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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

“Las reglas generales de la responsabilidad
contractual en el sistema del Codigo
civil espanol” (%)

FRANCISCO JORDANO FRAGA

Profesor contratado de Derscho civil en la Facultad de Derecho
de la Universidad de Sevilla

SuMARIO: A) Antecedentes histéricos y concordancias de las normas del C. c.
espaiiol en la materia—B) La férmula del articulo 1218 del vigente Cddigo
civil italiano como consagracidn legislativa de las tesis del primer objetivis-
mo, Antecedentes legislativos y doctrinales—C) Las reglas generales de res-
ponsabilidad-exoneracién en el Cédigo civil. Identificacién y exégesis.—
D) Coordinacién de las normas generales de responsabilidad del C. c. con
otras normas generdes del Derecho de obligaciones: articulo 1.104 y 7-1 del
C. c.: lz diligencia del buen padre de familia y la exigencia de la buena fe:
1) El articulo 1.104 C. c. en relacién con las reglas de responsabilidad-exo-
neracién. La discusién doctrinal en TItalia. La diligencia del buen padre de
familia: 1.1, Concepto y caracteres de la diligencia. 1.2. Contenido de la no-
cién de diligencia. 1.3. Gradacién y menor rigor. 1.4 Elogio y critica del buen
padre d= familia. 2) El articulo 7.1 C. c. y la norma de la buena fe. 2.1. La
buena fe como norma de conducta de cardcter general en el Derecho de
obligaciones. Ambitos de relevancia de 1a buena fe en el campo de la res-
ponsabilidad contractual. 2.2. Teoria de los deberes de proteccién. 2.3 Im-
posibilidad sobrevenida y buena fe. 2.4. Buena fe y diligencia—E) El limite
de la responsabilidad del deudor: la imposibilidad liberatoria: 1) Concepto y
caracteres de la imposibilidad sobrevenida de la prestacién. 2) Imposibilidad
y diligencia. Obligacionss de medios y de resultado. 2.1. Imposibilidad y di-
ligencia. 2.2. Obligaciones de medios y de resultado. 3) Imposibilidad y buena
fe. Estado de necesidad. Ensanchamiento de la nocién de imposibilidad.—
F) La causa no imputable de la imposibilidad: caso fortuito y fuerza mayor:

(*) Contintia aqui la revisién critica del sistema de la respensabilidad con-
tractual del C. c. iniciada con la publicacién en esta misma revista de «Conside-
taciones preliminares para un estudio critico de las reglas de responsabilidad con-
tractual en el Cédigo civil espafiol» (A.D.C., 1984, pp. 109 y ss.).

Fl estudio de las reglas generales de responsabilidad del C. c. que aqui se
realiza, deberi ser completado, posteriormente, con la consideracién de las re-
glas de Ia carga de la prueba, de las reglas particulates de responsabilidad del
C. c. y de las alteraciones convencionales de las reglas legales. Por ello el pre-
sente estudio acaba con unas «primeras conclusiones», que deberdn ser ulterior-
mente verificadas.
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1) Diligencia e imputabilidad d= 1a imposibilidad sobrevenida de-la presta-
cién. 2) Ensanchamiento de la nocién de causa no imputable: objetividad en
la imputacién. Imputabilidad y nexo causal. 3) Caso fortuito, fuerza mayor y
causa no imputable al deudor. 4) El debar de conservar la posibilidad de la
prestacién y la naturaleza de la responsabilidad por imposibilidad sobreve-
nida—G) Primeras condusiones: fundamento y limite de la responsabilidad
contractual. El papel de la diligencia en el sistema de la responsabilidad con-
tractual (;dos funciones o dos nociones de la diligencia?).—H) El sistema de la
responsabilidad contractual del C. c. a la luz de las tesis objetivas y subjetivas.

a) ANTECEDENTES HISTORICOS Y CONCORDANCIAS DE
LAS NORMAS DEL C. C. ESPANOL EN LA MATERIA

La regla general de la responsabilidad contractual en el C. c. vigente
es la contenida en el articulo 1.101: «Quedan sujetos a la indemni-
zacién de los dafios y perjuicios causados, los que en el cumplimiento
de sus obligaciones incurrieren en dolo, negligencia o morosidad, y los
que de cualquier modo contravinieren el tenor de aquéllas».

Es fécil hacer una reconstruccién de los antecedentes histdrico-
legislativos de la actual férmula general del C. c. y de sus normas
concordantes; sin embargo, los problemas empiezan cuando se trata
de analizar el significado de los cambios legislativos producidos, mo-
mento en que la discusién sobre los precedentes histéricos se conta-
mina de la polémica doctrinal en acto.

Aqui nos limitaremos a una breve referencia a los precedentes le-
gislativos de las vigentes normas del C. c., en tanto que la discusién
doctrinal —precisamente por su importancia— se ird planteando con-
forme los problemas interpretativos vayan surgiendo, como instrumen-
to para su comprensién y resolucién.

Mientras que en Italia, ya desde la codificacién preunitaria (ar-
ticulo 1.238 del Codice albertino) se registra la influencia en tema de
responsabilidad contractual de la regulacién establecida en el Code
Napoleén (arts. 1.147-8) (1), el legislador espafiol, ya desde los pri-
meros tiempes v a pesar de la influencia francesa en otros dmbitos,
procedié a codificar la materia de la responsabilidad contractual con
una cierta originalidad.

Asi la recordada férmula general del articulo 1.101 C. c. tiene su
antecedentz inmediato en el articulo 1.011 del Proyecto de Garcia
Goyena (2), que a pesar de su innegable influencia francesa recogia
en esta materia una férmula general que nada tenia que ver con los

(1) Cfr. Masi, voz «Inadempimento (storia)», en Enc. Dir., XX, Milén, 1970,
p. 860 y Bianca, op. cit., pp. 82 y ss.

(2) Art. 1.011 Proy. de Garcia Goyena: «Quedan sujstos a la indemnizacién
dc perjuicios y abono de intereses los contrayentes:

1) Por dolo.

2) Por negligencia.

3) Por contravencién de lo pactado, aunque sea en el modo de ejecutarlo.

4) Por morosidad en el cumplimiento de la obligacién».
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citados articulos del Cédigo napoleénico. El articulo 1.101 del C. c.
vigente no hizo sino refundir y simplificar las hipétesis de responsa-
bilidad que separadamente enumeraba el Proyecto de Garcia Goyena.

La influencia francesa persistiri en Italia en el momento de la re-
daccién del Cédigo civil de 1865 (3). En dicho Cédigo moldeado so-
bre el Cédigo francés, las normas fundamentales en materia de respon-
sabilidad contractual eran los articulos 1.225 y 1.226 que eran, res-
pectivamente, sendas traducciones literales de los articulos 1.147 y
1.148 del Cédigo francés (4).

Tanto las normas del Cédigo francés como las del italiano res-
ponden a una misma sistemitica y se encuadran bajo un capitulo (en
ambos casos el tercero del libro correspondiente a las obligaciones) de
titulo idéntico: «De Peffet des obligations» y «Degli effetti delle ob-
bligazioni». Esta sistemdtica procede, a su vez, de Pothier, quien en
la primera parte de su «Traité des obligations» y en su capitulo se-
gundo, bajo la ribrica «Del efecto de las obligaciones», se habfa ocu-
pado marginalmente (5) del caso fortuito y la fuerza mayor.

(3) Vid. DeE Lorenzr, op. cit.,, pp. 11 y ss.; Mosco, voz «Imposibilita...»,
cit., pp. 406 y ss.; VISINTINI, «La responsabiliti contrattuales, cit., pp. 6 y ss. v
«Dottrine civilistiche...», cit., pp. 361 y ss.

(4) Art. 1.225 del C. civ. it. de 1865: «Il debitore sard condannato al ri-
sarcimento dei danni, tanto per linadempimento dell’obbligazione quanto pel
ritardo dell'esecuzione, ove non provi che l'inadempimento o il ritardo sia deri-
vato de una causa estranea a lui non imputabile, ancorché non sia per sua parte
intervenuta mala fede».

Articulo 1.226 del mismo Cédigo: «Il debitore non & tenuto a verun risarci-
mento di danni, quando in conseguenza di una forza maggiore o di un caso for-
tuito fu impedito di dare o di fare cid a cui si era obbligato, od ha fatto ¢id che
gli era vietato»,

Compirese el texto de estos articulos con el de los arts. 1.147 y 1.148 del
Cédigo francés.

Articulo 1.147: «Le débiteur est condamné, s'il y a lieu, au paicment de
dommages et intéréts, sois & raison de l'inexécution de l'obligation, soit A raison
du retard dans l'exécution, toutes les fois qu'il ne justifie pas que I'inexécution
provient d'une cause étrangdre qui ne peut lui étre imputée, encore qu’il n'y ait
sucunz mauvaise foi de sa part».

Articulo 1.148: «Il n'y lieu 4 aucuns dommages et intiréts, lorsque, par suite
d'une force majeure ou d'un cas fortuit, le débiteur a été empéché de donner ou
de faire ce 4 quoi il était obligé, ou a fait ce qui lui était interdit».

(5) Cfr. «Tratado d= las obligaciones», Buenos Aires, 1978 (traduccién es-
pafiola). Asi, en el n. 142, refiriéndose a las obligaciones de dar una cosa deter-
minada, dice POTHIER, op. cit., p. 84, que en los casos fortuitos, supuestos dc
fuerza mayor y de vis divina, el deudor de un cuerpo cierto no estd obligado a
cumplir, a no ser que haya asumido el riesgo de tales eventos convencionalmente,
o haya dado lugar al caso fortuito por una culpa suya.

En el n. 149, refirténdosz a las obligaciones de hacer y no hacer, establece
PoTHIER que si el obligado a hacer una cosa no la hace por fuerza mayor o por
un caso fortuito, o si el obligado a no hacerla la hace por las mismas razones, no
hay l6ugar a dafios y perjuicios, pues memo praestat casus fortuitos. (Cfr. op. cit.,
p. 86).

La doctrina del casus culpa determinatus se recoge en el art. 1.302 del Co-
digo francés, 1.298 del Cédigo italiano de 1865 y 1.182 del Cédigo civil espafiol.

La extensién del casus a las obligaciones de hacer y no hacer se recoge en
los atticulos 1.148 del Cédigo francés, 1.126 del italiano de 1865 y 1.184 del
Cédigo civil espafiol (aunque en éste sélo para las obligaciones de hacer).
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Esta sistemitica de influencia francesa fue parcialmente seguida
por el legislador espafiol. Asi, el Proyecto de Garcia Goyena coloca
las reglas generales de la responsabilidad contractual en el capitulo
tercero del titulo quinto, dedicado a las obligaciones y contratos, y
bajo la ribrica «Del efecto de las obligaciones que provienen de los
contratos». Pero a diferencia de Pothier —y a semejanza del Cédigo
napoleénico— el Proyecto de Garcia Goyena no se ocupa incidental-
mente del caso fortuito y la fuerza mayor a propdsito de las obliga-
ciones de hacer y no hacer, sino que intenta dar una regulacién orgdni-
ca de los criterios de responsabilidad-exoneracién en una sede sistemd-
tica propia, la seccién tercera del citado capitulo tercero, que responde
a la ribrica «Del resarcimiento de dafios o perjuicios y abono de in-
tereses» (art. 1.011 Proy. y ss.) (6). El Cédigo vigente mantiene sus-
tancialmente la regulacién orgénica (no incidental) del Proyecto de
Garcfa Goyena, aunque abandona el critetio de la autonomia siste-
miética, colocando las reglas generales de responsabilidad contractual
(art. 1.101 y ss.) en el capitulo segundo del titulo primero del libro
cuarto, bajo la rtbrica «De la naturaleza y efecto de las obligaciones».

El tema de la imposibilidad sobrevenida de la prestacién como
causa de extincién de la obligacién se aborda en el Cédigo francés y
en los por €l influidos, como consecuencia de la tradicional importancia
de las obligaciones de dar, bajo la ribrica de la pérdida de la cosa
debida. Asi ocurre en el propio Cédigo francés («De la perte de la
chose due») y en el italiano de 1865 («Della perdita della cosa do-
vuta»). En ambos casos, en la seccién cuarta del capitulo dedicado a
la extincién de las obligaciones. Se trata, también aqui, de la sistemé-
tica seguida por Pothier en su Tratado, en el sexto capitulo de la ter-
cera parte (n. 649 y siguientes).

Esta misma sistemdtica fue la seguida por Garcia Goyena (articu-
los 1.160 y ss. del Proy.), y la que en la actualidad sigue el vigente
C. ¢, que intitula a la seccién correspondiente (segunda) del capitulo
dedicado a la extincién de las obligaciones (art, 1.182 y ss.) «De la
pérdida de la cosa debidax.

E! articulo 1.302 del Cédigo francés que se refiere a la pérdida de
la cosa debida, pasé literalmente traducido al articulo 1.298 del Cédi-
go civil italiano de 1865. El Cédigo francés, por su parte, recogia re-
sumida la doctrina de Pothier, doctrina que pasa a su vez al vigente
Cédigo civil espafiol por intermediacién del Proyecto de Garcia Go-
yena y del propio Cédigo francés.

(6) El Cédigo francés se ocupa del caso fortuito y la fuerza mayor en la
seccién cuarta del citado capftulo tetcero, bajo la denominacién: «Des dommages
et intéréts résuitant de l'inexécution de I'obligation».

Aunque Garcia Goyena siguié al Cddigo francés al encuadrar las reglas de
1esponsabilidad en la sede del resarcimiento, la regulacién espafiola era mds com-
pleta, pues la francesa sz limitaba a las menciones del caso fortuito, la fuerza
mayor y la causa extrafia no imputable, faltando, como se verd, en la sede de las
reglas de responsabilidad la mencién de la diligencia y una férmula general d= res-
ponsabilidad equivalente al actual art. 1.101 del C. c. Ademds, la regulacion cs-
pafiola, por encima de la imitacién sistemdtica, supo ser original.
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Por contra, en el Cédigo francés faltaba en la sede de la respon-
sabilidad contractual toda referencia a la diligencia como criterio de
responsabilidad contractual. En cambio, la referencia susodicha se
contenia en otra sede, a partir de la cual la doctrina procedia a su ele-
vacién como criterio general de responsabilidad contractual. Tal refe-
rencia se contiene en el articulo 1.137 del Cédigo francés, que al es-
tablecer como obligacién accesoria de la de dar una cosa, la de su
custodia hasta el momento de la entrega, sienta como criterio de cum-
plimiento de dicha obligacién de custodia la diligencia de un buen
padre de familia.

Esta omisién fue reparada por el Cédigo civil italiano de 1865,
que siguiendo con ello la doctrina de los comentaristas franceses pos-
teriores al Cédigo napolednico, extiende la referencia a la diligencia a
todas las obligaciones, colocando, ademds, la norma general en que tal
referencia se consagra —el art. 1.224 del C. civ. italiano de 1865 (7)—
en la sede propia del incumplimiento de las obligaciones, junto a las
menciones de la fuerza mayor y el caso fortuito.

Tal omisién habia sido igualmente reparada por el Proyecto de
Garcia Goyena, que en la sede orgénica de la responsabilidad contrac-
tual, contenfa ya una referencia a la diligencia como criterio general
de responsabilidad, Asi decfa su articulo 1.013: «La responsabilidad
procedente de negligencia, tiene lugar en todos los contratos, cuando
no se ha puesto la diligencia que se hubiere pactado, y en su defecto
la que es propia de un buen padre de familia».

Sobre las huellas de Garcia Goyena, el actual Cédigo civil con-
tiene asimismo en la sede propia de la responsabilidad contractual la
mencién de la diligencia como criterio general (para «toda clase de
obligaciones») de responsabilidad contractual (arts. 1.103 y 1.104 del
C. c.). Esta mencién genérica de la diligencia en la sede de la res-
ponsabilidad contractual, coexiste con aquella otra especifica en el te-
rreno de la custodia (la Gnica existente en el Cédigo francés, art. 1.137).
Asi dispone el articulo 1.094 del C. c. (de forma andloga a cémo en
su dia el articulo 1.005 del Proy. de Garcia Goyena) (8): «El obli-
gado a dar alguna cosa lo estd también a conservarla con la diligencia
propia de un buen padre de familia».

En el panorama legislativo de los antiguos Cédigos, no figuraba,
en cambio, una norma general que modalizase las posiciones de las
partes en funcién de las exigencias de buena fe (como lo son en la

(7) Articulo 1.224 d=l C. civ. it. de 1865: «La diligenza che si deve impie-
gare nell'adempimento dell'obbligazione, abbia questa per oggetto l'utilitd di una
delle parti o d’ambedue, é sempre quella di un buon padre di famiglia, salvo il
caso di deposito accennato nell'art, 1.843,

Questa regola per altro, si deve applicare con maggiore o minor rigore, se-
condo le norme contenute per certi casi in questo codice».

(8) Articulo 1.005 d=l Proy. de Garcia Goyena: «El obligado a dar alguna
cosa, lo estd a consetvarla con la diligencia propia de un buen padre de familia,
y a entregarla bajo la responsabilidad establecida en la seccién tercera de este
capitulo». (La rcmisién es a las reglas generales de la responsabilidad contractual,
arts. 1.011 y ss. del Proy. cit.).
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actualidad los articulos 1.175 y 1.375 (9) del C. civ. italiano vigente
y articulo 7-1 del C. c. espafiol, tras la reforma del Titulo Preliminar
de 1974). Ello se explica por el caricter relativamente reciente de la
toma de conciencia doctrinal sobre la operatividad de este criterio de
conducta en la sede de las obligaciones en general y de su cumplimien-
to-incumplimiento en particular, lo que explica, a su vez, su incorpo-
racién tardia a los Cddigos en estos dmbitos. Pero incluso en este
aspecto es posible observar una cierta continuidad docttinal y legis-
lativa, en base a las normas que prescribfan la ejecucién de buena fe
de los contratos (arts. 1.124 del C. civ. it. de 1865, art. 978 del Proy.
de Garcia Goyena (10) y, siguiendo a éste, el art. 1.258 del vigente
C. c. espafiol), y la doctrina que sobre ellas interpretaba la buena fe
como una norma objetiva de conducta que integra el propio conteni-
do obligacional del contrato (11).

Si la regla de responsabilidad afirmativa se contempla en el ar-
ticulo 1.101 del C. c., diciendo que el deudor responde como regla
general de su incumplimiento cualquiera que sea su forma; la regla de
responsabilidad negativa (de exoneracién) se contempla en el articulo
1.105 del C. c.: «Fuera de los casos expresamente mencionados en la
ley, y de los que asi lo declare la obligacién, nadie responderd de
aquellos sucesos que no hubieran podido preverse, o que previstos,
fueran inevitables». Al tratarse de una regla de exoneracién, el articu-
lo 1.105 define aquellos casos en que no obstante haberse producido
el incumplimiento en su materialidad (falta o inexactitud de resultado
debido, insatisfaccién del acreedor) el deudor no es llamado a respon-
der. La férmula de exoneracién del articulo 1.105, también es original
en comparacién con los articulos 1.147-8 del Cédigo francés. Asi como
en éste falta en absoluto una férmula general de responsabilidad equi-
valente a nuestro articulo 1.101, la férmula de exoneracién del articu-
lo 1.105, no repite literalmente ~—como lo hacfa el Cédigo italiano de
1865— las contenidas en los dos articulos citados del Cédigo napoles-
nico (que se refieren como contenido de la prueba liberatoria del deu-
dor a la causa extrafia no imputable al deudor, la fuerza mayor y el
caso fortuito). El Cddigo espafiol no menciona el requisito —que en
Italia serd polémico —de la «extraneidad» de la causa imputable al
deudor, y, ademds, tampoco menciona literalmente la fuerza mayor ni
el caso fortuito, sino que da una nocién genérica e indistinta que en-
globa a las dos. Ademds, la férmula exoneratoria del articulo 1.105 es

(9) Articulo 1.175 del C. civ. it.: «Il debitore e il creditore devono compor-
tarsi secondo le regole della correttezza».

Articulo 1.375 del mismo Cddigo: «Il contratto ceve esszte eseguito secon-
do buona fede».

(10) Articulo 978 del Proy. de Garcia 'Goyena: «Los contratos se perfeccio-
nan por el mero consentimiento; y desde entoncss obligan, no solamente al cum-
plimiento de lo expresamente pactado, sino también a todas las consecuencias que,
segiin su naturaleza, son conformes 2 la bucna fe, al uso o a la ley».

(11) Cfr. VisINTINI, «La responsabilitd contrattuale», cit., p. 8 y «Dottrine
crvilistiche...», cit.,, p. 362; y DE Los Mozos, «El principio de buena fe. Sus
zplicaciones pricticas en el Derecho civil espafiol», Barcelona, 1965, pp. 124 y ss.
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tnica para todas las obligaciones, en tanto que el Cédigo francés re-
pite para las obligaciones de dar, hacer y no hacer (art. 1.148) una
regla exoneratoria que, de suyo, ya se comprende en la férmula gene-
ral del articulo 1.147 (la causa extrafia no imputable comprende el
caso fortuito y la fuerza mayor).

El articulo 1.105 del C. c. vigente deriva del 1.014 del Proy. de
Garcia Goyena, articulo en el que se establecia: «En ninglin contrato
tiene lugar la responsabilidad por caso fortuito si no se hubiere pac-
tado expresamente, salvo lo dispuesto en el parrafo 2 del articulo 1.006
y en el 1.060».

En dicho articulo, como se ve, se establecia una equiparacién en-
tre exoneracién y caso fortuito. Ademds se remitia directamente en la
sede de la exoneracién a las excepciones de la excepcién (irresponsa-
bilidad por caso fortuito) a la regla de responsabilidad (se responde por
el incumplimiento). Los casos en que el caso fortuito no tenia virtua-
lidad liberatoria eran, en primer lugar, la asuncién convencional del
caso fortuito, en segundo lugar los casos de mora del deudor o doble
venta de la cosa perecida (art. 1.006-2.° del Proy., art. 1.096-3.° del
C. c. vigente, salvo la contraprueba tradicional de que la cosa —si se
trata de obligaciones de dar cosa determinada y de su perecimiento—
hubiese perecido igualmente en manos del acreedor) (11 bis), y en
tercer lugar aquellos casos en que la imposibilidad sobrevenida de la
prestacién por su cardcter imputable al deudor no resulta liberatoria
al no extinguir la obligacién por falta de su requisito subjetivo (ausen-
cia de culpa: art. 1.160 del Proy. y 1.182 del C. c. vigente).

Estas excepciones a la regla de exoneracién se mantienen, como
se ha visto, en el sistema vigente, y a ellas se refiere la remisién gené-
rica con que se inicia el articulo 1.105 que ha perdido su cardcter di-
recto, pasando en cambio a tener un caricter abierto, comprensiva, por
tanto, de cualquier otra disposicién particular —por ejemplo, articu-
lo 1.896-2.° C. c., art. 120 de la Ley de Navegacién Aérea— en que
se establezca la responsabilidad contractual aun en presencia del caso
fortuito. A la asuncién convencional del caso fortuito se refiere el

(11 bis) En realidad el supuesto descrito por los respectivos articulos del
Proyecto de Garcia Goyena y del Cédigo civil es méds amplio que el de la doble
venta, pues comprende todo caso en que un deudor «se haya comprometido a
entregar una misma cosa & dos o méds personas diversas». Lo que, a su vez. su-
peradas las estrecheces de la sistemética tradicional, es extensible a todo supuesto
en que el deudor se haya comprometido a realizar una misma prestacién en favor
de dos o més personas. (Cfr. ALBALADEJOY, op. cit., p. 113).

A los supuestos de excepeibn a la eficacia liberatoria del caso fortuito reco-
gidos en el art. 1.096-3." del C. c. (1.006 del Proy. de Garcia Goyena), se afiade
el del art. 1.185 del C. c. (art. 1.162 del Proy. cit.), es decir, el caso de la no
liberacién d=l deudor de una obligacién de entrega aun en el caso de pérdida
fortuita de la cosa debida, cuando la deuda provenga de delito o falta y salvo en
el caso de que quien debia recibirla se hubiese negado sin razén a aceptarla. La
regulacién de este supuesto en la sede dé las reglas generales de la responsabi-
lidad contractual, concretamente en la de la imposibilidad sobrevenida, se con-
tenia ya en el Cddigo francés (art. 1.302) y en el italiano de 1865 (art. 1.298).
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propio articulo 1.105 cuando habla de los casos «en que asi lo declare
la obligacién»,

Aqui, en sede de anilisis de los precedentes legislativos de las
reglas de responsabilidad contractual del C. c. espafiol, se quiere lla-
mar la atencién sobre dos datos que serdn ulteriormente profundiza-
dos y desarrollados. En primer lugar las que aparecen como excepcio-
nes a la virtualidad liberatoria de la regla de exoneracién, no lo son
en sentido estricto, o al menos en todos los casos en igual medida. Asi,
el cardcter no liberatorio de la imposibilidad sobrevenida por culpa
del deudor o estando éste en mora resulta sencillamente de la falta de
requisitos positivos del hecho liberatorio (ausencia de culpa y ante-
rioridad a la mora de la imposibilidad sobrevenida, art. 1.182 del C. c.).
No es que la liberacidn no se produzca porque producido el hecho
liberatorio sobreviene otro evento que contrarresta su eficacia, sino
que la liberacién no se produce al faltar el hecho liberatorio mismo
en la totalidad de sus requisitos. En cambio, cuando la ley o las par-
tes excluyen la eficacia liberatoria del caso fortuito (y por tanto, tam-
bién la extintiva), se desposee de dicha eficacia a un evento que nor-
malmente (en una relacién entre otras personas, en una relacién d=
tipo o circunstancias diversas de las particularmente consideradas por
la ley) la tendria. En estos tdltimos casos, sélo en ellos, es admisible
hablar de excepciones y ya vetemos con qué fundamento.

En segundo lugar, se quiere llamar aqui la atencién sobre la co-
nexién establecida en modo de remisién directa por la férmula ge-
neral exoneratoria del articulo 1.014 del Proy. de Garcla Goyena,
entre caso fortuito e imposibilidad sobrevenida de la prestacién no
imputable al deudor. Conexién que en definitiva identifica la prueba
liberatoria del deudor con la imposibilidad no imputable al deudor.
Desaparecida la remisién directa en el articulo 1.105 del vigente Cé-
digo. pervive sin embargo aquella conexién que sigue estando en el
sistema del Cédigo, lo que hace que pervivan también en él las «ex-
cepciones» a la virtualidad liberatoria del caso fortuito, aun en de-
fecto de aquella remisién.

El hilo conductor de la critica de la teoria de la culpa deriva fun-
damentalmente de este dato: la inseparabilidad del efecto extintivo y
exoneratorio de la prueba liberatoria, de ahi que ésta se identifique
con la imposibilidad sobrevenida de la prestacién no imputable al
deudor, que precisamente por ser causa de extincién de la obligacién
es simultdneamente causa de liberacién del deudor.

Aqui basta resefiar que la conexién entre ambos aspectos de la prue-
ba liberatoria no es extrafia a los antecedentes legislativos de nuestro
Cédigo. M4s adelante obtendremos su confirmacién con el examen
sistemético de las reglas de responsabilidad del vigente Cédigo. Mien-
tras tanto sirva de muestra la pervivencia en el mismo de las «excep-
ciones» de la regla general de exoneracién que el Proyecto de Garcia
Goyena establecia.
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b) LA FORMULA DEL ARTICULO 1.218 DEL VIGENTE CO-
DIGO CIVIL ITALIANO COMO CONSAGRACION LEGIS-
LATIVA DE LAS TESIS DEL PRIMER OBJETIVISMO. AN-
TECEDENTES LEGISLATIVOS Y DOCTRINALES

Antes de pasar al examen de las normas de nuestro Cédigo civil,
convendrd tener en cuenta el proceso de formacién de la norma del
articulo 1.218 del C. civ. italiano de 1942, porque en ella se plasma
con toda evidencia la conexién entre el efecto extintivo y el exone-
ratorio de la prueba liberatoria del deudor, que en Espafia, por el
contrario, es preciso inducir del examen sistemdtico de las reglas de
responsabilidad-exoneracién del Cédigo.

La utilidad del examen del proceso de formacién de la norma
italiana es doble: por una parte por tratarse de la consagracidn legis-
lativa de la critica de la teotia de la culpa del primer objetivismo (12);
y, por otra, porque la conexién que en ella se establece entre prueba
liberatoria y extincién de la obligacién, obedece a razones de fondo
(sistemdticas) que persisten en defecto de una férmula general equi-
valente a la del articulo en cuestién.

El articulo 1.218 del C. civ. italiano es en Italia la regla fundamen-
tal v genérica de la responsabilidad contractual; al menos, como in-
cluso reconocen sus detractores (13), en la intencién de sus redac-
tores.

En dicho articulo se establece lo siguiente: «Il debitore che non
esegue esattamente la pretazione dovuta é tenuto al risarcimento del
danno se non prova che l'inadempimento o il ritardo é stato determi-
nato da impossibilitd della prestazione derivante da causa a lui non

imputabile».

El proceso de formacién de la norma transcrita es el siguiente:

En el Cédigo civil italiano de 1865 existian, junto a las normas
que se referfan a la diligencia en el cumplimiento de las obligaciones,
otras que se referfan a la «causa extrafia no imputable» al deudor, al
caso fortuito, a la fuerza mayor y a la imposibilidad sobrevenida de la
prestacién (la «pérdida de la cosa debida»). La coexistencia dentro de
un mismo sistema de todas estas normas planteaba el problema de
su armonizacién en orden al fundamento y al limite de la responsabi-
lidad contractual. En suma, lo que se planteaba era el problema de la
responsabilidad contractual en su conjunto, tal y como hoy se plantea,
pero con unos datos normativos de referencia diferentes, En la etapa
anterior al Cédigo vigente se discutié especialmente sobre el concepto
de «causa extrafia no imputable» acogido en el articulo 1.225 del

(12) En este sentido es undnime en Italia, el reconocimiento por la doc-
trina —incluso por aquélla que critica la férmula del articulo 1.218— de que
con él, el Cddigo consagra los tesultados doctrinales a que habia llegado OstI
sobre el Cédigo civil de 1865.

Asi, por ejemplo, cfr. GioRGIANNI, «L'inadempimento», cit., p. 329, y VIsIN
TINI, «La responsabilitd contrattuale», cit., p. 38.

(13) Cfr. GIORGIANNI, op. ult. cit., loc. cit.
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C. civ. de 1865 y sobre los de caso fortuito y fuerza mayor recogidos
en el articulo 1.226 (14). '

Sobre el primer concepto se habfa ido formando una corriente
doctrinal, cuyo principal fautor fue Polacco, especialmente rigurosa,
que entendfa por causa extrafia la que provenia de una esfera externa
a la economia o a la persona del deudor, lo que, a su vez, planteaba
el problema de la relevancia de los impedimentos personales para el
cumplimiento en las obligaciones de hacer cuyo contenido es el de
una prestacién infungible (en atencién a la persona del deudor).

Sobre el concepto de caso fortuito se discutia si coincidia o no con
la ausencia de culpa, o acerca de los caracteres que debia presentar
para alcanzar eficacia liberatoria.

Es en este contexto de discusién doctrinal en el que aparece la
férmula del articulo 1.218 del Cédigo de 1942, norma que del mismo
modo que no originé la discusién doctrinal (que le precedia en el
tiempo), tampoco —pese a ser esta la intencién de sus redactores—
evité que la discusién prosiguiese. Hasta tal punto la norma del ar-
ticulo 1.218 C. civ. it. no es origen de la polémica doctrinal, que ella
misma nace en funcién de ésta como un intento de clarificacién den-
tro de la misma.

Este propésito clarificador (15) se hace particularmente evidente
en la lectura de algunos fragmentos de la Relazione del Guardasigilli.
Asi, en el texto de la misma se lee lo siguiente con relacién a los
dos problemas que habfan preocupado con anterioridad principalmen-
te a la doctrina: «Es sabido que las normas citadas (arts. 1.225-6 del
Cédigo de 1865) dieron lugar en su aplicacién a graves diferencias doc-
trinales, todavia no totalmente eliminadas... a un primer tipo de di-
ficultad daba lugar la interpretacién del articulo 1.225 en cuanto su-
bordinaba la eficacia liberatoria de responsabilidad a la «extraneidad» de
la causa de que hubiera dependido el incumplimiento o el retardo...
Por otra parte, es también sabido las gravisimas discusiones a que
dieron lugar los conceptos de caso fortuito y de fuerza mayor a que
se referia el articulo 1.226...» (16).

Conocidos los antecedentes doctrinales que inspiraron la norma
del articulo 1.218 del C. civ. it., es decir, las aportaciones de Osti, es
posible también fijar sus antecedentes legislativos. Sin embargo, esta
dltima labor se ve dificultada por la contaminacién, ya aludida, que
sufre de la polémica doctrinal todavia en curso en Italia. La recons-
truccién histérica del articulo 1.218 se hace con miras a obtener de

(14) Cfr. DE Lorenzi, op. cit., pp. 13 y ss.; GIORGIANNI, «L'inadempimen-
tow, cit., pp. 195 y ss.; VISINTINI, «La responsabilitd contrattuales, cit., pp. 8 y ss.,
«Dottrine civilistiche...», cit., pp. 363 y ss.; Mosco, voz cit., pp. 406 y ss.

(15) Propésito clarificador impulsado por algunos autores desde antes de
fa codificacién de 1942. Asf, Brucer («Caso fortuito e adempimento d=l contrat-
to», en Riv. dir. comm., 1908, II, pp. 141 y ss.) propendia por una sustitucién
de las expresiones «caso fortuito» y «fuerza mayor», por la de evento no impu-
table al deudor, siguiendo al B.G.B., pardgrafo 275.

(16) Relazione del Ministro Guardasigilli al Libro IV delle obbligazioni,
n. 37.
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la misma argumentos en favor de una u otra tesis, de modo que las
reconstrucciones histdricas ofrecidas por la doctrina acaban por ser,
frecuentemente, parciales e interesadas. :

La ofrecida por Giorgianni (17) tiene como razén de ser desban-
car a la norma del artfculo 1.218 del cardcter general que tenfa en la
intencién de sus redactores, como norma aplicable a ¢fodas las formas
de incumplimiento de fodas las obligaciones. Para ello utiliza, junto
a razones de orden sistemdtico (derivadas de la vigencia del articulo
1.176 del C. civ, it., que se refiere a la diligencia del buen padre de
familia), argumentos, en verdad de menor peso frente a los primeros,
de cardcter histérico.

De este modo se explica el articulo 1.218 C. civ. it., partiendo del
articulo 1.298 del C. civ. de 1865 (18), que se referia, como ya sabe-
mos, a la pérdida de la cosa debida. Segin Giorgianni, el articulo
1.298 C. civ. 1865 contenia dos normas, una (contenida en el primer
parrafo) que sancionaba la extincién de la obligacién cuando concu-
rrian los requisitos en ella previstos; la otra (contenida en el tercer
pdrrafo) sentaba una regla de cardcter probatorio disponiendo, siguien-
do como ya sabemos al articulo 1.302 del Cédigo francés, que el deudor
estd obligado a probar el caso fortuito que alega. Dichas normas se
corresponden, respectivamente, con los artfculos 1.182 y 1.183 del
C. c. espefiol. El nuevo Cédigo civil, segiin Giorgianni, habria reali-
zado una mezcla entre dos series de normas del Cédigo abrogado, de
modo que la regla probatoria del articulo 1.298 del C. civ. de 1865,
habrfa pasado 2l articulo 1.218 del C. civ. de 1942, en un intento
(desmentido por el resto del sistema) de elevar a limite de la respon-
sabilidad contractual en todo caso la imposibilidad sobrevenida de la

(17) Cfr. op. dlt. cit., pp. 237 y ss. Para una exposicién sintética de las
tesis de GrorcianNI. Vid. VIsINTINI, «La responsabilitd contrattuale», cit., p. 43,
y «Dottrine...», cit., p. 394.

(18) Articulo 1.298 del C. civ. it. de 1865: «Quando una determinata cosa
che formava l'oggetto dell'obbligazione perisce, od & posta fuori di comm=tcio, o
si smarrisce in modo che se ne ignori assolutamente 1'esistenza, 1'obbligazione si
estingue, se la cosa & perita o posta fuori di commercio o smarrita senza colpa del
debitore, e prima che questi fosse in mora.

Ancoché il debitore sia in mora e non abbia assunto a suo carico il pericolo
dei casi fortuiti, si estingue l'obbligazione, se la cosa sarcbbe egualmente perita
presso il creditore ove gli fosse stata consegnata.

Il debitore é tenuto a provare il caso fortuito che allega.

In cuslunque modo sia perita o smarrita una cosa rubata, la perdita di essa
non dispensa coiui che T’ha sottratta, dal restituirne il valore».

Compirese dicho texto con el del art. 1.302 del Code Napoléon: «Lorsque le
corps certain et détorminé qui était l'objet de l'obligation, vient & pénr, est mis
hors du commerce, ou se perd de maniére qu'on en ignore absolument l'existence,
I'obligation est &teinte si la chose a péri ou a été perdu= sans la faute du débiteur
et avant qu'il fit en demeure.

Lors méme que le débiteur est en demeure, et s'il ne s'est pas chargé des
cas fortuits, l'obligation est &teinte dans le cas ol la chose fiit &galement périe
chez le créancier si elle lui elt été livrée.

Le débiteur est tenu de prouver le cas fortuit qu'il allégue.

De quelque maniére que la chose volée ait péri ou ait été perdue, sa perte
ne dispense pas celui qui 1'a soustraite, de la restituion du prix».
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prestacién derivante de causa no imputable.al deudor; mientras que la
primera regla del articulo 1.298 del Cédigo de 1865 habria pasado el
actual articulo 1.256 del C. civ. it. (que se refiere a la imposibilidad
sobrevenida de la prestacién como causa de extincién de la obligacién).

De este modo, segtin Giorgianni, el Cédigo de 1942 procederia a
inserir en el 4mbito del incumplimiento en general (regulado por los
articulos 1.225-6 del C. civ. de 1865 y por el actual 1.218) una nor-
ma (la aludida norma probatoria) perteneciente al campo limitado de
la imposibilidad sobrevenida (que —cuando resulta imputable al deu-
dor— es sélo una de las formas del incumplimiento).

E! intento del legislador italiano en el articulo 1.218 C. civ. de ele-
var la imposibilidad sobrevenida de la prestacién por causa no imputa-
ble al deudor a prueba liberatoria general a dar por el deudor en todo
caso de incumplimiento, quedaria desmentido por el conjunto del sis-
tema legislativo, del que resultarfa que el articulo 1.218 (en contra
de su tenor literal), como en su dfa el articulo 1.298 del C. civ, de
1865 (del que procede la norma en aquél refundida) sélo se refiere
al incumplimiento derivante de imposibilidad sobrevenida.

La expresién «causa no imputable» del articulo 1.218 (19), deri-
varfa de la de «causa extrafia no imputable» del articulo 1.225 del
Cédigo abrogado, suprimiendo el adjetivo «extrafia» que habia dado
lugar a tantas polémicas.

Frente a esta reconstruccién histdrica de Giotgianni, replica con
energia Visintini (20), quien pone de manifiesto que el actual articulo
1.218 del C. civ. it. no deriva del articulo 1.298 del Cédigo abrogado
(que, por el contrario, ha confluido, generalizado a toda clase de pres-
taciones —se recuerda que como consecuencia de la importancia tra-
dicional de las obligaciones de dar, la imposibilidad de la prestacién
como causa extintiva de las obligaciones se regulaba en los Cédigos
decimonénicos como pérdida de la cosa debida— en el articulos 1.256
del actual C. civ. it.), sino de los articulos 1.225 y 1.226 del anterior
Cédigo, oportunamente modernizados con la fusién de las varias ex-
presiones en ellos contenidas en la férmula de la imposibilidad so-
brevenida de la prestacién derivada de causa no imputable al deudor.

La regla probatoria del articulo 1.298 del Cédigo abrogado habria
sido suprimida oportunamente en la sede de los modos de extincién
de la obligacién (art. 1.256 C. civ. it.} y formulada en la sede mis
propia de la responsabilidad contractual (art. 1.218 del C. civ. it.).

Ademis, como pone de relieve Visintini (21), no es ni tan siquiera
cierto que tal regla probatoria haya pasado del articulo 1.298 C. civ.
de 1865 al actual articulo 1.218, porque la misma se contenia ya en
el articulo 1.225 del Cédigo abrogado (22), que constituye el verda-

(19) 'GIORGIANNI, op. ult. cit., p. 241. .
(20) «La responsabilitd contrattuale», cit., p. 44., y «Dottrine...», cit., pi-
ginas 395-6.

(21) Opp. y locc. citt. .
(22) Art. 1.225 dzl C. civ. de 1865: «Il1 debitore sari condannato al risar-
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dero precedente del articulo 1.218. El actual articulo 1.256 del C. civ.
italiano (que se refiere a la imposibilidad sobrevenida de la prestacién
como causa extintiva de la obligacién) en el que ha confluido, gene-
ralizada para toda clase de obligaciones, la disposicién del articulo 1.298
del Cédigo abrogado, habria sido simplemente aligerado de una regla
(la aludida norma probatotia) que en aquella sede no tenia razén de ser.

La critica de Visintini es acertada en cuanto pone de manifiesto la
derivacién del articulo 1.218 C. civ. it. de los articulos 1.225-6 del
Cédigo italiano de 1865, y no del articulo 1.298 del Cédigo abrogado
como pretende Giorgianni en una reconstruccién histérica ad hoc que
justifique la restriccién del 4mbito de aplicacién del articulo 1.218.
Pero criticando las tesis de Giorgianni, Visintini corre el riesgo de
pasar de un extremismo a otro. En efecto, si el articulo 1.218 C. civ. it.
no se limita a regular —o al menos no se justifica ni en sus antece-
dentes ni en su tenor literal— el incumplimiento derivante de impo-
sibilidad sobrevenida (imputable al deudor), tampoco se justifica sobre
la base de los antecedentes de la norma en cuestién, una radical se-
paracién entre la regla de responsabilidad (art. 1.218 C. civ. it.) y la
imposibilidad sobrevenida de la prestacién no imputable al deudor
como causa extintiva de la obligacién (art. 1.256 del C. civ. it.). Buena
prueba de ello es la coexistencia bajo la vigencia del Cédigo de 1865,
de la regla probatoria que onera al deudot con la necesidad de dar
la prueba liberatoria en los articulos 1.225 (que se refiete, en la sede
de la responsabilidad, a la causa extrafia no imputable al deudor) vy
1.298 (que se refiere a la imposibilidad de la prestacién como causa
extintiva de la obligacién, sub specie de pérdida de la cosa debida).
Coexistencia que se da también en el Cédigo francés por medio de las
normas homénimas (arts. 1.147 y 1.302, respectivamente), que sirvie-
ron de modelo literal a las primeras.

La regla probatoria se contiene hoy sélo en el articulo 1.218, pero
es —por razones sisteméticas— igualmente aplicable al articulo 1.256.
No tiene sentido hablar de una sede propia de tal regla (como lo hace
Visintini), desde el momento que se admita —como resulta del texto
del articulo 1.218 C, civ. it. y de su nexo sistemdtico con el articulo
1.256 —que es la misma imposibilidad sobrevenida de la prestacién
no imputable al deudor, la que se constituye, simultdneamente, en
limite de la responsabilidad del deudor (y como tal, contenido de la
prueba liberatoria) y en causa de extincién de la obligacién; lo ptime-
ro por lo segundo: no se responde porque la obligacién se extingue
y desaparece el fundamento mismo de la responsabilidad contractual
(al no existir vinculo obligatorio no puede existir su incumplimiento).
Por eso la regla probatoria de que se habla se aplica en uno y otro

cimento dei danni... ove non provi che 1'inadempimento... sia derivato de una
causa estranea a lui non imputabile...».

Articulo que se corresponde con el 1.147 del Cédigo francés: «Le débiteur
est condamné, s'il vy a lisu, au paiement de dommages et intéréts... tout les fois
au'il ne justifie pas que Y'inéxecution provient d'une cause étrangére qui ne peut
lui étre imputée...».
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caso, y es tan propia de una sede como de la otra (de la de las reglas
de responsabilidad-exoneracién y de la de la extincién de la obligacién).

En Espafia, aun en defecto de una férmula equivalente a la de!
articulo 1.218 del C. civ. it., la conexién que éste establece entre el
dmbito de la responsabilidad y el de la extincién de la obligacién, es
igualmente establecible por via sistemitica (y es esta conexién la que
la férmula italiana ha declarado, no creado) (23).

Esta conexién serd la que permitirdi explicar coherentemente la
aplicacién que la regla probatoria del articulo 1.183 del C. c. —aun
en el silencio al respecto del articulo 1.105 en la sede de las reglas
de responsabilidad— a todos los casos de incumplimiento.

c) LAS REGLAS GENERALES DE RESPONSABILIDAD-EXO-
NERACION EN EL CODIGO CIVIL. IDENTIFICACION Y
EXEGESIS.

El punto de partida de toda investigacién en tema de responsabili-
dad contractual hoy en Espafia, es la ya citada férmula general del ar-
ticulo 1.101 del C. c., que aparece como la regla general de responsa-
bilidad vélida para todas las obligaciones, como férmula resumidora
de todas las reglas particulares de responsabilidad existentes.

De una lectura sin prejuicios de la férmula contenida en el articulo
1.101 C. c. emerge con claridad una regla de responsabilidad: el deu-
dor que incumple su obligacién («los que en el cumplimiento de sus
obligaciones... de cualquier modo contravinieren el tenor de aquéllas»)
resulta responsable («quedan sujetos a la indemnizacién de los dafios
y perjuicios causados»).

De este modo y en primer término, lo que aflora de la lectura del
articulo en cuestién es que la responsabilidad se conecta en modo di-
recto al hecho del incumplimiento que, se advierta, en modo general
se describe objetivamente, es decir, desprovisto de cualquier atributo
subjetivo, intencional o reprobatorio.

Junto a la cldusula general en que se comprende toda forma de in-
cumplimiento (cualquier contravencién de la obligacién), el articulo
1.101 contiene vna enumeracién ejemplificativa de hipétesis singula-
res de incumplimiento, en la que se citan el dolo, la negligencia y la
morosidad.

Es importante constatar por ello, que en el articulo 1.101 culpa
y dolo no aparecen como expresién equivalente a la de incumplimien-
to, y que por tanto sobre la base del mismo no puede establecerse una
regla de responsabilidad que derive la responsabilidad contractual (toda
ella) del dnico y sélo presupuesto de la culpa (en sentido amplio), pues
el articulo 1.101 C. c. conecta la responsabilidad al incumplimiento,
y éste aparece como nocién mds amplia que engloba el dolo y la culpa.

(23) Como lo demuestra el hecho de que fuera establecida por OsTI sobre
¢l Cddigo abrogado de 1865, antes de la vigencia del actual (que es precisamen-
te fruto de su labor critica sobre el Cédigo anterior).
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El dmbito objetivo de la regla de responsabilidad contenida en el
articulo 1.101, como consecuencia del empleo de la aludida cldusula
general, es el de cualquier forma de incumplimiento: total o parcial,
falta absoluta de la prestacién o inexactitud (locativa, temporal o sub-
jetiva) de la misma (24). Producida la infraccién de la obligacién en
cualquiera de las formas posibles, dice el articulo 1.101 C. c., el deu-
dor responde.

Junto a la regla de responsabilidad del articulo 1.101 C. c. (cone-
xién al hecho objetivo del incumplimiento de la consecuencia del re-
sarcimiento del dafio que aquél causa), la regla de exoneracién que per-
mite al deudor liberarse aun en presencia de la insatisfaccién del acree-
dor (falta de cumplimiento o de exacto cumplimiento, total o parcial
que sean) se contiene en el articulo 1.105 y 1.182 del C. c. En el pri-
mero se identifica la irtesponsabilidad con el caso fortuito positiva-
mente definido como suceso que no haya podido preverse, o que pre-
visto, fuese inevitable. En el segundo se regula la imposibilidad so-
brevenida de la prestacién por causa no imputable al deudor como
causa de extincién de las obligaciones. Ambes normas se refieren a una
misma institucién (el caso fortuito, la prueba liberatoria) si bien que
contemplada en sus dos efectos simultdneos (exoneratorio de la res-
ponsabilidad contractual y extintivo de la obligacién), que explica la
regulacién de cada uno de ellos en su sede sistemitica propia (las re-
glas de responsabilidad y las causas de extincién de las obligaciones,
respectivamente). Pero esta doble regulacién no debe hacer olvidar la
inseparabilidad de ambos efectos, si el deudor no responde (a pesar
de la insatisfaccién del acreedor) al dar la prueba del caso fortuito
(prueba liberatoria), es porque con ella la obligacién simultdneamente
se extingue.

La prueba liberatoria del deudor (caso fortuito en sentido amplio)
comprende tradicionalmente dos elementos: la imposibilidad sobreve-
nida de la prestacién y la ausencia de culpa del deudor respecto del
producirse de ésta (caso fortuito en sentido estricto). Es solamente
en este sentido estricto del caso fortuito (inimputabilidad de la im-
posibilidad sobrevenida) en el que la afirmacién tradicional casus = non
culpa resulta verdadera.

(24) En cambio en Italia la presencia en la férmula del art. 1.218 del C. civ.
de la expresién «debitore che non esegue esattament= la prestaziones, ha obli-
gado a la doctrina a precisar que por encima de la férmula literal, el art. com-
prende toda clase d= incumplimiento y no sélo el inexacto.

El 4mbito objetivo general de la norma del art. 1.218 (parz toda clase de in-
cumplimiento) es algo pacificamente admitido en la doctrina italiana: Miccro,
op. cit., p. 197; MACCARONE, op. cit., p. 12; Devoro, op. cit., p. 158; GAL-
¢aNo, «Diritto privato», cit., p. 193.

Ademds, téngase presente que el propio art. 1.218 mds adelante habla en ge-
neral de «inadempimento» o «ritardo» sin hacer distincién alguna.

En nuestro Derecho, sobre la inclusién del incumplimiento parcial en el 4m-
bito normativo del art. 1.101 C. c., cfr., ampliamentz, MARTINEZ CALCERRADA,
«Cumplimiento defectuoso de la prestacién (su inclusién en la 'contravencién”
o cuarta causa del art. 1.101 del C. c.)», en R.CD.I, 1976 (n. 517), pp. 1335
y ss., espec. pp. 1371 y ss.

2
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Es en la tradicién del caso fortuito en sentido amplio (con sus dos
elementos) como prueba liberatoria, en la que se explica que la ausen-
cia de culpa no baste a liberar al deudor en tanto la prestacién sea
posible (caso tipico, deudas genéricas y pecuniarias), y que los eventos
tipicamente fortuitos (incendio, inundacién), aun sobreviniendo la im-
posibilidad efectiva de prestar, no sean liberatorios en relacién al deu-
dor que provoca la imposibilidad con su negligencia ante aquéllos (ca-
sus culpa vel dolus determinatus)

Es esta tradicién la que ha permitido la critica desde Osti de la
doctrina de la culpa, a través del coherente desarrollo de los efectos
de la interrelacién existente entre responsabilidad (su fundamento) y
exoneracién (prueba liberatoria, negacién de aquel fundamento) por
una parte; y dentro de la prueba liberatoria entre su efecto extintivo y
el exoneratorio, de otra. La conexién entre el efecto exoneratorio (ar-
ticulo 1.105 C. c.) y el extintivo (art. 1.182 C. c.) de la prueba libe-
ratoria (caso fortuito en sentido amplio), ha sido también establecida
por la doctrina espafiola, aunque sin ser conscientes de las razones de
fondc a que obedece, y no siempre coherentemente con los presupues-
tos de la teoria de la culpa que se quiere ver consagrada en el Cédigo
civil (24 bis). Asi, es frecuente ver enumerados entre los requisitos
para la eficacia liberatoria del caso fortuito, junto a la ausencia de cul-
pa del deudor respecto de la produccién del evento impeditivo, la
imposibilidad sobrevenida de la prestacién (25). Del mismo modo re-
sulta pacifica la total equiparacién o la asimilacién entre la férmula
positiva del caso fortuito contenidz en el articulo 1.105 C. c. vy la ne-
gativa contenida en el articulo 1.182 C. c. {26). Ambas afirmaciones
conducen a identificar la prueba liberatoria (caso fortuito en sentido
amplio) con la imposibilidad sobrevenida de la prestacién derivente
de causa no imputable al deudor. Lo que significa, a su vez, reconocer
(si se quiere, inconscientemente) el doble efecto extintivo y liberato-
rio del caso fortuito, v explicar (implicitamente) el segundo por el pri-
mero.

Al identificarse, a través de la conexién sistemética establecida en-
tre los articulos 1.105 y 1.182 C. c., la prueba liberatoria cen la de
la imposibilidad sobrevenida de la prestacién originada en causa no

(24 bis) Incoherencia que deriva del hecho d= que si la culpa es funda-
mento (sélo y todo) de responsabilidad, la exoneracion deberfa conseguirse a base
de la negacién de aquel fundamento, es decir, con la prueba de la ausencia de
culpa.

%( si se dice que la prueba de la imposibilidad liberatoria es prueba de la
ausencia de culpa, se juega con las palabras, pues técnicamente la auscncia de
culpa es (estrictamente) la prueba de la diligencia.

(25) Vid. CastAN, op. cit.,, p. 177; EspiN, op. cit., p. 191.

Cfr., también, TORRALBA, op. cit., p. 1155, donde habla de la prueba libera-
toria como «la prueba del caso fortuito (sn sentido estricto, afiadimos nosotros)
que imposibilita el cumplimientos.

(26) Por la equiparacién, vid. CasTAN, ibidem, p. 175; EspiN, ibidem, pi-
ginas 188 y ss.; ALBALADEJO, op. cit., p. 119.

Por la asimilacién, cfr. Diez-Picazo y GULLON, op. cit.,, p. 246, y Lacruz,
op. cit., pp. 106-107.
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imputable al deudor, se pone en primer lugar de manifiesto la inci-
dencia del hecho liberatorio (imposibilidad sobrevenida de cumplir)
sobre el contenido de la obligacién (la prestacién) para que aquél opere
como tal. Los articulos 1.105-1.182 C. c. no instituyen ninguna rela-
cién entre exoneracién de la responsabilidad v la imposibilidad de otros
elementos de la obligacién que no sean su contenido (27).

En segundo lugar, para que se produzca la exoneracién del deudor
es necesario que la imposibilidad sobrevenida de la prestacién derive
de una causa a él no imputable. Es decir, el deudor para que se pro-
duzca su liberacién ha de hallarse respecto del hecho que le impide
cumplir en una relacién tzl que aquél no le sea en su origen imputa-
ble. La inimputabilidad del hecho impeditivo se identifica positiva-
mente en el articulo 1.105 como su inevitabilidad (que en definitiva
prevalece sobre la imprevisibilidad), y negativamente en el articulo
11.182 como ausencia de culpa y de mora por parte del deudor incum-
plidor.

Adviértase que las reglas de exoneracién refieren la imputabilidad
o inimputabilidad no al incumplimiento (que aparece objetivo, despoja-
do de cualquier atributo), sino a la causa que origina la imposibilidad
sobrevenida como elemento de la prueba liberatoria.

El hecho exoneratorio aparece, pues, como un hecho complejo en
el que junto a un elemento objetivo: la imposibilidad sobrevenida de
la prestacién, figura otro subjetivo englobable bajo la denominacién
genérica de causa no imputable al deudor, Sélo la verificacién conjunta
de ambos elementos produce la liberacién del deudor; de otro modo
no hay exoneracién, al no haber hecho liberatorio, y por consiguien-
te hay responsabilidad, o lo que es lo mismo hay incumplimiento.

De este modo se opera una petfecta simetria entre exoneracién y
responsabilidad, entre hecho liberatorio e incumplimiento. La no con-
currencia del hecho liberatorio se traduce —en defecto del cumpli-
miento o del cumplimiento exacto— automiticamente en afirmacién
de responsabilidad, en incumplimiento. Las reglas de exoneracién tie-
nen, negativamente, el mismo contenido que las de responsabilidad,
positivamente, de modo que toda no liberacién se traduce en incum-
plimiento (y por tanto en responsabilidad).

Las reglas de exoneracién (arts. 1.105 y 1.182 C. c.) son por ello
al mismo tiempo (a sensu contrario) reglas de responsabilidad; de res-
ponsabilidad por la falta o inexactitud del cumplimiento en tanto la
prestacién sea posible (aun en defecto de culpa del deudor), v de res-
ponsabilidad, también, cuando la falta o inexactitud del cumplimiento
se deba a imposibilidad sobrevenida de la prestacién que sea imputable
al deudor.

El deudor responde por el hecho simple del incumplimiento (falta
o inexactitud del resultado debido, art. 1.101 C. c.). y para excluir la
responsabilidad debe dar la prueba de la imposibilidad liberatoria
(con sus dos elementos, objetivo y subjetivo, arts. 1.105 v 1.182 C. c.)

(27) Cfr. Mancing, op. cit., p. 7.
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que es liberatoria porque simultdneamente a su verificacién se produ-
ce la extincién de la obligacién, Por lo que si a generar la responsa-
bilidad basta el incumplimiento, para excluirla —en virtud de la ne-
cesaria correspondencia, de nuevo recordada, entre exoneracién y res-
ponsabilidad— habrd que excluir el mismo fundamento que basta a
generarla, es decir, el incumplimiento. Por esto la prueba liberatoria
es simultdneamente causa de extincién de la obligacién, porque ex-
tinguida la obligacién la falta de resultado que el acreedor lamenta ya
no es debido; excluida la obligacién no cabe incumplimiento, v sin
éste, tampoco responsabilidad.

Al final de este andlisis, el doble efecto de la imposibilidad libera-
toria {caso fortuito en sentido amplio), extintivo (art. 1.182) v exone-
ratorio (art. 1.105), resultan perfectamente armonizados (28). Se res-
ponde en tanto que, subsistiendo la obligacién, falte el cumplimiento
o el exacto cumplimiento. Se deja de responder cuando devenida im-
posible la prestacién por causa no imputable al deudor, la obligacién
se extingue y no pueden existir por tanto —a pesar de la persistente
insatisfaccién del acreedor por un resultado que ya no es debido— ni
incumplimiento ni responsabilidad.

Por tanto, el hecho liberatorio {art. 1.105) y el extintivo (art. 1.182,
art. 1.184) tienen el mismo contenido y se explican el primero por el
segundo, De modo que la conexién sistemdtica entre los dos aspectos
exoneratorio y extintivo de la prueba liberatoria, persiste en el actual
Cédigo aun en defecto de férmulas directas de remisién (como las
existentes en el Proy. de Garcia Goyena) y a pesar de la omisién en
la sede de la responsabilidad contractual (férmula de exoneracién del
artfculo 1.105 C. c.) del elemento objetivo de la prueba liberatoria, es
decir, la imposibilidad sobrevenida de la prestacién. Tal omisién obe-
dece a razones estrictamente histdricas que tienen su raiz en la tradi-
cién doctrinal subjetivista que ha llevado a privilegiar el elemento
subjetivo de la prueba liberatoria (ausencia de culpa, caso fortuito
en sentido estricto), produciéndose —al igual que se ha producido en
la doctrina de la culpa y por su influencia— una discordancia legis-
lativa entre la consideracién del caso fortuito en la sede de la extin-
cién (aqui se considera en sentido amplio, con sus dos elementos sub-
jetivo y objetivo, art. 1.182) y en la de la liberacién del deudor (en
que se considera limitado, por las razones dichas, al elemento sub-
jetivo, ausencia de culpa, art. 1.105). La conciencia de las razones a
que obedece la omisién del elemento objetivo de la prueba liberatoria
en la sede de la responsabilidad contractual, v la conciencia a su vez
de la coincidencia de la misma —en virtud de su doble efecto— con
la causa extintiva del articulo 1.182 y ss., que no es sino el mismo
hecho liberatorio regulado por su efecto extintivo en la sede sistem4-

(28) Cfr. Ost1, voz «Impossibilitd...», cit., n. 3, pp. 289-290.

La conexién entre el efecto extintivo y el exoneratorio de la prueba liberato-
ria, se deja traslucir en el propic Cédigo, cuando regulando ésta en la sede de la
extincién de las obligaciones, dice con relacién a las prestaciones de hacer (ar-
ticulo 1.184). «También quedard liberado el deudor...».
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tica de la extincién de las obligaciones, permite superar la omisién de
aquel elemento en Ja sede de la responsabilidad contractual donde es
también regulado por su efecto exoneratorio. Siendo el hecho libera-
torio en los dos casos el mismo, en ambos ha de reunir los dos elemen-
tos para que surta su doble eficacia.

En resumen, de las reglas de responsabilidad-exoneracién del C. c.
se deduce lo siguiente. En primer lugar, el articulo 1.101 del C. c.
dicz que el deudor que incumple (cualquiera que sea la forma del in-
cumplimiento) responde. Este articulo se refiere al incumplimiento en
sentido material, es decir, la falta o inexactitud del resultado debido;
o lo que es lo mismo, la insatisfaccién del acreedor (falta o defectuo-
sidad del cumplimiento). Asi se explica la mencién de la negligencia
como defectuosidad del cumplimiento (incumplimiento en sentido ma-
terial) en aquellas obligaciones (de actividad) cuyo contenido es la pres-
tacién de un facere diligente. Del mismo modo se explica la mencidn
de la morosidad como inexactitud temporal de la prestacién (también
aqui como hecho material de incumplimiento). En cambio, la mencién
del dolo es equivocada en esta sede. El dolo no es una forma de ma-
terializar el incumplimiento (como hecho), no es un presupuesto ma-
terial de responsabilidad, sino que es un criterio de agravacién de res-
ponszbilidad (art. 1.107 C. c.). El dolo, por tanto, como criterio de
responsabilidad, no pertenece al plano de la materialidad del incum-
plimiento, sino al de su imputabilidad. Es decir, que como criterio de
responsabilidad opera sobre cualquier forma de incumplimiento ma-
terial (no es una de ellas), y como criterio de responsabilidad agra-
vada, supone un agravamiento de las consecuencias que el ordenamien-
to normalmente conecta al incumplimiento (aqui no ya en sentido ma-
terial, sino «imputable», es decir, infraccién material cualificada con
arreglo a los criterios de responsabilidad como susceptible de dar lu-
gar a la misma).

Pero ya sabemos que en orden a establecer la responsabilidad con-
tractual, no basta la consideracién puramente material del hecho del
incumplimiento. Para establecer la responsabilidad del deudor es pre-
ciso establecer si la falta o inexactitud del resultado debido (la insa-
tisfaccién del acreedor) estd o no justificada; en otras palabras, el juicio
de responsabilidad, que presupone la falta o inexactitud del cumpli-
miento, implica la consideracién del limite de la responsabilidad con-
tractual en orden a establecer si la infraccién de la obligacién (incum-
plimiento material) se ha producido dentro o fuera de él. En el primer
caso la responsabilidad se afirma, en el segundo se produce la exone-
racién del deudor.

Pues bien, en este segundo plano (el del juicio de responsabilidad
o «imputabilidad» del incumplimiento) es donde se produce la vigencia
de las normas de los articulos 1.105 v 1.182 del C. c. El deudor res-
ponde de la falta del resultado debido o de su inexactitud (incumpli-
miento material a que se refiete el art. 1.101) en tanto la obligacién
subsista, v deja de responder cuando demuestre que la obligacién se
ha extinguido por sobrevenida imposibilidad de la prestacién a ¢l no
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imputable. Por tanto, todo cuanto no sea liberacién (que es a la vez
extincién de la obligacién) es incumplimiento: el deudor responde (con
o sin culpa, pues la ausencia de culpa no basta por si sola a extinguir
la obligacién) en tanto la obligacién subsista, y subsista insatisfecha
(es decir, en defecto de cumplimiento o de exacto cumplimiento); o
lo que es lo mismo, el deudor responde en tanto no dé (carga de la
prueba liberatoria, art. 1.183 del C. c.) la prueba de la extincién de
la obligacién. De este modo la relacién entre responsabilidad (incum-
plimiento) y exoneracién (extincién de la obligacién, no-incumplimien-
to) resulta perfecta, pues cuanto no sea extincién de la obligacién en
virtud de la prueba liberatoria, es subsistencia de una obligacién insa-
tisfecha, es incumplimiento y, por tanto, responsabilidad.

Junto a las reglas de responsabilidad y exoneracién, tan intima-
mente unidas que constituyen las dos caras de una misma moneda, el
Cédigo civil contiene, ademss, una regla probatoria, cuyo contenido
viene determinado, precisamente, por las reglas de responsabilidad-
exoneracién. Tal regla consiste (art. 1.183 del C. c.) en que es el deu-
dor el que ha de probar el hecho liberatorio-extintivo para quedar li-
bre de responsabilidad. Es decir, sobre el deudor (carga de la prueba
liberatoria que le adosa el mencionado articulo) pesa el riesgo de la in-
certeza o de la falta de prueba de cada uno de los elementos que in-
tegran el hecho liberatorio-extintivo: imposibilidad de la prestacién,
causa especifica de la misma (riesgo de las causas ignotas) y la no
imputabilidad de la causa de la imposibilidad al deudor.

La aplicacién de la regla probatoria del articulo 1.183 C. c. como
regla general de la carga de la prueba liberatoria es algo pacifico en la
doctrina espafiola (29}, y sin embargo, insuficientemente justificado.
La conexién sistemética por nosotros establecida entre la sede de la
exoneracién y la de la extincién, entre los dos efectos (extintivo y
exoneratorio) de un mismo fenémeno (el caso fortuito en sentido am-
plio, la imposibilidad liberatoria), permite explicar sin ambages la re-
gla del articulo 1.183 C. c. como regla general de la carga de la prueba
liberatoria, establecida al regular uno de sus efectos (el extintivo), pero
ignalmente aplicable —pues se trata del mismo evento considerado
bajo el perfil de su otro efecto, el exoneratorio— en la sede de la res-
ponsabilidad contractual (art. 1.105 C. c.).

Esta conclusién se confirma con la confrontacién de los dos planos
del incumplimiento a que respectivamente se refieren los articulos
1.101 y 1.105-1.182 del C. c.: el del incumplimiento en su materiali-
dad, el primero, y el del juicio de responsabilidad (la «imputabilidad»
del incumplimierito), los segundos.

El articulo 1.101 C, c., al decir que el deudor responde de la falta
o inexactitud del resultado debido (materialidad del incumplimiento),
sienta en primer lugar una regla general de responsabilidad: por la

(29) Cfr. Lacruz, op. cit.,, p. 105; CasTAN, op. cit, pp. 172 y 183; EsriN,
op. cit., p. 204; Diez-Picazo vy GULLON, op. cit., p. 248; ALBALADEJO, oOp. ¢it.,
p. 117.
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ausencia de cumplimiento o de exacto cumplimiento, el deudor en
principio responde. Ademids, en segundo lugar, sienta implicitamente
una regla probatoria: al acreedor para actuar coactivamente su dere-
cho le basta dar la prueba de la falta o inexactitud del resultado debido
(carga de la prueba del incumplimiento en su materialidad).

En cambio, los articulos 1.105 y 1.182 del C. c. se refieren no al
incumplimiento en su materialidad, sino al incumplimiento que resulta
del juicio de responsabilidad, de la consideracién del limite de la res-
ponsabilidad contractual; se refieren al incumplimiento definitivo o
«imputable» a los efectos de la responsabilidad contractual.

También de estos articulos en comparacién con el articulo 1.101
C. c. se desprende una regla probatoria. Asi como el deudor responde
en principio por la simple falta o inexactitud del resultado debido (ar-
ticulo 1.101 C. c., materialidad del incumplimiento) cuya prueba in-
cumbe al acreedor, el deudor puede posteriormente excluir la relevan-
cia de tal prueba, probando a su vez que la obligacién se ha extinguido
por haber sobrevenido la imposibilidad liberatoria, con lo que la falta
o inexactitud que el acreedor lamenta se refieren a algo que ya no es
debido. De modo que no existiendo obligacién, no puede haber in-
cumplimiento ni responsabilidad (su limite coincide con la extincién
del vinculo obligatorio).

Puede, pues, concluirse del examen de las reglas de responsabili-
dad del C. c. junto con las de la carga de la prueba, que la determina-
cién definitiva del incumplimiento (incumplimiento «imputable») que
resulta de la consideracién del limite de la responsabilidad contractual,
es un riesgo probatorio para el deudor (que es quien ha de probar
aquel limite y con él Iz extincién de la obligacién) y no para el acree-
dor, al que basta dar la prueba de la materialidad del incumplimiento
para exigir la responsabilidad contractual.

Estos resultados que en Espafia resultan del examen sistemdtico de
las reglas generales de responsabilidad, en Italia han recibido el es-
paldarazo de su consagracién legislativa en la conocida férmula gene-
ral de responsabilidad-exoneracién del articulo 1.218 C. c., la regla
fundamental de la responsabilidad contractual en Italia. Regla del ar-
ticulo 1.218 C. civ. it. en la que las tesis de Osti, como resulta de
algunos fragmentos de la Relazione del Guardasigilli (30), han sido
plenamente acogidas.

(30) Como ejemplo baste el siguiente fragmento (n. 37, Relazione, cit.)....
«Per questo nell'art. 1.218, a dirimere ogni questions si parla puramente e sem-
plicemente di causa non imputabile al debitore; la non imputabilitd dell'evento,
ossia 1'assenza di colpa riguardo al verificarsi del medesimo e al conseguents im-
pedimento ad adempiere, costituisce il requisito subiettivo che deve concorrerc
con quello obiettivo dell'impossibilita della prestazione, perché il debitore ina-
dempiente sia esente da responsabilita».

Y compidrese con este otro de Osti, «D:viazioni dottrinali in tema di respon-
sabilita per inadempimento delle obbligazioni», en Riv. trim. dir. e proc. civ,
1954, p. 602: «...solo l'impedimento che determina 1l'impossibilitd della presta-
zione in sé e per s€ considerata, vale a dire l'impossibilitd obiettiva della me-
desima, pud avere efficacia di liberare il debitore da responsabilitd per 1'inadem-
pimento o per il ritardo, e pud addirittura, quando sia definitiva, estinguere
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Y sin embargo, ni tan siquiera en Italia han desaparecido las dis-
crepancias. En particular, es de considerar la especialmente autorizada
critica de Giorgianni (31), a la que se han adherido en Espafla Diez-
Picazo y Gullén (32).

Segtin Giorgianni el articulo 1.218 C. civ. it. disciplinarfa uno sélo
de los modos en que el incumplimiento se manifiesta, aquél consti-
tuido precisamente por el devenir imposible la prestacién por causa
imputable al deudor. Mientras que si la prestacién incumplida es toda-
via posible, la responsabilidad del deudor se disciplinaria por otras
normas (referidas al esfuerzo diligente del deudor necesario para cum-
plir). De este modo la regla del articulo 1.218 del C. civ. it. viene re-
conducida a funciones mds modestas de aquéllas que inicialmente
podrian esperarse de su tenor literal. De norma general de la responsa-
bilidad contractual se transforma en norma particular referida al caso
especifico de las consecuencias de la imputabilidad de la causa de la
imposibilidad sobrevenida, dictando, ademds, una regla probatoria im-
poniendo al deudor la prueba de la no imputabilidad de dicha causa.
La imposibilidad sobrevenida no imputable no constituye ya el tnico
fenémeno apto a liberar al deudor de la responsabilidad por incumpli-
miento, de modo que a pesar de la permanencia de la posibilidad de la
prestacién, el deudor incumplidor no podrd ser considerado necesaria-
mente responsable (no lo serd cuando haya prestado la diligencia de-
bida). Sélo en algunas relaciones obligatorias —aquéllas reconducibles
a la idea de custodia— la responsabilidad se agotarfa en el articulo
1.218 C. civ. it.

De modo andlogo en Espafia, Diez-Picazo v Gullén sostienen que los
articulos 1.182 y ss. regulan sélo una forma de incumplimiento (la
imposibilidad sobrevenida imputable al deudor), mientras que siendo
la prestacién posible es la falta o defectuosidad de la diligencia debida
la que genera la responsabilidad del deudor (art, 1.104 C. c.), con lo
que indirectamente se dice que la prueba liberatoria en estos casos es
la de la ausencia de culpa (prueba de la diligencia debida).

La tesis de Giorgianni, tal como se ha sintetizado a grandes rasgos,
no tiene apoyo posible en el tenor del articulo 1.218 C. civ. it. y asf
lo puso de manifiesto el propio Osti (33).

l'obbligazione, scmpreche, naturalmente, ad un simile elemento oggetivo si acom-
pagni quello soggetivo dell'assenza di colpa».

(31) Cfr. «L'inadempimento», cit., pp. 228 y ss., y voz «Inadempimento»,
cit., pp. 874-5.

(32) Vid,, op. cit., pp. 244-5.

(33) Cfr. voz «Impossibilita...», cit,, n. 6, p. 293.

Allf pone d= relieve OsTI, que para fundar la tesis de GIORGIANNI, el art. 1.218
C. civ. it. deberia estar formulado en términos de «quando la prestazione e di-
ventata impossibile il debitore € tenuto...»; y por el contrario, el art. 1.218 se
expresa en términos diversos y en modo general dice: «il debitore che non esegue
esattamente la prestazione dovuta é tenuto...». Es decir, se contempla el incum-
plimiento en el sentido mds amplio y genérico de la palabra, mientras la hipéte-
sis particular de la imposibilidad sobrevenida de la prestacién, cuando deriva de
causa imputable al deudor es sélo uno de los supuestos de incumplimiznto, en
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Pero, ademds, la tesis de Giorgianni es rechazable aun en defecto
de una férmula equivalente a la del articulo 1.218 (cuya presencia, por
cierto, tampoco ha impedido el surgir de discrepancias en Italia), v elle
por las razones de fondo —que, insistimos, aquella férmula declara,
no ctea— ya largamente puestas de manifiesto.

La falta o defectuosidad de la diligencia debida pertenece al plano
del incumplimiento material (de la falta o inexactitud del resultado
debido) y por tanto no basta nunca para establecer en modo definitivo
la responsabilidad del deudor. Probada aquella falta o defectuosidad
por el acreedor, el deudor puede dar la prueba liberatoria que exclu-
ye la relevancia de la primera.

El deudor s6lo deja de responder probando su diligencia (exclusiva-
mente ésta) cuando el contenido de la obligacién consiste en una pres-
tacién de un facere diligente (obligaciones de actividad). Pero enton-
ces el deudor no estd dando una prueba liberatoria (que presupone
la ausencia o defectuosidad del cumplimiento como ya probadas per el
acreedor), sino que estd probando el cumplimiento de su obligacién.

La prueba liberatoria (aquella que presupone la materialidad del
incumplimiento probada por el acreedor) que ha de dar el deudor para
liberarse de la responsabilidad es la de la imposibilidad liberatoria:
s6lo asi desaparece el fundamento de la responsabilidad del deudor:
una obligacién que subsiste (por falta de la prueba de su extincién
en virtud del hecho liberatorio-extintivo) y subsiste insatisfecha (pues
falta el cumplimiento o el exacto cumplimiento).

La prueba liberatoria del deudor, que es simultdneamente limite
general de la responsabilidad contractual (art. 1.105 C, c.) y causa de
extincién de la obligacién (arts. 1.182 v 1.184 C. c.), es la de la im-
posibilidad sobrevenida por causa no imputable al deudor. Precisamen-
te de la adopcidn de este limite general detiva el que la imposibilidad
sobrevenida imputable al deudor sea una forma de incumplimiento, pues
al no concurrir todos los elementos del hecho liberatorio-extintivo, la
obligacién en defecto de exacto cumplimiento subsiste v subsiste in-
satisfecha. Por ello también el cardcter general de la regla probatoria
del articulo 1.183 C. c., que no es que se aplique por analogia a otras
formas de incumplimiento no derivantes de imposibilidad, sino que
tiene cardcter general porque también lo tiene el limite de la respon-
sabilidad contractual a que se refiere.

E! andlisis de las normas del Cédigo debe proseguir, confrontan-
do cuanto se deduce de las normas generales de responsabilidad, pri-
mero con otras normas generales del Derecho de obligacionzs, y des-
pués con las multiples normas particulares de responsabilidad disper-
sas por el Cédigo (33 bis).

tanto que si deriva de causa no imputable al deudor es limite de responsabiiidad
y no presupuesto de la misma, pues fundamento d= la responsabilidad contrac-
tual es siempte el hecho objetivo del incumplimiento.

(33 bis) Sobre estas tltimas, remito desde ahora a «Las reglas particulares
de 1a responsabilidad contractuals, en R.C.D.I., mayo-junio. 1985.
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d) COORDINACION DE LAS NORMAS GENERALES DE RES-
PONSABILIDAD DEL C. C. CON OTRAS NORMAS GENE-
RALES DEL DERECHO DE OBLIGACIONES: ART. 1.104 Y
7-1 DEL C. C.: LA DILIGENCIA DEL BUEN PADRE DE FA-
MILIA Y LA EXIGENCIA DE LA BUENA FE

La necesidad de confrontacién antes aludida se hace particularmen-
te necesaria en orden a establecer el papel v valor de la diligencia como
criterio de conducta del deudor establecido con caricter general en el
articulo 1.104 del C. c., es decir, en la sede misma de la responsabili-
dad contractual.

La insercién de la diligencia en el 4mbito sistemético de la respon-
sabilidad contractual obliga a determinar cudl es su funcién en orden
a la afirmacién o denegacién de la misma. Sobte todo, cuando es so-
bre la base del articulo 1.104 del C. c., que la mayoria de la doctrina
espafiola entiende consagrado por nuestro Cédigo un sistema de res-
ponsabilidad contractual apoyado esencialmente sobre la idea de la
culpa (34).

La labor de coordinacién aludida debe incluir también otta norma
general aplicable a todo el 4mbito del Derecho de obligaciones: la bue-
na fe, cuyas exigencias se hacen cada vez mds presentes y efectivas. La
necesidad de consideracién, también, de este criterio de conducta viene
impuesta por la reciente reforma del Titulo Preliminar de 1974 que
se ha hecho eco de aquellas exigencias a las que ciertamente no puede
sustraerse el 4mbito de la responsabilidad contractual.

1) El articulo 1.104 C. c. en relacién con las reglas de responsa-
bilidad-exoneracion. La discusién doctrinal en Itdlia. La diligencia del
buen padre da familia.

El problema, como ya se ha indicado, se refiere bisicamente a si-
tuar en el sistema de la responsabilidad contractual el valor y funcién
(o funciones) de la diligencia. Es decir, coordinar los articulos 1.101,
1.105, 1.182 del C. c. con el articulo 1.104 del mismo Cddigo.

Indicativo a este respecto, es el modo en que se ha producido en
Italia la discusidn sobre la responsabilidad contractual, Hasta el punto

(34) Cfr. Diez-Picazo y GULLON, op. cit., p. 245; Lacruz, op. cit., p. 103;
ALBALADEJO, op. Cit,, p. 116; EspiN, op. cit., pp. 200 y ss.; CasTAN, op. cit.,
pp. 167 y ss. En Italia la labor de identificar la funcién de la diligencia en orden
a la determinacién de la responsabilidad contractual es igualmente urgente, desde
el momento en que la misma doctrina que no tiene inconveniente en reconocer
mayoritariamente que el art. 1.218 C. civ. it. recoge las t:sis de OsTI, ha en-
contrado, no obstante el claro tenor del texto legislativo en cuestién, en el
conjunto del sistema legislativo otras indicaciores (bdsicamente el art. 1.176
C. civ. it. que se refiere a la diligencia del buen padre de familia) que desmen-
titfan aquella intencién primera de los legisladores plasmada con absoluta clari-
dad en 1a Relazione al Codice civile en modo que ésta «no podia ser al res-
pecto mds explicita» (Ropro, «Impossibilitd...», cit.,, p. 1.240, nota 5).
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que el problema de la responsabilidad contractual se ha identificado
en Italia desde la codificacién de 1942, como el problema de la ar-
monizacién sistemdtica del articulo 1.218 C. civ. it. con el articulo
1.176 del mismo Cédigo, que se refiere a la diligencia del buen padre
de familia (35).

Sobre el articulo 1.176 C. civ. it. se apoyan, fundamentalmente,
cuantos tratan de menoscabar aquello que emerge con claridad de la
letra del articulo 1.218 C. civ. it. Y ello porque con posterioridad a
la codificacién de 1942, se desarrollé en Italia un amplio movimiento
doctrinal (36) que considerando los principios consagrados en dicho
articulo rigurosos en exceso, se dedicé a restringir su 4mbito de apli-
cacién o a desvirtuar su contenido. Este movimiento doctrinal, desde
el principio se apoyé sobre el contenido del articulo 1.176 C. civ. it.
que aparece asi como contrastante con la directriz asumida por el le-
gislador en el articulo 1.218, y se presenta como regla general de la
responsabilidad contractual con caricter alternativo. De tal manera que

(35) Cfr. Funatownr, «Risoluzione del contratto per inadempimento e colpz-
volezza dell'inadempiente, en Nwova Riv. Dir. comm., 1957, 11, pp. 193 y ss.;
Devoro, «L'imputabilitd...», cit,, pp. 160 y ss.; Nicord, voz «Adempimentor,
cit., p. 558; CIaN, «Antigiuridicita...», cit., pp. 10 y ss.; BEssoNE, «Obbligo...»,
cit., cols. 1251 y ss. y «Adempimento...», cit.,, pp. 394 y ss.; ENRIETTI, «Della
risoluzione del contratto», en «Commentario D’Amelio-Finzi», Florencia, 1948,
rp. 868 y ss.; Roppro, «Impossibilitd...», cit., pp. 1240 y ss.; CorrADO, «I con-
tratti di borsa», Torino, 1960, pp. 559 y ss.; CANNATA, op. cit., p. 993; Distaso,
«Le obbligazioni irn generale», =n «Giurisprudenza sistematica civile e commer-
ciale», dirigida por W. Biciavi, Turfn, 1970, pp. 316 y ss.; TaBET, «L’'inadem-
pimento contrattuale...», cit., col. 198; Berri, op. cit., pp. 113 y ss.; Miccio,
op. cit.,, pp. 200 y ss.; Corrivo, «L'impossibilita...», cit.,, pp. 41 y ss.; SCOG-
namicLIo, «Note sulla responsabilitd del dspositarion, en Banca bors. e tit. cred.,
1952, pp. 452 y ss.; BonvIcing, op. cit., pp. 283 y ss.; Barasst, op. cit.,, pp. 28!
y ss.

El texto del art. 1.176 del C. civ. it. es el siguiente: «Nell'adempiete l'obbli-
gazione il debitore deve usare la diligenza del buon padre di famiglia. Nell'adem-
pimento delle obbligazioni inerenti all'esercizio di un’attivitd professionale, la dili-
genza deve valutarsi con riguardo alla natura dell'attivitd esercitatax.

Un problema sustancialmente idéntico es el que se plantea en Francia con
la coordinacién de las normas de la diligencia (art. 1.137 C. c. £.) y las que se
tefieren al caso fortuito, fuerza mayor y la «causa extrafia no imputable» (articu-
los 1.147, 1.148 C. c. f.). Sobre ello, vid. G. ViNEY, «Les obligations. La res-
ponsabilité: conditions», en el Trsité de Droit civi (dirigido por J. GHESTIN),
Paris, 1982, pp. 626 y ss.; Mazeavn-Tunc, «Tratado tedrico y prictico de la res-
ponsabilidad civil delictual y contractuals (trad. de la 52 ed. francesa por L. AL
cALA-ZAMORA), vol. 2, Buenos Aires, 1962, pp. 345 y ss. (n. 636 y ss.); H. Ma-
ZEAUD, «Essai d= classification des obligations: obligations contractuelles et extra-
contractuelles; obligations déterminées et obligation générale de prudence et di
ligence», en RTD.C,, 1936 pp. 1 y ss.,, y alli, pp. 19 y ss., y 28 y ss.; J. CaAr.
BONNIER, «Théorie des obligations», Parfs, 1963, pp. 276-7; MAaRTY-RAYNAUD,
«Droit civil», IT, 1, «Les obligations», Parfs, 1962, pp. 502 y ss.; WEILL-TERRE,
«Droit civil», IV, «Les obligations», Paris, 1580 (3. ed.), pp. 442 y ss.; R. Ro-
piERE, «Une notién menacéz: le faute ordinaire dans les contrats», en R.T.D.C,,
1954, pp. 201 y ss., y alli, pp. 205 y ss.; C. THoMas, «La distinction des obli
gations de moyens et des obligations de résultat», en Rev. crit. de législ. et jurisp.,
1937, pp. 636 y ss., y alli, pp. 638 y ss.

(36) Vid. Visinting, «Riflessioni sugli scritti di Giuseppe Osti», en Riv.
trim. dir. e proc. civ., 1971, p. 220.
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al intérprete se le ofrece un conflicto de normas generales de respon-
sabilidad ; no se trata ya de una rebelién contra el articulo 1.218, sino
de una eleccién entre normas en conflicto, en la que se plantea un pro-
blema de zutonomia del intérprete v en la que incluso se vislumbrarfa
un trasfondo ideolgico (37). Asi, el problema de la responsabilidad
contractual ha sido planteado en Italia como problema interpretati-
vo (38), en el que el intérprete se hallaria frente a la ley interpretada
con un amplio margen de autonomia, que se explicaria en razén de la
efectividad social de la norma interpretada y de la consecucién de la
justicia en los casos concretos. En suma, se trata de justificar «amplios
poderes» del intérprete en la interpretacién de las normas legales de la
responsabilidad contractual. Salvo que, luego, serd discutible dénde
estd la justicia, dénde las exigencias sociales y de la realidad. Porque
si estuvieran en la férmula legal que se trata de recortar (a veces in-
meditadamente, sin conocer efectivamente su verdadero alcance o su
pretendida rigurosidad), la actividad del intérprete serfa subversiva de
los valotes asumidos como preeminentes pot el ordenamiento.

