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Un afio més y tal y como viene siendo habitual desde el afio judicial
1999-2000, se elabora la crénica de la jurisprudencia de la Sala Primera
del Tribunal Supremo y que, del mismo modo que en afios anteriores,
tiene por objeto acercar al lector aquéllas sentencias que dictadas en el
ano judicial 2003-2004 han resultado mads interesantes, tanto desde el
punto de vista de la disputa resuelta como de la doctrina aplicada o cre-
ada ex novo.

1. Contratos

1.1. En materia de donacion, en la STS 12-3-2004 (RC
1292/1998), se declara la ineficacia de la orden dada a un banco por
una cliente para repartir entre algunos de sus sobrinos la cantidad
que habia depositado, una vez se tuviera conocimiento de su falle-
cimiento. La sentencia comentada llega a la conclusién de que la orden
que el Tribunal de apelacién consider6 probado que dio al Banco D.* M.
P. habia perdido toda eficacia al producirse la muerte de dicha sefiora,
y que, en contra de lo declarado por la Audiencia Provincial, la misma
no puede ser considerada como un testamento olégrafo, pues no lleg6 a
incorporarse a los presentes autos ni constaba que hubiera sido presen-
tada ante Juzgado competente a efectos de su protocolizacion.

A ello se afiade que la inexistencia de testamento impedia que
pudiera concederse trascendencia alguna al hecho de que D.* M. P.

La elaboracién de la Croénica de la Sala Primera ha sido realizada por D. Fernando
ORTEU CEBRIAN, Letrado del Gabinete Técnico del Tribunal Supremo, bajo la coordinacién
del Ilmo. Sr. D. Eduardo PEREz LOPEZ, Magistrado del Gabinete Técnico del Tribunal
Supremo y la supervision general del Excmo. Sr. D. Ignacio SIERRA GIL DE LA CUESTA, Pre-
sidente de la Sala Primera del Tribunal Supremo.
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pudiera haber encomendado al Banco en que tenia depositado su dine-
ro la distribucién del mismo entre algunos de sus parientes, pues esta
facultad solo la reconoce el Coédigo Civil a quien ostente la condicion
de testador.

1.2. En la STS 15-10-2003 (RC 4148/1997), en relacién con el
seguro de danos, se examina la impugnacion del dictamen pericial y
la caducidad de la accion en aquellos supuestos en que la asegura-
dora demandante tuvo conocimiento del contenido del dictamen con
anterioridad a su notificacion oficial, declarandose la imposibilidad
de mantenerse la exigencia de una notificacion formal para el com-
puto del perentorio plazo establecido en el art. 38.7 de la Ley de
Contrato de Seguro cuando consta el previo conocimiento del dicta-
men que se pretende impugnar.

Al respecto declara la Sala que el legislador ha pretendido en el art.
38.7 de la Ley de Contrato de Seguro fijar un breve plazo de treinta dias
para el Asegurador y de ciento ochenta dias (seis veces mds) para el ase-
gurado, teniendo en cuenta la obligacién de pago de aquel que ha perci-
bido las primas y luego se niega o intenta retrasar el pago, y asfi tal peren-
toriedad del pago se predica en otros apartados del citado precepto. Por
ello no puede predicarse la exigencia de una notificacién formal para tal
ejercicio de la accion impugnatoria del peritaje, cuando el propio legis-
lador ha consignado un plazo perentorio para ello y notoriamente mas
breve para la aseguradora que para el asegurado y que lo que persigue
es, en definitiva, el conocimiento real del peritaje que se pretende
impugnar, concluyendo que no puede mantenerse la exigencia de una
notificacion formal para el computo de tan perentorio plazo, cuando
consta el previo conocimiento del dictamen que se pretende impugnar y
cuando ello sirve, en no pocos casos, para retrasar sine die el pago a que
se estd obligado por el Contrato de Seguro.

1.3. Por su parte la STS 6-11-2003 (RC 196/1998), en relacion con
el contrato de seguro, examina el caracter imperativo del procedi-
miento pericial de liquidacion del dano en el contrato de seguro y, de
un lado, la posible modificacion en beneficio del asegurado, y, de
otro, el cierre de la via de la jurisdiccion ordinaria sobre la tasacion
de dano en el caso de que cualquiera de las partes solicite la apertu-
ra del mismo.

Al respecto se declara que el articulo 38.4 de la Ley de Contrato de
Seguro legitima a las partes para que puedan urgir la apertura de un pro-
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cedimiento pericial en orden a la liquidacién del dafio como presupues-
to para el pago de la indemnizacion por el asegurador en la hipétesis de
que fracase la liquidacion por via amistosa, cualquiera que sea el resul-
tado de la misma, puesto que estd claro que ambas partes pueden estar
de acuerdo en el exclusion factica del procedimiento pericial, en las
hipétesis de discrepancia de fondo (por ejemplo, el asegurador conside-
ra que el siniestro ha sido ocasionado por un evento excluido de la
cobertura asegurativa). En este caso, es obvio que el asegurado podra
iniciar la reclamacién judicial.

Continta la sentencia declarando que el modelo de la Ley de Con-
trato de Seguro no ha sido el de perito tnico independiente de las partes,
sino el binomio antagénico de dos personas designadas libremente por
las partes. Ante esta situacion de conflicto y dependencia formal, el
acuerdo puede ser dificil, por lo que es necesario articular extrajudicial-
mente la resolucién de la controversia. El legislador no ha fijado el
momento cronolégico de la designacion del tercer perito, sino que se ha
subordinado al desacuerdo de los peritos. En caso de desacuerdo sobre
la persona del tercer perito, entra en juego la autorizacién judicial.

La regulacion total del articulo 38 destaca por su naturaleza de dere-
cho imperativo, lo que contrasta vivamente con la praxis aseguradora
anterior a la Ley de Contrato de Seguro, en la que existian numerosos
problemas planteados, tanto a nivel doctrinal, como en el terreno opera-
tivo, puesto que los diversos articulos del Cédigo de Comercio en la
materia tenfan un claro cardcter dispositivo, conforme a los articulos 385
y 438 de dicho cuerpo legal, en los que con claridad meridiana, se con-
sagraba el principio del respeto a la autonomia de la voluntad de las par-
tes, concretada en las cldusulas contractuales, siendo los preceptos del
titulo VIII del citado Codigo de aplicacion subsidiaria a la pdliza.

La Ley de Contrato de Seguro establece con caricter imperativo un
unico modelo de procedimiento, que sélo puede modificarse, conforme
al articulo 2 de la Ley de Contrato de Seguro, en beneficio del asegura-
do: si cualquiera de las partes solicita la apertura del procedimiento peri-
cial, se cierra la via de la jurisdiccién ordinaria sobre el tema concreto
de la tasacion de dafios.

1.4. En relacion con el seguro de accidentes y la cobertura de la
muerte por infarto de miocardio causado por «stress» en el trabajo,
merecen especial mencién dos sentencias de 11-11-2003 (RC 296/1998)
y 27-11-2003 (RC 327/1998).
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En la primera de las sentencias referidas se examina un padecimien-
to con origen en causa externa, reflejdndose la doctrina jurisprudencial
al respecto. Y en la segunda de las sentencias referidas se define el ries-
go asegurado, incluyéndose el infarto de miocardio con génesis en una
causa externa, considerando como tal el stress en el trabajo y el esfuer-
zo o tensiones en el desempefio del mismo.

La STS 11-11-2003 (RC 296/1998), a partir de la declaracién con-
tenida en la Sentencia recurrida con base en una serie de datos que
declar6 probados con base en las pruebas documental y testifical, corro-
bora la deduccién como probado de que el infarto sobrevino por el
estrés provocado por el trabajo, siendo una causa exdgena. Refleja
a continuacion la doctrina jurisprudencial segun la cual si bien el infar-
to de miocardio no estd comprendido en los supuestos del art. 100 LCS
(salvo estipulacion), sin embargo debe comprenderse dentro del seguro
de accidente cuando tenga su génesis en una causa externa; y a tal efec-
to se ha tomado en consideracion la causa inmediata consistente en la
presion y el «stress» consecuencia del aumento del trabajo (S 14 de
junio de 1994), el esfuerzo fisico en el desarrollo del trabajo para el que
se hallaba capacitado (S 27 de diciembre de 2001), y el esfuerzo y ten-
siones en el desempefio del trabajo (S 27 de febrero de 2003), cuyos
supuestos guardan una gran similitud con el que es objeto de enjuicia-
miento.

