie esa transmisién con limitacién a la parte ocupada propiamente
por la edificacion y expresa exclusion del terreno sobrante o al ocupado por las
plantas bajas al cubrir ese sobrante o.parte del mismo, que se asigna, también
expresamente, en absoluto dominio a los propietarios de los locales de las plantas
bajas, conforme viene determinado en los estatutos o reglamento de la comuni-
dad de propietarios de la comunidad de propietarios en cuestién, de lo que mani-
festaron los adquirentes de los pisos demandantes, ahora recurrentes (sic), tener
conocimiento y acatar en las correspondientes escrituras de adquisicion; a lo que
en nada obsta €l contenido del articulo 6 del Codigo civil, al que se remite la
sentencia recurrida en cuanto acepta y da por reproducidos los fundamentos de
derecho de la dictada en fase procesal de primera instancia, puesto que la nulidad
de pleno derecho a que se contrae tal precepto requiere, ineludiblemente, como
tiene declarado esta Sala en sentencia de 25 de junio y 26 de noviembre de 1969,
28 de junio y 14 de diciembre de 1971 y 28 de mayo ‘de 1973, la existencia de
una norma imperativa prohibitiva del vinculo juridico concertado, lo que no se
aprecia existente en el presente caso, dado que ninguna se alega que impida que
los que construyen al amparo de disposiciones reguladoras de proteccién oficial,
con base en proyectos presentados y aprobados administrativamente a tal fin,
con el consiguiente otorgamiento de calificacidon definitiva, transmitan a particu-
lares los pisos construidos con limitacion a la parte superficial de terreno que
corresponda a la edificacion en que se asiente el piso o vivienda transmitido,
con exclusidn de otros terrenos a que no alcance la edificacién que expresamente
fueron excluidos de la enajenacion, con expresa asignacién a otro destino, y mas
aun si se tiene en cuenta que para la apreciacion de dicha nulidad se precisa
la cita concreta del precepto vulnerado, segin indica la citada sentencia de 28
de junio de 1971, y, como también ponen de manifiesto las de 14 de diciembre
de 1971 y 28 de mayo de 1973, que en él aparezca claro el caracter coactivo
prohibitivo de la ley, caracter que no tienen las normas que se limitan a definir
o dar el concepto, alcance y efectos de los contratos, cual las referentes a autori-
zacion, construccion y calificacion de viviendas de proteccion oficial. (Sentencia
de 8 de mayo de 1989; no ha lugar.) (L.F.R.S.))

Relaciones de vecindad. Realizacion de obras necesarias para eliminar moles-
tias de la actividad industrial.—Los principios que rigen las relaciones de vecin-
dad se desenvuelven entre la prohibicion del acto emulatorio y el derecho al uso
inocuo, por lo que, siendo la industria molesta por olores y ruidos a los demas
vecinos, pero disponiendo de licencia municipal, procede la realizacidn de las obras
necesarias para eliminar las molestias, porque la finalidad del articulo 19 de la
Ley de Propiedad Horizontal, en relacion con su articulo 7.° consiste en la corre-
lacién de la actividad molesta, no en la inmediata y definitiva cesacion. No se
produce la resolucion del negocio que permite ocupar el local, porque la situacién
creada no es exclusivamente imputable a los demandados, puesto que las medidas
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correctoras establecidas no pueden llevarse a cabo por no permitirlo los actores,
alegando éstos que la concesion de la licencia vulnera el reglamento de actividades
molestas, insalubres, nocivas y peligrosas; pero no se puede revisar en el proceso
el acto administrativo de concesidn de licencia. (Sentencia de 20 de marzo de
1989; no ha lugar.)

HECHOS.—Debido a la existencia de una industria de fabricacion
de pan y sus derivados en el bajo comercial de una comunidad de pro-
pietarios, cuya actividad se considera incémoda, insalubre y peligrosa,
la citada comunidad demandé al propietario del bajo comercial y al
ocupante del local, solicitando la supresién de industria, la realizacion
de obras necesarias al efecto y la extincidon de plano del vinculo con-
tractual. El juez de primera instancia y la Audiencia Territorial estima-
ron en parte la demanda. No prospera el recurso de casacién (E.A.P.).