Elevadz la culpa (art. 1.176 C. civ. it.; art. 1.104 del C. c.) a cri-
terio general de responsabilidad contractual, el conflicto de criterios
de responsabilidad-exoneracién, traducido en un «conflicto textual de
normas» (39) —que en Espafia serfan las de los articulos 1.105 y 1.182
por un lado y la del articulo 1.104, por otto— operaria del siguiente
modo (40): en tanto que la afirmacién de responsabilidad con arreglo
al articulo 1.104 C. c., asumido como criterio general de responsabili-
dad contractual, se traduciria siempre en la violacién de la regla de
conducta en ¢l consagrada (diligencia, como norma general, la del buen
padre de familia), de modo que no habria responsabilidad sin culpa.
Con zrreglo, en cambio, a las normas de los articulos 1.105 v 1.182,
asumidas también como normas generales de la responsabilidad con-
tractual (en su aspecto negativo, de exoneracién), basta, como va sa-
bemos, la presencia del hecho objetivo del incumplimiento para que
la responsabilidad se establezca.

Por lo que se refiere al aspecto negativo de la responsabilidad (a
la excneracién) v al contenido de la prueba liberatoria, en tanto que al
deudor incumplidor con arreglo al criterio del articulo 1.104 —asu-
mido, siempre, como criterio general de responsabilidad contractual—
le bastarfa para exonerarse de responsabilidad probar la ausencia de
culpa (41), con arreglo al criterio alternativo de los articulos 1.105 y

(37) Cfr. Rorro, op. ult. cit., p. 1240.

(38) Cfr. Bianca, «L'autonomia dell'interprete: a proposito del problema
della :esponsabilita contrattuale», en Réiv. dir. civ., 1954, pp. 478 y ss. (espec.
vid. pp. 494 y ss.).

(39) Cian, op. lt. cit., p. 10.

(40) Cfr. Miccro, op. cit., pp. 200 y ss.; Distaso, op. cit., pp. 316 y ss.;
Devomro, op. cit.,, pp. 160-1.

(41) Y no puede ser de otro modo si se quiere ser coherente, habida cuenta
de la estricta simetria entre reglas de responsabilidad y exoneracién. El contenido
de la prueba liberatoria de la responsabilidad contractual (ausencia de culpa) es
ja negacién de aquello que se asume como su fundamento (culpa).
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1.182 ha de probar, como sabemos, la imposibilidad sobrevenida de la
prestacién derivante de causa a él no imputable (42).

De frente a esta contradiccién normativa, cabe pensar en abstracto
las siguientes vias para su superacién (43):

a) Absorber en la férmula de responsabilidad que emana de los
articulos 1.105 y 1.182 a contrario, la norma que se refiere a la culpa
(art. 1.104), afirmando el caricter objetivo de la responsabilidad del
deudor y excluyendo de sus elementos normativos la culpabilidad de
aquél.

b) Absorber en la norma de la culpa las normas de los articulos
1.182 y 1.105, sosteniendo que en todo caso entre los presupuestos
de la responsabilidad del deudor debe incluirse la culpa y, consiguien.
temente, la exoneracién se vincula a la prueba de la ausencia de culpa.

c) Atribuir a las normas en conflicto un campo de aplicacién se-
parado, v distinguir una conducta del deudor a la que se aplica el cri-
terio de la culpa, de otra conducta del deudor también contenida en
la obligacién a la que se aplica un criterio de responsabilidad objztiva.
Es decir, y hablando mds genéricamente, se procede a una reparticién
de campos de aplicacién entre la norma de la culpa y las reglas gene-
rales de responsabilidad, en modo que sin quedar absorbidas unas u
otras por la contraria, resulte una esfera propia para cada una que pet-
mita su aplicacién conjunta,

Fl problema de la correlacién entre las normas de la culpa v de Ia
responsabilidad ha sido identificado (44) como el de la existencia ¢ no
de un incumplimiento inculpable distinto del producido en caso de im-
posibilidad sobrevenida de la prestacién por causa no imputable al
deudor. Si la culpa sélo se excluye con la prueba de la imposibilidad
sobrevenida inimputable al deudor, éste es el tnico supuesto de in-
cumplimiento inculpable, con lo que el problema de la coordinacién
de los dos tipos de normas se transforma en la discusién acerca de la
existencia o no de un incumplimiento inculpable siendo la prestacidn
posible.

Fste planteamiento de la cuestién puede ciertamente admitirse, a
condicién de desvelar los equivocos terminolégicos que en él se pro-
ducen por influencia de la doctrina de la culpa. Las normas generales
de responsabilidad (arts. 1.105 y 1.182 C. c.) no establecen una dis-
yuntiva entre incumplimiento culpable e inculpable (que seria el de-
terminado por imposibilidad sobrevenida de la prestacién derivante de
causa no imputable al deudor), sino entre incumplimiento puro v sim-
ple (objetivo) (45) y extincién de la obligacién (en virtud del doble

(42) También aqui op-ra coherentemente la simetria arriba expuesta. Frente
al incumplimiento como fundamento de la responsabilidad contractual, la extin-
cién de la obligacién, que conlleva (aun en defecto de la satisfaccién del acree-
dor) la eliminacién de toda posibilidad de incumplimiento d= la misma.

(43) Vid. Devoro, op. cit., p. 161. Cfr., también, BoNvICINI, op. cit., p. 283,
y Barassi, op. cit., p. 282

(44) Cfr. Funarorl, «Risoluzione del contratto per inadempimento e colpe-
volezza dell'inadempiente», cit., pp. 195-6.

(45) Si se quiere, puzde hablarse respecto de este incumplimiento objetivo
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efecto exoneratorio-extintivo de la prueba liberatoria). De modo que
hablar, sobre la base de dichas reglas generales, de incumplimiento
culpable para los casos de no liberacién del deudor se traduce en una
ficcién de culpa (pues lo que hay es puro y simple incumplimiento),
a la par que designar, sobre la base de las mismas reglas, la liberacién
del deudor como incumplimiento inculpable se traduce en un puro
juego de palabras, pues lo que justifica la irresponsabilidad del deudor
es que la obligacién se ha extinguido (46).

La coordinacién de las reglas de responsabilidad contractual con
la norma de la culpa, debe establecerse en cada uno de los elementos
relevantes que se integran en las primeras. Asi deben ser analizadas las
relaciones (si existen, y si no, verificar su no existencia) que median
entre culpa-diligencia e incumplimiento, culpa-diligencia e imposibili-
dad de la prestacién y entre culpa-diligencia e imputabilidad de la
causa de la imposibilidad sobrevenida.

1.1. Concepto y caracteres de la diligencia

Antes de analizar las relaciones arriba aludidas (y recordando aqui
s6lo la precisa conexién que se establece en el articulo 1.182 C. c. en-
tre no imputabilidad de la causa de la imposibilidad sobrevenida y la
ausencia de culpa) y como presupuesto necesario de dicho andlisis, se
hace preciso conocer cuél sea el contenido de la norma de conducta
en el articulo 1.104 C. c. contenida.

Parece 16gico que con caricter previo a la verificacién de la rele-
vancia de la culpa-diligencia en orden a la determinacién de la res-
ponsabilidad contractual, nos ocupemos de en qué consiste.

de incumplimiento «imputable», pero no como sinénimo de culpable, sino como
contraposicién al incumplimiento en sentido material (falta o inexactitud dei re-
sultado debido) y para indicar que se trata d> un incumplimiento material no
justificado. Es decir, que por verificarse dentro de los limites de fa responsabili-
dad contractual (ausencia de prueba liberatoria con arreglo a las normas generales
de responsabilidad: arts. 1.105 y 1.182-4 C. c.), redne las condiciones idéneas
exigidas por el ordenamiento para dar lugar a la responsabilidad del deudor.

Se habla aqui, pues, de incumplimiento «imputable» como incumplimients de-
finitivo a los efectos de la afirmacién dz la responsabilidad, incumplimiento que
resulta del juicio de responsabilidad y la consideracién de su limite; pues, como
sabemos, para desencadenar la responsabilidad del deudor no basta la materiali-
dad dzl incumplimiento, la insatisfaccién del acreedor.

Una cosa es que se mantenga dentro del incumplimiento la distincién entre
el plano de la materialidad y de la imputabilidad (juicio de responsabilidad) del
mismo, y otra que en el szgundo plano el criterio fundamental y tdnico sca el
de la culpa.

(46) De forma que la reflexién que kace FunaroLr op. et loc citt.,, sobre
las consecuencias de aquella alternativa en el plano d= los presupuestos de la
resolucién por incumplimiento —si se admite un incumplimiento inculpable dis-
tinto del derivante de imposibilidad liberatoria la culpa es przsupuesto de la re-
solucién por incumplimiento para operar la discriminacién entre incumplimientos,
si no se admite no lo es, no es necesaria tal discriminacién— es exacta, con la
salvedad de precisar que el caso de imposibilidad sobrevenida liberatoria no es

e incumplimiento inculpable, sino de no-incumplimiento (exoneracién-extincién).
Por ello precisamente, es el solo incumplimiento objetivo (el tnico existente por
contraposicién a la extincién de la obligacién) el que basta como presupuesto de
1z resolucién por incumplimiznto.
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Una primera matizacién se impone, con la idea de culpa-diligencia
no se hace alusién a una situacién subjetiva, propia de valoraciones
morales o tradicional en el campo del ilicito (47). La culpa en el len-
guaje de los civilistas asume un significado objetivo de violacién de
una norma de conducta, de no realizacién de la conducta debida. Culpa
es precisamente lo contrario a diligencia, que se presenta, a su vez,
como un modo de actuar, algo que escapa por completo a la valoracién
de intenciones del sujeto.

La diligencia, en palabras de Bianca (48), aparece como el adecua-
do empleo de energias y medios ttiles para la realizacién de un fin
determinado. Segiin los diversos fines, es diverso el contenido de la
diligencia.

Todos los elementos que integran el concepto de diligencia, cum-
plen la funcién de valorar la idoneidad de una conducta en orden a Ia
consecucién o no de un determinado resultado. El juicio de diligencia
asume como contenido dicha conducta, valorando los obstdculos que a
ésta se presentan y que el esfuerzo diligente debe tender a superar. La
positividad o no del juicio de diligencia, no depende de la consecu-
cién o no del resultado perseguido, sino del metro o medida empleado
para la valoracién de la idoneidad de la conducta que lo persigue (49).

El modelo que el legislador espafiol de 1889 ha consagrado como
norma general (al igual que lo hizo Garcia- Goyena en su Proyecto,
art. 1.013) es el tradicional del buen padre de familia.

Como la doctrina undnimemente pone de manifiesto, se trata de
un modelo objetivo o abstracto (50). Es decir, el complejo de cuida-
dos y cautelas, el comportamiento debido por el deudor, no se deter-
mina con arreglo a sus aptitudes personales (no basta al deudor haber
hecho «cuanto estaba en su mano» (51) o «haber empleado toda su
buena voluntad» (52), sino con arreglo a un modelo externo a la per-
sona del deudor.

De tal modo, que se trata de una objetividad de la medida de lo
debido (determinado al margen de las aptitudes del sujeto) y no del
modelo con que se valorarfan las aptitudes personales del sujeto. Se
trata de objetividad de la medida, no de la valoracién, segin el mo-
delo del buen padre de familia (53).

(47) Cfr. VisintiNi, «Dottrine...», cit., p. 402, y «La responsabiliti..., cit,
p. 171; Giorcianni, «L'inadempimento», cit.,, p. 271, y CATTANEO, «La respon-
sabilitd del professionista», Mildn, 1958, pp. 534.

(48) Vid. voz «Negligenza», en Noviss. Dig. it., XI, Turin, 1965, p. 191.

(49) Cfr. Bianca, op. dlt. cit., p. 192,

{50) Cfr. Barassy, op. cit.,, p. 16; Roppo, «Il contratto», cit., p. 251; BIAN-
CA, op. tlt. cit., p. 192; Rovot4, voz «Diligenza (dir. civ.)», en Enc. Dir., XII,
Mildn ,1964, pp. 539 y ss., MaNCINI, op. cit., p. 27.

En Espafia, vid. Dfez-P1cazo, «Fundamentos...», cit., pp. 711-2; Diez-Picazo
y GULLON, op. cit.,, p. 247; Espin, op. cit.,, pp. 202-3.

(51) Cfr. RopoTta, op. dlt. cit., p. 540.

(52) BiaNca, ibidem, p. 192.

(53) Cfr. MancINg, op. cit., p. 27.

El cardcter de la objetividad de la diligencia resulta con especial claridad del
texto de la Relazione del Codice civile italtano, Libro IV, n. 25: «Il criterio della
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El carécter objetivo de la diligencia no es sino una afirmacién del
cambio de perspectiva producido en el Derecho de obligaciones, desde
la sancién (que propende por una valoracién subjetiva de las aptitudes
e intenciones del sujeto) hacia la tutela del crédito que, por el con-
trario, propende por asegurar la realizacién del interés del acreedor en
fuerza de establecer la medida de lo debido al margen de aquellas
intenciones y aptitudes.

Este cardcter objetivo de la diligencia (determinacién del compor-
tamiento debido al margen de las aptitudes subjetivas del deudor) no
es incompatible con su caricter eldstico, en el sentido de dar cabida
en la valoracién de la conducta debida a las diversas circunstancias en
que ésta se produce (54). Asi, no es lo mismo operar en un hospital
con todos los adelantos técnicos disponibles, que sobre el escenario
de ur aparatoso accidente y utilizando equipos sanitarios de emergen-
cia. El cardcter eldstico de la diligencia no menoscaba, sin embargo,
su caracter objetivo. Aquello que en el ejemplo puesto se exige del
médico cirujano es en todo caso una cura adecuada (diligente), es de-
cir, aquélla que puede exigirse de un buen profesional y no de las sin-
gulares aptitudes de aquel concreto médico interviniente. La conside-
racién de las circunstancias concretas de la intervencién quirdrgica
modaliza el juicio de diligencia, pero no lo priva en ningin casc de
su caricter objetivo. Del médico se exige aquello que es exigible de
un buen profesional en una u otra circunstancia (con o sin el material
hospitalario), pero nunca el limite de lo exigible coincide con las sin-
gulares aptitudes del sujeto (mientras 2si no se pacte expresamente,
que es tanto como excluir la aplicacién del modelo objetivo del ar-
ticulo 1.104 C. c.).

Resalta —originalmente— este cardcter eldstico de la diligencia el
articulo 1.104 del C. c. cuando habla de las «circunstancias de las
personas, del tiempo y del lugar».

La diligencia es, ademis, un criterio de valoracién de conductas
relativo, conmisurado a la naturaleza de la actividad de que se trate.

diligenza richiamato in via generale nell’'art. 1.176 come misura d:1 comportamen-
to del debitore nell'eseguire la prestazione dovuta, riassume in s¢ quel complesso
di cure e di cautele che ogni debitore deve normalmente impiegare nei soddisfare
la propria obbligazione... si tratta di un critetio obiettivo e generale, non sogge-
tvo e individuale: sicché non basterebbe al debitore, per esimersi da r:sponsa-
bilitd, dimostrare di avere fatto quanto stava in lui per cercare di adempiere
esattamente 1'obbligazione».

(54) Cfr. Barassi, op. cit., p. 16; Mosco, voz cit., pp. 415-6, y CATTANEO,
op. cit., p. 64.

En Espafia, cfr. Diez-Picazo, op. dlt. cit., pp. 711-2: «los conceptos de dili-
gencia y de negligencia constituyen, en definitiva, standards juridicos o criterios
generales de valoracién de conductas, que habrin de ser empl-ados segin las cir-
cunstancias de cada caso concreto»; y LaCRuz, op. cit., p. 103, quien resalta en
modo especial este caricter eldstico de la diligencia y pone como ejemplo el de la
diferente diligencia exigible en el guardarropa improvisado del casino de un pue
Dlo en fiestas y en ¢l de la Academia de Ciencias Morales.

También este cardcter de la diligencia se sefiala en la Relazione del Cédigo
civil italiano, n. 25: «... avuto riguardo alla natura del particolare rapporto ed a
tutte le circostanzz di fatto che concorrono a determinarlo...»
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Asi se desprende del propio articulo 1.104 cuando dice que «la culpa
o negligencia del deudor consiste en la omisién de aquella diligencia
que exija la naturaleza de la obligacién». Una importante aplicacién
de esta regla es la de que la diligencia exigible a los profesionales
se conmisura con atreglo al nivel técnico de un buen profesional del
ramo (55).

De ahi que se haya podido decir, que el buen padre de familia en
palabras menos tradicionales se transforma en un modelo ideal, objeti-
vo y tipico de cada actividad, en un «operador medio del sector al
que se refiere la relacién contractual —mejor obligatoria— en cues-
tién» (56). O, como se ha dicho en Espafia, la diligencia del buen
padre de familia, en realidad expresa «la diligencia de un sujeto nor-
malmente cuidadoso en el 4mbito de su actividad» (57).

Sin embargo, la doctrina es también undnime en el precisar que
el caricter medio de la diligencia exigible no es sinénimo de mediocri-
dad, ni la normalidad sinénimo de conformismo. De este modo se
acenttia el caricter deontolégico del buen padre de familia frente a
una consideracién puramente estadistica de dicho modelo de con-
ducta (58). Aquello que se exige del deudor no es lo que normalmen-
te se practica en el trifico, sino aquello que la conciencia social —de
la que se hace intérprete la jurisprudencia— considera racionalmente
como debido, justamente exigible de un profesional tipo.

No se exige aquello que se hace en la prictica social (que no ne-
cesariamente coincide con aquellas exigencias), sino aquello que se
debe (o se deberia) hacer.

Este caricter deontolégico de la diligencia del buen padre de fa-
milia explica, a su vez, su caricter evolutivo, paralelamente el desa-
rrollo de la conciencia social de cada época (59).

(55) Cfr. Lacruz, op. cit., ibidem.

En Italia, vid. CATTANEO, op. cit.,, p. 60. Asi resulta del segundo pdrrafo del
art. 1.176 C. civ. it. por lo que se refiere a las actividades profesionales (Nell'adem-
pimento dslle obbligazioni inerenti all'esescizio di un'attivitd professionale, la di-
ligenza deve valutarsi con riguardo alla natura dell'attivitd esercitata). Dicho pé-
rrafo no es sino una aplicacién de la regla general (implicita en Italia) que co-
necta la diligencia a la naturaleza de la actividad ejorcitada. Ello resulta con
claridad, asimismo, del texto de la citada Relazione: «Ma, d'altra parte, & un cri-
terio che va commisurato al tipo speciale del singolo rapporto; per questo nel
sccondo comma dell’art. 1.176, & chiarito a titolo di esemplifizacione legislativa,
che, trattandosi di obbligazioni inerenti alla organizzazione o all'esercizio di
un'attivitd professionale, la diligenza deve valutarsi avuto riguardo alla natura
dell’attivitd esercitata».

(56) Rorro, op. lt. cit.,, p. 251.

(57) Lacruz, op. cit., ibidem.

(58) Cfr. BARassI, op. cit., p. 16; Roppo, ibidem, p. 251 ; CATTANEO, op. cit.,
p. 61; BIanca, voz cit., p. 195; Rucciero-Maro1, «Istituzioni di Diritto civile»,
Mildn, 1964, p. 85; Rodota, voz cit., pp. 544 y ss.

(59) Vid. Mosco, voz cit., p. 415; RuGcIERO-MARO], op. y loc. citt.

Tanto el cardcter dcontolégico como el evolutivo de la diligencia aparecen
también en el texto repetidamente citado de la Relazione al Cédigo italiano: «la
figura del bonus paterfamilias nen si risolve nel concetto di «uomo medio» rica-
vabile dalla pratica della media statistica; ma & un concetto deontologico, che &

3
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Es mérito de Giorgianni (60) y de Rodota (61) el haber puesto
de manifiesto la evolucién que se ha experimentado detrds de la ex-
presién tradicional «buen padre de familia». Evolucién que se ex-
plica porque el buen padre de familia es el metro de la actividad diri-
gida a la tutela de intereses ajenos, de modo que estd implicito en su
contenido la idea de una especial dedicacién que debe guiar al obliga-
do. Asi, el buen padre de familia asume un significado més préximo
a Ja tutela de la expectativa creditoria. Deja de ser un hombre medio
(en el sentido de mediocre) —lo que parecia ligado al sistema de la
triparticién de la culpa— y se convierte en atencién al interés credi-
torio en un buen deudor (buen profesional, etc.).

La transformacién operada en el seno del buen padre de familia
afecta a la propia idea de diligencia, que, acentuando su caricter rela-
tivo, se adecda a las caracteristicas de cada relacién obligatoria, supe-
rando asf la tradicional gradacién establecida en su seno.

Todo ello en el contexto (62) de una orientacién legislativa m4s
atenta a los resultados objetivos del comportamiento que a la voluntad
que en ellos subyace, y por tanto propendente a exigir del sujeto el
esfuerzo mds adecuado para la obtencién del resultado debido. Orien-
tacidén legislativa que se explica por la exigencia de la tutela del cré-
dito que demanda, a su vez, un «buen» o «notable» nivel de diligen-
cia, con el consiguiente «ocaso del hombre medio» (63), del que serfan
pruebas la tendencia general a la agravacién de la responsabilidad y la
acentuacién de la idea de organizacién frente a la de diligencia en las
prestaciones empresariales.

Al final de este proceso, la culpa-diligencia es un criterio que
fija «el standard minimo inderogable de compromiso v esfuerzo que
todo deudor estd generalmente obligado a asegurar al acreedor», sin
que razones inherentes a la persona o a la esfera subjetiva del deudor
puedan justificar su disminucién (64).

1.2. Contenido de la nocién de diligencia.

En el modelo de conducta del buen padre de familia se incluyen
todo un conjunto de cuidados y cautelas, tales de poner en acto una
conducta idénea (diligente) para la obtencién del resultado persegui-
do, con independencia de que éste se consiga efectivamente o no.

En la determinacién del contenido de la culpa (que es lo mismo

frutto di una valutazione espressa dalla coscienza generale. Eil modello di citta-
dino e di produttore, che a ciascuno é offerto dalla societd in cui vive; modello
per sua natura mutevole szcondo i tempi, le abitudini, i rapporti economici e il
clima politico».

(60) Voz «Buon padre di famiglia», en Nowiss. Dig. it, II, Turin, 1957,
Ep. 596 y ss.

(61) Voz «Diligenza», cit.

(62) RopoTA, voz cit., p. 545.

(63) Cfr. GIORGIANNI, voz cit.. pp. 597 y ss.

(64) Rorro, «Il contratto», cit., p. 252.
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que determinar negativamente el contenido de la diligencia) es fre-
cuente la remisién por la doctrina civilista a aquellos mismos supues-
tos que se consideran por el Derecho penal como causas del delito
culposo (65): la negligencia, la imprudencia, la impericia y la inob-
servancia de leyes y reglamentos. De este modo se tiende a elaborar
una nocién civil de culpa que abarque todos los aspectos contenidos
en la nocién penal de la misma.

Asi se habla (66) de la observancia de la debida cautela como uno
de los momentos necesarios de la diligencia. De tal modo que el es-
fuerzo diligente debe prever prudentemente aquellos impedimentos
que incidiendo en la realizacién de la prestacién puedan perjudicar
su resultado. De manera que el deudor estd obligado a la realizacién
de una prestacién de «contenido prudente», determindndose como con-
secuencia de esta concepcién de lo debido, un amplio margen para el
concurso entre responsabilidad contractual y extracontractual cada vez
que se lesione un interés del acreedor que no sea el principal del con:
trato (prestacién) peto que esté ligado esencialmente al cumplimiento
de éste. Y ello porque la lesién de ese interés no prestacional se pro-
duce en virtud de la violacién del deber contractual (accesorio) de
diligencia como contenido prudente de la prestacién (es ésta, impru-
dentemente realizada, la que causa el dafio). _

Asi se habla, también, de la diligencia como observancia de normas
juridicas (67), en cuanto tal observancia constituya el medio til para
la consecucién del resultado debido o para el respeto de la esfera ju-
ridica del acreedor. De modo que la violacién de normas juridicas es
relevante a los fines del cumplimiento, en tanto su observancia sea
util para la consecucién del fin contractual, '

Pero, sobre todo, y como consecuencia de la nocién de diligencia
que resulta acogida en el Cédigo civil, objetiva, general v relativa (ade-
cuada a las exigencias de cada relacién obligatoria), se habla de dili-
gencia como observancia, también, de reglas técnicas, esto es, diligen-
cia como pericia (68).

De forma, que la impericia no es sino una forma de la culpa, que,
a su vez, consiste siempre en la violacién (objetiva) de una norma de
conducta. Cuando se trata de impericia, la particularidad reside en que
tratdndose de prestaciones técnicas, aquella norma de conducta, en
vez de venir dada por la experiencia comtn, viene dada por el buen
hacer de un arte, profesién u oficio, es decir, por sus reglas técnicas.
La impericia (que es una forma de manifestarse la culpa) es una no-

(65) Cfr. Gioreianni, «L'inadmpimento», cit., p. 272; BIaNca, voz cit., pé-
gina 193; CATTANEO, op. cit., p. 57.

(66) Cfr. Bianca, «Dell'inadempimento...», cit., pp. 33 y ss, y voz cit., pé
gina 193. Vid, también, MaccaroNE, op. cit., p. 15.

(67) Bianca, «Dell'inadempimento...», cit., pp. 41 y ss., y voz cit,, p. 194.
Vid., también MACCARONE, op. cit., pp. 18 y ss.

(68) Vid. CATTANEO, op. cit., pp. 55 y ss.; Mosco, voz cit., pp. 416 y ss.;
GIORGIANNI, «L'inadempimentos, cit., pp. 270 y ss. y voz «Inadempimento», cit.,
p. 881; Bianca, «Dell'inadempimento...», cit., pp. 39 y ss. y voz cit., p. 193;
MACCARONE, op. cit.,, pp. 17 y ss.



308 Francisco Jordano Fraga

cién objetiva como la culpa misma, porque la violacién de la norma
de conducta (técnica en este caso) se produce con independencia de
la buena o mala voluntad del sujeto obligado y 2l margen de cuéles
sean sus concretas aptitudes.

Esta inclusién de la pericia en el d4mbito de la diligencia (y consi-
guientemente de la impericia en el de la culpa-negligencia) resulta con
claridad del sistema legislativo. Ante todo, debe tenerse en cuenta la
regla general que se sienta en el propio articulo 1.104 C. c., parrafo
primero, cuando dice que la culpa o negligencia «consiste en la omi-
sién de aquella diligencia que exija la naturaleza de la obligacién». De
esta regla general se extrae sin dificultad que cuando el contenido de
la obligacién sea una prestacién de cardcter técnico, los criterios de
valoracién de su idoneidad (diligencia) serdn también técnicos v pre-
cisamente los propios de la actividad debida de que se trate (médicos,
arquitectdnicos, artesanales, artisticos, etc.) (69).

De esta regla general se encuentra confirmacién en el sistema le-
gislativo para singulares hipdtesis que constituyen aplicacién de la
misma. Se trata de ejemplificaciones legislativas de la regla, que no
se agota, por tanto, en ellas, sino que se aplica a todas las demis
hipétesis de prestaciones técnicas aunque no estén especificamente
contempladas. Entre los ejemplos particularmente considerados por el
legislador pueden mencionarse como casos significativos: el articulo 79
de la Ley de Sociedades Anénimas («Los administradores desempefia-
rén su cargo con la diligencia de un ordenado cometciante y de un
representante leal»); el articulo 256, apartado b) de la Ley de Re-
forma y Desarrollo Agrario (que se refiere al «uso y costumbre de un
buen labrador» como criterio de diligencia); los articulos 120 y 121
de la Ley de Navegacién Aérea, que se refieren a la diligencia —no
puede ser sino técnica— del transportista y de sus empleados; el ar-
ticulo 8 de la Ley de 22 de diciembre de 1949, sobre conocimientos
de embarque, que se refiere a la culpa ndutica del capitdn, piloto, ma-
rineros u otro petsonal del buque.

De este modo se confirma la recepcién legislativa del principio
romano (seguramente tardio), después acogido por Domat. de que «imz-
peritia culpae adnumeraturs (70).

(69) En Italia, se llega a la misma conclusién sobre la base conocida del se-
gundo parrafo del art. 1.176 C. civ. it. y toda una serie de normas que se mo-
delan sobre el mismo (art. 2.104 que se rofiere a la diligencia del trabajador;
art. 2.174 que refiere a la diligencia del «buen criador» de ganado, etc.).

También se argumenta —GIORGIANNI, op. y loc. dle. citt.; Bianca, voz cit.,
loc. tlt. cit— sobre el art. 2.236 del C. civ. it.,, en el sentido de que la res-
ponsabilidad del deudor de una prestacién de actividad técnica sblo por culpa
grave cuando existan problemas técnicos de gran dificultad, no tiene sentido si
referida al esfuerzo o atencidén (que a mayor dificultad del problema a resolver,
han de ser también mayores), y si en cambio si referida a la pericia, a los co-
rocimientos técnicos necesarios.

Se trata siempre de aplicaciones d= la regla general del art. 1.176, pérrafo se-
gundo, que impone la valoracién técnica de la diligencia cuando se trata de
prestaciones de este caricter.

(70) Se trata del célebre fragmento del Digesto, atribuido a Urpiano (D. 19,



Las reglas generales de la reSponsabilidad contractual del C. c. 309

Concebida la diligencia de este modo, la impericia es un caso de
«culpa in adimplendo» y no de «culpa in contrabendo» (71), porque
con independencia de la conciencia del deudor al momento del contra-
to de su propia insuficiencia (conciencia que, por otra parte, no siem-
pre existird), la impericia manifestada en fase de ejecucién de la pres-
tacién es de por si sola relevante como realizacién de una conducta
contraria a la debida. Y ello al margen de lo que suceda en la psique
del obligado. De forma, que al acreedor para hacer valer su derecho,
le basta esta violacién contractual, sin tenerse que remitir a la fase
precontractual, en la que no siempre existirA una violacién del deber
de buena fe por parte del dendor y, cuando exista, sélo entra en juego
la responsabilidad por el interés contractual negativo.

Claro es, que si el acreedor conocié las reales aptitudes del sujeto
deudor, o las pudo conocer con la debida diligencia, la medida de la
diligencia 2 emplear por el deudor se reconduce ticitamente a dichas
aptitudes (72).

Finalmente, también se ha hablado de la diligencia —a veces in-
cluida en 1z pericia— como utilizacién de los instrumentos materiales
adecuados para la realizacién del fin perseguido. Instrumentos, que
sin ser excepcionales (en defecto de pacto expreso al respecto, lo que
es presupuesto siempre de la aplicacidn del criterio general del articu-
lo 1.104 C. ¢.), tampoco deben estar por debajo de aquello que la
técnica comin estima necesario (73).

1.3. Gradacién y menor rigor

En la época postcldsica v justinianea del Derecho romano (74) apa-
recen, como herencia de las valoraciones hechas en la época clésica

29, p. 5) que recoge, a su vez, la méixima atribuida a Cerso («Celsus etiam im-
peritiam culpae adnumerandam libro octavo digestorum scripsity).

Se trata, seguramente, de una interpolacién operada en el momento en que
la culpa se eleva a criterio fundamental de responsabilidad, y, por tanto, a metro
en que se mide la responsabilidad por imperitia, que, como tal, era preexistente.
La mdxima que conecta la responsabilidad por impericia a la culpa como princi-
pio general de responsabilidad, es posterior a CELso y ULPiaNo, de caricter, por
tanto, postcldsico o bizantino. (Cfr. ArRANGIO+RUIZ, «Responsabilita contrattuale...»,
cit., p. 196).

(71) Cfr. MancCINI, op. cit., pp. 32 y ss.; CATTANEO, op. cit, pp. 56 y ss,,
y Mosco, voz cit., p. 416.

La adopcién de un conczpto diverso de diligencia (que no incluya en él a la
pericia) junto a la necesidad innegable de afirmar la responsabilidad por impe-
ricia, conduce a soluciones insatisfactorias.

(72) Cfr. Bianca, «Dell'inadempimento», cit., p. 41.

En caso de falta de diligencia del acre=dor en el periodo de prueba, se apli-
carfan las reglas del concurso de culpas en la produccién del dafio, con iguales
resultados practicos. (Vid. Mancing, op. y loc. 1lt. citt).

(73) Cfr. Bianca, op. dlt. cit., pp. 43 y ss., y voz cit.,, p. 193; MACCARONE,
op. cit., p. 18.

(74) Cfr. Arancio-Ruiz, «Istituzioni...», cit., pp. 387 y ss.; Jors-KUNKEL,
op. cit., pp. 257 y ss.; RucGiER0-MAROI, op. cit., pp. 83 y ss.; TALAMANCA, voz
«Colpa civile (storia)», en Enc. Dir. VII, Mildn, 1960, pp. 517 y ss.; Dfez-Pica-
70, «g"undamentos...», cit., p. 712; Lacruz, op. cit.,, p. 103; Castin, op. cit,,
rp. 168-9.
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en uso de la bona fides, las gradaciones de la culpa. Inicialmente se
trataba de una biparticién, a la que como consecuencia de la inter-
pretacién de algunos textos por los glosadores se efiadi6 la culpa le-
vissima.

Asi se hablaba de una culpa levis para designar la violacién de
aquel cuidado que el hombre normal (bonus paterfamilias) pone en
sus asuntos; de culpa lata para designar la negligencia extraordinaria-
mente grave, la mds burda incuria, la violacién de aquella diligencia
que incluso los hombres de aplicacién y cuidado inferiores a la media
observan. Junto a éstos, los glosadores forjaron un tercer grado de la
culpa (culpa levissima) consistente en la violacién de aquel cuidado v
atencién que sélo los hombres particularmente cuidadosos utilizan.

Esta triparticién de la culpa se coordinaba —siguiendo las huellas
de los iudicia bonae fidei de la era cldsica del Derecho romano— con
una triparticién de relaciones obligatorias segin que de las mismas
trajesen ventaja una, otra o entrambas partes de las mismas.

De modo que, segin los glosadores, cuando el interés era sélo del
acteedor se aplicaba la culpa lata, cuando sélo del deudor la levissima,
v cuando de las dos partes, la culpa leve.

Junto a estas tres clases de culpa modeladas sobre un tipo abstrac-
to de deudor, desde la época postclésica habia surgido la diligentia
quam in suis como modelo concreto, medido por el grado de cuidado
que un singular deudor emplea en sus cosas.

Esta triparticién de la culpa, acogida por Pothier (75), no fue re-
cibida por el Cédigo napolednico, que en su articulo 1.137 establecia
el médulo del buen padre de familia para la obligacién de custediar
«soit que lo convention n’ait pour objet que U'utilité de I'une des par
ties, soit qu’elle ait pour objet leur utilité commune». Expresion ésta,
que poniendo de manifiesto la irrelevancia del interés afectado en la
obligacién, atacaba el centro mismo de la teorfa de la triparticién de
la culpa.

En cambio, el Cédigo francés establecia que el criterio de la dili-
gencia, unificado en el buen padre de familia, «est plus ou moins éten-
due, relativement & certains contrats, dont les effets, a cet égard, sont
expliqués sous les titres qui les concernent» (art, 1.137, segundo pé-
rrafo).

Por otra parte, el articulo 1.927 del Cédigo francés, disciplinando
el depésito, impone al depositario la diligencia «g#’il apporte dans la
garde des choses qui lui appartiennent», recogiendo, por tanto, en el
ambito del depésito la diligencia quam in suis.

Estos precedentes influveron notablemente en la redaccién del Cé-

(75) En su «Tratado de las obligaciones», I, 1, n. 142 (op. cit., pp. 83-4) dis-
tingue PoTHIER: € supussto del depositario (que custodia en interés del acree-
dor y responde por tanto sélo de culpa lata); el supuesto del vendedor, que res-
ponde de Ia custodia de la cosa vendida por culpa leve (al tratarsz de un contrato
de utilidad comin para ambas partes); y el del comodatario, que recibiendo la
cosa en su interés exclusivo, responde de la custodia de la cosa por culpa le-
visima.
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digo italiano de 1865, que en su articulo 1.124 recogfa, también la
referencia al mayor y menor rigor en la aplicacién del modelo del buen
padre de familia, asi como una remisién al articulo 1.843 C. civ. it. de
1865, que se referia precisamente a la diligencia «quam in suis» del de-
positario. En cambio, el Cédigo italiano de 1865 innové al francés en
lo que se refiere al 4mbito de la norma de la diligencia, pues mientras
el Cédigo napolednico se referia sélo a la custodia, el articulo 1.224
del Cédigo de 1865 se referia indistintamente a todas las obligaciones.

Idéntica generalizacién del 4mbito de la diligencia se contenia an-
teriormente en el Proyecto de Garcia Goyena de 1851 (art. 1.013),
Proyecto que tampoco siguié al Cédigo francés en materia de mayor
y menor rigor de la aplicacién del modelo general de la diligencia, ni
consagré la diligencia «quam in suis» del depositario.

La generalizacién del 4mbito de aplicacién de la diligencia, como
ha puesto de manifiesto Visintini (76), no se consideré en su momen-
to como innovadora, pues recogia toda una tradicién doctrinal fran-
cesa posterior a la elaboracién del Cédigo napolednico. Doctrina que
habia puesto de relieve, que siendo general la «zhéorie de la prestation
des fautes», el tnico texto que la recogia (art. 1.137 C. c. francés), no
podia dejar de tener ese mismo alcance general a pesar de los estre-
chos términos del mismo.

Fl circunscribir la teorfa de la culpa al 4mbito de la custodia, de-
rivaba de la sistemdtica de Pothier, que se ocupaba de la misma pre-
cisamente en aquel 4mbito. Habiendo superado el Cédigo a Pothier
en o sustantivo (eliminacién de la triparticién de la culpa), los comen-
taristas lo superaron también en lo sistemitico, extendiendo la teoria
de la culpa a todas las obligaciones (77).

Asi, el discurso sobre la generalizacién de la diligencia y el de su
unificacién en el buen padre de familia van unidos. Por ello se plantea
con especial interés por la doctrina de la época el significado del «ma-
yor o menor rigor» y el problema de la subsistencia o no de la tradi-
cional distincién entre les fautes.

Las posturas doctrinales se resumen asi por Rogron (78): 1) Ne-
gativa de la subsistencia de la triparticién, en base a los claros térmi-
nos de la primera parte del articulo 1.137 y de los trabajos preparato-
rios del Cédigo. 2) Opinién —a la que se adhiere el citado comenta-
rista, y que llegé a ser entonces la predominante— de que la regla
general es la del articulo 1.137, que, sin embargo, presenta ciertas
excepciones para determinados contratos. 3) El articulo 1.137 se re-
mite a la valoracién judicial, que apreciard en cada caso, segin las cir-
cunstancias del contrato, la medida de la responsabilidad.

En cualquier caso, la doctrina francesa puso de manifiesto (antici-

(76) Vid. «La responsabilitd contrattuale», cit., p. 123.
(77) Vid. VisiNtini, op. ilt. cit., p. 128.
(78) «Codes francais expliqués», I, Paris, 1836, «Question: Le Code a-til
cévnsgrvé les distinctions de l'ancien droit entre les fautes?s, p. 211, sub art. 1.137
. civ.
Una exposicién detallada del desarrollo doctrinal posterior al Cédigo Napoledn,
en VISINTINI, «La responsabilita...», cit, pp. 125 y ss.
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pdndose a la italiana y espafiola) la artificiosidad de la triparticién de
la culpa, y supo trazar una clara distincién entre el problema de la
responsabilidad y el de la determinacién del contenido de la presta-
cién segin el criterio de la diligencia (79).

Con estos antecedentes se produce la codificacién espafiola de 1889,
y en ella aparecen los articulos 1.103 y 1.104 del C. c.

El Cédigo civil vigente, a diferencia del Proyecto de Garcia Go-
yena, recoge la tradicién francesa del «menor o mayor rigor» en la
aplicacién del criterio general de la diligencia. Asi, se dice en el ar-
ticulo 1.103 C. c. que la responsabilidad que proceda de negligencia
«podrd moderarse por los Tribunales segin los casos».

En cambio, el Cédigo vigente, al igual que el Proyecto de Garcia
Goyena y a diferencia del Cédigo francés, mantiene la regla general
de la diligencia en el d4mbito del depésito sin dar carta de naturaleza
a la diligencia «quam in suis» del depositario. A estos efectos, es sig-
nificativo que el articulo 1.766 C. c. (al igual que el art. 1.669 del
Proy. de Garcfa Goyena) que se ocupa de la diligencia del depositario,
contenga una remisién expresa a las reglas generales (arts. 1.103-4) (80).

El Cédigo actual no altera la novedad que el Proyecto de Garcia
Goyena introdujo en su dia, manteniendo en el articulo 1.103 C. c.
el cardcter general de la diligencia («La responsabilidad que proceda
de negligencia es igualmente exigible en el cumplimiento de toda clase
de obligaciones»).

De modo que si, por una parte, el intento unificador del legislador
resulta claro, en el sentido de colocar como fundamento de la disci-
plina del cumplimiento de las obligaciones la medida de la diligencia
referida (como regla) al tipo cldsico del buen padre de familia, queda
por explicar cémo ese modelo unitario (que abole la triparticién tra-
dicional) se ve afectado por la existencia de una cldusula general que
permite que la diligencia se aprecie con mayor o menor rigor, as{ como
por la presencia de supuestos singulares que parecen confirmar la co-
existencia de diversos niveles de diligencia (mds o menos rigurosos)
en cl sistema del Cédigo.

La doctrina se muestra casi undnime en la necesidad de mantener
la unidad del criterio general de la culpa, poniendo de manifiesto que

(79) Cfr. VisINTINI, ibidem, p. 136.

(80) En Ttalia, también el Cddigo de 1942 (art. 1.176 C. civ.) ha mantenido
el caricter general de la norma de la diligencia para todas las obligaciones. Si
bien se ha introducido una modificacién sistemética que no ha pasado inadvertida
a la doctrina: la norma general de la diligencia ya no estd en la sed= de la res
ponsabilidad contractual (arts. 1.218 y ss. C. civ.), sino en la del cumplimisnto
de las obligaciones. Este cambio de sede sistemitica, ha sido muy tenido en
cuenta por la doctrina italiana a la hora de discutir la funcién (o funciones) de
este critetio de conducta.

También ha desaparecido en Italia con el nuevo Cddigo la remisién que en
la sede del depésito contenia el Cddigo de 1865 a la diligencia quam in suis
(cfr. el nuevo art. 1.768 del C. civ. it.). La desaparicién de este criterio se jus-
tifica en la Relazione del Libro de las obligaciones (n. 25): «... perchd esso non
dava alla responsabilitd del debitore una base certa, come la di la diligenza in
astratto, € poteva anche spingere verso una tresponsabilitd pili rigorosa».
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el mayor o menor rigor de su aplicacién se refieren siempre a la culpa
levis, que no se eleva o degrada, segiin los casos, a levissima o lata (81).
De tal modo que la gravedad mayor o menor del juicio de diligencia,
su aspecto cuantitativo, se refiere siempre al dnico médulo del buen
padre de familia.

Asi, la doctrina tendente a mantener la unidad del médulo de la
culpa, ha sostenido que en los casos que a veces se presentan como
respondientes a un criterio mds elevado de diligencia que el normal
(transporte de personas, diligencias de la banca en el arrendamiento
de cajas de seguridad, comodato), en realidad se trata de una aplicacién
de la diligencia normal, conmisurada sin embatrgo, con arteglo a la
norma general del articulo 1.104-1° a la naturaleza de la relacién o
actividad de que se trate (82).

Los supuestos de menor rigor en la valoracién de la diligencia —que
para alguno en los casos de gratuidad (cfr. art. 1.726 C. ¢.) serfa ex-
presién de una regla general que conecta el rigor de la responsabilidad
con la presencia del correspectivo o con su cuantia (83), dejando a
salvo los casos en que estin en juego bienes fundamentales— se ex-
plicarian, por el contrario, como supuestos en que el menor rigor se
expresa no en la severidad del juicio (en el an de la responsabilidad),
sino en la cuantia del resarcimiento (quanfum de la responsabili-
dad) (84).

Fste es precisamente el sentido del mayor o menor rigor de la di-
ligencia en la cldusula general del artfculo 1.103 del C, c., férmula

(81) Cfr. ALBALADEJO, op. cit., p. 118; Diez-Prcazo, op. dlt. cit., pp. 712-3;
ZANA, «Valutazione con minor rigore della responsabilitd per colpa», en Riv. trim.
dir. e proc. civ., 1974, pp. 19 y ss.; RUGGIERO-MAROI, op. cit., p. 86; MAIORCA,
voz «Colpa civile (teoria generale)», en Enc. Dir., VII, Mildn, 1960, p. 581.

(82) Cfr. Bianca, voz cit., p. 195; NartoLr, op. cit., pp. 109 y ss. ZANa,
cp. cit,, p. 23.

(83) Cfr. Barassi, op. cit.,, p. 29; Bianca, ibidem, pp. 195-6.

(84) Cfr. Dfez-Picazo, op. y loc. tlt. cit., ALBALADEJO, op. y loc. ult. cit.
y Lacruz, op. cit., p. 104.

En Italia, cfr. NATOLI, op. cit.,, p. 107; ZANA, op. cit., passim.

En contra, BIANCA, voz cit., p. 196, para quien se trata de una disminucién
del grado de diligencia impuesto al sujeto. Para NaroLr, sélo los casos de la
culpa lata (arts. 491, 789, 2.236 y 2.864 del C. civ. it.) serfan expresién de un
grado de diligencia inferior al normal (la nimia o magna negligentia) (op. cit.,
p. 106). Cfr., también, ZANA, op. cit., p. 22.

En la férmula italiana del art. 1.176 del C. civ. de 1942 ha desaparecido la
remisién que se contenfa en el art. 1.224 del Cédigo de 1865 a los supuestos de
mayor o menor rigor.

Pero aqui el motivo de la supresién es distinto, obedece a razones d= ob-
viedad, como también explica la Relazione (n. 25) «...per questo, inoltre, pet
quanto sia apparso superfluo riprodurrz il secondo comma dell’art. 1.224 C. civ,,
& da ritenersi certo che sussistono anche nel nuovo sistema dei casi in cui la
diligenza deve aprezzarsi con minore o con maggiore rigore».

Los supuestos de menor rigor que el Cédigo vigente consagra (aparte de los
ya citados de la culpa lata), son en Italia el mandato gratuito (art. 1.710 C. civ. it.),
el depésito gratuito {1.768) y la gestién de negocios (art. 2.030).

El primero y el 1iltimo, que se recogen también por el Cédigo espaiiol, derivan

del Cédigo francés (arts. 1.992 y 1.374, respectivamente).
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que se repite en dos casos especificos: el mandato (art. 1.726 C. c.) y
la gestién de negocios (art. 1.889 C. c.).

La moderacién por los Tribunales a que se refiere el articulo 1.103
al hablar de la responsabilidad por negligencia, se refiere a la cuantia
de la responsabilidad y no a su determinacién en virtud de un criterio
de diligencia menos riguroso, pues lo que se produce es una «mode-
racién» en la aplicacién del criterio establecido en forma general por
el Cédigo y no la aplicacién de un criterio distinto (que asi como las
partes sf lo pueden establecer, el Cédigo sélo contiene uno para el
caso de que expresamente no se establezca otro). Esto se deduce con
mayor claridad de una de las aplicaciones legislativas de la cldusula ge-
neral del articulo 1.103. Asi, en el articulo 1.889-2.° se dice que «los
Tribunales, sin embargo, podrdn moderar la importancia de la indem-
nizacién segiin las circunstancias del caso».

Asi pues, el juicio de diligencia menos riguroso (o «moderado»
por los Tribunales) no es un juicio cualitativamente menos riguro-
so (2n base a un criterio de diligencia inferior al del articulo 1.104 C. c.),
puss ello menoscabarfa la norma general en dicho articulo contenida
y pondria en peligro la objetividad misma del juicio. Por otra parte,
es evidente la inexistencia en el Cédigo de un criterio general de dili-
gencia distinto del consagrado en el articulo 1.104 (85).

En resumen, el actual Cédigo no recoge la tradicional doctrina de
la triparticién de la culpa, sentando claramente, en cambio, un criterio
tnico y general de diligencia: el buen padre de familia (art. 1.104)
que se aplica siempre que no exista otro diverso establecido por las
partes. Este cardcter tnico y general no se quebranta, ni por la adapta-
cién del criterio general a la naturaleza propia de cada obligacién (ar-
ticulo 1.104-1.°), ni por la moderacién que en la cuantia del resarci-
miento pueden establecer los Tribunales, al aplicarlo atendiendo a las
circunstancias de la obligacién (art, 1.103).

1.4. Elogio y critica del buen padre de familia

La figura del bonus, diligens paterfamilias, expresién que en su
origen romano es sinénimo no de padre de familia, sino de hombre sui
iuris, de persona o sujeto de derecho (86), se ha incorporado a la tra-
dicién jurfdica latina como metro tradicional del esfuerzo diligente.

E' buen padre de familia aparecia mencionado en las fuentzs no
juridicas de la edad republicana (Cicerén, Catén, Varrén) como cuida-

(85) En este sentido es reveladora la no comparecencia en el Cédigo de la
diligencia guam in suis, a la que se remitia en los casos del menor rigor la doc-
trina italiana bajo la vigencia del Cédigo de 1865, como consecuencia de con-
cebir este criterio de diligencia concreto como una atenuacién del general y
abstracto de la culpa levis. De manera que sobre las normas del depésito (una de
las excepciones a la aplicacién de la diligencia en concreto era la prescncia de
la retribucién) se constituia a la diligencia quam in suis como criterio general de
diligencia menos rigurosa. (Cfr. ZaNa, op. cit., pp. 30 y 33).

(86) Vid. GIORGIANNI, voz «Buon padre di famiglia», cit., p. 596; NATOLI,
cp. cit., p. 98.
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doso jefe de la explotacién doméstica rural. Pronto esta figura tocd
los confines del Derecho de obligaciones, y el amor a la construccién
y generalizacién de épocas posteriores lo convirtié en metro universal
de la culp2 (87).

La critica de este modelo por la doctrina alemana (Menger, Puchta,
Gierke), basada en su indeterminacién y vetustez, determind su de-
saparicién del proyecto del B.G.B., que sustituyé el ordentlich Haus-
vater por la diligencia requerida en el trifico (in Verkebr erforderlich
Sorgfalt) (88).

A estas criticas se ha respondido (89) que el legislador latino ha
hecho bien en conservar el médulo tradicional, porque la vieja férmu-
la, por su antigiiedad, contiene una nobleza expresiva que en vano se
podria encontrar en férmulas modernas, y que el hecho de conservar-
se inalterada, es precisamente el resultado de su adaptacién a las nue-
vas necesidades. De forma que la elasticidad de la férmula del buen
padre de familiz, lejos de ser un inconveniente, se convierte en su
mayor valor, pues le permite ser simultdneamente modelo de conducta
del pequefio agricultor v de un profesional técnico altamente cualifica-
do (un ingeniero nuclear, por ejemplo).

De hecho, 1a moderna critica pone de manifiesto la transformacién
que se ha operado detrds de la terminologia conservada (90). El pe-
ligro que estd detrds del uso del modelo tradicional (la confusién de
la normalidad con la medioccridad) se afronta con un sustancial cam-
bio de su contenido histdrico, con una acentuacién del carécter rela-
tivo de la diligencia, de su apego a las exigencias propias de cada
relacién obligatoria. Fue esta exigencia la que traté de satisfacerse en
el Derecho intermedio con la multiplicacién de los grados de la culpa,
y la que subyacia en los Cédigos decimonénicos que conservaron la
diligencia quam in suis y que estatuyeron una cldusula general de
aplicacién con mayor o menor rigor del criterio general de diligencia
acogido.

En este contexto se explica la adecuacién de la diligencia a la na-
turaleza de cada obligacién (art. 1.104 C. c.), la inclusién de la im-
pericia en el 4mbito de la culpa y la referencia al mismo médulo de

(87} Para unas breves notas histéricas, cfr. GIORGIANNI, voz cit., ¥ CANNATA,
op. cit., pp. 1006 y ss. Este tltimo pone de relieve el cardcter relativamente
reciente del modelo.

(88) Para las referencias a las criticas, a veces feroces (e ingenuas, como
escribié Giorciannt, ibidem, p. 596), vid. Barassi, op. cit., pp. 30 y ss.

(89) Cfr. Barasst, op. y loc. citt.; GIORGIANNI, ibidem.

(90) Cfr. NaToL1, op. cit., pp. 97 y ss.; CANNATA, op. y Joc. citt.; CARPONI
ScHITTAR, «Il buon padre di famiglia: un parametro in via di superamento
(Appunti a margine dell'articolo 1.176 del Codice civile)», en Temi 1976, pp. 449
y ss., y allf p. 455 «...Partiendo de esta disposicién, debemos obs:rvar que pa-
rece evidente la necesidad de adecuar la norma (art. 1.176 C. civ. it.) a las nuevas
exigencias de una civilizacién que cada dia rzquiere de sus componentes compe-
tencias y prestaciones cada vez mds técniCas y especializadas, en las cuales la di-
ligencia (debida) progresivamente ya no puede prescindir de una preparacién es-
pecifica a alto nivel (piénsese, casi por reduccién al absurdo, en el caso de la
diligencia del depositario de individuos hibernizados)».
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diligencia en relaciones tan diversas (arts. 270, 497, 1.555-2, 1.719-
2.°, 1.889 del C. c.). Asi se explica, también, la aparicién de locucio-
nes diferentes que acentdan la necesidad de «especializacién» de la di-
ligencia: «ordenado comerciante» (art. 79 L. S. A.) y «buen labrador»
(art. 256 L. R, y D. A.).

De modo que desde esta perspectiva, el buen padre de familia se
presenta como una expresién tradicional y persistente en la que detrés
de la conservada terminologfa se esconde una nueva realidad.

2) El articulo 7-1 C. ¢. y la norma de la buena fe

2.1. La buena fe como norma de conducta de caricter general en
el Derecho de obligaciones. Ambitos de relevancia de la buena fe en
el campo de la responsabilidad contractual

La introduccién de la norma del articulo 7.1 del C. c. con la re-
forma del Titulo Preliminar de 1974, ha significado una novedad con
relacién a la legislacién preexistente, si bien que relativa por la pre-
sencia en ésta de la norma del articulo 1.258 C. c.

La norma del articulo 7.1 aparece como respuesta a la necesidad
de flexibilizar en general todas las relaciones juridicas; también por
tanto las relaciones crédito-deuda, en modo que bajo la apariencia de
respeto a su estricto tenor, no venga lesionado el interés del acreedor
a ser satisfecho, o el del deudor a no sacrificarse mds all4 de lo ra-
zonable,

Se trata, en suma, de un médulo de conducta que funcionaliza las
posiciones de exigencia y sujecién, en modo que los intereses de las
partes se compatibilicen arménicamente. O como dice la Relazione
(n. 13) del Cédigo italiano a propdsito del deber general de «corres-
tezza» (que es un trasunto del de buena fe) «éste no es sino el deber
de comportarse en modo de no dafiar el interés ajeno fuera de los
limites de la tutela legitima del interés propio».

En Italia la desafortunada vinculacién en el propio texto de la
Relgzione del principio de la «correttezza» a los principios de la soli-
daridad corporativa (91) y la misma novedad que suponia la introduc-
cién por vez primera de unes cldusulas generales (arts. 1.175 y 1.375
C. civ. it.) que exigian un esfuerzo doctrinal de situacién y de bisque-
da de aplicaciones pricticas, produjeron en los primeros tiempos un
cierto desconcierto, cuando no un explicito rechazo. De modo que no
obstante la considerable anticipacién legislativa que el Cédigo iralia-
no supuso en este terreno, ha sido la doctrina posterior la que progre-
sivamente ha ido llenando de contenido las normas de la buena fe.
Idéntica labor doctrinal se habfa realizado en Espafia con anterioridad

(91) Lo que, ciertamente, no podia sorprender en un texto como el de Ia
Relazione, que habia trazado un paralelismo similar al hablar (nada menos que)
del buen padre de familia (n. 25): «... oggi il buon padre di famiglia &, in con-
formitd della dottrina fascista, il cittadino o il produttore memore dei propri
impegni e cosciente delle relative responsabilitas.
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a la reforma del Titulo Preliminar, sobre la base de la consideracién
pacifica de la buena fe como principio general del Derecho de vigen-
cia incuestionable (92); labor, también aqui, impulsada por la ur-
gencia de dar operatividad real a la vigencia incuestionada de la bue-
na fe.

Ha sido, pues, toda una fructifera labor doctrinal (93) la que ha
permitido reconstruir la funcién y el valor del principio de la buena
fe, asigndndole un significado progresivamente mayor, en modo que
sus aplicaciones précticas han aparecido cada vez mds extensas e im-
portantes.

En este sentido se ha puesto de manifiesto —operada en Italia Ia
separacién de la circunstancial unién de los principios de buena fe y
«correttezzay a las ideas corporativas con la supresién del inciso final

(92) Vid. DE ros Mozos, «El principio de la buena fe...», cit.,, p. 123, vy,
entre otras, la sent. del T. S. de 3 de abril de 1968, que habla de 1a buena fe como
«principio general de nuestro sistema furidico».

(93) Labor doctrinal en la que hay que destacar las aportaciones de MEN-
GonNt: «Obbligazioni di resulato...» y «Note sull'impossibilitd sopravvenuta della
Frestazione di lavoro», citt.,, y de RopoTd, «Il principio di correttezza e la vi-
genza dell'art. 1.175 C. civ.», en Banca bors, e tit credi., 1965, pp. 149 y ss.,, y
«Le fonti di integrazione del contratto», Mildn, 1969; y de toda una doctrina
esforzada en dar un contenido efectivo a las normas de la buena fe y de la «co-
rrettezza»: Cfr. BETTI, op. cit., pp. 64 y ss.; CATTANEO, «Buona fede obbiettiva
¢ abuso del diritto», en Riv. trim. dir. e proc. civ., 1971, pp. 613 y ss.; BRECCIA,
«Diligenza e buona fede nell’attuazione del rapporto obbligatorio», Mildn, 1968;
BenNATTI, «Osservazioni in tema di doveri di protezione», en Riv. trim. dir. e
proc. civ., 1960, pp. 1342 y ss.; ALpa, «Pretese del creditore e normativa di co-
rrettezza», en Riv. dir. comm., 1971, 11, pp. 277 y ss.; STovLFI, «Il principio di
buona fedes, en Riv. dir. comm., 1964, 1, pp. 163 y ss.; NaToLI, «La regola della
correttezza e l'attuazione del rapporto obbligatorion, en Studi sulla buona fede,
Mil4n, 1975; VisiNTINI, «Impossibilits della prestazione e giudizio di buona fede»,
en Dir. mar., 1977, pp. 3 y ss. y ahora en «La responsabilita...», cit., pp. 81 y ss.;
BessoNE, «Adempimento e rischio contrattuale», cit.; MANCINI, op. cit., pp. 53
y ss.; Romano, voz «Buona fede», en Enc. Dir, V, Mildn, 1959; CARrusL, voz
«Correttezza (obblighi di)», en Enc. Dir., X, 1962; BonvICINI, op. cit., pp. 295
y ss.; D1 Majo, «La esecuzione del contratto», Mildn, 1967 ; ResciGno, «L’'abuso
del diritto», en Riév. dir. civ., 1965, I, pp. 205 y ss. '

En Espafia, aparte del ya citado libro de De rLos Mozos, son de destacar:
Dirz-Picazo, «La doctrina de los propios actos», Barcelona, 1963 ; GOMEZ ACEBO,
<La buena f= y la mala fe: su encuadramiento en la teoria del Derecho y su
eficacia en el Cédigo civils, en R. D. P., 1952, pp. 101 y ss. y 192 y ss. Sobre
el abuso del derecho como aplicacién mds patente de las exigencias de la buena
fe: MarTIN BERNAL, «El abuso del d-recho», Madrid, 1982 (y alli completa bi-
bliografia). Con caricter general, es fundamental la obra de Cossio, «El dolo en
el Derecho civil», Madrid, 1955. Ademds, los comentarios al art. 7 C. c., de
BarLLE VAzqQuez, en «Comentarios al Cddigo civil y Compilaciones forales», di-
rigidos por ALBALADEJO, I, pp. 116 y ss., Madrid, 1978, y d- MoNTEs PENEDEs,
en «Comentarios a las Reformas del Cédigo civil», I, Madrid, 1977, pp. 356 y ss.
Recientemente, sobre la buena fe como norma integradora del contrato, es de-
cisivo C. LasarRTE, «Sobre la integracién del contrato: la buzna fe en la contra-
tacién», en R. D. P., 1980, pp. 50 y ss.

Muy recientemente, sobre la buena fe como principio general y sus principa-
les aplicaciones, con interesantes apuntzs acerca de sus posibilidades futuras de
desarrollo, cfr. FERREIRA RuBIO, «La buena fe. El principio general en el De-
recho civil», Madrid, 1984.
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de la férmula originaria del articulo 1.175, que se referia a los prin-
cipios de la solidaridad corporativa— que en manos del intérprete que-
da una cldusula general a la que dar contenido a la luz de los nuevos
datos sociales y normativos, muy especialmente teniendo en cuenta las
nuevas directrices emergentes de la Constitucién (94).

Este cardcter de cldusula general que tiene la buena fe, resulta con
claridad de la férmula general del artfculo 7-1 y de aquella otra del
articulo 1.258 del C. c., en las cuales no se indica cuél sea en concreto
el contenido de la buena fe, sino que ésta se presenta como una férmu-
la eldstica en la que caben todas las exigencias de lealtad y correccién
y que admite toda suerte de adaptaciones a las concretas circunstancias
de cada caso.

La buena fe que aqui se considera, no es aquella subjetiva indica-
dora de un estado personal de ignorancia de estar dafiando un detecho
ajeno (como, por ejemplo, se aplica en materia de posesién), sino que
es aquella objetiva, entendida como modelo ético-juridico de conducta.
Es esta buena fe objetiva como criterio de conducta leal, la que desa-
rrolla una funcién normativa instrumental con relacién al contrato
(cfr. art. 1.258 C. c.) o en general con relacién al vinculo obligatorio,
cualquiera que sea su fuente (95).

Es este pardmetro objetivo de conducta leal, el que, a través de
su funcién integradora de la relacién obligatoria, revaloriza y mcdaliza
las posiciones de las partes. De modo que si el nacimiento de la obli-
gacién, cualquiera que sea su fuente, determina entre las partes po-
siciones de sujecién y poder (a veces reciprocas), y determina, a su
vez, una virtual posibilidad de ingerencia dafiosa en la esfera juridica
y personal de la contraparte, se comprende la necesidad de una especial
tutela de la confianza que cada parte pone en la lealtad de la otra, la
necesidad, en definitiva, de completar con una amplia gama de deberes
acesorios el marco de la relacién principal crédito-deuda.

(94) Cfr. Ropota, «Le fonti...», cit., pp. 112 y ss., y «II principio della
correttezza...», cit., pp. 154 y ss.

(95) Sobre la distincién entre buena fe objetiva y subjetiva y sus respecti-
vos dmbitos, vid. De Los Mozos, ibidem, pp. 45 y ss. y 57 y ss.

Es en este sentido objetivo en que buena fe y «correttezza» coinciden; el
principio de actuacién leal y correcta que con carictzr general impone el ar
ticulo 1.175 del C. civ. it. a todo acreedor y deudor reciprocamente, es el mismo
que se repite (como una aplicacién del anterior) en el 4mbito de las obligaciones
contractuales por el art. 1.375 del mismo Cédigo, al decir que el contrato debe
ser ejecutado segin la buena fe.

Por lo que no tiene sentido decir sobre la base del art. 1.375 C. civ. it. (ol
vidéndose el art. 1.175) que la buena fe se aplica s6lo en el 4mbito de las
cbligaciones contractuales (BARassI, op. cit., p. 9). En cambio, la exacta com-
prensién de la relacién existente entre ambos articulos, lleva a concluir que la
norma dzl art. 1.375 C. civ. ante la del art. 1.175 «podria, tal vez, considerarse
sup;rf61;1a» (MzssiNeo, voz «Contratto (dir. priv.)», en Enc. Dir., IX, Mil4n, 1961,
p. 956).

En Espafia el cardcter general del art. 7-1 C. c. (del que es aplicacién en el
Ambito contractual el art. 1.258) evita toda disquisicién sobre el dmbito de apli-
cacién de la buena fe. Esta conclusién, si se quiere, resulta mds visible en el
Cédigo espafiol, por la 1dentidad terminolégica con que la buena fe se designa en
general y en el d4mbito contractual en particular.
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Esta ampliacién de la esfera de la relacién obligatoria, da como
resultado una relacién obligatoria de caricter complejo, con la consi-
guiente insuficiencia y estrechez de su consideracién como relacién
fundamental o simple, circunscrita estrictamente al deber y derecho
a la prestacién (96).

Esta concepcién amplia de la relacién obligatoria, explica la super-
vivencia de la misma después del incumplimiento o imposibilidad de
la prestacién primaria, cuando permanezca un interés del acreedor o
del deudor digno de tutela juridica segin un juicio de buena fe en
orden a las respectivas posiciones de las partes. Asi se explican los
llamados «deberes postcontractuales», surgidos de la relacién obliga-
toria compleja (en este sentido, como pone de relieve Mengoni (97),
su calificacién, aunque gréfica, es incorrecta, pues la relacién subsiste)
una vez extinguido el vinculo prestacional principal. Tal es el caso
de la obligacién de notificar por el deudor de la entrega de ura cosa,
la imposibilidad sobrevenida de la prestacién (aun la liberatoria) al
macién del cardcter complejo de la relacién obligatoria (107), de la que
a la propia falta de la prestacién (principal) (asf, por ejemplo, el acree-
dor avisado con tiempo puede preparar un cumplimiento sustitutivo
ripido, que evite los dafios de una espera infructuosa). La infraccién
de estos «deberes postcontractuales» basados en Ia buena fe (en el caso
citado hay un interés del acreedor que es atendible con arreglo a este
criterio de conducta), precisamente porque se basan en la relacién
obligatoria, dan lugar a responsabilidad contractual que se determina
con arreglo a sus reglas generales. La diferencia estriba en la cuantfa
de la responsabilidad, que cuando se refiere a un deber accesorio ba-
sado en la buena fe viene determinada por la lesién del interés del
acreedor de que se trate (en el caso citado los dafios derivados de la
falta de oportuna notificacién), mientras que si se trata de la presta-
cién principal aquella cuantia se determina en funcién de los dafios
derivados al acreedor por la falta de ésta (interés creditorio primario).
Esta distincién permite explicar el que la cuestién de la responsabi-
lidad del deudor (por la sola cuantia del interés del acreedor lesionado)
se pueda plantear aun cuando respecto de la prestacién principal el
deudor —con arreglo a las mismas reglas generales de responsabilidad
que en el primer caso lo hacen responsable— resulte irresponsable.
Esto se ve muy bien en el caso de «deber postcontractual» citado; aqui
la presencia de la imposibilidad sobrevenida de la prestacién principal
si no es imputable al deudor excluye la responsabilidad del deudor por
la falta de su cumplimiento, pero, a su vez, esta liberacién no excluye
una eventual responsabilidad del deudor (determinada con arreglo a
las reglas generales de responsabilidad y sélo por los dafios causados
por la omitida notificacién) si deja de comunicar oportunamente al
acreedor el acaecimiento de la imposibilidad liberatoria.

(96) Cfr. Mancint, op. y loc. dlt. citt.; Menconr, «Obbligazioni...», cit.,
pp. 393 y ss.; Carusy, voz cit., p. 710.
(97) Op. tlt. cit., p. 394.
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No comprender la eficacia integrativo-normativa de los articulos
7-1 y 1.258 C. c., es situarlos en un plano genérico, de declaracién
de principios, ajeno a la aplicacién real del Derecho y carente de un
verdadero valor normativo,

La buena fe que desarrolla como norma de comportamiento una
funcién integradora de la relacién obligatoria, es aquella de origen
romanistico de cardcter contractual que opera entre sujetos situados en
un plano de igualdad ; y no aquella otra de origen germénico que opera
entre sujetos jerdrquicamente subordinados, de tradicién feudal (fide-
lidad, Treu) (98). A la primera tradicién pertenecen las normas de los
Cédigos latinos que se refieren a la buena fe en la ejecucién del con-
trato, en tanto que de la segunda derivan las normas de inspiracién
corporativista (que en Espafia no contaminaron -el Derecho privado,
pero si, especialmente, el laboral) felizmente derogadas.

De este cardcter integrador unido a la tradicién privatista de la
buena fe, derivan bdsicamente dos consecuencias en el 4mbito de la
responsabilidad contractual (99). Por una parte, al convertirse la bue-
na fe en fuente de obligaciones accesorias de la prestacién principal
y producitse una integracién de la regulacién contractual u obligacional,
se produce una ampliacién del 4mbito de la responsabilidad contractual,
pues, en efecto, la virtualidad de estas obligaciones accesorias consis-
te en que la violacién de las mismas da lugar a responsabilidad con-
tractual.

Por otra parte, la buena fe se convierte en un instrumento de mo-
deracién del (eventual) rigor de la responsabilidad contractual. En la
misma medida en que la buena fe limita el poder de exigir que tiene
el acreedor sobre el deudor en todos los casos en que la pretensién del
primero seria desleal o incorrecta, en esa misma medida se limita el
dmbito de lo debido por el deudor, y por consiguiente se aumentan
las posibilidades de liberacién de éste.

2.2. Teoria de los deberes de proteccidn.

Por el primer camino de relevancia de la buena fe antes sefialado,
se produce la teorizacién sobre los deberes de proteccién (100). Teori-
zacién que tiene su origen en Alemania (Staub, Stoll, Siebert) y que

(98) Vid. VisiNTINI, «Imposibilita...», cit., p. 6 nota 4.

(99) Cfr. VisINTINI, op. ult. cit., p. 5 vy «La responsabilitd...», cit., pp. 83-4.

{100) Cfr. Carust, voz cit., pp. 710 y ss.; VIsINTINI, «Impossibilita...», cit,
pp. 13 y ss. y «La responsabilita...», cit., pp. 138 y ss.; MajELLo, «Custodia e
deposito», cit., pp. 55 y ss.; MENGonI, «Obbligazioni...», cit., pp. 368 y ss.;
MANCINI, op. cit., pp. 2 y ss y 87 y ss.; SCOGNAMIGLIO, voz cit., pp. 675 V ss.;
BENATTI, op. cit., passim; StoLl, «Abschied von der Lehre von der positiven
Vertragsverletzung», en Arch. civ. Praxis, CXXXVI, 1932 y «Die Lehre von det
Leistungsstiirungen», Tubinga, 1936 ; S1EBERT, «Treu und Glaubens, Stuttgart, 1959
(en SoErGEL u. SIEBERT, B. G. B, I, sub pardgrafo 242).

El autor a quizn se debe el haber identificado por primera vez supuestos
de responsabilidad contractual que prescinden del incumplimiento de la obliga-
cién principal, fue Staus («Die positiven Vertragsverletzungen», Berlin, 1904), a
través de la elaboracién de la categorfa de las «violaciones contractuales positi-
vas», que después tuvo amplia acogida en la doctrina alemana.



Las reglas generales de la responsabilidad contractual del C. c. 321

pone de manifiesto como en la relacién obligatoria, junto al interés
fundamental o primario del acreedor a la realizacién de la prestacién,
existe, como consecuencia de la proximidad de esferas (personal y ju-
ridica) determinada por el vinculo obligatorio, otro interés (secun-
dario) en ambas partes a que del vinculo, de su realizacién, no derive
dafio para ninguna de ellas.

Por ello, junto a los deberes de prestacién (Leistungpflichten),
aparecen los deberes de proteccién (Schutzpflichten). Los primeros
tienden a la realizacién del interés primario del acreedor. Los segun-
dos, fundamentalmente derivados de la idea de buena fe, se dirigen
a preservar a cada una de las partes del dafio que les pueda derivar
del cumplimiento de la obligacién. Los deberes de proteccién tienen
un contenido auténomo respecto al deber de prestacién; de modo que,
desde la perspectiva del deudor, estos deberes operan con independen-
cia de que la prestacién principal se haya cumplido. Si el dafic del
acreedor ha existido (en un interés creditorio distinto del de la pres-
tacién), se opera la responsabilidad del deudor por violacién de estos
deberes de proteccién aunque haya cumplido el deber de prestacién,
pues el diferente contenido de la responsabilidad en uno y otro caso,
permite que puedan funcionar independientemente uno de otro.

La resposabilidad del deudor (o eventualmente del acreedor) por
la infraccién de estos deberes es de caricter contractual, pues se trata
de la violacién de una obligacién (de cautela o prudencia, que tiene su
rafz en la buena fe, en la lealtad y correccién hacia la contraparte)
que preexiste a la propia afirmacién de la responsabilidad. El cardcter
contractual de esta responsabilided se explica porque los deberes de
proteccién concurren a la realizacién del objeto de la relacién obliga-
toria considerado en términos globales o genéricos (101).

De este modo la nocién de responsabilidad contractual resulta am-
pliada, pues junto a la responsabilidad por incumplimiento en sentido
estricto (derivada de la violacién del deber de prestacién), aparecen los
supuestos de violacién de deberes de proteccién que se refieren a in-
tereses diversos.

En la enucleacién de estos deberes, se debe tener en cuenta, en
primer lugar, que no obstante hallarse buena parte de ellos consa-
grados legalmente, se trata de una serie abierta (102), caricter abierto

(101) Pues en tal objeto asf considerado, se incluye no sélo la realizacién de
la prestacién principal, sino que de tal realizacién no resulte dafio para las
partes.

Cfr. MEnGONI, op. dlt. cit., p. 369; MajeLro, op. dlt. cit., pp. 60-1 y 67;
MANCINI, op. cit., p. 4.

Ejemplo clsico de LARENZ, «Derochos de obligaciones» (trad. de J. SANTOS
Brizj, I, Madrid, 1958, pp. 363-4; dafio producido por un albaiiil en el madera-
men del tejado una vez que ha realizado su reparacién (prestacién principal), una
vez que ha cumplido, por causa de haber arrojado descuidadamente una cerilla
al encender un pitillo. La responsabilidad (contractual) surge de la violacién del
deber accesorio de cautela o prudencia respecto de las cosas ajenas situadas en la
esfera de la prestacién principal, no del de prestacién, que ya se habia cumplido.

(102) Vid. VisinTini, «Impossibilita...», cit., p. 15, y «La responsabilita...»,
cit., p. 161; Carusi, voz cit., p. 713.

4
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que es un margen de maniobra en manos del intérprete y que es con-
secuencia l6gica del cardcter de cldusula general que tiene la buena fe
(arts. 7-1 y 1.258 C. c.), abierta siempre a la tutela de nuevas exi-
gencias.

En segundo lugar, se debe de tener en cuenta que existe un limi-
te minimo y otro méximo en la enucleacién de los deberes de protec-
cién. El primero viene dado por el dato de que para que la violacién
productora del dafio dé lugar a responsabilidad de carécter contractual,
ha de ser tal que sea causada por una actividad esencialmente ligada
a la ejecucién de la relacién obligatoria de que se trate y no ocasional-
mente ligada a la misma (en este segundo caso se tratarfa de respon-
sabilidad extracontractual) (103).

El segundo limite aludido, viene dado por la propia nocién de deber
de proteccién. Para que la responsabilidad contractual por violacién
de un deber de proteccién exista, debe de tratarse de intereses, dis-
tintos al de la realizacién de la prestacién. Siempre que se trate de la
realizacién de la prestacién, de la aseguracién del exacto cumplimien-
to, existird, si, responsabilidad contractual, pero por incumplimiento,
existird un deber, pero de prestacién (104).

Desde esta perspectiva, se presenta un 4mbito ulterior de (even-
tual) relevancia de la buena fe en el campo de la responsabilidad con-

(103) Cfr. MENGONI, ébidem, p. 369; CARuUSI, voz cit., p. 715; VISINTINI,
«Imposibilitd...», p. 15 y «La responsabilitd...», cit., p. 162; SCOGNAMIGLIO, voz
cit., p. 675.

No basta, como dice MENGONI (op. v loc. citt.), que el dafio no habria podido
producirse sin la existencia de la relacién obligatoria (criterio adoptado por SToLL
y rechazado por MENGONI), sino que es preciso que el dafio derive causalmente
de la ejecucién de aquella relacién y no ocasionalmente.

Adoptado el criterio de StoLL, se d:berfa admitir la responsabilidad contrac-
tual por el robo de un fontanzro en la casa donde presta sus servicios, o del
arrendatario que en el cutso de una discusién sobre el importe de la renta, hiere
al arrendador de la vivienda alquilada, mientras, es claro qus se trata de dos
casos de responsabilidad extracontractual.

Un caso de responsabilidad contractual por infraccién de un deber de protec-
cién, es el extraido por MENGONI de las fucntes romanas: el del preceptor que
en uso de sus atribuciones cotrectivas se exceda en el castigo del pupilo, em-
pledndolas mds alli de lo que (precisam:znte, por la existencia de un deber de
proteccién) justifican las necesidades del aprendizaje.

La violacién del deber de proteccién aludido por el preczptor (castigo exce-

sivo) produce una responsabilidad contractual que no prejuzga el exacto cumpli-
miento de la prestacidn principal (la calidad de la ensefianza prastada) y cuyo
contenido es el importe de los dafios causados por la inadecuada severidad. El
cardcter contractual de tal responsabilidad obedecz al entronque esencial de las
facultades correctivas del preceptor (y por consiguiente de la posibilidad de su
abuso) en la prestacién principal de ensefianza.
* En la identificacién de la causalidad esencial (no ocasionalidad) entre ejecu-
cién de la relacién obligatoria y dafio en un interés diverso del de la prestacidn,
ha de procederse (CARrusi, voz y loc. citt.) segin una valoracién tipica, teniendo
en cuenta la especifica posibilidad d= ingerencia dafiosa que ofrece la relacién
obligatoria de que se trate. Debe tratarse, por tanto, de los riesgos especificos de
la relacién, valorados segin un criterio d= normalidad y tipicidad, es decir, pre-
visibles por la experiencia, por el decurso normal de los hechos.

(104) Cfr. MENGONI, op. wlt. cit., p. 370; MANCINI, op. cit., p. 89.
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tractual. Se trata de la cuestién de la naturaleza de la responsabilidad
por imposibilidad sobrevenida de la prestacién cuando ésta es imputa-
ble al deudor: ;Es de naturaleza contractual o extracontractual? Si es
de naturaleza contractual —como parece més coherente con los ar-
ticulos 1.101, 1.105 y 1.182 C. c— ¢Se trata de responsabilidad
por incumplimiento (violacién del deber de prestacién)? ;O de res-
ponsabilidad por violacién de un deber de proteccién? Y en su caso,
;qué trascendencia efectiva tiene el seguir una u otra via?

Cuestiones, todas ellas, relacionadas con la consideracién de la re-
lacién obligatoria como relacién simple o, por el contrario, compleja,
y con la idea que se tenga del contenido de la prestacién.

El problema por ahora queda sélo planteado, y serd afrontado
cuando se hable de la imputabilidad de la imposibilidad sobrevenida,
su sede mds propia. Pero aqui, baste poner de manifiesto, cémo el
interés que subyace en la preparacién del cumplimiento, en la preser-
vacién de la posibilidad de la prestacién, no es auténomo respecto del
interés del cumplimiento mismo; por lo que es légico que se recon-
duzca al deber de prestacién el de evitar la imposibilidad de ésta, y
que la violacién de este deber, no sélo sea responsabilidad contrac-
tual, sino, ademds, responsabilidad por incumplimiento (105).

Los deberes de proteccién se clasifican normalmente por la doctri-
na (106) en cuatro categotias: deberes de aviso o comunicacién, de-
beres de custodia, deberes de conservacién o seguridad y deberes de
salvamento o rescate.

Los primeros son aquéllos en virtud de los cuales, una de las par-
tes debe de avisar a la otra de cualquier alteracién producida en la
situacién de hecho contemplada por la relacién obligatoria existente
entre ambas que pueda afectar a un interés suyo. Entre los casos re-
conocidos legalmente se destacan: artticulo 1.720 C. c., articulo 306-2.°
C. com., articulo 1.559 C. c., articulo 1.752 C. c., articulo 1.751 C. c.
y articulos 10 v 16 de la Ley de Contrato de Seguro, entre otros.

Entre los deberes de custodia, se citan los casos de tesponsabili-
dad por dafio en las cosas y efectos introducidos por los clientes en
fondas, mesones, hoteles (art. 1.783 C. c.), y en general en toda clase
de establecimientos publicos (balnearios, restaurantes, etc.) en los que
se desarrolla la actividad debitoria principal.

Entre los deberes de conservacién o seguridad, se citan aquéllos
que se refieren a la integridad fisica del viajero en el transporte de
personas o a la del arrendatario en el arrendamiento de vivienda, bien
entendido que el deber de proteccidén (y la consiguiente responsabili-
dda contractual) del transportista y del arrendador se refiere exclusi-
vamente a los dafios derivados del transporte y del mal estado de la
vivienda.

Entre los deberes de salvamento o rescate, tendentes a evitar la

(105) Cfr. MaNcINI, op. cit., p. 5.
(106) Vid. VisiNTiNI, «La responsabilitd...», cit.,, p. 162 e «Impossibilitd...»,
cit.,, p. 15.
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especulacién con el dafio, puede considerarse como paradigmético el
del articulo 17 de la Ley de Contrato de Seguro.

La consideracién de los deberes de proteccién, impone la reafir-
macién del cardcter complejo de la relacién obligatoria (107) de la que
surgen, junto al deber de prestacién primario, una serie de deberes in-
tegrativos de contenido auténomo que en ella tienen su origen y que,
consiguientemente, al ser violados producen un ensanchamiento de la
responsabilidad contractual.

2.3. Imposibilidad sobrevenida y buena fe.

El otro gran campo de relevancia de la buena fe, es el oftecido por
la importancia que el juicio de buena fe tiene a efectos de la libera-
cién del deudor. A través de este juicio se produce un ensanchamien-
to del hecho liberatorio, en tanto que junto a la imposibilidad estricta
de la prestacién, vienen en consideracién todos aquellos supuestos en
que con arreglo a una valoracién de buena fe de las circunstancias del
contrato, el esfuerzo requerido al deudor para cumplir sobrepasarfa el
limite de lo exigible, de forma que la exigencia por el acreedor del
cumplimiento en estos casos se califica como desleal, incorrecta o
abusiva (108).

En esta aplicacién de la buena fe consisten la teorfa de la inexi-
gibilidad y la del «limite del sacrificio» del deudor, que tienen su ori-
gen en Alemania (Unzumutbarkeit, Opfergrenze), y que consisten,
precisamente, en proclamar la liberacién del deudor del deber de pres-
tacién siempre que ésta sélo sea posible realizarla con un sacrificio ex-
cesivo segtin buena fe, o con medios tales que no puedan decirse com-
prendidos en la naturaleza de la prestacién misma, en forma que de
realizarse la prestacién con ellos, la prestacién resultante sea diversa
a la inicialmente concebida.

La teorfa de la inexigibilidad de la prestacién fue autorizadamente
introducida en Italia por Mengoni (109), quien puso en modo especial
de relieve, la necesidad de coordinar las normas de responsabilidad
(en Espaiia, los articulos 1.101, 1.105 y 1.182-4 C. c.) con aquellas
otras que consagran la cldusula general de la buena fe y su consiguien-
te aplicacién en el Derecho de obligaciones (arts. 7-1 v 1.258 C. c.).
Esta necesidad, tampoco ha pasado inadvertida en la doctrina y juris-
prudencia espafiolas (110), que a través de la consideracién de la buena
fe procede a un ensanchamiento de la nocién de la imposibilidad so-
brevenida de la prestacién, como elemento (objetivo) del hecho libe-
ratorio-extintivo.

(107) Cfr. Mancing, op. cit, p. 3 y MENGONI, ibidem, p. 369, nota 17.

(108) Cfr. Visinting, «Riflessioni sugli scritti di Giuseppe Osti», cit., pp. 227
y ss.; «Impossibilitd...», cit., pp. 3 y ss. y «La responsabilita...», cit., pp. 81 y ss.

(109) «Obbligazioni...», cit., pp. 281 y ss.

(110) Cfr. Puic Brutau, op. cit., pp. 358 y ss.; DiEz-Picazo y GULLON, op.
cit., pp. 2389, y la sent. dz1 T. S. de 9 de noviembre de 1949, citada por estos
dltimos.
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La buena fe no constituye en si misma un criterio de liberacién
(lo que no es consentido por los articulos 1.105 y 1.182-4 del C. ¢.),
sino que indirectamente, a través de la determinacién del contenido de
la prestacién, determina la amplitud del hecho liberatorio que es (uno
de sus elementos) la imposibilidad sobrevenida de la prestacién, que
se mide con los mismos criterios con los que se mide la propia pres-
tacién.

La buena fe aparece asi como una de las vias doctrinales para sua-
vizar el (eventual) rigor de las reglas de responsabilidad. Sobre la ine-
xigibilidad y las relaciones de buena fe e imposibilidad, volveremos
al analizar el limite de la responsabilidad contractual; por ahora, bas-
ten estas consideraciones.

En este mismo orden de ideas, de suavizacién del rigor de las re-
glas de responsabilidad haciendo uso de la nocién de buena fe, se
coloca la tesis doctrinal que derivando de aquella nocién la prohibicién
general del abuso del derecho (que sintomiticamente el C. c. contiene
en el art. 7-2 inmediatamente detrds —y como su consecuencia— de la
norma que impone la buena fe en el ejercicio de los derechos), consi-
dera a éste como medio para atenuar las posibles asperezas del sis-
tema en materia de responsabilidad pot incumplimiento. La nocién de
abuso del derecho, atenta el rigor de los principios de responsabilidad
contractual, limitando el 4mbito y la extensién de la pretensién del
acreedor hasta el confin de cuanto resulta exigible de la conducta del
deudor. «Mds alld de cuanto es exigible del deudor, resulta superfluo
poner un problema de responsabilidad, puesto que el derecho del
acreedor ha cesado, y la persistente pretensién del acreedor constitu-
ye abuso del derecho» (111).