Por su parte, la STS 27-11-2003 (RC 327/1998), define el riesgo
asegurado e incluye el infarto de miocardio con génesis en causa
externa, considerando como tal el stress en el trabajo y el esfuerzo o
tensiones en el desempeno del mismo.

Asi, la Sala declara que La Ley de Contrato de Seguro, a diferencia
de lo que sucede con otras modalidades contractuales, en especial las de
dafios en sentido estricto, no ha querido dar una definicién, ain de sim-
ple caricter descriptivo, del seguro de accidentes. Se limita en su articu-
lo 100 a definir el riesgo de accidente.

Por otra parte, el riesgo de accidente es el elemento caracteristico de
este contrato, que el articulo 100 define como «la lesion corporal que
deriva de una causa violenta, subita, externa y ajena a la intencionali-
dad del asegurado, que produzca invalidez temporal o permanente o
muerte". Se trata de un riesgo en el que parece un proceso formativo de
la lesion corporal, su causa y las consecuencias de aquélla que, en tanto
no esté completo, el siniestro no se ha verificado enteramente.
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La doctrina jurisprudencial viene declarando de forma directa o por
razonamiento contrario (Sentencias de 5 de Marzo de 1992, 13 de Febre-
ro y 19 de Abril de 1996, 23 de Octubre de 1997, 20 de Junio de 2000,
5 de Junio de 2001, 14 de Noviembre de 2002 y 11 de Noviembre de
2003, entre otras) que, si bien el infarto de miocardio no estd compren-
dido en los supuestos del articulo 100 de la Ley de Contrato de Seguro,
salvo estipulacion, sin embargo debe comprenderse dentro del seguro de
accidentes cuando tenga su génesis en una causa externa.

1.5. Por su parte, la STS 31-12-2003 (RC 388/1998), examina un
supuesto relativo a un plan de jubilaciéon contratado por el deman-
dante en el que se excluia de cobertura la invalidez o incapacidad
cuando éstas, en todo o en parte, fueran consecuencia directa o indi-
recta de defecto fisico o mental preexistente a la fecha de eficacia de
la poliza.

Se declara al respecto que teniendo en cuenta el marco del seguro
pactado —un plan de jubilacién— nunca podria aceptarse una interpre-
tacion de las referidas exclusiones que condujera a entender aseguradas
en verdad unicamente la incapacidad y la invalidez causadas por acci-
dente, ya que dificilmente la enfermedad invalidante de una persona
mayor de cuarenta afios puede haber sido totalmente asintomadtica con
anterioridad. Y que en el caso examinado la invalidez asegurada no era
s6lo la derivada de un accidente resultaba con toda claridad tanto del
propio contrato en su conjunto, que en ningin momento contiene tal
limitacién, como, mas en concreto, del articulo 4 de las Condiciones
Especiales por cuanto, al tratar de la declaracién y prueba de la invali-
dez, impone al tomador o al asegurado la obligaciéon de comunicar a la
Compaiiia «cualquier enfermedad, accidente u otro acontecimiento que
pueda producir la Invalidez del Asegurado». En definitiva, la asimila-
cion de «defecto fisico o mental» a cualquier dolor, dolencia o sintoma
no caracterizado como enfermedad invalidante equivaldria a desequili-
brar por completo los planes de jubilacién a favor de las aseguradoras,
que paraddjicamente «jugarian sobre seguro», y no aleatoriamente, al
concertarlos con personas de edad superior a aquélla en que comienzan
los procesos degenerativos normales del cuerpo humano, personas que
l6gicamente son las mds proclives a contratar esos planes, ofreciéndoles
las aseguradoras, al momento de contratar, unas atractivas prestaciones
por invalidez para luego, si ésta se produce, escudarse en que el proce-
so degenerativo previo a la manifestacion o diagnéstico de la enferme-
dad invalidante habia comenzado antes de contratarse el seguro.
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Y se concluye de manera contundente declarando que se trata de una
interpretacion inaceptable por cuanto supone admitir la normalidad de
seguros carentes de los elementos propios y esenciales de este contrato,
que quedarian desvirtuados en favor de una pura y simple captacion de
fondos por las aseguradoras.

1.6. Enrelacién con el contrato de agencia, la STS 30-4-2004 (RC
1845/1998), se examina el derecho a indemnizacion por clientela y
danos y perjuicios, declarando que la prueba de que las relaciones
comerciales creadas por el agente perdurardn después de resuelto el con-
trato no recae sobre el agente.

La sociedad recurrente reclamaba indemnizacion por la aportacion
de clientela. Para decretar la procedencia o no de la indemnizacién habia
de tenerse en cuenta que la sentencia recurrida estableci6 el hecho como
probado en cuanto admitié que el Agente durante el desarrollo del con-
trato habia aportado nuevos clientes o llegd a incrementar sensiblemen-
te la clientela preexistente, lo que razonablemente se deducia a la vista
de la extensa duracién que tuvieron las relaciones entre el encargante y
el gestor y de la documentacién aportada por la actora, pero sin embar-
go no concedi6 la indemnizacion de referencia con base en el argumen-
to, que se presentd como decisivo y relevante de que, tratindose de
negocio de venta de coches nuevos, no se prob6 ni cabia deducir razo-
nablemente que las relaciones comerciales creadas por el agente habian
de perdurar en el futuro y por ello tenian que ser susceptibles como tales
de producir ventajas substanciales e importantes para el empresario,
imponiendo a la recurrente la carga de probar de que después de resuel-
to el contrato la concesionaria iba a continuar beneficidndose de forma
relevante y transcendente de la gestion realizada por el Agente durante
la vigencia de la resolucion.

Esta conclusion decisoria adoptada por la Audiencia Provincial no es
aceptada por la Sala, ya que va mds alld de las previsiones contenidas en
el articulo 28-1.° de la Ley de Contrato de Agencia que utiliza el térmi-
no «puede", al imponer un plus de prueba muy dificultosa en cuanto a la
demostracion de que tenia que darse la concurrencia plena de beneficios
futuros asegurados, dejando de lado que en el mantenimiento y aprove-
chamiento de la clientela lograda es factor importante la actividad nego-
cial de quien sustituya al agente cesado, y también ha de tenerse en
cuenta que los clientes cuando adquieran un vehiculo puede ser de
marca distinta de la que distribuye la concesionaria.
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Y resalta la Sala que lo que resulta decisivo es que efectivamente se
de clientela incrementada debido a la actividad del agente, la que se tras-
pasa a la concesionaria como una especie de fondo de comercio, del que
continda disfrutando, mientras que el agente debe soportar en forma
negativa para su economia el corresponsal enriquecimiento del empre-
sario (Sentencias de 22 de abril y 20 de diciembre de 2002) y tratarse de
contrato de duracién indefinida.

La Sala de Casacidn Civil respecto a la cuestion de que la clientela a
la que accede el empresario pueda continuar produciéndole ventajas
substanciales, ha declarado que se hace referencia a la susceptibilidad
por el empresario de continuar disfrutdndola con aprovechamiento eco-
némico y se trata mas bien de un prondstico razonable acerca de un com-
portamiento que no deja de ser probable por parte de la clientela (Sen-
tencia de 7 de abril de 2003), declarando que la conclusién del Tribunal
de Instancia no estaba dotada de razonabilidad adecuada, pues lo que
sucedi6 fue que se produjo una resolucién contractual acomodada a las
conveniencias de la concesionaria, dejando de lado por completo los
intereses del agente.