Servidumbre de paso. Prescripcion inmemorial.—Las servidumbres de paso
adquiridas por prescripcion inmemorial antes de la vigencia del Cédigo civil de-
ben respetarse tras su entrada en vigor por el juego de la norma de la disposicion
transitoria primera del mismo cuerpo legal, al tratarse de un derecho nacido bajo
el régimen de la legislaciéon anterior.

. Interpretacion restrictiva de las servidumbres.—Como restrictivas de la propie-
dad deben interpretarse conforme al viejo aforismo «odiosa restringenda».

Servidumbre voluntaria.—Nacida la vereda en tiempo inmemorial, surgié asi
una servidumbre voluntaria, cuyas causas de extincion estan especificamente deta-
lladas en el Cédigo civil (articulos 546 y siguientes). A las servidumbres volunta-
rias no le son aplicables, en general, los preceptos especificos de las servidumbres
legales, y por tanto, si la vereda no consta que naciera por imposicion legal de
los articulos 564 y siguientes, no debe entenderse extinguida por el juego del
articulo 568, que exige peticion expresa en tal sentido maxime cuando las partes
ni lo invocan. (Sentencia de 15 de febrero de 1989; no ha lugar.)

HECHOS.—Formulada demanda de mayor cuantia sobre accion ne-
gatoria de servidumbre el juez de primera instancia dictd sentencia con-
denando a los demandados a que se abstuvieran en lo sucesivo de pasar
por la finca del autor. Después de admintir que la servidumbre existia
desde tiempo inmemorial estimé que habia desaparecido su razén de
ser desde que se construyo otra salida de la finca a camino publico.
Interpuesto recurso de apelacion, la Audiencia Territorial revocd esta
sentencia en el apartado relativo a la servidumbre de paso por estimar
que, probada su existencia inmemorial, no podia sin peticién expresa
decidirse su extincién. No prospera el recurso de casacién.
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II. DERECHO MERCANTIL

Ejercicio de la accién de nulidad de registro de marca. Colisién entre los dere-
chos derivados del registro y los que surgen de la aplicacién del articulo 8 del
Convenio de Union de Paris. Consolidacién. Prioridad registral.—La accion de
nulidad de la inscripcidn registral se ejercita por quien, en defecto de inscripcion
de la denominacidn en litigio, se beneficia de la proteccién otorgada al amparo
del articulo 8 del Convenio de la Unién de Paris. No procede, pues, la consolida-
cion del otro signo inscrito por no haberlo impugnado, considerandose su accion
imprescriptible en tanto la solicitud de la inscripcion lo fue de mala fe. En conse-
cuencia, habiéndose demostrado que ejercia una actividad sobre la marca con
anterioridad a la persona que la inscribio, prevalece su titularidad sobre la de
esta ultima, justificindose su proteccién y prioridad registral. (Sentencia de 30
de marzo de 1989; no ha lugar.)

HECHOS.—Inscrita determinada denominacién como marca en el
Registro de la Propiedad Industrial, y a pesar de haber transcurrido
el plazo que, a efectos de consolidacién, prevé el EPI, se solicita la
nulidad de tal inscripcion. La Audiencia Territorial estima la demanda
declarando la nulidad solicitada. No prospera el recurso de casacién.

NOTA.—Para comprender adecuadamente esta sentencia, ha de re-
cordarse que, aunque nuestro Tribunal Supremo niega legitimizacion
activa al titular extrarregistral cuando se trata de la accion de nulidad
de registro (vid. entre otras, sentencias de 7 de octubre de 1975 y 15
de febrero de 1980), este sistema queda modificado en presencia del
articulo 8 del Convenio de la Union de Paris. A tenor del mismo, los
estados miembros se hallan obligados a proteger el nombre comercial
sin necesidad de previo registro. Mandato éste, que el Tribunal acoge
plenamente, llegando incluso a una suerte de ficcion en virtud de la
cual acude a la imposibilidad de «doble inmatriculacién», principio hi-
potecario que utiliza, de ordinario, para negar la posibilidad de consoli-
dacién de la marca registrada en perjuicio del titular de otra previa-
mente registrada, cuando éste no la impugne en el plazo de tres afos.
La critica que desde la doctrina avanza, alude a la limitacion a la que,
desde el punto de vista subjetivo, se somete el precepto mencionado,
en tanto solo protege a los extranjeros —como en el caso comentado—,
frente a una legislacién interna que desconoce el amparo otorgado por
el Convenio de la Unién de Paris (E.G.S.).