As{ se actia el cardcter reciproco de la buena fe como criterio de
conducta susceptible de tutelar, también, el interés del deudor a no
llevar su sacrificio en el cumplimiento mds alld de lo razonable. Si la
buena fe por una parte ensancha el 4mbito de la responsabilidad con-
tractual al servir de base a una serie de deberes accesorios del deudor
en favor del acreedor, dirigidos sea a la realizacién del cumplimiento
(deberes integrativo-instrumentales del cumplimiento), sea a la preser-
vacién del dafio en intereses diversos de aquél de la prestacién (de-
beres de proteccién); el cardcter reciproco de este criterio de conducta
se actdia, por una parte, con la existencia de deberes de proteccién en
favor del deudor (también en éste es atendible la exigencia a que del
cumplimiento no le resulte dafio en un interés suyo, que por definicién
no sers de prestacién), y, por otra, por la tutela que la buena fe, como
criterio que fija el limite de lo exigible, ofrece al interés especifico del
deudor en cuanto tal (pues la obligacién puede ser sinalagmitica, y el
deudor simultdneamente acreedor), es decir, el de la liberacién.

(111) Rescieno, «L'abuso del diritto», cit., p. 276; y vid., también, p. 288:
«Il limite dell'esigibilitd, oltre il quale comincerebbe l'abuso, finisce, dunque,
per attenuare la concezione rigorosamente obisttiva, che anche il nostro codice
accoglie, della responsabilitd per inadempimento (art. 1.218)».



326 Francisco Jordano Fraga

La buena fe se convierte asi en un criterio para la moralizacién del
Derecho (112) (a través de la moralizacién del ejercicio de los dere-
chos), o en una especie de subrogado moderno en el Derecho de obli-
gaciones de la exceptio dolis generalis (113) del Derecho romano.

2-4. Buena fe y diligencia.

La relevancia de la buena fe en el dmbito de la responsabilidad
contractual plantea el problema de las relaciones existentes con otra
cldusula general operante en este 4mbito, es decir, la diligencia (114).
La distincién entre ambos criterios generales de conducta ha de ope-
rarse en el plano funcional, Mientras la buena fe opera en el marco
general de la relacién obligatoria, y se tefiere, por tanto, reciproca-
mente a deudor y acreedor; la diligencia se refiere sélo a la posicién
deudora (en la que, ciertamente, pueden estar reciprocamente ambas
partes) y sélo por cuanto se refiere a la actividad del cumplimien-
to (115). La diligencia es un instrumento de control de la actividad
de cumplimiento del deudor, se refiere sélo al «cémo» de la prestacién.
Por tanto su papel se explica en el terreno de la responsabilidad por
incumplimiento, como criterio de la misma. Criteric mediato o inme-
diato de responsabilidad en funcién de cémo se resuelva la coordina-
cién del articulo 1.104 C. c. con los articulos 1.101, 1.105 y 1.182-4
del mismo Cédigo. Sentado que el terteno propio de la diligencia es
el de la responsabilidad, la determinacién exacta de su relevancia en
orden a la afirmacién de la misma queda pendiente de la prosecucién
del anilisis en curso, al final del cual, como consecuencia de haber
enucleado la funcién (o funciones) de la diligencia en el sistema de
la responsabilidad contractual, emergerd la coordinacién entre las nor-
mas arriba mencionadas.

Por el momento, puede decirse con Rodota (116), que la diligencia
es un criterio de responsabilidad en relacién a una prestacién ya de-
terminada, presupone un contenido ya fijado. De modo que mientras
la diligencia se refiere a la medida del esfuerzo del deudor, a la con-
formidad de su comportamiento con aquél que es debido, la buena fe

(112) RescioNo, op. dlt. cit., p. 289.

(113) Barasst, op. cit, pp. 10 y ss.

(114) Sobre las cldusulas generales como instrumentos mds adecuados a los
cambios de una realidad dindmica, y como expediente para evitar el enrigideci-
miento del sistema legislativo, vid. RoboTa, voz cit., p. 540.

Sobre las relaciones entre buena fe y diligencia, cfr. RODOTA, voz cit., p. 542,
y «Le fonti di integrazione...», cit., pp. 152 y ss.; BESSONE, «Adempimento...»,
cit., pp. 397 y ss.; VISINTINI, «Impossibilita...», cit., p. 11, y «La responsabili-
td...», cit., p. 90; D1 Majo, «La eszcuzione del contratto», cit., pp. 396 y ss.

(115) Cfr. RopotA, «Le fonti...», cit., p. 153, y D1 Majo, op. cit,, p. 398:
«La diligencia en todo caso tiene relieve en funcién del momento actuativo del
vinculo obligatorio».

(116) Op. dlt. cit., p. 160, vid., también, voz cit., p. 542.

En sentido andlogo, vid., D1 Majo, ibidem, p. 399: la diligencia «es un cri-
terio de control del comportamiento del deudor desde el momento de la asun-
cién del vinculo, hasta el de la actuacién del mismo, pero operante siempre en
funcién del juicio de responsabilidad por incumplimiento».
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se refiere a la propia (y previa) determinacién de lo debido (fijacién
del limite de lo exigible del deudor).

Sobre esta misma base se ha operado la separacién de los respec-
tivos 4mbitos de los juicios de responsabilidad y buena fe (117). El

juicio de buena fe se refiere a las circunstancias del contrato, para de-
terminar cuil es el limite del sacrificio debido por el deudor a tenor
de una recta apreciacién de la economia singular del contrato. El juicio
de responsabilidad (en el que juega la diligencia, con un papel, por el
momento, a determinar) opera en un momento posterior, una vez ve-
rificada la relevancia de las circunstancias creadas para la economia
singular del contrato; y su virtualidad consiste en el andlisis de la
eventual conexién de aquellas circunstancias con la conducta del deudor
(o con su esfera de riesgo) para, en caso afirmativo, hacerlo respon-
sable,

De modo que, mientras el juicio de buena fe opera en todo caso
de alteracién de las circunstancias del contrato, el de responsabilidad
sélo se actiia cuando el primero resulta insuficiente para agotar el con-
trol sobre las mismas.

Recientemente (118), en Italia se ha puesto de relieve como la
cldusula general de la buena fe, ha adquirido progresivamente signi-
ficedo normativo en las aplicaciones jurisprudenciales. As{ se ha pa-
sado de pronunciamientos que negaban a la buena fe cardcter norma-
tivo (119), hasta otrcs mds recientes que afirman inequivocamente su
cardcter de verdadero deber juridico (120).

(117) Cfr. Bessong, op. y loc. ilt. citt.

(118) Vid. Visinting, «Impossibilita...», cit., pp. 17 y ss., y «La responsa-
bilita...», cit., pp. 92 y ss.

(119) Es el caso de la sent. de la Cassazione de 16 de febrero de 1963, n. 357
en For. Pad., 1964, 1, cols. 1284 y ss., anotada por RoboTd, «Appunti sul prin-
cipio di buona fede».

En dicha sentencia se afirma: «la violacién de deberes genéricos de lealtad
y de correccién sélo es fuents de responsabilidad por dafios, cuando concrete la
violacién de un derecho ajeno, reconocido en base a otras normas».

En su nota critica, RopoTA pone de manifiesto la contradiccidn existente
entre ¢l reconocimiento y admisién de los principios de buena fe (art. 1.375
C. civ. it.) v «cotrettezzas (art. 1.175 C. civ. it.) y el negarle sucesivamente toda
televancia a su violacién cuando ésta no se acompafie de la de otras normas
diversas que consagren especificamente un derecho.

En sustancia, se niega juricidad al principio de buena fe y se coloca su esfera
de relevancia exclusivamente en el plano ds las motivaciones del legislador.

Este planteamiento obedece a una incomprensién de la buena fe, incompren-
sién que tiene su raiz en el no entendimiento del papel de las cliusulas gene-
tales, y que se explica en el contexto d= un pensamiento juridico no suficiente
mente elaborado propenso a vaciar de coatenido los conceptos normativos que
escapan 4 su comprensidn.

Por su parte VisiNTINI (opp. y locc. dlt. citt.), resalta cémo en Ja sentencia
citada, contemporineamente a la negacién de la eficacia juridica de la buena fe
en obiter dicta, se producia una aplicacién de la buena fe sub specie de una
norma concreta (art. 1.227 C. civ. it., que se refiere al concurso de culpa del
acreedor en la causacién del dafo) en que aquélla se plasma.

(120) Para las citas, vid., VISINTINI, ibidem, pp. 20-1 y 95-7, respectiva-
mente, En especial: «el deber (de buena fe) se viola no sélo cuando una de
las partes haya actuado con el propdsito doloso de causar un dafio a la otra,



328 Francisco Jordano Fraga

E) EL LIMITE DE LA RESPONSABILIDAD DEL DEUDOR: LA
IMPOSIBILIDAD LIBERATORIA

I) Concepto y caracteres de la imposibilidad sobrevenida de la pres-
tacion

Como hemos visto, el limite de la responsabilidad contractual, se-
gin se desprende de las reglas generales de responsabilidad (arts. 1.105
y 1.182-4 C. c.), se identifica con la imposibilidad sobrevenida de la
prestacién derivante de causa no imputable al deudor. Hasta este li-
mite, que supone la liberacién del deudor (v por ello constituye el
contenido de la prueba liberatoria a dar por éste), la responsabilidad
contractual se opera por el mero hecho del incumplimiento (art. 1.101
Cédigo civil).

Corresponde analizar ahora los elementos del hecho liberatorio-ex-
tintivo: elemento objetivo (imposibilidad sobrevenida de la prestacién)
y subjetivo (no imputabilidad de ésta al deudor).

Respecto al primero, el Cédigo se ha limitado a recoger una larga
tradicién doctrinal; y, sin embargo, a pesar de su caricter tradicional,
es precisamente de esta doctrina largamente asentada sobre la imposi-
bilidad sobrevenida, de donde nacié la critica de Osti a principios de
siglo hacia la doctrina de la culpa.

El problema fundamental que plantea el elemento objetivo del he-
cho liberatorio, es el del rigor mds o menos amplio con que debe ser
configurado. Es este problema, en definitiva el de la identificacién
de los impedimentos para prestar relevantes a fines liberatorios, el que
estd detrds de la discusién acerca de si la imposibilidad es una nocién
juridica (determinada por el ordenamiento) o por el contrario natural
(nocién determinada fuera del ordenamiento, a la que éste se remitirfa).

Una primera aclaracién resulta obvia. La imposibilidad de que aqui
se habla es de caricter sobrevenido (121). Es decir, presupone que la
obligacién ha surgido previamente con todos sus requisitos de validez
(incluido el de la posibilidad de su objeto), y que posteriormente es
cuando viene a faltar 1a posibilidad de aquél. Mientras que el problema
de la imposibilidad originaria de la prestacién es de la validez o inva
lidez de una relacién obligatoria (si se da la imposibilidad, la obliga-
cién no llega a surgir, y por tanto la cuestién de su incumplimiento
no puede plantearse); el problema de la imposibilidad sobrevenida es

sino que, también, si el comportamiento de la misma no se ha inspirado en la
lealtad, en la diligente correccién y en el sentido de solidaridad social que
precisamente integran el contenido de Ia buena fe».

En Espaiia sobre la buena fe objetiva como norma de conducta en la juris-
prudencia del T. S., vid. DE ros Mozos, op. cit., pp. 128 y ss. Jurisprudencia
que ha resaltado, junto a otros aspectos, el contenido juridico de la buena fe
(cfr. ibidem, pp. 132 y ss.).

(121) Cfr. Diez-Picazo, «Fundamentos...», cit., p. 681; ALBALADEJO, op. cit.
p. 212; CasTAN, op. cit., p. 324.



Las reglas generales de la responsabilidad contractual del C. c. 329

el de la extincién o no de una obligacién que previamente se ha cons-
tituido vilidamente (y la cuestién del incumplimiento se plantea en
funcién de que si la obligacién no se extingue por ser la imposibilidad
imputable al deudor, la obligacién subsiste y subsiste insatisfecha).

La imposibilidad de la prestacién puede manifestarse en forma de-
finitiva o temporal segin la duracién del impedimento que la produce.
En el primer caso se dard lugar a la extincién de la obligacién con la
consiguiente liberacién del deudor incumplidor, en tanto que en el se-
gundo caso se dard lugar a un retraso justificado en la realizacién de
la prestacién: el deudor no responde del dafio causado por el retardo
en tanto perdure el impedimento que lo produce (122), que suspende la
eficacia de la relacién obligatoria. Bien entendido que en ambos casos
la eficacia liberatoria (que es ademds, como sabemos, extintiva en el
primer caso y suspensiva en el segundo) presupone la no imputabilidad
de la imposibilidad de la prestacién (definitiva o temporal) al deudor.

Tanto la imposibilidad definitiva como la temporal tienen la mis-
ma naturaleza, radicando la diferencia de sus efectos en el simple he-
cho de la duracién temporal del impedimento en el segundo caso.

La imposibilidad temporal de la prestacién determina la perviven-
cia de la obligacién si bien que suspendida en su eficacia; si durante el
periodo de suspensién la imposibilidad se convierte en definitiva, la
obligacién se extingue; en cambio, desaparecido el obstdculo que im-
pedia temporalmente el cumplimiento, la obligacién recobra su efica-
cia («revives, ha dicho graficamente el Supremo, sent. 16 de mavo de
1941); el deudor deja de estar justificado en su retardo y si no pro-
cede a cumplir de inmediato, incurre en responsabilidad.

Puede ocurrir, sin embargo, que en el momento en que el obsticu-
lo temporal al cumplimiento desaparece, la prestacién del deudor ya no
ofrezca interés para el acreedor por razones atinentes a la propia rela-
cién obligatoria (los limites implicitos de su utilidad, tal como fueron
considerados en ella por las partes) o a la naturaleza de la prestacién
(prestaciones continuadas, con término esencial o a fecha fija). En estos
casos la imposibilidad temporal se hace definitiva y, consiguientemente,
extingue la obligacién (siempre, clato es, que no sea imputable al

deudor) (123).

(122) Cfr. Ost1, voz cit., p. 288, y «Revisione critica...», cit., pp. 209 y ss.;
ALBALADEjO, op. cit., p. 213.

(123) Cfr.” ALBALADEJO, op. cit., pp. 213-4; Diez-Picazo, op. dlt. cit,
pp. 683-4; GonzALEz PoRrras, «Comentatio al art. 1.182», en Comentarios al
Cédigo civil y Compilaciones forales, dirigidos por M. Arsarapgjo, XVI, Ma-
drid, 1980, pp. 266 y ss.; DiezPicazo y ‘GuLLéN, op. cit., p. 240; y vid. la
jurisprudencia del Supremo alli citada.

La imposibilidad temporal no extintiva, puede sin embargo servir de funda-
mento a la resolucién del contrato cuando el acreedor o el deudotr no estén en
condiciones de soportar la incertidumbre de si el obsticulo temporal desaparecerd
o por el contrario se hard definitivo, o no les resulte conveniente permanzcer
vinculados (el acreedor puede conseguir mds rédpido y seguro el cumplimiento
por otra via). (Cfr. ALBALADEJO, ibidem).

La resolucién del contrato presupone o bien una relacién que se extingue
por imposibilidad extintiva, en cuyo caso opera ipso iure (art. 1.460-1°); o bien
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La imposibilidad, por su 4mbito de incidencia sobre la prestacién,
puede ser total o parcial, con la consiguiente reduccién en el segundo
caso de su eventual efecto exoneratorio-extintivo a la parte de la pres-
tacién afectada por la imposibilidad. También aqui existe un mecanis-
mo de defensa para el interés del acreedor, pues éste no puede ser
compelido al cumplimiento parcial cuando la prestacién reducida no
satisfaga ya su interés y puede preferir desistir del contrato (articu-
los 1.169 y 1.460 C. c.). El acreedor que opta por el cumplimiento
parcial en los contratos sinalagméticos ve reducido proporcionalmente
a la disminucién de la prestacién recibida el importe de su contrapres-
tacién (arg. ex art. 1.460-2.°) (124).

La discusién sobre la imposibilidad de la prestacién como elemen-
to objetivo de la prueba liberatoria, no es, sin embargo, una discusién
sobre las formas en que se manifiesta, sino sobre los atributos de la
misma que, con independencia de su modo de manifestacién, confie-
ren a los impedimentos surgidos para el cumplimiento (si no son impu-
tables al deudor) eficacia exoneratoria-extintiva,

Es en este plano en el que se produce la incidencia decisiva de

una relacién que se incumple; o bien la sobrevenida excesiva onerosidad de al-
guna de las prestaciones reciprocas (o la desaparicién de la base del negocio).

Lo primero se excluye en este caso por el caricter no extintivo de la impo-
sibilidad temporal (precisamente por carecer de esta virtualidad al no hacerse de-
finitiva es por lo que se acude al remedio de la resolucidn).

Tampoco cabe rcsolucién por incumplimiento cuando la imposibilidad tem-
poral no extintiva no sea imputable al deudor, pues habiendo liberacién (mo-
menténea) no puede haber incumplimiento. En cambio, cabrd resolucién por in-
cumplimiento cuando la imposibilidad temporal no extintiva sea imputable al
deudor.

La resolucién se refiere siempre al problema de la contraprestacién: de la
contraprestacién de la prestacién incumplida, de la contraprestacién de la obli-
gacién extinguida, o de la devenida no retributiva de la prestacién excesivamente
onerosa (o ya carente de sentido).

De manera que cuando la imposibilidad temporal por frustrar el interés del
acreedor tenga eficacia extintiva, se producird la resolucién ipso iure de la re-
lacién sinalagmdtica, y cuando no tenga tal eficacia (no siendo imputable al deu-
Jor), es forzoso concluir por exclusién que la resolucién que pueden instar las
partes es la que se apoya en la excesiva onerosidad de la relacién (contrapresta-
cién no retributiva del permanecer ligado por tiempo incierto a la espera de la
posibilidad o imposibilidad definitiva —o a ella equiparada— de la prestacién
o, en su caso, en la desaparicién de la base del negocio.

La eficacia extintiva de la imposibilidad temporal que frustra el interés del
acreedor se consagra en modo expreso en el Derecho italiano (art. 1.256-2.° C. civ.
it.): «Si la imposibilidad es sélo temporal el deudor en tanto ésta perdura no es
responsable del retardo en el cumplimiento. Sin embargo, la obligacién se extin-
gue si la imposibilidad perdura hasta cuando, en relacién al titulo de la obligacién
o a la naturaleza del objeto, el dzudor no puede ya ser considerado obligado a
realizar la prestacién o el acreedor no tiene ya interés en conseguirlay,

Formulacién del art. 1.256-2° C. civ. it., en la que se ha visto por MENGONI
(Temi, 1946, pp. 570-1) una peticién de principio. Uno sélo es el dato relevante
para producir la extincién de la obligacidén: el venir a menos del interés del
acreedor. La expresién «non poter pil ritenere il debitore obbligato a eseguire
la prestazione», s6lo refleja, desde la perspectiva subjetiva d-l deudor (liberacién)
el efecto de la extincién, producido por aquel tnico dato relevante.

(124) Cfr. Lacruz, op. cit., p. 117; ALBALADEJO, op. cit. pp. 212-3 y 17-8;
DiEez-Picazo y GULLON, op. cit., p. 238 ; GonzALEzZ PORRAS, op. cit., pp. 263 y ss.
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las tesis de Osti. Para este autor la imposibilidad liberatoria ha de
ser objetiva y absoluta. El primero es un atributo que se refiere a la
direccién del impedimento; el segundo, a su intensidad (125). Por ob-
jetividad entiende Osti que el impedimento en que la imposibilidad
consiste, se refiera al contenido de la prestacién en si y por si consi-
derada, abstraccién hecha de todo elemento que sea extrinseco a la
prestacién misma. En particular, se ha de prescindir de todo cuanto se
refiera a las condiciones particulares del obligado que no conciernan
inmediatamente al objeto de la relacién. Esta ltima salvedad, permite
resolver a Osti el problema que se planteaba bajo la vigencia del Cé-
digo italiano de 1865 en la interpretacién del significado de la expre-
sién «causa extrafia» no imputable al deudor, con que se identificaba
la prueba liberatoria (art. 1.225 C, civ. it. 1865). Sobre tal expresién
se habfa discutido si significaba la irrelevancia en todo caso a los efec-
tos liberatorios, de los impedimentos al cumplimiento que afectaran a
la persona del deudor.

La rérmula adoptada por Osti permite dar relevancia a los impe-
dimentos personales del deudor siempre que las caracteristicas perso-
nales de éste se contengan en la prestacidén. Es el caso de las presta-
ciones consistentes en un facere infungible, contraidas en atencién a
las caracteristicas y aptitudes de un determinado deudor.

Pero, ademds, se ofrece un ulterior campo de relevancia a los im-
pedimentos personales, en la medida en que toda prestacién exige una
actividad del deudor que tiene como contenido el objeto de la obliga-
cién. Pues bien, todo impedimento que afecta a esta actividad es ob-
jetivo, porque impide la prestacién misma, siempre que (no tratdndo-
se de prestaciones infungibles) ademds de imposibilitar al deudor de
actuar por sf, lo imposibiliten, también, de actuar por otro. Es, por
ejemplo, el caso del deudor que es impedido de cumplir porque es se-
cuestrado o porque es atropellado en el camino hacia el lugar conve-
nido para el pago. Se trata de impedimentos objetivos, aunque normal-
mente sélo temporales; es decir, justifican el retraso en el cumplimien-
to en tanto el impedimento dura, y cesado éste el deudor ha de cumplir.

Por caricter absoluto de la imposibilidad (contrapuesto a la im-
posibilidad relativa) entiende Osti la intensidad de la misma; en forma
que imposibilidad absoluta es la que no puede ser vencida por las
fuerzas humanas, mientras que imposibilidad relativa es la constitui-
da por una intensidad de esfuerzo debitorio superior a un cierto grado
considerado como tipico.

Esta manera de concebir la imposibilidad liberatoria ha sido am-
pliamente recibida en Italia por el legislador de 1942, como se des-
prende del texto de la Relazione al Libro de las obligaciones del actual
Cédigo civil italiano (126).

(125) Cfr. «Revisione critica...», cit., pp. 216 y ss., y voz cit., pp. 288 y ss.
(126) Relazione, cit., n. 37: «Ahora, el art. 1218, 1égicamente conectado al
art. 1.256 que disciplina la extincién de la obligacién por imposibilidad sobre-
venida de la prestacién, subordinando la exoneracién de la responsabilidad a la
condicién de que el incumplimiento o el retardo hayan sido determinados por
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Scbre estas bases {caricter absoluto y objetivo de la imposibilidad
sobrevenida), se ha producido un amplio consenso doctrinal (127).

Asi como el cardcter objetivo de la imposibilidad se desprende de
la propia nocién de la misma (se trata por definicién de un impedi-
mento que incide sobre la actividad prestacional del deudor o sobre
su objeto: arts. 1.182, 1.184 y 1.122-2, 2° C. c.), el carécter absoluto
de la imposibilidad sobrevenida ha sido inducido por la doctrina de
indicaciones generales del sistema, como la funcién extintiva de la
misma, el acogimiento de la resolucién del contrato por excesiva one-
rosidad (128) o la propia férmula general de responsabilidad contrac-
tual (art. 1.101 C. c.) que liga la misma al mero hecho del incumpli-
miento (129).

imposibilidad de la prestacién, ha querido poner en evidencia que debe tratarse
de imposibilidad de la prestacién en si y por si considerada. De modo que no
pusde ser tenida en cuenta a los efectos liberatorios, la imposibilidad de cumplir
lIa obligaci6n, originada en causas inherentes a la persona del deudor o a su
economia que no estén conectadas objetivamente a la prestacién debida; mientras
de otra parte, también los impzdimentos que se verifiquen en la persona o en la
economia del deudor deberdn tener relevancia cuando incidan sobre la presta-
cién considerada en si y por si, en su sustancia y en sus presupuestos objztivos».

De este modo, la Relazione, explica el caricter objetivo de la imposibilidad,
casi con las mismas palabras que OsTr en su «Revisione critica».

(127) Cfr. Diez-Picazo, «Fundamentos...», cit., p. 682: «Con anterioridad
hemos sefialado que la imposibilidad de la prestacién que (eventualmente) de-
termina un incumplimiento definitivo es la llamada imposibilidad objetiva y ab-
soluta, esto es aquélla que se refiere a la prestacién en si misma considerada y
que es de tal naturaleza que ningin deudor se encontraria en condiciones de
cumplit».

Lacruz, op. cit, p. 117, resalta particularmente el cardcter objetivo de la
imposibilidad: «No debe confundirse a la imposibilidad objetiva de prestar, qu>
afecta a la esencia misma de la deuda, impidiendo sin remedic la satisfaccién
in natura del acreedor, con la insolvencia del d:udor, evento en el cual no hay
imposibilidad objetiva sino insuficiencia patrimonial subjetiva. Y tampoco con la
dificultad extraordinaria de la prestacién, nocién también inherente a la persona y
a 1a economia del deudors; y p. 118: «... para cuya extincién (d= la deuda) seria
preciso un hecho que imposibilite el cumplimiento..., una causa inherente a la
prestacién en sf misma (cfr. art. 11222, 2.°)».

Sobre el caricter absoluto de la imposibilidad (su no medicién en la diligen-
cia media del art. 1.104), cfr. p. 118.

También recoge el caricter objctivo de la imposibilidad sobrevenida GonzA-
LEz PORRAS, op. cit., p. 259, cuando dice: «Entendiendo, por tanto, que la im-
posibilidad a tencr presente en el art. 1.182 del C. c. y que produce la extincién
de la obligacién exonerando —por esto mismo— al deudor de indemnizar dafios
y perjuicios, es la que incidiendo sobre el objeto de la obligacién...».

En Italia, sobre el caricter absoluto y objetivo de la imposibilidad sobreveni-
da, cfr.. Comporti, «Risoluzione del contratto per impossibilitd dell'imprendi-
tore? «For. it., 1961, I, colls. 1011 y 1012; Mancint, op. cit., pp. 7 y ss.; GIOR-
GIANNI, «L'inadempimento», cit, p. 177: «Ocorre aggiungere che 1impossibili-
ta di cui parla l'art. 1.256, cic® l'impossibilitd che estingue l'obbligazione, € I'im-
possibilitd assoluta e oggettiva, ciod I'imposibilitd che incide sulla prestazione in sé
per sé, al punto che nessun debitore sarebbe in grado di adempierla» ; RUGGIERO-
Marol, op. cit., p. 147: «L'impossibilitd deve incidere sul contenuto stesso della
prestazione... deve essere oggettiva ed assoluta, cio€ deve esistere como tale ris-
petto a chiunque».

(128) Cfr. Mosco, voz cit., p. 426; y Barassi, op. cit., p. 263.

(129) Cfr. Mosco, ibidem, que se apoya en el cardcter objetivo de la reso-
lucién por incumplimiento.
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La consideracién de la imposibilidad liberatoria-extintiva como ob-
jetiva y absoluta ha sido objeto de una cierta critica terminolégica (130).

Asi, tradicionalmente se habia entendido por imposibilidad objeti-
va aquélla en la que se encuentra no un concreto deudor (imposibili-
dad subjetiva), sino aquélla en la que se encontraria cualquier deudor
ante una determinada situacién de hecho. Es la extensién subjetiva
del impedimento y no la direccién del mismo lo que se tiene en
cuenta (131).

Frente a esta critica terminolégica, Osti (132) ha puesto de ma-
nifiesto, por una parte, que sélo la consideracién de la objetividad en
el sentido de la direccién del impedimento permite dar relevancia a
los impedimentos personales cuando afecten a la prestacién (de otro
modo, vendrian calificados como supuestos de imposibilidad subjetiva
excepcionalmente relevantes, siendo, por el contrario, su relevancia apli-
cacién de una regla general); v, por otra, que sélo la objetividad como
él la entiende permite explicar la irrelevancia exoneratorio-extintiva
de impedimentos ante los cuales cualquier deudor se. ve imposibilita-
do para cumplir, y que, sin embargo, se consideran undnimemente
como no liberatorios por no afectar a la prestacién (ej., insolvencia
del deudor).

Por otra parte, frente al caricter absoluto de la imposibilidad tal
y como Osti lo concibe, se ha opuesto (133) que el Derecho es el
mundo de lo relativo, y que la imposibilidad, por tanto, debe enten-
derse como relativa, en cuanto se refiere siempre a un tipo de relacién
obligatoria y al grado de esfuerzo tipico que la misma requiere. De
forma que segtin sea el tipo de relacién, el esfuerzo debitorio requerido
para realizar la prestacién es distinto, el limite de la responsabilidad
contractual se configura diversamente.

Al hablar de imposibilidad relativa en este sentido, lo que se hace
es, como se ha puesto de relieve (134), emplear la calificacién de «re-
lativa» con un sentido enteramente diverso, Ya no se habla de inten-
sidad de esfuerzo (para vencer el obstdculo que se interpone a la rea-
lizacién de la prestacién), sino de determinacién de la imposibilidad
con arreglo a las caracteristicas propias de cada relacién, lo que en
definitva no es sino una consecuencia de su objetividad. Si el impedi-
mento para alcanzar relevancia liberatoria, ha de incidir sobre el con-
tenido de la prestacién, es légico que segin varia dicho contenido en
una u otra relacién obligatoria, también varfe en una u otra relacién

(130) Cfr. Corrino, «L'impossibilitd...», pp. 24 y ss. )

(131) Cfr. BerT1, op. cit., pp. 48 y 111-2; OsrtI, voz cit., p. 288 y «Revi-
sione critica...», cit., p. 216.

En Espafia, manejan esta idea de objetividad/subjetividad d=1 impedimento
por su 4mbito subjetivo, Diez-Prcazo y GULLON, op. cit., pp. 236-7.

(132) Cfr. «Revisione critica...», cit., p. 218, y «Deviazioni dottrinali...»,
cit., p. 604, nota 28.

(133) Vid BerTi, op. cit.,, p. 112, y cfr., también, GonzALEzZ PoRrras, op. cit.,
p. 260.

(134) Cfr. Mosco, voz cit., pp. 424-5, y Ost1, «Deviazioni dottrinali...»,
cit., p. 605 sub nota 28.
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obligatoria el contenido de la imposibilidad sobrevenida, que se detet-
mina siempte en funcién de las diversas prestaciones (135).

El reconocimiento de la relatividad de la imposibilidad, en este
sentido dltimamente explicado, lo llevé Osti (136) hasta la conside-
racién de modalidades de ejecucién tipicas de la organizacién y de la
naturaleza de la actividad del deudotr. De modo que junto al objeto de
la prestacién, en la valoracién objetiva (al margen de las circunstan-
cias personales del deudor no prestacionalizadas) de la imposibilidad,
se tiene también cuenta de las modalidades de ejecucién segin la na-
turaleza tipica de la relacién.

Sin embargo, algo que debe prevalecer por encima de la discusién
terminolégica es que aquello que en sustancia afirmaba Osti, no di-
feria esencialmente de cuanto afirmaba en su tiempo la doctrina do-
minante, y ello porque Osti no hacia sino recoger toda una tradicién
doctrinal precedente.

De esta identidad en lo sustancial fue consciente el propio Osti
(137), cuando ponia de relieve la no sustantiva diferencia que lo se-
paraba de Coviello. En efecto, para éste la imposibilidad habia de ser
«efectiva», entendiendo por tal la que incidia sobre el contenido de la
prestacién, determinando algo méds que una mayor gravosidad del cum-
plimiento. Asi, Coviello, en razén de la naturaleza de la prestacién
llegaba a las mismas conclusiones que Osti, al afirmar que en las pres-
taciones de hacer un mismo impedimento personal podia ser irrelevante
o liberatorio, seglin se tratase o no de una ptestacién personalmente
infungible (personalisima) (138).

De tal modo que al final de un completo andlisis de las doctrinas
civilistas de la responsabilidad contractual, ha podido concluirse (139)
que el concepto de imposibilidad liberatoria que emerge del anilisis
de la doctrina es sustancialmente idéntico, en la medida que todos los
autores coinciden en el caricter real o efectivo del impedimento que
obstaculiza el cumplimiento, y en su incidencia sobre el contenido mis-
mo de la prestacién.

La imposibilidad sobrevenida de la prestacién aparece, de un lado,
como un plus respecto de la mera dificultad de prestar, considerada
por la opinién doctrinal comiin como irrelevante (140). Pero aparece,
ademds, como algo més que la excesiva onerosidad de la prestacién.
Desde el momento que el ordenamiento consiente un remedio auténo-

(135) La relatividad, en este sentido tltimamente citado, es una d= las carac-
tetisticas mds acentuadas por la doctrina reciente. Asi, cfr. TRIMARCHI, «Isti-
tuzioni...», cit.,, p. 339; Ropro, «Il contratto», cit., p. 229; GONzALEZ PORRAS,
op. v loc. dlt. citt.; Diez-Picazo, «Fundamentos...», cit., p. 683.

(136) Cfr. Osr1, voz cit., p. 289.

(137) Cfr. «Revisione critica...», cit.,, p. 225.

(138) Cfr. CovierLo N., «Del caso fortuito in rapporto alla estinzione delle
obbligazioni», Lanciano, 1895, pp. 91 y 88.

(139) Cfr. Visintini, «Dottrine...», cit., pp. 403, y «La responsabilita...»,
cit., p. 76.

(&O) Cfr. Roppro, «II contratto», cit., p. 228; TRIMARCHI, «Istituzioni...»,
cit., p. 338; ALBALADEJO, op. cit., pp. 214-5; Puic-Brurau, op. cit., p. 358.
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mo para hacer frente a los desequilibrios econémicos sobrevenidos en
los contratos sinalagmiticos, la nocién de imposibilidad sobrevenida
de la prestacién se endurece; pues la necesidad de buscar un campo
auténomo para su aplicacién (cuya existencia se deduce de que se pre-
sume que el legislador no crea instituciones vacias) conlleva necesaria-
mente que el limite de la excesiva onerosidad sea el minimo o punto
de partida para la aplicacién de la imposibilidad sobrevenida. Hasta
aquel limite minimo la obligacién se conserva, y precisamente por ello
se concede a la parte onerada (salve que el acreedor consienta en la
reconduccién a equidad de la relacién) la posibilidad de resolver el
vinculo; mis alld de él se produce la extincién de la obligacién y la
consiguiente liberacién del deudor por el juego de la imposibilidad
sobrevenida, que puede ser fisica (interitus rei) o juridica (expropia-
cién, prohibicién legal) (cfr. art. 1.184 C. c.).

Detrds de esta configuracién rigurosa de la imposibilidad liberato-
ria, es fdcil intuirlo, est4d la idea de la tutela del crédito, de no hacer
facil la liberacién del deudor, sino, por el contrario, exigir de él un
alto grado de esfuerzo, en modo que sélo ante obstdculos verdadera-
mente relevantes venga liberado.

2) Imposibilidad y diligencia. Obligaciones de medios y de resultado
2.1) Imposibilidad y diligencia

Aquello que constituye la aportacién decisiva de la critica de Osti,
ha sido el poner de manifiesto la contradiccién que la doctrina de la
culpa alberga en su seno (141). De tal modo que para la generalidad
de la doctrina el principio de que la responsabilidad contractual se
funda sobre la culpa, es simplemente el reflejo de un equivoco verbal
prolongado por la tradicién. Y es un equivoco verbal porque la doctri-
na que lo afirma, no sélo no hace aplicacién 16gica del principio de la
culpa, sino que llega a afirmaciones que con él estin en estricta con-
tradiccién (142).

Con arreglo a los principios de la teorfa de la culpa, no basta el
hecho objetivo del incumplimiento para generar responsabilidad. sino
que se requiere, ademds, una valoracién subjetiva negativa de la con-
ducta del deudor en términos de culpa. Ahora bien, si el criterio de-
cisivo de la responsabilidad contractual fuese la culpa, es decir, un
comportamiento reprobable del deudor, no tendria sentido exigir con
cardcter general que el impedimento liberatorio incida sobre el conte-
nido de la prestacién. Cualquier impedimento —a ser coherentes con
la teoria de la culpa— objetivo o subjetivo que fuese, que impidiera
la prestacién sin culpa del deudor habrfa de tener eficacia liberatoria.
Y ello porque si la culpa es el fundamento de la responsabilidad, la

(141) Vid. Osrr, «Revisione critica...», cit., pp. 333 y ss. y 350 y ss., «De-
viazioni dottiinali...», cit., pp. 600 y 602 y ss.; voz cit., pp. 288 y 290 y ss.
(142) Cfr. Ost1, «Revisione critica...», cit., pp. 333 y ss.
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ausencia de culpa excluye la responsabilidad misma al excluir su fun-
damento. En concreto, el deudor deberia liberarse siempre que, no
obstante la falta o inexactitud del cumplimiento, hubiese empleado en
la preparacién u organizacién del cumplimiento el grado de diligencia
requerido en general para toda obligacién o en concreto para un de-
terminado tipo de obligacién.

Pero es miés, de ser coherentes con la teorfa de la culpa, la cuestién
misma de la imposibilidad de la prestacién no deberia tan siquiera
plantearse. Si la responsabilidad se funda en la culpa, el limite de la
responsabilidad no puede ser otro que la ausencia de culpa, Siempre
que, aun permaneciendo posible la prestacién, el deudor no se halle en
culpa, no podria haber responsabilidad, faltaria su presupuesto bdsico.
De tal forma que es la propia idea de obligacién la que resulta afecta-
da: el deudor no se obliga a hacer todo lo posible por cumplir, sino
sélo a emplear el grado de diligencia requerido, normalmente el del
buen padre de familia. Todo esfuerzo mds alld de este limite se ex-
cluve, pues al deudor le basta llegar a €l para ser considerado diligente ;
la diligencia excluye la culpa, y sin culpa (con arreglo a los principios
de que se parte) no hay responsabilidad.

Ni a una ni a otra conclusién lega la doctrina tradicional que basa
la responsabilidad sobre Ia culpa. En el plano de la imposibilidad, se
exige que la imposibilidad sea real, efectiva, y que afecte al contenido
de la prestacién. Por ello, afirma Osti, la doctrina tradicional no es
coherente, cuando en aplicacién del aforismo genus nunguam perit, afir-
ma que no se libera de responsabilidad el deudor de cosa genérica que
se encuentra en la actual imposibilidad de cumplir sin culpa suya. En
este caso, en contra de la tesis de la culpa, se afirma una responsabili-
dad sin el que deberia ser su presupuesto; ademds, en contra también
aqui del principio de la culpa, se exige que la imposibilidad afecte al
contenido de la prestacién, lo que no es consecuencia légica de aquel
principio, y si lo contradicé (con atreglo al mismo, al deudor para exo-
nerarse de responsebilidad deberfa bastarle la prueba de su diligencia,
de la ausencia de culpa como negacién del fundamento de la respon-
sabilidad).

En el plano de la liberacién, tampoco se acepta por la doctrina co-
min que baste para liberar al deudor la prueba de la ausencia de culpa
(diligencia).

La extincién de la obligacién (de la que es fruto la liberacién del
deudor) se produce por imposibilidad sobrevenida de la prestacién de-
terminada por causa no imputable al deudor. No basta la mera ausen-
cia de culpa (elemento subjetivo) para liberar al deudor, sino que se
requiere, ademds, un clemento objetivo: la imposibilidad sobrevenida
de la prestacién (medida en su contenido), que se configura como algo
més que un agravamiento del cumplimiento o una dificultad u enero-
sidad excesiva del mismo (142 bis).

(142 bis) También aqui la doctrina comin se muestra incoherente con los
principios de la culpa, al establecer como pruzba liberatoria del deudor el caso
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De tal forma, se explica que al final de su anilisis critico, Osti (143)
pudiera concluir que el verdadero pensamiento de la doctrina domi-
nante estd bien lejos de coincidir con el modo en que tradicionalmen-
te viene expresado.

La doctrina de la culpa no se ha percatado que la constitucién de
la culpa en fundamento de la responsabilidad contractual, que apareja
l6gicamente la constitucién de la ausencia de culpa en limite de la mis-
ma, conlleva inexorablemente el deber de admitir una nueva causa de
extincién de las obligaciones que no figura en el sistema: la ausencia
de culpa (porque, icémo explicar de otro modo la irresponsabilidad
del deudor frente a una obligacién que persiste en defecto de cumpli-
miento o de exacto cumplimiento?).

Es, en suma, el problema, ya anteriormente aludido, de la coordi-
nacién de las dos funciones inseparables de la imposibilidad sobreve-
nida liberatoria.

Aquello que la doctrina comiin no admite en sede de causas de
extincién de las obligaciones (arts. 1.182 y ss.), donde lejos de admi-
tirse la relevancia extintiva de la pura ausencia de culpa, se configura
una imposibilidad rigurosa, originada en causa no imputable al deudor;
se admite por el contrario en sede de exoneracién de responsabilidad
del deudor (art. 1.105), donde bastarfa la ausencia de culpa para exo-
nerar al deudor incumplidor de responsabilidad.

De este modo, parece como si se hablara de dos imposibilidades
distintas, se separan los dos 4mbitos de relevancia (exoneracién y extin-
cién) de la imposibilidad liberatoria, y lo que en uno es un hecho
simple subjetivo (ausencia de culpa), en otro es un hecho complejo
(elemento objetivo y subjetivo, imposibilidad y ausencia de culpa). Se-
paracién tanto mds arbitraria, cuanto que se trata de dos efectos de

fortuito, v éste no ser ya la ausencia de culpa (como lo exigirfa la ldgica del
asumir la culpa como fundamento de la responsabilidad), sino que con arreglo a
su configuracién usual, el caso fortuito es el «evento que hace imposible la pres-
tacién sin culpa del deudor»; con lo que el caso fortuito no es sélo la ausencia
de culpa (en sentido técnico, es decir, la diligencia) sino que junto a este clemen-
to subjetivo se afiade el de la imposibilidad de la prestacién.

De modo, que la liberacién no sz produce por la ausencia de culpa (diligen-
cia), sino por la extincién de la obligacién que resulta de la sobrevenida impo-
sibilidad de la prestacién por causa no imputable al deudor.

Esta incoherencia doctrinal, habida cuenta de la interrelacién existente entre
el fundamento de la responsabilidad y la exoneracién de la misma (la prueba L
beratotia es la negacién de aquel fundamento), cuestiona el propio papel de la
culpa como fundamento de la responsabilidad.

Si se exige tal prueba liberatoria, es porque (inconscientementz) se reconoce
que la responsabilidad no se basa en la culpa (por ello no basta para evitarla la
prueba de la diligencia), sino quz se basa en el incumplimiento y por ello hay
que dar la prucba idénea para negar tal fundamento: la imposibilidad liberatoria-
extintiva que destruye la obligacién y con ella toda posibilidad de incumplimiento

(143) Cfr. «Revisione critica...», cit, p. 344, y «Deviazioni dottrmali...»,
cit., p. 600: «También en nuestra doctrina, pot otra parte,, como ya en la del
Derecho comin, la tesis (de la culpa) era objeto de una afirmacién meramente
formal, contradicha y, por asf decir, neutralizada por la afirmacién de otros
principios».

5
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un mismo hecho (imposibilidad liberatoria, caso fortuito en sentido
amplio), y que se explican el uno (la irresponsabilidad) por el otro (la
extincién de la obligacién).

La contradiccién de la doctrina de la culpa opera, como ha puesto
de relieve Osti (144), a través de una inversién Iégica del sistema de
la ley, pues mientras los arts. 1.105 y 1.182 C. c. requieren la concu-
rrencia de un elemento objetivo (imposibilidad) y otro subjetivo (no
imputabilidad) para excluir la responsabilidad del deudor, por la doc-
trina tradicional se requiere un elemento objetivo (incumplimiento) y
otro subjetivo (culpa) para afirmar la responsabilidad.

La razén histérica del equivoco terminoldgico en que se surmerge
la doctrina tradicional, estd, a juicio de Osti (145), en el haber privi-
legiado al momento subjetivo del hecho liberatorio (ausencia de cul-
pa) (146) en detrimento del elemento objetivo (imposibilidad). Este
equivoco se vio favorecido por razones ambientales en el Derecho co-
min, al buscarse un fundamento moral a la idea de responsabilidad.

En cualquier caso, el equivoco doctrinal, todavia subsistente a pe-
sar de la critica de Osti y de la sustancial acogida de sus resultados
en el Cédigo italiano de 1942, que tampoco impide su subsistencia en
Ttalia, exige replantear a la luz del Cédigo civil cuéles sean las relacio-
nes (si existen) entre diligencia e imposibilidad, lo que constituye uno
de los aspectos anteriormente enunciados mas importantes de la coor-
dinacién entre los articulos 1.104 C. ¢. y 1.105-1.182-4 de!l mismo
Cédigo. '

Convendrd empezar sefialando que, asi como la teoria tradicional
se basa en un equivoco terminolégico, ha existido una minima parte
de la doctrina que fue enteramente consecuente con los presupuestos
de Ia teorfa de la culpa.

Tal orientacién doctrinal tiene su primer exponente claro en Hart-
mann (147), que asume por primera vez todas las consecuencias deri-
vantes del principio de la culpa. El hecho liberatorio se limita asf al
elemento subjetivo (no imputabilidad). Basta la ausencia de culpa para
exonerar al deudor como consecuencia de ser la culpa el fundamento
de la responsabilidad. La culpa es a la vez limite (su ausencia) y fun-
damento (su presencia) de la responsabilidad contractual. Estas afir-
maciones van esencialmente unidas a la negacién del concepto de pres-

(144) Cfr. Ost1, «Deviazioni dottrinali...», cit., p. 604.

(145) Vid. «Revisione critica...», cit., pp. 237 y 352, y «Deviazioni dottri-
nali...», cit.,, p. 600.

(146) De la afirmacién casus igual a no culpa (vilida en el dmbito limitado
de la no imputabilidad de la imposibilidad, del caso fortuito en sentido estricto)
se pasa a la de que sélo de culpa se responde (Osti, «Revisione critica...», cit.,
p. 238).

(147) «Die obligation. Untersuchungen iiber ihren Zweck und Bau», Erlan-
gen, 1875, Para una exposicién de las tesis de HarTManN, cfr. Osti, «Revisione
critica...», cit., pp. 240 y ss., y DEVOTO, op. Cit.,, pp. 166 y ss.

Con anterioridad a HARTMANN, existia una corriente doctrinal alemana que
sobre los textos romanos de la amissio rei, sostenfa la relevancia de la imposibi-
lidad subjetiva. Doctrina (WinpscHEID, MOMMSEN) que influyé decisivamente
en el B.GB. (Cfr. Osrt1, op. tlt. cit., pp. 227 y ss.).
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tacién como objeto de la obligacién, sustituyéndolo por el de objetivo
o fin de la misma (Zweck), de modo que la obligacién se concibe como
un determinado esfuerzo hacia un objetivo o propdsito. Dado que
negocios que tengan el mismo objetivo pueden dar lugar a obligaciones
diversas, la liberacién en cada una de ellas viene dada por el grado
de esfuerzo en las mismas incluido. De este modo la nocién de impo-
sibilidad desaparece y se absorbe en la valoracién del esfuerzo incluido
en cada obligacién (148).

En TItalia, las teorias de Hartmann fueron introducidas por Baras-
si (149) bajo el imperio del Cédigo civil de 1865. Barassi rechaza la
idea de la imposibilidad como limite de la responsabilidad. El articulo
1.298 C. civ. it, 1865 regularia un caso aislado y, ademds, contenia
una equiparacién a la imposibilidad, de una imposibilidad subjetiva
(extravio de la cosa) o dificultad para el cumplimiento. En cambio, la
norma bdsica serfa el articulo 1.224 del mismo Cédigo (referida a la
diligencia del buen padre de familia); el contenido de la obligacién no
es sino el deber de una determinada tensién de voluntad, de una de-
terminada diligencia. El deudor no responde si usa en vano (sin llegar
a cumplir, o sin hacerlo exactamente) el grado de diligencia a que es-
taba obligado.

De este modo, sobre la base del articulc 1.224 C. civ. it. 1865. Ba-
rassi constituyé la culpa en fundamento y limite (ausencia de culpa)
de la responsabilidad contractual siguiendo los pasos de Hartmann.

Esta regla general tenfa, segin Barassi, dos excepciones: el articu-
lo 1.644 del C. civ. it. de 1865 (responsabilidad del arrendatario de
obras por lo actuado por sus dependientes) y el articulo 61 C. com. abr.
relativo a las obligaciones genéricas en las transacciones comerciales;
tales articulos consagrarfan sendos supuestos excepcionales de respon-
sabilidad objetiva, a interptretar, por tanto, restrictivamente. Fuera de
estos dmbitos, sélo el incumplimiento culposo origina responsabilidad,
y el no culposo equivale a la imposibilidad de la prestacién. También
aquf la imposibilidad de la prestacién queda absorbida en la ausencia
de culpa.

Barassi es el tinico autor italiano anterior al actual Cédigo civil
de 1942 que extrajo de la doctrina de la culpa todas sus implicaciones,
el dnico autor a quien no se puede reprochar la contradiccién de asu-
mir la culpa como presupuesto necesario de la responsabilidad con-
tractual v exigir, al mismo tiempo, para la extincién de la obligacién
una imposibilidad objetiva (150).

(148) HarrMaNN distingufa a los efectos de la aplicacién de su teorfa, entre
obligaciones «bonae fidei» y «stricti iuris», aplicindosela sélo a las primeras. Pero
Ta distincién es sélo histdrica, pues actualmente todas las obligaciones son bonac

ei.

(149) Vid. «Se e quando lo saciopero sia forza maggiore a'sensi dell’art. 1.226
C. civ.», adicién a «Del contratto di locazione» en el «Tratrato teorico-pratico
di Diritto civiles de BAUDRY-LACANTINERIE y WAHL, Mildn, s. £., IT, pp. 521 y ss.

(150)1 Cfr. Visintini, «Dottrine...», cit., p. 371, y «La responsabilita...»,
cit., p. 17.
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No obstante, si bien se mira, el costo de esta elogiable coherencia
es excesivo: sacrificio de la imposibilidad y de las normas que la con-
sagran (arts. 1.182 y ss. del C. c.) que se absorben (borrdndolas del
sistema) en las de la diligencia (art, 1.104 C. c.); supresién de la no-
cién de prestacién y alteracién sustancial de la idea misma del vinculo
obligatorio; v junto a ello, la admisién de importantisimas excepcio-
nes: intervencién de auxiliares en el cumplimiento (lo notmal en el
trifico moderno) y obligaciones genéricas (aquéllas precisamente que
en términos econdmicos y estadisticos —baste pensar en las pecunia-
rias— son mds importantes).

Después del Cédigo italiano de 1942, Barassi, en la primera edi-
ci6n de su «Teoria generale delle obbligazioni», habfa sostenido la
coincidencia de las nociones de posibilidad objetiva de la prestacién
y de la diligencia del buen padre de familia. De tal manera se explica-
ba el articulo 1.218 C. civ. it, a través de una ficcién de culpa: si el
deudor responde siempre mientras la prestacién es posible, ello se
explica porque posibilidad es igual a diligencia, luego el deudor res-
ponde porque no ha sido diligente, mientras la prestacién sea posible
el deudor estari siempre en culpa.

Consciente de la artificiosidad de esta explicacién (151), Barassi,
en la segunda edicién de su «Teoria generals habla de una solucién
ecléctica. En el sistema italiano el deudor responde siempre mientras
la prestacién es posible. La culpa (reverso de una diligencia tenden-
cialmente confundida con la posibilidad de la prestacién) es necesaria
para responder por el incumplimiento, salvo en el caso de responsabi-
lidad por impotencia del deudor en que Barassi habla de garantia (152)
(Barassi entiende por impotencia, el estado en que viene a encontrarse
el deudor que ha agotado infructuosamente todos sus recutsos petso-
nales para el cumplimiento. Se trata, pues, de un concepto subjetivo
y absoluto).

En la nueva versién, la ficcién permanece, pues si se sigue res-
pondiendo en tanto la prestacién es posible, hablar de culpa es fingirla;
y de garantia, arbitrario (153). La introduccién de la nocién de garan-
tia es el fruto de reducir la responsabilidad a la idea de la culpa. Re-
ducido el concepto de responsabilidad, los supuestos que quedan fuera
del mismo, se configura como de «garantia». Se trata de una manio-
bra artificiosa, forzada por el preconcepto de una responsabilidad iden-
tificada con la culpa, maniobra evitable con una idea no preconcebida
de responsabilidad, basada en el incumplimiento, en la que caben to-
dos los supuestos,

(151) Cfr. op. cit., pp. 281 y ss. Vid., también, p. 23.

" (152) Idea de garantia criticada por MeENGoNI («Obbligazioni di resultado...»,
cit., p. 300) en tanto que la garantia presupone la extincién de la obligacién, lo
que en el sistema italiano se excluye para la impotercia en el art. 1.256 C. civ. it.
(arts. 1.182, 1.184 C. c., en Espaiia). )

(1533) La nueva versién, por otra parte, resulta contradicha por el mismo
BarassI en el plano efectivo de la carga de la prueba. El deudor para liberarse
op. ilt. cit., p. 354— debe probar la imposibilidad sobrevenida de la prestacién de-
terminada por causa a él no imputable.
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Por su parte, Bianca (154), partiendo de que el concepto de «im-
posibilidad» no tiene un significado rigurosamente definido, afirma
que no es sobre un determinado significado de este término sobre el
que se construye la regla de responsabilidad, sino que es la misma
nocién de imposibilidad la que recibe significado de la regla de res-
ponsabilidad del deudor. El significado de la imposibilidad debe ex-
traerse de la aplicacién prictica de las normas de la responsabilidad
contractual tal v como se realiza por la jurisprudencia (155). Del exa-
men de la jurisprudencia emergeria, segin Bianca, el reenvio a la culpa
como fundamento de la responsabilidad contractual, v, consiguiente-
mente, la imposibilidad se reconduce a los impedimentos o dificultades
superiores al zsfuerzo diligente debido por el deudor. La imposibilidad
es objetiva, pero no por la naturaleza del impedimento, sino por el
criterio (diligencia) con que éste se valora, criterio de diligencia normal
pero concebida en términos rigurosos.

Aparte de las reservas puestas al anélisis jurisprudencial realizado
por Bianca (156), hay que sefialar en primer lugar que la regla de
responsabilidad, a la luz de la cual habria que determinar el significado
de la imposibilidad, no es la norma de la diligencia (art. 1.104 C. c.)
que se asume acriticamente como tal, sin explicar el porqué de ese
cardcter, sino la que se deduce a contrario de las normas de la libera-
cién del deudor (arts. 1.105 y 1.182-4 del C. c.) en cotrelacién con
el articulo 1.101 C, c.; ademds, que la nocién de imposibilidad no es
ajena a esa regla, al integrarse en e! hecho exoneratorio-extintivo como
uno de sus elementos y determinat, por tanto, a contrario, los supues-
tos de responsabilidad ; y que, finalmente, estdn las normas (arts. 1.182
y ss.) que se ocupan del efecto extintivo de la imposibilidad libera-
toria, con lo que queda por explicar o por qué se construye una nocidén
de imposibilidad (medida en la diligencia) distinta en el artfculo 1.105
Cédigo civil a la de los articulos 1.182 y 1.184, o si ambas se miden
en la diligencia, por qué dos normas del Cédigo civil (arts. 1.105 y
1.182, 1.184) aue no hay que presumir tautolégicas se absorben en
la del articulo 1.104.

Una muestra de la confusién de los planos de la imposibilidad y la
diligencia, es la llevada a cabo por Majello (157) en 1955, en la que
la contradiccién de la doctrina comtn se lleva a sus 16gicas consecuen-

(154) Voz cit., p. 196, «L'autonomia...», cit., p. 498, y «Dell'inadempimen-
to...», cit., pp. 95 y ss.

En el mismo sentido BoNVICINI, op. cit., pp. 308 y ss.

(155) Branca, op. ult. cit., pp. 96 y ss.

(156) Asi, VisiNTINI ha puesto de manifiesto que el anélisis jurisprudencial
de Branca se hace sobre las méximas y no sobre los verdaderos criterios de de-
cisién judicial o criterios-base. El uso de la diligencia tiene un sentido diverso
del de limite de la responsabilidad y responde en muchos casos a un puro obse-
quio verbal a una tradicidn (; terminolégica?) prolongada en el tiempo (cfr. «La
responsabilitd...», cit., pp. 65 y ss.).

(157) «Sulla responsabilitd per inadempimento di una prestazione infungibi-
le», en Riv. dir. comm., 1955, I1, pp. 21 y ss. Posicién que abandonaria poste-
riormente en su libro «Custoedia e deposito», cit., 1958.
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cias. En aquel momento, Majello opera la distincién entre la imposi-
bilidad que extingue la obligacién y la que produce la exoneracién del
deudor (arts. 1.256 y 1.218 del vigente C. civ. it., y 1.182, 1.184 y
1.105 del C. c., respectivamente). La primera es una imposibilidad ob-
jetiva y absoluta, la segunda viene, en cambio, determinada por el
limite del esfuerzo diligente debido (art. 1.176 C. civ. it. y 1.104 del
C. c.; es decir, normalmente el del buen padre de familia).

De este modo el articulo 1.105 C. c. queda volatizado y absorbido
por el articulo 1.104 del mismo Cédigo, convirtiéndose en un dupli-
cado inttil de la norma de la diligencia. Se rompe la coordinacién en-
tre la norma de la exoneracién (art. 1.105 C. c.) y las de la extincién
(arts, 1.182 y ss.), que se consideran ahora como normas incompati-
bles. En cambio, ambas normas se armonizan perfectamente: en tanto
la obligacién subsiste se responde por el mero hecho de incumplimiento
(falta o inexactitud del cumplimiento); si el deudor quiere exonerarse
de responsabilidad, ha de probar que la obligacién de la que el acreedor
lamenta su insatisfaccidn se ha extinguido. Exoneracién y extincién van
unidas como términos antitéticos de la responsabilidad (es decir, del
incumplimiento).

Tampoco es cierto que la admisién en las obligaciones de hacer
de una funcién de determinacién del exacto cumplimiento a la dili-
gencia (art. 1.104), conlleve una ruptura de las reglas de responsabi-
lidad, de forma que el articulo 1.104 se aplique a los supuestos de
incumplimiento inexacto y los articulos 1.105-1.182, 1.184 a los del
incumplimiento total. Las reglas generales de responsabilidad se apli-
can en todo caso: el deudor que cumple mal o que no cumple en ab-
soluto responde por el simple hecho del incumplimiento, total o ine-
xacto que sea; para exonerarse de resporsabilidad, en uno y otro caso,
el deudor ha de probar que la obligacién se ha extinguido por so-
brevenida imposibilidad de la prestacién a él no imputable. La prueba

La equiparacién de la imposibilidad subjetiva a la objetiva a los efectos li-
beratorios ha sido sostenida por CiaN (op. cit., pp. 4 y ss.). Los demds supuestos
en que no existe imposibilidad objetiva ni subjetiva vendrian regulados por Ia
norma de la diligencia.

CiaN (op. cit., p. 10, nota 12) critica la tesis de GIORGIANNI sobre la base de
que existen supuestos de incumplimiento no reconducibles al art. 1.218 C. civ. it.
como lo entiende GIORGIANNI (imposibilidad objetiva) ni al art. 1.176 C. civ. it.
(que regula la diligencia). Estos supuestos serfan precisamente los de la imposibi-
lidad subjetiva.

Sin embargo, esta supuesta laguna que critica C1AN, no se da en (GIORGIANNI,
pues éste no entiende como CiaN la culpa en sentido subjetivo (actividad volun-
taria del deudor), sino objetivo (violacién de una norma de conducta).

El régimen de responsabilidad contractual se reparte en GIORGIANNI entre
los arts. 1.218 y 1.176 del C. civ. it. segin sea el interés creditorio prevalente en
la obligacién (conservacién de la posibilidad de la prestacién o satisfaccién de
otros intereses del acreedor).

En cambio, una vez producida —como hace CiaN— la equiparacién entre im-
posibilidad subjetiva y objetiva, no se comprende la necesidad de mantener como
normas distintas los arts. 1.176 y 1218 C. civ. it., a no ser sobre la base de
una concepcién subjetiva de la culpa que choca con el art. 1.176 C. civ. it. (v
con €l art. 1.104 del C. c. espafiol).
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de la extincién excluye el incumplimiento y, por tanto, la responsabi-
lidad. Es, por ello, también prueba liberatoria (arts. 1.101, 1.105,
1.182-4 C. ¢.),

La diligencia como criterio de delimitacién del exacto cumplimien-
to (sobre lo cual volveremos mds adelante) opera en un plano diverso,
en el de los presupuestos de responsabilidad, indicando cudndo hay
cumplimiento (siempre que un facere diligente constituya el objeto
de la obligacién) y cudndo nc lo hay.

Es decir la diligencia como criterio de cumplimiento opera en el
plano de la materialidad del incumplimiento (art. 1.101 C. c.), pues
establecida la inexactitud de la prestacién (falta de la diligencia de-
bida) adn resta para poder afirmar la responsabilidad del deudor el
juicio de responsabilidad, el indagar si dicha falta estd o no justificada,
si se ha producido dentro o no del limite de la responsabilidad con-
tractual. En cambio, si con atreglo a la misma diligencia se establece
el cumplimiento (la presencia de la diligencia debida) se excluye toda
cuestién de responsabilidad (que presupone la falta o inexactitud del
cumplimiento).

Del anilisis critico realizado, emerge, pues, como una primera ne-
cesidad la de mantener separados el campo de la imposibilidad (de
su determinacién) y el de la diligencia. Se debe, ademds, mantener
separados el plano de la causacién de la imposibilidad del de la impo-
sibilidad misma, asi como también hay que separar el planc de la
exactitud del cumplimiento de aquél del grado de esfuerzo necesario
para superar un obstdculo que lo impida (158).

La imposibilidad sobtrevenida de la prestacién se sitda siempre en
el campo del limite de la responsabilidad contractual (con su doble
efecto extintivo y exoneratorio), en tanto que la exactitud del cum-
plimiento pertenece al campo de los presupuestos de la responsabilidad,
y la causa no imputable al deudor se integra, bajo la perspectiva causal,
como elemento subjetivo que junto con la imposibilidad sobrevenida
forman (ambos) el hecho complejo exoneratorio-extintivo, en defecto
del cual el deudor responde por el incumplimiento.

Operada esta separacién, se comprende que el grado de esfuerzo
elevado, de caricter absoluto o en cualquier caso riguroso, efectivo
(con el limite institucional minimo de la excesiva onerosidad) se refie-

(158) Cfr. Miccio, op. cit., pp. 206 y ss., y pp. 221 y ss. CoTTING, «L'im-
possibilita...», cit.,, pp. 26 y ss. y voz cit., pp. 377 y ss.

Distincién de 4mbitos, esta tltima, que es intuida por la doctrina (TABET,
op. cit., col. 199; DevoTo, op. cit, pp. 209 y ss. vy p. 239, y SCOGNAMIGLIO,
«Note...», cit., pp. 451 y ss.), que distingue entre la vinculatoriedad de la re-
lacién obligatoria y la actividad del cumplimiento o, que subdistingue en ésta dos
fases distintas.

La distincién en ambos casos es arbitraria, pues puede llevar a la aplicacién
de un régimen distinto (art. 1.104 6 1.105-1.182, 1.184 C. c.) segin se haya
iniciado o no la actividad de cumplimiento, y ya hemos visto que las reglas de
responsabilidad general (arts. 1.101, 1.105-1.182, 1.184 C. ¢.) —verificado que no
ha existido exacto cumplimiento, en las obligaciones que consisten en un facere
diligente con el auxilio del art. 1.104 C. c.— se aplican tanto al incumplimiento
total como al inexacto.
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re sélo al impedimento, a la imposibilidad de la prestacién como com-
ponente objetivo del hecho liberatorio (no por tanto a la actividad de
cumplimiento que es objeto de la prestacién, ni al esfuerzo debitorio
tendente a evitar que se produzca la imposibilidad sobrevenida, que
determina si es o no imputable y que se integra igualmente en lo
debido por el deudor) (159).

Toda mixtificacién o confusién de imposibilidad (de su determina-
cién) y diligencia produce aberraciones. Se anulan normas del sistema
(art. 1.105 o arts. 1.105, 1.182 v 1.184 a la vez) que se subsumen en
otras (art. 1.104), o se plantea la cuestién en términos de ficcién de
culpa. Trasladar la diligencia al campo de la posibilidad y decir que
el deudor siendo la prestacién posible responde porque se halla en
culpa, es desnaturalizar la diligencia, llevatrla a un campo ficticio al que
resulta por completo extrafia (160).

Con igual claridad, emerge del anilisis realizado la necesidad de
poner en contacto los articulos 1.105 v 1.182, 1.184 C. c, Se trata
en ambos casos de una misma nccién de imposibilidad: la imposibi-
lidad que extingue la obligacién es aquélla que, precisamente por ello,
ha de probar el deudor si quiere exonerarse de responsabilidad. La
imposibilidad liberatoria tnica se regula en cada una de las sedes en
que se produce su relevancia por su doble eficacia (exoneracién de
responsabilidad v extincién de la obligacién).

(159) En este mismo sentido, cfr. Lacruz, op. cit., p. 118: «Mas la idea del
legislador al fijar el grado de diligencia exigible al deudor no ba sido en un
aspecto positivo la de limitar su obligacién de dar, bacer u omitir, a cuanto pueda
redlizar con un esfuerzo medio (lo cual introduciria un elemento de wmestabilidad
y perturbacién en el cumplimiento y vida de las obligaciones), sino en un as-
pecto negativo (culpa), la de establecer un indice para determinar la responsa-
bilidad o irresponsabilidad de un deudor una vez que la prestacién se ha hecho
objetivamente imposible: tal es la tradicién romanista, de la que el legislador
espafiol no intentd apartarse en esta cuestién de principio.

O sea: no hay que poner una diligencia superior a la media para evitar la
extincién de la deuda por imposibilidad de prestar... pucs la imposibilidad ob-
jetiva tiene eficacia liberatoria siempre que el deudor no la ha determinado con
su comportamiento culposo (cfr. arts. 1.122-1, 1,147 y 1.182). Pero mizcniras la
prestacién originaria es viable, se debe incondicionalmente; la consecucidn del
objeto (cosa o becho) es un derecho del acreedor que puede éste bacer efectivo
mientras no resulte imposible, y sea cual sea el grado de esfuerzo que exija del
deudor: la necesidad de cumplir sélo cesa, salvo casos excepcionales, por impo-
sibilidad plena».

He aqui —solitariamente en la doctrina espafiola— una clara distincién entre
el 4mbito de la determinacién de la imposibilidad en que por el caricter abso-
luto («pleno») de ésta, no interviene la diligencia; y el dmbito de la imputacién
al deudor de la causa de la imposibilidad, en que si juega la diligencia.

(160) Ciertamente la doctrina que asi razona, llega a las mismas conclusiones
en el plano de la afirmacién de la responsabilidad, pero a costa de borrar las
normas de la imposibilidad del sistema y sobre una base ficticia. Mejor, a igual-
dad de resultados, e inspirados en la coherencia, dar a cada norma su funcién que
le permita coexistir con las demds y no escamotear bajo expresiones diversas una
misma realidad: que el deudor incumplidor no se libera en tanto no pruebe la
imposibilidad sobrevenida de la prestacién que no le sea imputable, pues de
otro modo la obligacién subsistz y subsiste insatisfecha (es decir, permanece el
presupuesto de la responsabilidad en toda su eficacia).
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Finalmente, y no es éste, por cierto, el menos paradéjico de sus
resultados, por la via de sustituir la imposibilidad de la prestacién por
la diligencia como limite de la responsabilidad, se delinea un concepto
de obligacién como tensién o grado de esfuerzo, muy lejano de aquél
que se define usualmente por la doctrina comin en sede de teoria
general de la obligacién (161).

Excluida del 4mbito de la determinacién de la imposibilidad, que-
dan por indagar ulteriores d4mbitos en que la diligencia sea relevante.

2.2. Obligaciones de medios y de resultado

La consideracién objetiva de la diligencia como norma o modelo
de conducta (art. 1.104 C. c.) abre una primera esfera de relevancia
de la culpa-diligencia. Dicha esfera de relevancia se opera a través de
la integracién del contenido de la prestacién en las obligaciones de
hacer, por remisién al modelo del bmuen padre de familia, modelo que
cuando se trata de actividades técnicas o profesionales incluye, como
ya sabemos, la adopcién de las cautelas periciales cominmente exi-
gibles,

Es esta esfera de relevancia de la diligencia en el tlano del objeto
de la obligacidn, la que permite establecer en el seno de las obligaciones
cuyo contenido es una prestacién de hacer, la conocida distincién en-
tre obligaciones de medios o de diligencia v obligaciones de resulta-
do (162). En efecto, aquello que permite establecer la distincién entre

(161) Por ello, la doctrina, intuyendo el peligrto (debilitacién de la tutela
del crédito, cfr., en este sentido, LACRUZ, citado en la nota 159) realiza un salto
mortal en dos tiempos. Primero, se equiparan imposibilidad de la prestacién y
ausencia de culpa. Segundo, la diligencia se hace rigutosa hasta los confinzs de
la posibilidad de la prestacion. Al final de los dos tiempos se ha vuelto a la
posicién de partida.

También por esta via se llega a las mismas consecuencias pricticas, pero tam-
bién aqui acucia la necesidad de coherencia.

(162) Distincién sobre la cual, vid. Mencon1, «Obbligacioni di risultato...»,
cit., pp. 185 y ss.; Tunc, «Distinzione delle obbligazioni di risultato e delle ob-
bligazioni di diligenza», en Nuova Riv. dir. comm., 1947-8, I, pp. 126 y ss.; Cat-
TANEO, op. cit., pp. 45 y ss.; MANCINI, op. cit., pp. 16 y ss.; DEvoTo, op. cit..
pp. 215 y ss.; LEGa, «Le prestazioni del medico come oggetto di obbligazioni di
mezzis, en Giar. it., 1962, 1, 1, cols. 1, 247 y ss.; HernANDEZ GIL, «Derecho de
obligaciones», I, Madrid, 1960, pp. 123-4; Diez Picazo, «Fundamentos...», cit.,
pp. 442-3; Lacruz, op. cit., pp. 36-7; Dfez Picazo y GULLON, op. cit., p. 159.

Esta clasificacién se ha convertido en el Derecho francés en la «summa di-
visio» de las obligaciones, y en la piedra de toque de la explicacién del sistema
de la responsabilidad contractual. Vid. VINEY, op. cit., pp. 629 y ss.; MAZEAUD-
Tune, op. cit., I, 1, pp. 126 y ss. (nn. 103-2 y ss.); Mazeavp (H.), «Essai de
classification...», cit., passim, espec., pp. 22 y ss.; J. Frossarp, «La distinction
des obligations de moyens et des obligations de résultat», Paris, 1965; CARBON-
NIER, op. cit., pp. 271 y ss.; WEILL-TERRE, op. cit.,, pp. 2 y ss., y 442 y ss.:
Tromas, op. cit.,, passim; R. Savarier, «La théorie des obligations en droit
privé économique», Parfs, 1979 (4. ed.), pp. 188 y ss., y 286; A. PLANCQUEEL,
«Obligations de moyens, obligations de résultat (Essai de classificaticn des obli-
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ambas categorfas de obligaciones, es la mayor o menor amplitud de
lo debido respecto del interés primario del acreedor. Cuando se trata
de obligaciones de medios o de diligencia, tal interés ptimario no esta
in obligatione; cuando se trata de obligaciones de resultado sf lo esta.
Ello no significa que en el fondo de una obligacién de medios no exista
un interés del acreedor, lo hay, pero funcionalizado a la obtencién de
otro ulterior respecto de cuya realizacién el deudor no estd directa-
mente obligado. Es el caso de la prestacién médica; aquello a lo que
el deudor se obliga (normalmente, salvo pacto en contrario) es a la
prestacién de una serie de curas v cuidados con atreglo al nivel técnico
exigible de un buen profesional (163). En la prestacién de estas cu-
ras diligentes el acreedor estd efectivamente interesado, y lo estd, por-
que sélo a través de ellas puede (como medio necesario, pero no
siempre suficiente) obtener su interés primatio o ltimo (la curacién).

Tampoco se excluye que existan en las obligaciones de resultado
intereses ulteriores en el acreedor (viajero que se traslada de un sitic
a otro para concluir un negocio). Pero ello no excluye la diferencia
de que el interés primario tipico se incluye en el contenido de la obli-
gacién (estd in obligatione), en tanto los demds intereses permanecen
fuera del mismo, son irrelevantes a los efectos del cumplimiento
(por €j., en el caso antes citado, si el negocio que se deseaba concluir,
no se concluye a pesar de haberse realizado exactamente el transpor-
te), lo que no impide, tampoco, que puedan ser relevantes a los efec-
tos del resarcimiento una vez establecida la responsabilidad con arre-
glo a lo que efectivamente se debfa (asi, si el transporte no se realiza
0 no se realiza exactamente en el ejemplo citado, v el deudor resulta
responsable —no da la prueba liberatoria— el viajero podrd ser re-
sarcido por los dafios —lucro cesante— que como consecuencia del
incumplimiento se le han derivado de la no conclusién del negocio).

La relevancia de la distincién se coloca, pues, en el plano del cum-
plimiento. La realizacién de la actividad diligente (que puede ser téc-
nica) basta para que la obligacién de medios se considere cumplida,

gations contractuellss en fonction de la charge de la preuve en cas d'inexécution)»,
en RTD.C., 1972, pp. 334 y ss.; H. L. y J. Mazeaup, «Lecons de Droit civils,
II, vol. 1, «Obligations. Théorie générale», Paris 1964 (4.* ed. rev. por M. DE
juGLArT), pp. 14 v ss. y 315-6.

Iniciador de la distincién en Francia, R. DEMoOGUE «Traité des obligations en
général», tomo V, Parfs, 1925, pp. 536 y ss. (n. 1.237).

Criticamente: G. MarTON, «Obligations de résultat et obligations de moyens»,
en RTD.C., 1935, pp. 499 y ss.; EsMEIN, «Le fondament de la responsabilité
contractuelle rapprochée de la responsabilité délictuelle», en R.T.D.C., 1933, ps
ginas 627 y ss., y alli, pp. 658 y ss.; Ip., «L'obligation et la responsabilité con-
tractuelles», en Le Droit privé francais au milieu du XX° sidcle. Etudes offertes
@ Georges Ripert 11, Paris, 1950, pp. 101 y ss., y allf, pp. 109 y ss., y en el Tra-
tado de PranioL-RiperT, tomo VI, Obligations (1.2 parte), Paris, 1952 (2 ed.),
pp. 498-9; MARTY-RAYNAUD, op. cit., pp. 503 y ss.

(163) Como se ha dicho en la jurisprudencia francesa (cfr. Tunc, op. cit.,
p. 144): «le médecin ne contracte vis 4 vis de son client d'autre obligation que
celle de lui donner des soins consciencieux, attentifs, conformes aux données ac
auises de la science».



Las reglas generales de la responsabilidad contractual del C. c. 347

aunque el interés primario del acreedor no se realice. Asi, el médico
cumple, se libera, prestando una cura diligente, aunque el enfermo no
llegue a curarse. Es lo primero (la prestacién de diligencia, en este caso
técnica) el contenido de la obligacién y no lo segundo (curacién). En
cambio, para cumplir una obligacién de resultado el interés primario
tipico del acreedor contenido en la obligacién ha de realizarse (e
traslado hasta el punto de llegada en las condiciones pactadas, cuan-
do se trata de la prestacién de transporte).

Por ello, la base de la distincién de ambas clases de obligaciones,
ha sido puesta {164) en la aleatoriedad del resultado final en el caso
de Ias obligaciones de medios, en las que su efectiva produccién de-
pende en gran medida de factores ajenos al control del deudor.

De ahi la relatividad de la distincién, pues una misma obligacién
puede ser de medios o de resultado segtn resulte de la voluntad de las
partes, de modo que un profesional puede comprometerse a la pres.
tacién de un resultado concreto en vez de a una actividad diligente

(técnicamente cotrecta) en orden a la consecucién de aquel mismo re-
sultado (165).

En los casos dudosos hay que atender a las demds circunstancias
del contrato, como, por ej., la existencia de cldusulas de irresponsa-

bilidad.

Esta distincién ha sido objeto de critica terminolégica (166), y en
este sentido se dice que todas las obligaciones persiguen un resultado,
son de resultado, y que todas las obligaciones requieren un cierto
grado de esfuerzo del deudor, son de medios o de diligencia.

Pero esta critica terminolégica deja imprejuzgada la diferencia sus-
tancial entre ambos tipos de obligaciones (167). Aungue siempre se
debe un resultado, el contenido de dicho resultado es distinto en uno
y otro caso. En un caso (obligaciones de medios) es un comportamien-
to con arreglo a un modelo de conducta (la diligencia, técnica o no),
y en otro caso (obligaciones de resultado) es una alteracién de la reali-
dad fisica.

Es cierto, por otra patte, gque no basta la mera ausencia del resul-
tado en una obligacién de esta clase para declarar responsable al deu-
dor, pero ello no es una consecuencia de que no existan obligaciones
de resultado, sino de que también en éstas, la responsabilidad del
deudor tiene un limite: la imposibilidad sobrevenida de la prestacién
(de resultado) por causa no imputable al deudor. Extinguida la obli-
gacién por dicha causa, el deudor se libera a pesar de la no realizacién
de la prestacién.

(164) Cfr. CATTANEO, op. cit., p. 45, y Tunc, op. cit., p. 130.

Vid. también, Diez-Picazo, «Fundamentos...», cit., p. 443.

(165) Cfr. CATTANEO, oOp. cit., p. 49.

(166) Vid. Mosco, voz cit., pp. 410 y ss., y Bianca, «Dell'inadempimento...»,
cit.,, pp. 32 y ss.

(167) Cfr. MENGONI, op. cit., p. 188; TuNc, op. cit., pp. 130 y ss.; COTTINO,
«L’impossibilita...», cit., p. 74; CATTANEO, oOp. cit,, p. 50.



348 Francisco Jordano Fraga

De aqui la necesidad de pasar de la critica formal de la distincién
de ambas clases de obligaciones, a la critica sustancial; de la critica
de la misma a la bisqueda de su trascendencia efectiva.

En este plano es en el que se impone afirmar con la doctrina mds
autorizada (168) que la distincién establecida en el contenido de Ila
obligacién, no rompe el sistema de la responsabilidad en dos campos:
el de la norma de la diligencia (art. 1.104 C. c.) y el de los articulos
1.105-1.182, 1.184 C. c. En el primero se situarfan las obligaciones de
medios y en el segundo las de resultado.

Para liberarse de responsabilidad en las obligaciones de medios, al
deudor bastarfa probar su ausencia de culpa con atreglo al articulo
1.104 C. c., es decir, probar que ha sido diligente. En cambio, tratdn-
dose de obligaciones de resultado habrfa de probar la imposibilidad
sobrevenida de la prestacién por causa a él no imputable (el caso for-
tuito en sentido amplio). Este modo dual de actuar la responsabilidad,
produce, simultdneamente, dos reglas de responsabilidad (la del articu-
lo 1.104 C. c. y la que se deduce de los arts. 1.105-1.182, 1.184 en
correlacién con el art. 1.101 C. ¢.), y dos limites de la misma (la ausen-
cia de culpa y la imposibilidad liberatoria, respectivamente).

. Y sin embargo, este modo de razonar es etréneo. La regla general
de la responsabilidad es siempre la que se deduce de los articulos
1.105-1.182, 1.184 en correlacién con el articulo 1.101 C. c., el limite
de la responsabilidad contractual es, también siempre, la imposibilidad
sobrevenida de la prestacién originada en causa no imputable al deudor.

El deudor de una prestacién de diligencia se libera probando que
ha prestado la diligencia debida, pero no se libera porque la regla de
responsabilidad-liberacién sea en este caso distinta, sino porque proban-
do la diligencia prueba que ha cumplido. La diferencia no estd en la
regla de responsabilidad —que es siempre la misma— sino en el con-
tenido de la obligacién, que no consiste en la realizacién del interés
primario del acreedor (curacién) excluido de aquel contenido, sino,
precisamente, en desarrollar una actividad diligente (si es una presta-
cién técnica con arreglo a los criterios de pericia propios del arte o
profesién de que se trate). La ptueba del cumplimiento, pues, excluye
la existencia del incumplimiento y con él la responsabilidad, pues pre-
supuesto de toda cuestién de responsabilidad contractual es el incum-
plimiento en sentido material (la falta o inexactitud del cumplimiento,
art. 1.101 C. c.).

Por lo que atafie al incumplimiento de una obligacién de medios
(la falta o defectuosidad de la prestacién diligente debida), el deudor
incumplidor se libera como en cualquier otra obligacién a través de la
tinica prueba liberatoria posible: la imposibilidad liberatoria de los
articulos 1.105-1.182, 1.184 C. c.

(168) Cfr. Osrt1, «Deviazioni dettrinali...», cit., pp. 606 y ss., y voz cit.,
pp. 292 y ss.; CATTANEO, op. cit., pp. 47 y ss.; MENnGoni, «Obbligazioni...»,
cit., pp. 305 y ss.; MANCINI, op. cit., pp. 16 y ss.; Corrino, «L'impossibilita...»,
cit., pp. 65 y ss.; VISINTINI, «Dottrine...», cit., pp. 386-7 y «La responsabilita...»,
cit., pp. 334 y 168 y ss.; RescioNo «Manuale...», cit., pp. 603 y ss.
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El tratarse de una obligacién de medios, introduce en la imposibi-
lidad sobrevenida de la prestacién ciertos caracteres que son correlati-
vos de la naturaleza de la prestacién, dado el caricter de la imposibi-
lidad (objetividad) de incidir sobre aquélla.

Asi, la imposibilidad (169) puede ser tanto del resultado final
(en relacién al que se mide el esfuerzo idéneo para lograrlo) como de
la actividad misma en que la prestacién consiste, produciéndose por
tanto un ensanchamiento del 4mbito de relevancia de la imposibili-
dad (169 bis). La imposibilidad, como sabemos, puede referirse al
deudor cuando se trate de una prestacién de hacer personalisima o
infungible. Adem4s, en los casos de obligaciones de actividad el pro-
blema de la eficacia liberatoria de los supuestos de dificultas praesta-
tionis no se plantea nunca, pues la dificultad se convierte en elemento
de valoracién del grado de diligencia exigible en el cumplimiento.

La regla general de responsabilidad-exoneracién se aplica a las
obligaciones de medios tanto en el caso de cumplimiento inexacto (no
diligente), como de total ausencia de cumplimiento (falta absoluta de
la prestacién); en uno y otro caso el deudor sélo se libera de respon-
sabilidad probando la imposibilidad liberatoria que le ha impedido de
prestar exactamente o de prestar en absoluto.

La diligencia es en las obligaciones de medios el criterio de con-
ducta que determina la exactitud de la prestacién de hacer en que
aquéllas consisten. Su papel permanece en el campo de los presupues-
tos de la responsabilidad, en la medida que es un criterio que establece
cudndo hay cumplimiento exacto y cudndo no. En el primer caso la
cuestién de la responsabilidad no se plantea; en el segundo, estable-
cida la materialidad del incumplimiento (falta de exacto cumplimien-
to, art. 1.101 C. c.) queda por verificar si dicha falta estd o no justi-
ficada por situarse fuera o dentro del limite de la responsabilidad con-
tractual. En otras palabras, la diligencia como criterio de cumplimien-
to en las obligaciones de medios, opera como un limite a la discrecio-
nalidad del deudor, en modo andlogo a cédmo opera el articulo 1.167
Cédigo civil respecto del deudor de cosas genéricas. Por debajo del
criterio legal general de cumplimiento (diligencia del buen padre de

(169) Cfr. Ost1, «Revisione critica...», cit., pp. 469-470; MENGONI, op. ult.
cit., pp. 309 y ss.; CATTANEO, op. cit., pp. 83 y ss.; MaNCINI, op. cit., pp. 43 v ss.

(169 bis) La imposibilidad del resultado final, aun no incidiendo dirccta-
mente en el contenido de la obligacién de actividad, hace imposible la prestacién,
pues no resulta concebible un esfuerzo dirigido a la realizacién de un resultado
imposible; la imposibilidad del resultado final excluye concretamente el cardcter
de «medio» de todo aqu:zllo que abstractamente podria considerarse como tal.

Como ejemplo del ensanchamiento del 4mbito de incidencia de la imposibili-
dad resultante de la relevancia de la imposibilidad del resultado final en las
obligaciones de medios, pone MENGONI (ibiden, p. 310) los casos del vendedor de
cosa ajena y del mandatario para adquirir una cosa. En el primzr caso (obligacién
de resultado) el rechazo del tercero propietario a la venta de la cosa no cons-
tituye imposibilidad de la prestacién; en cambio, si la constituye para el man-
datario (obligacién de actividad), con reserva en este tltimo caso de la imputa-
bilidad o no de la imposibilidad al mandatario-deudor.
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familia, art. 1.104, calidad media de las cosas genéricas, art. 1.167)
el deudor no cumple (170).

Pero el criterio de la diligencia no es definitivo en cuanto a la
afirmacién de la responsabilidad, porque la inexactitud (culpa, falta
de diligencia debida) o la falta total de la prestacién de medios, puede
estar determinada por imposibilidad liberatoria (171); es decir, al jui-
cio de exactitud (diligencia) debe seguir el verdadero juicio de respon-
sabilidad que implica la consideracién del limite de la responsabilidad
contractual, y que serd el que determinard definitivamente si hay in-
cumplimiento (en sentido definitivo, «imputable») o extincién, si res-
ponsabilidad o liberacién .