1.7. Por lo que al contrato de concesion o distribucion en exclusiva
respecta, la STS 18-3-2004 (RC 1360/1998) declara la improcedencia de
indemnizacion por clientela al no haberse probado abuso ni mala fe
de la concedente ni poder apreciarse su enriquecimiento sin causa.
Prevista contractualmente la extincion del contrato por denuncia unilate-
ral mediante preaviso de un afio y pactado igualmente que la concedente
no quedaria obligada a indemnizacion ni resarcimiento por cualquier titu-
lo o causa, se declara por la Sala que el posible enriquecimiento de la con-
cedente debido a la extincion del contrato tendria una causa tan perfecta-
mente identificada como indiscutiblemente licita, y que no seria otra que
el propio contrato, de suerte que la jurisprudencia verdaderamente aplica-
ble a esta cuestion es la que rechaza la aplicabilidad del principio prohibi-
tivo del enriquecimiento injusto cuando el beneficio y el correlativo per-
juicio denunciados tengan su fuente en un convenio 0 en una causa
contractual justa (sentencias de 27 de marzo de 2003 recurso n.° 2487/97,
12 de junio de 2003 en recurso n.° 3382/97, 22 de septiembre de 2003 en
recurso n.° 3860/97, 27 de octubre de 2003 en recurso n.° 4481/97 y 31 de
diciembre de 2003 en recurso n.® 674/98 como mas recientes).

Y se afiade que, en definitiva, sostener que el concesionario tiene
derecho a indemnizacién por clientela en todo caso y a todo trance, es
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decir, incluso cuando no ha habido abuso ni mala fe del concedente y en
el contrato se han convenido un plazo de preaviso mds que razonable y
la exclusién de cualquier tipo de indemnizacién, equivale a desconocer
que la captacién de clientes durante la vigencia del contrato no es sino
una de las prestaciones propias, en realidad la mds caracteristica, del
concesionario, quien al asumir la obligacion de promover las ventas de
los productos del concedente debe una prestacion de la que no sélo
resulta beneficiado este ultimo, por una posible fidelidad futura del com-
prador a su marca, sino también el propio concesionario porque a mayor
volumen de ventas mayor es su ganancia, beneficidndose ambas partes
del mismo modo que a las dos beneficia también el prestigio de la
marca, normalmente debido al esfuerzo empresarial del concedente.

2. Danos Morales

2.1. En relacién con una reclamacion por danos morales causados
por hechos ilicitos enjuiciados en el orden penal sin que lo fuese la
responsabilidad civil no renunciada por los actores perjudicados se
pronuncié la STS 13-4-2004 (RC 1425/1998).

La sentencia recurrida acogié la excepcién de cosa juzgada con
base en que la acusacion particular en el precedente procedimiento
penal —demandante en via civil— no se reservo expresamente la accion
civil ni recurrié la indebida decision de reserva de acciones civiles rea-
lizada por el Juzgado de lo Penal, desestimando la pretensién indemni-
zatoria ejercitada. Pues bien, la Sala revoca la resolucion dictada por la
Audiencia Provincial con base en los siguientes argumentos:

En primer lugar, porque, las resoluciones de los citados 6rganos de
lo Penal, en caso alguno habian resuelto (exigencia «ad hoc» del art.
1252-1.° CC, para la eficacia de la cosa juzgada) el aspecto de la res-
ponsabilidad civil derivada de delito o falta y, ello es asi, tanto se
tenga en cuenta el razonamiento de la sentencia de la instancia del
Juzgado Penal de que en estos delitos «de mera actividad, de riesgo o
peligro, objeto de enjuiciamiento no hay cosas que restituir, danos
que reparar, ni perjuicios que indemnizar», como la reserva expresa
que luego se sefiala no fue pedida por los perjudicados. Decisién de
esa primera instancia que fue por completo confirmada por la de la
Sala de lo Penal y que no fue recurrida por los hoy actores, entonces
denunciantes y perjudicados; ademads, se resalta que esas resoluciones
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penales, condenaron al hoy recurrido por cuatro delitos de amenazas
causados a la contraparte.

En segundo lugar, porque existe en la sentencia del Juzgado Penal,
confirmada por la citada de la Audiencia Provincial, una taxativa decla-
racion sobre que «las pretensiones indemnizatorias formuladas por la
acusacion particular, no deben acogerse, SIN PERJUICIO DE LAS
ACCIONES CIVILES QUE EN RELACION CON LOS HECHOS
PUDIERAN CORRESPONDERLES...».

En tercer lugar, porque desde luego, sin que haya existido RENUN-
CIA EXPRESA al ejercicio de esas acciones, no es posible descalificar
la decision del otro orden, porque, segin version que la recurrida extra-
ia de la normativa penal —arts. 112 y 113 L.E.Criminal—, no cabe esa
reserva de la accioén civil cuando no se ejercit6 la misma por los propios
perjudicados o dafiados —hoy recurrentes— ya que, frente a ello, ha de
sobreponerse, aparte del principio generador de la tutela efectiva de los
Tribunales —ex art. 24 CE—, la pertinencia, en aras de una justicia
material de habilitar a esos perjudicados que, ante el evidente pronun-
ciamiento de los Tribunales penales de que esa accién de responsabili-
dad civil derivada no habia sido objeto de pronunciamiento y, porque,
por su no recurso, no habian ejercitado esa facultad de reserva a instan-
cia de parte, no debe impedirseles este ulterior ejercicio, lo que aquellos
organos le permiten cuando expresan tal posibilidad colmando de satis-
faccion los intereses dafiados.

En cuarto lugar porque tampoco puede omitirse que hubo una
expresa condena penal al autor de los hechos como autor de cuatro
delitos de amenazas, que, obvio es, sirven de soporte factico a la
misma pretension indemnizatoria por dafios morales, lo que eviden-
ciaba la pertinencia de esa reparacion ante la realidad del ilicito
correspondiente, y, ademds, que la no acogida de la pretension del
recurso, vendria a equivaler, en el plano del contraste jurisdiccional,
a una modificacién de un pronunciamiento afiadido en lo penal, por
un orden civil, que hasta pugnaria con las elementales premisas de
coherencia y respeto entre los distintos ordenes judiciales. —Titulo
IV LOPJ—

Y, en ultimo lugar, porque, se mire como se mire, jamés el orden
penal juzgé la responsabilidad civil, luego no es posible que, en el plano
de la l6gica enjuiciadora, se pueda decir que hubo cosa juzgada concer-
niente a esa responsabilidad, elusiva de este orden civil.
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2.2. En relacién también con los danos morales, concretamente
derivados de la expulsion irregular y arbitraria de un alumno de un
colegio privado, en la STS 9-12-2003 (RC 476/1998) se examina el
problema de la cuantificacion de los dafios, ponderando el descrédito de
la imagen del alumno entre sus compaiieros y el entorno social, y de la
repercusion de la sancion en los padres, valordndose igualmente la pro-
duccién de un estado de notoria intranquilidad determinante de impac-
tos psicoldgicos y de afectacion de la armonia familiar.

Asi, se expone en la sentencia comentada que nuestro Codigo civil
no contempla la indemnizacién por dafios morales, si bien su articulo
1107 impone el resarcimiento de «todos» y ha sido la jurisprudencia
casacional civil la que ha ido elaborando doctrina continuada y progre-
siva sobre su procedencia ya desde las antiguas sentencias de 6-12-1912
y de 19 de diciembre de 1949, declarando que si bien su valoracién no
puede obtenerse de pruebas directas y objetivas, no por ello se ata a los
Tribunales y se les imposibilita legalmente para poder fijar su cuantifi-
cacion, cuando efectivamente han concurrido (Sentencias de 3-6-1991;
3-11-1995; 21-10-1996 y 19-10-2000); y a tales efectos han de tenerse
en cuenta y ponderarse las circunstancias concurrentes en cada caso,
pues lo que se trata precisamente no es de llevar a cabo una reparacion
en el patrimonio, sino de contribuir de alguna manera a sobrellevar el
dolor y angustia de las personas perjudicadas por el actuar injusto, abu-
sivo o ilegal de otro.