Ejercicio de la accién de nulidad de registro de marca y de nombre comercial.
Nulidad radical.—La inscripcion nacié con un vicio de origen, cual es la falta
de autorizacién, ya que, aunque prestada, no cubria la actividad que el distribui-
dor quiso desplegar al amparo de la denominacion inscrita.

Consolidacion.—A mayor abundamiento, al consolidacion no se produce en
tanto el registro se efectud con violacion de la prohibicion de los articulos 124.1
y 201 b).
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Interpretaciéon de la proteccion otorgada por el articulo 8 del CUP.—Desde
un punto de vista subjetivo, el precepto mencionado s6lo ampara a las personas
que no tienen la condicién de nacionales, protegiéndoles como si tuvieran inscrito
su derecho. Objetivamente, aunque solo se refiere al nombre comercial, el T.S.
asume que, por extension, también comprende la marca. (Sentencia de 24 de fe-
brero de 1989; no ha lugar.)

HECHOS.—Celebrado un contrato de distribucién exclusiva, el dis-
tribuidor obtuvo el consentimiento para utilizar e inscribir determinada
denominacién como nombre comercial y marca, con la expresa condi-
cién de comercializar inicamente los productos previstos en el contra-
to. Comprobado que su actividad se desvié a la distribucién de articu-
los de la competencia, se promueve la nulidad de las inscripciones
mencionadas. La AT estima la demanda, decretando la nulidad solicita-
da. No prospera el recurso de casacion.

NOTA.—Destaca en esta sentencia, en primer término, la pauta que
sienta el TS ante el debate existente en la doctrina en orden a la califi-
cacion de cada uno de los supuestos de prohibicién de marca que con-
templa el EPI. Especificamente, aqui, si existe anulabilidad (y posibili-
dad de consolidacién), cuando el signo carece de capacidad
diferenciadora. Tratandose de identidad el TS acoge la calificacion de
nulidad. Relevante y clarificador es, en segundo lugar, el razonamiento
efectuado para dar respuesta a la situacion derivada de la aplicacion
del articulo 8 del CUP, en tanto, posiblemente discriminatoria para
los nacionales. Reiterando su doctrina, observa el TS que para otorgar
a nombre comercial y marca la proteccion legal derivada del ordena-
miento interno, la normativa unionista no exige formalidad alguna, ni
tampoco el uso en Espaiia, siempre que tal denominacion lo sea segiin
la legislacion del pais de origen, bastando demostrar su utilizacién ante-
cedente en este, signatorio del Convenio. En este sentido, no es que
se otorguen mds derechos a los extranjeros, sino que, conforme el arti-
culo 8, los equipara a los espaiioles que, al ser potestativo el registro
del nombre comercial, lo hubieran inscrito (E.G.S.).

Ejercicio de la accién de nulidad de patente.—Se declara la nulidad de la
patente de introduccién en tanto ésta no puede amparar invenciones divulgadas
y conocidas en Espaiia. Estas circunstancias no quedan desvirtuadas por el hecho
de que el objeto de la patente de introduccidn incorpore elementos extrafos a
la patente de invencidn extranjera en tanto a: a) en,su memoria se establece clara-
mente que sean independientes del objeto de la patente cierto tipo de accesorios
que pueda incorporar el aparato, calificacién que pueden merecer los elementos
que, presentes en la de introduccién, faltan en la de invencién; b) trata de ele-
mentos cuyo uso y adquisicion se consideran comunes en el mercado nacional.

Consolidacion.—E! articulo 14 del EPI sdlo se refiere a las marcas no cabe
extender su proteccion a las patentes de introduccion. (Sentencia de 20 de abril
de 1989; no ha lugar.)
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HECHOS.—Habiéndose solicitado y concedido una patente de in-
troduccién para determinada cdmara fotogréfica, se solicita la nulidad
de la misma en tanto ya era objeto de una patente de invencion regis-
trada en otro pais, pero distribuida y, por tanto, sobradamente conoci-
da en Espaita. La Audiencia Territorial declara la nulidad de la patente
de introduccién. No prospera el recurso de casacién (EGS).