En definitiva, la diligencia como criterio del exacto cumplimiento
en las obligaciones de medios opera en el terreno del incumplimiento
en sentido material (inexactitud del resultado debido, art. 1.101 C, c.);
verificado el incumplimiento material, queda para poder afirmar la
responsabilidad el verdadero juicio de responsabilidad (la «imputabili-
dad» del incumplimiento), plano en el que juegan las normas gene-
rales (arts. 1.105-1.182, 1.184 C. c¢.).

El papel de las normas de la diligencia en el terreno del cumpli-
miento es, pues, compatible con el de las normas sobre la imposibili-
dad liberatoria. Estas se aplican en todo caso (también a las presta-
ciones de diligencia, v tanto en el incumplimiento inexacto como en
el total), sefialando el limite entre incumplimiento (definitivo, «impu-
table») y extincién de la obligacién. Las normas de la diligencia, por
su parte, como criterio de exactitud en el cumplimiento para las pres-
taciones que consisten en un facere diligente, no excluyen la aplicacién
de las normas de la responsabilidad, sino que le son presupuesto ne-
cesario para su aplicacién. Una vez verificada la inexactitud (culpa) o
la falta de la prestacién de actividad, se impone el juicio de responsa-
bilidad en términos de los arts. 1.105-1.182, 1.184 C. c., para ver si
hay incumplimiento (definitivo, «imputable»} o extincién de la obli-
gacién.

La distincién entre obligaciones de medios y de resultado se en-
tiende, pues, no como una contraposicién de regimenes de responsa-
bilidad contractual, ya que éste es el mismo en todo caso, sino como
la existencia respecto de las primeras de un criterio de exactitud en el
cumplimiento propio (la diligencia, técnica o no) inherente al conte-
nido de la prestacién, que permite establecer cuidndo hay o no hay
cumplimiento; mientras en las obligaciones de resultado (por aquel
mismo contenido) es la presencia del resultado la que nos da el cum-
plimiento y su ausencia (o defectuosidad) el incumplimiento (en sen-
tido material). La falta o la defectuosidad del resultado debido en las

(170) Cfr. Ost1, «Revisione critica...», cit., p. 350, y voz cit.,, pp. 292 y 293.

Es esta funcién de la diligencia como critetio de cumplimiento, dice Osr1, la
que explica la colocacién de la norma italiana de la diligencia —art. 1.176 C. civ.
it— en la sede sistemdtica del cumplimiento, junto al art. 1.178 relativo a la
calidad media en las obligaciones genéricas.

(171) Cfr. Ber11, op. cit.,, p. 128, y MENcont, op. dlt. cit., p. 313.
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obligaciones de resultado, tampoco es definitiva a los efectos de la
afirmacién de la responsabilidad. También aqui nos movemos en el
terreno del incumplimiento en sentido material. Si la falta de resulta-
do (o su defectuosidad) obedece a imposibilidad de la prestacién no
imputable al deudor, éste se libera; en otro caso, responde. También
aqui con cardcter posterior al establecimiento del incumplimiento como
hecho (en su materialidad, art. 1.101 C. c.), se requiere la considera-
cién del limite de la responsabilidad, la verificacién del verdadero juicio
de responsabilidad que lleva a establecer en modo definitivo la respon-
sabilidad (si la obligacién subsiste, si el incumplimiento es «imputa-
ble») o la extincién de la obligacién (si el deudor da la prueba libera-
toria-extintiva, que constituye el limite de su responsabilidad).

Estas consideraciones nos permiten una clarificacién posterior. Por
Osti y la doctrina que le sigue (172), se ha hablado en el terreno de
las obligaciones de medios o actividad como de obligaciones en las
cuales la responsabilidad se basa en la culpa (falta de diligencia), en
la medida en que culpa e incumplimiento (inexacto) en este dmbito
son sinénimos. Pues la diligencia es aquf criterio de exactitud de la
prestacién v la inexacta ejecucién de la misma (falta de diligencia,
culpa) es incumplimiento,

De lo dicho hasta aqui resulta que la culpa en las obligaciones de
medios (como la falta de resultado en las obligaciones de resultado)
equivale 2l incumplimiento, pero no al incumplimiento definitivo (impu-
table) al que se conecta directamente la responsabilidad, sino al in-
cumplimiento en sentido material (la falta o inexactitud del resultado
debido, cuyo diverso contenido es el criterio que sirve para distinguir
las dos categorias de obligaciones) a que se refiere el articulo 1.101 C. c.

Establecido el incumplimiento en su materialidad (en las obliga-
ciones de medios por la falta de diligencia debida —culpa—, o por
la falta total de la prestacién; en las de resultado por la falta o ine-
xactitud del resultado debido), para establecer la responsabilidad en
modo definitivo se requiere la consideracién del limite de la respon-
sabilidad contractual, v sélo en este momento posterior podremos sa-
ber si hay incumplimiento (definitivo, imputable) y por tanto respon-
sabilidad, o por el contrario (si el deudor da la prueba liberatoria)
extincién de la obligacién.

Para establecer la responsabilidad en modo definitivo, el incumpli-
miento definitivo o «imputable», no basta ni la culpa en las obliga-
ciones de medios, ni la falta de resultado en las de resultado, sino que
en ambos casos ha de procederse ulteriormente al juicio de respon-
sabilidad (o imputabilidad) que presupone la falta de cumplimiento
o de exacto cumplimiento, y en el que se juzga con arreglo a las nor-
mas generales de los articulos 1.105-1.182, 1.184 C. c¢. y el limite
general de la responsabilidad en ellas establecido.

(172) Cfr. Ost1, «Revisione critica...», cit., pp. 422-3; CATTANEO, op. cit.,
p. 51; MANCINI op. cit., p. 44.
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Por tanto, ni siquiera en las obligaciones de diligencia es cierto
que baste la culpa, la falta de diligencia para establecer definitivamente
la responsabilidad del deudor. La falta de diligencia (culpa), como la
falta de resultado en las obligaciones de resultado, son sélo presupues-
tos del juicio de responsabilidad (que presupone la inexistencia de
exacto cumplimiento, art. 1.101 C. c.), presupuestos necesarios pero
no suficientes para establecer aquélla, que se establece en todo caso a
partir de la subsistencia o no del vinculo obligatorio, en funcién de
que haya o no sobrevenido la imposibilidad liberatoria, que constituye
el limite general de la responsabilidad contractual. Sélo en este mo-
mento posterior podemos saber si hay o no incumplimiento (defini-
tivo, imputable que constituye el fundamento de la responsabilidad
contractual en todo caso) y responsabilidad, o liberacién y extincién
de la obligacién.

La trascendencia de la distincién de las obligaciones a que aqui se
hace referencia, se ha pretendido llevar, especialmente en Francia, al
plano de la carga de la prueba. Sin perjuicio de remitirnos a la sede
oportuna, aqui adelantamos que de lo dicho (dnico fundamento, tinico
limite de la responsabilidad), se deduce que no es la carga de la prue-
ba lo que se afecta, sino el contenido de la misma, por cuanto se
refiere a la prueba de la materialidad del incumplimiento a dar por el
acreedor (173); v ello en razén de la diferencia de contenido de la
prestacién debida. Es decir, siendo el contenido de la prueba del acree-
dor e! incumplimiento como hecho (en sentido material), éste siempre
consiste en la falta de un resultado debido (in obligatione), a saber, la
falta de la actividad diligente debida (obligaciones de actividad) o la
falta de produccién del opus debido (obligaciones de resultado).

Corresponderd al deudor con la prueba de la imposibilidad libe-
ratoria, exchuir la relevancia de ese incumplimiento inicialmente pro-
bado por el acreedor, pues extinguida la obligacién aquel resultado
cuya falta lamente el acreedor ya no es debido, y por tanto no cabe
hablar ni de responsabilidad ni de incumplimiento (definitivo, «impu-

table»).

3) Imposibilidad y buena fe. Estado de necesidad. Ensanchamiento
de la nocién de imposibilidad

Reafirmada la exclusién de la diligencia del 4mbito de la determi-
nacién de la imposibilidad, y permaneciendo como una exigencia aten-
dible la de no configurar un limite de la responsabilidad excesivamen-
te riguroso para el deudor, esta exigencia se colma con el recurso
a la valoracién de las circunstancias segin buena fe. Recurso a la buena
fe que se ha operado simultdneamente a su progresiva implantacién en

(173) Cfr. VisINTINI, «La responsabilitd...», cit., p. 33, y MENGONI, ibidem,
pp. 313 y ss.
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el ambito de las aplicaciones reales, abandonando el de las proclama-
ciones de principios o intenciones.

El propio Osti (174), no fue del todo ajeno a esta exigencia. El
rigor de la imposibilidad en Osti se producia como consecuencia de]
acogimiento como fundamento l6gico de la extincién de la obligacién
por imposibilidad sobrevenida, el de la pérdida de un presupuesto o
conditio iuris de la misma (posibilidad de la prestacién) para su na-
cimiento, que lo mismo que faltando @b initio impide su nacimiento,
faltando una vez constituida la obligacién la extingue (obligatio in
eum casum incidit a quo incipere non potuit).

Pues bien, este rigor se atenuaba en la forma de entender el ca-
récter absoluto del impedimento liberatorio-extintivo. Al impedimento
que no puede ser vencido con las fuerzas humanas, se equipara aquél
que no puede ser vencido sino con una actividad ilicita o con el sa-
crificio de alguno de los derechos esenciales de la persona. Y ello lo
explica Osti (175) por la propia naturaleza de la obligacién; el grado
de vinculacién que ésta supone no puede llegar més alld de lo que el
ordenamiento reconoce como congruente con los fines de la coopera-
cién econémica, més alld de estos limites lo mismo que la obligacién
inicialmente no puede surgir, se extingue si estaba ya constituida.

Mds recientemente, Osti (176) tuvo ocasién de pronunciarse so-
bre el uso de la cldusula de buena fe en la determinacién del rigor de
la imposibilidad. Dejando siempre el remedio de la resolucién por ex-
cesiva onerosidad como utilizable, Osti se reafirmaba en el cardcter
absoluto de la imposibilidad sobrevenida, pero no entendiendo por
imposible aquello que natura dari vel, fieri non potest, sino como algo
conmisurado a la naturaleza de cada prestacién e incluso a los modos
tipicos de organizacién del deudor. La norma de la buena fe —«co-
rrettezzas— (art. 1.175 C. civ. it.), en cambio, aparecia como «uno
de aquellos principios generalisimos, que en el terreno prictico ofre-
cen una utilidad muy limitada».

En cambio, en un movimiento doctrinal reciente, al que ya hemos
aludido, la buena fe ha ido cobrando progresivamente mayor impor-
tancia como criterio a la luz del cual analizar la incidencia de circuns-
tancias sobrevenidas en la economia del contrato. Asi, se ha observado
que entre los supuestos de excesiva onerosidad (remedio, por otra
parte, limitado a las obligaciones reciprocas) y los de imposibilidad
estricta de la prestacién, existe una zona intermedia de casos en que
la prestacién deviene inexigible con arreglo a un juicio de buena
fe (177). Casos que por no reunir los requisitos de la excesiva onero-
sidad (extraordinariedad, imprevisibilidad) quedarian excluidos de toda

(174) Cfr. «Revisione critica...», cit.,, pp. 221 y ss. y voz cit., p. 289.

(175) «Revisione critica...», cit., p. 223.

(176) Voz cit., pp. 296-7.

(177) BessonNe («Adempimento...», cit., pp. 391-399) pone el siguiente ejem-
plo: Contratos de suministro reciproco existentes entre las empresas A y B; en
esta situacién, una disposicién de la autoridad determina la resolucién por im-
posibilidad sobrevenida del contrato entre B y A (ej., prohibicién de comerciali-
zar un determinado producto). En casos como éste, un control segin bucna fe

6
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relevancia si hubiera de acogerse una nocién rigurosa de la imposibilidad.

Asumido como necesario un control de las circunstancias de la
obligacién en términos de buena fe (arts. 7-1 y 1.258 C. c.), el pro-
blema se centra en ver cémo se inserta este criterio en el sistema de
la responsabilidad contractual sin descomponetlo.

De cuanto se desprende de los articulos 1.105-1.182, 1.184 C. c.,
tesulta que elevar la buena fe a criterio auténomo de liberacién del
deudor incumplidor, significarfa sustituir el sistema legal establecido
por otro diferente, una genuina maniobra subversiva del orden legal
y de los valores por é! tutclados.

El papel de la buena fe, como ha demostrado Mengoni (178), ha
de ser forzosamente mds modesto. La buena fe influye en la libera-
ci6n del deudor por via indirecta, en tanto. criterio delimitador de la
prestacién, de lo debido. Al ser la buena fe criterio para establecer el
contenido de lo debido, lo es asimismo de l2 imposibilidad sobreveni-
da, que deba valorarse segiin los medios que conforme a Ia buena fe
se comprenden en la esfera de la obligacién. De ahi que haya imposi-
bilidad liberatoria cuando por circunstancias sobrevenidas, el resulta-
do debido no se podria realizar sino con medios anormales al tipo de
relacién considerada. Y en general, la obligacién se extingue o se sus-
pende su eficacia (seglin el caricter temporal o definitivo del impedi-
mente) siempre que por eventos sucesivos no imputables al deudor, la
satisfaccién del acreedor choque con intereses personalfsimos de aquél,
que con arteglo a buena fe no se deban subordinar al interés credi-
torio en el cumplimiento (179).

De este modo, la inexigibilidad de la prestacién aparece como una
subespecie de la imposibilidad de la prestacién, consecuencia del pa-
pel de la buena fe en la fijacién del limite de lo debido.

La necesidad de la consideracién de la buena fe en la valoracién
de la imposibilidad ha encontrado un amplio eco en la doctrina y no

de la economia de la relacidn, puede demostrar que A no puede exigir ya de B,
a tenor del contrato subsistents, suministro de sus productos a un precio infe-
rior al del mercado (pactado por el cardcter reciproco de los dos contratos de
suministro), a pesar de ser el acto administrativo ajeno a A (aqui se razona en
términos de buena fe y no de diligencia).

BessoNE (ibidem, pp. 402-3) propende en estos casos por la aplicacién de las
normas de la resolucién.

(178) Cfr. «Obbligazioni...», cit., pp. 282 y ss.

(179) De esta idea, MENGONI habia ya anteriormente hecho uso en «Note
sull'impossibilitd sopravvenuta della prestazione di lavoro», cit., pp. 264 y ss.,
extrayendo un principio general segin el cual el cumplimiento de un deber que
choque con la obligacién y objetivamente juzgado, segin buena fe, przvalente res-
pecto a la obligacién en cuestién, produce los mismos efectos que la imposibili-
dad (estricta) sobrevenida de la prestacién. Estos dzberes que chocan con el
cumplimiento pueden tener incluso raiz constitucional (es el caso del servicio
militar o el ejercicio de cargos piblicos, arts. 30 y 23-2 de la Constitucién) o,
pucden tener también respaldo legislativo, como en el caso de los deberes fami-
liares consagrados en el Cédigo civil.

Caso arquetipico de conflictos de este género, es el de la cantante que no
actda en la fecha contratada por acudir al lecho de muerte de su hijo. (Cfr., tam-
bién LareNz, Derecho de obligaciones, cit., p. 153).
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es ajena tampoco a algunos pronunciamientos de la jurisprudencia (180).
Es mis, atin por quienes parten de una concepcién de la imposibilidad
sobrevenida en términos absolutos o rigurosos se llega a parecidos re-

(180) Cfr. Roepro, «Il contratto», cit., pp. 228-9; VISINTINI, «Impossibili-
th...», cit.,, pp. 3 y ss, y «La responsabilita...», cit., pp. 81 y ss.

] Un ejemplo de inexigibilidzd frecuentemente reproducido por la doctrina ita-
liana, es el puesto por BRECHT del transportista maritimo que no puede salir del
puerto bloqueado por el hielo, sino con la ayuda de un rompehielos.

En Espafia, sobre el uso de la buena fe a estos efectos, cfr. LACRUZ, op. cit.,
p. 117: «En otro aspecto la hay (imposibilidad) igualmente si €l cumplimiento
sélp es ya posible mediante un acto ilicito o el sacrificio de la integridad u otro
atributo de la persona del obligado»; Puic Brutau, op. cit., pp. 358 v ss., y alli
p. 359: «si el desequilibrio es tan pronunciado que la dificultad coloca al deudor
al borde de la imposibilidad (estricta), hay que preguntarse si el Derecho, como
medio de regulacién social fundado primordialmente en la buena fe, debe perma-
necer indiferente ante la nueva situacién econémica sobrevenida». Finalmente,
este autor propende por la asimilacién de estos casos a la imposibilidad sobre-
venida siguiendo los pasos del art. 1.267 del C. c. de Filipinas: «Cuando el ser-
vicio se ha hecho tan diffcil que de manera manifiesta va méds alli de lo que
tuvieron en cuenta las partes, el obligado rambién puede ser eximido del mismo
en todo o en parte»; Los anotadores de ENNECCERUS, PEREZ GONZALEZ y ALGUER
(«Tratado de Derecho civils, Enneccerus-Kipp-Wolff, tomo II, Derecho de obliga-
ciones, I, pp. 246-7, 2 ed. al cuidado de Puic Brurau, Barcelona, 1954) acogen
en nuestro Derecho la doctrina de la inexigibilidad, sobre la base del principio
de buena fe que es suficiente para que los arts. 1.182 y 1.184 C. c. no se inter-
preten en modo literal y contra un espiritu de «prudente justicia»; ALBALADEJO,
op. cit., pp. 214 y ss., se inclina, sobre la base también, junto a otras considera-
ciones, de la buena fe, por la asimilacién de imposibilidad y gravosidad extraor-
dinaria, siempre que la obligacidn no sea revisable, lo que es légico, pues la ex-
cesiva onerosidad (en la que como alternativa a la resolucién —si se trata de
obligaciones reciprocas— existe la reconduccién a equidad de la relacién) es el
limite institucional minimo de la imposibilidad (y de la inexigibilidad a ella
equiparada, por tanto); DiEz-Picazo y GULLON, op. cit., pp. 238-9, y alli p. 239:
«Por lo tanto y fuera de esta dltima hipdtesis (imputabilidad al deudor del im-
pedimento) al deudor no se le ha de pedir la superacién de obstdculos para el
cumplimiento que exigen esfuerzos considerables, cuando ello sea contrario a la
buena fe (art. 7-1 del Titulo Preliminar)»; CasTAN, op. cit., pp. 327-8, tras reco-
ger la opinién de Pérez GonNzALEZ y ALGUER, afiade —sin precisar su propia
rostura— que «lo cierto —ibidem, p. 328— es que las doctrinas modernas postu-
lan la liberacién del deudor en aquellos casos en que, por alteracién extraordi-
paria e imprevista de las circunstancias, se le hace la prestacién exageradamente
gravosa...».

En cambio, GoNzALEZ PORRAS, op. cit., pp. 292 y ss., no distingue entre ex-
cesiva onerosidad {que en defecto de reduccién de la prestacidén onerosa produce,
tratdndose de obligaciones reciprocas, la resolucién a instancias de la parte one-
rada) e imposibilidad por inexigibilidad (equiparada a la imposibilidad a los
efectos extintivos-liberatorios).

En el sentido de introducir el juicio de buena fe en la valoracién de la im-
posibilidad de la prestacién, es muy significativa la sent. del T. S. de 9 de no-
viembre de 1949 (R. A. 1.245) que dice que «La diligencia necesaria para vencer
las dificultades que se presenten (para cumplir), no exige sin embargo la llamada
prestacién exorbitante, es decir, aquélla que exigiria vencer dificultades que pue-
dan ser equiparadas a la imposibilidad por exigir sacrificios absolutamente des-
proporcionados o violacién de deberes mds altos (al del cumplimiento)».

Significativa, por su antigiiedad, es la sent. T. S. de 2 de julio 1910 (nim. 89),
en la que se equipara, en trdmite de ejecucién forzosa de una prestacién incum-
plida, Ja imposibilidad de la misma a la extraordinaria dificultad, a efectos de dar
lugar al resarcimiento sustitutivo: «Considerando ademds que ni por ley ni por
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sultados atenuatorios a través del uso de los limites internos de estos
caracteres (181).

Este papel reconocido a la buena fe, no deberia sorprender; pues
de la misma manera que el ejercicio del derecho de propiedad se li-
mita por exigencias de buena fe, éstas mismas exigencias imponen cier-
tas limitaciones a la actuabilidad de un derecho de crédito.

En el fondo de las posturas refractarias a la buena fe hay, aparte
de una desconfianza injustificada hacia la misma, asi como hacia las
demds cldusulas generales, un temor a la debilitacién de la tutela del
crédito a través de una flexibilizacién excesiva del elemento objetivo
del limite de la responsabilidad. Temor que tampoco se justifica, en la
medida que el papel que la buena fe juega en la determinacién de la
imposibilidad de la prestacién, es el exacto reverso del que juega en
la determinacién del contenido de la propia prestacién (de la misma
manera que, en general, las limitaciones al ejercicio de un derecho
segiin buena fe —se piense, de nuevo, en el caso de la propiedad—
se repercuten sobre su contenido).

En los casos de imposibilidad de la prestacién por inexigibilidad
de la misma segin buena fe, la liberacién del deudor tiene un cierto

equidad puede imponerse a un litigante, cuando en el momento de cumplirse la
ejecutoria no existe en su poder la cosa a cuya entrega fusse condenado, a que Ia
adquiera a cualquier precio de un tercero que la posea legitimamente, pues aun
tratindose de cantidad determinada de frutos en especie, ro obstante que éstos
suelen ser de oferta corriente en el mercado, dispone el art. 947 (L.E.C.) que se
reduzcan a dinero y se proceda a hacer efectiva la suma que resulte, con lo que
zsf como la indemnizacién de dafios y perjuicios en otros casos, estima el legislador
suficientemente amparados los derechos d=1 que obtuvo sentencia».

(181) Asi, CorTiNo («L'impossibilit...», cit., pp. 136 y ss.) que concibe la
imposibilidad en términos absolutos, independiente en su determinacién de la
diligencia, afirma que el esfuerzo o sacrificio del deudor deben llevarse hasta
que consientan que cuanto forma objeto de la prestacién sea realizado segin la
intencién de las partes y hasta que no exista un principio del ordenamiento-ex-
preso o implicito-incompatible con su prosecucién. Ei cardcter absoluto de la im-
posibilidad no es un requisito que se fija caso por caso, sinc que se concrsta
en cada supuesto en base a los criterios generales inducibles del ordenamiento.
Entre los limites que han de tenerse presentes en la determinacién de la impo-
sibilidad, menciona el citado autor: la relevancia del contenido del deber de
prestar; la buena fe (la inexigibilidad no es para CoTTINO un instituto de gene-
tal aplicacién, sino la ratio de ciertas disposiciones normativas de cardcter ate-
nuatotio, como lo es en Italia la excesiva onerosidad, arts. 1.467 y ss. del C. civ.
it.); la existencia de ciertos atributos personales (integridad psiquica y fisica); el
no incurrir en ilicitud penal, civil o administrativa.

Es el juez quicn, al margen del criterio de la diligencia, debe en uso de los
citados criterios determinar si en cada caso la imposibilidad ha sido absoluta.

odas estas afirmaciones se hacen por COTTINO en el contexto de la critica
del requisito de la objetividad de la imposibilidad, y la afirmacién d= su cardc-
ter absoluto como aquel requisito que sirve para asegurar que se haga el méximo
sacrificio por cumplir.

Por su parte Mosco (voz cit., pp. 427 y ss.), tras excluir la relevancia de la
inexigibilidad por el caricter riguroso y absoluto de la imposibilidad, habla (ibi-
dem, pp. 430 y ss.) de supuestos de imposibilidad de la prestacién por conflicto
con intereses superiores (intereses de la personalidad, intereses d= la economia
publica, intereses tutelados por normas especificas d= Derecho publico, e incluso
hipétesis de conflicto con otros intereses privados).
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cardcter facultativo; el deudor no estd obligado a realizar un esfuerzo
heroico, pero si lo realiza cumple, y al cumplir excluye el incumpli-
miento inexacto o total, presupuesto de todo juicio de responsabilidad
(y de imposibilidad, por tanto). Una vez que se ha cumplido, se ex-
cluye, pues, toda cuestién a posteriori acerca del eventual cardcter ine-
xigible de la prestacién (182),

Con motivo de la relevancia a través del juicio de buena fe de los
supuestos llamados de inexigibilidad, se ha planteado en Italia la cues-
tién de la aplicabilidad o no de la norma que regula en la sede de la
responsabilidad civil el estado de necesidad, también en el imbito de
la responsabilidad contractual (183). La virtualidad del estado de ne-
cesidad en esta sede, estriba en que el dafic producido por el sujeto
que se encuentra en dicha situacién estd justificado, y, por tanto, al
faltar la antijuricidad del dafio, la responsabilidad civil no surge Sin
embargo v por razones de equidad se concede al sujeto dafiado la po-
sibilidad de obtener una compensacién, que tiene su origen en un titulo
diverso de la responsabilidad, para la cual falta uno de sus presupues-
tos esenciales.

En Espafia, aun en defecto de una norma que contemple en la sede
de la responsabilidad civil el supuesto del dafio causado en estado
de necesidad, se llega a las mismas conclusiones (184) sobre la base
de lo dispuesto en los articulos 8-7 y 20 del Cédigo penal. En este
dltimo, sin perjuicio del efecto eximente del estado de necesidad tal
y como se define en el articulo 8-7 a los efectos de la responsabilidad
penal, se reconoce en favor del dafiado y contra «las personas a cuyo
favor se haya precavido el mal» un derecho a ser compensado. Dicha
compensacién se fija por los Tribunales distribuyendo su carga entre
las personas beneficiadas por la actuacién necesitada «en proporcién
del beneficio que hubieren (de ella) reportado».

(182) Cfr. Ost1, «Revisione critica...», cit., p. 224, y Mosco, voz cit., p. 431.

En este sentido se rechaza la objecién dz MAJELLO («Sulla responsabilitd...»,
cit.. p. 26) de que si hubiera extincién, el deudor que realizara el esfuerzo he
roico tendria derecho a repetir lo indebido. Tampoco en el caso por €l en aquella
ocasién defendido, de que el limite del esfuerzo exigible al deudor viniese dado
por la diligencia del buen padre de familia, la realizacién de la prestacién por
encima de aquel limite daria lugar a la repeticién de los indebido.

(183) Se trata de la norma del art. 2.045 C. civ. it., que dice lo siguiente:
«Quando chi ha compiuto il fatto dannoso vi é stato costretto dalla necessitd di
salvare sé o altri del pericolo attuale di un danno grave alla persona, e il pericolo
non ¢ stato da lui volontariamente causato né era altrimenti evitabile, al danneggiato
¢ dovuta un'indennitd, la cui misura é rimessa all’equo apprezzamento del giudice».

Para la discusién de la aplicacién o no de este precepto en el mbito de la
responsabilidad contractual, vid. Corrino, «L'impossibilitd...», cit., pp. 239 v ss.;
NatoLr1, «L'attuazione...», cit., pp. 118 y ss.; Barassi, «Teoria generale...», cit,,
pp. 365 y ss.; TABET, op. cit., cols. 193 y ss.; Distaso, op. cit.,, pp. 376 y ss.;
MACCARONE, op. cit., pp. 47 y ss.; Mencon1, «Obligazioni...», cit., p. 286.

Sobre el estado de necesidad en general, vid. M. BricucLio, «El estado de
necesidad en el Derecho civil», Madrid, 1971 (traduccién y notas de Derecho es-
pafiol de M. Garcia Amigo).

5(1)24) Cfr. Digz-Picazo y GuLLON, op. cit.,, pp. 645-6, y Lacruz, op. cit.,
p. .
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De este inciso final se deduce cémo el fundamento de la compen-
sacién establecida no es la responsabilidad (que se excluye por la falta
de antijuricidad del dafio y que, de establecerse, serfa por la totalidad
del dafio causado), sino la idea del enriquecimiento injusto. Este di-
verso fundamento explica que la carga de la compensacién incumba
no al causante del dafio (art. 1.902 C. c.), sino a la persona o perso-
nas que de €l resultan beneficiadas, y que su importe se limite a la
cuantia del enriquecimiento experimentado.

Esta misma regla, a pesar de la sede en que se halla establecida,
es igualmente aplicable a todo supuesto de dafio aquiliano en que la
accién dafiosa (aun no constituyendo delito) se produzca en una si-
tuacién necesitada tal y como se entiende en el articulo 8-7 del Cédigo
penal, pues se tratari siempre de un dafio no injusto que en defecto
de la responsabilidad planteard la cuestién del enriquecimiento injusto.

Pues bien, es de la aplicacién analégica de estos principios a la
responsabilidad contractual de lo que se discute. La respuesta afirma-
tiva implicarfa una doble relevancia del incumplimiento necesitado. En
primer lugar, habria que afirmar la exoneracién del deudor que incum-
ple en una situacién necesitada con arreglo a la norma del articulo 8-7
del Cédigo penal (pues se tratarfa de un incumplimiento justificado):
en segundo lugar, no obstante dicha liberacién, surgiria a cargo de la
persona beneficiada por la actuacién necesitada del deudor (no nece-
sariamente éste), la obligacién de pagar al acreedor dafiado, no obs-
tante la justificacién del dafio, una compensacién cuyo importe de-
terminaria el juez en proporcién al beneficio obtenido.

La doctrina italiana (185), suele establecer la diferencia entre el
incumplimiento necesitado y el determinado por imposibilidad sobre-
venida, en base a que mientras en el segundo caso es un elemento ex-
trafio al deudor el que determina el incumplimiento, en el primero es
el propio deudor el que ante la necesidad de evitar un dafio para si o
para otro, ocasiona voluntariamente el incumplimiento.

Y, sin embargo, la linea de separacién entre ambas figuras es «eva-
nescente en extremo» (186), pues la mayor parte de los supuestos de
estado de necesidad pensables son reconducibles a la imposibilidad so-
brevenida. Asi, el caso del postillén que amenazado por los bandidos,
se ve obligado a entregar la mercancia transportada, es un caso de im-
posibilidad de la prestacién, liberatoria o no segin la imputabilidad o
no de la misma al deudor (por e€j., no lo es si en el caso citado se
escogié un itinerario manifiestamente peligroso).

La cuestién serd siempre un problema de imposibilidad de 1a pres-
tacién que no ofrece particularidad cuando la causa de la misma sea
ajena al deudor. Mayores dificultades parecen surgir cuando es el deudor
con un propio acto el que origina la imposibilidad. Existe, es cierto, una
voluntad del deudor, pero tampoco aqui la diferencia es tanta, en la
medida en que el acto del deudor se hace necesario por otro que es

(185) Cfr. TaBeT, op. y loc. citt.
(186) CoTtrtvo, op. ult. cit., pp. 241 y ss.
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ajeno a la voluntad del mismo, o m4s exactamente, que debe serlo para
tener eficacia liberatoria. Se trata de un problema de conflicto de de-
rechos) del derecho de crédito y, por ejemplo, la integridad de la per-
sona del deudor o de un tercero), resoluble con arreglo a los criterios
generales. En particular, se operard una valoracién en términos de
buena fe (187) de aquello que es exigible del deudor por el acreedor.

La exclusién de la responsabilidad del deudor en los casos de in-
cumplimiento necesitado (siempre, se repite una vez mds, que la si-
tuacién creada no sea imputable al deudor, como en gereral ha de
serlo todo caso de imposibilidad de la prestacién con virtualidad libe-
ratorio-extintiva), se hace, pues, sobre la base de las notmas generales
del sistema de la responsabilidad contractual, sin necesidad de recurrir
a la analogia con la responsabilidad civil.

Sin embargo, lo anteriormente dicho no excluye (188), que el acree-
dor insatisfecho se pueda dirigit a quien ha causado la situacién de
peligro que ha desviado al deudor del cumplimiento, para obtener el
tesarcimiento del dafio causado si se dan los supuestos del ilicito aqui-
liano (art. 1.902 C. c., tutela extracontractual del crédito); o que el
mismo acreedor insatisfecho si se dan los extremos del enriquecimiento
injusto, pueda dirigirse, dentro del limite de tal enriquecimiento, con-
tra la persona (eventualmente el propio deudor) o personas favoreci-
das por la actuacién necesitada del deudor.

Las dos mencionadas vias que se ofrecen al acreedor presuponen
excluido el recurso a la responsabilidad contractual, pues el deudor se
libera (porque la obligacién se extingue) cuando la prestacién (con
arreglo a buena fe) deviene imposible por causa no imputable al deu-
dor. La primera via que entonces se ofrece al acreedor de ser resarcido,
es la (eventual) responsabilidad extracontractual de un tercero en la
produccién de la situacién que justifica al deudor (ej., imprudencia de
un tercero que impide la exacta realizacién del transporte por el deu-
dor). La segunda via es la de la accién de enriquecimiento (contra un
tercero o contra el mismo deudor segiin sea la titularidad del interés
salvado por la actuacién necesitada) si —como en el caso antetior—
concurren auténomamente sus bresupuestos.

La relevancia que la buena fe tiene indirectamente en la liberacién
del deudor incumplidor, a ttavés de la determinacién de las situaciones
de imposibilidad de la prestacién, no altera en absoluto la conclusién
firmemente establecida de la ajenidad de la diligencia al d4mbito del
elemento objetivo del limite de la responsabilidad, y la consiguiente
insuficiencia de haber prestado la diligencia debida para obtener la li-
beracién. Ello se deduce de la coordinacién establecida entre los ar-
ticulos 1.105 y 1.182, 1.184 C. c., entre extincién de la obligacién y
exoneracién del deudor, que emana de un coherente examen del sis-

(187) Vid. NarowL1, op. tlt. cit., p. 125, y MENGONI, op. vy loc. dlt. citt.

(188) Cir. NaTOLIL, ibidem.

Por la aplicacién del art. 2045 C. civ. it. a la responsabilidad contractual
e pronuncia en Italia, Barassi, op. ult. cit., p. 367.
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tema legislativo. Pero este rigot en la extincién-exoneracién tampoco,
por su parte, impide la eficacia de un principio general del ordenamien-
to segin el cual tanto las situaciones activas de poder como las pasi-
vas de sujecién, han de ser modalizadas por las exigencias de buena
fe (arts. 7-1 y 1.258 C. c.).

La doctrina que tradicionalmente ha conmisurado la imposibilidad
de la prestacién al esfuerzo diligente del deudor, se ha apoyado bisi-
camente en la equiparacién, ya desde los textos romanos, del pereci-
miento o destruccién de la cosa (interitus rei) al extravio de la misma
(amissio rei), bien entendido que para producir la liberacién del deudor
vy la extincién de la obligacién en uno y otro caso han de producirse
sin culpa del deudor,

Esta tradicién romanista pasa al Derecho comin (Donello) y a
Pothier (189), de este tdltimo al Cédigo francés (art. 1.302) y a través
de ¢l a todos los demds Cédigos que se formaron bajo su influencia
(art. 1.298 del C. civ. it. de 1865, entre otros). En Espafia tal tradi-
cional equiparacién parece recogerse en el articulo 1.182 del C. c. que
habla de «pérdida o destruccién» de la cosa debida, y con mayor cla-
ridad en el articulo 1.122-2, 2.° que dice que se entiende que la cosa
se pierde «cuando perece, queda fuera del comercio o desaparece de
modo que se ignora su existencia, o no se puede recobrar» (190).

(189) Cfr. op. cit., n. 656, p. 411: «Una cosa que se ha perdido ds manera
que se ignore su paradero, se diferencia muy poco de la que ha cesado de existir.
Es por esto que, cuando esta pérdida ocurre sin culpa del deudor, como si los la-
drones se la hubieran arrebatado con una violencia irresistible, sin tener noticia
del punto a que la han llevado, el deudor queda libre de su obligacién, de la
misma manera que si la cosa hubiese cesado de existir. Sin embargo, hay diferen-
cia entre la cosa perdida y la que ha dejado de existir; ésta como no puede re
vivir, libra absolutamente al deudor de su obligacién, y la otra le libra tan sélo
de ella, mientras continda perdida o no se encuentra de ningiin modo...».

(190) De modo, que aunqus se entendiese que la expresién «perdiere» del
art. 1.182 (en contra de los antecedentes del mismo) se usa en el sentido de
perecimiento y no del extravio, sobre la base del art. 1.122:2, 2° se llegaria a la
solucién equiparadora.

Cfr. Roca JuaN, «Sobre la imposibilidad de la prestacién por pérdida de la
cosa debida (notas al art. 1.186 del Cédigo civil)», en Estudios en homenaje a
De Castro, II, Madrid, 1976, pp. 521 y ss., y alli, pp. 526 y ss.; donde se sos-
tiene, en conformidad con los antecedentes de la norma del art. 1.182 C. c,, el
uso de la expresién «pérdida» en el mismo, en el sentido de extravio a los efectos
de su 4mbito de aplicacién (que incluye a éste Wltimo); y el entendimiento de
«pérdida» en sentido amplio (tal y como la define el art. 1.122:2, 2.°) a los efec-
tos del 4mbito de aplicacién de la norma del art. 1.186, obrando, también aqui,
en conformidad con los antecedentes de la norma del art. 1.186 (art. 1.302 C. c.
francés, art. 1.298 del C. c. italiano de 1865).

Cfr., también, GonzALEzZ PORRAS, op. cit., pp. 2689, que recuerda el ca-
récter temporal de la imposibilidad temporal derivante del extravio, si la cosa se
vuelve a recobrar en tiempo oportuno (es decir, antes que la imposibilidad tem-
poral se haya hecho definitiva); DiEz-Prcazo, «Fundamentos...», cit., p. 681; y
Diez-Picazo y GULLON, op. cit., pp. 236-7.

Esta equiparacién del extravio a la destruccién de la cosa, se conserva en el
actual art. 1.257 del C. civ. it., donde se rzcoge también su eventual carécter de
imposibilidad temporal: «La prestazione che ha per oggetto una cosa determinata
si considera divenuta impossibile anche quando la cosa é smatrita senza che pos-
sa esserne provato il perimento.
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La doctrina (191) ha discutido sobre la base de esta equiparacién,
la eventual relevancia generalizada de la imposibilidad relativa (en el
sentido de medida en el esfuerzo diligente debido, normalmente aquél
del buen padre de familia).

El argumento de los defensores de la relevancia de la imposibilidad
relativa, es que el extravio de la cosa debida excluye que el deudor
pueda cumplir la obligacién de entregarla, pero no que otra persona
encontrando la cosa debida pueda hacerlo, Esta afirmacién (192) va
seguida de la negacién del caricter absoluto de la imposibilidad de la
prestacién, o del objetivo, cuando este caricter se concibe en términos
de extensién subjetiva del impedimento.

A ello se ha respondido por Osti (193) que si bien el extravio de
la cosa debida no excluye la abstracta posibilidad de que exista un
tercero en situacién de poder cumplir, tampoco aporta la certeza con-
creta de que tal tercero efectivamente exista. De tal modo, que el im-
pedimento no se refiere a las condiciones personales del deudor, sino
a la cosa que es objeto de la obligacién. El verdadero impedimento
radica en la incerteza sobre la existencia de la cosa.

El problema se plantea cuando tal incerteza no existe, cuando la
cosa se halla en la disponibilidad de un terceto y, sin embargo, no se
le exige al deudor el esfuerzo necesario para su recuperacién a cambid
de un correspectivo.

Estos casos, referidos a las obligaciones de restituir, pretenden
ser explicados por Osti (194) a través de una configuracién singular
de los contratos de los que aquéllas surgen, a fin de permitir la elabo-
racién de una nocién de imposibilidad tdnica, sin excepciones. En estos
casos, dice Osti, existe una detentacién de una cosa por un sujeto
(deudor de la restitucién) sobre la cual otro sujeto (acreedor de la
restitucién) tiene un poder juridico preminente (p. ej., propiedad del
comodante frente a posesién del comodatario). La reintegracién de la
cosa es el fin de la relacién obligatoria existente entre ambos sujetos,
pero a ella no estd obligado el deudor incondicionalmente ; la deten-
tacién de la cosa es la causa de la restitucién. El contrato sélo con-
curre indirectamente a determinar la obligacién de restituir, en la me-

In caso di sucessivo ritrovamento della cosa, si applicano la disposizioni del
secondo comma dell’articolo precedente (en ¢l que se recoge la imposibilidad tem-
poral y su eventual conversién en definitiva)».

El art. 1.257 C. civ. it,, como se ve, cambia la expresién tradicional de «cosa
perdida (extraviada) en modo que se ignore absolutamente su existencia» por la
de «cosa de la que no se pusda probar su perecimiento». Cambio de expresién
que no afecta a Ta sustancia del asunto, pues sélo de una cosa de la que se ignote
si existe o no, no puede darse la prueba de su destruccién.

(191) Cfr. OsTi, voz cit., pp. 295 y ss., y «Revisione critica...», cit., pp. 313
y ss. y 459 y ss.; MencoN1, «Obbligazioni...», cit., pp. 287 y ss., y 389 y ss.;
CoTrINo, «L'impossibilitd...», cit., pp. 31 y ss.; Barassi, «Teoria generale...», cit.,
pp. 278 y ss.; GIORGIANNI, «L'inadempimenton, cit., pp. 211 y ss.; BETTL, op. cit.,
p. 50.

(192) Cfr. CorTiNo y Barassi, opp. y locc. citt.

(193) Cfr. opp. y locc. dlt. citt.

(194) Cfr. voz cit. loc. cit. y «Revisione critica...», cit., pp. 459 y ss.



362 Francisco Jordano Fraga

dida en que justifica la detentacién para un fin amparado por el or-
denamiento. De este modo se causaliza la detentacién, en forma que
si el deudor la pierde, viene a menos uno de los presupuestos l6gicos
de la obligacién (la causa), y ésta se extingue como cuando perece el
objeto de la misma (la cosa debida). En ambos casos, para que se pro
duzca la extincién de la obligacién (con la consiguiente liberacién del
deudor que no ha cumplido), la pérdida de su presupuesto légico ha
de producirse sin culpa del deudor.

Si la cosa se vuelve a hallar, después de su extravio, el presupues-
to que faltaba (detentacién, causa) se repone, y el deudor (imposibi-
lidad temporal justificativa hasta ese momento del retraso en el cum-
plimiento) a partir de entonces vuelve a estar obligado.

Para Mengoni (195) el supuesto de extravio de la cosa debida es
un caso de imposibilidad objetiva, pues la imposibilidad debe valorarse
con arreglo al contenido normal de la relacién obligatoria y, ademds,
en este caso se refiere a la cosa debida. Se tratarfa de un caso de ine-
xigibilidad, en cuanto que son valoraciones de buena fe las que exclu-
yen del contenido normal de la relacién, el desenvolvimiento por el
deudor de actividades ulteriores al extravio inculpable de la cosa debida.
Valoraciones de buena fe que tienen su precedente histdrico en la asimi-
lacién de la amissio rei al interitus rei en los iudicia bonae fidei del
Derecho romano.

Un supuesto de pérdida de la cosa no reconducible al articulo 1.182-
1.122-2 es el del artfculo 1.778 del C. c. Este caso (art. 1.776 C. civ it.)
se explica por Mengoni como un supuesto excepcional (el dnico a su
juicio) en relacién a la regla gencral del caricter absoluto y objetivo
de la imposibilidad liberatorio-extintiva. Y esta excepcién es estableci-
da por el legislador por razones de equidad, pues en este caso la afir-
macién de la responsabilidad del heredero del depositario, a pesar de
hallarse éste en una imposibilidad de cumplir subjetiva y relativa, seria
especialmente inicuo. En cuanto norma excepcional serfa insusceptible
de aplicacién analégica.

En cambio, en todos los demés supuestos en que la recuperacién
de la cosa debida de un tercero es posible (adquiriéndola), y que Osti
explicaba en base a la desaparicién (inculpable) de un presupuesto
causal de la obligacién (196), los sitda Mengoni no en el plano de la

(195) Op. ult. cit., pp. 286-7, nota 22.

(196) Ost1 («Revisione critica...», cit., p. 460) hablaba, junto al caso del
heredero del depositario, también del depositario, del comodatario, del acreedor
pignoraticio y del gestor de negocios, en base al derecho que tienen de ser re-
sarcidos en los gastos para la conservacién de la cosa, derecho d=l que se dedu-
ciria el principio general de que en todas las obligaciones que tienen por objeto
la restitucién de una cosa, si el dcudor pierde fortuitamente la disposicién ma-
terial de la misma y ésta viene a manos de un tercero de quien puede ser re-
bcubper(aida, el deudor no estd obligado a soportar la carga de su recuperacién y es

erado.

Como casos de obligaciones legales de restitucién (aparte de la gestién de
negocios ajenos) en que se produciria este mismo efecto, citaba OsTI el de quien
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imposibilidad de la prestacién (elemento objetivo del hecho complejo
exoneratorio-extintivo), sino en el de la imputabilidad de la misma
(elemento subjetivo de aquel hecho complejo).

Asi, estima Mengoni que de la no adquisicién por el deudor de
la cosa que estd en manos del tercero, sélo derivaria la imputabilidad
de la imposibilidad (y con ella la no liberacién, el incumplimiento y
la responsabilidad) para el mandatario, que, naturalmente, cuando pro-
ceda a la adquisicién de la cosa del tercero tendrd derecho al reembol-
so de los gastos (art, 1.729 C. ¢.) (197).

Con independencia de lo que se piense del caso del heredero del
depositario o més en general del extravio de la cosa debida, hay algo
que es evidente, cualquiera que sea el fundamento de la equiparacién
a la imposibilidad, esta equiparacién es indiscutible; se produce la ex-
tincién de la obligacién, la consiguiente liberacién del deudor y la sub-
rogacién tipica del commodum repraesentationis (de ella se ocupa pre-
cisamente el art. 1.778 C. c., que, por tanto, sienta un principio de
irresponsabilidad). Todo ello, naturalmente, siempre que al deudor no
sea imputable el impedimento para cumplir (art. 1.182, y la «buena
fe» a que se refiere el art. 1.778 C. c.).

Que se trate de supuestos excepcionales (lo que es cuando menos
discutible), no basta para desvirtuar el principio general derivante de
los articulos 1.182 y 1.184 en conexién con el articulo 1.105 C, c. El
principio general es que la imposibilidad liberatoria es aquella misma
que extingue la obligacién. Imposibilidad rigurosa, determinada como
norma general al margen del esfuerzo diligente debido, cuya relevan-
cia se sitda en otros planos. El legislador en uso de su discrecionalidad
y atendiendo a exigencias tutelables, puede establecer principios de li-
beracién diversos en los casos concrstos, pero se tratard siempre de
excepciones que no desvirtian el sistema general (198). Sistema general

encuentra una cosa perdida y el de quien recibe un pago indebido (cfr. art. 1.897
Cédigo civil).

En cambio, fuera del campo de las obligaciones de restitucién, en el caso del
mandatario, OstI (ibidem, p. 468) establecia la obligacidn de recuperacién de la
cosa del tercero a expensas del mandante.

(197) Vid. MenNcGonI, op. lt. cit., p. 390.

Y sélo para el mandatario, porque la recuperacién de la cosa por el deudor
en los demds casos citados por Ost1 de obligaciones de restitucidén extinguiria la
cbligacién, al convertirse el deudor en propietario de la cosa debida. Y no cabe
hablar en estos casos de gostion de negocios ajenos (que tendria por objeto la
recuperacién de la cosa debida del tercero) porque ésta es incompatible con una
obligacién precedente, y si no hay obligacién tampoco puede habzr responsabilidad.

(198) Vid. MenGonr, op. lt. cit., p. 389: «No se derrumba el sistema de la
responsabilidad contractual, si se reconoce que se trata (el art. 1.776 C. civ. it.)
de una derogacién a la regla del art. 1.218 C. civ. it.»; GIORGIANNI, «L'inadem-
pimento», cit., pp. 211-2: «Esta norma (el art. 1.257 C. civ. it.) sin embargo,
constituye una excepcién al concepto de imposibilidad objetiva y absoluta, hasta
tal punto que la ley se ve obligada a enunciarla en modo explicito... Pero se
ttata de una equiparacién puramente normativa, no conceptual, justificada por la
necesidad de encontrar una solucién para un supuesto que presenta indudable
analogia con la tipica causa de imposibilidad, o sea, con el perecimiento de la
cosa. No nos parece por ello consentido traer argumento del art. 1.257 para
justificar un concepto menos riguroso de imposibilidad...», Ost1, voz cit., p. 295:
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en el que el papel de la buena fe en la determinacién de la imposibi-
lidad de Ja prestacién tiene una explicacién normal, pues este criterio
de conducta es reciproco y sus exigencias, por tanto, sirven para tu-
telar tanto el interés del acreedor al exacto cumplimiento como el del
deudor 2 no ser compelido més alld de lo razonablemente exigible.

Conocidos los caracteres genéricos de la imposibilidad, ésta sélo
puede determinarse en cada caso concreto tras el andlisis de sus cir-
cunstancias (199).

Los casos de imposibilidad de la prestacién no se determinan en
abstracto sobre aquellos caracteres, sino después de trasponerlos a los
datos reales de cada supuesto.

La nocién de imposibilidad de la prestacién es, pues, normalmen-
te natural, slo excepcionalmente juridica, porque sélo excepcionalmen-
te la ley establece casos de imposibilidad y, en cambio, lo normal es
que sea el intérprete quien en base a las directrices que emergen del
sistema, haya de establecerlos. Directrices que acentdian la idea de la
tutela del crédito, de llevar el esfuerzo debitorio implicito en la idea
de obligacién como vinculo jurfdico hasta el limite de su posibilidad.
Este limite no puede desconocer, porque no lo desconoce ningtin poder
juridico v el crédito no es una excepcién, las ineludibles exigencias de
la buena fe.

F) LA CAUSA NO IMPUTABLE DE LA IMPOSIBILIDAD: CASO
FORTUITO Y FUERZA MAYOR

1) Diligencia e imputabilidad de la imposibilidad sobrevenida de la
prestacion

Como hemos ya advertido, el hecho exoneratorio previsto por el
Cédigo civil (arts. 1.105 y 1.182, 1.184 C. c.), es un hecho exonera-
torio-extintivo complejo, compuesto de dos elementos: imposibilidad
sobtevenida de la prestacién, y no imputabilidad a! deudor de la causa
que la origina. En este campo, el de la imputabilidad o no de la impo-
sibilidad sobrevenida al deudor, se abre tradicionalmente un ulterior
ambito de relevancia para el criterio de la culpa-diligencia.

Como ya advertimos en su momento, la insercién de la diligencia
en este 4mbito negativo de la exoneracién-liberacién, conlleva necesa-
riamente (a causa de la petfecta simetria que debe mediar entre libe-
racién y responsabilidad) consecuencias en el plano positivo de la afir-
macién de la responsabilidad. En concreto, el deudor que no cumple

«Un principio bien puede admitir excepciones»; Lacruz, op. cit., p. 118: «la
consecucién del objeto (cosa o hecho) es un derecho del acreedor que puede éste
hacer efectivo mientras no resulte imposible, y sea cual sea el grado de esfuerzo
que exija del deudor: la necesidad de cumplir sélo cesa, salvo casos excepcionales,
por imposibilidad plenas.

(199) Cfr. CorTiNg, «L'impossibilit4...», cit., pp. 412-3.

Como, por otra parte, tampoco permitiria una determinacién aprioristica de
los casos de imposibilidad e] criterio, rechazado en este 4mbito, de la diligencia.
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(incamplimiento en sentido material) a causa de la imposibilidad so-
brevenida de la prestacién originada en causa a €l imputable, no se
libera, no completa el hecho exoneratorio en sus dos elementos, y al
no liberarse, responde.

Es este mismo caricter complejo del hecho liberatorio el que ex-
plica que la prueba de la diligencia nunca baste a exonerar al deudor
incumplidor; para que éste se libere, para que la obligacién se extinga,
se requiere, ademds, la prueba de la imposibilidad sobrevenida de la
prestacién. En otras palabras, la observancia de la diligencia a efectos
de la liberacién del deudor incumplidor es condicién necesaria pero no
suficiente (200).

La relevancia de la diligencia en el 4mbito de la exoneracién (y
por ende, de la responsabilidad) se desprende en modo directo del ar-
ticulo 1.182 C. c. que subotdina el efecto extintivo-liberatorio de la
imposibilidad sobtevenida de la prestacién a la ausencia de culpa del
deudor respecto de su produccién, y en modo indirecto (a través del
uso del criterio de la diligencia —art. 1.104 C. c.— como medida de
la inevitabilidad e imprevisibilidad) del art. 1.105 C. c., que subordina
el efecto liberatorio del evento impeditivo del cumplimiento a su ca-
récter imprevisible e inevitable (201).
~ De este modo, aparece en primer lugar una clara relacién (de iden-
tidad) entre no imputabilidad de la imposibilidad sobrevenida de la pres-
tacién y ausencia de culpa, y entre culpa e imputabilidad del evento
impeditivo del exacto cumplimiento. Esta relacién presupone para su
funcionalidad y coherencia, el establecer una clara distincién entre el
dmbito natural de la imposibilidad de la prestacién (determinada al
margen de la diligencia) y el propiamente normativo de la imputabili-
dad, ligado a la nocién de diligencia (202). (Pues si la imposibilidad

(200) Cfr. Osti, «Deviazioni dottrinali...», cit., pp. 605-6; BETTI, o0p. cit,
p. 130; Corrivo, op. ult. cit.,, p. 211.

(201) En Italia la relevancia de la diligencia en el 4mbito de la imputabilidad
de la imposibilidad, aparecia ya, sobre las huellas de la influencia de la critica
de Osri, en la Relazione del Libro IV del Codice civile n. 37 («... la non imputa-
bilit4 dell'evento, ossia l'assenza di colpa riguardo al verificarsi del medesimo e
al conseguente impedimento ad adempiere...»); en cambio, no se establece ex-
presamante en el art, 1.218 C. civ. it., lo que determina que ésta sea una norma
imperfecta, en el sentido de que el significado y contenido de la no imputabili-
dad que en ella se contempla, debe ser buscado en otra norma. A pesar de este
cardcter imperfecto de la norma, y de su cardcter abierto en defecto de una re-
misién concreta, la doctrina italiana no ha vacilado en conectar la no imputabi-
lidad del art. 1.218 con la ausencia de culpa en el sentido de la norma del
art. 1.176 C, civ. it.

(202) Cfr. Sacco, «Diligenza del buon padre di famiglia e fatto imputabile
al debitores, en For. pad. 1951, I, colls. 926-7; NicoLd, voz cit., p. 588; ENRIETTI,
op. cit., p. 871; MENGONI, «Brevi note in tema di responsabilitd del comodatario»,
en Temi, 1948, pp. 534-5.

En Espafia, sobre el uso de la diligencia en el 4mbito de la imputacién del
elemento objetivo del hecho extintivo-liberatorio, vid. Lacruz, op. cit., p. 107:
«En definitiva, la exoneracién presupone que el evento (impeditivo del cumpli-
miento) conforme al indicado standard (diligencia) es inimputable al deudor», y
p. 118: «... pues la imposibilidad objetiva tiene eficacia liberatoria siempre que
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se determinase sobre la diligencia, el juicio de imputabilidad se ab-
sorberfa en la determinacién de la imposibilidad, careciendo de todo
sentido un nuevo y redundante juicio en términos de diligencia).

De una correcta coordinacién de las normas de la imposibilidad y
de la diligencia emerge, pues, que la imputabilidad (en términos de
culpa) se refiere a la causa de la imposibilidad sobrevenida de la pres-
tacién y no al incumplimiento (203). Ademds, una tal coordinacién
presupone determinar con claridad los dos dmbitos en que la diligen-
cia es relevante (204): la determinacién del exacto cumplimiento (o de
su falta) en las obligaciones de hacer que tienen por contenido un
facere diligente, y la imputabilidad de la causa de la imposibilidad
sobrevenida de la prestacién en toda clase de obligaciones. Dos fun-
cionas que, por su propio contenido, operan en dos dmbitos distintos:
el cumplimiento (y por tanto la determinacién de la materialidad del
incumplimiento, de Ia falta del exacto resultado debido), sélo para las
obligaciones de hacer cuyo contenido se mide en la diligencia (obli-
gaciones de actividad o de medios); v la responsabilidad-exoneracién
(«imputabilidad» del incumplimiento, que presupone la previa deter-
minacién de la falta de total o exacto cumplimiento), para toda clase
de obligaciones a las que igualmente afecta la regla de los articulos
1.105-1.182, 1.184 C. c.: el deudor que no ha cumplido o no lo ha
hecho exactamente (lo que en las prestaciones de medios se determi-
na con el auxilio de la diligencia), se exonera de responsabilidad si
concurre el hecho liberatorio complejo en el que se integra la no impu-
tabilidad (la ausencia de culpa); y si no, responde.

Es precisamente en este segundo dmbito de la exoneracién-respon-
sabilidad, en el que se ha comprendido que la norma de la diligencia
(art. 1.104 C. c.) no puede tener una tan amplia trascendencia como
la que derivaria de su aplicacién estricta (prescindiendo de los articu.
los 1.105-1.182, 1.184); es decir, considerar responsable al deudor in-
cumplidor siempre (y sélo) que se halle en culpa, y exonerarlo siem-
pre que haya sido diligente (205).

el deudor no la ha determinado con su compottamiento culposo (cfr. arts. 1.122-1,
1.147 y 1.182)». Es precisamente en este autor donde la distincién entre los
planos de la imposibilidad e imputabilidad de la misma resulta, en Espafia, mis
claramente establzcida.

Ademds cfr. Puic Brurau, op. cit., p. 441, con gran claridad también: «Ade-
més, entre el hecho constitutivo del caso fortuito y la imposibilidad de la pres-
tacién ha de mediar una relacién o conexién que justifique racionalment: el in-
cumplimiento de la obligacién sin que el deudor haya descuidado observar la de-
bida diligencia»; GoNzALEZ PORRAS, op. cit., pp. 259 y 262, donde se insiste
en que el doble efecto extintivoliberatorio de la imposibilidad sobrevenida se
subordina a la no imputabilidad (ausencia de culpa) de la misma al deudor;
Soro Niero, «El caso fortuito y la fuerza mayor. Los riesgos en la contrata-
cién», Barcelona, 1965, pp. 91 y ss.; ALBALADEJO, op. cit., pp. 119 y 211; DiEz-
Picazo, «Fundamentos...», cit., p. 682.

(203) Cfr. Ost1, «Deviazioni dottrinali...», cit., p. 604, y Corrapno, «I con-
tratti di borsa», cit.,, p. 561.

(204) Cfr. RopoTA, voz cit., p. 543, y OsrtI, op. dlt. cit., pp. 605 y ss.

(205) Cfr. CorTINO, «L'impossibilita...», cit., p. 107; BeTTI, op. cit., p. 130;
Nicord, op. y loc. lt. citt.
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De ahi la necesidad planteada en este 4mbito por la doctrina, de
restringir el alcance de la norma de la diligencia, tal y como derivaria
de una lectura suya separada del resto de las normas generales del
incumplimiento. Precisamente de la lectura coordinada de dichas not-
mas deriva la consideracién de la culpa-diligencia como un critetio de
imputacién de la imposibilidad sobrevenida de la prestacién. La dili-
gencia es una norma de conducta que en el 4mbito de la exoneracién-
responsabilidad, es decir, en el 4mbito general, extensible a toda clase
de obligaciones, se considera en relacién al comportamiento del deudor
respecto al impedimento que le ha imposibilitado la (total o exacta)
realizacién del cumplimiento.

De tal manera que con arreglo a su configuracién propia, la dili-
gencia (de la que es correlato la culpa) es ciertamente un critetio de
responsabilidad, pero indirecto o mediato, a través de su insercién como
elemento integrante en el hecho liberatorio complejo (206), como re-
sulta de la correcta coordinacién de los articulos 1.104 y 1.105-1.182,
1.184 C. c.

La funcién, en este 4mbito, de criterio de imputacién le correspon-
de a la diligencia del buen padre de familia como modelo general de
conducta del deudor en orden al cumplimiento, mientras que el otro
criterio de conducta existente en el 4mbito obligacional (buena fe),
que se refiere a deudor y acreedor, por su propia funcién y naturaleza
no puede desempefiarla.

La restriccién del alcance de la norma de la diligencia (art. 1.104
Cédigo civil) —tal y como derivarfa de su consideracién aislada— en
el 4mbito de la exoneracién-responsabilidad, tiene un respaldo histé-
rico que, como en su dia puso de manifiesto Osti, responde al ver-
dadero pensamiento de la doctrina tradicional. En concreto, este
autor (207) ha demostrado, tras un amplio andlisis de la doctrina del
Derecho comtin y de la precodificacién, la existencia de una tradicién
ininterrumpida, segtn la cual el caso fortuito (en sentido amplio, como
hecho liberatorio-extintivo) no se identifica en absoluto con la ausencia
de culpa, sino que la responsabilidad del deudor incumplidor es tan
s6lo excluida por la imposibilidad de la prestacién sobrevenida sin
culpa del deudor (208). Uno y otro elemento (imposibilidad y ausen-
cia de culpa) son igualmente esenciales para determinar la liberacién
del deudor incumplidor.

(206) Cfr. Mencon1, «Obbligazioni...», cit., pp. 192 y ss.... RoboTA, voz
cit., p. 542 y ss. y «Le fonti...», cit., p. 156; OsTI, voz cit., p. 297.

(207) Cfr. «Revisione critica...», cit., pp. 351 y ss., y voz cit., pp. 290 y ss.

(208) Asf por lo que se refiere a PoTHIER y su Tratado, la nec~sidad de
la concurrencia de ambos elementos resulta con claridad cuando se ocupa de las
obligaciones de dar cosa determinada (1, II, n. 142) y pone como excepcién a la
liberacién del deudor por caso fortuito el que éste tenga su origen en una
«faute» del deudor, poniendo el famoso ejemplo de la no liberacién del como-
datario de un caballo a quien le es sustraido por haber seguido un camino ma-
nifiestamente peligroso (op. cit., p. 84).

En los nimeros 661 y 662 del Tratado (3, VI) referentes a la pérdida de la
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En modo que la identificacién de hecho liberatorio y ausencia de
culpa (casus = non culpa), de la que se pasa a la afirmacién de que
ninguna responsabilidad sin culpa, es explicable histéricamente (209)
por la acentuacién, desde la edad justinianea del Derecho romano, del
elemento subjetivo (ausencia de culpa) del hecho liberatorio; acentua-
cién interesada, para buscar un fundamento moral a la responsabili-
dad, v por razones sistemdticas (construccién de un sistema unitario de
la responsabilidad —comprendida la responsabilidad extracontractual—
sobre la base de la culpa).

En cambio, hoy, desechos los equivocos puramente terminolégicos
de la tradicién doctrinal, la expresién casus = non culpa, sélo puede
justificarse en la medida que con la expresién «caso» no designemos
el hecho liberatorio completo, sino sélo uno de sus elementos, el sub-
jetivo, situado en un plano de causacién respecto del otro elemento
(objetivo): la imposibilidad sobrevenida de la prestacién (210).

De esta manera, se comprende que al final de un anilisis dirigido
a reducir la relevancia de la culpa en el 4mbito de la responsabilidad-
exoneracién (dilatada en base a un equivoco terminolégico suscitador
de conocidas contradicciones) se haya podido decir graficamente que la
culpa no es fundamento de la responsabilidad por incumplimiento, sino
de la responsabilidad por imposibilidad sobrevenida (211). O con ma-
yor precisién (212), que la culpa —en la medida en que juega como
criterio de imputacién de la imposibilidad sobrevenida— sélo actiia
como presupuesto mediato de la responsabilidad contractual. Es decir,
la culpa excluye o reclama la responsabilidad, en la medida en que
como elemento del hecho liberatorio complejo, su presencia o ausen-
cia determina el incumplimiento, definitivamente determinado con arre-
glo al limite de la responsabilidad («imputable») o la extincién de la
obligacién.

La culpa, pues, excluye o reclama la responsabilidad en la misma
medida en que indirectamente excluye o determina el incumplimiento,
que es en todo caso el fundamento de la responsabilidad contractual.

De este modo la relevancia de la culpa en su 4mbito general (exo-
neracién-responsabilidad), aplicable a todas las obligaciones, se conecta

cosa, se exige para que la obligacién se extinga y el deudor se libere, junto al
perecimiento de la cosa, la ausencia de culpa del deudor (op. cit., p. 414),

Es en esta tradicién, en la que €l caso fortuito se define usualmente por la
doctrina como «evento que hace imposible la prestacién sin culpa del deudor»,
y en la que se exigen como requisitos para su virtualidad exoneratoria, junto a
ja ausencia de culpa, la imposibilidad sobrevenida de la prestacién (Cfr. Espin,
op. cit.,, p. 191; Puic Brutau, op. cit., p. 441; CastAN, op. cit., p. 177; Soro
Niero, op. cit., pp. 81 y ss.).

(209) Cfr. Ost1i, «Revisione critica...», cit., pp. 237-8 y 352, y MENGONIL,
op. dlt cit., pp. 289 y ss.

(210) Y aun con este uso limitado, la expresién «cCaso» no se agota con la
ausencia de culpa, en la medida en que se admitan criterios de imputacién de
imposibilidad sobrevenida de la prestacién distintos del tradicional de la culpa.

(211) Vid. Ost1, Revisione critica...», cit., p. 344, y cfr. también MANCINI,
op. cit. p. 7.

(212) Cfr. MeNGoONI, op. dlt. cit., p. 304.
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con la tradicién (la que auténticamente revela el verdadero pensamien-
to de la doctrina sobre el papel de la culpa en este campo) del casus
culpa vel dolus determinatus (213),

2) Ensanchamiento de la nocidn de causa no imputable: objetividad
en la imputacion. Imputabilidad y nexo causal.

En la nocién de causa no imputable de la imposibilidad sobreveni-
da, se advierte cada vez mds intensamente por la doctrina una coexis-
tencia de criterios que la hace devenir algo mds que la simple ausencia

(213) O o que es lo mismo, en la tradicién romanista del casus o la vis
maior como causas justificativas (iustae causae) de la imposibilidad de cumplir.
Fsta no basta para exonerar al deudor incumplidor, para que la exonzracién (fruto
de la extincién de la obligacién) se produzca, es necesario que dicha imposibili-
dad no sea imputable al deudor.

La consideracién del caso en términos de ausencia de culpa, como elemento
subjetivo de la prueba liberatoria, aparece ya consolidada en la edad de los glo-
sadores en AZONE: «Et est Casus fortuitus, quando aliquid contingit, ut mibi
dolus vel culpa levis aut levissima non possit imputari» (cfr. MAFFEL, «Caso for-
tuito e responsabilitd contrattuale nell'etd dei glossatori», Mildn, 1957, p. 17).

El deudor incumplidor se libera cuando la insatisfaccién del acreedor de-
pende de la imposibilidad de la prestacién “poducida por un evento no recondu-
cible ni a dolo ni a culpa del mismo. Por encima de la caracterizacién del evento
impeditivo en si mismo, prevalece la valoracién en términos de culpa del compor-
tamiento del deudor respecto de su causacién.

Junto a esta concepcion «subjctiva» (la culpa es, en definitiva, un criterio
objetivo de conducta, pero se habla de subjetivismo porque a diferencia de la
tesis contraria se valora el comportamiento del sujeto deudor, apartz del subs-
trato moral que en la época se da a la teorfa de la culpa), en la época de los
glosadores encontramos también, como herencia de la tipificacién romana en los
supuestos de la custodia, la consideracién objetiva del caso, cuyo representante
més destacado es ODOFREDO, y que consiste en atribuir eficacia liberatoria a los
eventos impeditivos del cumplimiento por las caracteristicas abstractas de los
mismos, hecha abstraccién del comportamiento del sujeto deudor. En la prictica
ello significaba la exoneracién por el acaecimiento de alguno de los eventos tipi-
cos comprendidos en las enumeraciones tradicionales de casos fortuitos formadas
sobre la presunta imprevisibilidad o inevitabilidad de los eventos en ellas com-
prendidos. Asi, con arreglo a esta teorfa, se excluia la eficacia liberatoria del
hurto (furturs), y, en cambio, se admitia la de la rapifia-bandidaje (latrocinium),
pues el primero considerado abstractamente previsible no se inclufa en los elencos
tradicionales ds casos fortuitos, en tanto que la segunda, por la razén contraria, sf.

En cambio, para AzonE, el furtum en defecto de culpa de! deudor, se equi-
paraba en sus efectos liberatorios al fortuito (vid. MAFFEI, ibidem, pp. 17 y ss.)

La afluencia de la valoracién en términos de culpa, también se hace sentir,
sin embargo, sobre la teoria objetiva del caso fortuito. En modo que para Opo-
FREDO y sus seguidores la eficacia liberatoria de los eventos tipicos contenidos
en los clencos tradicionales de casos fortuitos, se subordinaba, ademds de la tipi-
cidad, a la ausencia de culpa del deudor. De forma que si bien sélo los eventos
tipicos podian ser liberatorios, no siempre lo eran, requiriéndose para ello la
ausencia d= culpa del deudor. La virtualidad, por tanto, de la concepcién obje-
tiva del caso, consistia en la apertura de una zona de responsabilidad 4 se, cons-
tituida por los supuestos en que no existiendo culpa por parte del deudor, la
imposibilidad de cumplir de éste estuviera determinada por un evento atipico,
no coatenido en las ejemplificaciones tradicionales del caso fortuito elaboradas
scbre la presunta y abstracta imprevisibilidad o inevitabilidad de los eventos en
ellas contenidas.

La opinién de AzowE y los «subjetivistas» acaba por prevalecer, si bien son
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de culpa. En efecto, los andlisis doctrinales mds recientes revelan, cada
vez con mayor evidencia, la sustancial ampliacién de los criterios de
imputacién de la imposibilidad sobrevenida de la prestacién, en un
contexto de superacién de los estrechos mirgenes del criterio de la
culpa (214) que convierte a la diligencia en unc de los criterios idéneos

continuas las conexiones entre una y otra concepcién, quedando entre ambas zonay
intermedias de penumbra (cfr. MAFFEL, ibidem, pp. 26 y 27). .

Conszcuencia de estos principios es que el deudor responde cuando la im.
posibilidad de prestar deriva de culpa suya o se produce estando él en mora,
pues en estos casos la imposibilidad de prestar no deriva de un evento casual,
sino que deriva causalmznte del comportamiento del deudor. Tampoco se libera
el deudor, cuando ha asumido sobre él el riesgo del caso fortuito, y el evento a
éi no imputable conforme a las reglas legales de responsabilidad, pierdz su efi-
cacia liberatoria en virtud del pacto contractual en cuestidn.

En definitiva, €l caso no libera al deudor cuando culpa vel pactum praecesse-
rint (vid. MAFFEL, ibidem, pp. 83 y ss.).

(214) Cfr. LAreNnz, op. cit.,, p. 281.

Esta superacién de la culpa como criterio de imputabilidad de la imposibili-
dad sobrevenida, tiene apoyo en la revisién hsitdrica realizada sobre el Derecho
tomano cldsico después de depurarlo de las interpolaciones bizantinas.

Asi, respecto de las obligaciones de dar cosas espzcificas ~—cfr. Arancro-Ruiz,
«Responsabilitd contrattuale...», cit., pp. 11 y ss— el punto de partida es claro:
la interitus de la cosa debida produce en principio la imposibilidad de la pres.
tacién, y con ella, la extincidn de la obligacién y la consiguiente exoneracién del
deudor. Pero este efecto extintivo-exoneratorio no se produce cuando la interitus
rei se haya verificado por un factum debitoris, en cuyo caso la obligacién (en
Dezrecho romano, mejor la accién resarcitoria del acteedor) permanece.

El factum debitoris, tal y como se entiende por los cldsicos, es un concepto
juridico indeterminado que rebasa los mérgenes de la culpa.

El significado objetivo que para los cldsicos asumia la expresién factum de-
bitoris d-terminante de la imposibilidad de prestar (interitus) y de la no liberacién
del deudor (incumplimiento, responsabilidad, subsistencia de Ia obligacién-accién),
sc¢ revela en forma antonomisica en un texto de Juliano (D, 36,1,26, p. 2) en
que se afirma la responsabilidad del hercdero que habiendo manumitido un
esclavo, con posterioridad viene a conocimiento que sobre éste se le habfa im-
puesto un fideicomiso que no figuraba en ¢l testamento y si en codicilio. La
manumisién se considera como factum debitoris y la responsabilidad del heredero
manumitente se afirma (cfr. Araneio-Ruiz, ibidem, p. 17).

La solucién julianea, extensible a la stipulatio, se apoya en una tradicién
secular de responsabilidad objetiva, y es sintoma de que la introduccién de la
culpa es posterior.

El rigor objetivo del entendimiento del factum debitoris (del que es una apli-
cacién el factum heredis), a los efectos de la no liberacién por la pérdida de la
cosa debida, se mantuvo particularmente firme en materia de legados hasta el
final del perfodo cldsico, momento en el que persiste la solucidn extrema de
afirmar la responsabilidad del deudor qu= destruye o enajena la cosa debida aun
en la ignorancia de Ia obligacién que sobre él pesa. Esta resistencia de la 16gica
objetivista se explica por el principio del favor testamenti, y por el hxcho de
cue el heredero sufre méds una disminucién de su ganancia que una verdadera
pérdida patrimonial (ARraNGIo-Ruiz, ibidem, p. 26). «Resumiendo, es claro que
el punto de partida de los jurisconsultos nc tiene nada que ver con la teoria de
la culpa, y aun menos con la del dolo. Fijando €l criterio de la responsabilidad
en que la destruccién d= la cosa derive del factum debitoris, por una parte se
excluye toda responsabilidad que sea consecuencia de una omisién del deudor, pero
por otra parte, se excluye como regla g-neral toda investigacién del elemento
intencional siempre que el hecho sea comisivo» (ARANGIO-Ruiz, ibidem, p. 28).

El paso al criterio de la culpa se explica también por Arancio-Rurz, ibidem:
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para establecer la imputabilidad de la imposibilidad sobrevenida de la
prestacién, pero no el tinico (215).

La labor de revisién del concepto de causa no imputable se ha lle-
vado a cabo en un doble frente: primero, a través de una labor inter-
pretativa que ha puesto de manifiesto la existencia en el ordenamiento
de criterios, de imputacién diversos del de la culpa. Ademds, junto a
ello, la doctrina ha puesto de relieve a través del andlisis de las deci-
siones jurisprudenciales, cémo en las aplicaciones précticas, la nocién
de causa no imputable desborda sustancialmente los limites del crite-
rio de la culpa.

Asi, Cottino (216), sobre la base de la aceptacién de la idea con-
tenida en el pardgrafo 275 del B.G.B. (que habla, a estos efectos, de
«alguna circunstancia de la que (el deudor) no ha de responder»), ha
sostenido la no identificacién de las nociones de causa no imputable
de la imposibilidad sobrevenida v de ausencia de culpa. La primera
desborda positivamente y negativamente a la segunda. La imposibili-
dad sobrevenida de la prestacién a veces viene imputada al deudor sin
una culpa suya (como es el caso, especialmente, de la responsabilidad
del deudor por lo realizado por sus auxiliares en el cumplimiento) (217),
y otras, no se le imputa a pesar de que tal culpa existe, como cuando
existe una cldusula exoneratoria dentro de los limites de validez del
articulo 1.102 C. c. La nocién de causa no imputable, pues, es mds
amplia, y sinénima de causa de la cual el deudor no ha de responder.

«Posteriormente, bajo el impulso de necesidades pricticas, la jurisprudencia in-
trodujo alguna restriccién a esta responsabilidad plena: y no sélo la ha excluido
cvando la destruccién (de la cosa debida) hubiese derivado de fuerza mayor (en
cuyo caso no hay ciertamente un factum debitoris), sino también —tratdndose
s6lo de negocios inter vivos— cuando el deudor no conociese la existencia de la
obligacién; de aqui la tendencia que también se cxpresa en diversos lugares de
los textos cldsicos a sustituir el factum por la culpa =ntendida como hecho impu-
table al deudot. Pero el modo en que los textos introducen las pocas excepcio-
nes, basta para hacernos entender que los cldsicos no han llegado nunca a poner
como requisito de la responsabilidad la culpa en el sentido moderno de 1a pa-
lubra: podemos estar segurcs, por ejemplo, que el promitente o el Leredero
onerado con un legado responden también de la cosa que otro les haya robado.
Es sélo en los textos interpolados en los que el elemento de la culpa, en sus
varias gradaciones, se pone en prim:r plano, en conformidad con la evolucién
que se ha desarrollado en otros campos».

(215) Cfr. RoporA, voz cit,, p. 543.

(216) Cfr. «L'impossibilitd...», cit., pp. 197 y ss.

(217) Es quizd en este campo donde la doctrina espafiola ha sentido como
mds urgente la necesidad de supcrar los estrechos mérgenes del criterio de la
culpa. Cfr. TORRALBA, op. cCit., passim, espec. p. 1144: «se observa, por tanto,
una basculacién en la doctrina desde una linea subjetivista, que sélo admite la
responsabilidad en el supuzsto de que haya mediado culpa, hacia un planteamien-
to mds realistayy concorde con la economia moderna que desemboca en una res-
ponsabilidad objetiva», y p. 1145: «Por consiguiente, las exigencias modernas
desbordan, en el campo concreto de la responsabilidad contractual por los auxi-
liates, la tesis subjetiva, y muestran que el deudor ha de ser responsable del in-
cumplimiento aun en el supuesto de que €l personalmente no hubiera incurrido
en culpa, in eligendo o in vigilando».

Cfr., también, Diez-Picazo, «Fundamentos...», cit., pp. 713 y ss.; LACRrUZ,
op. cit., p. 104; GowzALEZ PoRRas, op. cit., pp. 280 y ss.
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La-culpa es un critetio de imputabilidad del elemento objetivo (im-
posibilidad sobrevenida de la prestacién) del hecho complejo liberato-
rio-extintivo, todavia el méds importante, pero no el dnico, Junto a la
imputacién a titulo de culpa se colocan otros supuestos (auxiliares,
transporte aéreo de personas) reconducibles genéricamente al criterio
histéricamente alternativo de la culpa: el riesgo. Pero el riesgo no es
para Cottino (218) un principio general codificado, de cuya aceptacién
derivarfa la responsabilidad de todo dafio efectivamente causado en
ejercicio de la actividad concreta que lo genera, sino que el riesgo sélo
existe en tanto que establecido expresamente por el legislador en nor-
mas concretas que sancionen una responsabilidad objetiva. La respon-
sabilidad unida a la idea de riesgo, se coloca asi en el plano de la ratio
legis, de las motivaciones del legislador.

Al final de este andlisis (219), la causa no imputable aparece como
la causa de la imposibilidad sobrevenida de la prestacién, generalmen-
te pero no necesariamente inculpable, de la que el deudor no ha de
responder. De tal manera que en el plano de la causacién de la impo-
sibilidad, sobre la imputabilidad prevalece la idea de la responsabilidad:
muchas veces la conexién del deudor con la imposibilidad en el plano
de su causacién se establece en funcién de la afirmacién de la respon-
sabilidad, y no viceversa.

A través de la idea del riesgo, se produce lo que en otro sitio he-
mos llamado segunda oleada objetivista: la objetivacién en la impu-
tacion de la imposibilidad, prescindiendo de la culpa y de toda valo-
racién del comportamiento del sujeto deudor. Asi, se ha puesto de
manifiesto (220), que un anilisis que comprenda todo el ordenamien-
to, demostraria que la nocién de causa no imputable al deudor, designa
en férmula resumida todos aquellos eventos que conforme a los datos
del ordenamiento son puestos a cargo del deudor, y no sélo aquéllos
que éste podia evitar con la diligencia del buen padre de familia. La
no comprensién de esto, lleva a la elaboracién de una nocién de im-
posibilidad de la prestacién excesivamente rigurosa, al objeto de excluir
la relevancia liberatoria de impedimentos que crean verdaderas impo-
sibilidades de cumplir, pero que no encuentran lugar en una nocién
estrecha (construida sélo sobre la culpa) de la causa imputable.

De este modo, se procede a revalorizar el requisito de la «extranei-
dad» de la causa del evento impeditivo del cumplimiento (que aparece
en el art. 1.147 del Cédigo francés, y que por su influencia, pasé al
art. 1.225 del italiano de 1865), requisito que es retomado por las

(218) Vid. op. dlt. cit., pp. 272 y ss.

(219) CortTINO, ibidem, pp. 413 y ss. Cfr., también, voz cit.,, pp. 342 y ss.

En sentido andlogo, ALBALADEJO, op. cit., p. 113, cuando distingue entre
regla (criterio de la culpa) y exczpcién (deudor que no cumple y que responde
no obstante su ausencia de culpa). Pero para este autor, con arreglo a los prin-
cipios de la culpa, ésta es presupuesto directo de la responsabilidad, y no indi-
recto (la culpa determina la responsabilidad como clemento negativo del hecho
liberatorio).

(220) Vid. VisiNnTINg, «La responsabilita...», cit., pp. 76 y ss., y «Dottrine...»,
cit., pp. 403 y ss.
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nuevas corrientes objetivistas, no ya en el sentido de suprimir la re-
levancia liberatoria de los impedimentos personales del deudor que
motivé su desaparacién en el actual Cédigo civil italiano, sino en el
de excluir la relevancia liberatoria de los eventos surgidos en la esfera
de organizacién y control del deudor (221) con arreglo a la teoria del
riesgo.

De tal manera, se ha dicho (222), que es tarea del intérprete la
individualizacién de criterios de imputacién diversos del de la culpa,
en funcién de la realizacién de eventos tipicos de la actividad debito-
ria de que se trate, que constituyen un riesgo de la misma y que le
vienen imputados al deudor con independencia de la culpa; eventos
que se comprenden en una nocién de causa imputable que no puede
seguir siendo interpretada sobre la base de la culpa.

Sobre esta misma via se ha puesto de relieve como detrds de la
nocién de causa no imputable, se encuentra la imposibilidad o el im-
pedimento sobrevenido de cumplir causalmente no reconducible al deu-
dor, al que éste resulta extrafio en su causacién (223).

A este acogimiento indiscriminado de la teorfa del riesgo, se ha
respondido (224), que ni el tenor de las reglas generales de la respon-
sabilidad (arts. 1.105-1.182, 1.184 C. c.), ni el carcter no legal del re-
quisito de la «extraneidad», lo consienten. No se produce con cardctet
general —y en el 4mbito de la empresa, no hay norma contraria— una
imputacién positiva con base en la mera derivacién causal del impedi-
mento de cumplir del contenido tipico de la actividad debitoria. Sélo
se da lugar a ella cuando expresamente se establezca por la ley.

Pero el andlisis revisionista de la causa no imputable, no se ha
detenido en el poner de manifiesto la existencia dentro del propio
ordenamiento de casos en que la imputacién del elemento objetivo
del hecho liberatorio prescinde de la culpa. Junto a ello, la doctrina
que ha analizado la jurisprudencia, ha descubierto con frecuencia como
por encima de la remisién formal a la culpa, la nocién de causa no

(221) Vid. TriMARCHI, «Sul significato...», cit.,, p. 521.

Precisamente, buena parte de la doctrina espafiola que se ha ocupado de la
cuestién de la responsablhdad por los auxiliares, establece el caricter no libera-
torio del evento unpedmvo del cumplimiento ongmado por culpa del auxiliar no
obstante la ausencia de culpa del deudor, por el caricter no extrafio de tal eventc
a la esfera de control y organizacién del principal (cfr. TORRALBA, op. cit.,
pp. 155-6, y Diez-Picazo, op. cit., p. 713).

Aqui se maneja una nocién (doctrinal) de caso fortuito en sentido objetivo
—propiciada especialmente por EXNER— como evento extrafio a la esfera de ac-
tividad del deudor.

(222) Vid. VisINTINI, opp. v loce. 1lt. citt.

(223) Cfr. RescieNo, «Fortuito, causa non imputabile e diligenza», en Baw-
ca bors e tit. cred., 1951, 11, p. 392; Miccio, op. cit., pp. 225-6: «sembrs inecce-
pibile che I'imputabilitd attenga alla mera riferibilitd dell'evento; alla meccanica
derivazione di esso dal contegno del debitore e dalla sua condotta in genere. Si
tiatta, in altre parole, d’'una nozione rigorosamente obiettiva del nesso eziologico
che lega la causa alla condotta, per stabilire od escludere, se la seconda sia stata il
motore della prima».

(224) Cottmvo, «L'impossibilita...», cit., pp. 288 y ss.
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imputable en sus aplicaciones pricticas deviene algo cbjetivo, y su
relevancia es frecuentemente analizada en términos de idoneidad
causal (225).

(225) En Espafia, es requisito pacifico en doctrina y jurisprudencia, que
entre el evento impeditivo y la imposibilidad del exacto cumplimiento y el con-
siguiente dafio (falta de total o exacto cumplimisnto), exista un vinculo de cau-
salidad eficiente, sin que intervenga en esta relacién como factor apreciable la
actividad dolosa o culposa del deudor.

Cfr. CasTAN, op. cit., p. 178; Soo NIETO, op. cit., pp. 95 y ss.; EspiN, op. cit.,
pp. 191-2,

En la jurisprudencia, entre otras, las sentencias del T. S. de 4 de junio de
1902, que habla de «intima conexién» entre evento impeditivo y la imposibili-
dad que origina y la falta de exacto cumplimiento; Ja sent. de 7 de abril de
1965 (R. A. 2118) que establece como requisito del caso fortuito que «entre
dicho resultado (imposibilidad de la prestacién) y el evento que lo produjo exista
un nexo de causalidad eficiente». Es significativa, en un caso de dafios produci-
dos por una inundacién debido al estado de obstruccién de una cauce de desagiie,
la sent. de 30 de enero de 1954 (R. A. 319): «que siguiendo la doctrina juris-
prudencial, acoge el concepto de causa, como la que es eficiente y se refiere,
tratdndose de una omisién, a la condicién necesaria para que se produzca el he-
cho que origina el dafio y esta condicién es la que tiene una consideracién preemi-
riente como causa del hecho dafioso, y aun cuando fueran varias las concurrentes
babria que estimar decisiva la que por sus circunstancias defermina el dafio, que
aqui se ha originado por la omisién o negligencia... al no conservar el cauce en
las condiciones necesarias para cumplir el fin a que estaba destinado».