En términos generales, como de manera exhaustiva analiza la sen-
tencia de 22 de febrero de 2001, el dafio moral se sustantiviza para refe-
rirlo a dolor inferido, sufrimiento, tristeza, desazon o inquietud que afec-
ta a la persona que lo padece. En el caso examinado al alumno expulsado
por consecuencia de la conducta del colegio, le alcanza situacién de des-
crédito de su imagen ante los companeros y entorno social, que induda-
blemente result6 danada, pues fue desprestigiado de forma evidenciada,
maxime si se sembrd sospecha de consumo de drogas en el recinto cole-
gial, que en modo alguno quedé demostrado, ya que también la sospe-
cha cuenta con suficiente carga para ocasionar dafio por si y repercute en
el interesado con estados de sufrimiento, intranquilidad y zozobra, que
no son féciles de superar.

Y se afiade que no se puede dejar de lado, a mayor abundamiento,
para justificar la procedencia de la indemnizacion por dafios morales, la
repercusion de la sancion de expulsion en los padres del recurrente —que
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fueron también demandantes—, por la relacién de conexidn inevitable,
ya que les quebranté la confianza en el colegio y de que su hijo pudiera
llevar a cabo sus estudios sin el corte arbitrario que se produjo y les hizo
pasar por un estado de notoria intranquilidad y desasosiego, pues hubie-
ron de buscar como pudieron, incluso valiéndose de la ayuda y compren-
sion de la Inspeccion de Ensefianza, otro colegio que lo admitiera, lo que
ocurrié ya avanzado el curso, pero el tiempo dejado atrds no fue precisa-
mente de satisfaccion y serenidad para los mismos, sino al contrario de
sobresalto y hasta pesadilla que no deja de producir impactos psicologi-
cos y afectar a la armonia familiar, sin que valga el argumento del Tribu-
nal de Instancia, de no existir nexo causal entre la actuacion del colegio
y el resultado de injusta expulsion, cuando la causalidad en este supues-
to resulta acreditada, por darse conducta reprochable en la parte deman-
dada.

3. Derecho de familia

3.1. Se inicia el relato de la presente cronica haciendo referencia al
ejercicio de una accion de reclamacion de filiacion no matrimonial.
La Sala, en STS 5-11-2003 (RC 4394/1997), declara que no basta diri-
gir la demanda contra la madre, sino que es preciso hacerlo también
contra el hijo cuya paternidad se reclama, precisando que la cuestion
no puede ventilarse sin su presencia en atencién a la seguridad no sélo
familiar, sino social, que debe rodear a la posesion de estado civil, afa-
diendo la necesidad de nombramiento de defensor judicial habida cuen-
ta del conflicto de intereses entre la madre y el menor.

Asi, se expone que la falta de citacion del hijo supone la falta de litis-
consorcio pasivo necesario. Y se precisa que a diferencia de lo que suce-
de en otro tipo de excepciones, el litisconsorcio queda fuera de la juris-
diccién rogada, y en razon de trascender sus efectos al orden publico,
puede y debe ser apreciada incluso de oficio, ain en el trdmite extraor-
dinario de casacion.

Y como razonamiento complementario se indica que el articulo 163
del Codigo Civil constituye el desarrollo del articulo 162.2 de este orde-
namiento: la representacion legal de los padres, en relacion a sus hijos
sometidos a la patria potestad, queda excluida cuando, en la realizacién
de uno o varios actos, se compruebe la existencia de conflicto de intere-
ses, que puede poner en peligro el interés del hijo al que representan.
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Una vez acreditado este extremo, el Juez procederd al nombramiento de
un defensor que represente al menor en juicio y fuera de él. El nombra-
miento de defensor judicial opera siempre que, en algin asunto, el padre
y la madre tengan un interés opuesto al del hijo no emancipado, nom-
brandose el defensor judicial para el acto concreto en el que haya con-
flicto de intereses.

En el caso examinado resultaban contrarios los intereses de la madre
demandada —que no queria establecer en ningun caso la realidad que
resultara procedente sobre la paternidad— con los del hijo, tanto desde
el punto de vista de su persona, como del orden publico del estado civil,
y por ello se sefiala que resultando necesario que la accion se dirija tam-
bién contra el hijo menor de edad, conforme a lo previsto en el articulo
299.1 del Cédigo Civil, resultaba necesario el nombramiento de un
defensor judicial que le representara y amparara sus intereses.

3.2. Por lo que a derecho matrimonial respecta, la STS 10-12-2003
(RC 3788/1997), examina la naturaleza juridica del Convenio Regu-
lador, declarando la imposibilidad de calificarlo como transaccién y
afirmando la posibilidad de rescision por lesion.

Asi se declara que la naturaleza de los Convenios Reguladores viene
representada por constituir un efectivo negocio de naturaleza mixta, al
intervenir en su perfeccion y consolidacion la autoridad judicial que no
elimina ni desplaza su naturaleza esencial de tipo contractual privado, ya
que su elaboracién dimana de la voluntad de los otorgantes que se expre-
sa en el acto material de llevar a cabo la divisién y adjudicacion del
haber ganancial, declarando que el negocio juridico que representa el
Convenio Regulador no es propia transaccion, pues las partes nada dis-
cuten sobre sus derechos en la titularidad y aceptan transformar sus cuo-
tas (participaciones abstractas) en titularidades concretas sobre objetos
singulares por propias conveniencias. Lo mismo que todo contrato de
particion, es el resultado de un equilibrio de intereses y una composicion
de los mismos, por lo que tan fuera de lugar estaria denominarla juridi-
camente transaccién como a cualquier contrato oneroso.

Y se precisa que si la particién no es por si misma una transaccion,
no hay ninguna posibilidad legal de eximirla de su sujecion a rescision
por lesion segun el articulo 1704 del Cédigo Civil, que es de aplicacion
a la particiéon de una sociedad de gananciales disuelta por mandato del
articulo 1410, sin que a ello obste que haya ocurrido con ocasién de un
Convenio Regulador de separacién matrimonial.
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3.3. LaSTS 22-4-2004 (RC 1738/1998), declara la inoponibilidad,
frente a terceros adquirentes de buena fe, del derecho de uso de la
vivienda familiar atribuida en proceso matrimonial.

La Sala declara que el derecho de uso de la vivienda familiar regula-
do en el art. 96 del Cédigo Civil se caracteriza por su provisionalidad y
temporalidad. En la sentencia de divorcio en su dia dictada se atribuy6
el uso de la vivienda a dofia Elena «teniendo en cuenta lo establecido en
el art. 96 del Cédigo Civil», de lo que colige la Sala que tal atribucion,
al no fijarse un limite temporal de acuerdo con el art. 96.3, se hizo en
razon a existir un hijo del matrimonio menor de edad cuya guarda y cus-
todia se encomendaba a la madre.

Y se declara que el mantenimiento de eficacia del derecho de uso asi
concedido, con caracter indefinido, durante toda la vida de la beneficia-
ria del mismo y frente a los terceros adquirentes de buena fe, contravie-
ne esos caracteres esenciales del derecho, de provisionalidad y tempora-
lidad, y entrafia el que las necesidades familiares (inexistentes al
resolverse el pleito al haber alcanzado hace afios su mayoria de edad el
hijo menor del matrimonio) sean sufragadas por terceros extraios, a
quienes, ademads y en todo momento, se les oculté la existencia de ese
derecho de uso.

3.4. En relacion con los regimenes econdmico-matrimoniales, en
la STS 30-1-2004 (RC 645/1998) se examina la diferencia entre la
antigua y nueva Ley de Enjuiciamiento civil en relacion al momen-
to en que se produce la disolucion de la sociedad de gananciales y,
por tanto, queda determinado cual es el patrimonio a liquidar.