Ejercicio de la accién de casacion.—La accion de casacion es ejercitada por
quien, teniendo inscritos en el Registro de la Propiedad Industrial determinados
signos distintivos y modelos industriales a su nombre, se beneficia de la presun-
cion de «iuris tantum» de dominio y proteccion de los articulos 5 a 7 y 14 del
EPI. En consecuencia se ordena el cese de la utilizacion por otro de esos mismos
signos y modelos, evidentemente confundibles con los suyos, aunque el uso de
ésos le hubiera sido transmitido por quien, segin el derecho comun, gozaba de
disposicion sobre ellos.

Doctrina de los actos propios.—a los efectos de la aplicacion de esta doctrina,
el Tribunal Supremo reitera que los actos propios han de realizarse con el fin
de crear, modificar o extinguir algun derecho, causando estado y definiendo uni-
lateralmente la situacion juridica del autor de los mismos, de manera que produz-
can incompatibilidad con su conducta posterior (entre otras, Ss. de 22 de julio,
25 de septiembre, 5 y 16 de octubre, todas de 1987). En este sentido, no considera
suficiente la existencia de un contrato en virtud del cual la demanda, transmitente
del uso de los signos y modelos, otorgd la administracion de sus establecimientos
al demandante. El convenio no contiene, por la simple gestién negocial, un reco-
nocimiento explicito en favor de la demanda de su derecho al uso exclusivo y
excluyente de los.signos y modelos, que el demandante compartia y usaba en
sus establecimientos. (Sentencia de 10 de mayo de 1989; no ha lugar.)

HECHOS.—Celebrado un contrato de transmision del derecho ex-
clusivo al uso de determinados signos distintivos y modelos industriales,
inscritos en el Registro de la Propiedad Industrial a nombre de un ter-
cero, solicita éste se declare la nulidad del mismo, o en su defecto,
su falta de efectividad, junto a la cesion por parte del licenciatario
de la utilizacion de aquéllos en lo sucesivo. El juez de primera instancia
estima la demanda, decretando la falta de efectividad del contrato por
insuficiencia juridica del consentimiento del licenciante, asi como el ce-
se inmediato en el uso de los signos y modelos mencionados. La Audien-
cia Territorial revoca parcialmente la sentencia apelada por lo que se
refiere a la falta de efectividad del convenio, confirmandola en lo rela-
tivo al cese en el uso. No prospera el recurso de casacion interpuesto
(EGS).

Terceria de dominio. Endoso.—En endoso debe calificarse como un negocio
mixto escriturario y real. Mediando, pues, un endoso pleno la transmisién de
la propiedad de la letra exige tanto la indicacién en el documento cambiario cuanto
la efectiva entrega del mismo. Cubiertos ambos requisitos, el dominio, y asi la
libre disposicién, corresponde al endosatario.
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Doctrina de los actos propios.—A los efectos de esta doctrina legal, el Tribu-
nal Supremo considera suficiente el hecho de que el aceptante solicitara el embar-
go del efecto atin teniendo conocimiento, y mas habiéndose mostrado conforme,
al endoso en un tiempo anterior. (Sentencia de 1 de marzo de 1989; no ha lugar.)

HECHOS.—Girada una letra de cambio en ejecuciéon de un contra-
to de compraventa, el aceptante, ante su decision de resolver éste y
desconociendo el endoso del que habia sido objeto aquélla, al que en
un primer momento s¢ mostrod conforme, solicita y obtiene que se trabe
embargo contra la misma. El endosatario interpone demanda de terce-
ria de dominio solicitdndose declare que a él pertenece la plena propie-
dad del documento, o subsidiariamente su mejor derecho y por tanto
que se alce el embargo trabado, dejandolo a su libre disposicion. El
juez de primera instancia estima la demanda, declarando que el men-
cionado efecto es de plena propiedad del endosatario-demandante y acor-
dando el alzamiento del embargo. La Audiencia Territorial revoca la
sentencia apelada, desestimando la demanda y absolviendo a los
demandados-apelantes de su contenido pretensional. Prospera el recur-
so de casacidn interpuesto (E.G.S.).