En general, se trata de una consideracién del nexo causal que no excluye la
consideracién de la culpa: causalidad eficiente entre evento productor de la im-
posibilidad y defecto de exacto cumplimiento por un lado, y falta de culpa del
deudor respecto de la produccién del evento impeditivo por otro. Pero tampoco
han faltado en Espafia pronunciamientos de claros ecos objetivistas puros (en
el sentido de ExNER o TRIMARCHI) que prescinden de toda valoracién de la
conducta del sujeto deudor. Asi, la sent. del T. S. de 2 de enero de 1945
(R. A. 117} que define la fuetza mayor como «Una fuerza que estd fuera del
circulo industrial de la empresa, que haya causado dafio material y que exceda
visiblemente los accidentes proptos del curso normal de la vida por la importan-
cia de su manifestacién». Con estas palabras se identifica el 4rea de imputabili-
dad positiva del evento impeditivo, con el riesgo tipico («normal») de la activi-
dad debitoria (no en vano se trataba de un caso de transporte  mercantil, de
empresa).

Otras citas de jurisprudencia que se remite a la doctrina del Supremo de que
el caso fortuito «ha d= ser de todo punto independiente (en su origen) de quien
lo alega», en Soto NiETo, op. y loc. citt.

En Italia, la relevancia del nexo causal ha sido ya puesta de relieve en el an4-
lisis de la jurisprudencia emanada bajo el imperio dz! Cédigo de 1865 (Cfr. DE
Lorenzi, op. cit.,, pp. 53 y ss.). De modo que los hechos tipicos exoneratorios
(factum principis, guerra, etc.) operan sobre la base de la verificacién del nexo
causal entre el incumplimiento del deudor y el evento sobrevenido por un lado,
y entre éste (aqui se trata de una verificacién negativa, de falta de nexo causal)
y el deudor, por otro. Supremacia de la valoracién causal que confirmaria el exa-
men de la jurisprudencia emanada bajo €l nuevo Cédigo (ibidem, pp. 75 y ss.).

Importancia del nexo causal, emergente del andlisis jurisprudoncial, que tam-
bién ha sido sefialada por Distaso (op. cit., pp. 363 y ss.}; en modo que detrds
de la valoracién de la inevitabilidad del fortuito se esconde frecusntemente una
valoracién en términos de idoneidad causal, que excluye la efectividad causativa
del deudor en €l incumplimiento.

La tendencia a objetivar la causa no imputable como causa externa a la eco-
nomia del deudor y con referencia al nexo causal que se desprenderia del anili-
sis jurisprudencial, ha sido sefialada también por Miccro, op. cit., p. 240.

Esta tendencia (que prescinde de la valoracién de la conducta del d=udor),
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Ha sido, sobre todo, Visintini (226), quien después de un exhaus-
tivo examen de la jurisprudencia més reciente en Italia, ha dado un
fuerte impulso hacia la objetivacién de la causa no imputable. Del
andlisis jurisprudencial emerge, segiin esta autorz, que la nocién de
imputabilidad no se explica actualmente sobre la base de la diligencia,
sino que aparecen otros criterios diversos junto al de la culpa. La in-
vestigacién jurisprudencial, incluso cuando se utiliza el criterio de la
culpa, es de naturaleza causal (casus culpa determinatus), pero la causa
imputable se extiende mds all4 de la conducta del deudor, y aparece
una tendencia jurisprudencizal a adosar los impedimentos tipicos de las
diversas actividades debitorias a quien estd en mejor situacién para
controlarlos, es decir, al deudor, prescindiendo de una valoracién de
su conducta en términos de culpa-diligencia.

De modo que el concepto de causa no imputable asume en el te-
rreno de las aplicaciones practicas el significado de causa extrafia a
la esfera de control del obligado y por él inevitable, en relacién causal
con la efectiva imposibilidad de cumplir. La «extraneidad» y la inevita-
bilidad no se miden con arreglo a la diligencia (art. 1.104 C. c.). La
«extraneidad» se mide por la naturaleza de la prestacién y el objetivo
del contrato; si el evento impeditivo pertenece a la esfera interna del
deudor, no se analiza ya su eventual inevitabilidad, si es exterior a la
esfera de control del obligado, ha de ser inevitable. Y tampoco aqui
se hace uso de la diligencia ex art. 1.104; son todas las medidas po-
sibles las que han de ser adoptadas.

No es relevante, por el contrario, a los efectos de la causa no impu-
table, la imprevisibilidad del evento impeditivo del cumplimiento.

El discurso de la no imputabilidad se resuelve asi en la valoracién
de la incidencia causal del deudor sobre la imposibilidad de cumplir.
De este modo la imputabilidad viene entendida en sentido rigurosa-
mente objetivo como «referibilidad causal objetiva de la imposibilidad
(sobrevenida de la prestacién) a factores extrafios a la esfera de influen-
cia del deudor».

En todas estas afirmaciones hay un fondo de verdad, pero en su
rotundidad son rechazables. La idea de la culpa es, como hemos visto,
tradicional, y hoy sigue siendo el criterio general de imputacién. Pero
junto a éste, existen otros criterios de imputacién que prescinden de
la culpa. Esta coexistencia de criterios de imputacién diversos (culpa
y riesgo) es una muestra de hasta qué punto el terreno de la respon-

tiene precedentes doctrinales que parecen hoy increiblemente lejanos. Asi, BRuGL,
«Caso fortuito e adempimento del contratto», en Riv. dir. comm., 1908, II,
pp. 143-4: «Muy probablemente en el propio sistema del Cédigo la «extraneidad»
del deudor a la «causa a él no imputable» que retarda o impide €l cumplimiente
de la obligacién no se¢ puede medir sobre la base del art. 1.224 (del C. civ. it. de
1865, que se referia a la diligencia del buen padre de familia)».

Adem4s, se recuerda aqui, el diveiso uso que, segin TRIMARCHT («Istitu-
zioni...», cit., p. 350), hace de la culpa la jutisprudencia cuando se trata de res-
ponsabilidad empresarial, donde el uso formal de la culpa encubrirfa en realidad
valoraciones en términos de riesgo (por ello hay «culpa» cuandc el evento im-
peditivo tiene su origen en la esfera de control y organizacién del deudor).

(226) Cfr. «La responsabiliti...», cit., pp. 344 y ss.
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sabilidad est4 sujeto a evolucién permanente. En la actualidad asistimos
a la proliferacién de férmulas legales que proceden a una imputacién
objetiva, mds congruente con el cardcter de la actividad a que se re-
fieren (como en el caso del transporte o de ciertos tipos de custodia
organizada). Junto a ello, las decisiones jurisprudenciales muestran una
tendencia generalizada, especialmente en el dmbito empresarial, hacia
la imputacién objetiva. Pero ésta es una evolucién atn no culminada
en el ordenamiento, aunque la préctica, tal vez, acabard por imponerla.

De momento, la culpa juega todavia un papel importante, en la
medida en que la valoracién causal (el incumplimiento es causado por
un evento que imposibilita el exacto cumplimiento, y este evento a
su vez no ha sido originado por el deudor) no la excluye, puede ha-
cerse en términos de diligencia; y, ademds, no existe posibilidad de
confusién con la teorfa del ilicito, en la medida que la nocién de cul-
pa-negligencia que aquf se maneja, no es una elaboracién psicolégica,
sino objetiva: se trata de la violacién o no de un modelo de conducta
riguroso, que, ademds, es capaz de asumir contenidos técnicos ajusta-
dos a la naturaleza de la actividad debitoria de que se trate (con lo
que, obsérvese, por esta via de transicién también se llega a la forma-
cién de un drea de imputacién positiva tfendencialmente coincidente
con el riesgo tipico de la actividad debitoria en cuestién).

Al final de este andlisis, aquello que debe quedar claramente es-
tablecido es que la imputabilidad (del elemento objetivo del hecho
liberatorio-extintivo) es un concepto legal o normativo, en el que
coexisten criterios diversos, entre los cuales permanece, todavia, como
el mds importante (pero en continuo retroceso) el de la culpa.

Sélo una consideracién flexible v abierta (227) de la causa no impu-
table permite explicar la evolucién en curso en el seno de la respon-
sabilidad contractual, evolucién paralela a aquélla registrada en el seno
de la responsabilidad civil, en uno y otro caso sobte el plano del riesgo.

Sélo hablando de imputabilidad en este sentido abierto, podremos
seguir hablando de causa no imputable de la imposibilidad sobreve-
nida de la prestacién, si la evolucién, hoy en acto, hubiera de reali-
zarse completamente.

3) Caso fortuito, fuerza mayor y causa no imputable al deudor

Hay dos modos de entender la expresién «caso fortuito». En pri-
mer lugar, como sinénimo de hecho liberatorio, en cuyo caso se trata

(227) Asi, en Italia, con relacién a la expresién «causa no imputable» del
art. 1.218 C. civ., ha escrito Castronovo (Resp. civ.,, 1977, p. 723): «En mi
opinién, es ya inaplazable proceder a una relectura de las normas del Cédigo y
en particular del art. 1.218 en clave de riesgo de empresa. Relectura que resulta
atin miés legitima por la formulacidn literal del art. 1.218 que no menciona ex-
presamente la culpa y, consiguientemente, a diferencia dzl art. 2.043 (que se re-
fiere a la responsabilidad extracontractual), no presenta como improba la labor
dirigida a recuperar dentro del d4mbito de la responsabilidad objetiva (en la impu-
tacién) aquello que el legislador parece haber vinculado a criterios de imputacién
de tipo subjetivon.
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de un hecho complejo, compuesto de dos elementos: objetivo (imposi-
bilidad sobrevenida de la prestacién) y subjetivo (no imputabilidad,
ausencia de culpa del deudor en la produccién de aquella imposibili-
dad). En este primer sentido, hablan de caso fortuito Osti (228), Men-
goni (229) y la mayor parte de la doctrina espafiola que —al igual
que la jurisprudencia— establece como requisito del caso fortuito la
imposibilidad sobrevenida de la prestacién (230).

En segundo lugar, cabe hablar de caso fortuito no ya como sinéni-
mo de hecho liberatorio, sino sélo para designar uno de sus elemen-
tos. Esta nocién restringida de caso fortuito es el resultado de distin-
guir entre el plano de la imposibilidad sobrevenida de la prestacién vy
el de la causacién de la misma. El fortuito se coloca en este segundo
plano, en el de la imputabilidad (que cuando el caso se verifica, es
negativa) de la imposibilidad sobrevenida. Es en este sentido limitado
o estricto del caso fortuito (contrapuesto a aquel otro complejo o am-
plio) en el que se comprende la afirmacién tradicional casus = non
culpa, como referida exclusivamente al momento subjetivo del hecho

(228) «Revisione critica...», cit., p. 359.

(229) «Obbligazioni...», cit., p. 290. :

(230) Asi, establecen como tequisito del caso fortuito la imposibilidad so-
brevenida de la prestacién, manejando por tanto una nocién amplia del caso for-
tuito: CASTAN, op. cit., p. 177; Soro NIETO, op. cit., pp. 81 y ss. (en p. 81: «el
advenimiento del acaecer imprevisto, para eximir de toda responsabilidad o deber
de cumplimiento de la prestacién convenida, ha de ser determinante dz una im-
posibilidad de realizacién de la misma», imposibilidad que ha de ser subsiguiente,
p. 82); EspiN, op. cit., p. 191; implicitamente, ALBALADEJO, op. cit., p. 118:
«No hay culpa dzl deudor, cuando el cumplimiento exacto de la obligacién re-
sulta impedido por algo que no le es imputables.

En la jurisprudencia, vid. la sent. cit. del T. 8. de 7 de abril de 1965 (R. A.
2118) que al resumir los requisitos del caso fortuito con arreglo a la doctrina
jutisprudencial largamente consolidada establece: «que para que un suceso pueda
originar la irresponsabilidad a que se refiere el art. 1.105 del C. c., es menester...
que por aplicacién de los arts. 1.182 y 1.184 (obsérvese cémo s= establece aqui
la conexién de estos dos articulos con el 1.105) de dicho cuerpo legal, haga im-
posible el cumplimiento de una obligacién previamente contraida o impida el na-
cimiento d= la que pueda sobrevenir con arreglo a lo dispuesto en los arts. 1.093
y 1.902 y siguientes de la misma ley sustantiva».

Otras citas de lo que puede considerarse sin vacilacién como jurisprudencia
uniforme, en Soto NIETO, Op. ¥y loC. citt.

A idéntico resultado —manejo de una nocién de caso fortuito en sentido am-
plio— se llega con la equiparacién del concepto negativo de caso fortuito (ar-
ticulos 1.182, 1.184 C. c.) con el positivo (art. 1.105). Cfr. CasTAN, op. cit,
p. 175; EspiN, op. cit., pp. 188 y ss.; ALBALADEJO, op. cit., p. 119; Soro NIETO,
op. cit,, pp. 16 y ss.

Incluyen también la imposibilidad del cumplimiento de la obligacién como
elemento del caso fortuito (en sentido amplio, como hecho liberatorio): BORRELL
SoLER, A. M., «Cumplimiento, incumplimiento y extincién d= las obligaciones
contractuales civiles», Barcelona, 1954, pp. 73 y 84 («es requisito esencial del
caso fortuito o fuerza mayor que haga imposible al deudor el cumplimiento de
su obligacién»); y Muctus Scaevora, «Cddigo civils, XIX, Madrid, 1902, p. 541
(«requieren también los autores, para que los aconmtecimientos se califiquen de
caso fortuito, que produzcan la imposibilidad del cumplimiento de la obligaciény).
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exoneratorio-extintivo. En este sentido restringido, hablan de caso
fortuito Cottino (231) y Majello (232).

Por una via o por otra, lo cierto es que el deudor incumplidor
para quedar exento de responsabilidad ha de dar la doble prueba de
la imposibilidad sobrevenida de la prestacién y de la no imputabilidad
a €l de la misma. En la nocién amplia del caso fortuito ambos elemen-
tos se comprenden, y el caso fortuito se identifica con la prueba libe-
ratoria. En la nocién estricta del caso fortuito sélo se comptrende uno
de los elementos de la prueba liberatoria, pero ello no afecta al dato
sustancial de que la prueba liberatoria en sus dos elementos ha de
ser integramente dada.

En cualquier caso, como ya queda sobradamente demostrado, el
acoger la imposibilidad sobrevenida de la prestacién como elemento
de la prueba liberatoria, es contradictorio con la doctrina de la culpa
que se cree defender por la generalidad de la doctrina, v que se quiere
ver acogida en nuestro Derecho. Pues a liberar al deudor, no basta la
ausencia de culpa (diligencia, negacién del presunto fundamento de la
responsabilidad), sino que se exige una prueba liberatoria-extintiva en
la que la ausencia de culpa es —junto con la imposibilidad— sélo uno
de sus elementos.

Esta incongruencia revela que el verdadero pensamiento de la doc-
trina dominante (como diria Osti) se separa de sus afirmaciones de
principio.

La prueba liberatoria es la imposibilidad inimputable porque ex-
tingue la obligacién, y extinguida ésta, la falta de exacto cumplimien-
to que el acreedor lamenta va no es relevante, pues ya no se debe nada.
El Yimite de la responsabilidad (y la prueba liberatoria, por tanto) coin-
ciden con la extincién de la obligacién; en tanto la obligacién subsista
en defecto de exacto cumplimiento el deudor responde. Por ello no

(231) Cfr. voz cit.,, p. 377, y «L'impossibilita...», cit., pp. 26 y ss.

(232) «Custodia e depositox, cit., p. 236.

En Espafia, utilizan esta acepcién restringida de caso fortuito, como elemento
de la prueba liberatoria junto con la imposibilidad sobrevenida de la prestacién:
TORRALBA, op. cit., p. 1155: «sélo la prueba del caso fortuito que imposibilitara
el cumplimiento liberarfa al deudor»; Puic Brutau, op. cit., p. 441: «entre el
hecho constitutivo del caso fortuito y la imposibilidad de la prestacién...»; DiEz-
Picazo, «Fundamentos...», cit., p. 704: «Sélo la prueba por el deudor de la exis-
tencia de una circunstancia imprevisible e inevitable (caso fortuito) le libera o
e exonera, siempre que tal caso fortuito haga imposible el cumplimiento»; y
Manresa «Comentarios al Cédigo civils, tomo VIII, vol. 1, Madrid, 1967 (6. ed.
revisada por MoreENo MocH 0Lf), p. 255: «indicaremos, por #ltimo, que para
el efecto de quedar el deudor relevado de la obligacidn, ba de tenerse en cuenta
que no basta la existencia del caso fortuito (en sentido estricto, afiado), sino que
ba de ser consecuencia precisa de éste la imposibilidad del cumplimiento de aqué-
lia, de suerte que cuando quepa cumplirla subsistird, aun cuando a veces sea en
parte (imposibilidad parcial de la prestacidn), y por tanto, para ver si el caso
fortuito produce o no ese resultado, hay que tener presente la naturaleza de la
obligacién, y segiin sea ésta, especifica o genérica, etc., quedard o no extinguidas.

Este mismo concepto restringido del caso es el que comparece en la norma del
art. 1.183 C. c.: «se presumird que la pérdida (imposibilidad sobrevenida de la
prestacién) ocurrié por su culpa y no por caso fortuito...».
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basta a exonerarlo la ausencia de culpa, porque ésta por si sola no
extingue la obligacién.

La incongruencia de la generalidad de la doctrina en el plano de
la exoneracién, se revierte por fuerza en el del fundamento de la res-
ponsabilidad. No es la culpa la que la funda (por ello la no-culpa no
exonera), sino el incumplimiento, la falta del resultado debido en
tanto la obligacién subsista.

Centrdndonos ahora en el terreno de la imputacién del elemento
objetivo de la prueba liberatoria, del caso fortuito en sentido estricto,
se plantea el problema de su naturaleza objetiva o subjetiva, y de sus
relaciones con la causa no imputable al deudor y con la fuerza mayor.
Es evidente que la nocién de causa no imputable al deudor, abarca
todos los supuestos en que con arreglo al criterio de imputacién de
que se trate, la imposibilidad sobrevenida del exacto cumplimiento
no sea referible al deudor. Ya hemos visto la configuracién normativa
del concepto de causa no imputable y cdmo en él se incluyen criterios
de imputacién no reconducibles a la diligencia, lo que hace que hoy
no se pueda decir que la causa no imputable es siempre ausencia de
culpa. Esto lleva a quien mantiene asentado el caso fortuito (en sen-
tido estricto) sobre la ausencia de culpa, a concebir la causa no impu-
table como un concepto mds amplic que engloba al fortuito, aunque
tendencialmente coincide con él, dado que la diligencia se mantiene
todavia (arts. 1.103, 1.104 y 1.182 C. ¢.) como el criterio de imputa-
cién prevalente (233).

La nocién de causa no imputable permite refundir en una sola las
expresiones tradicionales que en otro tiempo suscitzban discusién (234).
Ello unido a la sustancial indiferencia de las distinciones terminolégi-
cas, propende por la equiparacién de las expresiones caso fortuito y
causa no imputable al deudor, entendiendo por tal (siempre en el pla-
no restringido de la causacién de la imposibilidad), la no referibilidad
(normalmente culpable pero de una culpa-diligencia objetiva y capaz

(233) Cfr. CoTTINO, voz cit., pp. 381 y 384, y «L'impossibilitd...», cit., p-
ginas 230 y ss. La causa no imputable aparece como el evento generalmente in-
culpable del que el deudor no debe responder.

El caso fortuito aparece como un tipico evento inculpable, normalmente ex-
trafio a la esfera de actividad de las partes.

La nocién de causa no imputable abre la puerta a una mis amplia conside-
racién y clasificacién de los eventos que, er: base a un juicio de responsabilidad,
no pueden ser imputados al dzudor.

(234) Este propdsito ha presidido la introduccién de la causa no imputable
en e art. 1218 del C. civ. it. Por ello la Relazione (n. 37) al Libro IV, en
relacién a la discusidén que bajo la vigencia del Cédigo de 1865 suscitaban las ex-
presiones «Causa extrafia no imputable», «caso fortuitos y «fuerza mayor», dice:
«per questo, nell'art. 1.218 a dirimere ogni questione, si parla puramentc e sem-
plicemente di causa non imputabile al debitore».

Cfr. Bruet, op. cit., pp. 142 y ss.; y VISINTINI, «La responsabilita...», cit.
p. 9 y «Dottrine...», cit., p. 364.

En estz mismo sentido, en Alemania se ha introducido (p. 275 del B.G.B.) la
expresién de «circunstancia de la cual el deudor no haya de responder» (Ums-
tandes, den er nicht zu vertreten hat), para designar la causa de la imposibilidad
de la prestacién liberatoria.
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de asumir contenidos técnicos, eventualmente con ottos criterios lega-
les o jurisprudenciales), al deudor del impedimento sobrevenido de
cumplir.

Por lo mismo, carece de trascendencia normativa (y por tanto de
verdadero interés) la distincién terminolégica entre caso fortuito y
fuerza mayor (235).

En orden a la nocién de caso fortuito (en sentido estricto) es in-
teresante mostrar la evolucién histérica que se ha producido, de su
consideracién objetiva como evento fatal o fuerza divina, tipificado
en una serie de eventos extraordinarios cuya concurrencia exoneraba
al deuder sin investigacién acerca de su comportamiento, a una pro-
gresiva subjetivizacién, particularmente zcentuada en el perfodo justi-
nianeo del Derecho romano y en el Derecho comiin, sobre la base
moralizante de la culpa (236). Posteriormente se inicia un nuevo pro-
ceso de objetivacién, que afecta en primer lugar al propio criterio de
la culpa que no es ya un critetio moral o intencional sino una norma
objetiva de conducta, y que en nuestros dias significa, ademds, la apa-
ricién de nuevos criterios de imputacién basados en el contenido tipico

(235) Distincién irrelevante en el plano de los efectos de uno y otta, y
por tanto, discutir en torno a la diferencia entre caso fortuito y fuerza mayor es
una pura diversién académica.

Un resumen de los criterios doctrinales de distincién puede verse en CANDIAN,
voz «Caso fortuito e forza maggiore», en Noviss. Dig. it., II, Turin, 1958, n. 2,
pp. 988 y ss., «Ma sull'identitd degli effetti non vi fu mai alcun dubbio e percid
ron dovrebbe esistere un bisogno pratico per la distinzione fra i due concetti...»
(op. cit., p. 989).

En Espafia, una exposicién exhaustiva de los criterios de distincién en Soao
NIETO, op. cit, pp. 21 y ss. Ademds, sobre tal distincién, cfr. Pui¢ BRUTAU,
op. cit., pp. 442 y ss.; CASTAN, op. cit., pp. 178 y ss.; ALBALADEJO, op. cit., pé-
ginas 119 y ss.; EspiNn, op. cit,, pp. 192 y ss.

La jurisprudencia, en general, afirma la equiparacién de caso fortuito y fuerza
mayor (sents. T. S. de 2 de febrero de 1926, 10 de diciembre de 1963 y 25 de
marzo de 1965. Para otras citas, cfr. Soro Niero, ALBaLADEJo y CASTAN, opp.
y locc. citt.).

Las dos expresiones casus fortuitus y vis maior (junto a otras como fatalitas
o interitus vei) se utilizaban indistintamente por los juristas romanos y también
por los glosadores, como dznominacién de los eventos que excluyen la respon-
sabilidad del deudor incumplidor.

El uso de las diversas expresiones, no lleva nunca, por cuanto se refiere al
tégimen de la responsabilidad, a diferenciaciones, pues las diversas terminologias
son usadas promiscuamente, y la mayor parte de las veces como sindnimas.

La distincién, cuando se establece por los glosadores, se hace sobrs bases
frégiles, arbitrarias, en modo que no basta a desmentir la sustancialidad de su
equivalencia. De modo que se ha podido decir por MaFFEI («Caso fortuito e res-
ponsabiliti contrattuale nell’etd dei glossatori», cit, p. 26) que en la época de
los glosadores no se reconoce a la distincién de caso fortuito y fuerza mayor nin-
guna conszcuencia en sede del régimen de la responsabilidad, y que ambas ex-
presiones se usan normalmente como equivalentes. La distincién cuando se esta-
Blece, o bien se realiza sobre la repeticién de expresiones contenidas en las fuen-
tes justinianeas, o bien sobre la base de ecaracteristicas que por su arbitrariedad
no permiten vislumbrar la esencia y necesidad de la distincién.

(236) Cfr. CotrIiNO, «L'impossibilitd...», cit., pp. 216 y ss., y voz cit., p. 378;
Distaso, op. cit., pp. 359 y ss.
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de las actividades debitorias ejercitadas, cuyas disfuncionalidades re-
caen sobre su titular, quien estd en mejor grado de controlarlas,

Los requisitos con que normalmente viene calificado el caso for-
tuito, en sentido estricto, en el plano de la causacién de la imposibili-
dad sobrevenida (cfr. art. 1.105 C. c.), son los de la imprevisibilidad
y la inevitabilidad (237). En realidad, aquello que cuenta es lo segundo,
no va tanto que el deudor haya podido prever el evento que le ha
impedido cumplir (o hacerlo exactamente), cuanto el que haya adop-
tado las medidas idéneas exigibles para contrartestarlo o evitarlo. La
imprevisibilidad constituye una calificacién ulterior del caso. no un
cardcter normal del mismo, pues no basta por si sola para determinar
la inimputabilidad al deudor del evento impeditivo (238); tal es el
sentido que debe darse al «o que previstos, fueran inevitables» del ar-
ticulo 1.105 C. c.

En la valoracién de la inevitabilidad del evento impeditivo (y, por
tanto, del fortuito) se tiene en cuenta la conducta del deudor. Conducta
que viene normalmente medida (arts. 1.104, 1.182 C, c.) con un pa-
trén de conducta diligente (el buen padre de familia), riguroso y capaz
de asumir contenidos diversos acordes con la naturaleza de la presta-
cién. La inevitabilidad del evento impeditivo por el deudor no se de-
duce, pues, de las caracteristicas abstractas de tal evento, sino de la
confrontacién de la conducta del deudor con el grado de diligencia por
él debida en una determinada relacién obligatoria y en el matco de unas
concretas circunstancias de cumplimiento (caricter relativo y eldstico
de la diligencia como criterio de conducta} (239).

Junto a este criterio de la diligencia, aparecen nuevos criterios le-
gales y tendencias jurisprudenciales, que tienden a sustituir la diligen-
cia por criterios derivantes del funcionamiento v organizacién tipicos
de una cierta actividad. Criterios y tendencias reconducibles a la idea

(237) Vid. Soro Niero, op. cit.,, pp. 31 y ss.; CasTAN, op. cit,, p. 177;
Espin, op. cit., p. 190.

‘En la jurisprudencia, la citada sent. T. S. de 7 de abril de 1965, recopilando
toda una doctrina largamente asentada, establece que el evento impeditivo para
alcanzar virtualidad exoneratoria, d-be ser: «imprevisible, por exceder del curso
rormal de 1a vida (sent. 2 de enero de 1945), o que previsto, sea inevitable
(sent. 23 de marzo de 1926), insuperable (sent. 17 de junio d= 1964) o irresisti-
ble (sent. 10 noviembre de 1924)».

(238) Cfr. Corrino, «L'impossibilita...», cit., pp. 232 y ss., y voz cit., pp. 385
y ss.; DisTAso, op. cit., pp. 368 y ss.

La no decisoriedad a efectos de la liberacién del deudor incumplidor, d-1 re-
quisito de la imprevisibilidad del evento impeditivo del exacto cumplimiento,
radica, como dice Tonn1 («Estinzione dell’obbligazione per sopravvenuta impossi-
bilitd della prestazione», en Giur. cass. civ., 1951, 11, pp. 401 y ss., y alli p. 406),
en que un hecho aun previsible puede presentarse de tal manera que el deudor,
utilizando todas las cautelas que le son exigibles, no pueda evitar su eficacia im-
peditiva del exacto cumplimiento; y, a la inversa, el mero dato de la imprevi-
sibilidad de un hecho no significa que no puedan adoptarse las medidas comun-
mente exigibles en orden a preservar frente a él la posibilidad de cumplir.

(239) Cir. Lacruz, op. cit, p. 107; ALBALADEJO, op. cit., p. 119; Diez-
Prcazo y GULLON, op. cit., p. 246; CaSTAN, op. y loc. dlt. citt.; Soro NIETO:
cp. cit., p. 33; EspiN, op. y loc. 1lt. citt.
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del riesgo y que realizan la imputacién del evento impeditivo prescin-
diendo de toda valoracién de la conducta del sujeto deudor.

Una muestra de la amplitud con que debe ser entendida la nocién
normativa de la imputabilided ex arts. 1.105 y 1.182 C. c., la encon-
tramos en este Gltimo articulo y repetida en el articulo 1.096-3°. El
deudor de una cosa determinada no se libera a pesar de la sobrevenida
pérdida de la misma sin su culpa, cuando se hallaba en mora respecto
de su entrega, a no ser que pruebe que la cosa hubiese perecido igual-
mente en poder del acreedor. Es decir, basta el incumplimiento previo
(retraso no justificado por imposibilidad temporal inimputable) para
que no obstante la sobrevenida imposibilidad de la prestacién sin culpa
del deudor, éste no se libere. La imputabilidad de la imposibilidad de-
finitiva (destruccién de la cosa) se establece no obstante la ausencia
de culpa del deudor respecto del evento que la produce, en virtud de
un incumplimiento precedente (al deudor era imputable el evento que
le impidié cumplir a tiempo). Se deja a salvo la tradicional contraprue-
ba del deudor de que la cosa se hubiese destruido igualmente si hu-
biera cumplido a tiempo (240).

Dentro de la nocién normativa de imputabilidad se incluye también
el otro caso contemplado en el articulo 1.096-3.°: haberse comprome-
tido a entregar una misma cosa a dos o mds personas diversas (que
lo mismo que el caso de la mora es extensible fuera de las obligacicnes
de dar, aqui vale para todo caso de compromiso para realizar una
misma prestacién frente a dos o mds personas diversas); y el caso del
artfculo 1.185: deuda proveniente de delito o falta. Uno y otro
caso (241) determinan la imputabilidad al deudor de la imposibilidad

(240) Los arts. 1.096-3° y 1.182 in fine del C. c. responden a una tradicién
juridica larga e ininterrumpida (in mora perpetuat obligationem), recogida por
PormIer (3, VI, n. 6634, op. cit., p. 415), transmitida al Cddigo Napoledn
(art. 1.302) v al italiano de 1865 (art. 1.298). Tradicién que responde a la idea
de que en realidad el casus post moram es un casus propter moram; de ahi, la
posibilidad de la tradicional prueba en contrario.

En Espafia, ni el art. 1.0963° ni el arct. 1.182 C. c., admitzn con cardcter
general la posibilidad de la contraprueba tradicional de que la cosa hubiera
perecido igualmente cn manos del acreedor.

Pero los precedzntes legislativos de la norma en ellos contenida (junto a los
extranjeros, el art. 1,160-4° del Proy. de Garcia Goyena, que si la recogia expre-
samente), la propia légica del casus propter moram (si la cosa hubiera perecido
igualm-nte de haber cumplido el deudor a tiempo, la mora pierde su virtualidad
causativa de la imposibilidad de prestar), y la analogia a mayor abundamiento
con el art. 1.896-2° (que se refiere a un deudor de mala fe), postulan por el aco-
gimiento, aun en defecto de norma general expresa, de la contraprueba tradicional
también en nuestro ordenamiento (cfr. en igual sentido, ALBALADEJo, op. cit.,
pp. 131-2, y Lacruz, op. cit., p. 108).

(241) " Salvo que en el primero se dé la contraprueba —tratdndose de obli-
gacionzs de entregar cosa determinada— de que ésta hubiera igualmente perccido
en manos del acreedor, pues existe identidad de razén con el otro caso recogido
en el art. 1.096-3°, en defecto de una norma expresa (como la del art. 1.160-4.°
del Proy. d= Garcia Goyena) que la rompa; y que en el segundo, «ofrecida por
él (deudor) la cosa al que la debfa recibir, éste se hubiera sin razén negado
a aceptarla».
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sobrevenida de la prestacién, aunque respecto de su produccién no
exista una culpa en sentido estricto por parte del deudor.

No se trata de excepciones a las reglas generales de responsabili-
dad, sino de supuestos en que falta uno de los elementos del hecho
liberatorio: la no imputabilidad de la imposibilidad sobrevenida. Esto
es particularmente claro en el caso de la mora, pues el articulo 1.182
Cédigo civil identifica inimputabilidad con ausencia de culpa y de mora.

Puede concluirse partiendo de la distincién que hace Gorla (242}
entre una relacién interna (acto-evento dafioso) y otra externa (even-
to dafioso-consecuencias), que la primera, en la que opera el criterio
de responsabilidad acogido, se resuelve en materia de responsabilidad
contractual por los artfculos 1.101, 1.105 y 1.182, 1.184 C. c. con
la presencia del incumplimiento; la segunda que presupone la cuestién
de la responsabilidad ya resuelta, es el 4mbito del articulo 1.107 C. c.
(limitacién del resarcimiento a las consecuencias efectivas, normales
del incumplimiento).

Pero la determinacién de la presencia o no del incumplimiento (a
los efectos de la afirmacién o exclusién de la responsabilidad), presu-
pone cuando la prestacién haya devenido imposible, un juicio sobre la
causa de dicha imposibilidad para ver si es o no imputable al deudor.
Este juicio de imputabilidad negativo (presupuesto de la liberacién) o
afirmativo si la causa es imputable (presupuesto de responsabilidad en
tanto determinador del incumplimiento), se hace normalmente con
arreglo al criterio general de la diligencia (arts. 1.103, 1.104 y 1.182
del C. c.) y eventualmente con arreglo a criterios alternativos.

4) El deber de conservar la posibilidad de la prestacién y la natu-
raleza de la responsabilidad por imposibilidad sobrevenida.

Que el deudor no se libere cuando la prestacién ha devenido im-
posible por causa a €l imputable, significa a sensu contrario. que al
deudor es exigible una conducta diligente dirigida a evitar la imposi-
bilidad de la prestacién, o lo que es lo mismo, a preservar su posibi-
lidad. De modo que es la violacién de tal deber de conducta, la que
comporta que no obstante la imposibilidad sobrevenida de la presta-
cién, el deudor se considere responsable. Ello plantea el problema de
la naturaleza y fuente de este deber (si es o no reconducible a la pres-
tacién debida) v, por consiguiente, de la responsabilidad en los casos
de imposibilidad sobrevenida,

Como sabemos, Osti (243) habia afirmado que la culpa era funda-
mento no de la responsabilidad por incumplimiento, sino de la respon-
sabilidad por imposibilidad sobrevenida. En otro lugar de su okra, y
de pasada (244), habfa precisado que en los casos de imposibilidad

(242) «Sulla cosidetta causalitd giuridica: fatto dannoso e conseguenze», en
Studi in onore di A. Cicu, 1, pp. 445 y ss., Mildn, 1951.

(243) «Revisione critica...», cit., p. 344.

(244) Ibidem, pp. 4189.
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sobrevenida de la prestacién, lo que permitfa la afirmacién de la res-
ponsabilidad no obstante la venida a menos de uno de los presupues-
tos légicos de la subsistencia de la obligacién (la posibilidad de su ob-
jeto), era la culpa, como elemento constitutivo de una responsabilidad
apoyada (precisamente por faltar uno de los presupuestos de la sub-
sistencia del vinculo obligatorio) sobre algo extrinseco respecto del
contenido originario de la relacién obligatoria. En concreto, Osti ha-
blaba de un particular deber de diligencia apoyado en exigencias de
correttezza y cautela, deber insito en toda relacién obligatoria, consis-
tente en evitar el producir su imposibilidad con el propio compor-
tamiento.

A pesar de que el ilustre jurista no se pronunciaba expresamente
sobre la naturaleza de tal deber y de la responsabilidad que su viola-
cién lleva aparejada, la doctrina posterior (245) ha vistc en tales ex-
presiones una afirmacién de una suerte de responsabilidad extracon-
tractual, en la medida que su fundamento (a obligacién extinguida por
falta de uno de sus presupuestos) se busca en un deber ajeno al con-
tenido de la prestacién, deber del que no se indica su naturaleza.

La labor critica de Osti habfa reconducido y limitado el papel de
la culpa en la afirmacién de la responsabilidad contractual, pero en
aquella época no se le podian pedir mayores precisiones.

Con posterioridad a Osti, la doctrina se ha preocupado de recon-
ducir con claridad la responsabilidad por imposibilidad sobrevenida al
drea de la responsabilidad contractual e incluso —una vez introducido
el deber de prevenir la imposibilidad en el contenido propio de la obli-
gacién, de lo debido— al 4rea de la responsabilidad por incumpli-
miento en sentido estricto.

En esta via se sitia en primer lugar Mengoni (246), quien asigna
a la diligencia (la que €l llama técnica) la funcién primordial de cri-
terio de imputacién de la imposibilidad sobrevenida. Esta diligencia se
traduce en un deber del deudor de preservar la posibilidad de la
prestacién, deber que atiene al objeto primario de la obligacién y lo
especifica. La insercién en el contenido de la obligacién de este deber
de conservacién, es para Mengoni una consecuencia del sometimiento
de las relaciones obligatorias a una valoracién de buena fe. Buena fe
que no sélo exige que el deudor realice todos los actos necesarios para
cumplir, sino que se comporte diligentemente a fin de mantener la
posibilidad de prestar. La inclusién de este deber en el .contenido de
la prestacién, como especificacién de la misma, le permite explicar a
Mengoni la colocacién del articulo 1.176 C. civ. it. en la sede sistemd-
tica del cumplimiento, a pesar de contener en su primer pdrrafo un
criterio de imputacién de la imposibilidad sobrevenida (la «diligencia
técnica»).

(245) Cfr. VisiNTINI, «La responsabilitd...», cit,, pp. 22-3; «Dottrine...»,
cit,, p. 376, y «Riflessioni sugli scritti di Giuseppe Ostis, cit., p. 217; MANCINI,
op. cit., pp. 54 v ss.; MENGont «Obbligazioni...», cit., pp. 302-3.

(246) Cfr. MEncGoNI, op. tlt. cit., pp. 202 y ss.
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En la misma linea se sitda Mancini (247), quien parte de la pre-
misa de qgue situindose el deber de preservar la posibilidad de la pres-
tacién como accesorio del interés (creditorio) principal del cumplimien-
to, siendo como es un deber no auténomo respecto del deber de pres-
tacién, la violacién del mismo se reconduce a una responsabilidad por
incumplimiento en sentido estricto, El problema se reduce, segéin Man-
cini, a la consideracién de la relacién obligatoria como relacién simple
(asentada exclusivamente sobre el deber de prestacién) o como rela-
cién fundamental, en la que el de prestacion es el deber principal,
pero junto a €l existen otros deberes accesorios. Las incertezas de Osti
serfan explicables desde el momento en que éste concebia la relacién
obligatoria con un contenido exclusivamente limitado al deber de pres-
tacién. Esta visién de la relacién obligatoria, resulta ya inaceptable
desde la simple perspectiva del principio de no contradiccién: todo
precepto en una direccién, implica la prohibicién de un comportamien-
to en la direccién opuesta. La no contradiccién de la relacién obliga-
toria implica (en una cierta medida) el mantener la posibilidad de
cumplirla. Sin embargo, la consideracién de la no contradiccién es in-
suficiente por abstracta: el deudor en base a ella estd sSlo obligado a
no hacer aquello que necesariamente impediria el cumplimiento. Sélo
la consideracién de la buena fe (criterio de concrecién) hace que el deu-
dor deba de abstenerse de todo aquello que baste para poner en peligro
la realizacién futura de la prestacién (248). De la buena fe deriva, pues,
el deber de adoptar las medidas convenientes a fin de evitar incluso
un perjuicio eventual o probable en el interés creditorio a la realiza-
cién del cumplimiento.

El deber preparatorio del cumplimiento no tiene un objetivo autd-
nomo respecto de la prestacién principal, es un deber auxiliar en la
medida que su fin es también la realizacién del exacto cumplimiento.
Pero es un deber auténomo respecto del de prestacién en la medida
que su violacién es intrascendente si no va seguida del incumplimiento,
si no obstante la incuria del deudor la prestacién no deviene imposi-
ble. En esto difiere Mancini de Mengoni, para quien el deber conserva-
tivo, en base a una interpretacién de la buena fe no compartida por el
primero (249), se integra no ya en la relacién obligatoria, sino en la
prestacién misma. El deber conservativo se califica por Mancini si-
guiendo a Betti (250) como integrativo-instrumental. Calificacién que

(247) Cfr. op. cit., pp. 5 y 53 y ss.; MAJELLO, recensién de «La responsa-
bilitd contrattuale del prestatore di lavoro», en Riv. dir. civ., 1957, 1, p. 787.

(248) De hecho, en =l 4mbito de la imputabilidad de 1a imposibilidad sobre-
venida, se produce un ensanchamiento 2 medida que las exigencias de buena fe
van permeabilizando el D:recho de obligaciones. Inicialmente en el Derecho ro-
mano la imputacién al deudor de una res certa de la sobrevenida imposibilidad de
1a prestacién, s6lo se hacfa en virtud de un comportamiento comisivo del deudor,
no dz uno omisivo (cfr. JOrs-KUNKEL, op. cit., p. 253; Arancio-Rurz, «Istitu-
gzioni...», cit., p. 382, y «Responsabilitd contrattuale...», cit., p. 15).

(249) Cfr. MancIng, op. cit, pp. 71 y ss.

(250) «Teoria gznerale...», cit., pp. 96 y ss.
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pone de manifiesto su origen en la buena fe como fuente de integra-
cién (art. 1.175 C. civ. it., arts. 1.258 y 7-1 C. c.), y su caricter ins-
trumental o auxiliar del cumplimiento.

Dentro del campo genérico de la integracién de la relacién obliga-
toria segin buena fe, el deber preparatorio del cumplimiento se sitda
no en el campo de los deberes accesorios dirigidos a la tutela de un
interés del acreedor diverso del primario (el de prestacién), es decir, el
campo de los deberes de proteccién; sino que se sitda en el campo
de los deberes accesorios o instrumentales del cumplimiento, destina-
dos a la realizacién del interés bdsico del acreedor. Deberes accesorios
que responden a una exigencia de coherencia que estd en la base de
todo comportamiento cotrecto o leal.

Con lo cual, la diferencia entre Mengoni y Mancini acaba por ser
casi terminolégica, pues sea el deber conservativo o preparatorio un
deber auténomo o una especificacién del contenido de la obligacién,
lo cierto es que el interés subyacente en €él, es el mismo que el del
deber de prestacién, y que su violacién es, por tanto, incumpli-
miento (251).

Es una consideracién de la relacién obligatoria como una relacién
compleja (252), la que permite considerar la responsabilidad por im-
posibilidad sobrevenida como una responsabilidad por incumplimien-
to. A cargo del deudor no sélo estd el deber de prestacién, sino el de
conservar la posibilidad de prestacién junto a otros deberes accesorios
del cumplimiento, y, ademds, junto a ellos, los deberes de proteccién.

El deudor no sélo incumple cuando no realiza el deber principal
de prestacién, sino también cuando, como consecuencia de haber viola-
do el deber preparatorio auxiliar, la prestacidén resulta imposible.

Por su parte, Majello (253) reconduce el deber conservativo de la
posibilidad de la prestacién a un genuino deber de proteccién, que
tendria su fuente en la ley (los arts. 1.218 y 1.256 C. civ, it., 1.105 y
1.182 del C. ¢.).

De modo que la subsistencia de la responsabilidad con el deber de
prestacién extinguido por falta del presupuesto 16gico de la posibilidad
de su objeto, sélo se justifica por la violacién de un deber de pro-
teccién, que en cuanto tal —aunque no referido a la prestacién, cuyo
deber correspondiente se ha extinguido— da origen a responsabilidad
contractual, pero no derivada del incumplimiento, pues la obligacién
se ha extinguido una vez devenida imposible.

En realidad, al hablar de la responsabilidad por imposibilidad so-
brevenida como algo distinto de la responsabilidad por incumplimien-
to, se desliza un equivoco. Tal equivoco consiste en considerar come
limite de la responsabilidad contractual la mera imposibilidad sobre-
venida de la prestacién, lo que plantea el problema de la naturaleza
de la responsabilidad una vez que la obligacién ha devenido imposible.

(251) Cfr. Menconi, ibidem, pp. 370 y ss.
(252) Cfr. MaNCINI, 0p. cit., pp. 94 y ss.
(253) Cfr. «Custodia e deposito», cit., pp. 64 v 68 y ss.



Las reglas generales de la responsabilidad contractual del C. c. 387

La confusién operaria asi: devenida imposible la prestacién, extinguida
por tanto la obligacidn, la responsabilidad del deudor sdlo se justifica
en base a un fundamento distinto de la obligacién misma (culpa extra-
contractual, deber de proteccién).

La confusién radica en la mutilacién operada en el hecho exonera-
torio-extintivo que funciona como limite de la responsabilidad contrac-
tual. Este limite viene constituido no por la mera imposibilidad so-
brevenida de la prestacién, sino por la imposibilidad sobrevenida
derivante de causa no imputable al deudor (arts. 1.105-1.182 Cédi-
go civil) (254). En el hecho liberatorio-extintivo existen dos elementos:
imposibilidad sobrevenida de la prestacién y no imputabilidad de la
misma al deudor; sélo el concurrit de ambos produce la exoneracién
del deudor, que es fruto de la extincién de la obligacién. En conse-
cuencia, la responsabilidad por imposibilidad sobrevenida (imputable)
es una responsabilidad también por incumplimiento (ademds de con-
tractual), en cuanto que la mera imposibilidad sobrevenida de la pres-
tacién no es por si liberatoria; faltando el requisito de la no imputabi-
lidad no hay exonetacién, la extincién de la obligacién no se produce
y resta el incumplimiento (no realizacién del exacto cumplimiento de
una obligacién subsistente) como fundamento de la responsabilidad
contractual, también en este caso.

El limite que la imposibilidad liberatoria (como hecho liberatorio-
extintivo complejo) traza es entre incumplimiento y exoneracién (ex-
tincién); todo lo que no sea imposibilidad liberatoria (con sus dos
elementos) es incumplimiento, violacién de una obligacién que no se
extingue, sino que subsiste y subsiste insatisfecha. Por ello el funda-
mento de la responsabilidad (contractual) en caso de imposibilidad so-
brevenida de la prestacién imputable al deudor (imposibilidad no L
beratoria) es fambién el incamplimiento.

La distincién de fundamentos operada en el seno de la respensa-
bilidad contractual segtin que la prestacién sea o no posible, sélo es
factible a costa de realizar una mutilacién (arbitraria) en el seno del
hecho extintivo-exoneratorio. La sobrevenida imposibilidad de la pres-
tacién no liberatoria, no afecta a la existencia de la obligacién, sino a
su contenido (255). El objeto de la misma ya no podré venir dado por
la prestacién originaria, sino por el resarcimiento sustitutivo.

Que la imposibilidad imputable al deudor sea una forma de incum-
plimiento, no es sino un resultado 1égico de haber asumido Ja impo-
sibilidad no imputable como limite de la responsabilidad contractual,
pues en este caso la responsabilidad del deudor se opera dentro de
aquel limite, que coincide con la propia existencia de la obligacién,
fundamento ltimo de la responsabilidad contractual (sin obligacién no
puede haber incumplimiento) y 2 la que ésta se conecta estructural-
mente.

(254) Cfr. Mancint op. cit. p. 95.
(255) Cfr. MENGONL, ibidem, pp. 303-4, y GIORGIANNI, «L'inadempimentos,
cit., pp. 236 y pp. 175-6.
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Sentada esta conclusién, el hecho de configurar el deber conser-
vativo del deudor (reverso de la no imputabilidad) como deber auté-
nomo respecto del de prestacién pero a él accesorio, o como contenido
en la misma, es irrelevante, pues en ambos casos se mueven en el drea
del comportamiento debido por el deudor, dan lugar en caso de viola-
cién (seguida de imposibilidad sobrevenida) a incumplimiento, v su con-
sideracién en uno u otro sentido no trasciende en el plano efectivo de
la carga de la prueba, correspondiendo siempre al deudor demostrar
(cuando no exista otro criterio de imputacién legalmente determinado
o jurisprudencialmente aplicado) que se ha comportado con arreglo a

la diligencia debida.

G) PRIMERAS CONCLUSIONES: FUNDAMENTO Y LIMITE
DE LA RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL. EL PAPEL
DE LA DILIGENCIA EN EL SISTEMA DE LA RESPONSA-
BILIDAD CONTRACTUAL (;DOS FUNCIONES O DOS NO-
CIONES DE LA DILIGENCIA?)

Llegados a este punto, podemos establecer las siguientes conclu-
siones:

1) Como consecuencia de la asuncién como limite de la respon-
sabilidad contractual de la imposibilidad sobrevenida por causa no impu-
table al deudor (arts. 1.105 y 1.182, 1.184 C. c.), el fundamento de la
responsabilidad contractual viene dado por la presencia del incumpli-
miento puro y simple. La concurrencia de la imposibilidad liberatoria
con sus dos elementos, significa la extincién de la obligacién y con
ella, la liberacién del deudor que no ha cumplido o que no lo ha he-
cho exactamente; la no concurrencia del hecho complejo exoneratorio-
extintivo, significa que la obligacién permanece y permanece incum-
plida.

El limite de la responsabilidad contractual no traza la distincién
entre incumplimiento imputable v no imputable, sino entre incumpli-
miento (si se quiere, imputable, en tanto que susceptible de originat
consecuencias con arteglo al juicio de responsabilidad, a la consideracién
de su limite) y extincién de la obligacién. Todo lo que no sea extin-
cién de la obligacién en defecto de su exacto cumplimiento (como la
imposibilidad sobrevenida de la prestacién imputable al deudor) es in-
cumplimiento, y como tal da origen a responsabilidad.

Este resultado que parece conmover una doctrina tradicional am-
pliamente consolidada, no es sino el fruto de su coherente explicacién
una vez superados los equivocos terminolgicos de su formacién his-
térica.

La doctrina y jurisprudencia mayoritarias no son coherentes con
los principios de la teorfa de la culpa que dicen defender. Si la res-
ponsabilidad del deudor incumplidor se basara en su culpa, la prueba
liberatoria a dar por éste deberfa ser la de la ausencia de culpa (es
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decir, la negacién de aquello que se asume como el fundamento de la
responsabilidad). Sin embargo, ni la doctrina ni la jurisprudencia llegan
a lo que serfa l6gico corolario de sus premisas. Una y otra exigeu del
deudor junto a la ausencia de culpa suya el que la prestacién haya de-
venido imposible. Tal es la tradicién en que se define el caso fortuito
(en sentido amplio) como el evento inculpable que hace imposible la
prestacién, o en la que se exige como requisito de su virtualidad li-
beratoria el requisito de la imposibilidad de la prestacién, o aquella
otra que concibe el hecho liberatorio como el caso fortuito (en sentido
estricto) que origina la sobrevenida imposibilidad de la prestacién (256).

Y no se diga que probando la sobrevenida imposibilidad de la pres-
tacién a él no imputable, el deudor prueba su ausencia de culpa, pues
la ausencia de culpa (técnicamente, otra cosa es jugar con las palabras)
es pura y simplemente la diligencia, y la prueba de ésta no basta en la
doctrina comiin para eximir de responsabilidad al deudor incumplidor.

Por eso, la incoherencia de la doctrina tradicional en sede de prueba
liberatoria, habida cuenta de la perfecta correlacién entre reglas de
exoneracién y de responsabilidad, cuestiona el propio papel de la cul-
pa como fundamento de la responsabilidad contractual. Si la ausencia
de culpa (diligencia) no basta para exonerar 2l deudor incumplidor,
ello significa que tampoco la culpa es el fundamentc de la responsabi-
lidad contractual. Para fundar la responsabilidad del deudor basta el
simple hecho de la falta de total o exacto cumplimiento en tanto la
obligacién subsista. De este modo la afirmacién de la responsabilidad
del deudor que no ha cumplido (0 no lo ha hecho exactamente) se
vincula a la propia subsistencia del vinculo obligatorio como funda-
mento tltimo de la responsabilidad (no en vano ésta es un elemento
estructuralmente inherente al concepto de obligacién).

Ello se reconoce implicitamente por la doctrina comin, al negar
a la ausencia de culpa (diligencia) virtualidad liberatoria, pues ésta ca-
rece de eficacia extintiva de la obligacién, v el deudor responde (no
obstante su ausencia de culpa) siempre que en defecto de exacto cum-
plimiento la obligacién persista,

En definitiva, la expresién «incumplimiento imputable» sobre la
base del limite de la responsabilidad contractual de la imposibilidad
sobrevenida de la prestacién no imputable al deudor, o significa una
ficcién de culpa (pues el «incumplimiento imputable» determinado so-
bre ese limite es el incumplimiento sin mds), o simplemente se ma-
neja «imputabilidad» como sinénimo de tesponsabilidad. En uno y otro
caso el uso de la expresién se revela como superfluo (257).

(256) Para una y otra tradicién vid. doctrina y jurisprudencia citadas en las
notas 230 y 232, respectivamente.

(257) Asi, en Ttalia la idea de que el art. 1.218 C. civ. it. determina a con-
trario la nocién del incumplimiento imputable (BETTI) se resuelve en un giro
verbal, pues lo que queda dentro del limite de la responsabilidad es el mero
incumplimiento de una obligacién subsistente. La «imputabilidad» (responsabi-
lidad) es repetitiva respecto de la idea del incumplimiento. El «incumplimiento
no imputable» (la exoneracién) sobre la base del limite de la responsabilidad, es
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2) La imposibilidad sobrevenida de la prestacién que se integra
como elemento del hecho extintivo-exoneratorio, se refiere a la presta-
cién, a su contenido, y como consecuencia de su doble funcién exo-
neratoria y extintiva (no hay dos imposibilidades distintas) se concibe
en términos rigurosos, de imposibilidad efectiva. La misma imposibi-
lidad que extingue la obligacién es la que, precisamente por ello, k-
bera al deudor. Imposibilidad que se distingue de la excesiva onerosi-
dad (su minimo institucional) y de la mera dificultad de prestar (que
es irrelevante),

3) El rigor de la imposibilidad se atenda a través del juicio de
buena fe. Se trata de una aplicacién normal del criterio de la buena fe
(pues ningin poder juridico —tampoco el derecho de crédito— se
sustrae a su control), que es consecuencia de su funcién de fijar el
limite de lo debido. Aplicacién normal que no desvirtda por ello la
nocién rigurosa de la imposibilidad de la prestacién.

Lo mismo que la buena fe limita el poder del acreedor més all4
de lo racionalmente exigible, es fuente —dado 'su caricter reciproco—
de una serie de deberes accesorios a cargo del deudor para la tutela
del interés fundamental del acreedor (prestacional), y de otros intere-
ses diversos que la proximidad de esferas juridicas v personales que la
relacién obligatoria implica pone en peligro (deberes de proteccién,
que precisamente por el caricter reciproco de la buena fe, recaen tam-
bién sobre el acreedor para la tutela de la esfera debitoria).

4) El criterio de la diligencia (art. 1.104 C. c., criterio objetivo,
norma de conducta) es, salvo excepcién legalmente establecida, ajeno
a la determinacién de la imposibilidad de la prestacién. La relevancia
de la diligencia se actda en otros dmbitos.

Una primera esfera de relevancia de la diligencia, viene dada por
su funcién de criterio determinante del exacto cumplimiento (o de su
falta) en aquellas obligaciones que tienen por contenido un facere di-
ligente, sea técnico o no (ej., mandatario que sea un profesional o un
particular, cfr. arts. 1.719-2° y 1.104 C. c.).

La diligencia, aun en estas obligaciones, no es un criterio definitivo
de responsabilidad; la determinacién definitiva del incumplimiento (y
por tanto de la responsabilidad) presupone un juicio de responsabili-
dad en términos de los arts. 1.105-1.182, 1.184 C. c., es decir, pre-
supone la consideracién del limite de ésta. Por lo que una prestacién
de medios no diligente (falta del resultado debido, materialidad del
incumplimiento), no es incumplimiento (en sentido propio) si estd de-
terminada por imposibilidad sobrevenida de la prestacién derivante de
causa no imputable al deudor,

en realidad la extincién de la obligacién. También aqui se trata de un giro verbal.

Por ello, prescindiendo de los equivocos a que pueda dar lugar la diversa ter-
minologfa, se ha puesto de manifiesto (cfr. VISINTINI, «La responsabilitd...», cit.,
pp. 534) que BETTI llega a los mismos resultados que Osti, si bien rindiendo
un obsequio puramente formal a la idea de que sélo puede gensrar responsabi-
lidad un incumplimiento que sea imputable.
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La diferencia entre obligaciones de medios o de diligencia y de re-
sultado atafie al contenido de la prueba inicial del incumplimiento a
dar por el acreedor (falta de total o exacto cumplimiento), que viene
constituida en las obligaciones de medios por la falta total de la pres-
tacién o por su no conformidad al metro de conducta diligente, técnico
o no; pero en todo caso se reserva al deudor la posibilidad de la con-
traprueba liberatoria, y probado por el deudor el hecho liberatorio-ex-
tintivo, excluye el incumplimiento y con él la responsabilidad, en la me-
dida en que no se puede incumplir una obligacién que se ha extin-
guido.

5) La imputabilidad se refiere no al incumplimiento, sino a la
imposibilidad sobrevenida. Lo que no significa que se responda de la
imposibilidad sobrevenida, sino que respondiéndose del incumplimien-
to, éste se determina hasta el limite del hecho exoneratorio-extintivo,
en el que junto a la imposibilidad sobrevenida de la prestacién, se
integra la no imputabilidad al deudor de su causa.

La no imputabilidad de la imposibilidad sobrevenida, significa la
no referibilidad causal (con arreglo al criterio de imputacién acogido)
de la misma al deudor.

El criterio general de imputacién sigue siendo la diligencia (artica-
los 1.105, 1.182, 1.103, 1.104 C. c.), pero, junto a él, aparecen otros
criterios legales que prescinden de la valoracién de la conducta del
deudor, y que se explican en un contexto de objetivacién de la imputa-
cién (también en las aplicaciones jurisprudenciales) sobre las huellas
de la teorfa del riesgo.

El papel de la culpa-diligencia como criterio general de imputacién
de la imposibilidad sobrevenida, abre un ulterior 4mbito de relevancia
de la misma. De modo que, en tanto la diligencia subsista como criterio
de imputacién, la responsabilidad contractual no serd plenamente ob-
jetiva, es decir, no se prescindird en este 4mbito de la valoracién del
comportamiento del deudor. Pero, aun permaneciendo la diligencia
como criterio general de imputacién del evento impeditivo del exacto
cumplimiento, la responsabilidad contractual es en cierto sentido ob-
jetiva, en la medida que lo que el deudor debe probar, probando el
hecho exoneratorio-extintivo, es la no existencia del hecho (incumpli-
miento) al que Ia responsabilidad estd objetivamente ligada (258). Pues
probande la extincién de la obligacién, el deudor excluye el incum-
plimiento.

La culpa, como criterio general y prevalente de imputacién (posi-
tiva) de la imposibilidad sobrevenida, no determina la responsabilidad
sino mediatamente; es decir, en la medida en que su presencia o ausen-
cia determina la presencia o ausencia del hecho exoneratorio, y, por
tanto, la presencia o ausencia del incumplimiento, que es en todo caso
el fundamento de la responsabilidad,

(258) Con ello se verifica lo que NaToL1, en telacién al C. civ. it., da (erré-
neamente) por excluido («L'attuazione...», cit., p. 80): «...la responsabilidad ob-
jetiva, de hecho, sélo admitirfa una prueba, aquélla de la inexistencia del hecho
al que objetivamente se conectas.
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6) Los articulos 1.105 y 1.182, 1.184 en relacién con el 1.101
Cédigo civil, contienen la regla general de la responsabilidad por in-
cumplimiento. Regla igualmente aplicable a los supuestos de incum-
plimiento total que a los de incumplimiento inexacto. En especial, es
igualmente aplicable al supuesto de incumplimiento retardado, con la
consecuencia fundamental del destierro de la culpa de entre los pre-
supuestos de la mora. En efecto, el retraso no justificado por imposi-
bilidad (temporal) de la prestacién no imputable al deudor, es incumpli-
miento (inexacto), en tanto que el derivante de imposibilidad sobreve-
nida no imputable al deudor produce exoneracién por el retardo, fruto
de la suspensién del vinculo obligatorio.

La relevancia de la culpa en materia de mora es la misma que es
general a toda clase de incumplimiento; es decir, juega como criterio
de imputacién de la imposibilidad sobrevenida, y, como tal, indirecta-
mente, mediatamente (a través de la determinacién @ contrario del in-
cumplimiento) como criterio de responsabilidad (259).

La imposibilidad liberatoria (con sus dos elementos) al ser el limite
de la responsabilidad contractual para toda clase de incumplimientos
(en sentido material, de falta de total o exacto cumplimiento), es el
criterio para determinar cudndo existe incumplimiento (en sentido pro-
pio, «imputable») cualquiera que sea su modo de manifestacién (com-
prendido, entre otros, el caso del incumplimiento determinado por
imposibilidad sobrevenida imputable al deudor), o liberacién (extin-
cién de la obligacién).

El papel de la diligencia en el Derecho actual se explica, pues, man-
teniendo sus dos tradicionales esferas de relevancia: a) En primer lugar
como critetio del exacto cumplimiento en las prestaciones de actividad
(técnicas o no), que no excluye el juicio de responsabilidad en térmi-
nos de los articulos 1.105-1.182, 1.184 C. c., sino que es presupuesto
del mismo; una vez verificada la inexactitud de la prestacién (falta de
exactc cumplimiento, incumplimiento en sentido material determinado
sobre la culpa, la falta de la diligencia debida, art, 1.104 C. c.), queda
por verificar si esta inexactitud estd o no justificada, si responde o no
a imposibilidad liberatoria, si subsiste o no la obligacién y hay, pot
tanto, o no incumplimiento (en sentido propio, «imputable») y con él,
la responsabilidad. b) En segundo lugar, como elemento (ausencia de
culpa) de la prueba liberatoria, del limite de la responsabilidad con-
tractual, en cuya funcién, de 4mbito —a diferencia de la anterior—
general para todas las obligaciones (arts. 1.105-1.182 C. c.), la culpa
se revela como presupuesto mediato de la responsabilidad contractual,
en la medida que su ausencia junto a la imposibilidad sobreverida de
la prestacién excluye la responsabilidad porque excluye el incumpli-

(259) Recientemente en Italia, Vismvrivi (cfr. «Impossibilitd...», cit., pp. 21
y ss.; «La responsabilitd...», cit, pp. 97 y ss. y «Colpa e buona defe nella mora
del debitore», en Riv. dir. civ.,, 1977, II, pp. 246 y ss.) ha puesto de relieve
cémo detrds de la invocacién formal de la jurisprudencia a la culpa en materia
de mora hay —aparte de un obsequio puramente formal a la teoria de la culpa—
unz valoracién encubierta de buena fe relativa al comportamiento del acreedor.
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miento, y su presencia, aqui por si sola, aun existiendo imposibilidad
de la prestacién, dado el cardcter cumulativo de los dos elementos de
la prueba liberatoria, excluye la exoneracién y determina, por tanto, el
incumplimiento (del mismo modo que la posibilidad de la prestacién
excluye la liberacién y determina el incumplimiento aun en ausencia
de culpa del deudor). El incumplimiento es, pues, el fundamento de
la responsabilidad en todo caso, y la culpa (al igual que la posibilidad
de la prestacién) sélo es relevante a los efectos de la afirmacién de la
responsabilidad, en la medida que al integrarse como elemento nega-
tivo en el hecho exoneratorio-extintivo que es limite de la responsa-
bilidad, determina # contrario el incumplimiento.

El hecho de que la relevancia de la diligencia se plantee en un
doble 4mbito, en el del cumplimiento-incumplimiento en sentido ma-
terial (tal es el sentido de la «negligencia» del art. 1.101 C. ¢.) y en
el de la imputacién de la imposibilidad (arts. 1.105-1.182 C. ¢.), ha
suscitado la cuestién de si se trata de una misma nocién de diligencia
que cumple una doble funcién, o si por el contrario se trata de dos
nociones de diligencia con diversa naturaleza. Discusién doctrinal que
en Italia se ha vinculado a la interpretacién histérico-sistemdtica de la
notma de la diligencia (art, 1.176 C. civ. it.).

Fue Mengoni (260 el primero en hacer corresponder a las dos fun-
ciones de la diligencia, ya sefialadas previamente por Osti, dos nocio-
nes de diligencia de naturaleza diversa. Asi, habla Mengoni de una
«diligencia técnicay, entendida en sentido subjetivo como «cuidado,
esfuerzo, atencién», que se califica como criterio de responsabilidad
y tiene como funcién primordial la imputacién de la imposibilidad so-
brevenida. Por otra parte, y frente a la anterior, sitda Mengoni una
«diligencia impropia», de cardcter objetivo, que responde a la idea de
la bonitas o utilitas, y que consiste en la realizacién de una actividad
técnica con arreglo a sus propias normas de tal naturaleza; es decir, se
trata de un criterio para determinar el exacto cumplimiento en las
prestaciones técnicas.

La primera nocién de diligencia se contendria en el primer pérra-
fo del articulo 1.176 C. civ. it., que se explicarfa como una generali-
zacién del articulo 1.137 del Cédigo Napoleén, que al hablar de la
diligencia en la custodia se referirfa a la diligencia en sentido técnico,
como criterio de imputacién de la pérdida de la cosa, y en tal sentido
ampliable a todas las obligaciones como criterio general de imputacién
de la imposibilided sobreverida En cambio, la diligencia en sentido
impropio, se contendria en el segundo parrafo del articulo 1.176 Cé-
digo civil italiano (que se refiere a la diligencia profesional, mientras
que el primero a la del buen padre de familia), en virtud del cual se
explicarfa la inclusién de la impericia en el 4mbito del incumplimiento.

También propende por la separacién de dos nociones de diligencia

(260) Cfr. «Obbligazioni..., cit., pp. 193 y ss. y 294 y ss.; VISINTINI, «La
responsabilitd...», cit., pp. 56 y ss.; MANCINI, op. cit., pp. 27 y ss.; MAJELLO,
recensidén cit., pp. 786-7; CATTANEO, op. Cit.,, pp. 51 y ss.
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correspondientes a sus dos funciones Mancini (261), que distingue la
diligencia en el cumplimiento (art. 1.176 C. civ. it.) que seria obje-
tiva, pero no sélo cuando se trate de prestaciones profesionales, pues
la separacién entre los dos parrafos del articulo 1.176 C. civ. it. ope-
rada por Mengoni es arbitraria: la diligencia profesional no es sino la
diligencia del buen padre de familia conmisurada a la naturaleza téc
nica de la prestacién; y la diligencia como criterio de imputacién de la
imposibilidad sobrevenida, que serfa subjetiva, pero que tendrfa su
sede no en el articulo 1.176 C. civ. it., sino en el articulo 1.175, la
norma de la buena fe-«cotrettezzax.

En cambio Osti (262), v con él buena parte de la doctrina (263),
han sostenido el caricter unitario de la diligencia no obstante su du-
plicidad de funciones.

La diligencia, sea como medida del cumplimiento en las obliga-
ciones de medios, sea como criterio de imputacién de la imposibilidad
sobrevenida para toda clase de obligaciones, es siempre la del articulo
1.104 del C. c., entendida como norma objetiva de conducta (264). La

(261) Op. v loc. dlt. citt. y vid., también, alli, pp. 92 y ss.

(262) Cfr. «Deviazioni dottrinali...», cit., pp. 6123, y voz cit.,, pp. 297-8.
OsT1 también explica el art. 1.176 C. civ. it. (cfr. «Deviazioni dottrinali...», cit.,
pp. 608-9) como una generalizacién del art. 1.137 del Cédigo Napoleén, pero con
otro sentido que el dado por MEnGoNL. Para Ost1 la generalizacidn habria signi-
ficado qus el criterio de la diligencia como medida de Ia obligacién de custodia
(que €l concibe como de medios) se habria extendido a todas las demds obliga-
ciones de medios.

(263) Cfr. CATTANEO, op. y loc dlt. citt.; Branca, voz cit., pp. 192-3, y
«Dell'inadempimento...», cit,, pp. 24 y ss.; CorriNo, «L'impossibilita...», cit.,
pp. 33 y ss.

También habla de la «comunicabilidad» entre la diligencia como criterio de
imputacién d= la imposibilidad sobrevenida (art. 1.218 C. civ. it.) y como criterio
de cumplimiento (art. 1.176 C. civ. it.), GIORGIANNI (cfr. «L'inadempimento», cit,
pp. 293 y ss.). Es exacto que la diligencia en ambos casos es la del art. 1.176
(art. 1.104 C. c. espafiol), pero no, como pretende \GIORGIANNI, que ambos ar-
ticulos sean dos reglas de responsabilidad diversas con un 4dmbito distinto segin
sea la naturaleza de la obligaci6n.

(264) En cambio, MajeLLo («Custodia e depositon, cit., pp. 131 y ss.) en-
tiende que el art. 1.176 C. civ. it. consagra un genérico deber de proteccién, de
cuya violacién deriva la responsabilidad contractual por los dafios causados en
intereses del acreedor diversos de aquél de! cumplimiento.

Afirmacién a la que llega sobre dos premisas falsas: que la diligencia como
criterio de imputacién ya se contiens en el art. 1.218 (lo que no es verdad para
el C. civ. it., donde sea en la sede de la responsabilidad —art. 1.218— que en la
de la extincién de las obligaciones —art. 1.256— se habla genéricamente de la
«causa no imputables al deudor de la imposibilidad sobrevenida, sin mencionar,
como en Espafia, a la culpa expresamente), y que el caricter inexacto de una
prestacién de actividad contraria a las comunes reglas técnicas ya se contiene en
el art. 1.218 C. civ. it., lo que tampoco es cierto, pues precisamente aquello que
petmite establecer la inexactitud de la prestacién (las comunes reglas técnicas)
forma parte del atticulo 1.176 C. civ. it. (diligencia como criterio de conducta
adecuado a la naturaleza de la prestacién).

Por otra parte, la limitacién (criticada por MAJELLO) del art. 1.176 (diligen-
cia como criterio de cumplimiento) a las solas obligaciones de medios, a pesar
de su diccién general, deriva no de una interpretacién arbitraria, sino del propio
contenido de dichas obligaciones.
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adecuacién de dicho metro de conducta a la naturaleza técnica de la
prestacidén no introduce una nocién diversa de diligencia, sino que es
lo normal (cfr. art, 1.104-1° C. c.) que la diligencia se conmisure a
la naturaleza de la prestacién de que se trate, y que por consiguiente
pueda asumir un cardcter técnico.

En realidad no se comprende por qué la naturaleza de la diligencia
ha de cambiar con su empleo en una u otra funcién, sobre todo si se
tiene presente que el interés que subyace en el deber accesorio de pre-
servacién de la posibilidad de la prestacién es el mismo que el de la
prestacién principal: es decir, el del cumplimiento, y que tan incum-
plimiento es la no realizacién de la prestacién con arreglo a lo debido
(no concurriendo el hecho liberatorio), como la no realizacién de la
prestacién por imposibilidad imputable al deudor.

éPor qué ha de ser la diligencia a emplear en el cumplimiento de
la prestacién conmisurada a su naturaleza, y no la destinada a preser-
var su posibilidad? Una distincién entre estos dos 4mbitos ni se jus-
tifica, ni serfa consecuente. Si la diligencia a emplear en el cumpli-
miento de la obligacién es técnica, la empleada en evitar su imposibi-
lidad sobrevenida también ha de serlo; y ello no es mds que una con-
secuencia de la aplicacién del articulo 1.104 C. c. que se aplica as{ en
dos 4mbitos: cumplimiento (sélo para las obligaciones de medios) e
imputacién de la imposibilidad sobrevenida (para todas las obligacio-
nes), peto siempre con arreglo a su tdnica naturaleza de critetio obje-
tivo de conducta capaz de asumir contenidos técnicos.

En realidad, el propio Mengoni (265) desmiente sustancialmente
sus afirmaciones, cuando dice que si se trata de actividades no profe-
sionales la «diligencia técnica» (criterio de responsabilidad, contenida
en el primer pérrafo del art. 1.176 del C. civ. it.) asume la funcién
de determinar el contenido de la prestacién, con lo que en realidad
se confiesa que la diligencia es dnica (normalmente la del buen padre
de familia —art. 1.104 C, c. y 1.176 C. civ. it—) y que en sus dos
funciones se conmisura a la naturaleza de la prestacién principal; en
otras palabras, el cardcter de la diligencia depende de la naturaleza de
la prestacién, no de la funcién en que se emplee.

Si la prestacién es técnica la diligencia determinadora del conte-
nido del exacto cumplimiento —cuando la obligacién es de medios—
y la diligencia criterio de imputacién serdn técnicas. Si la prestacién
no es técnica, la diligencia en ambas funciones referidas (y en sus
respectivos dmbitos) serd igualmente no técnica.

La culpa relevante en uno y otro 4mbito es, pues, siempre una no-
cién objetiva, una infraccién de un modelo de conducta.

De la unidad de la diligencia en sus dos funciones, se desprende
que la moderacién de la diligencia a que se refiere el articulo 1.103
Cédigo civil afecta por igual a sus dos funciones: los Tribunales po-
dr4n moderar segiin los casos (flexibilidad de la diligencia, adaptacién
del criterio general a las circunstancias de cada caso, no sustitucién

(265) Cfr. «Obbligazioni...», cit., pp. 206 y ss.
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por otro distinto) el nivel de diligencia que es necesario prestar para
cumplir (y faltando el cual se plantea el juicio de responsabilidad en
términos de los articulos 1.105-1.182, 1.184 C. c.) en las obligaciones
de medios o de diligencia; y esta misma moderacién se aplica en el
dmbito del juicio de responsabilidad propiamente dicho, de la diligencia
como criterio gereral de imputacién (4mbito en el que es verdad que
la norma se refiere «a toda clase de obligaciones»), con repercusion
sobre la determinacién de la cuantia del resarcimiento.

La relevancia del elemento intencional en el actual sistema de la
responsabilidad contractual, se circunscribe a la agravacién de las con-
secuencias del incumplimiento en el caso del dolo del deudor (art. 1.107
Cédigo civil) (266), El elemento intencional, por el contrario, es irre-
levante en el plano de los presupuestos de la responsabilidad.

Esta particular relevancia del dolo es el tinico vestigio en la teoria
del incumplimiento de la tradicién moralista de transposicién al dmbi-

(266) Diez-Picazo («Fundamentos...», cit., pp. 702 y ss.} utiliza el artico-
le 1.107 C. c. para, sobre la base de la expresién «deudor de buena fe, hablar
de la responsabilided por el id guod interest como objetiva, independiente de
la culpa del deudor, mientras que sélo la responsabilidad por los dafios ulterio-
tes se basarfa en la culpa.

El art. 1.107 del C. c. se explica ccn la equivalencia entre deudor de buena
fe y deudor no doloso (tradicional equiparacién del dolo a la mala fe) y con la
no equivalencia de culpa e incumplimiento, pues incumplimiento es la no reali-
zacién del exacto resultado debido (incumplimiento en sentido material, como es
el caso del deudor de una obligacién de medios que la realiza inexactam:nte, ne-
gligentemente —culpa—) persistiendo el vinculo obligatotio por la no verifica-
cién de su extincién (hecho libzratorio-extintivo, en el que por concurrir sus dos
elementos, no se agota en la ausencia de culpa: el vinculo subsiste cuando no
obstante la ausencia de culpa del deudor, la prestacién es posible).

No existe, pues, un deudor responsable distinto del deudor incumplidor (en
el incumplimiento se absorben todos los aspectos relevantes de la culpa), y la
culpa no determina por si sola el incumplimiento; para ello se requiere por un
lado la falta de total o exacto cumplimiznto, y por otro la subsistencia de la
obligacién. En ambas esferas la culpa es relevante, pero ninguna de ellas (ni la
falta del resultado debido, el incumplimiento material, ni la subsistencia de la
obligacién) se agota con la culpa.

Por ello, el argumento de DiFz-Prcazo que se apoya sobre la premisa «si el
sisteréla de responsabilidad se funda en la culpa» (ibidem, p. 702), cae por su pro-
pia base.

DiEz-Picazo, por otra parte, hace del art. 1.107-1 C. c. una doble utilizacién,
para limitar la tesponsabilidad del deudor culposo a los dafios previsibles (ibi-
dem, p. 708) y para establecer una responsabilidad objetiva en el id guod inte-
rest (p. 704) para todo deudor incumplidor, y es claro que si se parte de que
la medida de la responsabilidad es distinta en uno y otro caso (la del deudor
culposo incluye el resarcimiento de los dafios ulteriores), no puede servir para
las dos cosas a la vez una misma norma.

El deudor de buena fe del art. 1.107 C. c. es, pues, €l deudor incumplidor
nc doloso.

Al mismo resultado que DiEz-Picazo llega TorrALBA, op. cit., pp. 1.155-6,
cuando habla de la tesponsabilidad por el id guwod interest como una responsa-
bilidad objetiva (inculpable) sobre la base del art. 1.096-1° C. c., mientras que la
responsabilidad por los dafios ulteriores se fundamentaria en la culpa.

En cambio, a mi me parece que no hay precepto que autorice a pensar en la
separacién en sus presupuestos de las consecuencias del incumplimiento, segiin
se trate del id quod interest o de los dafios ulteriores, misntras que si lo hay para
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to contractual de la teoria del ilicito. Tradicién, quizd, a poner en co-
nexién con el propio origen histérico de las obligaciones en el delito.

E! do'o se concibe como un exceso (en términos penales, alevoso)
respecto de un comportamiento que ya de por si sélo generaria res-
ponsabilidad. Este comportamiento reprobable viene sancionado con
un incremento del importe del resarcimiento, o més exactamente con
una extensién del 4mbito de lo resarcible.

pensar lo contrario (cfr. art. 1.106 C. c.). Ambas son consecuencias de la subsis-
tencia, a falta de exacto cumplimiento, de la obligacién, y la primera, ademds, de
la imposibilidad (no libzratoria) de la prestacién originaria.

Es verdad que el remedio del art. 1.096-1° prescinde de la culpa (como su
fundamento directo), pero no que el resarcimiento (arts. 1101, 1.105, 1.182,
1.184 C. c.) se base sobre ella; ambos elementos de las consecuencias del incum-
plimiento (que no en vano se dan cumulativamente en el caso del art. 1.096-1.°,
vid. tenor del art.) operan sobre el presupuesto dnico dzl incumplimiento, en
cuya determinacién negativa (desde el limite de la responsabilidad) si interviene
la culpa como presupuzsto mediato de la responsabilidad.

En realidad, tampoco Diez-Picazo y TORRALBA prescinden totalmente de la
culpa para la afirmacién de la responsabilidad por el id guod interest, pues el
deudor puede liberarse de ¢lla probando «el caso fortuito que imposibilitara el
cumplimiento» (TORRALBA, ibidem, p. 1155), y el «caso fortuito (que) haga im-
posible el cumplimiento» (DiEz-Picazo, ibidem, p. 704).

Es decir, también estos autores recogen una prueba liberatoria en la que,
junto a la imposibilidad de la prestacién, se integra la ausencia de culpa (caso
fortuito en sentido estricto). La culpa serfa aquf, pues, también fundamento (in-
directo o mediato, =n la medida que excluye la liberacién) de la responsabilidad.

Mientras que si se llegase a admitir una consecuencia del incumplimiento (res-
ponsabilidad por el id quod interest) con imposibilidad de la prestacién origina-
ia (pues es un equival:nte de eclla) y sin culpa del deudor (no tratindose de
un criterio de imputacién diverso del general), seria esencialmente contradictorio,
pues la obligacién se ha extinguido (art. 1.182, imposibilidad liberatorio-extinti-
va) v no cabe por tanto ni incumplimicnto,, ni ninguna de sus consecuencias.

La distincién en el 4mbito del resarcimiento como conszcuencia del incum-
plimieato, entre el id quod interest y la indemnizacién de dafios y perjuicios
(ulteriores al valor de la prestacién debida), tienz su entronque en Puic Bruravu
(especialmente, en su comentario a la traduccién d= la obra de FULLER y PERDUE,
«Indemnizacién de los dafios contractuales y proteccién de la confianza», Bar-
celona, 1957, pp. 150 y ss.; y cfr.,, también, «Fundam:ntos de Derecho civily,
cit., pp. 454 y ss.), y ha sido especialmente aprovechada por PINT6 Ruiz (cfr. «La
jurisprudencia del Tribunal Supremo en relacién con la indemnizacién de dafios
y perjuicios, durante el afio 1957», en R.J.C., 1958, pp. 199 y ss., y alli, pp. 204
y s8., y 224-5; y, especialments, en la voz «Incumplimiento de las obligaciones
civiles», en Nueva Enciclopedia Juridica Seix, X1I, Barcelona, 1965, pp. 184 y ss.,
y alli, pp. 191 y ss.; cfr.,, también MARTINEZ CALCERRADA, «Cumplimiento de-
fectuoso de la prestacién», cit., pp. 1340 y ss., y p. 1350, nota 39).

La tinica trascendencia efectiva de la distincién entrz ambos aspectos del re-
sarcimiento es que, como sefialan certeramente los autores citados, mientras que
la responsabilidad por el id quod intercst opera por el simple hecho del incum-
plimiento y es una consecuencia directa de que se debe (la obligacién subsiste
—no se ha verificado el hecho extintivo-liberatorio—, y subsistz sin cumplir o sin
cumplir exactamente), no necesitindose, por consiguiente, prueba alguna acerca
del valor del perjuicio causado (pues la prcstacién —no realizada o no exacta-
mente— se debia); en cambio, cuando se trata de indemnizar otros dafios dis-
tintos del valor de la prestacién (y que deriven causalmente d:! incumplimien-
to), éstos han de ser probados por el acreedor que reclama dicha indemnizacién.

O sea, que mientras la responsabilidad por el id quod interest se produce
siempre que hay incumplimiento y que no es posible la ejecucién especifica de
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En consecuencia, del examen realizedo de las reglas generales de
la responsabilidad contractual, se desprende que el deudor responde:

1) De la falta de total o exacto cumplimiento, aun no existiendo
culpa por parte suya, en tanto la prestacién sea posible (267).

2) Del incumplimiento (en sentido material, de falta del resul-
tag? debido) determinado por imposibilidad sobrevenida a él impu-
table.

3) Del incumplimiento (material} determinado por imposibilidad
no efectiva.

4) Del incumplimiento determinado por imposibilidad derivante
de causa ignota o de la cual el deudor no alcance a dar la prueba de la

no imputabilidad.

Esta Gltima es una consecuencia normal de la distribucién de la
carga de la prueba tal como se realiza por el artfculo 1.183 C. c. (y
se desprende de la confrontacién de los arts. 1.101 vy 1.105-1.182 C. c.).
Responsabilidad derivante de la carga de la prueba también operante
en la teorfa de la culpa, cuando el deudor —pese a su diligencia—
no alcanza a dar la prueba de la ausencia de culpa para vencer la «pre-
sunciény contra él operante.

H) EL SISTEMA DE LA RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL
DEL CODIGO CIVIL A LA LUZ DE LAS TESIS OBJETI-
VAS Y SUBJETIVAS

Después de analizadas las reglas generales de la responsabilidad
contractual del C. c., el conflicto entre tesis subjetivas, de la culpa

la prestacién, la indemnizacién de los otros dafios derivados d=l incumplimiento,
¢6lo se da cuando existan y en la medida en que existan. Este iltimo aspecto del
resarcimiento tiene, pues, un caricter cpentual.

En cambio, ambos aspectos del resarcimiento (que se justifican en la necesi-
dad de colocar al acreedor en la misma posicién que si el incumplimiento no se
hubiera producido), operan, como ya se ha dicho, sobre el mismo presupuesto:
el incumplimiento, la no realizacién del (exacto) cumplimiento, subsistiendo la
obligacién por la no verificacién dz la imposibilidad liberatoria.

Por ello, tampoco es cierta la equiparacién que se pretende por Pmré Ruiz
(cfr. voz cit., espec. p. 192) entre la accién de cumplimiento y la dirigida a exi-

ir el id gquod interest, puzs operan sobre distintos presupuestos: la primera so-
re la existencia de una obligacién, la segunda sobre la existencia de una obli-
gacicéxll )no cumplida (en la que, ademds, el cumplimiento especifico no resulta
posiblz).

Esta diferencia de presupuestos (fundamentos), se traduce en un diferente com-
portamiento de las respectivas cargas de la prueba.

En conclusién, tanto el id quod interest como la indemnizacién ulterior ope-
tan sobre el presupuesto de la obligacién no cumplida (no de la simple obliga-
cién), el primero supone, ademds, la imposibilidad de la ejecucién especifica, y
la segunda, ademis ds la prueba del no cumplimjento o del cumplimiento ine-
xacto, la del efectivo alcance del dafio sufrido.

(267) En el mismo sentido, coherentemente con €l limite de la_responsabili-
dad asumido —si bien que limitadamente al id quod interest— DiEzZ-P1CAZO,
op. dlt. cit., p. 704: «Un incumplimiento fortuito, con todo el d=spliegue que
se quiera de diligencia por parte del deudor, no libera a éste mientras la pres-
tacién sea atin posible».