Al respecto se dice que a tal efecto el articulo 95 del Cédigo Civil
prevé la disolucion del régimen econdmico matrimonial en relacion a los
bienes del matrimonio desde la sentencia firme. Interpuesto recurso de
casacion contra una sentencia de la Sala de lo Civil de la Audiencia Pro-
vincial de Albacete de 22 de diciembre de 1982, que puso término a la
segunda instancia en el proceso de separacion matrimonial de recurren-
te y recurrida, tal sentencia no adquiri6 firmeza hasta la sentencia de este
Alto Tribunal de 18 de septiembre de 1986, a lo que no obsta el que el
pronunciamiento de primera instancia que acordé la separaciéon de los
conyuges quedase firme al no haber sido recurrido por ninguno de los
contendientes y limitarse el objeto de la apelacion a la declaracion de
culpabilidad en cuanto a la causa de separacion y a los efectos en rela-
cién con la patria potestad.
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No puede olvidarse que cuando el legislador ha querido desligar la
firmeza del pronunciamiento principal en los procesos matrimoniales,
de la impugnacion de las medias acordadas, ha establecido un precepto
claro y preciso en el art. 774.5 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, dicien-
do que «si la impugnacion afectara uinicamente a los pronunciamientos
sobre medidas, se declarard la firmeza del pronunciamiento sobre la
nulidad, separacion o divorcio», prueba de que en el régimen legal pre-
cedente la sentencia no adquiria firmeza hasta que no se resolvian los
recursos interpuestos o era consentida por las partes, cualquiera que
fuera el contenido del recurso interpuesto, es decir, que fuesen impug-
nados todos o sdlo, como en el caso examinado, algunos de los pronun-
ciamientos de la sentencia y hubiesen quedado firmes los consentidos y
no impugnados.

4. Derecho al honor

En materia de derecho al honor, la STS 24-10-2003 (RC 4452/1997)
aborda el examen de la existencia o inexistencia de intromision ilegi-
tima en el derecho al honor como consecuencia de la calificacion de
un periodista como «un nazi de toda la vida» por parte de un entre-
vistado y su amparo o no por el derecho a la libertad ideologica del
autor de las declaraciones, considerando la Sala que la personalidad de
los contendientes y los actos previos del aludido no pueden justificar ni
tolerar una ofensa tan rotundamente condenada por la moderna sociedad,
en donde cualquier atisbo de asuncién o complicidad racista conlleva un
juicio condenatorio.

La Sala declara, en relacion con la conexion libertad ideoldgica «ad
intra» con la libertad de expresion «ad extra», que es bien claro que cua-
lesquiera que sean los soportes normativos de ambas «libertades» ideo-
l6gica y de expresion, que la primera, en su misma literalidad, inserta en
el art. 16.1 CE y, la segunda, en su art. 20.1a), no tienen por qué condu-
cir a sanciones distintas cuando la conducta respectiva invade los limi-
tes impuestos a ambas libertades, como, expresamente, se proclama en
el num. 4 del citado art. 20, y que, como tal, sirve luego para explicarse
el elenco de ilicitos a que se refiere el art. 7 de la LO de 5 de mayo de
1982; y, es que no podia ser de otro modo, porque, en una elemental teo-
ria conceptual, esa libertad ideoldgica o derecho a mantener o generar
las ideas que se tengan, sin duda, luego se manifiestan al exterior a tra-
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vés de la libertad de expresion, o sea, las ideas se corporeizan «ad extra»
por medios externos o «expresivos", ya que, anidadas estas ideas en el
acervo de interioridad del individuo sélo adquieren relevancia juridica
cuando se vierten al exterior, por lo que es apodictico que la libertad ide-
oldgica, sélo es operativa o relevante cuando se canaliza mediante la
libertad de expresion.

La libertad de expresion es un derecho constitucional, esencial en un
sistema de libertades democraticas, que consagra el derecho a opinar,
que es libre. Sin embargo, este derecho y aquélla libertad no alcanza a
las expresiones insultantes, injuriosas o vejatorias: la libertad de expre-
siéon no comprende el derecho a insultar.

Ahora bien, todo derecho, por muy importante que sea, no puede
devenir en un derecho absoluto e ilimitado, pues ello llevaria a difumi-
nar totalmente la idea de libertad y la de democracia. Por ello, la propia
Constitucién en su articulo 20-4, establece que la libertad de expresion
y la de informacion tienen su limite en el respeto a los derechos recono-
cidos en este Titulo, en los preceptos de las leyes que lo desarrollen y,
especialmente, en el derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen.

Sin embargo, cuando surge la colisién entre los derechos fundamen-
tales de libertad de informacién y expresion, de un lado, y el derecho
fundamental al honor, de otro, la jurisprudencia de la Sala Primera, asi
como la del Tribunal Constitucional, se han decantado por el segui-
miento de las siguientes directrices:

a) que la delimitacion de la colision entre tales derechos ha de hacer-
se caso por caso y sin fijar aprioristicamente los limites entre ellos;

b) y que la tarea de ponderacién o proporcionalidad ha de llevarse a
cabo teniendo en cuenta la posicidon prevalente, que no jerarquica o
absoluta, que sobre los derechos denominados de la personalidad, del
articulo 18 de la Constitucion Espafiola, ostenta el derecho a la libertad
de expresion y de informacion.

Y se concluye que cualquiera que sean tanto la personalidad de los
contendientes y su respectiva actividad publica y, los aludidos actos pre-
vios del actor, jamds justifican ni pueden tolerar ofensas tan rotunda-
mente condenadas en la moderna y vigente sociedad, en donde cualquier
atisbo de asuncién o complicidad racista —y el calificativo de Nazi lo
ostenta en plenitud reprobable— conllevan a un ineludible juicio conde-
natorio.
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5. Letra de cambio

En relacion con la Letra de cambio, en la STS 20-11-2003 (RC
266/1998), se recoge la doctrina jurisprudencial relativa a la distincion
entre excepciones cambiarias en sentido estricto y extracambiarias,
estimandose la accidn ejercitada en juicio declarativo por la tenedora de
las letras contra las aceptantes instando el pago de los nominales de las
mismas y de los gastos derivados de su impago.

Asi, se distingue en el régimen legal las excepciones cambiarias, en
sentido estricto, y las extracambiarias. Las primeras son aquéllas que
traen causa de la propia letra (de sus propios vicios, vicisitudes o de las
obligaciones asumidas por los firmantes de la misma) y estan recogidas
en el parrafo 2.° del art. 67 de la Ley Cambiaria y del Cheque.

Las extracambiarias son las que estdn fundadas en las relaciones per-
sonales que puedan mediar entre el deudor demandado y el tenedor
demandante, o entre aquél y el librado o los tenedores anteriores, y apa-
recen reguladas en el parrafo esgrimido en este articulo y en el articulo
20 de aquélla Ley.

En cuanto a las acciones cambiarias legalmente admitidas puede
decirse:

Por lo que se refiere a la inexistencia o falta de validez de la propia
declaracién cambiaria, la excepcion puede ser debida a incapacidad, falta
de representacion, falsedad de la firma u otras circunstancias similares.
Tales excepciones pueden oponerse frente a cualquier tenedor de la letra.
En otros supuestos, como puede ser los de vicio del consentimiento, robo,
extravio de la letra, u otras similares inicamente podran oponerse frente
al demandante que haya sido parte en el negocio cambiario; es decir, Gni-
camente frente al tenedor a quien el deudor demandado entregé la letra.

Por lo que se refiere a la falta de legitimacion del tenedor o de las
formalidades necesarias de la letra de cambio; la primera unicamente
puede ser opuesta al tenedor que carezca de legitimacion; y la segunda
frente a cualquiera.

Por lo que afecta a la extincion del crédito cambiario, si ello es debi-
do a pago anotado en la letra o a prescripcion, la excepcién puede ser
opuesta frente a cualquiera; pero en cuanto al pago, si la remisién o
novacién no han sido anotados en el titulo, solamente puede ser opues-
ta frente al que recibi6 el pago o acordada la remisién o la novacién.
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Por lo que respecta a las excepciones extracambiarias, en principio,
solamente pueden ser opuestas al demandante que haya sido parte en la
relacion personal sobre la que se funde la excepcidn de que se trate. Ello
no obstante, tanto en el articulo 20 de la Ley, como en el parrafo 1.° de
este articulo, queda abierta la puerta a este tipo de excepciones por parte
del deudor demandado frente al tenedor demandante cuando éste haya
actuado a sabiendas del perjuicio del deudor. En tal caso, el deudor cam-
biario podra alegar frente a dicho tenedor las excepciones fundadas en
las relaciones personales que aquél tuviera con el librador o con ante-
riores tenedores de la letra. Tales excepciones constituyen modalidades
de la denominada genéricamente «exceptio doli».