HI. DERECHO PROCESAL

Arbitraje de equidad. Casacién contra el laudo. Ambito del recurso.—En el
recurso frente al laudo de equidad, como pone de relieve la sentencia del Tribunal
Constitucional de 16 de marzo de 1988, el Tribunal Supremo es sélo juez de
la forma del juicio o de sus minimas garantias formales, de tal manera que la
revisidn que opera es, seglin expresé la sentencia de esta Sala de 13 de octubre
de 1986, un juicio externo en que la resolucion que se produce deniega el recurso,
o bien, como en el recurso por quebrantamiento de forma, se limita a anular
la sentencia que infringe los supuestos legales de su conformacioén y plasmacion,
pero no su decisiéon sustancial, dejando sin efecto el laudo o bien haciéndolo
s6lo en parte y con remisién a los interesados al procedimiento adecuado.

Designacion de los drbitros. Articulo 22 de la ley de 1953.—El articulo 22
de la ley de arbitrajes de Derecho privado -de 1953, establece que los arbitros
habran de ser designados, en todo caso, de comun acuerdo y que no sera valido
el pacto de deferir a una de las partes, 0 a un tercero, la facultad de hacer
el nombramiento en ninguno de ellos; precepto de indubitado caracter imperativo
e inexcusable observancia en cuanto a la prohibicion que contiene de «definir»
a un tercero la facultad de hacer el nombramiento de ninguno de los arbitros,
y que fue infringido en la escritura de constitucion del arbitraje, habida cuenta
de que, tras designar cada uno de los compromitentes un arbitro, expresando
su nombre y profesion, se establece en la estipulacién tercera que «ambos drbitros
designardn a un tercero también arquitecto, de comun acuerdo, en el plazo de
quince dias a partir de la fecha de la aceptacion de sus cargos».
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Vicios del procedimiento arbitral. —Ha quedado patente del contenido literal
del laudo impugnado que los arbitros no concedieron a la entidad aqui recurrente
la oportunidad de ser oida o de presentar pruebas, infringiendo asi el principio
de tutela juridica efectiva que el articulo 24 de la Constitucion consagra, como
ya puso de relieve la sentencia de esta Sala de 1.° de diciembre de 1986. (Senten-
cia de 2 de marzo de 1989; ha lugar.)

NOTA.—La causa de nulidad del laudo consistente en la forma de
consignar el tercer arbitro, claramente formulada en el parrafo 2.° del
articulo 22 de la ley de 1953, ya no tendria aplicacién en el régimen
establecido por la Ley de 7 de diciembre de 1988, pues su articulo 9.°-2
contiene una regla opuesta: «las partes podran defirir a un tercero,
ya sea persona fisica o juridica, la designacién de los arbitros», modali-
dad de designacion que resulta esencial en el arbitraje encomendado
a corporaciones de Derecho publico, asociaciones y entidades sin dnimo
de lucro de que trata el articulo 10.°. En cambio, la nulidad por no
respetar el principio de audiencia se daria bajo la ley vigente con base
en el articulo 45.2 aunque ahora el recurso de nulidad se tramita ante
la Audiencia Provincial a tenor del articulo 46.1 (G.G.C.).

Competencia de la jurisdiccién civil para resolver sobre lesion de los derechos
de libertad sindical, por la Ley de 62/1978 de proteccién jurisdiccional de los
derechos fundamentales de la persona.—La tnica alternativa posible, con arreglo
a la normativa de la repetida ley de 1987, aplicable al supuesto de autos por
remision directa del articulo 13 de la Ley Organica 11/1985, de libertad sindical,
es la atribucién de competencia para conocer de ella la jurisdiccién civil, sin que
tal conclusion pueda entenderse contradicha por el mandato del articulo 1 del
Real Decreto Legislativo 1.568/1980 de 13 de junio que, de modo general, atribu-
ye a los érganos jurisdiccionales del orden social, con exclusividad, la funcién
de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado en los litigios que se promuevan dentro
de la rama social del Derecho, maxime cuando se trata de un precepto general
que debe ceder su aplicabilidad ante los especiales que para la proteccidon de los
derechos fundamentales, en este caso el de libertad sindical, se integran en las
repetidas leyes de 1978 y 1985. (Sentencia de 20 de febrero de 1989; no ha lugar.)
(L.F.R.S))