Las reglas generales de la responsabilidad contractual del C. c. 399

(que en cierto sentido son objetivas, pues la diligencia es norma ob-
jetiva de conducta) y objetivas (incumplimiento), se resuelve en que
si bien la responsabilidad contractual es objetiva en tanto se responde
del incumplimiento y se deja de responder excluido éste (con la prueba
de 'a extincién de la obligacién), es en cietto sentido subjetiva, en
tanto que en la determinacién del incumplimiento 2 contrario desde el
limite de la responsabilidad y, por ende, en la determinacién positiva
de la liberacién (culpa como elemento negativo de la prueba liberato-
ria) se tiene en cuenta la culpa como valoracién-confrontada con un
pardmetro objetivo de conducta diligente— de la conducta del deudor.

La legislacién y las aplicaciones pricticas muestran, sin embargo,
una tendencia a la objetivacién también en el 4mbito de la imputacién
de la imposibilidad sobrevenida al deudor, prescindiendo de la culpa
e invocando el riesgo como criterio de imputacién que prescinde de la
valoracién del comportamiento del deudor.

Se trata aquf de una segunda ola objetivista, que supone una vuelta
consciente a la primitiva responsabilidad objetiva, reclamada ahora en
un ejercicio de relativismo juridico, como una exigencia de civilizacién
y desarrollo en un proceso paralelo al que se registra en el 4mbito de
la responsabilidad extracontractual. Sorprende, por cierto, que la doc-
trina que invoca las exigencias de la sociedad industrial en sede de
responsabilidad civil, olvide —con sus remisiones en blanco a la «doc-
trina tradicional» de la responsabilidad contractual— que en este cam-
po las exigencias son las mismas.

En cambio, el primer objetivismo, el que vincula la responsabili-
dad al incumplimiento (que arranca de Osti) y que aqui se asume ple-
namente, es el resultado de, sin modificar el 4mbito de afirmacién de
la responsabilidad, situar a la culpa en su sitio (de dende, en verdad,
s6lo terminolégicamente habfa salido), de deshacer equivocos termino-
l8gicos (en buena medida inconscientes) (268) que habian elevado ar-
tificialmente la culpa, por razones moralizantes y sistemdticas, a fun-
damento de la responsabilidad contractual, en un contexto doctrinal
y legislativo que desmentfa sustancialmente aquellas afirmaciones de
principio.

(268) Confusién de las dos acepciones del fortuito: amplia (imposibilidad
liberatoria con sus dos elementos) v estricta (casus #non culpa), privilegiacién del
elemznto subjetivo de la prueba liberatoria, y ello alimentado, ademds, por el
peculiar papel de la diligencia en las obligaciones de actividad o de medios.
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La reforma del Derecho de familia de 1981, al haber suprimido
de la regulacién de la sociedad de gananciales la denominada accesién
invertida del hoy derogado articulo 1.404, 2° C. c., ha repuesto, como
principio, la plena vigencia del derecho comtn de la accesién en el
régimen econémico-matrimonial «legal». No obstante esta afirmacién
generalizante, es preciso, dada la compleja estructura patrimonial de
la sociedad de gananciales, examinar con algin detalle el fenémeno
juridico de la accesién, sin que sirva la remisién a la disciplina de los
artfculos 358 y ss. mds alld de como una pura enunciacién de principio.

a) El articulo 1.359, 1° C. ¢.

El precepto dispone literalmente que «las edificaciones, plantacio-
nes y cualesquiera otras mejoras que se realicen en los bienes ganan-
ciales v en los privativos tendrin el cardcter correspondiente a los bie-
nes a que afecten, sin periuicio del reembolso del wvalor satisfecho»,
lo que presupone una aplicacién directa de las reglas de la accesién a
la sociedad de gananciales como ya he apuntado, tan sélo modalizada
por la especialidad de cdlculo que para el montante del reembolso se
establece y que examinaremos mds adelante, y la derogacién material
del supuesto de accesién invertida que para la edificacién se contenia
en el articulo 1.404, 2 C. c. hoy derogado.

El cambio de la accesién invertida a la accesién directa presupone
una indudable ventaja por la claridad que aporta en orden a la liquida-
cién subsiguiente a la disolucién de la sociedad, al no dar lugar a des-
plazamientos de titularidad por vias indirectas entre las diferentes ma-
sas patrimoniales, evitar tratamientos diferenciados en los distintos
supuestos posibles de accesién, y, finalmente, dejar de lado los pro-
blemas de titularidad que se plantearon en torno a si ésta se mudaba
—de privativa a ganancial— por el nuevo hecho de la edificacién o si,
por el contrario, debfa abonarse previamente el valor del solar o si el
precepto hoy derogado se limitaba a los problemas liquidatorios a que
daba lugar el hecho de la edificacién a la disolucién de la sociedad (1).

(1) Cossio, La Sociedad de Gananciales, INE] - 1963, pégs. 73 y 74, «Re-
soluciones de la Direccién General de los Registros», 21 octubre 1909; 21 sep-
tiembre 1911; y 15 julio 1918.

9
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La nueva solucién, es decir, la aplicacién de Ia regla clésica superficies
solo cedit resulta, en principio, mucho mds congruente, sobre todo si
se toman en consideracién las modernas orientaciones en materia de
administracién de los bienes que integran las masas privativas, la pro-
teccién que a la integridad de éstas se dispensa en la nueva regulacién
y la limitacién de potenciales enriquecimientos injustos que supone la
liquidacién por el valor adquisitivo real de reintegros y reembolsos en
la liquidacién de la sociedad. De igual manera, la supresién de la ac-
cesién invertida ha impedido que en el futuro se den algunos supuestos
abusivos o injustos a que podia dar lugar una interpretacién literal
del derogado articulo 1.404, 2 C. c.; pues al no matizar debidamente
el término «edificacién», podria entenderse incluida cualquier tipo de
construccién, sobre todo si se tiene en cuenta que el precepto hacfa
referencia al supergenérico vocablo «terrenos en vez de referirse al
mucho mds especifico y apropiado de solsr, lo que podia conducir a
la disparatada posibilidad de que un cényuge intentara el cambio de
titularidad de un predio réstico por el mero hecho de haber construido
en €l con fondos gananciales graneros, establos, etc., o incluso una
vivienda, cuando esta construccién no presupone la modificacién de
la utilidad principal del conjunto del inmueble, determinando ademis
la fecha de construccién el momento que se debfa tomar en considera-
cién para la valoracién del terreno, pues era aquella construccién y
aquel momento el que daba lugar y en el que se producfa, respectiva-
mente la inversién de la titularidad sobre el inmueble de privativo a
ganancial.

No parece que pueda dérsele un valor justificativo de la accesién
invertida del articulo 1.404, 2.° derogado, al argumento de proteccién
y fomento de la construccién, como hace Cossfo (2), pues la atribucién
de un marcado carécter social a las tareas de edificacién y urbanizacién
son muy posteriores a la fecha de redaccién del precepto —en toda
Europa este fenémeno de valoracién juridica y social se produce tras
las destrucciones masivas de ciudades de la guerra europea del 14; otra
cuestién es la de que la finalidad y alcance en origen del articulo hu-
biese sido mucho mds restringida en la mente de los legisladores —la
vivienda familiar— que la excesivamente generalizada —Ila actividad
de construccién— que quedd plasmada en la letra y por ello hubieran
tomado en consideracién el puro dato fictico de que el valor de la
construccién es, de ordinario, mucho mayor que el del solar sobre el
que se edifica. Ademds, con esta inversién de la accesién, se intentaba
corregir el perjudicial e injusto tratamiento que a los reembolsos se
venfa dando en la antigua regulacién de la sociedad legal de gananciales.

No obstante lo anterior, a mi personal juicio, en la nueva regula-
cién debié haberse mantenido el tratamiento de la accesién invertida
si bien reservado tan sélo para el supuesto de la construccién de la
vivienda familiar con dinero ganancial sobre el solar privativo de
uno de los cényuges, en plena coherencia con lo dispuesto en el ar-

(2) Cossio, op. cit.,, pag. 73.
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ticulo 1.357, 2 C. c. para la compra a plazos de la vivienda familiar
con dinero ganancial que estudiaremos més adelante, consiguiendo con
ello un tratamiento mucho més arménico de la regulacién de la vivien-
da familiar en el régimen de sociedad de gananciales que con la in-
clusién de una mera excepcién a la regla general de la accesién.

b) El tesoro oculto

La doctrina mayoritaria francesa y con ella los pocos tratadistas es-
pafioles que se han ocupado de la disciplina del tesoro oculto en sede
de sociedad legal de gananciales —De Buen, Sdnchez Romdn, Lacruz—
no presentan importantes divergencias, cuando el hallador es uno de
los cényuges en fundo propio, en cuanto a declarar como comin la
parte adquirida fure inventionis, bien sea por su consideracién de ga-
nancia debida a la industria de uno de los cényuges, bien como don de
fortuna, bien —para los franceses y para su régimen legal anterior a
1965— por su consideracién de bien mueble. Mas por cuanto hace
referencia a la mitad adquirida iure soli no son ya tan uninimes los
planteamientos formales del supuesto ni las soluciones doctrinales apor-
tadas coinciden. En los manuales modernos y en los tratados france-
ses es ya tradicional la remisién en esta materia a la clasificacién de
posiciones doctrinales que presentaron Aubry y Rau (3): los autores
que se incluyen en la primera —fundamentalmente Toullier y Battur—
atribuyen la totalidad del tesoro al esposo descubridor-propietario, sin
tomar en consideracién que al menos la mitad atribuible a titulo iure
inventionis debfa constituir para la antigua comunidad legal francesa
—bajo cuyo imperio escribian— una verdadera acquét mobilier. Los
que conforman la segunda corriente —Merlin, Bugnet, Troplong, De-
molombe, Zachariae, etc.—, hacen recaer la totalidad del tesoro en la
comunidad, entendiendo que como el tesoro no es fruto del fundo, ni
tampoco un producto del mismo, y que el suelo-no sufre minotacién
alguna en su valor objetivo, ni en el trifico cuando el tesoro que es-
taba oculto se retira, debe considerarse la parte correspondiente iure
soli como un verdadero don de fortuna y por consiguiente revertir a
la masa comiin. La tercera corriente, por dltimo, entiende debe atri-
buirse la mitad iure inventionis a la comunidad, en tanto que la otra
mitad iure soli debe quedar en poder del cényuge descubridor en su
calidad de duefio del suelo, argumentando que si bien el tesoro oculto
no constituye un fruto, ni un producto, ni tan siquiera una parte in-
tegrante del fundo en que aparece, si constituye un emolumetum li-
gado a la propiedad; no puede desconocerse, afirman los partidarios
de esta tesis la existencia en cierta forma de un derecho de accesidén,
puesto que el hecho del descubrimiento no es la causa generativa de
este derecho, sino simplemente la ocasién de su ejercicio y por el
mero hecho de que el hallazgo tenga lugar constante matrimonio bajo
régimen de comunidad legal, no debe seguirse como resultado el privar
al propietario de este beneficio; esta argumentacién ha sido mantenida,

(3) Ausry y Rau, por Bartin, vol. VIII, nim. 507, apartado d) y nota 28.
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entre otros, por Chopin, Pothier, Delvincourt, Duranton, Marcadé y
los mismos Aubry y Rau, convirtiéndose en la tesis dominante en la
doctrina francesa.

En nuestro sistema y para la nueva estructura de la sociedad legal
de gananciales, es evidente que la mitad del valor correspondiente a
la cuota iure inventionis entra en la masa comin, bien sea por aplica-
cién del articulo 1.347, 1.° C. c. por tratarse de una bisqueda técnica-
mente organizada, es decir, por la industria de uno de los cényuges,
bien sea por aplicacién del articulo 1.351 C. c. cuando el hallazgo es
consecuencia de la mera casualidad como don de la fortuna que tal
hallazgo comporta. Por lo que se refiere a la cuota iure soli, a mi per-
sonal entender, debe considerarse, conforme al criterio de la tercera
tendencia de la doctrina francesa de entre las antes enunciadas, como
emolumentum determinado por la norma e intimamente ligado a la
propiedad ; este es el criterio que se pone de manifiesto en el articu-
lo 471, inciso dltimo C, c., segtin el cual el usufructuario «respecto de
los tesoros que se hallan en la finca serd considerado como extrafion,
cuya aplicacién analégica a la sociedad de gananciales conviene plena-
mente. Por ello, aunque la adquisicién del tesoro oculto constituya un
supuesto especial que opera ex lege mucho més que una variedad mas
de accesién, como apuntarfa De Buen (4) y ha elaborado con rigor y
lujo de detalle Moreu (5), entiendo no por ello debe concluirse que el
destino adecuado para la cuota correspondiente iure soli sea el de in-
gresar en la masa comitin con una asimilacién mis o menos analdgica a
los denes de fortuna, sino que, por el contrario, debe ser reputada como
enteramente privativa, como derecho agregado al concepto mismo de
propiedad y atraido por esta titularidad; se trata de una ganancia a la
que no se le puede aplicar ninguno de los supuestos del articulo 1.347
C. c., por lo que no puede decirse a priori que deba ser ganancial, y
no le es de aplicacién el articulo 1.361 C. c., pues aqui la ley presta
un titulo de pertenencia en los articulos 351, 352 y concordantes del
C. c., que no pueden ser atbitrariamente modificados por la presencia
de un régimen econémico matrimonial —aqui de gananciales—, que
no deberia ser considerado més all4 de un cuasi usufructuario.

c) Acrecimiento de los bienes propios v la empresa privativa.

La reforma de nuestro Derecho de familia de 1981 ha introducido
un nuevo texto en el articulo 1.360, el cual, al disponer que «las
mismas reglas del articulo anterior se aplicarén a los incrementos pa-
trimoniales incorporados a una explotacin. establecimiento mercantil
u otro género de empresa», ha venido a extender las reglas de la ac-
cesidn al 4mbito de una unidad econémica como es la empresa, lo que
supone la admisién plena de la comunmente denominada accesidn eco-
ndmica en la sociedad de gananciales, sujetdndola a su vez a la espe-
cialidad que para las reglas generales de reembolsos y reintegros se
establecen,

(4) Dt Buen, Tratado, vol. 4, pig. 220.
(5) Morevu, Ocupacidn, ballazgo y tesoro, pdgs. 276 y ss., Barcelona 1980.
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La regla presupone asi una generalizacién amplificadora de un con-
cepto originariamente mucho mds restringido, nacido en el seno del
Derecho francés de costumbres, que permitia la formacién de un
«corps de ferme» consistente en la adquisicién de instrumentos y equi-
pos agricolas, e incluso la nueva construccién de establos o graneros
que devenian propios del titular de la finca sin necesidad de declara-
cién formal de empleo o reempleo y que daban lugar, en su caso, a
reembolso a la disolucién de la comunidad (6). La institucién encuen-
tra acomodo en la codificacién en el seno de la regulacién de comuni-
dad convencional francesa de sociedad reducida a las acquéts (antiguo
articulo 1.437 C. c. francés, hoy dercgado) y se contiene ahora, segiin
la mejor doctrina francesa, en el vago término de accesorios del nuevo
articulo 1.406, 1 C. c. francés, que recibe una interpretacién amplisima
siempre que vaya acompafiado de la nota distintiva de afectacién a
otro bien del que, mds que formar parte integrante, va a recibir una
propia finalidad econémica (7).

La concepcién espafiola sobte este mismo argumento (art. 1.360
con referencia expresa al 1.359, ambos del C. c.) es decididamente m4s
amplia, podriamos decir que es omnicomprensiva, por cuanto a su
formulacién se refiere, respecto de sus antecedentes franceses y viene,
ademds, a superar también el estrecho concepto tradicional de las im-
pensas con su secuela de calificacién en «necesarias, ttiles y suntua-
rias», tan sélo relativamente adecuadas para la antigua concepcién le-
gal de ser el marido el director de la economia familiar incluidos los
bienes privativos de la mujer, que se ampliaba de hecho a la estrecha
drea de poder de ésta sobre los parafernales. El actual margen se ex-
tiende por norma a todo incremento patrimonial incorporado y, dados
los términos del articulo 1.359, 2.° C. c. que examinaremos mds ade-
lante, debe entenderse como tal toda inversién que en los mismos se
efecttie, asi como la colaboracién con el trabajo personal del propio
cényuge propietario o del otro no propletano siempre que se preste
tal colaboracién sin retribucién,

Dos problemas 1ndepend1entes entre si dificultan, a mi modo de
ver, la cuestién, no tanto por lo que se refiere a la inteligencia del
propio precepto, cuanto hace a su propia aplicacién prictica. Por lo
que se refiere al primer aspecto, la lectura directa de los textos sugiere
que para que la inversién o el incremento incorporado den lugar al
nacimiento de un crédito en favor de la masa comtn es necesario que
produzcan un aumento del valor de la explotacién, establecimiento o
empresa; no creo, por mi parte, que pueda acogerse tal interpretacién,
sugerida por los profesores Diez-Picazo y Gullén cuando al respecto
dicen: «en lugar de reconocerse un crédito de reembolso sobre lo pa-
gado o invertido, se le otorga un crédito por el aumento del valor que
los bienes tengan como consecuencia de la mejora, si el aumento de
valor existe al tiempo de la disolucién de la sociedad o de la enaiena-
cién del bien mejorado» (8). Entiendo que debe volverse la vista a la

(6) Poruier, Traité de la Communauté, nim. 635.
(7) Cornu, Les Régimes Matrimoniaux, pigs. 349 y ss. P. U. F, 1974.
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tradicional doctrina de las «impensas» y conforme a ella determinar
que aquellas inversiones o incrementos incorporados que por la na-
turaleza de la empresa, explotacién o bien privativos o cuando el propio
estado fisico o econémico de é&stos hacen que aquellas inversiones re-
sulten necesarias o dtiles a su propia conservacién, desenvolvimiento
o mejora, dan lugar en todo caso al nacimiento en si mismo del derecho
de crédito, siempre que tal aportacién presuponga un aumento de valor.
En términos rigurosos seria suficiente que dieran lugar simplemente
a un mantenimiento de su valor; en tanto que para las denominadas
tradicionalmente «impensas suntuarias» si seria necesario que llevasen
aparejada como consecuencia directa un incremento de valor al tiempo
la liquidacién de la sociedad o de la venta de la explotacién, empresa
o bien.

La interpretacién contraria supone tanto como admitir que una
empresa privativa con dificultades de subsistencia puede atraer para sf
todo el caudal comin, lo que es verdaderamente posible y frecuente,
y quedar al tiempo de la liquidacién para el cényuge propietario, libre
de cargas para con la comunidad si su valor es inferior al que tenfa
al nacimiento de la sociedad de gananciales.

Por lo que respecta a la actividad de los cényuges como inversién
y la modalidad y naturaleza de este tipo de crédito, se estudian a con-
tinuacién en el apartado dedicado al articulo 1.359, 2 C. c.

El segundo problema viene concatenado con el propio concepto
de empresa privativa (9), pues al constituir ésta una unidad econémica
parte de la empresa privativa y como tales son bienes privativos por
una unidad juridica auténoma, resulta muy dificil, en la prictica, des-
lindar los conceptos de «beneficio neto» y de «formacién de capital»
—necesario este Gltimo para la propia subsistencia de la empresa—,
pues en tanto los beneficios salen de la misma para formar parte de
la masa comin como gananciales que son (art. 1.347, 2 C. c.); la
masa destinada a formacién de capital, bien como reinversién de
amortizables bien como puras reservas liquidas, pertenecen y forman
parte de la empresa privativa y, como tales, son bienes privativos por
accesién econémica, deviniendo la empresa deudora por su importe
liquidado al terminar la comunidad. Para Lacruz se trata de «un crédito
ganancial aplazado, inexigible en tanto no se liquide el régimen, y cuyo
uso y disfrute por el consorcio produce una compensacién a modo de
rédito, puesto que el dinero dejado en la empresa es fuente de nuevos
beneficios». Estos créditos estdn integrados por los beneficios «ocasio-
nados por el giro y el tréfico, sus subrogados y accesiones, v ademds
los debidos al trabajo del cényuge».

El planteamiento del nuevo articulo 1.360 C. c. proporciona un
alto grado de claridad respecto de la invariabilidad de la titularidad
de la empresa cuanto ésta es originariamente privativa, con indepen-
dencia de la reinversién de beneficios no separados, sobre los que
opera la accesién econdmica prevista en el precepto; ahora bien, en su

(8) Diez-Picazo Y GULLON, Sistema de Derecho Civil, vol. IV, pdg. 238.
(9) Lacruz-SANCH O, Elementos de Derecho Civil, IV, pags. 417 y 418.



Las accesiones en la sociedad de gananciales 407

necesaria relacién con el articulo 1.359, C. c. el precepto aporta a su
vez un alto grado de complejidad técnica, sobre todo para aquellas
empresas o explotaciones, mds bien negocios familiares de pequefia,
cuando no de infima dimensién, en los que el necesario e inevitable
entramado de relaciones econémicas y de trabajo suelen conducir a
una progresivamente creciente confusién patrimonial y para los que
resultard dificil, frecuentemente imposible, llevar a la prictica su co-
rrecta liquidacién, sobre todo cuando ésta, por circunstancias concate-
nadas a la disolucién de la sociedad, se presente en forma litigiosa.

d) El articulo 1.359, 2 C. c.

Después de dejar claramente establecido en el primer parrafo la
directa aplicacién a la sociedad de gananciales de las reglas generales
de la accesién y manifestar que ésta puede dar lugar al nacimiento
de un correspectivo como derecho de reembolso, el articulo 1.359 C. c.,
en su pdrrafo segundo, modaliza este derecho en los siguientes térmi-
nos: «No obstante, si la mejora becha en bienes privativos fuese de-
bida a la inversién de fondos comunes o a la actividad de cualguiera
de los conyuges, la sociedad serd acreedora del aumento del valor que
los bienes tengan como consecuencia de la mejora, al tiempo de la di-
solucién de la sociedad o de la enajenacion del bien mejoradox». Este
precepto requiere un especial anilisis pormenorizado tanto por su no-
vedad en la regulacién de la sociedad de gananciales, cuanto por su
intrinseca complejidad tedrica y practica.

a’) Tal vez por su contenido, el andlisis de este artfculo 1.359, 2
Cédigo civil debiera emprenderse con mds propiedad dentro del con-
texto del estudio de los reintegros y reembolsos como sistema de
equilibrio entre las distintas masas patrimoniales que integran la so-
ciedad de gananciales, pero entiendo que con tan ortodoxa sistem4ti-
ca quedarfa el problema desplazado del contexto natural en el que pre-
senta toda su operatividad y virtualidad, cual es el campo de las ac-
cesiones propiamente dichas y de las plusvalias debidas a la actividad
de uno de los cényuges, por lo que es aqui donde el precepto debe
ser sometido a andlisis complementario y siendo, a su vez, complemen-
tado por la disciplina general de las accesiones y plusvalias; de ahi
que sea tratado en esta su natural sedes materiae.

b’) En la sistemdtica de la reforma de 1981 este precepto fun-
damental destinado, como el siguiente, a resolver supuestos de acce-
sién, se encuentra situado no inmediatamente detrds de los articulos
que regulan la titularidad de los bienes adquiridos con precio aplaza-
do, sino que entre éstos y aquél se intercala la disciplina general de
reembolsos y reintegros, Esta sistemdtica es, desde luego, sumamente
discutible, y personalmente me parece francamente desafortunada, pero
creo que viene a explicitar a su manera lo que el precepto tiene de
especial, mejor dicho, de excepcién a la regla general de reembolsos
y reintegros, y a subrayar que su alcance queda circunscrito y limitado
a los supuestos de accesién natural y econdmica, sin que sea licito
extender su virtualidad y su sistema de cdlculo a ninguna otra rela-
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cién entre masas patrimoniales que dé lugar al nacimiento de un de-
recho de crédito entre ellas. Mucho méds dudoso es que esta excepcio-
nalidad suponga, como veremos, una limitacién a la propia operati-
vidad y alcance descritos en el precepto mismo y deba, en consecuen-
cia, quedar excluida la aplicacién al mecanismo o de aplicacién divergen-
te; entiendo mdés bien que su excepcionalidad, que lleva por principio
general de derecho a una interpretacién restrictiva del mismo, presu-
pone que esta norma tan sélo es plenamente operativa y aplicable a
los supuestos de accesién y, dentro de ésta, a los especificamente con-
templados en los articulos 1.359 y 1.360 C. c. quedando excluidos en
consecuencia aquellos otros supuestos de accesién econémica que,
como las compras con precio aplazado y satisfecho con numerario
procedente de otra masa distinta de la inicialmente adquirente, se re-
gulan y disciplinan en otros preceptos distintos a estos dos citados.

¢’) La mejora de un bien privativo, teniendo en cuenta los am-
plios mdrgenes er que se concibe y redacta el articulo 1.359, 2 C. c.,
puede tener lugar por uno de los siguientes supuestos:

1.—Inversién de capital comnin.

2 —Trabajo aplicado del cényuge propietario privativo.

3.—Trabajo aplicado del cényuge no propietario.

4 —Aplicacién del trabajo del cényuge propietario mds inversién
de capital comin.

5.—Aplicacién del mismo trabajo e inversién de capital privativo
de este mismo cényuge.

6.—Aplicacién del mismo trabajo e inversién de capital privativo
del cényuge no propietario.

7.—Aplicacién del trabajo del cényuge no propietario e inversién
de capital comiin.

8. —Trabajo de este mismo cényuge e inversién de capital propio
del cényuge propietario.

y 9.—Trabajo de este cdnyuge no propietario e inversién de ca-
pital privativo del mismo.

La problemdtica, como puede apreciarse resulta abigarrada y las
soluciones, de aplicar directamente el principio sustentado por el pre-
cepto, sumamente complejas y a la postre excesivamente ganancialis-
tas, mucho mds all4, creo, de lo que, en una visién de conjunto de la
reforma pretendia el legislador. De ahi que resulte absolutamente ne-
cesario matizar.

La doctrina espafiola se plantea la dificultad manifiesta en la inter-
pretacién conjunta del articulo 1.359 C. c. partiendo de la presencia
de una auténtica contradiccién entre los dos pdrrafos que lo integran,
por lo que los diferentes intérpretes llegan, en sus respectivos anilisis,
a resultados claramente divergentes y por ellos sumamente discutibles.
La cuestién planteada no es en modo alguno sencilla y dar4 lugar a las
mds variadas soluciones, pues a las dificultades de orden teérico, tinica
referencia actual, habrid que adicionar las que en el futuro aportard la
préctica, no sélo por lo que al cdlculo de las mejoras se refiere y al
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diferente sistema aplicable para las mismas, sino también y para el
parrafo 2.° del mismo las referentes a la prueba del origen o mejor
sobre la causa generativa de los incrementos de valor que se deben
tomar en consideracién al tiempo de la liquidacién.

Asi, para Martinez Calcerrada la distincién, para aplicacién de uno
u otro régimen en cuestién, hay que situarla en si los incrementos de
valor obedecen a «mejoras perceptibles», «ostensiblemente palpables»
para el pérrafo primero, en tanto que para el parrafo segundo deben
incluirse la «mejora de gestién» «la que provenga de un constante
trabajo, celo o mejor explotacién del bien privativos (10). Fsta apre-
ciacién valorativa para la aplicacién de los diferentes tipos de régimen
de medida contenidos en el articulo 1.359 en sus dos pérrafos no res-
ponde evidentemente a las realidades que contempla el dificil precepto
y, como pone de manifiesto Torralba Soriano (11), esta interpretacién
no estd de acuerdo con el sentido literal del precepto. La idea motriz
del pensamiento de Martinez Calcerrada se orienta a dar un valor uni-
voco a los dos sistemas de valoracién insitos en el precepto diferen-
ciando en el tratamiento tan sélo los supuestos a que debe aplicarse
uno u otro.

Parecida orientacién monista tendrd la tesis de Vdzquez Iruzubieta
cuando la doctrina del régimen se quiere reducir a «un anticipo para
mejorar», tesis para el pdrrafo primero, o a «un aporte a titulo de
inversién», para el segundo (12). Esta interpretacién no puede superar
el escollo, que, en muchos autores se quiere considerar injustificado,
de la existencia real de dos medidas de valoracién para dos tipos de
masa diferente, realidad que trasciende de la simple lectura del pre-
cepto.

Torralba Soriano, alinedndose con la posicién de Lacruz y Gimé-
nez Duart, entiende que el articulo 1.359 establece en su apartado
primero una regla aplicable a cuzalquier tipo de mejoras realizadas en
bienes gananciales o en bienes privativos, regla que el apartado se-
gundo matiza «para el supuesto de que las mejoras se hagan en bienes
privativos con cargo a fondos comunes o a la actividad de cualquiera
de los cényuges, en cuyo supuesto la sociedad de gananciales podri
exigir el reembolso del aumento del valor que los bienes tengan como
consecuencia de la mejora», lo que concuerda plenamente con la le-
tra y el espiritu del precepto (13).

Nos encontramos en presenciza de una de esas normas que nos po-
nen de manifiesto, al igual que algunas otras repartidas por todo Ca-
pitulo destinado a la socieded de gananciales, que el legislador tenia
la conviccién de que el régimen econémico-matrimonial de participa-
cién era mds adecuado, en términos de justicia, 2 la vida econdmica

(10) MarTiNEz CALCERRADA, El nuevo Derecho de Familia, T. 11, pdgs. 210
y sigs.

(11) TorraLBa Soriano, Comentario al articulo 1.359 C. c., en «Comenta-
rios a las Reformas del Derecho de Familia», vol. II, pig. 1651.

(12) VAzquez INzuBieTA, Régimen Econdmico de Matrimonio, EDERSA
1982, pag. 227.

(13) TorraLBA SORIANG o0p. cif., pig. 1652.
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actual que la tradicional sociedad de gananciales, y por ello rompe a
veces con excepciones parciales, la regla de ser la comunidad ganancial
una comunidad de bienes y no de valores, para enderezar e impedir
determinados enriquecimientos unilaterales de dificil justificacién cuan-
do la sociedad de gananciales quiere seguir siendo un reflejo en lo
econémico del consortium omnis vitae en que se funda la idea de ma-
trimonio en nuestra sociedad. De esta manera la falta de reciprocidad
entre los supuestos a los que es aplicable uno u otro pirrafo del ar-
ticulo 1.359 C, c. no es explicable como una contradiccién: plantea-
miento que entiendo estéril, sino como reforzamiento de la idea de
que todo enriquecimiento proveniente del trabajo o de la inversién o
de ambas conjuntamente tiene como destinatario vnico la masa ganan-
cial, dnica que se configura con vocacién de crecimiento en el régi-
men «legal», Ello, con ser asi, no nos libera del examen pormenori-
zado de las posibles hipétesis, porque en ellas hay que valorar algunos
aspectos de grado que, de no tenerse presentes, desviarfan lo que es
una mera correccién o matizacién, hacia una expropiacién de las ma-
sas privativas gestionadas conforme corresponde al buen padre de fa-
milia por lo comiin, fenédmeno que no padeceria el cényuge indolente,
con efectos claramente contrarios a la finalidad perseguida.

a”) Lz actividad del propio cényuge propietario privativo

Conforme a la letra del articulo 1.359, 2 C. c., cualquier mejora
en bienes privativos debida a la actividad de cualquiera de los cényu-
ges, por tanto también las originadas por la accién del propietario
privativo, hace a la sociedad acreedora por el aumento de valor que
el bien experimenta. Ahora bien, esta expresién puede interpretarse
bien de forma literal con efectos un tanto radicales y maximalistas, bien
de forma sistemitica y por ello con efectos mucho més matizados y
menos traumdticos para la masa privativa que experimenta un incre-
mento de valor.

La primera apreciacién interpretativa se fundaria en el puro texto
aislado del pérrafo segundo del repetidamente citado articulo 1.359 y
en la idea m4s bien moral que juridica de que es el trabajo de cada
uno de los cényuges un bien ganancial, por lo que habtia conceptual-
mente una accesién de trabajo ganancial a un bien privativo. Esta po-
sicién en la valoracién del trabajo, que no es infrecuente en nuestra
mejor literatura juridica, me ha parecido siempre mds una expresién
pedagdgica y literaria que una verdadera manifestacién de un criterio
jurfdico, y aplicada sin mds a la sociedad de gananciales supondria
como ya he dicho antes, la penalizacién mds injustificada para con el
cényuge que crea riqueza, ademds de encontrarse aislada de su na-
tural contexto.

La segunda linea de interpretacién harfa nacer el crédito en favor
de la sociedad cuando esta misma actividad del cényuge propietario
presupone un incremento de valor de un privativo por incorporacién
al mismo de nuevas edificaciones, plantaciones, u otras accesiones como
las contempladas en el pérrafo primero del 1359, y no cuando el au-
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mentc de valor proviene, en expresién de Martinez Calcerrada de una
mefora de gestion; pues es evidente que cualquier bien fructifero cuan-
do por una adecuada gestién incrementa sus naturales rendimientos
incrementa su valor en el mercado, se revaloriza.

Creo al respecto que no puede perderse de vista que nos encon-
tramos ante una regula iuris de contenido y alcance excepcional en la
sociedad de gananciales y que debe interpretarse como tal y por tanto
restrictivamente ; no es ficilmente presumible que el legislador se haya
propuesto normativamente ganancializar sin mds todas aquellas «mejo-
ras» que presupongan un inctemento del valor de un bien privativo
procedentes exclusivamente del trabajo del cényuge propietario, pues,
de una parte, es evidente que un trabajo directo que resulta capaz de
mejorar un bien trae mucho antes como consecuencia directa e inme-
diata un acrecimiento en los rendimientos ordinarios del bien privativo
de que se trate, y estos son por norma gananciales; si, ademds y de
otra parte, debe ingresar en la masa comiin la diferencia de valor, se
est4 regresivamente orientando a las masas privativas a la mds absoluta
inamovilidad en valor y como consecuencia condenindolas a un em-
pobrecimiento real.

Como consecuencia de lo anterior, entiendo que el derecho de cré-
dito a favor de la sociedad conyugal no deberfa nacer por la atencidn
fructifera prestada al propio matrimonio sino cuando concurran, o una
inversién adicional de fondos comunes, o cuando el trabajo se oriente
a la transformacién del objeto en el sentido que 2l término «mejora»
se da en el pérrafo primero del 1.359.

by La actividad del cényuge no propietario

También aqui deben ser matizados los efectos, No pueden enten-
derse incluidas aquellas actividades motivadas en la pura ayuda propias
del matrimonio, tales como la colaboracién en las tareas de recoleccidn,
la de consejo en la orientacién del negocio, la de despachar en mo-
mentos de agobio en una tienda, etc.; presupongo mds bien que debe
tratarse de un auténtico trabzjo u ocupacién, en su acepcién corriente,
es decir, la de dedicarse prestando sus servicios en la explotacién o
empresa, constatdndose una verdadera relacién de causa a efecto entre
la actividad del cényuge no propietario y el acrecimiento del valor del
bien o empresa propiedad del otro cényuge, v, ademds, que esta pres-
tacién de trabajo no resulte retribuida salarialmente como trabajo por
cuenta ajena, pues seria esta retribucién junto con los frutos netos del
bien los que entrardn como gananciales en la masa comin y entender
lo contrario serfa dar lugar a un enriquecimiento injusto en favor de
la comunidad.

¢’} La inversion de fondos comunes

Es este el supuesto ordinario que sirve de base a la ratio del pre-
cepto, puesto que, por normas expresas se impide, de una parte, la
transformacién de las empresas, explotaciones o bienes originariamen-
te privativos en bienes de titularidad mixta (privativos y gananciales
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por cuota) —seglin argumento a contrario de los articulos 1.347, 5.2
y 1.354 C. c.— vy, de otra, se aplican directamente a la sociedad de
gananciales las reglas de la accesidén, suprimiendo la reforma, a su
vez, la accesién invertida del derogado articulo 1.404, 2 C. c. Y es
l6gico que la inversién de fondos comunes destinados a mejoras en
los privativos dé lugar no solamente a un derecho de crédito en favor
de 1a comunidad, sino que éste sea cualificado, evitando enriquecimien-
tos indirectos de una masa privativa a costa de caudales de la comu-
nidad que podfan fructificar e incrementarse con plusvalias dedicdndose
a paralelas adquisiciones onerosas, esta vez comunes.

d”Y La inversién de caudales privativos del otro conyuge

Aunque en el terreno de los principios, la inversién de un capital
perteneciente a la masa privativa de un cényuge en un bien que, a su
vez, pertenece a la masa privativa del otro deberfa considerarse como
un crédito ajeno y tratarse en sus consecuencias jurfdico-econdémicas
como tal, no puede en modo alguno desconocerse que el matrimonio,
COMO consoriium omnis vitge, aporta unas perspectivas propias que
propenden a rechazar tan frfa y distante asimilacién y en la sociedad
de gananciales, intento juridico de plasmar patrimonialmente esa co-
munidad espiritual, mucho miés. Por ello entiendo que el art. 1.359, 2
C. ¢, pese a su excepcionalidad ya puesta de manifiesto, puede dar
lugar a una aplicacién analégica cuya virtualidad trataré de aclarar en
la exposicién de la ratio interna que a mi juicio justifica el precepto,
por lo que baste aqui dejar constancia de que entiendo que el precepto
puede y debe aplicarse analdgicamente a la inversidn de referencia.

e’} Los otros supuestos

Lo que acontece en los supuestos mixtos es que se llevan las po-
sibilidades de hecho del precepto hasta sus propios limites, dando lu-
gar a complicadas operaciones de deslinde que en la prictica pueden
conducir a situaciones de solucién imposible, mucho més si tenemos
en cuenta que se parte en la construccién del precepto de un supuesto
no objetivo —hasta qué punto una invetsién o el trabajo acrecientan
el valor sin tener en cuenta acrecimientos que dependen del puro azar,
v. g, un fundo de cereal-secano convertido en vifiedo vale mis, en
principio, pero no siempre, y algunas plantaciones de frutales pueden
incluso dificultar una explotacién racional de un terreno de regadio en
funcién de la demanda del momento y hasta de la coyuntura interna-
cional—, para aplicar después una divisién matemdtica proporcional ;
consecuentemente la interaccién de factores diversos sobre un mismo
objetc hace mucho mds aleatoria la participacién en una relacién de
causalidad de la que se deriva un incremento de valor, que en principio
deberfa poderse medir para cada una de las variables aisladamente con-
sideradas, lo que a todas luces resulta de hecho imposible.

d’) La ratio del precepto reside, en un intento del legislador de
evitar enriquecimientos injustificados y unilaterales de un cényuge. o
més exactamente de la masa privativa de un cényuge, en detrimento
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de la masa comin —y a mi juicio de la otra masa privativa también—
por desviacién hacia aquella de recursos y de actividades laborales de
los cdényuges y es, consecuentemente, en esa injustificada gratuidad del
enriquecimiento unilateral de una masa en donde debe centrarse la
atencién del intérprete a la hora de admitir la existencia de créditos
sobre el bien privativo mejorado, sea en favor de la masa comiin —su-
puesto expreso del articulo 1.359, 2 C. c.—, sea en favor de la masa
privativa del otro cényuge— extensién analégica que entiendo aplica-
ble—; por ello para que el reembolso pueda girarse sobre el incre-
mento de valor del bien debe exigirse que se dé efectivamente una
relacién de causa a efecto entre inversién o actividad e incremento
real de valor. La excepcionalidad de la norma obliga a la restriccién
en su aplicacidén, no sélo en la admisién de posibles supuestos, que
deben reducirse a los contemplados en los articulos 1.359, 1°y 1.360
Cédigo civil, sino también en las variables en que, dentro de éstos,
pueden operar la regla.

Estas matizaciones me parecen importantes, pot cuanto segin creo,
como ya he expuesto mds arriba, este precepto no impide el nacimien-
to de un derecho de reembolso ordinario, frente a la opinién contra-
ria de los profesores Diez-Picazo y Gullén. Entiendo, suméndome al
pensamiento de Lacruz (14), que el precepto opera abriendo para el
cényuge no propietario una opcién para, en el momento de la disolu-
cién de la comunidad o de la venta del bien presuntamente mejorado,
elegir entre ejercitar en favor de la comunidad el derecho al reembolso
conforme a las reglas del articulo 1.358 C. c. o hacer efectivas, tam-
bién en favor de la comunidad, las plusvalias debidas a la inversién o
a su actividad, lo que le coloca en una clara situacién de seguridad
—salvo por lo que se refiere a la prestacién de su trabajo— respécto
de las minusvalias que no le afectan; ya que de la inversién de los
caudales comunes, pese a su destinacién, responde todo el conjunto de
la masa privativa del cényuge que los recibié, pues de otra manera
se perderfan las inversiones en accesiones amortizables y perecederas
a medio o a corto plazo.

El precepto, fruto del intento de mantener a todo trance el equi-
librio entre las distintas masas e impedir, consecuentemente, el enri-
quecimiento de una de las privativas por medio de una aplicacién ge-
neralizada de la accesién, obliga a concluir que estamos en presencia
de un intento fallido, de muy dificil aplicacién pacifica, que aportard
muchas miés dificultades que beneficios en la correcta aplicacién de las
normas de liquidacién de la sociedad de gananciales. Por ello hago
mio el juicio del profesor Lacruz (15): «la intencién del precepto es
buena, mas no asi su formulaciény.

(14) Lacruz-SANCHO, op. cit, pig. 417.
(15) Lacruz-SANCHO, op. cit., pig. 367.
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Basdndonos en el ejemplo de reconocidas grandes figuras del Dere-
cho como Kelsen, Friedrich, Friedmann, Radbruch, Esser, Giese, etc.,
serfa dificil, por no decir imposible, establecer dénde comienza y dénde
termina en cada uno de ellos el tratadista de «Teoria del Estado»;
«Filosofia del Derecho» o de «Introduccién a la Ciencia Juridica», ya
que en todas y cada una de estas disciplinas son reconocidos maestros.

Como ejemplo ilustrativo de esta interdependencia, bastarfa citar
la obra de Josef Esser: Einfuebrung in die Grundbegriffe des Rechts-
und des Staates (Introduccién a los conceptos bdsicos del Derecho y
del Estado). Subtitulo: Eine Einfuchrung in die Rechtswissenschaft
und die Rechtsphilosophie (Introduccién a la Ciencia del Derecho y a
la Filosofia del Derecho).

Como es sabido, la trayectoria histérica de la Teoria General del
Estado (Allgemeine Staatslebre) corre paralela a la Teoria General del
Derecho (Allgemeine Rechtslebre) hasta llegar a una completa unidad
de tratamiento en las universidades alemanas. «Aun reconociendo la
relatividad de la distincién entre Ciencia y Filosofia —dice Galdn Gu-
tiérrez— cabe asegurar que la Teorfa del Derecho y la Teorfa del Es-
tado se definen hoy, tanto por el enfoque espiritual como por el mé-
todo y tratamiento, como objeto de la actividad de la Filosoffa del
Derecho. Se concibe por tanto la Teoria del Estado v la Teorfa del De-
recho como una disciplina unitaria, o por lo menos susceptible de ser
tratada unitariamente» (1). Para este autor, ambas disciplinas se nos
presentan como hermanas de una misma madre, con la diferencia de

1) GarLin Guriérrez, E., Prélogo a la obra de G. peL VEccH10: Teoria
del Estado, Barcelona, Bosch, 1956.



416 Sigfredo Hillers de Luque

que mientras la Teorfa del Derecho surge como consecuencia de la co-
rriente positivista, que pretende reemplazar la Ciencia del Derecho na-
tural por una Ciencia #atural del Derecho, la Teorfa del Estado es de
raiz directamente filoséfica, mds concretamente, iusnaturalista, Consi-
guientemente, considera injusto que la Teorfa General del Estado se
haya atribuido en Espafia exclusivamente a los profesores de Derecho
Politico y Derecho Constitucional, cuando por su objeto —el Estado—
forma parte de la Filosofia del Derecho.

Tanto Jellinek como Hermann Heller, a la hora de sefialar la géne-
sis de la Teorfa del Estado, subrayan més la importancia del Derecho
Natural racionalista (el Vernunftrecht). Por contra, C. J. Friedrich o
Erik Wolf, subrayan més la importancia del Derecho natural cristiano.
Troeltsch, en su obra Die Soziallehren der christlichen Kirchen und
Gruppen («Las doctrinas sociales de las Iglesias y grupos cristianos)
llama la atencién sobre la proyeccién social que tuvo desde su inicio la
teorfa cristiana del Derecho Natural. Segiin Troeltsch, éste ha sido el
instrumento de que la Iglesia se ha valido para realizar su ideal en el
plano de la accién politica y social. Friedrich por su parte, a la hora
de analizar la influencia del Derecho Natural cristiano en la evolucién
del Derecho Constitucional, escribe desde su exilio en Estados Unidos:
«Probablemente la rafz religiosa mds destacada del constitucionalismo
moderno es la creencia cristiana en la dignidad y valor de cada persona,
de cada ser humano, sin importar lo bajo que esta sea... Se piensa que
la Constitucién es para proteger al individuo, pues se cree que el in-
dividuo es valor primario y ultimo (2).

Dentro de esta misma linea, Exik Wolf nos advierte que «No de-
bemos olvidar con ingratitud los fundamentos de la moderna politica
juridica puestos por el derecho natural clisico...» (3). A tal efecto
cita a George W. Constable, en su réplica al ataque de Goble al Dere-
cho Natural tradicional: «;No fue la teoria del Derecho Natural la
que inspiré la garantfa de los derechos inalienables en nuestra Consti-
tucién ; que apelé a reyes y emperadores a responder a los derechos del
pueblo?» (4), y concluye diciendo: «Y ademds, ino fue el Derecho
Natural el que colocé las bases para el Derecho Internacional, estable-
cié los principios de lo razonable en nuestra «Common Law» y com-
pelié a nuestros jueces v legisladores a prescribir responsabilidades so-
ciales y humanas para el préjimo menos afortunado?» (5).

(2) «Probably the most distinctive religious root of modern constitutionalism
is the Christian belief in the dignity and worth of each person, each human being,
no matter how lowly (it may be)... The Constitution is meant to protect the self,
for the self is believed to be —primary and ultimate value».

(3) E!l problema del Derecho Natural, Barceleona, Ariel, 1960, p. 31.

(4) «Was it not Natural Law theory that inspired the guarantee of inaliena-
Lle rights in our Constitution; that called kings and empeorors to account to the
rights of the people?».

(5) «Again, did not Natural Law lay the foundations for International Law,
establish the principle of reasonableness in our common law, and prompt our
legislators and judges to prescribe buman social responsabilities toward less for-
tunate neighbours?».



La unidad del Derecho 417

Desde el punto de vista de su contenido, es evidente que dificil-
mente podria encontrarse un tratado de Filosofia del Derecho que no
incluya los temas fundamentales de la Teorfa del Estado, y viceversa.
Y si dificil serfa hacer un reparto de temas con caricter de exclu-
sividad, sin mutilar una u otra disciplina, mé4s todavia lo seria hacer
una divisién entre tratadistas. Sin necesidad de remontarse a Platén,
Santo Tomds o Hegel, bastaria con citar a Kelsen, Friedrich, Rad-
bruch, Bodenheimer, von Hippel, Josef Esser y un largo etcétera (den-
tro del cual incluirfamos incluso a Del Vecchio y a Jean Dabin) para
recordar que son nombres imprescindibles para los estudiosos tanto
de la Filosofia del Derecho como de la Ciencia Politica. Por ello, v no
por casualidad, tratadistas tan conocidos en ambas disciplinas como
Larenz, Sauter o el espafiol Truyol, a la hora de investigar este campo
concreto del pensamiento, utilizan la denominacién de «Filosofia del
Derecho y del Estado».

Esta unificacién conceptual no es algo que pueda atribuirse a un
«canto de cisne» por parte de algunos representantes del iusnaturalis-
mo. Recuérdese el titulo que elige Hegel para su famosa obra publica-
da en 1821: Grundlinien der Philosophie des Rechtes {«Lineas bési-
cas de la Filosoffa del Derecho) oder —y aqui establece la equivalen-
cia— Naturrecht und Staatswissenschaft (o Derecho Natural y Ciencia
del Estado»). Con Ahrens ocutre igual, sélo que a la inversa. Para él
se unifica la Filosoffa del Derecho y la Filosofia del Estado, y las hace
equivalentes al Derecho Natural. De ahi el titulo que elige para su fa-
mosa obra: Naturrecht oder Philosophie des Rechtes und des Staates
(Derecho Natural o Filosofia del Derecho y del Estado). Sauter, en su
obra mds conocida, unifica también la Filosofia del Derecho y del Es-
tado, asimildndolas al Derecho Natural, v. gr., Die philosophischen
Grundlagen des Naturrechts. Untersuchungen zur Geschichte der
Rechts- und Staatsphilosophie (6).

Otro dato interesante a considerar es que en la Alemania antetior
a la dltima guerra mundial, la denominacién usual de las Facultades
de Derecho —en concreto la de Friburgo— era la de «Rechts- und
staatswissenschaftlichen Fakultaet» (Facultad de Ciencia del Derecho
y del Estado). Actualmente, en la Alemania Oriental y por razones ob-
vias, no existen cdtedras de Filosofia del Derecho (y mucho menos de
Derecho Natural, por supuesto!). Ha sido sustituida por la disciplina
«Rechts- und Staatstheorie» (Teoria del Derecho y del Estado). En las
universidades de Alemania Occidental, la Filosofia del Derecho se im-
parte desde la disciplina «Einfuebrung in die Rechtswissenschaft> (In-
troduccién a la Ciencia Juridica), si bien se inserta en el Departamento
de «Rechtsphilosophie» (con sus multiples variantes, de acuerdo con
el sistema organizativo autonémico de las Universidades alemanas. Asf,
por ejemplo, en la Universidad de Friburgo, el Departamento —diri-
gido por el profesor Alexander Hollerbach— lleva el titulo de «Semi-

(6) «Las bases filosoficas del Derecho Natural. Investigaciones sobre la
Historia de la Filosofia del Derecho y del Estado».

10
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nar fuer Kirchen-und Rechtsphbilosophie»). En la Universidad Libre de
Betlin (Freie Universitaet) la asignatura «Introduccién a la Ciencia Ju-
ridica» estaba integrada en el «Institut fuer Rechisphilosophies, cuyo
director, Ernst Hirsch, era el titular de la cétedra de «Einfuehrung in
die Rechtswissenschaft» (Introduccién a la Ciencia Juridica), aunque su
titulacién oficial era la de catedrdtico numerario (Lebrstublinbaber) de
Filosofia del Derecho (Rechtsphilosophie) (7).

Asi, pues, la unidad de materia entre Filosofia del Derecho e In-
troduccién a la Ciencia Juridica no puede ser més completa en el 4rea
germénica. Si bien la denominacién que ha prevalecido es la de «Ein-
fuebrung in die Rechtswissenschaft», su ensefianza se imparte por ius-
filésofos y se inserta en el Departamento de Filosoffa del Derecho.

Tema diferente es el caso del 4rea francesa. También alli la Filoso-
fia del Detecho ha sido sustituida por la «Introduction létude du
Droit», pero con un planteamiento distinto al caso alemdn. Desde un
punto de vista jurfdico-legal, el Decreto de 27-3-1954 asigna esta
disciplina a los civilistas, al establecer que en las Facultades de Dere-
cho, Economia y Ciencias Politicas se impartan dos cursos comunes
de Derecho civil, a modo de «Introduction Générale» que debe con-
tener: «... los principios generzles del Derecho... vistos a través de
sus fundamentos filoséficos y socioldgicos, asi como a través de su
evolucién histérica... (8). No obstante, podria decir que este Decreto
viene a sancionar una situacién de hecho en Francia: el paulatino tras-
paso de la disciplina «Introduccién a la Ciencia Juridica» hacia la Parte
General del Derecho Civil, debido, entre otros factores, al importante
peso de civilistas como Colin, Capitant, Ripert, Bonnecase, los Ma-
zeaud, Jacques Ghestin, etc. Este Gltimo, profesor de la Sorbona, lo
justifica del modo siguiente: «Esta costumbre se justifica por la im-
portancia del Derecho civil en Francia... Desde el plano tedrico, su
antigiiedad hace de ella la rama del Derecho mejor elaborada. Es prin-
cipalmente el Derecho civil el que ha fotjado el vocabulario y los con-
ceptos juridicos...» (9). Prueba de ello es que en Bélgica, con una si-
tuacién legal similar a Francia, en la Universidad de Lovaina se dedican
dos cursos a la denominada «Introduction aux sources et aux princi-
pes de Droit». Sin embargo, su contenido y enfoque es netamente ius-
filoséfico. Entre otras razones porque, durante afios, la ensefianza ha
sido impartida por Jean Dabin.

También en el 4rea espafiola ha sido usual llegar al conccimiento
de la Ciencia Juridica a través del Derecho Civil (Parte General) (10).

(7) Hablo de la década de los aiios 60 que yo conoci.

(8) «...les principes généraux du Droit... vues & travers leurs fondements
philosopbiques et sociologiques ainsi qu'd travers leur évolution bistorique...»,

(9) «Cet usage se justifie par U'importance du Droit civil en France... Sur le
plan théorique, son ancianneté en fait la branche du droit la mieux élaborée.
Clest principalement le droit civil qui a forgé le vocabulaire et les concepts ju-
ridiques...».

(10) Sobre todo, quienes tuvieron ocasién de cursar sus estudios en la Uni-
versidad Complutense en 1a época en que Federico de Castro ejercié su docencia.
Gracias al planteamiento que daba al Derecho Civil (Parte general) era imposi-
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Segin nos explica el ilustre civilista Federico de Castro, «La parte ge-
neral del Derecho civil es la mds moderna de las disciplinas estudiadas
en nuestras Facultades de Derecho..., nace de la extensién dada a dos
de los capitulos preliminares del Digesto y al nacimiento durante el
s. xv1I de la doctrina del acto juridico... En las obras del s. xvir se
encuentra un libro preliminar m4s o menos extenso, con reglas sobre
la naturaleza e interpretacién de las leyes sobre las personas y las co-
sas, con su concepto y divisién. Fue sin embargo la doctrina, més o
menos iusnaturalista, del s, xviir la que recogié el concepto del acto
juridico como central a toda la dogmatica juridica v quien lo transmi-
tié de nuevo a los romanistas. El grandioso desenvolvimiento que Sa-
vigny da a la Parte general asegurard su mantenimiento en la doctrina
alemana, influyendo en todos los autores continentales...» (11).

Enlazando con este planteamiento podemos citar a Recaséns Siches,
segtin el cual, en el Gltimo cuarto del s. X1IXx —cuando el problema va-
lorativo del Derecho Natural se hallaba en crisis— empieza a predo-
minar la idea de que la ciencia juridica debfa ser un conocimiento pu-
ramente positivo. Sin embargo, como reaccién al hecho de que cada
disciplina juridica particular «posefa su parte gemeral y sus conceptos
bésicos generales; y cada disciplina daba en su parte general nociones
diversas del Derecho, del derecho subjetivo, del negocio juridico, etc.»,
surge la necesidad de elaborar una teorfa general del Derecho; «una
disciplina en la cual se tratase de aclarar las nociones fundamentales,
que son comunes a todas las ciencias juridicas y a todos los sectores
del orden juridico» (12).

Diversos autores, entre ellos el destacado civilista Lacruz Berdejo,
al tratar monogrificamente la Teorfa General del Derecho (13), coin-
ciden en sefialar que fue Merkel principalmente quien quiso «funda-
mentar la Ciencia del Derecho como una ciencia unitaria, poniendo
fin, por un proceso de sintesis, a su desintegracién en la parte general
de las distintas disciplinas juridicas, elevdndose sobre ellas y formulan-
do una parfe general de la ciencia toda del Derecho, en la que éste
hallaria la expresién y realizacién completa de su unidad». Asi, pues,
y en palabras de este mismo autor, la Teoria general del Derecho es
la parte general no de esta o aquella disciplina juridica, sino del De-
recho; el sistema de conceptos fundamentales vilidos para entender
cualquier forma o sistema del Derecho. El planteamiento de Garcfa
Maynez es coincidente en este punto: «La Teorfa general del Derecho

ble acceder a cursos superiores sin conocer los pilares bdsicos sobre los que se
asienta fundamentalmente el Derecho —con maytscula—. Por su nivel de exi-
gencia en los exdmenes, era la verdadera «prueba de fuego» o «paso del Ecuador»
de la carrera. Quien aprobaba «el Castro», habfa demostrado que era capaz de
tetminar la carrera de Derecho.

(11) De Castro Y Bravo, Federico, Derecho Civil de Espasia. Valladolid,
Ed. Martin, 1942, pig. 97.

(12) Recaséns SicHEs, Luis, Panorama del Pensamiento Juridico en el 5. XX.
Méjico, Ed. Porrda, 1963, péags. 5-7.

(13) Lacruz Berpejo, José Luis, Teoria General del Derecho. Gran En-
ciclopedia Rialp, «Derecho/V», Madrid, 1972.
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es la teoria juridica fundamental: un conjunto de generalizaciones re-
lativas a fenémenos juridicos. Quiere descubrir lo que todos los sis-
temas tienen en comun y elevarse inductivamente hasta los conceptos
juridicos fundamentales».

Aun cuando —como sefiala Recaséns— este propdsito de estudiar
analiticamente —sobre la base empirica de la comparacién inductiva—
las formas comunes a todas las ramas del Derecho (y en los distintos
ordenamientos juridicos de cada pafs) ha de ser atribuido en su inicio
a la «Analytical School of Jurisprudence», encabezada por John Austin
(1790-1859), fue la corriente germdnica de la «Allgemeine Rechtsleb-
re» («Teorfa general del Derecho») la que intenté dar una solidez es-
tructural a este planteamiento. Recaséns destaca los nombres de Mer-
kel, Bergbohm y Bierling, junto con los de Thon, Binding —éste es-
pecialmente en el 4rea del Derecho penal— Eisle y Bekker. A tal efecto
debe destacarse la meritoria obra de Bierling: «Juristische Prinzipien-
lebre» —«Teoria de los principios juridicoss— (5 voltimenes) publi-
cados en 1894. Para Recaséns, Bierling fue de entre todos los autores
de su época quien con su teoria juridica de los principios o teorfa de
los principios juridicos —«principiologia», en expresién de Federico
de Castro— dio mayor madurez a la Teorfa genera! del Derecho, lle-
gando casi a iniciar la superacién del criterio positivista.

Herndndez Gil, en un trabajo monogrifico sobre Ciencia Juridi-
ca (14), establece también el mismo paralelismo entre la parte general
de cada disciplina juridica y la Teorfa general del Derecho: «La base
inductiva del razonamiento alcanza sus manifestaciones o consagracio-
nes mds acabadas en la «parte general» de las diversas disciplinas ju-
ridicas y en la Teorfa General del Derecho...». En cita que este autor
hace de Kelsen se comprueba el intento de este dltimo de renovar el
planteamiento de la «Allgemeine Rechtslehre», al establecer un pa-
rangén entre su «teoria pura del Derecho» y la «Teoria general del
Derecho», v. gr., «La teorfa pura del derecho es una teorfa del dere-
cho positivo; del derecho positivo en general, y no de un derecho en
particular. Es una teoria general del derecho, y no una interpretacién
de tal o cual orden juridico, nacional o internacional...».

Sin embargo, junto a este loable intento de explicar el Derecho des-
de su unidad; desde un enfoque unitario, al considerar que el Derecho
es uno, y no plural, no debemos tampoco olvidar el hecho histérico
que la «Allgemeine Rechtslehre» nace y se desarrolla fundamentalmen-
te en mentes positivistas. Lacruz Berdejo no duda en llegar a afir-
mar a este respecto: «La Teorfa general del Derecho ha sido, pues,
histéricamente, la Filosofia del Derecho del positivismo». Reforzando
esta afirmacién podriamos citar la tesis correspondiente de Herndndez
Gil :«Las concepciones positivistas rigurosas que niegan radicalmente
la Filosofia (del Derecho), admiten una Teorfa general del Derechos.
Para Recaséns, los juristas alemanes de finales del s. x1x antes citados
pretendieron elaborar una Teoria general del Derecho empleando tini-

(14) HernAnDEz GiL, Antonio, La Ciencia Juridica y el problems de su
transformacion. Madrid, Real Academia Jurisprudencia y Legislacién, 1977.
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camente métodos empiricos, basados en la observacién y en la induc-
cién. Sin percatarse de que «el concepto universal del Derecho y las
categorfas juridicas fundamentales son previas a toda experiencia ju-
ridica». En opinién de este autor, «sélo Bietling logré escapar de esta
esterilidad, por haber sido infiel al empirismo anunciado al comienzo
de su labor...».

Coincidente con este planteamiento, quisiéramos citar el juicio que
este intento o pretensién merece a Federico de Castro: «La teoria ge-
neral del Derecho (como antes la «principiologia») ha tratado en vano
de encontrar una sistemitica conceptual del Derecho positivo, inde-
pendiente y condicionante de todo contenido pensable».

Tomando como base la relacién entre Filosofia del Derecho e In-
troduccién a la Ciencia Juridica, vamos a entrar en la complicada pero
interesante temdtica de las interrelaciones entre Ciencia del Derecho-
Derecho Natural; Filosofia del Derecho; Teoria General del Derecho
v Sociologia del Derecho

Como sabemos, tradicionalmente y durante siglos, el Derecho Na-
tural venia considerdndose como la verdadera Ciencia del Derecho. La
escuela racionalista de los siglos xvir y xviii, al separar la Moral del
Derecho y proclamar la autonomia de éste, convierte al Derecho Na-
tural en disciplina propia con un amplio contenido. Surgen asf los titu-
los con referencia expresa al «ius naturae» Pufendorf; Thomasius;
Wolff). Theodor Viehweg fija en 1661 la creacién de las primeras c4-
tedras en Alemania de Derecho Natural. (Literalmente: Lebrstubl fuer
neuzeitliches Naturrecht —cétedra de Derecho natural moderno), A
partir de finales del s. xviir empieza a utilizarse la nueva expresién
de Filosofia del Derecho. Diferentes tratadistas coinciden en fiiarlo
en la obra de Gustav Hugo: Lebrbuch des Naturrechts als einer Philo-
sophie des positiven Rechts, besonders des Privatrechts (Lehrbuch ei-
nes civilistischen Cursus) —1789 (15). Como ya quedé dicho, en 1821
Hegel publica su obra «Grundlinien der Philosophie des Rechts oder
Naturrecht und Staatswissenschaft», equiparando asi Filosofia del De-
recho con Derecho Natural/Ciencia del Estado. Ya en 1803 Krause
habia publicado su «Grundlage des Naturrechts oder philosophischen
Grundriss des Ideals des Rechts» (16). En 1828 publica su «Abriss
des Systems der Rechtsphilosophie», utilizando ya la rdbrica de «Filo-
soffa del Derecho».

Refiriéndonos a la gran figura de Friedrich Carl von Savigny, y a
la importancia de la «Historische Rechtsschule», la mayoria de los tra-
tadistas de nuestra disciplina coinciden en atribuirle el auge de la Cien-
cia Juridica, en pugna contra el Derecho Natural, que hasta entonces
se habfa considerado como la verdadera Ciencia del Derecho. Efecti-
vamente, Savigny, gran admirador de Kant, se planteé el objetivo de
dar un giro copernicano al estudio del Derecho, sentdndolo sobre unas
nuevas bases. De todos modos, v refiriéndome a una conferencia es-

(15) «Tratado del Derecho Natural como de una Filosofia del Derecho Po-
sitivo, especialmente del derecho privado (Tratado de un curso civilista)».
(16) «Base del Derecho Natural o esquema filoséfico del ideal del Derecho».
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cuchada al profesor de la Universidad de Friburgo, Alexander Holler-
bach (17), lo cierto es que si bien Savigny identifica Ciencia Jurfdica
con Historia del Derecho, literalmente dice: «La propia Ciencia Juri-
dica no es otra cosa que Historia del Derecho» (18), lo cierto es que
en el curso que imparte en 1802/03 en la Universidad de Margburg
—y que servirfa de base para su obra Juristische Methodenlehre—
afirmé que la Ciencia del Derecho debia ser tanto histérica como filosé-
fica. (Literalmente: «La Ciencia Juridica debe ser al mismo tiempo
totalmente histérica y filoséfica... Su cardcter de totalidad radica pre-
cisamente en esta unién») (19).

De otra parte, y en contra de lo que normalmente se cree de Sa-
vigny, él no negaba el Derecho Natural, ni tan siquiera lo rechazaba
como perturbador en el estudio del Derecho como ciencia, tal como
lo demuestra el profesor Hollerbach, citando al propio Savigny: «La
Jurisprudencia en si puede ser estudiada tanto sin Derecho Natural
como con él» (20).

Sin embargo, es lo cierto que los discipulos y continuadores de la
«Escuela Histérica» ——con excepcién de Puchta— negaron el cardcter
cientifico del Derecho Natural, proclamando a la «Jurisprudenz» (o
«Rechtswissenschaft») como la tnica Ciencia del Derecho, desprovista
de todo enfoque filoséfico.

Se alzan voces como la de Julius von Kirchmann negando a su vez
el caricter cientifico de la «Jurisprudenzs o Ciencia Juridica. En 1847
pronuncia su famosa conferencia: «Die Wertlosigkeit der Jurisprudenz
als Wissenschaft», conteniendo la frase que luego veremos reproduci-
da en casi todos los tratados de las diferentes disciplinas juridicas:
«Tres palabras rectificadoras del legislador v bibliotecas enteras se
convierten en papel de desecho» (21). Sélo dos breves puntualizaciones
al respecto: 1) Stammler admite parcialmente la critica de von Kirch-
mann, reprochdndole sin embargo no analizar el concepto de «ciencia»
dentro del campo juridico, so pretexto de lo limitado del tiempo de una
conferencia. Y afiade Stammler: «Pero von Kirchmann vivié después
treinta y seis afios y no volvié a dar una definicién de ese concepto
fundamental» (22), 2) La critica de von Kirchmann es vilida respecto
al dogmatismo de considerar al Derecho positivo como tinica y verda-
dera ciencia, y debe complementarse con la lectura de su obra posterior,
a la que dedicé largos afios, y que paradéjicamente ha quedado casi

(17) Conferencia pronunciada en la «Goerres Gesellschaft> —Madrid, oc-
wubre 1979.

(18) «Die ganze Rechtswissenschaft selbst sei michts anders als Rechisge-
schichte».

(19) «Die Rechtswissenschaft muesse vollstaendig bistorisch und philoso-
phisch zugleich sein ... der vollstaendige Charachter der Jurisprudenz berub: auf
dieser Verbindung».

(20) «... Jurisprudenz an sich, kann ebensogut obne Naturrecht als mit sol-
chem studiert werden...».

(21) «... Drei berichtigende Worte des Gesetzgebers und ganze Bibliotheken
werden zu Makulatur...».

(22) «... Aber von Kirchmann bat nachdem 36 Jabre gelebt und eine Defini-
tion jenes Oberbegriffes nicht nachgeholt...».
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inédita para la mayoria de los tratadistas de nuestras disciplinas». Su ti-
tulo: Die Grundbegriffe des Rechtes und der Moral als Einleitung in
das Studium rechtsphilosophbischer Werke (23). Demuestra de forma
patente su preocupacién por la divisién kantiana entre Moral y Dere-
cho, asi como la importancia que atribuye a la Filosofia del Derecho.

En el 4rea anglosajona puede decirse que la Ciencia Juridica como
tal disciplina, dadas las caracteristicas del Derecho inglés, no ha sido
muy cultivada desde la época de la «Awnalytical School of Jurispruden-
ce» de John Austin. Parte del contenido tradicional de la disciplina
«Introduccién a la Ciencia Juridica» (concepto del Derecho; derecho
objetivo; derecho subjetivo; norma juridica; la costumbre, etc.) se
encuentra generalmente incluida en la primera patte de los tratados
sobre derecho inglés, v. gr., la obra de Philip James, «Introduction to
English Law», tratando temas como «The nature of Laws; «classifi-
cation and sources of Law»; «legal rights»; «public and private Law»,
etcétera (24).

Después de las figuras més representativas de la antedicha «Analy-
tical School of Jurisprudence», tales como Holland, Clark, Hearn,
Lightwood, y sobre todo Salmond con su obra «Jurisprudence of the
Theory of Law» (1902), no es mera casualidad que los tratados dedi-
cados a la Ciencia Juridica estén escritos por autores de origen ger-
ménico: Walter Friedmann, con su «Legal Theory»; Hans Kelsen, con
su «General Theory of Law and State», junto con trabajos de Carl
Joachim Friedrich o de Arnold Brecht, enfocados desde la «political
science» que luego exportarfan a Alemania, terminada la guerra. Tam-
bién afiadir al respecto la figura algo mds distante de Edgar Bodenhei-
mer con su conocida obra «Theory of Lawy.

En cuanto a la terminologia dentro del 4rea anglosajona, la expre-
sién «legal science» va abriéndose camino, si bien sigue predominando
el término «jurisprudence» para denominar a la Ciencia del Derecho,
con el inconveniente de que incluso a nivel erudito se identifica con
el concepto estricto de Derecho, tal como lo recoge Cowan en su tra-
bajo monografico sobre Jurisprudencia: «El término jurisprudencia es
una denominacién general y honorifica utilizada en lugar del término
més ordinario de «derecho» (25). En la misma Enciclopedia Britdni-
ca se puede leer: «El equivalente més similar en inglés de este giro
europeo lo tenemos cuando el término se emplea de una forma que no
expresa esencialmente otra cosa que «derecho», a no ser en un sobre-
tono de especial estima (26). De ahi que Friedmann haga distincién
entre «Anglo-American Jurisprudence» y «Continental [urisprudence»

(23) «Los conceptos bésicos del Derecho y de la Moral como introduccién
al estudio de obras de Filosofia del Derecho» —1873—, 2.* ed.

(24) «La naturaleza del Derecho»; «clasificacién y fuentes del Derecho»;
«Derechos subjetivos»; «Derecho piblico y privados.

(25) «The term jurisprudence is a general bonorific designation for the more
ordinary term of «’law»”. :

(26) «The nearest English equivalent of this continental usage is found when
the term is used in a way that conveys essentially nothing more than "Law" ex-
cept an overtone of special esteem».
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y de ahi también que sean equivalentes «Philosophy of Law» y «Phi-
losophycal Jurisprudence», o «Sociology of Law» y «Sociological Ju-
risprudence». También serfa de destacar sobre este particular la confe-
rencia pronunciada por Herbert Hart en la sesién inaugural del curso
1953 en la Universidad de Oxford, titulada «Definition and Theory
in Jurisprudence».

En el 4rea germdnica y bajo el titulo especifico de «Introduccién
a la Ciencia Juridica» (Einfuebrung in die Rechtswissenschaft) encon-
tramos cerca de la veintena de tftulos publicados por prestigiosos ju-
ristas. A esto habria que afiadir aquellas otras obras con enunciados
tales como «Grundzuege der Rechtswissenschafts; «Hauptelementé
der...»; «Grundlinien der...»; «Wesen der...»; «Grundlage der...»;
«Grundlegung der» ; «Grundbegriffe der...»; «Einfuebrung in das Stu-
dium der...»; «Recht und R-W»; «Kritik der...», etc, Es decir, cuan-
do en lugar de la palabra «Introduccién» se han empleado los térmi-
nos «Principios bésicos de la Ciencia Juridica»; «Fundamentos de la
C. J.»; «Elementos esenciales de...» «Introduccién al estudio de...»;
«Critica de...», etc. Quede constancia, pues, que en el mds de medio
centenar de obras conocidas, ninguna lleva el titulo de Ciencias Juri-
dicas en plural. Evidentemente no por casualidad, sino ateniéndose a
un planteamiento de 16gica juridica.

A modo de paréntesis, y como aportacidn a los razonamientos que
puedan servir de base para una modificacién del rétulo de la asignatura
«Introduccién a las Ciencias Juridicas», tal como hoy figura en los
planes de estudios de la Facultad de Ciencias de la Informacién (27),
sefialarfa los siguientes datos:

1) En Alemania Occidental, en las carreras de Derecho, Econémi-
cas y Periodismo se imparte como asignatura obligatoria —v no opta-
tiva— la denominada «Einfuebrung in die Rechtswissenschaft», i.e.
«Introduccién a la Ciencia Juridica». (Cfr. plan de estudios de la «Freie
Universitaets de Berlin, década de los afios 60).

2) Después de la II Guerra Mundial, las facultades de Derecho
en Alemania Occidental son conocidas como «Rechtswissenschaftliche
Fakultaet» (Facultad de Ciencia Juridica).

3) Asimismo, en Alemania Oriental, y sélo por citar dos casos
especificos de la mayor relevancia, encontramos: a) «Akademie fuer
Staats- und Rechtswissenschaft der DDR» (Academia para la Ciencia
Juridica y Ciencia del Estado de la RDA), y b) Deutsches Institut fuer
Rechtswissenschaft (Instituto Alemdn para la Ciencia Juridica).

4) Tal como se indica m4s arriba, desde Savigny, a cuya «bisto-
rische Rechtschule» se debe el auge de la moderna Ciencia Juridica
(«neuzeitliche Rechtswissenschaft) —y como minimo desde 1802, en
el curso que imparte en la Universidad de Margburg, siempre se viene
utilizando el término Ciencia Juridica en singular,

(27) En este sentido, hace ya dos afios, v en mi condicién de profesor titular
de esta asignatura, presenté en el Ministerio de Educacién y Ciencia la corres-
pondiente solicitud, debidam>nte razonada, para que se modificase su denomina-
cién. Nada he sabido hasta ahora.
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5) En las enciclopedias juridicas alemanas cldsicas; ramas o co-
lecciones de grandes editoriales, etc., siempre se utiliza el tratamiento
de «Rechtswissenschaft» (Ciencia Juridica) o el de «Rechts- und Staats-
wissenschaft» (tratamiento unitario de «Ciencia Juridica y del Estado»).

6) Insignes tratadistas como Stintzing, Wieacker, Zweigert o Vieh-
weg tienen publicados trabajos monograificos sobre Ciencia Juridica
(«Rechtswissenschaft») en las més prestigiosas enciclopedias juridicas.
Siempre utilizan el término «Ciencia Juridica» en singular, nunca en
plural. Entre ellos, difieren en cuanto al enfoque de la Ciencia Juri-
dica, pero nunca en cuanto a su terminologia.

7) La gran enciclopedia juridica que bajo la direccién de Paul
Hinneberg se publica en 1909, dedicada a la exposicién sistemitica de
las grandes ramas o disciplinas que componen la carrera de Derecho
(las ramas del 4rbol de la Ciencia Juridica), y donde colaboran los més
prestigiosos juristas alemanes de aquella época en cada disciplina es-
pecifica: Stammler; Laband; Sohm; Anschuetz; von Liszt, etc., lleva
el titulo de «Systematische Rechtswissenschaft» (Ciencia Juridica sis-
temdtica), en singular. El propio director de la obra —Paul Hinne-
berg— explica el por qué de «Ciencia Juridica» en singular y no en
plural: «La Ciencia Juridica es una y no plural, aunque existan diver-
sas dreas de Ciencia Juridica» («Rechtswissenschaftsgebieten»).

8) De entre las muiltiples citas que a este respecto se podrian ha-
cer de prestigiosos tratadistas germanicos, transcribir una de Hans-
Martin Pawlowski: «Sélo existe un Derecho y una Ciencia Juridica»
(«Es gibt nur ein Recht und eine Rechtswissenschaft»).

9) Dentro del 4rea francesa, salvo quizd la obra de Lévy-Ullmann
(1917), que emplea el término «Ciencias Juridicas» como sinénimo de
«Sistemas Juridicos», pricticamente todos los autores franceses utili-
zan el término «Ciencia Juridica» o «Ciencia del Derecho», v. gr. la
obra de Gaston May (1920) titulada «Introduction & la Science du
Droit» (aunque lo mds usual en ese 4rea sea el término «Iniroduction
a Uétude du Droit».

10) En el drea italiana, y salvando quizd la excepcién del titulo
de una revista juridica, desde la década de los afios 50 se va haciendo
predominante el enfoque conceptual de «scienza giuridica». Algunas
obras a titulo de ejemplo: Norberto Bobbio: « Teoria de la Scienza
Giuaridica» ; Pugliese: «Diritto Romano e scienza del Diritto»; Luigi
Mosco: «Scienza Giuridica e metodologia giuridica», etc. Cita literal
de Capograssi: «Laz Scienza Giuridica deve avere in s& qualche cosa
di certo, di vero, altrimenti non & Scienza»).

11) En el 4rea espaiiola, y salvo muy leves excepciones (28) de al-

(28) Federico pE CAsTRO, en su conocida obra Derecho Civil de Espasia, em-
plea el plural en los rétulos de dos epigrafes («Las Ciencias del Derzcho» y «Pues-
to de las Ciencias juridicas»). Sin embargo, a lo largo y ancho de esa misma obra
—y como luego veremos en citas que hacemos— utiliza d= forma inequivoca el
término «Ciencia Juridica», e singular. A titulo de ejemplo: «La Ciencia del
Derecho depende como toda ciencia de su objzto... El objeto de la Ciencia juridi-
ca es la Justicia...» (op. cit., 1.* ed., Valladolid, 1941, pdg. 47).

Jaime 'Guasp, en su obra Derecho (Madrid, 1971) llega a afirmar que «ai
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gunas citas marginales, lo normal es que nuestros tratadistas hablan de
«Ciencia del Derecho» en singular o genéricamente de «Derecho»
(v. gr., Introduccién al estudio del Derecho), etc. (29).

12) Razones gramaticales: Siempre que un sustantivo en caso ge-
nitivo se quiere utilizar en forma adjetivada, permanece invariable el
mimero del sustantivo que adjetiva, i.e. el sustantivo «Ciencia» no
puede variar por el hecho de que en lugar de «del Derecho» se utilice
el adjetivo «Juridica». A «Ciencia del Derecho» ha de corresponder
necesariamente «Ciencia Juridica».

A mayor abundamiento, afiadirfamos todavia lo siguiente:

13) Giner de los Rios, en su obra «Principios Elementales del De-
recho», escrita en 1871, dedica el primer capitulo a la «Ciencia del
Derecho», en singular, afirmando entre otras cosas: «La Ciencia del
Derecho, so pena de ser incompleta e insuficiente debe abarcar su ob-
jeto todas las fases y aspectos que representa». La obra en cuestién fue
traducida al alemdn precisamente por uno de sus maestros: Karl Roeder,
profesor de la Universidad de Heidelberg. Quien haya tenido ocasién
de localizar uno de los raros ejemplares de la versién alemana, habrd
podido comprobar que Roeder emplea efectivamente el término de
«Rechtswissenschaft» («Ciencia Juridica») o el mds arcaico de «Wissen-
schaft des Rechtes» («Ciencia del Derecho»), siempre en singular. Cuan-
do quiere expresar la pluralidad de las diversas ramas del Derecho
dentro de esa unidad, emplea la expresién «Gebiete der Wissenschaft
des Rechts» (literalmente: Campos de la Ciencia del Derecho). Dada
la categoria del autor y del traductor, asi como de la fecha en que es-
cribieron, creemos que es un buen ejemplo para el tema que nos ocupa.

14) Gustav Radbruch, sin duda el tratadista alemdn miés citado
—junto con Stammler— en el 4rea especifica de «Ciencia Juridica»,
estructurd su obra «Einfuehrung in die Rechtswissenschaft» del mismo
modo que lo hizo Paul Hinneberg con su antes citada obra enciclopedia
(«Systematische Rechtswissenschafts). Es decir, capitulo por capitulo
va estudiando las distintas ramas del Derecho, dedicando un capitulo
por separado a la Ciencia Juridica («Rechtswissenschaft»), lo cual po-
drfa inducir a creer erréneamente que la considera una rama mds del
Derecho. No es asi. Su enfoque conceptual y el propio titulo de la
obra no deja lugar a dudas: «Introduccién a la Ciencia Juridica». En
singular.

ser la Ciencia del Derecho enormemente heterogénea quizd sea licito rehusa:
por imprecisa la expresién Ciencia del Derecho y, en su lugar, hablar de Ciencias
del Derecho, irreductiblemsnte plurales...». Sin embargo, mds adelante matiza este
criterio al sefialar que «...la conclusién que se obtiene es la de que es posible
e imprescindible hablar no ya dz las ciencias particulares que se ocupan del De-
recho més o menos indirectamente, sino que es posible e imprescindible —vuelve
a repetir— hablar de una Ciencia del Derecho en sentido riguroso y estricto...»
(op. cit., pag. 448).

(29) Destacar muy especialmente a quien ocupd la primera citedra de esta
disciplina en la Facultad de Ciencias Politicas y posteriormente en la Facultad
de Ciencias de la Informacién, en la Universidad Complutense de Madrid: MariN
PErez, Pascual, Manual de Introduccién a la Ciencia del Derecho, Barcelona,
Bosch, 1968 (ediciones posteriores en Tecnos, Madrid).
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Tratando ahora de centrarnos en el concepto «Ciencia Juridica»
stricto sensu, para establecer asi sus analogias y diferencias con la
Filosofia del Derecho, Derecho Natural, Teoria General del Derecho;
Teoria General del Estado, etc., y aunque fotzosamente hayamos de
hacer una exposicién incompleta, a veces telegrifica, empezaremos di-
ciendo que cuando Josef Esser y otros ilustres tratadistas coinciden en
sefialar que fue Savigny con su «historische Rechtsschule» a quien fun-
damentalmente se debe el auge de la Ciencia Juridica, en su lucha
contra el Derecho Natural, que hasta entonces se habfa considerado
como la verdadera Ciencia del Derecho, se estdn refiriendo a la mo-
derna Ciencia Juridica, Por el contrario, cuando Stintzing o Wieacker,
al hablarnos del origen y evolucién de la Ciencia Juridica, se remontan
al Derecho Romano, identificando los términos Ciencia Juridica y Ju-
risprudencia, se nos estd hablando de la «Ciencia Juridica» lato sensu.
De ahi la conocida y controvertida cita de Ulpiano definiendo a la Ju-
risprudencia como ciencia, y de ahi también el arraigo del término
«Jurisprudenz» en Alemania. Por su parte Konrad Zweigert fija en el
redescubrimiento del «Corpus Iuris» justinianeo hacia el afic 1100 el
comienzo de la Ciencia Juridica como disciplina cientifica propiamente
dicha. Esto explica también el que Difernan sefiale la obra de Duranti
«Speculum iuris», escrita en 1275, como el primer tratado de «Intro-
duccién al Derecho».

Siguiendo la linea tradicional marcada por los mejotes tratadistas de
la disciplina denominada «Introduccién a la Ciencia Juridica», es obli-
gade plantearse en primer lugar la duda metddica del caricter cien-
tifico de la Ciencia Juridica. Varios autores —Stammler, Radbruch,
etc.— comienzan su planteamiento con la famosa frase de von Kirch-
mann, ya citada.

Serfa apartarnos un tanto del tema el exponer aqui las tesis nega-
tivas —mucho mds radicales que las de Kirchmann— de Lundstedt en
su obra «Die Unwissenschaftlichkeit der Rechtswissenschafts (30) o
las de Theodor Jachner en su obra «Der Mythus vom Recht», con un
subtitulo harto significativo: Ein Beitrag zur Begruendung einer wis-
senschaftlichen Rechtslebre (31). De todos modos, a través de una
breve referencia a la naturaleza, objeto y cometido de la Ciencia Ju-
ridica, podemos hacer un ripido repaso de las tesis contrarias, desde
un deble enfoque, a veces contrapuesto: el juridico y el socioldgico.

Autores de muy distintas escuelas coinciden en afirmar que la
Ciencia Juridica tiene como misién el conocimiento cientifico del De-
recho. Lo importante, sin embargo, no es tanto las definiciones como
las matizaciones. Asf, Federico de Castro sefiala que sélo partiendo
de la verdadera naturaleza del Derecho serd posible el conocimiento
sistemidtico del mismo. Y afirma de manera rotunda: «El objeto de la

(30) «El caricter no cientifico de la Ciencia Juridica».
(31) «El mito del Derecho: Contribucién a la fundamentacién de una teoria
cientifica del Derecho».
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Ciencia Juridica es la Justicia» (32). La postura de Burckhardt es coin-
cidente, pero mds matizada: el objeto de la Ciencia Juridica es el De-
recho: el objeto del Derecho es la Justicia, ya que mientras el Derecho
es un postulado, la Ciencia Juridica es una teorfa de exigencias prdcti-
cas (praktische Forderungen). Para ambos tratadistas, la Ciencia Ju-
ridica se inserta en las ciencias teleolégicas, que tienen por objeto
la realidad social: interpretar los actos del hombre, Se utiliza como
instrumento el motivo (der Grund). La Ciencia Juridica no explica (er-
klgeren) la conducta del hombre, sino que la fundamenta y la justifica
(begruenden), que es algo muy distinto.

De otra parte, recordemos también el planteamiento de Kelsen,
para quien el objeto de la Ciencia Juridica es el Derecho positivo: was
rechtens ist; nicht was rechtens sein sollte» (lo que es justo —positi-
vamente hablando— no lo que deberia ser). Radbruch y Burckhardt
coinciden con Kelsen. La diferencia estriba en el desarrollo posterior de
esta premisa. Asi Burckhardt intercala un «zunaechst». Es decir: «El
objeto de la Ciencia Juridica es en primer lugar («zunaechst») el de-
recho realmente vigente» (das tatsaechliche geltende Recht). Y luego
mids adelante, recogiendo el planteamiento, mantiene que la Ciencia
Juridica es «vornebmlich» (principalmente) una ciencia préctica, ya que
su objeto son las normas de conducta, las obligaciones impuestas por
el Derecho a los hombres racionales. Prolongando este planteamiento,
Burkhardt sefiala que para la Ciencia del Derecho lo més importante
es precisamente lo que la Ley no ha podido contestar: lagunas, discot-
dancias, ambigiiedades, etc. Es decir, las carencias (die Maengeld del
derecho vigente. Tiene pues un cometido ético y técnico a la vez. De
un lado, la exposicién sistemdtica del derecho vigente; de otro, llenar
lagunas y aclarar oscuridades de la ley.