Pues bien, en el caso examinado se destacan dos consideraciones
esenciales:

La primera, la de que la tradicional figura de la falta de provision de
fondos, como motivo de oposicién en el juicio ejecutivo con base en letra
de cambio, fue introducida en la antigua regulacién por la jurisprudencia
que, mitigando el rigorismo del articulo 480 del Cédigo de Comercio y
superando el obstaculo formal de los articulos 1464 y 1467 de la antigua
Ley de Enjuiciamiento Civil, la conceptué como causa de nulidad y limi-
tando su aplicacion sélo a los supuestos en que la relacion juridico proce-
sal se mantenia entre librador y librado, no asi cuando se accionaba por ter-
cer tenedor de la letra, a menos lo fuese de mala fe, pues entonces la letra
se independizaba totalmente del contrato causal y conservaba su cardcter
abstracto, mas no ocurria asi en el primer caso en que el librador carecia de
accion contra el aceptante sino acreditaba que éste era deudor suyo por
entrega de mercancia o dinero, cobertura real, o por el hecho de resultar
acreedor suyo por una cantidad igual o mayor al importe de la letra, cober-
tura juridica, aunque nunca en el juicio ejecutivo pudiera discutirse en su
integrada el contrato causal (Sentencias de 16 de Junio de 1942, 20 de Abril
de 1949, 1 de Mayo de 1958, 17 de Noviembre de 1960 y 4 de Octubre de
1968); y esta doctrina sigue vigente encajando dicha excepcion en las de
las relaciones personales que contempla el parrafo 1.° del articulo 67 de la
Ley Cambiaria, ademés de reforzada dados los principios inspiradores de
ésta, pero con una modificacién importante en aplicacion de estos y de la
Ley Uniforme de Ginebra, como es que la prueba de la falta de provision
de fondos corresponde tnicamente al que opone la excepcion.

Bajo el régimen derogable del Cédigo de Comercio, en esta materia,
el tenedor de la letra de cambio disponia de la doble disponibilidad de
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ejercitar la accién cambiaria en via ordinaria o en la via ejecutiva, aun-
que algun sector doctrinal confundia la accién cambiaria con la ejecuti-
va y la causal con la declarativa; no obstante la jurisprudencia estable-
ci6 claramente que tanto en una via como en otra las acciones ejercitadas
tenian siempre naturaleza cambiaria y la posible discusién o confusion
que pudiera haber al efecto queda zanjada por la nueva Ley Cambiaria
y del Cheque, al establecer en su articulo 9 que la accién puede ser direc-
ta contra el aceptante y sus avalistas o de regreso contra cualquier obli-
gado y afiadir en su parrafo 2.° que a falta de pago de la letra, el tenedor
aunque sea el propio librador tendra contra el aceptante y su avalista la
accion directa derivada de la letra de cambio para reclamar sin necesi-
dad de protesto tanto en la via ordinaria como en la ejecutiva, lo previs-
to en los articulos 58 y 59. Al anterior doctrina debemos afadir que son
principios inspiradores de la Ley Cambiaria, que deben ser tenidos en
cuenta para su interpretacion (articulo 3.1 del Cédigo Civil) y aparte la
adaptacion de nuestra legislacion a la Ley Uniforme de Ginebra y el
acercamiento a la de los demds paises de la Union Europea, la del forta-
lecimiento de la posicion juridica del acreedor y la pretension de ser mas
rigurosa con el deudor.

6. Propiedad intelectual

En relacién con propiedad intelectual, en la STS 26-11-2003 (RC
378/1998), aborda un supuesto de plagio, concretamente la copia casi
literal de gran parte de una obra ajena, con aprovechamiento de la for-
macion cultural y esfuerzo intelectual desplegado por el autor de la des-
cripcion de una ciudad contenida en los textos de una guian turistica,
declardndose la irrelevancia del caracter novedoso o conocido de los
datos historicos en ella contenidos. Y asi se declara que la Ley de Pro-
piedad Intelectual 22/1987, de 11 de noviembre, establece, en lo que
aqui interesa, que la propiedad intelectual de una obra literaria, la cual
corresponde al autor por el solo hecho de su creacion (art. 1), estd inte-
grada por derechos de cardcter personal y patrimonial, que atribuyen al
autor la plena disposicion y el derecho exclusivo a la explotacion de la
obra, sin mas limitaciones que las establecidas en la Ley (art. 2), y con-
sidera objeto de la misma todas las creaciones originales literarias, artis-
ticas o cientificas expresadas por cualquier medio o soporte y entre ellos,
los libros, folletos, impresos, escritos; y cualesquiera otras obras de la
misma naturaleza (art. 10.1 a), dedicando los arts. 14 y 17 a determinar
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el contenido del derecho moral de autor y derechos de explotacion, res-
pectivamente. En el caso examinado se habian infringido dichos pre-
ceptos porque la exposicidn descriptiva contenida en las guias turisticas
cuya paternidad pertenece al demandante, reviste originalidad y creati-
vidad literaria. No importa la idea, ni si los datos histdricos reflejados
eran conocidos, o novedosos; lo relevante es la forma original de la
expresion —exposicion escrita—. La jurisprudencia no sélo no excluye
la existencia de plagio en el caso, sino que lo confirma plenamente, pues
se produjo una copia literal de una gran parte de una obra ajena, con
aprovechamiento de la formacion cultural y esfuerzo intelectual desple-
gado por el autor de la misma.

7. Responsabilidad extracontractual

En relacién con la responsabilidad extracontractual son varias las
sentencias que se han dictado en el afo judicial examinado:

7.1. La STS 16-10-2003 (RC 4206/1997) aborda el examen del
fallecimiento causado por los disparos realizados por un funciona-
rio de prisiones jubilado, examindndose la posible responsabilidad de
la hija del autor de los hechos, quien resulté exonerada por entender que
no podia exigirsele a ésta culpa «in vigilando», puesto que hacia muchos
aflos que no convivia con aquél, resultando un supuesto no incardinable
en ninguno de los supuestos del art. 1903 CC. Asimismo se procede a la
exoneracion del Estado toda vez que la posesion y utilizacion del arma
por parte del autor de los disparos constituyen circunstancias ajenas a su
antigua profesion de funcionario de prisiones.

La Sala, a fin de fundamentar las exoneraciones referidas, declara
que el parrafo primero del articulo 1903 plantea una pregunta cuya res-
puesta parece dar por ya sabida el propio precepto. Esa pregunta es la de
qué personas «se debe responder”. Dado que es una pregunta sin res-
puesta expresa en todo el Cddigo, parece que no cabe si no una conclu-
sion: el articulo 1903 estd manifestando, de forma implicita y con enu-
meracion de casos que en él se contienen, qué personas pueden dar
lugar, con sus actos dafiosos, a la responsabilidad de otra u otras.

En el supuesto examinado la demandada, aunque hija del autor de los
hechos dafosos, hacia muchos afios que no convivia con el mismo, lo
que de forma inexcusable alejaba toda posibilidad de exigencia a la
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misma de culpa «in vigilando» y no se encontré modo 16gico alguno de
atribuir a su persona la posible responsabilidad por hecho ajeno que
prevé el articulo 1903 del Cédigo Civil: ésta se refiere a los padres, a los
tutores, a los duefios o directores de un establecimiento o empresa res-
pecto de los perjuicios causados por sus dependientes y a las personas o
entidades que sean titulares de un centro docente de ensefianza no supe-
rior que responderan por los dafios y perjuicios que causen sus alumnos
menores de edad durante los periodos de tiempo en que los mismos se
hallen bajo el control o vigilancia del profesorado del centro.

E igualmente se declara la imposibilidad de atender a la pretendida
responsabilidad del Estado, pues la posesion del arma y su utilizacién por
parte del autor de los disparos constituyen circunstancias de todo punto
ajenas a su antigua profesion de funcionario de prisiones. Este se habia
jubilado en el afio 1980 y no se acredit6 que utilizase el arma en cuestion
en ningin momento durante su condicién de funcionario ni en su situa-
cién administrativa de jubilado, dentro del ejercicio de sus funciones.