El demandante en la terceria de dominio no ha de estar vinculado en modo
alguno, como sujeto pasivo, al pago del crédito para cuya efectividad se realiz6
la traba.—E! objeto del juicio de terceria de dominio es liberar del embargo bie-
nes indebidamente trabados, excluyéndolos de la via del apremio, teniendo indu-
dables analogias con el ejercicio de la accion reivindicatoria, aunque no siempre
pueda indentificarsele con la misma, seialdndose entre las principales diferencias
justamente la de constituir su objeto propio, no tanto la obtencion o recuperacion
del bien, cuando el levantamiento del embargo trabado sobre el mismo (senten-
cias de esta Sala de 29 de octubre de 1984, 15 de febrero de 1985, 21 de febrero
y 9 de julio de 1987, 11 de abril de 1988, entre otras), lo que l6gicamente, presu-
pone la ineludible exigencia previa de que el demandante de terceria no esté de
algun modo vinculado, como sujeto pasivo, al pago del crédito para cuya efectivi-



362 Anuario de Derecho Civil

dad se realizo la traba o, lo que es lo mismo, que con relacion a dicho crédito
tenga la condicién de tercero. (Sentencias de 15 de febrero de 1985, 20 de febrero
y 21 de noviembre de 1987).

No es necesario acudir a la rescision de las capitulaciones matrimoniales para
poder embargar los bienes adjudicados al conyuge deudor, que eran gananciales
en el momento del nacimiento del débito.—Para la subsistencia y efectividad de
la garantia, no es necesario acudir a la rescision o nulidad de las capitulaciones
matrimoniales en que tal modificacion se instrumente, como acertadamente, aun-
que por motivos estrictamente procesales, ha entendido la sentencia recurrida,
ya que, del sentido general de los articulos 1.399, 1.403 y 1404 del Cddigo civil,
se desprende que la preservacion de los derechos de los acreedores se traduce
en que éstos conservaran sus créditos contra el conyuge deudor con responsabili-
dad ilimitada y, ademads, su consorte responderd con los bienes que le hayan
sido adjudicados, si se hubiese formulado debidamente inventario, pues en otro
caso, y por aplicacion de las normas de las sucesiones (articulos 1.401 y 1.402
en relacion con el 1.84, todos del Cédigo civil), tal responsabilidad sera la «ultra
vires», todo lo cual determina que, aun después de la disolucion de la sociedad
de gananciales, permanece viva la accion del acreedor contra los bienes que, antes
de aquélla, tenian naturaleza ganancial (sentencias de 15 de febrero y 13 de junio
de 1986 y 28 de abril de 1988, entre otras), sin que la normativa hipotecaria
constituya obstaculo alguno para la persecucion de los bienes que en la referida
liquidacidén de la sociedad conyugal se adjudicaren a cada uno de los esposos,
cuando la demanda se dirigio contra el esposo deudor y a la esposa se la notifico
la existencia del proceso y la préactica del embargo, a los efectos del articulo
144 del Reglamento Hipotecario, como ocurrié en este supuesto litigioso.

El principio de legitimacion registral no es obsticulo para la anotacién del
embargo sobre el bien que figure inscrito a nombre del conyuge del deudor.—En
el supuesto aqui contemplado no entra en juego el principio de legitimizacion
registral proclamado en el articulo 38 de la Ley Hipotecaria, ni el mismo es obs-
taculo a lo anteriormente expuesto ya que, precisamente, en garantia de los dere-
chos de los acreedores de la sociedad de gananciales, la ley faculta para perseguir
los bienes que ostentaren tal naturaleza, aunque estén legalmente en poder y pose-
sién de uno de los cényuges como bienes privativos en virtud del cambio de
régimen econdémico-matrimonial, es decir, aunque registralmente estén a nombre
de la esposa y el deudor que los obligd fuera el esposo, posibilitando la anotacién
preventiva del embargo el articulo 144 del Reglamento Hipotecario. (Sentencia
de 20 de marzo de 1989; no ha lugar.) (L.F.R.S)).