En cuanto a Radbruch, se resiste a circunscribir la Ciencia Juridica
al exclusivo estudio del derecho positivo, sefialando la existencia tanto
de un «uebergesetzliches Recht» (derecho supralegal»), como de lo que
él denomina «gesetzliches Unrecht» (el no-derecho positivo o lo anti-
juridico legalizado). Johannes Messner no duda en incluir al Radbruch
de la tltima etapa de su vida en la corriente iusnaturalista de post-
guerra, subrayando las palabras con que termina su tesis sobre la coac-
cién juridica: «So ergibt sich, dass diese Rechte absoluter Natur sind..
(«De ello se desprende que estos derechos son de caricter absoluto...)
«...y no precisamente porque hayan sido recogidos —de tal o cual
forma— en el Derecho positivo, sino porque nos son necesarios para
posibilitar el cumplimiento moral de la obligacién».

Josef Esser hace un planteamiento distinto, pero coincidente en
esencia, cuando indica que la Ciencia Juridica ha de observar la reali-
dad social, pero no puede limitarse a la mera descripcién de su objeto,

(32) D Castro Y Bravo, Federico, op. cit, pig. 47. La frase completa
dice: «La Ciencia dzl Derecho depende como toda ciencia, de su objeto. Sola-
mente partiendo de su verdadera naturaleza serd posible su conocimiento siste-
miético. El objeto de la ciencia juridica es la Justicia, esto es, una realidad ob-
jetiva suprasensible, una esencia inmutable y eternax.
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sino que ha de comprender sus relaciones (das Versteben seiner Zu-
sammenhaegen). La Ciencia Juridica es tanto investigacién de los he-
chos (Tatsachenforschung) como el conocimiento de lo espiritual (Geisz-
esteinsicht).

J. Mazeaud lo resume de forma magistral en esta frase: «Le rdle
essentiel du juriste est, dans cette perspective, de préparer le droit de
demain, plus encore que d’expliquer celui daujourd’bui...» (33).

J. Esser da un giro copernicano al planteamiento positivista, al mar-
car cuél es el cometido de la Ciencia Juridica: «No demostrando que
es justo lo que segin el derecho positivo es legal... (Nicht indem sie
beweist, dass das, was positiv rechtens ist, richtig sei...) ...sino al
contrario, contribuyendo a que aquello que objetivamente y segin la
idea de Derecho, es justo, también sea reconocido legalmentes («... son-
dern umgekehrt, indem dazu bebilft, dass das, was sachlich und nach
der Rechtsidee richtig ist, auch positiv als Recht anerkannt werde).

Dentro del extenso grupo —y hoy cada vez més numeroso— de
aquellos que conciben la Ciencia del Derecho como Sociologia del De-
recho, desterrando al limbo de las ideas el Derecho Natural y la Filo-
soffa del Derecho, podrfamos citar la postura radical de Fugen Ehrlich,
para quien la dnica Ciencia del Derecho que merece tal nombre es la
Sociologia del Derecho, porque sélo le preocupa el conocimiento de
los hechos (Tatsachen) y para quien —dicho en palabras suyas— «Die
gemeinbin sogenannte Rechtswissenschaft sei dagegen nur eine tech-
nische Kunstlebre» («La comunmente denominada Ciencia Juridica sélo
es por el contrario una ciencia artificial y técnica»).

Philip Heck, el fundador de la «Interessenjurisprudenzs llegd a
afirmar que sélo existia una tnica Ciencia Juridica: la Ciencia Juridica
prdctica, cuyo objeto no es aprehender el conocimiento del Derecho,
sino facilitar al juzgador la aplicacién del Derecho, descubriéndole los
intereses actuantes detrds de Ia Ley.

Otto Brusiin, en un trabajo escrito en inglés, identifica plenamente
la Sociologfa Juridica con la Ciencia Juridica —que él denomina alter-
nativamente con los términos de «jurisprudence» v «legal theorys. Li-
teralmente dice: «Su objeto es la ley como fenémeno social general, e
investiga no sélo estas relaciones légicas, sino sobre todo las relaciones
entre normas legales v comportamiento humano» (34).

Frederick Pallock, desde un enfoque plenamente behaviourista de-
fine el Derecho como «a rule of conduct binding on members of a
commonwealth as such» (35) y, consiguientemente, a la Ciencia Juri-
dica como «un conjunto de normas de conducta.

Mencién aparte merece la tesis de Franz Jerusalem, quien en su
importante obra «Kritik der Rechtswissenschaft» nos ecxpone lo que

(33) «El papel esencial del jurista es, desde esta petspectiva, preparar el
derecho de mafiana, mds que explicar el derecho d» hoy...».

(34) «lts object is law as a general social phenomenon and investigates not
only these logical relations, but above dll, relations between legal norms and
buman behaviours.

(35) «Una regla de conducta que vincula a los miembtos de una comunidad
como tal».
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casi podriamos considerar como un intento de justificacién juridica del
sociologismo. La esencia de la Ciencia Juridica, desde su enfoque, es
un saber colectivo (kollektives Wissen) de aquello que rige como justo
en una determinada comunidad juridica. La Ciencia Juridica, a diferen-
cia de otras ciencias, no estd dirigida hacia un «gegenstaendliches Sein»
sino a formular un comportamiento que ha de ser ejercido dentro de
una comunidad juridica por parte de los sibditos. En consecuencia,
para la Ciencia Juridica no rige el principio de la «Verdad», die Wabr-
beit, sino el de la Richtigkeit colectiva (lo que es correcto o acertado
frente a lo que es Verdad). F. Jerusalem termina afirmando que lo
decisivo en la Ciencia del Derecho nunca es lo que un individuo reco-
noce como cietto, sino «was herrschende Meinung sei». Es decir, lo
que sea la opinién dominante en una sociedad determinada, «o en
todo caso —afiade Jerusalem— la opinién de una autoridad reconoci-
da...» («... oder jedenfalls die Meinung einer anerkannten Autoritaet»).

Como se ve, esto es sencillamente elevar el Sociologismo a la ca-
tegoria médxima, acomodando las normas legales a la realidad social.
Es el imperio de la Sociologia frente al Derecho en el campo de la
actividad juridica y politica. Es elevar a categoria suprema la mdxima
de que es menester legalizar todo aquello que sea normal a nivel de
calle. Es, senclllamente, la entronizacién del agnosticismo de que no
existe el ius, la justicia, la norma superior, sino simplemente la /lex.
La norma juridica se convierte asi simplemente en el resultado de una
transaccién. Es la antitesis de la formulacién de Smend, segin la cual
«la norma juridica no es una mera descripcién del comportamiento
social —la descripcién de lo que es— del «Sein», sino sobre todo, la
indicacién de lo que debe ser, del «Sollen». Es la antitesis de la co-
rriente jusnaturalista tradicional afirmando que por encima del Dere-
cho positivo, por muy consensual que éste sea, estid el Derecho Natu-
ral, que a su vez tampoco es absolutamente, sino armonizado y com-
pletado en el Derecho divino.

J. Esser, por su parte, afirma que en un orden justo las normas
juridicas no vienen explicadas por el comportamiento externo del hom-
bre: «No se obtienen inductivamente del comportamiento real de los
hombres, como muchos socidlogos nos quieren hacer creer...» (36). Y
afiade como ejemplo: «Cuando un hombre estafa a otro, por este he-
cho perfectamente constatable sociolégicamente, no queda refutada la
norma juridica de que nadie deba estafar a otro...». Carbonnier —en
cita que subraya Renato Treves— indica muy gréficamente: «Si el
informe Kinsey llega a la conclusién que la mayor parte de los mari-
dos son infieles, no por ello es una razén de Derecho permitir la
poligamia...

Asi, pues, cuando la tipificacién como delito de un determinado
acto humano o su despenalizacién, no se realiza por el método induc-
tivo, ateniéndose al dato sociolégico del nimero de personas que lo

(36) («... werden nicht induktiv abstrabiert aus dem tatsaechlichen Verbal-
ten der Memcben wie viele Soziologe uns glauben machen wollen...»).
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cometen, sino que por el contrario, se legisla ajustidndose a una serie de
verdades —juristische Wabrbeiten, en expresién de Burckhardt —es-
tamos ante un enfoque ius-filoséfico de la Ciencia Juridica; estamos
dando primacia al Derecho ——al ius— sobre la Sociologia.

Capograssi, desde su enfoque iusfiloséfico de la Ciencia Juridica,
afirma: «La scienza giuridica deve avere in sé, ed essere cosciente di
avere in sé, qualche cosa di certo, di vero, di assoluto... altrimenti non
é scienza...». En efecto, si la interpretacién del Derecho fuese sim-
plemente la explicacién de los hechos sociales, sefiala Burckhardt, el
Derecho no serfa otra cosa que «nackte Tatsachen» —hechos desnu-
dos— y no habria sitio para la «Verbindlichkeit», esa «atadura moral»
que tan importante es en el campo de lo juridico. Quien intenta expli-
car el Derecho de un modo causal, no estd interpretando el Derecho en
su «geistiges Wesen» —en su naturaleza espiritual—, sino simplemen-
te el proceso psicolégico en el cual los hombres adoptan sus decisio-
nes legislativas, Con el enfoque sociolégico del Derecho, igual se jus-
tifica lo juridico que lo anti-juridico (das Recht und das Unrecht), ya
que se excluye el sentido del Derecho. Lo que interesa a la Filosoffa
del Derecho, coinciden en afirmar los grandes tratadistas de la Ciencia
Juridica, es la esencie del Derecho (das Wesen des Rechtes). Cuando
se explica otra cosa —y seguimos citando a Burckhardt— es simple-
mente Sociologfa.

A este respecto convendria recordar la acertada objecién de Jean
Dabin sobre el método sociolégico en la Ciencia Juridica: «Cuando
el pueblo tiene una opinién sobre un problema juridico, nada indica
que esa opinién esté adecuada a la verdad juridica». Recogiendo este
planteamiento, un ilustre civilista espafiol, Beltrdn de Heredia, afiade:
«El Derecho no es una cuestién de voluntad, de masa o de ndmero.
Es asunto de razén... ... Y el pueblo no siempre tiene razén. E incluso
hay précticas en el pueblo que lejos de merecer ser convertidas en Ley,
estdn pidiendo su condena y rectificacién».

Finalmente, para subrayar atin més la interrelacién entre Ciencia
Juridica, Derecho Politico y Filosofia del Derecho, quisiéramos afiadir
unas breves notas comunes a estas disciplinas con respecto a la meto-
dologfa juridica. Un jurista de la talla de R. Stammler, al abordar el
tema del método juridico, y queriendo resaltar su complejidad, lo co-
mienza con la siguiente cita de Zittelmann: «Wer darf denn heute wa-
gen von juristischer Methode zu reden, von der ja doch offen gestan-
den, niemand etwas Zureichendes weiss?» («;Quién se atreve hoy a
hablar de método jurfdico, del que —confesado abiertamente— nadie
sabe ni siquiera lo suficiente ?»).

Frente a la tesis mantenida por la escuela de Margburgo de que el
método crea el objeto, Burckhardt, si bien lo considera exagerado,
opina que cada método indica la especial idea que se tiene del objeto,
y que un método inadecuzdo supone la deformacién de su objeto.
Método y objeto se condicionan mutuamente, pero el concepto que se
tenga del Derecho determinard la naturaleza de la ciencia que sobre
él se base, cualquiera que sea el método que se utilice.
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Consecuente con la tesis de que las funciones del método juridico
se derivan de la especial naturaleza de su objeto, Federico de Castro
construye la siguiente definicién de método: «Método significa direc-
cién dada al conocimiento respecto a un objeto; camino para conse-
guir un saber tedrico o para poder convertir en realidad una teorfa».
Para este ilustre jurista —maestro de juristas, afiadiriamos—, el co-
locar en primer plano la cuestién metodolégica es relegar la cuestién
fundamental y decisiva de la naturaleza y fin del Detecho, plegdndose
as{ al postulado escéptico y relativista de la doctrina positivista; es
reducir la metodologia juridica a la tarea de «técnica y manejo de las
normas», expuesta por Heck en su obra «Gesetzauslegung und Interes-
senjurisprudenz». «Lo importante —continia diciendo Federico de
Castro— es saber ¢ ddnde se va, antes de preguntarse cémo se va. Se
requiere partir de la idea del ser, de la esencia del Derecho, para
poder determinar con exactitud el método juridico a seguir,

En este punto creo interesante recoger el planteamiento que hace
Kelsen en una obra monogrifica dedicada al método juridico: Ueber
Grenzen zwischen juristischer und soziologischer Methode (37). Ya de
entrada, advierte contra la tendencia de algunos juristas a dedicarse a
la investigacién metodoldgica como un fin en si mismo (Selbstzweck);
como especulaciones légico-formales, dirigidas simplemente al «Wie»,
al «cémo» ; sin preocuparse del «Was», del «qué», del contenido. Es
digno de admiracién el planteamiento que ya en 1911 es capaz de ha-
cer Kelsen: «Vielleicht ist das Verbaeltnis zwischen Weg und Ziel wis-
senschaftlicher Forschung ein Umgekebrtes... («Quizd sea la relacién
entre camino y objetivo en la investigacién cientifica, algo de sentido
inverso...)... indem es nicht der Weg ist, der zum Ziele fuebrt, son-
dern das Ziel, das sich irgend einen Weg babnt» (... en el sentido de
que no es el camino —el método— el que conduce al fin, al objetivo,
sino este ltimo, el objetivo, el que de algin modo abte el camino»).
Kelsen resume su planteamiento con una cita de Hametling, que con-
trasta con la imagen agndstico-positivista que algunos insisten en re-
flejar sobre su persona: «Was Dich fuebrt zum Gotte, ist der Weg
nicht; ist das Wandern» («Lo que te conduce a Dios no es el camino;
es el caminar»).

Es, ciertamente, una frase de gran contenido teoldgico, (y que pat-
ticularmente considero de mucha mayor profundidad que la ya manida
cita de Machado). Describe perfectamente la relacién método-objeto.

(37) Sobre los limites entre el método juridico y el socioldgico. Viena, 1911.
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A cargo de PEDRO DE ELIZALDE Y AYMERICH

I. DERECHO CIVIL

1. Parte Generd

1. ASOCIACIONES ILICITAS. Disolucién por "colaborar con bandas ar-
madas y elementos terroristas,
Ley Orgénica 8/1984, d= 26 de diciembre («B. O. E.» del 3 de enero dc 1985).

Podrd declararse judicialmente la ilicitud, disolucién y clausura de las aso-
ciaciones, sociedades, centros de actividad politica cultural o social, tengan o no
personalidad juridica, cuyos dirigentes o miembros sctivos hayan sido condena-
dos por delitos de terrorismo. Para ello serd preciso que la comisién de los de-
litos haya sido inducida, amparada o encubierta por dichos entes o bien, que se
haya utilizado’ su organizacién, ‘cobertura legal y medios materiales, con su co-
nocimiento.

2. FUNDACIONES. Se' regulan las de interés gallego.
Ley del Parlamento de Galicia, ds 22 ‘de junio de 1983 («B. O. Ex»'de 15
de enero de 1985).

A) Exposicién:
1. Ambito de aplicacién: ‘La Ley se aplica a las fundaciones, constituidas por
personas naturales o juridicas” que destinen y afecten un patrimonio a la redliza-

cién, sin dnimo de lucro, de fines generales de interés gallego y desarrollen sus
funciones en Galicia en beneficio de personas no determinadas individualmente.

2. Constitucién de las fundaciones: Se regula la constitucién por actos «inter
vivoss y «mortis causa», detalldndose el contenido de la carta fundacional y de
los estatutos. ' :

Estas fundaciones habrin de tener una finalidad licita y duradera servir al
interés general de Galicia y ‘beneficiar a personas indeterminadas. El patrimonio
fundacwnal requisito esencial, se integrard por la dotacién inicial y sus incre-
mentos ulteriores.

(*) Comprende las disposiciones publicadas en el «Boletin Oficial del Es-
tado» durante el primer trimestre de 1985.

1
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La carta fundacional habri de otorgarse en escritura piblica e inscribirse en
el Registro de Fundaciones de la Junta de Galicia, previo su reconocimiento por
ésta. Desde su registracién, la fundacién tendrd personalidad juridica y asumir4
todos los actos realizados anteriormente por los 6rganos de gobierno de la entidad.

3. Régimen de funcionamiento: La direccién de las fundaciones debe co-
rresponder al 6rgano de gobierno establecido por el fundador que ostentars tam-
bién su reptesentacién y podrd delegar facultades en sus miembros.

A la Junta de Galicia cotresponde ejercer el Protectorado sobre estas fun-
daciones.

La Ley regula especialmente cicrtas actuaciones, como:

a) Aceptacién de herencias por las fundaciones, siempre a beneficio de in-
ventario.

b) Repudiacién de herencias, legados y donaciones, que precisan autotiza-
cién del Protectorado, asi como la aceptacién de legados y donaciones con carga.

¢) Percepcién de cantidades de los beneficiarios.

d) Enajenacién de bienes (con obligacién de reinversién del precio).

El 6rgano de gobierno de las fundaciones queda sujeto al régimen de conta-
bilidad qus la Ley establece.

B) . Observaciones:

La atribucién de competencias en materia de fundaciones que hacen los Es-
tatutos de Autonomia en favor de las Comunidades Auténomas plantea la difi-
cultad de determinar cuil es su alcance, ya que es preciso tener en cuenta el
régimen general de competencias sobre el Derecho civil establecido bdsicamente por
el articulo 149, p. 1, n. 8 de la Constitucién.

La cuestién suscita dudas mayores en el caso de Galicia, pues su Estatuto
atribuye competencia exclusiva a la Comunidad sobre «el régimen de las funda-
ciones de interés gallego» (art. 27, n° 26). Esta determinacién de significado im-
preciso, se considera, por el Predmbulo de la Ley resefiada, que encomienda a
la Comunidad gallega competencias mds amplias que las contenidas en otros Esta-
tutos de Autonomia. Tal criterio no resulta convincente. Debe tenetse en cuenta,
a este respecto, que el Derecho autonémico es, por naturaleza, de alcance tetri-
torialmente limitado (por eso el art. 1 de la Ley limita su aplicacién a las
fundaciones que desarrollen sus funciores en Galicia), de modo que el interés
gallego de la fundacién debe entenderse que actiia, cualquiera que sea su signi-
ficado, como factor delimitador del 4mbito competencial auton6mico.

Aparte de ello, y como ocurre en general para las competencias autonémicas
sobre fundaciones, pareceria cotrecto distinguir en la materia los aspectos civi-
les, que podrian regularse por las Comunidades Auténomas sélo en cuanto lo
permitiese el art. 149, p. 1, n° 8 de la Constitucién, y los aspectos administra-
tivos, de posible atribucién a las autonomfas por sus Estatutos en todo caso.

Estos criterios no han sido, sin embargo, aplicados por las Comunidades Auté-
nomas y el Estado tampoco ha planteado la cuestién ante el Tribunal Constitu-
cional.
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3. ISLAS BALEARES. Régimen jurfidico de la Administracién de la Comu-
nidad Auténoma.

Ley del Parlamento balear de 24 de octubre de 1984 («B. O. E» de 1 de
marzo de 1985).

En ejercicio de sus competencias sobre organizacién de sus instituciones de
autogobierno, la Comunidad Auténoma regula su Administracién. La Ley apro-
bada es similar a las vigentes en otras Comunidades, debiendo destacarse los si-
guientes aspectos:

1) Personalidad de la Administracién autondmica:

La Administracién de 1la Comunidad Auténoma de las Islas Baleares, cons-
tituida por érganos integrados jerdrquicamente, actia con personalidad juridica
dnica para el cumplimiento de los fines que le son propios.

2) Publicacién de las Leyes autondmicas:

Corresponde al Presidente de la Comunidad Auténoma promulgar, en nombre
del Rey, las leyes aprobadas por el Parlamento y ordenar su publicacién.

3) Publicacién de las normas reglamentarias:
Para que surtan efectos generales las disposiciones administrativas deberdn pu-

blicarse en el «Butlleti Oficial de la Comunidad Auténoma» y entrarén en vigor
conforme al art. 2.1 del Cddigo civil.

4) Aplicacién del Derecho autonémico:

En materia de competencia exclusiva de la Comunidad Auténoma, el derecho
propio de las Islas Baleares es aplicable en su territorio con preferencia a cual-
quier otro, en los términos del Estatuto de Autonomia.

5) Derecho supletorio: )

En todo lo no regulado por el derecho propio, serd de aplicacién supletoria el
derecho del Estado. Especialmente se considera aplicable con este cardcter la
legislacién estatal sobre régimen juridico del Estado, contratos, bienes, respon-
sabilidad patrimonial, funcionarios y demés aspectos no regulados en esta Ley
mientras no se dicte la legislacién autonémica.

6) Fuentes del Derecho civil especial:

La Ley repite el texto del Estatuto de Autonomfa (art. 47, p. 2), disponiendo
que «en la determinacién de las fuentes del Derecho civil especial de las Islas
Baleares se respetarin las normas que en ¢l mismo se establezcan». El precepto
es evidentemente superfluo en esta Ley y, como ya tuvo ocasién de sefialarse
respecto al Estatuto, su redaccién es confusa.

2. Derecho de obligaciones

4, RESPONSABILIDAD DEL ESTADO. Dafios causados en transporte in-
ternacional.
Ley 52/1984, de 26 de diciembre («B. O. E.», del 3 de enero de 1985).

La presente Ley regula la responsabilidad estatal en los dafios y perjuicios
producidos a medios de transporte extranjeros que se hallen en territorio nacional
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reatizando viajes-de “transporte ‘internacional; y es resultado de la tramitacién
parlamentaria del Real Decrstoley 11/1984, de 18 de julio, cuyo’ contenido re-
produce (véase la fesefia”de este tiltimo en este ANUARIO, XXX, VII-IV,, disposi-
cién nim. 3 de la «Informacién legislativa»).

5. GATALUNA:-Se regulan los-contratos de integracién.
Ley del Parlamento de Catalufia de 28 de noviembre de 1984 («B. O. E.» del
16 de cnero de 1985).

A) Exposicién:

1. Concepto:

El contrato de integracién es un contrato civil por el que una de las partes
(integrador) se obliga a proporcionar ganado, suministros y direccién técnica para
la obtencién .de prodictos pecuarios; v la otra parte (integrado), a facilitar los
espacios, instalaciones y servicios necesarios a cambio de una remuneracién, que
el integrador deberi satisfacer segin la produccién obtenida.

" Cdractéristicas;
No tendrd esta calificacién el contrato en que la remuneracién del integrado
consista en una cantidad fifa, independieiite de la produccidén obtenida.

Serdn -nulos-los: contratos en qus se disponga una participacién del integrado
en las pérdidas -superior -a su participacién en las ganancias.

3. Regulacién:

Los contratos de mtegrac16n se regirdn por los pactos y la costumbre del lugar,
en cuanto no contradigan a normas imperativas, y, supletoriamente, por las nor-
mas dispositivas.

4, - Inscripcién_de los contrates:

Cuando los contratos consten por éscrito, podrin presentarse al Registro ad-
ministrativo especial, que se crea, por cualquiera de las partes.
La inscripcién serd requisito necesatio para gozar de los beneficios que con-

ceda la Genzralidad.
5. Clasificacién: La Ley distingue:
a) Integracién para el engorde de ganado:

Se regula con detalle, sefialindose las obligaciones del integrador y del inte-
grado. ‘

Por este contrato no se transfiere la propiedad del ganado al integrado, que
permanece como dep051tar10 mientras dure el mismo.

El contrato podri comprender m4s de un engorde.

Si parte del ganado perece, el integrador tendrd derecho a percibir las indem-
nizaciones que puedan corresponder, pero el integrado deberd ser compensado en
1a parte correspondiente.

En especial”#l eontrato se” cxtinguird por ‘défuncién o extincién de cualquiera
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de las partes y una vez acabado el engorde en curso. Pero si los sucesores del
premuerto son ganaderos vy colaboradores - de .14 - explotacién, tendrdn derecho a
sucederle en el contrato.

b) Otras variedades de integracién:

Se refieren a la obtencién de crfas u otros productos pecuarios, pudiendo con-
sistit la remuneracién del integrado en una parte de la produccién o del precio
de venta, o en una cantidad por unidad de producto.

B) Observacioncs:

La presente Ley de la Generalidad se configura comid “désarrollo de- las “tra-
diciones instituciones del Derecho civil foral de Catalifia. Concretamente, el
predmbulo del texto fija como precedente de la nueva modalidad conttactual los
contratos de «soccita» o «soccida» y de «conllocr, aludidos por el articulo 339
de la Compilacién catalana, Al igual que éstos, el contratd ‘de integracién se
funda en la colaboracién de las partes para, en-forma cuasi-asociativa, desarrollar
una explotacién pecuaria.

Configurado asi el nuevo contrato, no ofrece dificultad su enczje en las com-
petencias de la Comunidad Auténoma de Catalufia sobre'.el.Derecho :civil, como
desarrollo de sus instituciones peculiares (atts. 9, p. 2 del Estatuto de Autonomia
dz Catalufia y 149, p. 1, n.° 8 de la Constitucién).

6. MEDIDAS Y PESAS. Metrologia. _
Ley 3/1985, de 18 de marzo («B. O. E» del 19).

La presente Ley regula el Sistema Legal de Unidades de Medida, ejercitando
la competencia exclusiva en la matetia atribuida al Estado por la Constitucién
(art. 149, p. 1, nim. 12). El Sistema aplicado es el llamado’- Sistema'- internacio-
nal de Unidades, a cuyas definiciones se remite la Ley, préviendo también la in-
corporacién por el Gobierno de las futuras unidades que adopte la -Conferencia
General de Pesas y Medidas.

Como regla general serd obligatorio el uso de estas unidades en todas las
disposiciones y actuaciones oficiales, operaciones comerciales, transacciones y do-
cumentos privados y actuaciones publicitarias en que se¢ expresen magnitudes fi-
sicas.

El Estado controlard la aplicacién del Sistema, devengindose una tasa por la
prestacién de los servicios de control.

Ademis, la disposicién adicional segunda introduce una prohibicién de expor-
tacién de las pesas, balanzas y demds instrumentos de medida que posean signi-
ficacién histérica o antigiiedad superior a cincuenta afios.’

La nueva Ley deroga expresamente la de Pesas y Madidas de '8 de hoviembre
de 1967 y declara transitoriamente compatible el empleo- de-las unidides autori-
zadas por la Ley d= 8 de julio de 1892.
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II. DERECHO REGISTRAL

7. REGLAMENTO HIPOTECARIO. Se modifican determinados articulos.
Real Decreto 2.388/1984, de 10 de octubre («B. O. E» del 31 de eneto
de 1985).

El Real Decreto 3.215/1982, de 12 de novismbre, llevé a cabo una extensa
reforma del Reglamento Hipotecario, con el fin de acomodar su contenido a las
reformay introducidas en el Cédigo civil en 1981 (véase en estz ANUARIO, XXXVI.I,
disposicién nim. 9 de la «Informacién Legislativa»). Dicha reforma, centrada en
el nuevo régimen sustantivo de Derecho comiin, prescindié en algin precepto
de la atencién debida a los Derechos forales, lo que motivé el requerimiento de
incompetencia planteado por la Generalidad de Catalufia y, en definitiva, la re-
forma que ahora se realiza.

Las modificaciones son limitadas y afectan a los siguientes puntos:

1) Modificacién de los Registros (circunscripcién, capitalidad, denominacién):
La referencia a la Ley (Hipotecaria) se extiende a otras Leyss, con lo que se
comprende a los Estatutos de Autonomia, que disponen la participacién de las
Comunidades Auténomas en estas actuaciones.

2) Circunstancias dz= las inscripciones (art. 51, regla 9.): Constancia del
nombre y apellidos del cdnyuge cuando el acto o contrato que se inscriba afecte
a los derechos presentes o futuros de la sociedad conyugal.

3) Vivienda habitual de la familia: Las normas especiales sobre disposicién
de derechos sobre ella (att. 91, p. 1) o embargo (art. 144, p. 5) sélo se aplicarin
cuando la Ley aplicable exija el copsentimiento de ambos cényuges para dis-
poner (antes se aplicaban cualquiera que fuese el régimen econdmico matrimonial).

4) Hipoteca dotal: Se restablece la vigencia de los arts. 250 a 258 del Re-
glamento, indebidamznte suprimidos, pues la supresién de los preceptos del Co-
digo civil sobre dote no afecta, obviamente, a las normas forales que regulan la
institucién.

ITI. DERECHO MERCANTIL

8. MERCADO HIPOTECARIO. Se dictan medidas para el control y co-
bertura de las emisiones de titulos hipotecarios.

Orden del Ministerio de Economia y Hacienda de 7 de diciembre de 1984
(«B. O. E.» del 12 de enero de 1985).

El mercado hipotecario, regulado por la Ley 2/1981, de 25 de marzo y el
Real Decreto 685/1982 de 17 de marzo, principalmente, ha experimentado un no-
table desarrollo desde su creacién. Esta disposicién incorpora la regulacién de
algunos extremos de su funcionamiento, como son:

1) Emisién de titulos hipotecarios:

Requiere la previa comunicacién al Ministerio de Economia y Hacienda, a
través del Banco de Espaiia, y la informacién periédica al mismo de sus resultados.
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2) Reinversién de los fondos obtenidos:

Cuando los préstamos hipotecarios que cubran las emisiones sean cancelados,
el producto obtenido habri de reinvertirs: en préstamos que cumplan los re
quisitos legales y en el plazo que se fija.

3) Operaciones singulares:

Contempla la Orden la posibilidad excepcional de que las Socizdades de Cré-
dito Hipotecario emitan cédulas y bonos con la cobertura de participaciones hi-
potecarias regulando las emisiones cubiertas por participaciones en operaciones de
crédito sindicadas, y las coberturas precisas para cédulas y bonos de interés va
riable,

4) Sociedades de Crédito Hipotecario:

Podrén abrir oficinas con arreglo a los mismos limites aplicables a las Cajas
de Ahorros.

Por ltimo, la Orden se refiere a las cuentas de Ahorro-Vivienda y a las con-
diciones de los préstamos que habilitan.

9. INDUSTRIAS. Condiciones de los créditos participativos para la recon-
versién industrial.

Orden del Ministerio de Economia y Hacienda de 2 de enero de 1985 («Bo-
letin Oficial del Estado» del 16).

La Ley de Reconversién Industrial (Ley 27/1984, d= 26 de julio; véase su
resefia en este ANuarro XXXVIILIV, y sobre todo la del Real Decreto-Ley
8/1983, de 30 de noviembre, al que sustituyé). Contempla en su articulo 11 la
concesién de créditos o préstamos participativos a las empresas en reconversién.
Esta modalidad de financiacién carece de una regulaci6n general en nuestro de-
recho y la presente disposicién viene a limitar sélo un aspecto de ellas, el tipo
de interés fijo. Ademds sc reserva a este fin una parte del coeficiente de inver-
sién que debe obligatoriamente cubrir la Banca privada.

10. CASTILLA Y LEON. Ordenacién ferial.
Ley de la Comunidad Auténoma de Castilla y Leén de 5 de octubre de 1984
(«B. O. E» del 23 de enero d= 1985).

En ejetcicio de las competencias sobre ferias interiores que le atribuye el Es-
tatuto de Autonomfa (art. 26, p. 11), la Comunidad de Castilla y Ledn apruszba
la Ley de Ordenacién Ferial.

Comienza [a Ley definiendo las ferias comerciales o certdmenes feriales, 4m-
bito de aplicacién de la misma, como: «Manifestaciones de caricter comercial
que tengan por objeto la exposicién de bienes y servicios, sin que pueda realizar-
se Ta venta directa de los productos exhibidos con retirada de metrcancia durante
el periodo de celebracién, sin perjuicio de perfeccionar contratos de compraventa
sin retirada de productos». Para realizar excepcionalmente venta directa se re-
quiere autorizacién especial.

Las ferias podrin organizarse por cualquier entidad y especialmente por las
instituciones feriales. Se configuran éstas como entidades con personalidad juridi-
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ca y sin dnimo d= lucro cuyo objeto es realizar estos certdmenes. Deberdn ins-
cribirse en un Registro administrativo y se regirin por sus estatutos.

La intervencién administrativa en este 4mbito corresponde a la Conserjerfa
de Transportes, Turismo y Comercio de la Comunidad Auténoma, que otorgard
las autorizacion=s, llevari el Registto y velard porque los organizadores cumplan
con las obligaciones que la Ley les impone. El conttol se realizard mediante la
presencia de un delegado de la Administracién en las Instituciones feriales y con
la posibilidad de suspznder la celebracién de los certdmenes. '

Como ocurte con otras normas autondmicas, se advierte en ésta el influjo de
la pionera legislacién catalana, dictada con fecha 5 de marzo de 1984 (Ley de
Ferias Comerciales; véase su reszfia en este ANUARTO, XXXVII-III, disposicién
ndm. 9 de la «Informacién Legislativa»).

11. COOPERATIVAS DE CATALUNA. Se regula el funcionamiento de sus
Secciones de Crédito. ‘

Ley del Parlamento cataldn, de 14 de cnero de 1985 («B. O. E.» del 9 de
febrero). '

La Comunidad Auténoma catalana ya reguld las cooperativas, mediante la
Ley de 9 de marzo de 1983, ejerciendo las competencias que, en la materia, le
asigna su Estatuto de Autonomia (véase en este Anuario, XXXVI-III, disposi-
cién nim. 5 de la Informacién Legislativan). La presente Ley regula las Seccio-
nes de Crédito que pueden constituirse dentro de las cooperativas sujetas a la
legislacién catalana.

Estas Secciones, que no gozan d= personalidad juridica independiente, deberdn
limitar sus operaciones a la propia Cooperativa en que se integran y a los socios
y miembros de su comunidad familiar afectos a la actividad econémica de aquéllos.
Se someten 2 la Ley las entidadss que ejercen sus funciones en el territorio .de
Cataluiia.

El Consejo Ejecutivo de la Generalidad ejercers su autoridad sobre las coo-
perativas y podrd dictar normas sobre su funcionamiento, inversiones, operacio-
nes de préstamo y control de su liquidez.

Se crea un Fondo Cooperativo de Garantia de las Secciones de Crédito, en-
grosado por aportaciones de las Cooperativas y de la Generalidad para asegurar
los depdsitos en las Secciones, reforzar la solvencia y mejorar su funcionamiento.
El Fondo podrd ser dotado de personalidad juridica.

Aunque la Ley no hace referencia a ello, debe tenerse en cusnta que la
competencia estatal sobre las bases de la ordenacién dzl crédito (art. 149, p. 1,
mim. 11 de la Constitucién) ha de incidir sobre las actuaciones de la Generali-
dad sobre las cooperativas.

12. CATALUNA. Se crea el Instituto Cataldn de Finanzas.
Ley del Parlamento catalin de 14 de enero de 1985 («B. O. E» del 9 de
febrero).

Para el ejercicio de las competencias ejecutivas que corresponden a la Ge-
neralidad sobre el sistema financiero (arts. 10, nims. 4 y 12, niim. 6 del Estatuto
dz Autonomia) y para actuar como instrumento de la politica de crédito publico
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de la Generalidad, se crea el Instituto Cataldn de Finanzas; entided auténoma de
caricter financiero, con personalidad juridica propia y capacidad de obrar piblica
y brivada, :

El Instituto actuari con sometimiento a las bases de ordenacién- de la activi-
dad econémica general, del Crédito, y la Banca, y la politica monetaria del Estado.

Se atribuyen a la nueva entidad funciones coordinadoras de las Instituciones
piblicas de crédito dependientes de la Generalidal y de representacién en materias
financieras e informativas.

El Instituto prestard los servicios de Tesoretia a la Generalidad y podrd con-
cederle anticipos de tesoreria en cuantia anual no superior al 12 por 100 de los
gastos anuales presupuestados.

Ademis, actuard como intermediario financiero y como delegado de la Gene-
ralidad para la inspeccidén de entidades de este tipo.

La Ley regula la composicién del Instituto y sus recursos econémicos.

IV. DERECHO PROCESAL

13. POSTULACION PROCESAL. Se regula la comparecencia en juicio de la
Junta d= Comunidades de Castilla-La Mancha.

Ley de las Cortes de Castilla-La Mancha de 29 de diciembre de 1984 («Bo-
letin Oficial del Estado» de 9. de febrero de 1985).

Ante la falta de una regulacién gencral que determine el régimen de postu-
lacién de las Comunidades Autépomas, éstas han comenzado a dictar normas so-
bre la materia, considerando que forma parte de la organizacién de sus institucio-
nes de autogobierno.

La presente Ley considera extensivo a la Comunidad castellano-manchega el
régimen procesal del Estado en cuanto a la comparecencia con direccién unifica-
da, sin necesidad de Procurador, la utilizacién de papel de oficio v la exencidn
de tasas judiciales, asi como sus actuacionss judiciales.

La representacién y defensa en juicio de la Administracién autondémica co-
rresponderd al Gabinete Juridico y a los letrados de su plantilla o habilitados.
El ejercicio de acciones en via jurisdiccional ss= promoverid por el Consejo de
Gobierno.

Por las Cortes de Castilla-La Mancha actuard €] miembro o comisionado que
designen, o bien el letrado al que confieran su representacién.

Como antecedente de esta disposicién, véase la Ley de la Generalidad Valen-
ciana de 29 de junio de 1984, resefiada en este ANuarto, XXXVII-IV, dispo-
sicién nim. 10 de la «Informacién Legislativa».

14. PROCESOS PENALES. Modificacién de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal.
Ley 6/1985, de 27 de marzo («B. O. E.» del 30).

La reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil por Ley 34/1984, de 6 de
agosto (resefiada en este ANuario, XXXVIII-IV, disposicién nim. 9 de la «In-
formacién Legislativa) ha supuesto una -reformulacién de los motivos del re-
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curso de casacién, que ahora se realiza también en el dmbito procesal penal,
suprimiendo la referencia del articulo 849 nim. 2 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal al documento auténtico, Este motivo para interponer recurso de casacién
por infraccién de Ley queda redactado asi:

«Cuando haya existido error en la apreciacién de la prueba, basado en docu-
mentos que obren en autos, que demuestren la equivocacidn del juzgador, sin
resultar contradichos por otros elementos probatorioss.

15. GALICIA. Regulacién provisional de los Servicios Juridico-contenciosos
de la Junta de Galicia.

Ley del Parlamento gallego de 26 de junio de 1984 («B. O. E.» de 30 de
marzo de 1985).

A falta d= una disposicién estatal que regule el régimen procesal de las Co-
munidades Auténomas, éstas van abordando esta materia dentro del dmbito de
sus competencias de autoorganizacién, aunque rozando la competencia estatal so-
bre el Derecho Procesal.

La presente Ley expresa tres criterios principales:

12 La competencia del Consejo de Ta Junta de Galicia para ordenar el ejer-
cicio de acciones en via jurisdiccional.

2.0 La representacién y defensa en juicio de la Administracién autonémica
por los letrados de los Servicios Juridico-contenciosos y

30 La aplicacién de las reglas de competencia territorial relativas al Estado
(competencia de los Juzgados de poblacionss donde exista Audiencia) cuando sea
demandada la Junta. Como excepcién, en casos de competencia dispositiva podra
ser demandada en Santiago de Compostela.

V. OTRAS DISPOSICIONES

16. FUNCIONARIOS PUBLICOS. Se regulan sus incompatibilidades.
Ley 53/1984, d= 26 de diciembre («B. O E del 4 de enero de 1985)

Esta Ley regula nuevamente el régimen de incompatibilidades del personal
al servicio de las Administraciones Pudblicas siendo sus aspectos fundamentales
los siguientes:

1) Ambito de aplicacién:

Es muy amplio, comprendiendo al personal civil o militar de la Administra-
cién del Estado, Administraciones de las Comunidades Auténomas y sus Asam-
bleas legislativas», Grganos institucionales, Corporaciones locales y sus organismos,
Entes Publicos Seguridad Social, Entidades de Dersecho Piblico dotadas en mds
del 5 por 10C de su presupuesto por la Administraciones Piblicas, Empresas con
participacién publica mayoritaria, Banco de Espafia e instituciones financieras
publicas

También se incluyen: el petsonal que ds=sempefie funciones piblicas y perciba
sus retribuciones mediante arancel, el personal sujeto al régimen estatutario fun-
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cionarial y el personal al servicio del Tribunal Constitucional, Consejo General
del Poder Judicial, Tribunal de Cuentas, Poder Judicial, Administracién de Jus-
ticia y Consejo de Estado (por la Ley Orgénica 1/1985, de 18 de enero).

2) Desempefio de actividades pablicas:

Como regla general no podrd compatibilizarse el desempefio de dos puestos
de trabajo en el sector piiblico ni percibirse mds de una remuneracién de proce-
dencia piiblica o que resulte de la percepcién de arancel. Igualmente se veda el
ejercicio de cualquier cargo, o profesién, o actividad que pueda impedir o menos-
cabar €l cumplimiento de los deberes o la imparcialidad e independencia.

También se impone la incompatibilidad del desempefio de un puesto de tra-
bajo en el sector pablico con la percepcién de pensiones por jubilacién, retiro
y orfandad (méds amplia que la establecida por la Ley de Presupuestos para 1984).

Sélo se permite una compatibilidad restringida para un segundo puesto o
actividad piblica respecto a funciones docentes, sanitarias y para los puestos que
determine el Consejo de Ministros o los 6rganos de gobierno autondémicos.

Por excepciones sz permite compatibilizar la actividad piblica con la perte-
nencia a Asambleas legislativas autonémicas y Corporaciones locales, asi como el
ejercicio de funciones de investigacién o asesoramiento en ciertas condiciones.

En todo caso la compatibilidad supone una limitacién de las remuneraciones
a percibir,

3) Desempefio de actividades privadas:

Se prohibe el ejercicio de actividades que se relacionen con el puesto publico
desempefiado, especialmente las diversas formas de participacién en empresas con
vinculaciones especiales con la Administtacién.

Ademi4s la compatibilidad serd negada a quienes desempefien las funciones o
puestos que fije el Gobierno y a quisnes ocupen ya dos puestos piblicos. No
podri reconocerse compatibilidad al personal que perciba complementos especi-
ficos ni al retribuido por arancel, salvo para ejercer como profesor universitario
asociado o para las funciones de investigacién o asesoramiento excepcional.

4) Actividades libres:

La Ley sblo exceptiia de su régimen, la administracién del patrimonio familiar,
la direccién o participacién no permanente en seminarios, cursos, Tribunales de
exdmenes, coloquios, congresos, confetencias..., la pertenencia a Juntas rectoras
de Mutualidades o Patronatos y la produccién literaria, artistica, cientifica y
técnica.

La Ley contiene una serie de disposiciones finales, transitorias y adicionales
que regulan el complejo proceso de su entrada en vigor y su incidencia sobre las
sitvaciones de los afectados por ella.

17. PRESTACIONES PERSONALES OBLIGATORIAS. Se regula la Pro-
teccién Civil.
Ley 2/1985, de 21 de enero («B. O. Ex» del 25).

La proteccidén civil tiene por objeto la proteccién fisica de personas y bienes
en casos de grave riesgo colectivo, comprendiendo también las medidas preven-
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tivas de tales situaciones. Asf, se configura como un servicio pablico en el que
participan las Administraciones Publicas y los ciudadanos.

Todos los ciudadanos mayores de edad estardn obligados a colaborar en la
proteccién civil, a requerimiento de las autoridades competentes. Esta obligada
colaboracién es mds intensa para quienes perciban prestaciones por desempleo y
para quienes estdn prestando actividades sustitutorias del servicio militar o son
excedentes de cupo.

En situaciones de emergencia que lo requieran, las autoridades podrin dis-
poner la requisa temporal de bienes necesarios, abondndose la pertinente indem-
nizacién (véase €l art. 120 de la Ley de Expropiacién Forzosa, que ya recoge esta
situacién).

Las actuaciones en esta materia se reflejardn en las distintas modalidades de
plan de proteccién civil, que regulan la Ley.

18. EXTRADICION. Se regula la extradicién pasiva.
Ley 4/1985 de 21 de marzo («B. O. E.» del 26).

La Ley regula las condiciones, procedimientos y efectos d= la extradicién pa-
siva, sustituyendo a la vigente de 26 de diciembre de 1958 e introduciendo en
nuestro Derccho los criterios plasmados en los Convenios internacionales suscritos
por Espaiia.

La extradicién se concederd por el Gobierno, con aplicacién al principio de
reciprocidad y previa resolucién judicial, sélo por hechos sancionados, con las
penas o medidas minimas que se sefialan, por las leyes espafiolas y las del re-
quirente. '

No se concederd la extradicién de espafioles, ni de extranjeros cuando deban
ser juzgados en Espaiia, ni por delitos politicos, entre otras causas enunciadas por
el texto legal.

La Ley regula también los trimites del procedimiento, tanto para conceder o
no la extradicién como para realizarla.

19. GALICIA. Gestién econémica y financiera de la Comunidad Auténoma.
Ley del Parlamento Gallego de 3 de abril de 1984 («B. O. E» de 26 de
marzo de 1985).

Esta Ley, al igual que otras equivalentes promulgadas por las Comunidades
Auténomas, establece el régimen general de la actividad econémico-financiera
autonémica, tomando como mod:lo la Ley General Presupuestaria de 4 de ehero
de 1977, de la que se traslada buena parte de su articulado.

De esta forma, se proclama el principio general de que la Comunidad Auté-
noma gozard de las mismas prerrogativas y trato fiscal que €l Estado, reguldndos:
también las operaciones de endeudamiento y el régimen presupuestario y contable.

Debe destacarse ¢l articulo 1 que establece la prelacién de fuentes en la ma-
teria, de la siguiente forma:

1° La presente ley y demds leyes especiales dictadas por el Parlamento de
Galicia.

2° La Ley Presupuestaria anual de la Comunidad Auténoma.

3° La legislacién general del Estado a qu= se remita la legislacién auto-
némica.
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4° Normas reglamentarias.

5.° Tendrin caricter supletorio las restantes normas juridico-administrativas
y, en su defecto, el Detecho privado, respetando la prelacién d= las normas del
Derecho civil gallego.

Obviamente, la Wltima referencia a las fuentes del D=recho gallego v su pre-
lacién sélo serd aplicable cuando se trate de materias forales.

20. GALICIA. Regulacién de las Cdmaras Agrarias.
Ley del Parlamento gallego de 4 de mayo de 1984 («B. O. E.» de 27 de marzo
de 1985).

La Comunidad Auténoma de Galicia tiene encomendada por su Estatuto de
Autonomia la competencia exclusiva sobre Cdmaras Agrarias (art. 27, nim. 29),
cuyo régimen desarrolla en esta Ley, considerando incluidas tales corporaciones
en el articulo 52 de la Constitucién (organizaciones profesionales que contribu-
yen a la defensa de los intereses scondmicos).

Se configuran las Cdmaras Agrarias como entidades consultivas y profesiona-
les del sector agricola, ganadero y forestal, colaboradora con la Administracién y
prestadora de servicios a sus miembros. Son Corporacionss de Derecho Piblico
dotadas de personalidad juridica y plena capacidad de obrar para cumplir sus
fines. '

Las Cdmaras, segin su 4mbito, podrdn ser locales, comarcales y provinciales,
y desarrollarin funciones administrativas de interés general para las comunidadzs
rurales.

21. ‘GALICIA. Regulacién del Valedor del Pueblo.
Ley del Parlamento gallego de 5 de junio de 1984 («B. O. E» de 30 d=
marzo de 1985).

En desarrollo del artfculo 14 del Estatuto de Autonomia de Galicia, se re-
gula el Valedor del Pueblo, como alto comisionado d=l Patlamento de Galicia
para la defensa, en el dmbito territorial de la Comunidad Auténoma, de los de-
rechos comprendidos en el Titulo I de la Constitucién y el ejercicio d= las de-
mds funciones que la Ley le atribuye.

Esta institucién, como otras semejantes reguladas en otras Comunidades Auté-
nomas, sigue ¢l modelo del Defensor del Pueblo, aunque en el dmbito autonémico.
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AUBERT, Jean-Luc: c<Introduction au droit et themes fondamentaux du droit
clvils, Editorial Armand Colin, Paris, 1984, 272 pdginas.

En casi todos los paises son los juristas dedicados al Derecho civil los que,
tradicionalmente, se ocupan de la importante y grata misién de explicar en
las Facultades los temas esenciales del Derecho, y ello no es, como advierte
el profesor Aubert, producto del puro arbitrio, sino que es la consecuencia
de que el Derecho civil se haya desarrollado antes y de forma més completa
que los otros sectores del Derecho, lo que ha determinado que sea el crisol
de los principales conceptos juridicos. Lo afirmado es evidente en el Derecho
francés, ya que los tratados y manuales de Derecho civil se inician con un
volumen consagrado a la introduccién general al Derecho y al Derecho ci
vil (1). En este marco hay que situar el presente volumen del profesor Aubert,
de la Universidad de Paris I (Panthéon-Sorbone), al que los lectores de este
ANUARIO conoceran por las excelentes Crénicas de Derecho privado francés
que publica anualmente en el mismo. Ademads, ha publicado numerosos es-
tudios sobre temas concretos de Derecho civil y, en particular, la importan-
te obra Les obligations, vol. 1.°, L'acte juridique, en colaboracién con el pro-
fesor Flour, y Le fait juridique, vol. 2.°, Paris, 1981, que fue ampliamente re-
senada en este ANUARIO (2).

La obra que comentamos constituye, a la vez, una introduccién al Dere-
cho y al Derecho civil. En la primera parte se examina el Derecho objetivo,
que es el conjunto de normas destinadas a organizar la vida social. Ello
conduce inexorablemente al andlisis de la norma juridica. El mismo se efec-
tia desde tres puntos de vista, complementarios entre si. En primer lugar, el
de su identificacién. Se trata d= precisar cudles son las caracteristicas de las
normas que, dentro de las que aparecen en una concreta sociedad, constitu-
yen elementos del Derecho objetivo. En segundo lugar, el de su creacién. Es
el tema de las fuentes del Derecho, que conduce a investigar sobre las formas
y las condiciones de elaboracién de la norma juridica. En tercer lugar, el de
su interpretacién. La finalidad de la norma juridica no es otra que su
aplicacién en la vida social. Es necesario pasar de la férmula general e

(1) Vid. CARBONNIER, Droit civil, t. 1, Introduction - Les personnes, 14.° ed.,
1982; CorNu, Droit civil, Introduction - Les personnes - Les biens, Paris, 1980;
CouLoMBEL, Introduction & I'étude du droit, 1969; GHESTIN y GOUBEAUX, Traité
de droit civil, t. 1, Introduction générale, 2* ed., Paris, 1983; MARTY y RAYNAUD,
Droit civil, t. 1, Introduction générale al’étude du droit, 2 ed., Paris, 1972;
MAzEeAaUD y CHABAS, Legons de droit civil, t. I, vol. E°, Introduction & I'étude du
droit, Parfs, 1972; WenLL y TEeRRE, Droit civil. Introduction génerale, 4> ed.,
Paris, 1979.

(2) ANuariO DE DEREcHO CrviL, 1982, fasc. 2.°, pp. 453461, a cargo de
Cabanillas.
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impersonal —norma abstracta— al caso particular que ha de regir. Este tran-
sito sélo puede producirse con la ayuda de la interpretacién de la norma
juridica.

La segunda parte se consagra al analisis de los derechos subjetivos y la
personalidad juridica. Los derechos subjetivos evidencian la cualidad de
sujeto de derechos implicita en la personalidad juridica, es decir, la toma
en consideracién de la persona por el Derecho. Se expone, por tanto, la pro-
blematica juridica existente en torno a la nocién general de derecho sub-
jetivo los sujetos y la personalidad juridica, los principales ‘derechos subjeti-
vos, las fuentes de los derechos subjetivos y la prueba de los derechos sub-
jetivos. o k

La tercera parte esti destinada a mostrar los rasgos esenciales del Dere-
cho civil, ya que éste es el pilar central del Derecho privado. Constituye la
disciplina basica del Derecho francés; lo cual justifica que determinados te-
mas de una introduccién general al Derecho sean dedicados a presentar las
lineas maestras del Derecho civil. Desde esta éptica se muestran sus fuentes
y su objeto. Se hace referencia especial al Cédigo civil francés de 1804 y a
sus sucesivas reformas, asi como a la personalidad juridica, examinada con
detenimiento anteriormente, al Derecho civil econémico y a la familia.

Esta obra estd adornada por las cualidades y virtudes que sefialamos al
anotar los voliimenes escritos por los profesores Flour y Aubert sobre las
obligaciones (3). Su lectura serd sumamente provechosa para el lector espaiiol,
pues, ademds de examinarse detenidamente cuestiones de la teoria general
del Derecho, con gran rigor y claridad expositiva, se muestran en ella los
rasgos fundamentales del Derecho francés y, en especial, de su Derecho
civil, al exponerse, en una excelente sintesis, la regulacién de las prin-
cipales instituciones (propiedad y posesién, obligaciones contractuales y ex-
tracontractuales, garantias, familia y sucesiones) y un ilustrativo analisis de
la organizacién jurisdiccional francesa, la practica y la doctrina.

Antonio CABANILLAS SANCHEZ

CORTES, Luis Javier: «<Funciones de la sociedad anénima: Legislacién Ay pric-
tica espaiiolar. Cuadernos de los «Studia Albornotiana», 1985. Un volumen
de 80 pdginas.

Con este cuaderno se inicia una labor cientifica y divulgadora de los
grandes temas e instituciones en el mundo del Derecho y viene a llenar una
laguna en la bibliografia juridica espafiola en la que junto a los grandes tra-
tados o a los rigurosos estudios monograficos hace falta un conjunto de
trabajos de sintesis y expositivos que estén al alcance tanto del profesional
y especialista como del lector culto e interesado por temas que despiertan
su curiosidad o informacién. La visién y estimulo de este tipo de publi-
caciones viene de la mano de un gran promotor humanista como es el co-
nocido e ilustre profesor Evelio Verdera, ex Rector del Colegio de Espaiia en

(3) Loc. cit. ant.
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Bolonia y que no necesita ser presentado a los juristas espafioles, puesto
que de él tantos aprenden desde su Cétedra.

La eleccién del tema para iniciar esta serie de cuadernos no pudo ser me-
jor, ya que la sociedad anénima espafiola es una pieza clave dentro de las
estructuras formales del ambito juridico privado, uno de los cauces mas
caudalosos para la trabazén de cuantiosos intereses patrimoniales a la conse-
cucién de fines y lucros concretos.

El autor, en su breve y compacta exposicién, logra el impacto deseado
y su analisis es claro, sugestivo y critico. Asi, comienza analizando las exi-
gencias de la gran empresa y el modelo de sociedad anénima, por lo que
se refiere a la financiacién, la organizacién y la institucionalizacién de esa
gran empresa bajo dicha forma anénima.

Al analisis anterior, le sigue una exposicién de la sociedad anénima en el
ordenamiento juridico espafiol desde la codificacién mercantil hasta la re-
gulacién especial por la Ley de 17 de julio de 1951, asi como la disciplina bur-
satil y la legislacién complementaria en el 4mbito de dicha sociedad anénima.
Su critica se concreta en la «sociedad anénima cerrada» y en la insufi-
ciente regulacién legal espafiola ante las nuevas perspectivas financieras y
econdmicas de nuestra sociedad nacional e internacional.

De aqui que su anilisis lo dedique en un apartado correspondiente a la
reforma del Derecho espafiol de sociedades anénimas, su necesidad y carac-
teres, y, en especial, al Anteproyecto de Ley de Sociedades Anénimas de 1979,
actualmente ya corto, ante el ingreso de Espafia en la Comunidad Econémi-
ca Europea.

José BoNET CORREA

FERNANDEZ NOVOA, Carlos y GOMEZ SEGADE, José Antonio: <La moder-
nizacién del Derecho espaiiol de patentes». Madrid, 1984. Editorial Monte-
corvo, S. A. Un volumen de 347 pdgs.

El profesor Ferndndez Novoa es una de las autoridades maximas en el
tema de patentes; su maestria cuenta con una acrisolada serie de publicacio-
nes monograficas de prestigio nacional e internacional. A él se han unido
compaiieros y discipulos para lograr la renovacién y actualizacién de nues-
tro viejo ambito legislativo, que, desde 1929, cuenta hasta hoy con su «Esta-
tuto sobre la Propiedad Industrial».

Al volumen publicado en 1967 sobre la «Reforma del Derecho de patentes
espaiiol», seguido del que continuaba «Hacia un nuevo sistema de paten-
tes», en 1982, aparece el actual que aporta nuevos puntos de vista en esa
constante tarea de los autores por modernizar y reformar la ya obsoleta nor-
mativa vigente. Para ello han traido el Proyecto de Ley de Patentes de 1982,
realizando su examen y valoracién critica con objeto de sentar las bases en
que debe de colocarse el nuevo ordenamiento espafiol de patentes.

La obra esta concebida en ocho capitulos y concluye con unas «Bases para
la Ley de patentes». Los tres primeros capitulos, a cargo del profesor Gémez

12
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Segade abordan las «Consideraciones generales sobre la Ley de patentes», la
«patentabilidad» y el «derecho a la patente».

Los capitulos cuarto y quinto corren a cargo del profesor Fernandez No-
voa, sobre «La concesién de la patente» y «Los efectos de la patentes, para
volver a tratar el profesor Gémez Segade «la patente como objeto del tra-
fico juridico» y concluir Fernidndez Novoa en los capitulos séptimo y octavo
con la «obligacién de explotar y licencias obligatorias» y la «nulidad y ca-
ducidad».

José BoNer CORREA

LANGNER, Dirck: Eheschliebung und Ehescheidung nach spanischen Recht,
Europiische Hochschulschriften», serie II, tomo 413, Editorial Peter Lang,
Frankfurt am Main, Bern, New York, Nancy, 1984, 226 pdginas.

El Dr. Langner, discipulo del profesor Weyers, que colabora en este
ANUARIO con una importante crénica de Derecho civil aleman, lleva a
cabo un detallado andlisis de la reciente reforma operada en nuestro Cédigo
civil por la Ley de 7 de julio de 1981 sobre el matrimonio. El autor muestra
en el capitulo I la evolucién de la normativa sobre el matrimonio en nuestro
Derecho, con una adecuada referencia a la legislacién anterior a la Ley de
1870 y sobre este importante texto legal, el Cédigo civil, la legislacion de la
Segunda Repuiblica, el desarrollo legislativo desde 1936 a 1967, afio en que
se produce una liberalizacién en materia religiosa por la Ley de 28 de junio
de 1967, la publicacién de la Constitucién de 1978, que incide de manera de-
cisiva en el tema del matrimonio, y el Concordato entre el Estado espafiol y la
Santa Sede de 1979, llegando de esta forma a la reforma del Cédigo civil
sobre el matrimonio por la citada Ley, cuya discusién parlamentaria es
expuesta asi como una visién sociolégica de la familia en Espaiia.

En el capitulo II se examina la normativa sobre el matrimonio, distin-
guiéndose entre la forma civil y la forma religiosa. En relacién con el ma-
trimonio civil, el autor se refiere a los esponsales, los requisitos del matri-
monio, el consentimiento matrimonial, la forma del matrimonio, la nulidad
del matrimonio y la situacién del Derecho espafiol sobre el matrimonio civil
en el panorama europeo. Por lo que respecta al matrimonio en forma reli-
giosa, se muestran las diversas cuestiones que surgen en torno al mismo,
con especial atencién al matrimonio candnico.

El capitulo III se destina al tema de la separacién matrimonial, mostran-
dose sus principios esenciales, los supuestos en que procede la separacion,
los efectos de la sentencia de separacién y la reconciliacién.

En el capitulo IV se aborda el debatido tema del divorcio, partiéndose,
como en el caso anterior, de los principios en que se basa nuestro Derecho.
El cese efectivo de la convivencia conyugal es la condicién fundamental del
divorcio. Se exponen con rigor las diversas causas que justifican legalmente
el divorcio y se concluye con la determinacién de los efectos del divorcio.

En el capitulo V se evidencian las consecuencias de la nulidad, la separa-
cién y el divorcio, con atencién preeminente al interesante problema del con-
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venio regulador y las medidas que puede adoptar el Juez en defecto de acuer-
do de los cbényuges. Se tiene muy en cuenta el derecho a la pensién a que
se refierie el articulo 97 de nuestro Cddigo civil.

La monografia concluye con dos interesantes capitulos, en los que se
exponen las normas sobre el proceso de divorcio y una amplia muestra de
la normativa existente en numerosos paises europeos sobre el divorcio. Ade-
mas, se reproduce en alemén el texto integro de los articulos 42 a 107 de nues-
tro Cdédigo civil, procedentes de la Ley de 7 de julio de 1981, as{ como las
disposiciones transitorias y adicionales de la misma.

A la vista de esta obra, realizada en Espafia durante los afios 1981 y 1982,
contando el autor con las valiosas sugerencias del profesor Lacruz y del Se-
nador Barderas, cabe augurar un brillante futuro universitario al Dr. Langner,
que demuestra un conocimiento profundo de nuestro Derecho, como eviden-
cia la amplia bibliografia consultada, en un tema sobre el que su maestro,
el profesor Weyers, publicé precedentemente un importante trabajo, Die
EheschlieBung nach spanischem Rech, Karlsruhe, 1960.

Antonio CABANILLAS SANCHEZ

MARTINEZ CALCERRADA, Luis: <Estudios de Derecho patrimonial». Madrid,
1984. Editorial Montecorvo, S. A. Un volumen de 479 pdginas.

Este ilustre Magistrado y profesor universitario viene realizando una in-
tensa labor juridica en diversos dmbitos de la interpretacién del Derecho.
Ahora se destaca su faceta doctrinal y cientifica con la reunién de sus es-
tudios de Derecho patrimonial, tarea ésta que lleva a cabo con teson y presti-
gio a través de varios trabajos monograficos, estudios y comentarios en el
ambito del Derecho civil.

Agrupados en siete titulos, el primero aborda el tema de la buena fe y el
abuso del derecho, concretdndose al aspecto de su interrelacionalidad y de-
limitacién conceptual. El segundo trata la responsabilidad juridica del sub-
normal, haciendo un especial estudio de su modalidad civil. El tercero plan-
tea la problematica de las obligaciones naturales hasta presentarnos unas
observaciones de «lege ferenda». El cuarto titulo comprende el cumplimien-
to defectuoso de la prestacién, donde hace una justificacién del tema y con-
cluye con una aclaracién conceptual. El quinto titulo examina una vez maés
el debatido tema de la adquisicién de la posesién de bienes muebles del ar-
ticulo 464 del Cédigo civil, haciendo una sintesis de las teorias hasta ahora
esbozadas para terminar exponiendo su propio criterio. El sexto, se concreta
a las servidumbres personales discontinuas y el Registro de la Propiedad,
donde aborda los sefiorios patrimoniales relativos a montes, las servidum-
bres discontinuas y la concrecién de la realidad registral. Por 1ltimo, el ti-
tulo séptimo entra en el detalle de la eficacia del articulo 207 en el proce-
dimiento del 41 de la Ley Hipotecaria con sus conclusiones. .

Este volumen logra asi reunir todos estos aspectos tratados que, con an-
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terioridad estaban dispersos, por lo que es de agradecer a su autor presen-
tarlos ensamblados, sobre todo de este sector, que es de los més conflictivos
para los intereses patrimoniales actuales.

José BoONET CORREA

RODRIGUEZ-ARIAS B, Lino: «De la propiedad privada a la propiedda co-
munitaria». Monte Avila Editores, Caracas, 1 vol,, 427 p4dginas.

El autor, una de las mas prestigiosas figuras de la ciencia juridica de
hispanoameérica, da en esta obra, en su tercera edicién, una configuracién
definitiva a ideas sobre el mismo tema tratadas en publicaciones anteriores,
algunas de ellas aparecidas en revistas espafiolas (asi: «<De la propiedad insti-
tucional a la propiedad comunitaria», RGLJ. Madrid, 1970; «Jacques Maritain
y la participacién comunitaria», en la misma Revista, junio 1979, pags. 493-
544, y «Qué es el comunitarismo? (Por una sociedad mas humana, mas jus-
ta y mds libre)», en la citada Revista, noviembre de 1981, pags. 465-483).

La obra se abre con un Prélogo del Doctor Vivas Teran, al que siguen las
nntas explicativas a la segunda y tercera edicién, y se divide en cuatro ca-
~itulos. El primero es de introduccién a las materias desenvueltas en los
posteriores; contiene una apretada sintesis del pensamiento cristiano sobre
la propiedad, tal como resulta del Nuevo Testamento, la Patristica, la Esco-
lastica, Vitoria, Vives y Soto, en todos los cuales resalta el principio «de que
los bienes sean usados en beneficio de todos los integrantes de la comunidad».
Sigue una interesante consideracién de la evolucién histérica de la propie-
dad desde los tiempos prehistéricos, el Cédigo de Hammurabi y la Ley
de Mani, Roma, pueblos germanicos, feudalismo, Renacimiento, Revolu-
cién francesa y las nuevas doctrinas sobre la funcién social de la propie-
dad. Especial interés reviste la exposiciéon de la doctrina social de la Igle-
sia a través del magisterio de Leén XIII, Pio XI, Pio XII, Juan XXIII y
Pablo VI, que reconociendo la legitimidad del derecho de propiedad «pide
que su disfrute alcance a todos los hombres de modo que éstos no queden
alienados dentro de la sociedad, sirviéndoles de garantia a su persona y
de apertura a sus semejantes, subrayando la funcién social de la propie-
dad como una caracteristica intrinseca de la misma». A continuacién estudia
[a orientacién colectivista en los regimenes comunistas (sus origenes,
U.R.S.S., Checoslovaquia, Hungria, Rumania y China). Termina la introduc-
cién considerando el pensamiento cristiano contemporineo, y una variedad
suya: la propiedad institucional.

El capitulo II lleva por rubrica «La propiedad comunitaria». Se exponen
en él sus lineas directrices. Entra dentro de la economia de grupo, de an-
tecedentes cristianos y corresponde a las formas de vida cooperativas, que
fusionan en manos del socio los conceptos de capital y trabajo; pero es sélo
su punto de arranque, pues la propiedad comunitaria trata de establecer
un régimen de personas colectivas integradas por un individuo libre y res-
ponsable en su accién economica y coexiste con la propiedad personal,
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familiar, piblica y mixta, siendo una modalidad de la propiedad colectiva
en la que hay un patrimonio de afectacién, integrado por bienes destinados
a un fin social, con la caracteristica de que pertenecen a los titulares y a
la comunidad de trabajadores. En ella el capital lo proporciona una ins-
titucion intermedia llamada Fondo, y los propios trabajadores; el equipo
dirigente viene determinado por la combinacién del maximo de democracia
con el de eficiencia, por lo que las decisiones en principio se toman al nivel
inferior y en los niveles superiores se toman las mas complejas, siendo de
escasa importancia el papel del sindicato, al desaparecer la oposicién en el
interior de la empresa. Los propietarios trabajadores no pueden disponer
de su titularidad personal a titulo particular, habiendo una titularidad co-
munitaria que recae sobre los bienes comunes de la empresa que les per-
tenece en comin y de la gue pueden disponer en forma total o parcial, lo
que a mi juicio aproxima a esta propiedad a la comunidad Zur gesammtem
Hand o en mano comun. Adoptada la propiedad comunitaria, el papel del
Estado queda en un segundo plano, teniendo una funcién subsidiaria de
control. La propiedad comunitaria supone una estructura social del mismo
tipo, siendo expresién de la totalidad del pueblo institucionalizado, que
no puede quedar a merced de que lo soliciten o no un prupo de trabajado-
res, sino que debe responder a una organizacién global de la sociedad.

En los capitulos tercero y cuarto hace el autor una exposicion de los
modelos histéricos y vigentes en que se ha encarnado la propiedad comu-
nitaria y un balance de lo que nuestra sociedad conseguiria con ella.

Es ésta una apretada sintesis de las sugestivas ideas que el autor vierte
a lo largo de esta obra y que como él demuestra no son una simple uto-
pia, sino que estin teniendo impacto, entre otros, en los pueblos ibero-
americanos.

Rafael ALVAREZ VIGARAY

TREITEL, G. H.: <An outline of The Law of Contract», 3.* ed., Butterworths,
Londres, 1984, 366 paginas.

Una nota que destaca en los libros de Derecho inglés es, como se sabe,
un marcado caracter profesional; hechos por especialistas, se dirigen a un
publico especializado, casi exclusivamente, en el ejercicio préictico de la abo-
gacia. Por eso son un tanto herméticos, incluso para juristas que no son aje-
nos del todo al Common law. Sin embargo, el libro de G. H. Treitel, profe-
sor de la Universidad de Oxford, constituye una sefialada excepcién, ya que,
si bien estd redactado por un consumado especialista, como lo demuestran
sus obras extensas sobre el contrato y la responsabilidad civil, estad desti-
nado a un publico mis amplio e intenta introducir al lector en la comple-
ja disciplina del contrato en el Derecho inglés. Se trata, para nosotros, de
una introduccién buena e interesante. Buena porque el lenguaje técnico es
claro y directo, y proporciona, ademas, una informacién abundante y actual;
e interesante porque se refiere a la doctrina general del contrato, en el do-
ble sentido de recoger las reglas comunes aplicables a los singulares tipos con-
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tractuales y de estudiar todas las normas civiles y mercantiles atinentes a la
materia, teniendo muy en cuenta las innovaciones previstas por la Unfair
Contract Terms Act 1977 y la Sale of Goods Act 1979, entre otros textos lega-
les que protegen al consumidor.

Como es habitual en los juristas ingleses, el autor se ocupa, en primer
término, de los aspectos que podemos considerar objetivos del contrato; y,
tras unas generalidades referidas al concepto, importancia del acuerdo, liber-
tad contractual y fundamento de la obligatoriedad del contrato, estudia la
formacién del consentimiento, la consideration y la intention —equivalentes
aproximadamente a nuestra causa en sentido objetivo y subjetivo—, la forma,
el contenido, los vicios del consentimiento y la que denomina <ilegalidad»
del contrato, comprensiva de los contratos contrarios a la ley y al orden pu-
blico y de los que restringen la libre concurrencia en el mercado. Seguida-
mente, examina el autor los aspectos subjetivos, a saber: la capacidad con-
tracual, las partes contratantes, la cesién del contrato y la representacién.
Y por ultimo, estudia el cumplimiento, el incumplimiento, la resolucién, la
imposibilidad sobrevenida o frustration y las consecuencias que se derivan
de la ruptura del contrato.

Por contraste con nuestro Derecho, no aparecen en el libro ni el objeto
ni la interpretacién del contrato, aspectos que quedan englobados —signifi-
cativamente— en el «contenido», que el profesor Treitel examina en dos
capitulos, uno referido a los términos expresos e implicitos del contrato y
otro relativo a las condiciones generales y clausulas limitativas de responsa-
bilidad contractual, aparte de que se ocupa de los acuerdos vagos o incom-
pletos», lo mismo en tema de consentimiento que de intention. Lo que nos
parece significativo porque pone de relieve que la hermenéutica contractual
tiene un cardcter decididamente sustantivo y no puramente formal, y se rige
por normas de contenido preceptivo normal y no de indole procesal o proce-
dimental. Es claro que esto mira, ante todo, al resultado de la interpreta-
cién, el cual fija no sélo el contenido exacto del contrato, sino el grado y
extension de las obligaciones que asumen las partes, tanto ex voluntate como
ex lege. Y nos muestra que existe una vinculacién estrecha, en ultimo término,
entre la interpretacién y la eficacia del contrato, lo que en ocasiones se ol-
vida por un dogmatismo excesivo, como cuando se separa de forma tajante
la interpretacién, la calificacién y la integracién del contrato, aun en contra
de lo que disponen los articulos 1.286 a 1.289 de nuestro Cédigo civil y de lo
que sucede en nuestra practica jurisprudencial (cfr., p. ej., la S. de 5 de
enero de 1980, cdo. 10°). No se nos escapa la diferencia de sistemas juridi-
cos, pero tampoco confundimos aqui la interpretacién con la llamada
construccién del contrato, que han divulgado autores italianos recientes, pues-
to que esta tltima se refiere unicamente, segin advierte el autor, a la efi-
cacia restringida y controlada por el juez de las exemption clauses (vid.,
p. 74 y ssJ).

Finalmente se deben resaltar las innovaciones introducidas por el vrofesor
Treitel en esta tercera edicién de la obra por cuanto, separada por cinco
afios de la edicién anterior, ilustran las preocupaciones y tendencias tltimas
sobre el tema en el Derecho inglés. Como él mismo explica en el Preface, tales
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innovaciones estdn referidas a la aplicacién del promissory stoppel y del pro-
prietary stoppel en materia de contrato; a la discutida eficacia de las clausu-
las limitativas de responsabilidad o exemption clauses; a la nocién amplia
de duress, que abarca incluso la presién econémica ejercida por un contra-
tante sobre el otro, pero no la simple desigualdad del bargaining power; v,
en fin, al cumplimiento, ruptura y frustracién del contrato y sus conse-
cuencias.

En suma, estamos ante un buen libro de introduccién al estudio del con-
trato en el Derecho inglés, cuya lectura es recomendable a quienes deseen
asomarse al mismo.

Carlos VaTTIER FUENZALIDA

PUBBLICAZIONI DELL'UNIVERSITA DEGLI STUDI DI SALERNO: «Perso-
na e comunita familiare». Atti del Convegno di Salerno 5-7 novembre 1982,
cargo de Pasquale Stanzione. Edizioni Scientifiche Italiane. Napoli, 1985.
Un volumen de 488 pidginas.

Es éste un interesante volumen en el que se contienen las contribuciones
de ilustres juristas italianos al tema de la persona humana en la familia y
en la sociedad, con unas aportaciones espaiiolas de nuestros colegas José Luis
de los Mozos y Luna Serrano. Seguin advierte el Rector de la Universidad de
Salerno, el profesor Buonocore, la ciencia y la técnica actuales han cambiado
las condiciones de vida e, incluso, la vida misma; el contraste entre la
avanzada civilizacién técnica y la cultura menos evolucionada invitan a preo-
cuparse por el progreso de la sabiduria, como recuerda Bergson para Ia
cultura catélica. Al ser la familia un lugar de encuentro de generaciones, con-
tribuye al desarrollo de los derechos de la persona y las exigencias de la vida
social, por lo que constituye el fundamento de la sociedad.

El volumen recoge y sistematiza, primero, las contribuciones que tratan
los problemas generales, como la de Ferri, «<La persona en la vida asociada»,
la de Rescigno, «Relaciones entre individuo y la comunidad familiar» y la
de J. L. de los Mozos, «Persona y comunidad familiar en el Derecho espafiol».
A continuacién se afiaden ciertos aspectos personales concretos, como los
de Furgiuele, «Libertad y familia: del sistema al microsistema», de Patti,
«Familia e inmunidad», de Tommasini, «Derecho a la intimidad, comunidad
familiar, tutela de la intimidad de los sujetos convivientes», de Iannelli», «Na-
turaleza y contenido del derecho al nombre y el derecho a la identidad» y
el de Morozzo della Rocca, «El juez italiano y la comunidad conyugal». En-
tre las comunicaciones e intervenciones estan las de Lener, Barbiera y Lisella
sobre «Enfermedad mental y tutela de la persona en la familia», asi como
la Di Majo. Otros aspectos personales son los tratados por Scalisi, «Divorcio
persona y comunidad familia», por Majello, «Filiacién natural» y por Bel-
vedere, «Intereses y libertad de los menores en la comunidad familiar», asi
como las comunicaciones e intervenciones de Gabriella Antorino Stanzione,
«Crisis conyugal y tutela de la persona», de Procida Mirabelli di Lauro,
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«Sobre ios derechos del menor en la perspectiva de la reforma de la adop-
cién», de Dogliotti, «Adopcién, acogimiento, filiacién: apuntes para una re-
forma», de Barbiera, de Stanzione, «Contrastes entre progenitores e hijos
respecto a los intereses del menor» y de Puccini.

Los aspectos patrimoniales fueron abordados por Barbiera a propésito
del «Principio personalista y estructura normativa en el nuevo régimen patri-
monial», Luna Serrano, «La posicién del particular en la comunidad agra-
ria familiar», por Russo, «Necesidades e intereses de la familia: el problema
de los gastos familiares» y por Perchinunno, «Obligaciones e intereses familia-
res respecto al mantenimiento y las aportaciones». Las comunidades e inter-
venciones a estos aspectos son de Spinelli, Comporti v el de Fauceglia,
«Estatuto de la empresa familiar cultivadora: perfiles sisteméticas y disci-
plina de los intereses del grupo en la Ley nim. 20 del afio 1982», asi como
las de Rosapepe, «<Empresa conyugal y Sociedad entre cényuges en régimen
de comunidad legal» y de Alagna, «Apuntes al tema de las relaciones entre
los miembros conyugales y la banca».

Por 1ultimo, en el apartado sobre cuestiones procesales, presididas y sin-
tetizadas por Pietro Perlingieri, intervienen Montesano, Acone, «Sobre los
aspectos sustanciales del Derecho respecto al articulo 148, 2°, C. C.» y Cons-
tantino, «Para la ejecucién de las providencias en el acogimiento de la prole».

José BONET CORREA

INSTITUTO DE DERECHO INDUSTRIAL DE LA UNIVERSIDAD DE SAN-
TIAGO DE COMPOSTELA: «Actas de Derecho industrial». Tomo 9 (1983).
Madrid, 1984. Colegio Universitario de Estudios Financieros. Consejo Su-
perior Bancario. Un volumen de 587 pdginas. ...

Este tomo noveno, como los anteriores, contiene siete secciones. La pri-
mera doctrinal, que se abre con un estudio de Mr. Arpad Bogsch sobre el «Pri-
mer centenario del Convenio de Paris para la proteccién de la propiedad in-
dustrial» y le siguen los del profesor Ernesto Aracama Zorraquin, «La nueva
Ley argentina de marcas y designaciones», del profesor Gémez Segade, «Pro-
blemas y perspectivas del futuro Derecho espafol de patentes», del Doctor
Alberto Casado Cerufio, «Relieve del control en la licencia de marca», de
dofia Sol Bacharach de Varela, «Legitimacién activa de asociaciones de con-
sumidores para entablar la accién de cesacién» y el de D. Jesttis Gémez Mon-
tero, «Nuevas normas de admisién de publicidad en Radio-televisién Espaiiola».

La segunda seccién estd dedicada a los comentarios de jurisprudencia es-
pafiola y se contienen los ‘del profesor Carlos Fernindez Novoa, «Negativa
de venta y abuso de posicién dominante» y del profesor Manuel Botana
Agra, «Notas sobre el concepto de invencién y procedimiento».

La seccién tercera aborda la jurisprudencia europea, con los comentarios
del profesor Carlos Fernandez Novoa, «La venta con regalo desde la pers-
pectiva del Mercado Comun» y del profesor José A. Gémez Segade, «La pa-
tentabilidad de la segunda indicacién médica de un producto farmacéutico».
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La seccién cuarta, sobre jurisprudencia espafiola, recoge las produciday
sobre patentes, modelos de utilidad, dibujos y modelos industriales, marcas,
otros signos distintivos, publicidad, asi como las resoluciones del Registro de
la Propiedad Industrial..

La seccidén quinta abarca textos y documentos como el «Anteproyecto de
Ley de Patentes y Modelos de Utilidad de 1970 (ACO)» y las «Normas de ad-
misién de publicidad en RT V E».

La seccion sexta de crénica, recoge noticias sobre «La Ley general para la
defensa de los consumidores y usuarioss, «El Acuerdo entre Espana y las
C. E. sobre patentes», «Disciplina de la competencia desleal y regulacién de
determinadas pricticas comerciales en Espana», «Repercusién penal del ar-
ticulo 8, 3 de la Ley general para la defensa de los consumidores y usuarios»,
«Marcas de garantia: el Decreto 33/1983, de 10 de febrero, del Gobierno Auté-
nomo de Catalufia, sobre denominaciones genéricas de calidad», «Crisis de
las marcas farmacéuticas», «El tercer periodo de sesiones de la Conferencia
diplomatica de revisiéon del C. U. P.», «Modificacién del Reglamento P C T:
la incorporacién del idioma espafiol y la documentacién de patentes en cas-
tellano dentro del sistema P C T», «El Reglamento de la C E E sobre las li-
cencias de patentes», «<Los acuerdos de exclusiva en el Derecho comunitario
europeo de la libre competencia», «<El Parlamento europeo dictamina prova-
blemente el proyectado Derecho comunitario de marcas», «La actividad de
la Oficina Europea de Patentes en el afio 1983», «Significativas alteragoes ao
Codigo da Propiedade Industrial (C P I) portugués», «El Tribunal Supremo
norteamericano delimita el ambito de aplicacién de la Robinson-Patman
A CT», «Las marcas de servicio en la Ley Uniforme Benelux de Marcas», «La
Repuiblica Popular China regula la publicidad» y la «Inovadora legislacao de
defensa de concorréncia em Portugal».

Con la seccién séptima se conclitye este tomo que contiene recensiones de
obras extranjeras, noticia de libros nacionales e internacionales y una selec-
cién de revistas.

José BoNET CORREA






JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

I. SENTENCIAS COMENTADAS

LA ACTUALIZACION DE LA RENTA URBANA SOBRE LA RENTA
OBTENIDA DE LAS REVISIONES PRECEDENTES Y NO EN
BASE A LA INICIAL

(Comentario a la Sentencia del T. S. de 22 junio 1984)

SUMARIO: 1. El caso de autos y los fallos judiciales.—2. El pacto de las
partes de una clausula de estabilizacién de la renta arrendaticia.—
3. La base del calculo para la actualizacién sucesiva de la renta arrenda-
ticia urbana.

1. EL CASO DE AUTOS Y LOS FALLOS JUDICIALES

La Sociedad Anénima I. R. R. celebra un contrato de arrendamiento ur-
bano con la sociedad anénima A. J., el dia 2 de noviembre de 1965, que
comprende un conjunto de inmuebles con destino industrial, pactindose
por un plazo de veintiséis afios y una renta de veintisiete mil doscientas
cuarenta y cinco pesetas mensuales; ademds, en la cldusula contractual
tercera, se afiade que al paso de cada afio sucesivo la renta se adecuard
al indice general del coste de la vida, de forma que «a toda variacién que
experimente el mismo, corresponda otra variacién proporcional de la renta».

Al producirse una desavenencia entre las partes, respecto a cual de las
rentas debia ser tomada como base de la actualizacién, si a la inicial o
si a la posteriormente obtenida por anteriores aplicaciones del indice del
coste de la vida, el Juez de Primera Instancia no atiende a una ni otra
manera de actualizacién, por lo que desestima integramente la demanda
y absuelve a la parte arrendataria.

Por ello, la sociedad arrendadora interpone recurso de apelacién ante la
Audiencia Territorial, que dicta Sentencia revocando la anterior del Juzga-
do y admite, en parte, la demanda, por lo que dispone se abonen las su-
mas que correspondan en base a la clausula estabilizadora del contrato, que
tiene vigor a partir de enero de mil novecientos setenta y ocho, segin el
fndice pactado y sobre la base de la renta inicial, cantidades a determinar
en perfodo de ejecucién de Sentencia.
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La Sociedad arrendadora, no contenta con la decisiéon de esta Sentencia,
interpone recurso de casacion por infraccién de ley ante el Tribunal Supre-
mo, por discrepar concretamente sobre la forma de aplicacién practica de
la clausula estabilizadora y no fijar las bases para su determinacién en eje-
cucién de Sentencia.

El Tribunal Supremo, en Sentencia de 22 de junio de 1984, ante la in-
terpretacion de lo pactado por las partes en el contrato de arrendamiento
sostiene que «Basta la simple lectura de la clausula tercera para llegar a la
conclusiéon clara e indubitada, sin necesidad de acudir a otras reglas
interpretativas que, lo realmente querido por los contratantes, de lo que
es expresiéon contundente el texto de la propia estipulacién que se exami-
na, es que la fijacién del mddulo estabilizador de la renta pactada, sea aco-
modado a las variaciones que se produzcan del indice del coste general
de la vida que determine para el mes en curso el Instituto Nacional de Es-
tadistica u Organismos que lo pudiera sustituir, «bien entendido que a
toda variacién que experimente el mismo corresponde otra variacién pro-
porcional de la renta», expresion que a todas luces denota que lo pre-
tendido no es otra cosa que mantener la equivalencia entre la renta pactada
y las incidencias del coste de la vida, durante toda la duracién del con-
trato, preservando tales prestaciones, que entrafian la merced arrendaticia,
de futuras y previsibles alteraciones dinerarias, como acertadamente sefala
la recurrente; a lo que cabe afiadir también, que la exégesis de la instan-
cia pugna con toda ldgica desde el momento en que, si se tomara como
base la renta establecida en el contrato y se multiplicara por el indice de
vida referido al mes de diciembre de mil novecientos setenta y ocho y su
resultado se dividiera por el indice correspondiente al de noviembre de
mil novecientos sesenta y cinco, la cantidad obtenida seria notoriamente
superior a la suplicada en la demanda, y en una correcta interpretacion
de la tan repetida clausula, también hubiera sido estimable tal fijacién si
hubiera sido oportunamente postulada; razonamientos todos que justifican
la acogida del motivos.