7.2. Siguiendo con la responsabilidad extracontractual, la STS
18-11-2003 (RC 3934/1997), en relacién con la prescripcion de la
accion como consecuencia de las lesiones sufridas por una descarga
eléctrica, declara la Sala que si el Tribual penal determind, en el juicio
previo seguido por los mismos hechos, que el ilicito no comportaba tipi-
cidad penal alguna, al no ser constitutivo ni de delito ni falta, no es posi-
ble incardinar la accién civil dentro del alcance del art. 1092 CC, en
cuyo caso seria correcta la aplicacion del plazo de prescripcion de quin-
ce afios; por el contrario habrd de aplicarse la prescripcion anual aqui-
liana del art. 1968.2 CC.

Y se expone que en ningtn caso por el Tribunal Penal se determiné
que el ilicito hubiera comportado tipicidad penal alguna, al no ser cons-
titutivo ni de delito ni de falta, por lo que, no era posible incardinar la
accion dentro del alcance del art. 1092 del CC —«Las obligaciones civi-
les que nazcan de los delitos o faltas se regiran por las disposiciones del
Cédigo Penal»—, como hizo la Sala de apelacion, ya que, el elemento
forzoso de previa configuracion punitiva es lo que habilita el ejercicio de
la accion civil en este supuesto y, entonces, si seria correcto el plazo de
15 afios apreciado; mas cuando, como en autos, se ejercita una accion de
responsabilidad del art. 1902 CC —y sin perjuicio de que también se
aluda al art. 1092, y que, se repite, requiere el sustrato previo de decla-
racion penal—, en mor de unos hechos que provocan una actuaciéon
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penal sin responsabilidad alguna de este tipo, habrd que acoplar también
el juego del art. 1093 CC: «Las que se deriven de actos u omisiones en
que intervenga culpa o negligencia no penadas por la ley, quedardn
sometidas a las disposiciones del capitulo 11 del titulo XVI de este libro»
y, por ello encajarlo en el marco de la prescripcidon anual aquiliana del
art. 1968.2.°.

7.3. Por dltimo, la STS 31-12-2003 (RC 788/1998) declara que
resulta inaceptable juridicamente la colocacion de pancartas en la
fachada de viviendas para denunciar defectos constructivos, decla-
rando la responsabilidad extracontractual de los vecinos como conse-
cuencia de la causacion de dafios en la imagen de la constructora que,
sin embargo, no resultan indemnizables al no poder ser cuantificados.

Se declara que el comportamiento de los demandados era inadecua-
do e inadmisible desde el punto de vista juridico dentro de un estado de
derecho, asi como que el mismo podria haber producido algtin perjuicio
a la sociedad demandante, por haber ocurrido los hechos en una locali-
dad pequefia. Sin embargo, y pese a que la conducta mencionada infrin-
ge el principio de derecho que prohibe causar dafio a otro, repercutien-
do en deterioro del prestigio comercial de la actora y en la consiguiente
pérdida de beneficios, no se establecia indemnizacién alguna para repa-
racion del dafio causado. La desestimacion de la peticion de la demanda
relativa a la indemnizacién de perjuicios la fundamenté el Tribunal
recordando que los perjuicios cuya reparacion se reclamaba debian
haber quedado acreditados en cuanto a su existencia y alcance, en su
cuantia o en las bases de su determinacion. Y afiade que el perjuicio que
pudiera haberse inferido no era cuantificable, por cuanto no se habian
aportado pruebas documentales fidedignas que acrediten la disminucion
de promociones que realmente iban a ser llevadas a cabo y no que mera-
mente pudieran proyectarse.

7.4. Por iltimo, la STS 10-6-2004 (RC 2354/1998), examina un
supuesto de responsabilidad civil médico-hospitalaria como conse-
cuencia de la infeccion de hepatitis C, declarando la responsabilidad
centro médico y la no responsabilidad del médico. En el supuesto
examinado se ejercitd accion de responsabilidad médico-hospitalaria,
por el supuesto factico de que un joven, de 12 afios en aquel momento,
ingreso en el centro médico demandado donde fue intervenido quirtirgi-
camente de una sencilla operacion de diverticulo de Meckel por el médi-
co codemandado, siéndole practicada una transfusion de sangre que le
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inocul6 el virus VHC. En la sentencia de instancia se declaré probada la
transfusion de sangre y la relacion de causalidad entre ésta y la hepatitis
C. En la sentencia comentada se parte de la realidad del hecho acaecido
en el centro médico y de la responsabilidad del mismo, que no inform6
minimamente de los riesgos que se daban en la misma, pero no se impu-
ta la responsabilidad por acto u omision concreta en relacién al médico,
sino que se declara la responsabilidad del centro como indiscutible, toda
vez que entra un joven sano, se le practica una sencilla operacién y sale
del centro médico infectado, sin que exista responsabilidad alguna del
médico, concluyendo que cada vez mas se desplaza la responsabilidad
del médico a la responsabilidad del centro médico: si consta la actuacién
de aquél que con nexo causal produce un dafio, es clara la responsabili-
dad; pero si no consta cémo, en qué forma y por quién se ha producido,
la responsabilidad es directa del centro.

8. Responsabilidad profesional

En relacion con la responsabilidad profesional, concretamente de
abogados, la STS 30-12-2003 (RC 914/1996) declara que nos encon-
tramos ante un contrato de prestacion de servicios que comporta una
obligacién de medios y no de resultados, exponiendo la doctrina juris-
prudencial sobre los deberes que comporta la referida obligacién. En el
supuesto concreto se examina la negligencia de los letrados que deja-
ron prescribir la accion de exigencia de responsabilidad e indemni-
zacion por la muerte de los hijos de los actores.

Al respecto se declara que en el encargo al Abogado por su cliente
es obvio que se estd en presencia de un arrendamiento de servicios o
«locatio operarum» en la idea de que una persona con el titulo de Abo-
gado o Procurador se obliga a prestar unos determinados servicios, esto
es, el desempefio de la actividad profesional a quien acude al mismo
acuciado por la necesidad o problema solicitando la asistencia consis-
tente en la correspondiente defensa judicial o extrajudicial de los intere-
ses confiados; el Abogado, pues, comparte una obligacion de medios,
obligdndose exclusivamente a desplegar sus actividades con la debida
diligencia y acorde con su «lex artis», sin que por lo tanto garantice o se
comprometa al resultado de la misma, —«locatio operis»— el éxito de
la pretension; y en cuanto a los deberes que comprende esa obligacion,
habida cuenta la especifica profesion del abogado, no es posible efectuar
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de antemano un elenco cerrado de deberes u obligaciones que incumben
al profesional en el desempefio de su funcion, pudiendo desmenuzarse
todos aquellos deberes o comportamientos que integran esa prestacion o
en las respectivas conductas a que pueda dar lugar o motivar el ejercicio
de esa prestacion medial en pos a la cual se afirma la responsabilidad:
«ad exemplum»: informar de «pros y contras», riesgo del asunto o con-
veniencia o no del acceso judicial, costos, gravedad de la situacién, pro-
babilidad de éxito o fracaso, lealtad y honestidad en el desempefio del
encargo respeto y observancia escrupulosa en Leyes Procesales, y cdmo
no, aplicacién al problema de los indispensables conocimientos de la
Ley y del Derecho.

Por tanto y, ya en sede de su responsabilidad, se declara que todo lo
que suponga un apartamiento de las circunstancias que integran esa obli-
gacion o infraccion de esos deberes, y partiendo de que se estd en la
esfera de una responsabilidad subjetiva de corte contractual, en donde no
opera la inversién de la carga de la prueba, serd preciso, pues, como
«prius» en ese juicio de reproche, acreditar la culpabilidad, siempre y
cuando quepa imputarsela personalmente al abogado interviniente (sin
que se dude que, a tenor del principio general del art. 1214 en relacion
con el 1183 CC «a sensu» excluyente, dentro de esta responsabilidad
contractual, serd el actor o reclamante del dafio, esto es, el cliente, el que
deba probar los presupuestos de la responsabilidad del abogado, el cual
«ab 1nitio», goza de la presuncion de diligencia en su actuacion profe-
sional) sin que, por ello, deba responderse por las actuaciones de cual-
quier otro profesional que coadyuve o coopere a la intervencion.

La obligacién del Abogado, de indemnizar los dafios y perjuicios ha
de surgir de la omision de la diligencia debida en la prestacion de sus
servicios profesionales atendidas las reglas técnicas de su especialidad
comunmente admitidas y las particulares circunstancias del caso y
teniendo en cuenta que una vez acreditado el nexo causal entre la con-
ducta del letrado y la realidad del dafio, emergera la responsabilidad de
aquél y su obligacion de repararlo, sin que, por lo general, ese dafio equi-
valga a la no obtencién del resultado de la pretension confiada o recla-
macion judicial: evento de futuro que, por su devenir aleatorio, depen-
derd al margen de una diligente conducta del profesional, del acierto en
la correspondencia del objetivo o respuesta judicial estimatoria o, en
otras palabras, la estimacion de la pretension sélo provendra de la exclu-
siva e intransferible integracion de la conviccién del juzgador. Son nor-
mas de su propia adscripcidon colegial: las referencias especificas del
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Estatuto General de la Abogacia aprobado por R. D. de 24 de Julio de
1982, BOE 2-9-1989, sobre deberes profesionales y esfera especifica de
responsabilidad, que, como es sabido, son normas corporativas sobre la
materia.

Y, sobre la base expuesta, se declara que «Por lo que respecta al
codemandado Sr. Q., no es posible cualquiera que haya sido su previa
labor de asesoramiento en el proceso penal que -como afirma el propio
Juzgado en su FJ 4.°, s6lo cuando faltaban 4 dias para que se produjera
la prescripcion de la accion tras el término de ese proceso penal en que
el mismo intervino («dies a quo» el 20 de julio de 1990 de notificacién
archivo actuaciones penales y «dies ad quem» el 16 de julio de 1991,
fecha a que se refiere el «factum» 4.°) se decidiera aconsejar y acompa-
far a los familiares de las victimas al Juzgado para solicitar el nombra-
miento del Abogado de Oficio, para instar las correspondientes recla-
maciones -tanto en via civil, como en la administrativa que procediera—
contra los organismos implicados, porque, ante ello, una minima dili-
gencia no solo habria de haber efectuado esa gestion mucho antes, sino
que, ante esa premura de tiempo se debid agilizar los tramites y contac-
tos con su nuevo compaifiero, tras cerciorarse de su existencia. Esto, sin
mas, quebranta los deberes profesionales prescritos en su normativa
estatutaria antes resefiada.

Y por lo que respecta al Letrado designado de Oficio, Sr. C., por-
que, con independencia de sus excusas sobre la tardanza en comunicar-
se el mismo, con los familiares, lo cierto es que, después de esa desig-
nacion no presento la correspondiente demanda civil hasta el 1 de abril
de 1993, por lo que, la misma fué desestimada al apreciar la prescrip-
cién en Sentencia firme del Juzgado nim. 6 de 23 de septiembre de
1994, en donde el mismo Juzgador, subraya la inactividad durante ese
periodo. La negligencia profesional en que incurrié deviene meridia-
na». (FJ 7.°)

9. Sociedades anonimas

9.1. En materia de Sociedades Anénimas, la STS 16-10-2003 (RC
4040/1997), aborda el examen de la responsabilidad de los adminis-
tradores cuando incumplen la obligacion de convocar Junta general
para tomar las decisiones legales oportunas en torno a una posible
disolucion de la sociedad, responsabilidad que debe descartarse
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cuando el tercero contratante con el ente social conocia la situacion
de previsible bancarrota de la sociedad. La Sala declara que es preci-
so proclamar que puede existir la responsabilidad de dichos administra-
dores cuando se incumple la obligacién de convocar junta general para
tomar las decisiones legales oportunas en torno a una posible disolucién
de la sociedad cuando concurra alguna de las circunstancias del articulo
260 de dicha Ley y siempre que afecte a terceros.

Esta responsabilidad solidaria «sui generis» antedicha, tiene su fun-
damento o «ratio» en que con su conducta omisiva los administradores
han inducido a error a un determinado tercero contratante con el ente
social, que creyendo en una situacién normal desde un punto de vista
econdémico y financiero de la sociedad, ha realizado operaciones mer-
cantiles con €I, llevandose con el transcurso del tiempo una desagrada-
ble sorpresa que afecta gravemente a su posicion patrimonial por mor de
dicha contratacion.

Ahora bien, también se declara que es igualmente 16gico, que cuan-
do este tercero contratante conocia tal situaciéon de previsible bancarro-
ta social, no debiera haber realizado una negociacién mercantil de sumi-
nistros.

9.2. En relacién con los derechos de los socios en las sociedades
mercantiles, la STS 12-11-2003 (RC 4219/1997), examina el derecho
de informacion y examen de la contabilidad por los socios con pos-
terioridad a la convocatoria de la Junta general, declarando que no
se coarta o limita tal derecho cuando no se permite dicho examen
por el socio acompanado de su abogado, declarandose conforme a
derecho el examen realizado, conforme establece la Ley no en com-
pania de aquél y si en compania de un perito en contabilidad y de un
economista.

Al respecto declara que la Sala que no existe transgresion alguna al
derecho de informacion, fundamental para todo socio de sociedades de
responsabilidad limitada, y en el que debe, en todo caso, ser amparado,
ya que no se le prohibi6 el examen de la contabilidad de la sociedad,
sino que no se le permiti6 que en el examen le acompanara su letrado. Y
si no realiz6 tal examen fue por su propia voluntad, ya que no se le puso
impedimento alguno para ello, sino que incluso se le permiti6 a tenor del
articulo 86 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, que
fuera acompanado no sé6lo de un perito en contabilidad, sino también por
un economista.
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Por otra parte, recuerda la Sala que el derecho de informacién y exa-
men de la contabilidad que tiene el socio ha sido configurado por la
jurisprudencia de la Sala Primera como uno de los derechos consustan-
ciales e irrevocables del accionista, y que se traduce para los adminis-
tradores en la obligacion inexorable de informar y de rendir cuentas, rei-
terdandose que en el caso examinado no se ha coartado, ni limitado tal
derecho, sino que, por el contrario se le ha permitido el mismo, y si no
ha habido el examen de la contabilidad social pretendido, fue por la pos-
tura omisiva de la parte recurrente, que intent6 en el examen de las cuen-
tas acompafiado por una persona que no era un experto contable.

9.3. Por lo que a impugnacion de acuerdos sociales respecta, la
STS 5-3-2004 (RC 778/1998), examina la impugnacion de un acuer-
do social por ser lesivo para la sociedad en beneficio de varios accio-
nistas.

Las peculiaridades especificas de la sociedad demandada consistian
en estar formada por seis socios, unidos por vinculo de parentesco [eran
primos, menos uno de ellos que era tio], e integrados de hecho en dos
bloques de tres, con diversos enfrentamientos traducidos en varios pro-
Cesos.

El acuerdo social impugnado fue aquel por el que se fijaba la cuan-
tia de la retribucién de cada uno de los dos administradores de la socie-
dad en ciento cincuenta mil pesetas mensuales, con revision anual,
declarando la sentencia comentada que la cantidad era desorbitada y
lesiva para los intereses sociales en beneficio de los accionistas «mayo-
ritarios», lo que se deducia no solo de la escasa entidad de las exigencias
de trabajo y tiempo que requeria la administracion y explotacion -dicha
sociedad limitaba su actividad a la explotacion de unos bienes inmuebles
de que era propietaria mediante arrendamiento a otras entidades de las
que eran accionistas la mayoria de aquellos socios-, sino también del
claro propodsito de desviacion de beneficios sociales a favor de dicho
grupo de accionistas, pues al tercero se le retribuia con la misma suma,
en concepto de apoderado al no existir la posibilidad de que pudiera ser
administrador, pues de establecerse un Consejo de Administracion, el
tercer administrador habria de recaer en uno de los accionistas del grupo
minoritario por aplicacion del art. 137 LSA.
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