El Tribunal Supremo, al determinar la casacién de la Sentencia recu-
rrida, en segunda Sentencia, afiade que «por los propios razonamientos de
la sentencia de casacién precedente, al resultar de la interpretacién de la
cldusula contractual tercera del contrato suscrito entre las partes, la exis-
tencia de un pacto valido y eficaz, en orden a la aplicaciéon de la cldusula
de estabilizacién, en los términos hereméuticos que en la dicha resolucién
quedaron determinados, es visto que procede la acogida de la demanda en
los términos postulados por la parte actora, siendo asimismo dables las
repercusiones de los aumentos habidos por contribuciones y arbitrios que
gravan la finca arrendada, en los términos que la ley locativa urbana es-
tablece». ' '

El Tribunal Supremo, en vista de todo, falla que revocando la sentencia
dictada en diez de septiembre de mil novecientos ochenta por el Juez de
Primera Instancia y estimando integramente la demanda, declara «la va-
lidez y eficacia de la clausula de estabilizacion contenida en la condicién
tercera del contrato que liga a las partes y, en consecuencia, la obligacién
de la sociedad arrendataria a admitir cuantas aplicaciones de dicha clau-
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sula pretenda la arrendadora y le sean notificadas en las condiciones de
tiempo y oportunidad concertados y la consiguiente obligacién de ajustar
la renta a las variaciones resultantes de la aplicacién de tal clausula, apli-
cable en cada ocasién sobre la renta obtenida de la aplicacién de las va-
riaciones precedentes siempre que el porcentaje tenido en cuenta por la
arrendadora abarque precisamente el periodo comprendido entre la ultima
revisidi de renta y la nueva que se pretenda, condenando a la dicha deman-
dada a estar y pasar a partir de enero de mil novecientos setenta y ocho
por la renta que le sefalé la comunicacién recibida en diciembre de mil
novecientos setenta y siete y a estar y pasar a partir de enero de este afio
mil novecientos sententa y nueve por la nueva renta o alquiler comunicada
en diciembre de mil novecientos setenta y ocho, de importe ochenta y
cuatro mil trescientas ochenta pesetas mensuales para los doce meses de
mil novecientos sententa y siete, y de importe noventa y siete mil ochocien-
tas y seis pesetas, también mensuales, a partir de enero inclusive de mil
novecientos setenta y nueve en adelante, con mas el afadido en ambos
casos de las cinco mil pesetas mensuales que por consentirle determinadas
obras fueron convenidas en mil novecientos setenta y tres y con mdas la re-
percusién de los aumentos habidos en las contribuciones y arbitrios que
gravan la finca arrendada y le han sido notificados».

2. EL PACTO DE LAS PARTES DE UNA CLAUSULA DE ESTABILIZACION
DE LA RENTA ARRENDATICIA

Una vez més, con esta sentencia, el Tribunal Supremo reconoce la validez
y eficacia de las cladusulas de estabilizacién de la renta en los contratos de
arrendamientos urbanos de un modo general, incluso, sin la referencia con-
creta a la norma del articulo 100 de la Ley de Arrendamientos Urbanos.

En el caso de autos, al contemplar cé6mo «lo realmente querido por los
contratantes, de lo que es expresién contundente el texto de la propia esti-
pulacién que se examina, es que la fijacién del médulo estabilizador de la
renta pactada, sea acomodado a las variaciones que se produzcan del indice
general de la vida que determine para el mes en curso el Instituto Nacional
de Estadistica», su interpretacién definitiva es la de concluir que efectiva-
mente habian querido que se aplicase a la renta contractual una clausula de
estabilizacién.

Las cldusulas de estabilizacién, segtin las tiene expuestas la doctrina ci-
vilista espafiola (1), son convenidas por las partes contratantes en sus nego-

(1) Cfr. Petavyo HorE: Cldusulas de estabilizacién, en Anales de la Aca-
demia Matritense del Notariado, II (1946), p. 47. Roca SASTRE y Puic BRUTAU:
Cldusulas de estabilizacién, en Estudios de Derecho privado, I (1948), p. 258.
FENECH: Las cldusulas estabilizadoras en la jurisprudencia espaiiola y fran-
cesa, en Revista del Instituto de Derecho Comparado, 2 (1954), p. 141. Cossfo:
Cldusulas de escala mdvil, en Revista de Derecho Privado, XXXIX (1955), pa-
gina 963. BoNET CORREA: Los arrendamientos con cldusulas de escala mdvil,
en ANUARIO DE DERecHO CiviL, VIII-1 (1955), pp. 89 ss. MARTINEZ SARRION: Las
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cios juridicos a plazos, a largo plazo, o en los de tracto sucesivo, en que por
ser el objeto de su prestacién una suma de dinero, la cuantia inicial pacta-
da va a sufrir las alzas y bajas de valor que produzcan las alteraciones mo-
netarias. Ante las posibles pérdidas del valor adquisitivo de la moneda por
la inflacién o la deflacién —en estas ultimas décadas mds por la primera
que por la ultima— y ante la ausencia de medidas econémicas correctoras por
parte de las autoridades responsables del tesoro piiblico, han de ser los
propios particulares quienes se comprometan a establecer el remedio correc-
tor que estabilice la equivalencia patrimonial en sus prestaciones; es decir,
que lo pretendido por ellas es mantener —seguin el propio Tribunal Supremo
confirma— «la equivalencia entre la renta pactada y las incidencias del coste
de la vida, durante toda la duracién del contrato, que entrafian la merced
arrendaticia, de futuras y previsibles alteraciones dinerarias».

Las clausulas de estabilizacién, al ser de un efecto plural para ambas
partes contratantes, no resultan en beneficio exclusivo de una de ellas, sino
de ambas. Ante la constante inflacién de nuestra época puede parecer que
sélo benefician al acreedor, debido a que la renta debera alterarse en un
sentido alcista de su cuantia; sin embargo, al -menor movimiento corrector
de detencién o rebaja de la inflacién, el deudor vera también corregido el
valor y cuantia de la renta debida. Tal efecto bilateral, conmutativo y esta-
bilizador para ambas partes es el fundamento juridico de su validez y efi-
cacia, ya que las distingue de otros pactos o cldusulas de caracter unilateral
y exclusivo en beneficio de alguno de los contratantes (2).

Las cldusulas de estabilizacién pueden establecerse de diferentes modos.
La modalidad mas frecuente actualmente es la que contempla el caso de
autos, la conocida o denominada «cldusula de escala moévil» o «valor indice»;
por ella se trata de adecuar la renta contractual segiin un indice, que, en
el caso de autos, es concretamente, el del coste general de la vida del Ins-
tituto Nacional de Estadistica (actualmente el «indice de precios de consu-
mo» = I. P. C) (3).

En la practica, este tipo de cldusulas estabilizadoras tan sélo suelen pre-
sentar ciertas dificultades de aplicaciéon y de calculo, bien ante medidas

cldusulas de estabilizacién monetaria, en Estudios de Derecho Privado, I (Ma-
drid, 1962), p. 544. Rajoy: Doctrina del Tribunal Supremo sobre el problema
de la validez de las cldusulas de escala movil y de elevacién de renta en los
arrendamientos urbanos, en Anuario de Derecho Civil, XXVI4 (1973), p. 1027.
VATTIER FUENZALIDA: Problemas de las obligaciones pecuniarias en el Dere-
cho espaiiol, en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 536 (1980), p. 62.
BoNeT CORREA: Las deudas de dinero, Madrid, 1981, pp. 423 ss., y Arrendamien-
tos urbanos con renta actualizada. Cldusulas de estabilizacion y de eleva-
cién ante el Tribunal Supremo, 4 ed., Pamplona, 1982.

(2) El aumento del 10 por 100 de la renta por el arrendador viene a cons-
tituir la modificacién del contrato original, por lo que se considera nulo, al
tratarse de una elevacién de la renta y no de una cliusula de estabiliza-
cién, pues supone un aumento constante, fijo e indefinido. (Sentencia de 31
de octubre de 1984).

(3) Cfr. Ifnico: El nuevo sistema de numeros indices de precios al con-
sumo del Instituto Nacional de Estadistica, en Boletin de Estudios Econ6mi-
cos de la Universidad de Deusto, XXXII-101 (agosto 1977), pp. 353 ss. INs-
TITUTO NACIONAL DE ESTADfSTICA: Indicadores de coyuntura, 182 (enero 1984) ap. 1.
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normativas restrictivas, como ocurrié en el dltimo quinquenio de 1975 a
1980 (4), o ya cuando las partes no precisaron bien el modo de cémo se debe
proceder a su cdlculo, si sobre la base inicial de la renta pactada, o si ha
de ser considerada sobre la base de la renta obtenida de las precedentes re-
visiones.

3. LA BASE DEL CALCULO PARA LA ACTUALIZACION SUCESIVA DE LA
RENTA ARRENDATICIA URBANA

La base del cdlculo para la actualizacién sucesiva de la renta viene de-
terminada, en primer lugar, por la modalidad convenida por las partes; a
sus precisiones y modo concreto en que fue especificada habra que atenerse
para obtenerla. Las dificultades comienzan cuando los contratantes nada ex-
presaron respecto al modo de calcular las rentas que se han de estabilizar
posteriormente 0 sus declaraciones y expresiones son ambiguas.

En cuanto a la primera actualizacién que han de llevar a cabo las par-
tes, en todo caso, es sobre la base de la renta inicial establecida por las par-
tes y el indice de valor ultimamente obtenido por el Instituto Nacional de
Estadistica.

En el caso de autos, si bien se eligié por las partes el indice concreto de
estabilizacién de la renta, en cambio, no se hicieron otras concreciones para
las actualizaciones de periodos sucesivos. De aqui que, para proceder a la
actualizacién de la renta en cada nueva ocasién, se plantease si el célculo
debia realizarse sobre la renta inicialmente fijada, o si debia hacerse sobre
la renta ya obtenida y resultante de la precedente revisién.

La actual Sentencia del Tribunal Supremo, de 22 de junio de 1984, rechaza
la interpretacién de la Audiencia que habia elegido el primer criterio de rea-
lizar el calculo para cada nueva revisién sobre la renta inicial y se decide
por la segunda, argumentando que ello es asi porque «pugna con toda 16gi-
ca, desde el momento en que, si se tomara como base la renta establecida
en el contrato y se multiplicara por el indice de vida referido al mes de
diciembre de 1978 y su resultado se dividiera por el indice correspondiente
al de noviembre de 1965, la cantidad obtenida seria notoriamente superior a
la suplicada en la demanda». Por tanto, afiadird en segunda Sentencia que el
ajuste de la renta se haga segiin las variaciones resultantes de la aplicacién
de tal clausula, «aplicable en cada ocasién sobre la renta obtenida de la apli-
cacién de las variaciones precedentes siempre que el porcentaje tenido en
cuenta por la arrendadora abarque precisamente el periodo comprendido en-
tre la ultima revisién de la renta y la nueva que se pretenda».

(4) Cfr. GonzALEZ PORRAS, Limitaciones legales a posibles aumentos de las
rentas urbanas, en Revista de Derecho Privado (julio-agosto 1978), pp. 583 ss
FuenTEs Lojo: El nuevo Real Decreto-Ley de 26 de diciembre de 1978 sobre
limitaciones de rentas, en Administracién Rustica y Urbana, 33 (abril-junio
1979), p. 40. BoNET CORREA: La nueva normativa sobre el aumento y la libera-
lizacién de las rentas actualizadas en los contratos de arrendamientos urba-
nos, en ANUARIO DE DERECHO CrviL, XXXIV-2 (1981), p. 377.
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Este mismo criterio fue el mantenido por el propio Tribunal Supremo en
sus Sentencias de 30 enero 1981 y de 20 de septiembre de 1983, por lo que,
si las partes no lo han pactado de otro modo especificamente, se convierte en
doctrina legal el criterio interpretativo de que el célculo, para la estabiliza-
cién de la renta de las sucesivas revisiones, no se hard sobre la suma de la
renta inicial, sino sobre el total de la posteriormente actualizada.

Por su parte, los autores (5) también habian advertido y confirmado
cémo las variaciones porcentuales del indice de precios al consumo tiene que
aplicarse sobre la ultima renta revisada y no sobre la que figura inicialmen-
te en el contrato, en el caso que no se haya especificado otra modalidad
concreta.

José BoNET CORREA

(5) Asi, TRUAN DE PInepA, R.: Las cldusulas de estabilizacion de los con-
tratos de arrendamiento de fincas urbanas, en Boletin Informativo de la
Camara Oficial de la Propiedad Urbana de Valencia, 351 (abril 1982), p. 6.
FueNTes Lastres, J. J.: Actualizacién de rentas, en Administracién Rustica y
Urbana, 52 (abril-junio 1984), p. 28.
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I. DERECHO CIVIL

1. Parte general
2. Derecho de la persona

3. Obligaciones y contratos

1. Venta de un camién. Defectos que lo hacen inservible parz la finalidad a
que se destina—Como muy bien ha estimado €l Tribunal de instancia, siguiendo
la doctrina sentada por esta Sala entre otras en sentencia de 22 de diciembre de
1971, 14 de abril de 1978, 12 de marzo y 1 de junio de 1982, el supuesto aqui
contemplado ha de calificarse, no de vicios ocultos sujetos al ejercicio d= la accién
redhibitoria y si de incumplimiento del contrato por inhabilidad o ineptitud del
objeto adquirido para el desempefio de la funcién que motivé su adquisicién.

Prescripcién de la accién—Es evidente la aplicacién del articulo 1.964 en Ilu-
gar del articulo 1.484 del Cédigo civil en orden a la prescripcién. (Sentencia de
20 de febrero de 1984; no ha lugar.)

HECHOS —Se celebré un contratc de compraventa de un camién grida que
pres=ntaba graves defectos de fabricacién, que lo hacian inservible para la fina-
lidad a que estaba destinado. Por este motivo el comprador solicité la resolucién
del contrato e indemnizacién de dafios y perjuicios. El Juez de Primera Instancia
acogi6é la demanda. La Audiencia Territorial confirmé este fallo. No prospera el
1ecurso de casacién interpuesto por el vendedor.

NOTA —Parece acertada la sentencia que anotamos, puesto que es admisibl:
la compatibilidad entre las acciones edilicias y las generales de incumplimiento,
especialmnte cuando el vendedor se ha encargado previamente de la fabricacién de
la cosa vendida y ésta es defectuosa, pues en este caso puede evidenciarse una
cierta impericia en la fabricacién que sirva de fundam:nto a la aplicacién de los
articulos 1.101 y siguientes del Cédigo civil. Véase el amplio andlisis de MORALES,
E! dolo como criterio de imputacién de responsabilidad al vendedor por defectos
de la cosa, en este ANUARIO, 1982, fasc. 3°, pp. 654 ss. ACS

13
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2. Compraventa de pisos. Incumplimiento de contrato. Instalacién de conta-
dores de agua y medidor de fuel 0il—FE] hecho de haber concedido a los actotes,
compradores de varios pisos, que se les abonen los gastos de instalacién del apa-
rato medidor de fuel oil, no supone dejar a su arbitrio la implantacién y pago de
una mejora, sino que es consecuencia de la adecuada y objetiva valoracién que
de las prucbas practicadas realizé el Tribunal z guo, habiendo contribuido a tal
consecuencia de forma directa e inmediata la entidad constructora al ubicar el de-
pdstio de combustible en forma tal que lo hace de utilizacién pricticamente im-
posible.

Prueba—Fl proyscto de calefaccién del edificio, sellado por el Colegio Oficial
de Peritos e Ingenieros Industriales, no tiene cardcter de auténtico a efectos de
la casacién, y, por otra parte, siendo indiscutible la necesidad de algiin instru-
mcnto de medicién, la prueba practicada netamente puntualiza que, 2unque en
términos generales pueda utilizarse el sistema manual instalado para controlar la
existencia de combustible en el depdsito, las dificultades que presenta su manejo
hacen necesario el medidor a cuya instalacién se condena.

Actos propios. Requisitos.—Segin doctrina de esta Sala, con la que coincide
un considerable sector de la cientifica, pata la virtualidad del principio de de-
recho neminem licet adversus sua pacta venire, se requieren: a) Que el propio
acto que se pretende combatir haya sido adoptado y realizado con plena libertad
de criterio y voluntad no coartada (S. de 30 septiembre 1960). b) Neczsidad
de un nexo causal eficiente entre el acto propio y su incompatibilidad con lo que
se solicita; y ¢) Que se trate de actos concluyentes e indubitados que definan
de modo inalterable la situacién del que los realiza; en el presente caso no puede
admitirse que de la instalacién dz un contador dnico para todos los pisos del
inmueble haya de extraerse la consecuencia de que los copropietarios renunciaron
a su derecho a la instalacién centralizada de los contadores, como lo pruzba el
acuerdo tomado en Junta posterior, en la que después de aprobarse la contrata-
cién del contador colectivo, se hace constar que ello es d=bido a la conducta de
los promotores que incumpliendo las Ordenanzas Municipales no realizaron en
el cuarto de contadores existente en el inmueble, la instalacién centralizada' de
los individualizados, facultdndose ademds al presidente para ejercitar las acciones
que procedieran a fin de reclamzr los dafios y perjuicios d-rivados de dicha con-
ducta incumplidora. (Sentencia de 14 de febrero de 1984; no ha lugar.)

(G. G. C)

3. Cormpravents de una finca. Intervencion de un corredor. Prueba pericial.—
La peticién de la prueba pericial no vincula al Juez, quien puede prescindir de
esta prueba si no la estima nzcesaria o conveniente, como se deduce de los ar-
ticulos 610 y 613 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. El Juez con sus conocimien-
tos personales puede suplir la falta de proposicién o prictica del mismo dictamen
pericial.

La pericia no es un medio de prueba como los demés sino un medio auxiliar
del Juez cuando éste no posee determinados conocimientos técnicos para propot-
ciondrselos debidamente, aunque el dictamen pericial opers en nuestra prictica
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como medio de prueba cuando el perito observa directamente los hechos, lo que
no obsta en modo alguno para que el Juez si posee el conocimiento especializado
propio decida con arreglo a su propia especialidad. La misién del perito es Unica-
mente la de auxiliar al Juez, ilustrdndole sin fuerza vinculante sobre las circuns-
tancias, sin que en ningiin supuesto se le pusdan negar al Juzgador las facultades
de valoracién del informe que reciba (SS. 31 de marzo de 1967).

Fijacién de la indemnizacion de dafios y perjuicios y casacion.—La fijacién de
una indemnizacién por dafios y petjuicios verificada por el Tribunal de Instancia
ha de impugnarse en casacién por error en la apreciacién de la prueba fundado
en el mimero 7 y no en el 1, como aqui sucede, del articulo 1.692 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil (SS. 15 de octubre de 1911; 9 de diciembre de 1949).

Realidad del daiio.—El principio d= que el incumplimiento de un contrato no
implica la existencia de perjuicios, al objeto de relevar de la prueba de los mis-
mos, no es de aplicacién tan absoluta que en los casos en que de los hechos
demostrados y reconocidos se¢ deduzcan fatal y necesariamente la existencia del
dafio, sea preciso acreditar también la realidad de éste (SS. 2 de abril de 1960;
28 de abril de 1969).

Lucro cesante e inflacién monetaria—Para determinar el lucro cesante hay que
atenerse a la probabilidad objetiva de realizar la ganancia tzniendo en cuenta la
resultante del decurso normal de las cosas y de las circunstancias especiales del
caso concreto, singularmente de la clevada inflacién monetaria, conforme es he-
cho notorio.

Determinacién de dasios y perjuicios.—Conforme al articulado de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, el Tribunal viene obligado en primer lugar a fijar su im-
porte en cantidad liquida, facultad judicial cuyo sjercicio sGlo puede ser impug-
nada en casacién cuando €l Juzgador de Instancia resuelva en forma caprichosa,
desorbitada o evidentemente injusta. (Sentencia 30 de marzo de 1984; no ha
lugar).

(D. A. G)

4. Venta de un piso defectuosamente construido. Resolucién del contrato.—
El vendedor que no cumplié, 2l que le fue opuesta la excepcién «non adimpleti
contractus», no ha de tener éxito en su reclamacién ya que el péarrafo 1 del
articulo 1.124 citado sélo permite pedir dicha resolucién cuando «uno» de los
obligados (es decir, ¢l demandado) no cumpliere lo que le incumbe, pero no
cuando, como en el caso debatido, son los dos los que incumplieron, siendo el
primero el demandante vendedor, que no reunid, por tanto, uno de los requisi-
tos esenciales que la doctrina de esta Sala ha exigido reiteradamente para ser
estimada la accién resolutoria. (Sentzncia de 22 de febrero de 1984 ; no ha lugar.)

HECHOS.—Se cclebré un contrato de compraventa de un piso que presen-
taba graves defectos de construccién, El comprador sélo pagd una parte del pre-
cio debido. Por tal motivo el vendedor demandd la resolucién de la compraventa
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¢ indemnizacién de dafios y perjuicios. El comprador se opuso a la demanda y en
reconvencién solicité que el vendedor procediese a la subsanacién de todos los
vicios y defectos existentes en el piso. El Juez de Primera Instancia acogié la de-
manda. La Audiencia Territorial revocé este fallo y admitié la reconvencién. No
prospera €l recurso de casacién interpuesto por el vendedor.

NOTA.—Se sigue en esta sentencia la constante doctrina del Tribunal Su-
premo sobre la legmmacmn para cjetcitar la accidén resolutoria, que mantiene
igualmente de forma undnime la doctrina (véase una amplia referencia jurispru-
dencial en nuestra anotacién a la sentencia del Tribunal Supremo de 19 de zbril
de 1982, en este ANuario, 1982, fasc. 3.°, p. 950; y Difez-Picazo y GuLLON,
Sistema de Dorecho Civil, vol. 2.°, Madrid, 1983, p. 333). A C. S

5. Compraventa de inmueble. Articulo 1504 del Cédigo civil—F] articulo
1.504 no prohibs que antes que la resolucién se intente el cumplimiento, v que
cuando éste fracasd, como ocurrié en ¢l caso debatido, sélo quede la resolucién
como viable. Hay que entender que el pacto resolutorio envuelve el estableci-
miento de una condicién resolutoria potestativa por parte del vendedor impagado,
porque el efecto resolutorio solamente se produce si el vendedor decide optar
por la resolucién y no por el cumplimiento del contrato, ya que en todo caso,
como declaté la S. de 5 de noviembre de 1979, el pacto comisorio expreso es
un derecho potestativo que actda el vend=dor para resolver el contrato como ga-
rantia convenida del aplazamiento del precio.

Conducta del comprador—¥Ha de calificarse como de reiterada y decididam>nte
rebelde al cumplimiento de su obligacién de pago, por si sola suficiente para
acordar la resolucién del contrato.

Inaplicacién del articulo 1.124 del Cédigo civil—No puede invocarse con éxito
cuando se discute la resolucién de un contrato de compraventa de inmuebles por
incumplimiento de la obligacién de pago, materia que por tener su regulacién e¢s-
pecifica een el articulo 1.504, hace inzplicable aquel precepto. (Sentencia de 19 de
julio de 1984; no ha lugar.)

HECHOS.—En virtud de documento privado se vendié un piso y un local
de oficina, abonando el comprador una determinada suma de dinero al celebrarse
el contrato, pactindose el pago el resto del precio por medio de letras de cambio.
El comprador no pagé ninguno de los plazos pactados, por lo que el vend>dor
demandé la resolucién del contrato de compraventa. El Juez de Primera Instan-
cia y la Audiencia Territorial acogieron integramente la dcmanda. No prospera el
recurso de casacién interpuesto por el comprador.

NOTA.—Aunque nuestro Tribunal Supremo afirma constantemente la inapli-
cacién del articulo 1.124 d-1 Codigo civil cuando es aplicable el articulo 1.504
de este texto legal, dado el caricter especial que tiene este precepto, como precisa
l2 sentencia que anotamos, nuestro Tribunal Supremo exige, al igual que en e!
supuesto de aplicacién del articulo 1.124 la concurrencia de una voluntad reite-
radamente rebelde al cumplimiento de sus obligaciones por parte del vend:dor,
como afirman las SS. de 1 de diciembre de 1983 (la anotamos en est= ANUARIO,
1984, fasc. 3.°, pp. 892-893) y 7 de marzo de 1983 (también resefiada en este
ANuUARTO, 1984, fasc. 2°, pp. 595-596).

(A.C. S)
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6. Retracto de colindantes. Caréicter ristico de la finca—La sentencia recu-
rrida se limita a tener en cuenta, sin citarlo, el criterio jurisprudencial que cali-
fica de finca ristica, atendiendo a su aprovechamiento primordial, a la que no
estd emplazada dentro de la zona o plan de ensanche de alguna poblacién (SS. de
4 de abril 1968 y 14 noviembre 1961 entre otras), aun cuando dentro de su
perimetro exista alguna edificacién (S. 10 junio 1954); habiendo de atenerse el
intérprete a la situacién de la finca al momento de verificarse la transmisién, sin
que puedan influir modificaciones posteriores, no siendo aplicable la legislacién
de arrendamiento risticos dictada para supuestos distintos (SS. de 8 junio 1956,
29 noviembre 1958, 15 abril 1971 y otras).

Conocimiento de la transmision por el retrayente—Ha de ser un conocimiento
completo, cumplido y cabal, abarcando una noticia exacta de todos los extremos
de la transmisién, no bastando ciertas referencias de la misma o datos incompletos
de sus condiciones (SS. de 6 marzo 1973, 15 febrero 1974, 20 febrero 1975 y
30 octubre 1978), v en el presente caso el acto de conciliacién se intenté pre-
cisamente para llegar a ese cabal conocimisnto dado que el retrayente sélo tenia
una noticia hipotética e insegura de algunos extremos, negindose el comprador a
dar dichos datos completos; por lo demds el conocimiento de la transmisidén es
cuestién de hecho, debiendo estarse al criterio del Tribunal de Instancia que aquf
no ha sido impugnado.

Documento auténtico. No lo es la papeleta de conciliacion.—Es criterio ju-
risprudencial negar el cardcter de auténticos a los documentos judiciales, e incluso
a las certificaciones del acto de conciliacién (SS. de 15 marzo 1974 y 4 y 30 di-
ciembre 1972), por lo que tampoco lo posee la papeleta de conciliacién. (Senten-
cia de 9 de febrero de 1984; no ha lugar.)

7. Responsabilidad solidaria del arquitecto y del constructor.—Siempre que
no sea claramente distinguible 1a atribucién de la responsabilidad tespzctiva por
vicios que, a veces, se involucran etiolégicamente, acaso interaccionan entre ellos,
y concurren siempre en indiscriminada conjuncién a la originacién, inescindible
por todo ello, del efecto dnico de la ruina, ha de declararse la solidaria.

Aplicacién del articulo 1.591 del Cédigo civil. Concepto de ruina—Los de-
fectos de la fachada llegaron a perturbar gravemente la convivencia en los pisos
afectados «id est», los hicieron inhabitables; pero es que las deficiencias no se
reducen a la construccién de los muros de fachada sino que alcanzan también a
las instalaciones de saneamiento a las que para nada se refiere el recurso, y tales
vicios merecen £l concepto de ruina a la luz de la jurisprudencia de esta Sala,
inscribiéndose en €l supuesto del articulo 1.591 la ruina parcial del edificio y
cuantos graves defectos constructivos hagan temer su pérdida o la hagan inttil
para la finalidad que le es propia.

Norma técnica de aplicacion—No sz cumple ni en cuanto a pendientes ni
en cuanto a seccibn de los tubos la Norma Técnica de aplicacién, siendo que, aun
no resultando obligatorias, con todo y serlo vnicamente las Normas Bdsicas de
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la Edificacién, autoriza su olvido 1a conclusién de constituir las omitidas solucio-
nes el minimo exigible cuando las soluciones distintas adoptadas no sélo no apa-
reczn con la idoneidad justificada sino convictas de acarrear la inutilidad de la
edificacién. (Sentencia de 17 de febrero de 1984; no ha lugar.)

HECHOS—Con posterioridad a la adquisicién de las viviendas del edificio
construido, aparecieron graves defectos d= construccién. Por este motivo la Co-
munidad de Propietatios demandé 2l constructor, al atquitecto y al aparejador. El
Juez de Primera Instancia los condené solidariamente a indemnizar de dafios y
perjuicios a la Comunidad actora. La Audisncia Territorial absolvié al aparejador
y confirmé en todo lo demds la sentencia del Juez de Primera Instancia. No pros-
pera el recurso de casacién.

NOTA —Esta sentencia es concorde con la constante doctrina del Tribunal
Supremo sobre la responsabilidad solidaria de técnicos y constructores y €l signi-
ficado de la ruina, en cuanto que es presupuesto de aplicacién del articulo 1.591
del Cédigo civil. Véanse las anotaciones a las SS. de 6 de octubre de 1982, 22
de noviembre d= 1982 y 11 de noviembre de 1982 (en este ANuarro, 1983,
fasc. 2.°, pp. 649-655) y las de 5 de marzo y 16 de marzo de 1984 que anotamos
en este fasciculo del Anuario.

(A. C. S)

8. Responsabilidad del promotor—La responsabilidad a que se refiere el ar-
ticulo 1.591 del Cédigo civil recac sobre el promotor del edificio en totalidad,
a lo que no es obsticulo su cualidad de propietatio, quz no le puede exculpar
o liberar de la responsabilidad que establece el citado articulo para el constructor
o ejecutor de la obra.

Sociedades del mismo grupo econémico—El articulo 1.591 fue rectamente in-
terpretado por la sentencia recurrida, habida cuenta, ademds, de que en el mo-
mento de llevarse a efecto la construccién las sociedad:s anénimas implicadas lo
eran del mismo grupo econémico, lo que inequivocamente venia a determinar que
no se pudiera establecer una didfana separacién entre los varios elementos per-
sonales intervinientes. (Sentencia de 1 de marzo de 1984; no ha lugar.)

HECHOS.—Se construyé un edificio que el promotor vendié por pisos a los
diversos propietarios que integran la Comunidad actora. Debido a que el edificio
presentaba graves defectos de construccién, la Comunidad de propietarios deman-
dé al promotor, al contratista y a los arquitectos. El Juez de Primera Instancia
condené al contratista y al promotor a indemnizar a la Comunidad de propietarios
los dafios sufridos. La Audiencia Territorial consideré solam:nte responsable al
promotor. No prospera el recurso de casacién interpuesto.

NOTA —Esta sentencia es conforme con la constante doctrina del Tribunal
Supremo sobre la responsabilidad del promotor, que hemos comentado en el tra-
bajo La responsabilidad del promotor que vende pisos y locales defectuosamente
construidos (en este ANUARIO, 1982, fasc. 3.° pp. 878 ss.) y también en la ano-
tacién a la S. de 23 d= febrero de 1983 (en este ANUARIO, 1983, fasc. 3°, pp. 1029
y s8.). Véase también MoRraLgs, El dolo como criterio de imputacion de respon-
sabilidad al vendedor por los defectos de la cosa (en este ANUARIO 1982, fasc. 3.°,
pp. 657 ss.), y Caparso, La responsabilidad decenal de arquitectos y construc-
tores, Madrid, 1976, pp. 239 ss.

(A. C. S)
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9. Responsabilidad del promotor-vendedor. Aplicacién del articulo 1.591 del
Cédigo civil.—Habida cuenta de que las normas habrin de interpretarse, segin
dispone el articulo 3 del Cédigo civil, atendiendo = la realidad social del tiempo
en que han de ser aplicadas, asi como a su espiritu y finalidad, amén de la pro-
cedencia de la aplicacién analégica cuando el precepto no contempla un supuesto
especifico, aunque regule otro semejante entre los que aprecie identidad de razén
—articulo 4, nimero 1 del propio cuerpo legal— hace que, como también hubo
de sentar la sentencia de esta Sala el 1 de marzo de 1984, la asuncién de la fi-
gura de «promotors, llevando a efecto la construccién de un edificio sobre solar
de su propiedad y enajenindolo en régimen de propisdad horizontal, no deter-
mina aunque fuera otra sociedad o sociedades las que materialmente y por encar-
go de la promotora ejecutaran el oportuno proyecto, la exoneracién de esta tltima
de la responsabilidad que el articulo 1.591 del Cédigo civil atribuye al contratista,
puesto que en esta expresién hay que entender que se comprende al «promotor-
constructors, v que ostenta tal cualidad el que por su cuenta y en su beneficio
encarga la realizacién de la obra a un tercero.

Solidaridad.—Cuando no pueda determinarse la responsabilidad que individual-
mente corresponda, en razén de la aplicacién del articulo 1.591 del Cédigo civil,
a los causantes de la misma, se impone que dicha responsabilidad tenga caricter
solidario, cuestién bien distinta a la que podrfa determinar la aplicacién de la
doctrina del litisconsorcio pasivo necesario a que inexplicablemente sz hace refe-
rencia en €l desarrollo del motivo. {Sentencia de 13 de junio de 1984; no ha

lugar.)

HECHOS.—Antes de estar terminado el edificio, el promotor vendié los di-
versos pisos v locales del mismo, que presentaban graves defectos de construccidn.
Por este motivo la Comunidad de propietarios demand$ al promotor y a los ar-
quitectos que intervinizron en la obra. El Juez de Primera Instancia no entré a
conocer del fondo del asunto, ya que estimé la excepcién de falta de litisconsor-
cio pasivo necesario. La Audiencia Territorial revocd este fallo, condenando so-
lidariamznte a los demandados. No prospera el recurso de casacién.

NOTA —En esta sentencia se sigue la constante doctrina mantenida por nues-
tro Tribunal Supremo a partir de la sentencia de 17 de octubre de 1974 para
configurar la responsabilidad del promotor-vendedor, que he examinado en el tra-
bajo La responsabilidad del promotor que vende pisos y locales defectuosamente
construidos, en este ANUARIO, 1982, fasc. 3.°, pp. 878 ss.; también MORALES, E!
dolo como criterio de imputacién de rvesponsabilidad al vendedor por los defectos
de la cosa, en este ANUARIO, 1982, fasc. 3.°, pp 591 ss. En esta linea se pro-
nuncia también la reciente sentencia del Tribunal Supremo de 23 de febrero de
1983, que anoté en este ANuario (1983, fasc. 3.°, pp. 1029-1030).

El caricter solidario de la responsabilidad por defectos de construccién que
provocan la ruina del edificio, es igualmente admitido de forma constante por la
jurisprudencia. Véanse en este sentido las anotaciones hechas en este ANUARIO a
las recientes sentencias de 5 de octubre de 1983 (1984, fasc. 3.°, pp. §98-899),
6 de octubre y 22 de noviembrs de 1982 (1983, fasc. 2°, pp. 649-655), asf como
1a sentencia de 16 de junio de 1984, que se anota en este fasciculo del ANUARIO.
Esta doctrina se apoya en el dato cierto de que no pueda determinarse la respon-
sabilidad que individualmente corresponda a los causahabientes de la ruina del
edificio, porque si ello es posible, no existe solidaridad, tal como claramente afirma
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Ja sentencia de 8 de junio de 1984, que se anota en este fasciculo del ANUARIO.
En este sentido, también, la sentencia de 30 de abril de 1982, anotada en este
ANnuario (1982, fasc. 3°, pp. 957-959).

) (A. C. S)

10. Ruina del edificio colindante por excavacidn. Responsabilidad profesio-
nal del arquitecto director de la obra—Como tiene declarado esta Sala en senten-
cia de 29 dz marzo de 1966, la normal previsién exigible al técnico arquitecto di-
rector de la obra no cabe confundirla con la simple diligencia de un hombre
cuidadoso, sino que es aquélla obligada por la especialidad de sus conocimientos
y la garantia técnica y profesional que implica su intervencién en la obra, siendo
esta especial diligencia la que debe serle exigida, incluyendo en sus deberes el
conocimiento del estudio de las peculiares condiciones del terreno.

Responsabilidad del contratista—En el supuesto examinado el contratista ac-
tda con conocimiento de que el arquitccto director, cual era su obligacién, no
intervenia efectivamente en la obra, asumiendo el contratista una funcién que
no le corresponde, generdndose un comportami=nto culposo, que en cuanto & los
dafios a terceros le hace responsable, y mds en cuanto que ninguna culpabilidad
mayor hay que la de asumir actividades para las que no se tiene el titulo adecuade
y que el que lo tiene le confia, pero que en modo alguno debe aceptar.

Asuncién por el contratista de actividades para las que no tiene un titulo
adectiado—Implica una conducta totalmente negligente, por lo que ninguna vio-
lacién ha producido la Sala sentenciadora de instancia al aplicar el articulo 1.104
del Cédigo civil.

Inexistencia de respomsabilidad del promiotor en base al articulo 1.903 del
Céddigo civil—FEl duefio o promotor de la obra no es ninguna de las personas a
que se refiere e larticulo 1.903 del Cédigo civil a efectos responsabilizadores por
causa de culpa extracontractual, desde el momento en que hizo el encargo a per-
sonas quz por su profesién técnica eran las objetivamente adecuadas al respecto
y ha empleado toda la diligencia exigible a un buen padre de familia para pre-
venir un posible dafio. (Sentencia de 7 de octubre de 1983; ha Iugar.)

HECHOS.—A consecusncia de las obras de excavacién y vaciado de un te-
rreno se produjo la ruina de un edificio colindante. El Juez de Primera Instancia
condené solidariamente al promotor, al arquitecto y al contratista a indemnizar de
dafios y perjuicios a los propietarios del edificio en situacién d= ruina. La Audien-
cia Territorial confirmé este fallo salvo en lo que afecta a la cuantia de la cantidad
que solidariamente habian de satisfacer los demandados. Prospera el rezcurso de
casacién interpuesto por el promotor.

NOTA —Esta sentencia es importante desde diversos puntos de vista. En pri-
mer lugar, es concorde con las numerosas sentencias del Tribunal Supremo que
configuran la responsabilidad del arquitecto director de la obra como profesional,
tal como hemos sefialado en las anotaciones a las sentencias de 11 y 22 de no-
viembre de 1982 (en estz ANuArio, 1983, fasc. 2°, pp. 651-655) y la de 19 de
abril de 1982 (en este ANUARriO, 1983, fasc. 1.°, p. 330). En segundo lugar, es
evidente la responsabilidad del contratista, toda vez que ha tenido lugar un com-
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portamiento gravemente negligente del mismo. Sélo puede ponerse en cuestion
la responsabilidad del contratista cuando actda siguiendo las érdenes del arquitecto
director, lo cual no acontecia en la sentencia que anotamos. En tercer Iugar, la
exoneracién de responsabilidad d-1 promotor parece légica de conformidad con el
dltimo pérrafo del articulo 1.903 del Cédigo civil, no pareciendo incluso que
existiera una relacién de dependencia que pudiese justificar la aplicacién de este
precepto. Véanse las importantes observaciones de Rusio y DE CASTRO en torno
al articulo 1.903 (La responsabilidad decl empresario, Madrid, 1971) y mis recien-
temente De MiQuEL (Observaciones en torno a la responsabilidad extracontrac-
tual por el becho de un contratante independiente, en este ANUARIO, 1983, fasc. 3.2,
pp. 1501-1514).
(A. C. S)

11. Aumento de obra. Consentimiento ticito del comitente.—La sentencia
impugnada al no basarse en el contrato inicial referido a las obras en cuestidn,
sino en el aspecto de las posteriores complementarias de ellas referentss a lo que
es objeto de controversia, en manera alguna puede entenderse que la Sala de
instancia ha incumplido dicho contrato, ni que ha dejado tal contrato al arbitrio
del demandante, a que se refieren los articulos 1.091 y 1.256 del Cédigo civil y
sentencias con ellos relacionados.

Nueva valoracién probatoria—No puede ser planteada en este especial y ex-
traordinario recutso.

Declaraciones testificales—FEste medio probatorio estd som:tido en su apre-
ciacién al arbitrio judicial, tratindose de una manifestacién de prueba de cardcter
admonitivo.

Error de hecho y de derecho.—Es incorrecta su alegacién en un solo motivo.
(Sentencia de 9 de abril de 1984; no ha lugar.)

HECHOS —Se celebré un contrato para la construccién de diversas viviendas.
Durante la ejecucién dz las obras fueron sustituidos los cercos de madera y ta-
pajuntas que figuraban en los proyectos. Por este motivo el contratista reclamé
al comitente la diferencia del precio motivada por dicha alteracidn, a lo que se
opuso el comitente. No prospera la demanda de reclamacién de cantidad inter-
puesta por el contratista ante el Juez de Primera Instancia. Prospera, en cambio,
el recurso de apelacién interpuestc por el mismo ante la Audiencia Territorial,
ya que se habfa producido el consentimiento ticito del comitente respecto de la
variacién introducida. El Tribunal Supremo desestima el recurso de casacidn.

NOTA —FEsta sentencia es concorde con otras precedentes que admiten el au-
mento del precio pactado cuando sz produce la ampliacién de la obra si ha me-
diado consentimicnto expreso o ticito del comitente. En €l caso de la sentencia
de 28 de enero de 1983 la autorizacidn del comitente al aumento de obra se
deduce del hecho de permitir y autorizar la continuacién de la obra con su fre-
cuente presencia en ella y solicitar del arquitecto la certificacién final de obra
sin reparo alguno, actcs que son considerados como concluyentes. Véase nuestra
anotacién a esta sentencia en este ANUARIO (1983, fasc. 32, pp. 1025-1026), donde
mencionamos a otras sentenCias que siguen esta orientacién, también anotadas en
este ANUARIO.

(A. C. S)
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12. Arrendamiento de duracién indefinida. Nulidad—Como tiene reiterada-
mente declarado esta Sala €l contrato de arrendamiento es incompatible con la
intemporalidad, en cuanto desnaturaliza la esencia del vinculo juridico, lo cual
claramente conduce a la ineficacia de la cldusula octava del contrato de arrenda-
miento de que se trata.

Violacién del articulo 1.256 del Cédigo civil—Al no venir condicionada en
su aspecto temporal la prérroga contractual, se sometz a la exclusiva voluntad
del arrendatario la duracién del vinculo arrendaticio cuestionado, conculcando la
prohibicién sancionada por el articulo 1.256 del Cédigo civil de que el cumpli-
miento de los contratos quede al arbitrio de uno de los contratantes. (Sentencia
de 15 de octubre de 1984; no ha lugar.) ’

HECHOS.—Se celebré un contrato de arrendamiento de una finca, donde fi-
guraba una cldusula que establecia, como término de vigencia, que el contrato
se prorrogaba a instancia del arrendatario con un determinado aumento de la
renta. Acogiendo la demanda, el Juez de Primera Instancia declaré nulo el con-
trato. La Audencia Territorial estimé la apelacién. Prospera el recurso de ca-
sacién.

13. Arrendamiento de un terreno. Inaplicabilidad de la Ley de Arrendamien-
tos Urbanos. Requisito de babitabilidad. Calificacién juridica. Obras posteriores.
Prérroga del contrato. Prueba testifical—La habitabilidad es requisito indispen-
sable para la configuracién juridica del local de negocio en la forma exigida por
el nimero uno del articulo 1 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, a cuyo tenor
debs tratarse de una «edificacién habitable cuyo destino primordial no sea la
vivienda» (SS. de 24 de marzo de 1982 y 12 de abril de 1983).

Siendo el momento del contrato el decisivo para determinar la calificacién
juridica, son inoperantes a efectos de aplicacién d= la Ley de Arrendamientos
Urbanos, las obras posteriores realizadas (SS. de 4 de enero de 1971 y 23 de
diciembre de 1972).

No puede aplicarse ¢l articulo 57 de Ia Ley de Arrendamientos Urbanos, el
cual hace referencia a la prérroga legal del contrato de arrendamiento, habida
cuenta de la naturaleza del objeto contractual y la consiguiente normativa apli-
cable.

Conforme al articulo 1.659 de la Ley adjetiva al que se remite el articulo
1.248 del Cédigo civil, la apreciacién de la fuerza probatoria de los testigos se
hard conforme a las reglas de la sana critica cuyo concepto no se contiene en
una norma legal que pueda decirse infringida, dejdndose a la apreciacién discrecio-
nal del Tribunal sentenciador que, justo por ello, no es impugnable en casacién.
(Sentencia de 22 de diciembre de 1983; no ha lugar.)

El recurso de casacién se interpone contra la sentencia de la Audiencia Te-
rritorial que deniega la aplicacién de la Ley de Arrendamientos Urbanos al arren-
damiento de un terreno que no retdne los requisitos de la habitabilidad al tiempo
de celebrarse €l contrato.

(D. A. G)
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14. Despojo en la posesién como arrendatario. Naturaleza de la obligacion
de indemnizar—La procedente indemnizacién por despojo del que ocupaba un
local como arrendatario, efectuado por el arrsndador —que venia percibiendo la
renta sin protesta— fuera de las vias juridicas, en virtud de maniobras punibles
—por las que resulté procesado en causa sobreseida por razén de amnistia—
se trata més bien, como en el caso de la sentencia de 5-7-1983, de una obligacién
derivada de delito, aunque la demanda en que se ejercita la accién se funda for-
malmente en el incumplimiento contractual.

Idem. Legitimacién para ejercitar la accién indemnizatoria—FEn consecuencia,
debe reconocerse derecho a reparacién a quien efectivamente ocupaba el local
de negocio, haciendo abstraccién de la regularidad y eficacia de la sustitucién en
la relacién arrendaticia (obvia en el caso, por lo demds). La legitimacién corres-
ponde al mero ocupante antijuridicamente despojado. La regularidad de la subro-
gacién arrendaticia y efectiva cualidad de arrendatario dnicamente dice relacién
al aspecto de la cuantia de la indemnizacién, pues debe recibirla mayor el verda-
dero arrendatario de quien posea sin titulo. (Sentencia de 5 de marzo d= 1984;
no ha lugar.)

HECHOS.—La demandante despojada era viuda del inicial arrendatario, quien
de facto habia sucedido en el arrendamiento, a la vista y con expreso conocimien-
to del arrendador, que siguié percibiendo la renta mediante recibos a nombre del
fallecido. El arrendador, demandado y recurrente, aprovechando el despido, con
consiguiente providencia de lanzamiento, de una empleada de la arrendataria que
habitaba una dependencia d<1 local, pacté con ella (que se atribuy6 la cualidad
de subarrendataria), la entrega del local que a seguido transmitié a un tercero, a
quien previamente se lo habia vendido. Por estos hechos sz abrié causa criminal
en la que los procesamientos decretados quedaron sobreseidos por razén de am-
pistia,

Ante la posterior demanda en via civil, el arrendador cuestioné la condicién
de arrendataria de la demandante, y ahora recurrida, arguyendo la existencia y
términos del testamento de su marido, inicial arrendatario, del que concluia que
la sustitucién en el arrendamiento se habia operado conjuntamente a favor de la
viuda y de los hijos del matrimonio, todos los cuales eran, en su caso, los legi-
timados ad causam en el presente pleito. 0.6

15. Arrendamiento de local de negocio. Arrendataria de buena fe—Los mo-
tivos del recurso han de perecer forzosamente, por cuanto que €l aqui recurrente
olvida qu= la repulsa de la demanda se asienta en la intervencién en el contrato
locativo y en sus consecuencias de una tercera persona, como arrendataria, to-
talmente extrafia a las relaciones comunitarias que pudieran existir entre los
hermanos, a la que reiteradamente se califica de «arrendataria de buena fe», a Ia
que no se puede acusar de fraude, pues para ello hace falta demostrarlo, lo que
en autos en manera alguna se obtuvo, declaraciones hechas cn la instancia que
se mantienen intangibles en este trdmite de casacién, y que impiden la acogida
de los motivos sustentadorzs del recurso, en los que sdlo se contempla la ac-
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tuacién de los arrendadores, pero haciendo total abstraccién de que en el con-
trato interviene otra parte, la arrendataria, a quien a la vista de su condicién
declarada en la instancia, y no combatida adecuadamente en el recurso, de su
participacién en el fraude, ante la ausencia de prueba que lo corrobore, de con-
tratante de buena fe, razones de seguridad juridica impiden dar el mismo trato
que a los codemandados arrendadores, todo ello sin perjuicio de las acciones
que al demandante pudieran asistir de entender ha sido perjudicado por aquéllos,
pero sin que las consecuencias de tales excesos puedan hacerse cxtensivos a
quin amparado en una situacién de buena fe fue parte en el contrato cuya inefica-
cia se pretende. (Sentencia de 18 de junio de 1984; no ha lugar.)

HECHOS.—Acogisndo la demanda el Juez de Primera Instancia declaré nulo
el contrato de arrendamiento de local de negocio, porque no habja mediado el
acuerdo mayoritario exigido por el articulo 398 del Cédigo civil, y haberse incum-
plido los requisitos exigidos por la Lev de Arrendamientos Urbanos para la exis-
tencia y eficacia del contrato de traspezso, impidiendo as{ al demandante cohere-
dero la posibilidad de ejercitar los derechos de tanteo y retracto. La Audiencia
Territorial revocd este fallo. No prospera el recurso de casacidn interpuesto.

16. Arrendamiento ristico. Desabucio por expiracion de plazo. Si el con-
trato no sefiala la duracién debe entenderse la legal—Aunque el articulo 1.128
C. c. en relacién con el 1.256 del mismo cuerpo legal, estd dictado para supuesto
de otra clase de obligaciones, permite llegar a la conclusién de lo acertado de
la sentencia recurrida, que, a falta de pacto sobre duracién de arriendo, hubo
de sefialar el minimo legal, pues de otra forma la duracién discutida quedaria al
arbitrio del deudor, lo que prohiben los citados preceptos legales.

Inejercicio del derecho de prorroga segin legislacién derogada—No discu-
tiéndose la aplicacién a esta litis del R.AR. de 1959, hay que partir de que el
contrato tuvo una duracién de seis afios, sin que el arrendatario recurrente
cumpliese los requisitos del articulo 10, apartado 4 y 5 del R.AAR. para ejer-
citar con éxito el derecho de ptérroga; lo que estd de acuerdo con la doctrina
de esta Sala (S., entre otras, de 15 junio 1974), segin la cual, de no sefialar el
contrato un plazo superior al d= seis afios, serd el perfodo minimo de seis afios
el contractual por prescripcién legal, v el ejercicio del derecho de prérroga ha-
bré de notificdrsele al arrendador con un afio de antelacién en las fincas de apro-
vechamicnto agricola bien personalmente o a su administrador o apoderado si
tuviera domicilio o residencia en el partido judicial en que la finca radique, o
a la persona previamente designada a tal efecto en el contratc, v en defzcto de
todos el arrendataric hard constar su voluntad de prorrogar el contrato por acta
notarial ; normativa que el recurrente omitié totalm:ente, por lo que es evidente
que el contrato se extingui6é por terminacién del plazo de su vigencia. (Sentencia
de 20 de julio de 1984; no ha lugar.)

NOTA.—La doctrina jurisprudencial extractada ya no rssulta aplicable al
derecho vigente, pues el articulo 25.2 de la Ley de 1980 declara ejercitado el
derecho a la prérroga si el arrendatario no renuncia a seguir en el arrendamiento,
lo que supone un reforzamiento de la posicién juridica de este wltimo, siendo
evidente la voluntas legislatoris de que ¢l contrato dure en la prictica el tiempo
pactado y el total de las prérrogas legales. (G. G. C)
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17. Arrendamiento de gria portuaria. Calificacién del contrato—No hubo,
como se pretende, dos arrendamientos d= servicios, uno con la Organizacién de
Trabajos Portuarios encargada de facilitar a la sociedad estibadores dirigidos por
un capataz o amantero, y otro con el Puerto Auténomo de Bilbao que proporcio-
nara un servicio de grda con su gruista, sino, por el contrario, se sstablecieron
contratos de trabajo con los estibadores y el amantero, y un arrendamiento de
la grda con una cldusula pactada de responsabilidad.

Responsabilidad contractual del arrendatario por sobrepeso—La gria fue ce-
dida con expresa aceptacidn de la clfusula a tenor de la cual los usuarios serdn
responsables de los despetfectos o averias qus ocurran en las grias por haberlas
cargado con mayotes pesos que los correspondientes a la fuerza de las mismas,
que fue lo ocurrido en este caso en que la tinica causa del siniestro fue un so-
brepeso superior a cinco mil kilogramos.

Aplicacién de las reglas generales de las obligaciones y contratos—Al mar-
gen de la calificacidn que quiera darse al contrato, basta la normativa general de los
artfculos 1255 y 1.258 C. c.. para fundar la responsabilidad del arrendatario
por los dafios causados durante el tiempo en que era usada bajo las érdenes de-
terminantes de p=rsonal ajeno a la entidad propietaria de la mdquina, la cual
estaba contratada trabajando al servicio y en interés de la sociedad usuaria, cc-
rrespondiendo el control del peso, no al gruista, sino al amantero de los estiba-
dores que preparaban las izadas dirigidas por su propio capataz, y siempre sin
intecvencién de la propiedad del aparato cedido para pesos inferiores a seis to-
neladas, ya que si la carga a manejar se compone de unidades indivisibles supe-
riores al peso médximo, la entidad «Puerto Auténomo de Bilbzo» deniega la
cesidn. (Sentencia de 20 de marzo de 1984; no ha lugar.)

18. Contrato vitalicio. Pacto comisorio.—FEl contrato existente entre las par-
tes y formalizado en escritura puiblica en virtud del cual se transmiten detet-
minados bienes a cambio de la prestacién de alimentos bajo ciertas condiciones,
es un contrato aleatorio y atipico, regido bdsicamente por las estipulaciones de
las partes, no pudiendo entrar en juego la condicién resolutoria expresa cuando
la sentencia, a la vista de la prueba apreciada en su conjunto, declara que no
existe incumplimiento de la obligacién alimenticia contraida por el cesionario.

Interpretacion de cléusula. Abono de gastos médicos y farmacéuticos «que fuerc
preciso  hacer»—El demandado se comprometié, como contraprestacién de la
transmisién de bienes hecha a su favor por el demandante, a entregar la suma
de doce mil posetas anuales y a sufragar ademds «todos los gastos relativos a me-
dicinas, médicos, hospitales y cualquier otros gastos de esta indole que fuera
preciso hacer», cldusula que no pued> comprender aquellos gastos que, teniendo
su causa en enfermedad, resulten desorbitados en relacién con la situacién eco-
némica de las partes contratantes, o hubiesen podido ser atendidos de otro modo
mds racional y menos gravoso para el obligado a soportarlos, al par que de
manera igualmente efectiva y satisfactoria para el beneficiario de ellos; debien-
do excluirse los gastos totales devengados por el internamiento del actor en una
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clinica privada para ser sometido a tratamiento psiquidtrico que, ademds de no
ser preciso ni imprescindible, pudo ser prestado gratuitamente por la Seguridad
Social, en cuyo régimen figura como pensionista el actor.

Ejercicio «civiliter» del derecho de alimentos convencionales—La correcta
aplicacién de los articulos 142 ss. del C. c., singularmente del articulo 146, a los
que expresamente se sometieron los contratantes, veda la utilizacién desorbita-
da de los derechos contractualmente concedidos, lo que no supone la inefectividad
del contrato, sino la consagracién de que los alimentos convencionales se ejer-
citen civiliter, y de conformidad con los Hmites contractual y legalmente preesta-
blecidos. (Sentencia de 18 de abril de 1984; no ha lugar.)

NOTA—Muy interesante doctrina sobre el alcance de los alimentos que se
deben, no en virtud de precepto legal, sino por contrato, cuyo régimen, no obs-
tante quedar sujeto a la autonomfa de las partes, es tributario en gran medida
del I>gal. En el presente caso el quantumn discutido era una factura de 318.869
pesetas, como consecuencia de una estancia de casi cuatro meses en una clinica
psiquidtrica. Quizd pueda plantearse la duda de si la aleatoriedad insita en el
contrato vitalicio no debe autorizar mirgenes més amplios que los contemplados
en la sentencia. Por otra parte se produce la interferencia con la Seguridad So-
cial, vexata quaestio en materia alimenticia. (G. G. C)

19. Arrendamiento urbano. Cléusula de revisién de renta. Derecho de tras-
paso—«El derecho de traspaso no se desvirtia como consecuencia de la ejecu-
cién judicial o administrativa prevista en el articulo 33 de la Ley de Arrenda-
micntos Urbanos, manteniéndose la naturaleza que le atribuye el articulo 29 de
la misma, de cesién hecha por el arrendatario, mediante precio, del local arren-
dado, a un tercero que se subroga en los derechos y obligaciones derivados del
contrato, produciéndosz una modificacién subjetiva, no extintiva de los mismos,
que expresamente permite el articulo 1.203, 2° y 3.°, en relacién a «sensu con-
trario» con el 1.204, ambos del Cédigo civil».

Interpretacién de los contratos.—la aplicacién de los zrticulos 1.281 y 1.282
del Cédigo civil se realizard con cardcter supletorio para «juzgar de la intencidn
de los contratantes», y no cuando dicha intencién es evidente por su literal ex-
presién, y ademds, se corrobora con el contexto del documento en qu= se con-
tiene. (Sentencia de 27 de marzo de 1984; no ha lugar.)

HECHOS.—EI actor-arrendatario formula demanda contra el propietario-arren-
dador d= un local de negocio, por aumento de la renta convenida, en el contra-
to en el que aquél se subrogé.

El Juzgado desestima la demanda y estima parcialmente la reconvencién. La
Audiencia Territorial confirma este fallo. No prospera el recurso de casacién.

M= L. A G)

20. Dafsios en cable telefénico. Caja-registro adosada al estribo de un puente
sin indicacidn de su existencia. Ausencia de culpa—Consistiendo 1a culpa en la
falta de cuidado, precaucién y diligencia exigibles por haber infringido el su-
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jeto activo las reglas de conducta requeridas en el trafico donde el agente desa-
rrolla su quehacer, carece de toda base la alegada antijuridicidad si el acto no
es negligente, aun apreciadas con rigor las circunstancias del caso concrsto de
obras en el subsuelo con motivo de la construccién de ferrocarriles metropoli-
tanos, o de arterias de conduccién de aguas (art. 1°), cuya ejecucién exigia a la
empresa acudir a los concesionarios de los servicios publicos para conocer el
emplazamiento de las correspondientes conducciones, ni pusde prescindirse de
que la «cdmara-registro» estaba adosada al estribo del Puente de Triana, a sen-
sible profundidad y sin indicacién alguna denotadora de su ubicacién, a lo qu=
se afiade la pasividad de la empresa recurrente que se abstuvo de efectuar indi-
cacién alguna a la empresa recurrida, no obstants ser publica y notoria la prohi-
bisién del trifico en la zona asi como las obras de consolidacién en el puente.

Responsabilidad de la empresa. Falta de prueba—ILa obligacién tipificada en
el articulo 1903, pir. 4°, C. c., requisre indefectiblemente una relacién jerdr-
quica o de dependencia entre el causante materidl del dafio y el empresario de-
mandado, de donde se deducz que, aun sin necesidad de precisar la identidad
del sujeto fisicamente realizador del acto antijuridico y dafioso, imputable a la em-
presa de que se trata por insoslayables factores objetivos d= ejecucién y tempo-
rales, concurran primordiales antecedentes que la Sala de instancia estima no
acreditados, concluyendo que no consta la data dz la actuacidn dafiosa, ni su
correspondencia con las obras ejecutadas por la empresa demandada, lo que ex-
cluye la posibilidad de exigir la responsabilidad por hecho ajeno, o indirecta,
ya se la fundamente en la culpa in eligendo o in vigilando, ora se acuda a la
responsabilidad por riesgo. (Sentencia de 3 de julio de 1984; no ha lugar.)

NOTA.—En la ya abundante casuistica de dafios por roturas de cables tele-
fénico (v. tltimamente SS. de 26 junio y 9 julio 1984, extractadas en este mismo
ANUARIO), no siempre el éxito acompafia en sus teclamaciones a la C.TN.E,,
unas veces porque la demanda estd procesalmente mal planteada, otras por haber
prescrito la accién y también, como en el presente caso, por falta de prueba. Se
trataba de un supuesto muy singular: obras de consolidacién llevadas a cabo en
el Puente de Triana, de Sevilla, consistentes en la inyeccién de cemento a unos
27 metros de profundidad, como resultado, al parecer, de las cuales sufrié dafios
una cdmara-registro de teléfones adosada al estribo del puente, Aunque se
declara probado que se llevaron a cabo poderosas inyecciones de material a pre-
sién para fortalecer los cimientos del puente, Ja demanda se rechaza por falta
de prueba de la fecha en que se realizaron, de la localizacién exacta de los tra-
bajos, de la existencia de una inspeccién de Obras Publicas que los autorizé ex-
presamente y por la falta de publicidad sobre la existencia de la cidmara-registro.
Mientras en otras sentencias favorables a la CT.N.E. se argumenta sobre la apa-
ricncia derivada de la naturaleza de la situacién objetiva (terrenos contiguos a
urbanizaciones) para hacer recaer sobre la empresa constructora un deber de in-
formacién, en el presente caso la falta de aviscs o anuncios situados en el puente,
o en sus inmediaciones no hacia exigible tal d:ber. Parece poco convincente, en
cambio la argumentacién sobre el Decreto de 1974, cuyas prevenciones —nunca
determinantes en esta materia— bien podian utilizarse por via analégica. (G.G.C.)

21. Culpa extracontractudl. Dafios causados por excavadora en cable tele-
fénico. Culpa de la empresa promotora—La promotora demandada debe prestar
la culpa, m4s que como cons:cuencia de lo dispuesto en el articulo 1.903 C. c,,
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como una consecuencia de la crasa y grave omisién propia, ya que la tinica cau-
sa eficiente y real del resultado dafioso ha sido la deficiente actividad y franca
omisién de la compaifiia promotora, que no se cuidé d= efectuar la minima pros-
peccién y estudio preliminar del subsuelo, lo que ni siquiera hubiera sido pre-
ciso si hubiera hecho las consultas pertinentes y solicitado los informes d= los
Servicios Técnicos de la C.TNE.; debe atribuirse al demandado la omisién de
la més elemental diligencia que l= era exigible a quien, como coordinador v pla-
nificador de actividades de caricter multiforme, debe prevenir y evitar los dafios
que inconscientemente puedan causar las personas o emptesas que toma a su ser-
vicio y que confiados en la solvencia y garantia profesional de los técnicos que
aquélla tiene, sélo han de preocuparse de ejecutar cumplida y fizlmente las rdenes
y plantes de trabajo que les son encomendados.

La interposicion de un subcontratista no influye en la responsabilidad directa
de la empresa promotora—La interposicién del subcontratista del movimiento de
tierras, excavacién y nivelacién de terrenos, nc impide la responsabilidad directa
de la empresa promotora, pues existe ya un corpus de doctrina jurisprudencial
(S8S. de 17 mayo 1977, 18 junio y 5 julio 1979, 17 marzo, 24 noviembre y 30
diciembre 1980, 4 enero 1982, 28 febrero, 2 y 25 noviembre 1983), segin la
cual, de persistir una relacién, mds o menos intensa o extensa de dependencia,
persiste a la par el deber de vigilancia y control, sizndo manifiesto en el caso que
aqui se enjuicia que, estando reducido el gquehacer de la retroexcavadora al mo-
vimiento de tierras para cimentacién y rebaje siguiendo en un todo las indica-
ciones del constructor, conservaba o retenia este tltimo respecto del duefio de
la miquina y del obrero que la manejaba, una dependencia material y aun legal,
existiendo subordinacién en cuanto a la delimitacién y circunstancias del trabajo
concreto a efectuar, y faltando la autonomia excluyente enteramente de la re-
acién de jerarquia o mera dependencia, que es el presupuesto indispensable v
suficiente entre el ejecutor material y, a través del empresario de la mdquina, del
constructor y duefio de la edificacién a quien alcanza de lleno el articulo 1.903
C. c. (Sentencia de 26 de junio de 1984; no ha lugar.)

NOTA.—No hay contradiccién con la doctrina de 1a S. de 9 julio 1984 en
la que se declara expresamente qus no hay relaciones de subordinacién entre la
empresa excavadora y la constructora o promotora, si bien cabe preguntar si, en
la prictica, no serd mds frecuente que tal subordinacién sz produzca, sobre todo
si se tienen en cuenta las razones que en esta sentencia se alegan (confianza en
la solvencia y garantia de los servicios técnicos de la empresa més grandes y de
mayor volumen de actividad). (G. G. C)

22. Culpa extracontractual. Dafios por explosibn de gas—Los dafios perso-
nales padecidos por el actor y su esposa y los causados en las instalaciones y
mercancias de su negocio ubicado en el lugar de autos fueron conszcuencia di-
recta de una explosién producida por gas, la cual sélo pudo generarse por fuga
de gas natural suministrado por la sociedad demandada debido al defectuoso
funcionamicnto del aparato contador, o a la grieta observada en el mismo, sin
que proceda la casacién de la sentencia de instancia por haber hecho aplicacién
exclusiva del articulo 1.902 C. ¢., cuando en realidad procedia invocar el articu-
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lo 1.903, pérrafo 3°, al tratarse de dafios causados por los empleados al servicio
de la entidad demandada, dado que es idéntica la conclusién estimatoria de la de-
manda.

Prescripcidn. Interrupcidn por demanda no acompafiada de certificado de acto
conciliatorio—Siendo el instituto de la prescripcién extintiva una ‘consecuencia
directa atribuida a la falta de actuacién del titular de la accién, no puede esti-
marse que el ejercicio de la misma mediante presentacién de la demanda sin el
corrsspondiente acto de conciliacién, suponga una inactividad procesal del tiwu-
lar del derecho, merecedora de la prescripcidn, ni cabe tampoco atribuir menor
eficacia procesal a tal acto que a los que, como la simple presentacién de la pa-
peleta de conciliacidn, alcanza la eficacia de interrumpir la prescripcién. (Senten-
cia de 29 de junio de 1984; no ha lugar.)

(G.G.C)

23. Culpa extracontractual. Imprudencia temeraria. Integracién del «factums.
Si bien la fijacién del factum esti reservada a la instancia, no cabe duda que esta
Sala 1° del T. S. estd facultada para examinar los autos originales, y por sus
méritos y con vista de los razonamientos de la sentencia impugnada, v sobre la
valoracién que alli se haya efectuado del material probatorio, sin alterar la apre-
ciacién de las prucbas, integrar el r-lato histérico cuando no haya sido clara-
mente explicitado por el juzgador de la instancia, quien no viniendo obligado en
este orden jurisdiccional civil a diferencia de lo que ocurrz en el penal y en el
laboral, procede a veces per saltum, pasando de-la norma o premisa mavor, 2
la conclusién, ocultando indebidamente o no haciendo, puntual y expresamente,
el establecimiento de los hechos, sustituyendo la valoracién juridica de cada uno
de los medios probatorios, omitiendo tal apreciacién, parcial y aun totalmente,
y sustituyéndola por apreciaciones mediales que se hzace preciso desentrafiar para
que este extraordinario recurso de casacién alcance sus fines propios.

Ceder el paso.—La imprudencia del conductor de la furgoneta merece la ca-
lificacién de temeraria, ya que conforme al apartado «z» del articulo 5.° del C.
de la Circulacién debié obedecer puntualmente la indicacién de ceder el paso al
otro vehiculo que transitaba la via preferencial o prioritaria, lo que significa
que el conductor obligado no debe continuar su marcha o su maniobra, ni reem-
prendetla si al hacerlo puede obligar a los otros usuarios a modificar bruscamente
su direccién o velocidad, pues 2 tenor del apartado «e» del articulo 25 del mis-
mo Reglamento, cuando alguna via pidblica tenga preferencia o prioridad de
paso, en los cruces con las mismas, que estarin debidamente sefializados, los con-
ductores cederdn siempre el pz2so a los vehiculos o animales que transitan por
la via preferente, sea cualquiera el lado por el que se aproximen, llegando a
detener por completo su marcha cuando sea preciso, y en todo caso cuando asi lo
indique la sefial correspondiente; lo que no hizo en este caso, siendo esa desobedien-
cia el origen tinico de la ocurrencia, ya que el perjudicado, conductor de la motoci-
cleta, circulaba confiado en la preferencia o prioridad de paso de que disfruta-
ba la calle que transitaba. (Sentencia de 4 de abril de 1984; no ha lugar.)

NOTA.—No deja de sorprender que el T. S. «se tome el trabajo» de completar
el relato fictico que sirve de base a la sentencia con la tdnica finalidad de re-
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fcrzar la argumentacién del Tribunal de instancia, ya que el recurso es deses-
rimado. Asi puede concluir en el pemiltimo considerando que la conducta del
conductor «merece intenso reproche culpabilistico», poniendo de manifiesto la
insuficiencia de la indemnizacién concedida, pues aquélla «fue causal a dafios
personales de imposible reparacién in natura» (limitacién de inteligencia y de-
terioro sicolégico general bastante acusado, con dificultades de deambulacién que
s6lo- puede realizar con ayuda de tercero). ;Cabe entender que se trata de alec-
cionar a los Tribuiales inferiores para que, en casos similares, sefialen indemniza-
ciones mds altas (en el presente caso, tres millones de pesetas, con inclusién del
seguro obligatorio)? (G. G. C)

24. Culpa extracontractual. Muerte por accidente de trabajo. Competencia
de la jurisdiccidn civil—Segin reiterada jurisprudencia a los Tribunales especia-
les les estd atribuido el conocimiento de las contiendes judiciales tan sélo en los
casos en que claramente concurran los requisitos especificos y determinantes, se-
gin la ley, de su actuacidn, pues en los demds, incluso en los que ofrecen du-
das, actuarin los Tribunales ordinarios, méxime cuando, como en el caso ahora
contemplado, se ventilan exclusivamente derechos privados.

Compatibilidad de la indemnizacién laboral con la civil por culpa o negligen-
cia—Es también reiterada la jurisprudencia en que se declara que son compati-
bles la indemnizacién de tipo laboral por accidente de trabajo cuando é&ste se
realiza con todas las garantfas y precauciones, y que asume la Seguridad Social,
con aquella otra derivada de actos culposos o negligentes del patrono criginantes
de accién aquiliana.

Negligencia del empresario. Defectuosa instalacién de mdiquina peladora de
lidpulo. Inversidn de la carga de la prueba.—El demandado no ha probado la per-
fecta instalacién de la mdquina, como le incumbifa, dado el principio de despla-
zamiento de la carga de la prucba que en estos casos de culpa extracontractual
recae sobre el presunto culpable, quien en el presente caso no logré desvirtuar
la presuncién de culpa que sobre él pesa. (Sentencia de 12 de abril de 1984;
no ha lugar.)

25. Culpa extracontractudl. Dafios en cable coaxial por mdquina excavado-
ra. Inversion de la carga de la prueba—Se han probado los dafios causados por
la accién ditecta de quien manejaba la excavadora, al que hay que imputar el
hecho por culpa o negligencia mientras no se pruebe que la accién no le es
imputable, prueba que corresponde 2 quien alega la inimputabilidad demostran-
do que medié caso fortuito o culpa del perjudicado, o incluso que hubo concu-
rrencta d= culpas como efectivamente trataron de probar en la instancia los hoy
recurrentes, alegando el incumplimiento por la Telefénica de las disposiciones
reglamentarias relativas a la distancia de la instalacién respecto de la catretera,
o a su profundidad o a la sefializacién adecuada, sin conseguir su propésito, segiin
declaracién del juzgador después de la valoracién conjunta de las probanzas prac-
ticadas, no dudando en calificar de torpe y negligente la maniobra del conductor
de la miquina que produjo el dafio.
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Prueba de los dafios. Valor de los papeles privados.—E! articulo 1.228 C. c.
se refiere a los «papeles» que se forman y conservan por un particular para man-
tenerlos consigo, siendo distintos de los documentos «privados» propiamente
dichos, escritos por una parte para entregarlos a otra u otras, es decir, para tenet
publicidad por lo que pueden ser apreciados e interpretados sin trabas por el
Juzgador, en su integridad y en los extremos que comprenden, sin la vinculacién
probatoria de los primeros, segin precisé la doctrina jurisprudencial de este T. S.
en el Auto de 10 diciembre 1941 y en las SS. de 13 diciembre 1900, 10 mayo
1902 y 16 f:brero 1965, entre otras, siendo esta segunda calificacién la que co-
rresponde a los documentos aqui contemplados que fueron escritos por la Com-
pafifa Telefénica justamente para hacerlos valer ante los Tribuiales, siendo de
notar que son los Wnicos existentes sobre el particular porque ni se aportaron
otros, ni se solicité otra prueba que los desvirtuase. (Sentencia de 16 de mayo
de 1984; no ha lugar.)

NOTA.—Hay que destacar la aplicacién a este sector de la culpa extracon-
tractual del principio de inversién de la carga de la prueba, debido ello proba-
blemente a la reiteracién de hechos en los que resulta perjudicada la C.T.N.E.
con detrimento del servicio publico correspondiente.

26. Muerte de encierro taurino. Responsabilidad civil del Ayuntamiento or-
ganizador. Presuncidn de culpa de los encargados de vigilar a los animales—La
muerte se produce al ser atropellado y volteado por una res que era utilizada
como cabestro, en <l encierro de las vacas que se corrieron en los festejos que
por aquellos dias se celebraban en la localidad, siendo de destacar que el acci-
dente ocurrié porque en el encietro algunas dz las reses se adelantaron sensible-
mente llegando al final del recorrido fijado, donde todas habfan de ser reco-
gidas en un recinto preparado al efecto, siendo entonces cuando la victima salié
de un portal situado a escasos metros del mencionado recinto y se dispuso a
cruzar la calzada, no apercibiéndose de que las reses, que ya crefa a buen recaudo,
habian quedado sueltas y reemprendian en sentido inverso, por la misma calle,
una -ya descontrolada catrera, en cuyo itinerario uno de los cabestros atropellé
a la desprevenida victima, que por causa del traumatismo fallecié a las pocas ho-
ras, apreciandose una presuncién de culpa de los encargados de controlar a los
animales, que no se probé que actuaran con toda la diligencia precisa en las
circunstancias del caso, deduciendo de todo ello la responsabilidad del Ayun-
tamiento por culpa in eligendo o in vigilando.

Responsabilidad por riesgo.—La realizacién de un encierro de reses bravas den-
tro de una poblacién implica un claro riesgo para muchos de sus moradores, aun-
que no piensen aproximarse a las reses, con la consiguiente responsabilidad por
riesgo para quicnes lo organizan, como el Ayuntamiento demandado, y es con-
forme a la justicia distributiva que la coaccién social y consiguiente responsabili-
dad que impone la asuncidén de peligros por los perjudicados sea desplazada so-
bre aquel, que si bien de forma licita y permitida, ha creado los riesgos; y aun-
que nada se objeta a la licitud de estas conductas, no es justo que la comuni-
dad, o los individuos que la integran, soporten los riesgos especificos no con-
trolables, siendo indiferente que el causante del dafio, por acto propio o de
aquellas personas de quienes debe responder, esté o no autorizado por acto de
la Administracién, en este caso por el Gobernador Civil de la Provincia.
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Responsabilidad solidaria del asegurador. Interpretacién de la pdlica—El
riesgo derivado del encierro incluye no sélo el que provenga directamente de las
Hamadas vaquillas, sino de otras reses que las acompafiaban como necesarias, se-
glin es usual en las circunstancias en que el accidente ocurrié, y que cabe per-
fectamente dentro de una interpretacién légica del contrato al amparo de los
articulos 1.287 y 1.288 C. c., pues Ia expresién «riesgos derivados del encierro
de diez vaquillas» no se limitan a los dafios que éstas causen, sino a todos los
que d= una forma inmediata se relacionen con ese acontecimiento, entre los que
figura el dafio ocasionado por las reses que cubrian la carrera de las lamadas
«vaquillas»,

Inaplicacién del articulo 1905 C. c.—La S. de 26 enero 1972 ha declarado
que er: el artfculo 1.905 se contiene una responsabilidad «totalmente objetiva»,
y en este caso nada se probd acerca de una conducta del lesionado y fallecido que
pudiera calificarse d> culposa, y menos con la exclusividad que postula el recur-
so, pues los hechos probados acusan un defecto en el control de las reses por
parte de los dependientes de la Corporacién demandada, suficiente no ya para
declarar una responsabilidad por riesgo con visos de objetiva, sino incluso para
sostener una responsabilidad subjetiva, o por culpa in operando, y con el mismo
matiz subjetivista al amparo del articulo 1.903, pdr. 4.°, para dicha Corporacién
por culpa in vigilando o in eligendo. (Sentencia de 30 de abril de 1984; no ha
lugar.)

NOTA —Destaca cn esta S., de la que ha sido ponente Santos Briz: 1.°) La
acertada seleccién de los hechos que se contiene en el primer considerando, con
rasgos de gran viveza v coloride; 2.°) La delicadeza ccn que s> trata el tema,
apto ficilmente para herir susceptibilidades, ya que reiteradamente se habla de
1a licitud de organizar tal-s encierros, no obstante lo cual se hace ver la clara
existencia de una tesponsabilidad por riesgo que, sin embargo, no es la Wltima
ratio de la condena; y 3.°) El acierto de sustraer el caso del campo de actuacién
del articulo 1.905, que no parcce dictado para estos supuestos que parecen de-
mandar una normativa especifica que conlleve el aseguramiento forzoso de los

dafios. (G. G. C)
4. Derechos reales

27. Usucapién. Accesién de posesiones.—Los sucesores, a virtud de la acce-
sibn de posesiones que deriva de las reglas primera y segunda del articulo 1.961
del Cédigo civil, pueden computar el tiempo necesario para la prescripcién, com-
pletando el suyo con el de sus causantes, presumiéndose adzmds que como po-
seedores en 1922 lo fueron en época anterior y continuaron siéndolo en el tiem-
po intermedio, salvo pruzba en contrario que no se ha producido en la presente
litis.

Posesion en dos personalidades distintas—Lo prohibe el articulo 445 del Cé-
digo civil cuando, como en este supuesto, no hay indivisién entre los litigantes.

Actos del comunero—Cada comunero, al pretender conservar la cosa comun,
mientras favorece a sus condominios en los actos que produzcan ganancias o
ventajas, no les puede perjudicar en los que resulten nocivos, segin criterio qus
se deduce de la doctrina de esta Sala,
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Accibn  reivindicatoria. Legitimacién del comunero—Debe ser estimada la
demanda que se formulé en nombre de la comunidad y en beneficio de la misma,
que retine los requisitos reiteradamente exigidos por la jurisprudencia (Sentencia
d= 27 de enero de 1984; ha lugar.)

HECHOS—Se trata de determinar a quién pertenece la propiedad de un
monte. El Juez de Primera Instancia declaré que el monte en litigio pertenecia
al demandante y a la comunidad en cuyo beneficio acciona. Se condené por ello
a los demandados (Ayuntamiento, Icona y el Estado) a excluir el mencionado
monte del Catilogo de montes de utilidad piblica, reintegrdndolo al patrimonio
de la comunidad. La Audiencia Territorial revocé este fallo. Prospera el recurso
de casacién interpuesto por el comunero en beneficio de la comunidad.

28. Relaciones de vecindad. Inmisién en el subsuelo de una finca—Si bien
es cierto que el articulo 350 del Cédigo civil estd previsto para proteger el de-
recho de propiedad, es el propio precepto el que admite limitacionzs al dominio.
Sus términos no pueden en los actuales tiempos, dado el progreso de la téenica,
mantensrse de una forma rigorista y absoluta, cuando las relaciones de vecindad
exigen la acomodacién de técnicas constructivas a los nuevos adelantos univer-
salmente aceptados, de aqui que tanto en razén de ello, como por las relaciones
de vecindad, d= las cuales es un claro exponente el articulo 569 del Cédigo civil,
ha de suavizarse la interpretacién’ del precepto, sobre todo en los casos de inmi-
sién, cuando, como consecuencia de ella, no se haya derivado perjuicios, como
cn el caso que se examina acaece, para el propietario.

Presupuesto de aplicacidn del articulo 1903 del Cddigo civil—Es precisa
una relacién de jerarquia o dependencia entre el ejecutor causante del dafio y
la empresa demandada.

Aplicacién del articulo 1.902 del Cédigo civil —Exige una actuacién material
del agente en la ejecucién de las obras determinantes del dafio. (Sentencia de 3
de abril d= 1984; ha lugar.)

HECHOS.—La empresa encargada de la construccién de un edificio efectud
perforaciones en el solar colindante e introdujo en el mismo cables de ac:ro
y cemento para conseguir el anclaje del muro pantalla. Por tal razén el propie-
tario del solar solicité en la demanda que éste quedase en el estado en que se
encontraba antes de la intromisién y el resarcimiento de los dafios y perjuicios
sufridos. El Juez de Primera Instancia y la Audiencia Territorial acogieron la
demanda. Prospera el recurso de casacién.

NOTA.—En esta sentencia se alude claramente a las relaciones de vecindad
como limitacién del d-techo de propiedad, tal como hace un importante sector
de nuestra doctrina (Dfez-Picazo y GULLON, Sistema de Derecho Civil, 111, Ma-
drid, 1981, pp. 181 ss.; PENA, Derechos reales. Derecho hipotecario, Madrid,
1982, pp. 128 ss.; ALoNso PEREz, Las relaciones de vecindad, en este ANUARIO,
1983, fasc. 2°, pp. 357 ss.).

En la sentencia que anotamos se plantea el problema en torno al articulo 350
del Cédigo civil, que dispone que el propietario ds un terreno es duefio de su

*
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superficie y de lo que estd debajo de ella. Nuestro Tribunal Supremo, a pesar
del texto de este precepto, afirma que es licita la inmisién en el subsuelo de la
finca ajena en la medida en que ello no perjudique al propietario de la misma.
La doctrina cientifica més moderna, como precisan Dirz-Prcazor y GuLLON
(Op. cit,, p. 195), postula una extensién objetiva del dominio qus estd limitada
por el punto al que alcance la posibilidad de utilizacién y el interés razonable
tutelable del propietario. Desde esta perspsctiva, a nuestro juicio, hay que en-
juiciar la sentencia que resefiamos.

Sobre la cuestién de la relacién de depsndencia entre el ejecutor de la obra
y el empresario en cuanto presupuesto fundamental de aplicacién del articulo
1.903 del Cédigo civil, véase la excelente exposicién de la jurisprudencia de
MIQUEL (Observaciones en torno a la responsabilidad extracontractual por el be-
cho de un contratante independiente, en estz ANuaRIO, fasc. 3.°, pp. 1501 ss.};
también pueden consultarse nuestras anotaciones a las sentencias de 4 de enero
de 1982 (en este ANUARIO, fasc. 3°, afio 1982, p. 968) y 18 de julio de 1979
(en este ANuario, 1980, fasc. 3.°, pp. 805-806). Véase también nuestra anotacién
a la sentencia de 17 de noviembre de 1980 (en este ANuario, 1981, fasc. 22,
pp. 568-570) relativa a la posible responsabilidad del contratista por £l hecho
dafioso imputable al subcontratista por el cauce del art. 1.903 del Cédigo civil.

(A. C. §)

5. Derecho de familia

29. Capitulaciones matrimoniales y separacién de bienes, con liquidacién de
la sociedad de gananciales—Las responsabilidades contraidas en virtud del aval
cambiario por el marido no han podido verse alteradas por la escritura de ca-
pitulaciones matrimoniales y separacién de bienes, con liquidacién de la sociedad
de gananciales, otorgada mzses més tarde de tener lugar el aval, pues el prin-
cipio de mutabilidad del régimen econémico con posterioridad a la celebracién
de las nupcias, introducido por la Ley de 2 de mayo de 1975 y mantenido en
la reforma de 1981, no puede perjudicar en ningldn caso los derechos ya ad-
quiridos por terceros (arts. 1.322, pdr. 3°, y 1.317, respectivamente). (Senten-
cia de 14 de mayo de 1984; no ha lugar.)

HECHOS.—En relacién con sucesivas operaciones de compraventa de pro-
ductos siderdrgicos la sociedad anénima compradora contrajo una importante
deuda. Para lograr la renovacién de las cambiales no atendidas a su vencimiento,
el Presidente d:l1 Consejo de Administracién de la sociedad suscribié un aval so-
lidario. A los seis meses de la asuncién del mismo, el avalista y su mujer otorga-
1on capitulaciones matrimoniales, adoptando el régimen de separacién de bienzs y
liquidando la sociedad de gananciales. La sociedad acreedora solicité en la deman-
da que se declarasz la rescisién de las capitulaciones mattimoniales por fraude
de acrecdores, asi como de la liquidacién practicada de la sociedad de ganancia-
les, v se condenase a pagar lo debido, de forma solidaria, a la sociedad deudora,
al avalista y a su mujer. El Juez de Primera Instancia acogié integramente la de-
manda. La Audiencia Territorial estimé en parte el recurso de la mujer, decla-
1ando que la condena impuesta a la misma afectase tan sélo a los bienes que en
capitulacioncs matrimoniales le fueron adjudicados con cardcter exclusivo. No pros-
pera el recurso de casacién interpuesto por la mujer.

.NOTA.—EstaA sentencia pone de relieve que el sistema de mutabilidad del
régimen econdémico matrimonial zdoptado en nuestro Cédigo civil no implica la
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desproteccién de los derechos adquiridos por los terceros. La Exposiciéon de Mo-
tivos de la Ley de 2 de mayo de 1975 explica claramente el fundamento del ar-
ticulo 1.322, s>mejante al nuevo articulo 1.317 del Cédigo civil, diciendv que es
una medida de salvaguardia o de garantia de los intereses generales y de los
intereses de terceros. Consiste en la relatividad e irretroactividad de los pactos
de modificacién del régimen econdémico conyugal que en ningin caso perjudicarin
los derechos adquiridos por terceros (véasz AMORSS, Comentario al articulo 1.322,
en la obra colectiva Comentarios a las reformas del Cédigo civil, vol. 2.°, Madrid,
1977).

En el caso de la sentencia que anotamos es 16gico que las reglas del régimen
d= separacién de bienes, adoptado en capitulaciones matrimoniales por los cén-
yuges con posterioridad al nacimiento de los créditos de los tercetos, no les per-
judiquen, determinando la insolvencia del marido deudor, tal como ha seiialado
la generalidad de los autorcs que han examinado el problema (CaMpo VILLEGAS,
En torno a la transformacién del régimen ganancial en el de separacién de bienes,
en Revista Juridica de Catalufia, 1977, pp. 271 ss.; GOMFz-FERRER, Considera-
ciones sobre las capitulaciones matrimoniales y las modificaciones del régimen
econbmico del matrimonio, en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 1978,
pp. 493 ss.; MacariNos, Cambio del régimen econdmico matrimonial de ganan-
ciales por el de separacién y los defechos de los acreedores, en Revista Critica
de Derecho Inmobiliario, 1982, pp. 47 ss.

(A.C.S)

30. Separacién matrimonial. Inexistencia de causa legal —Se declara probado
que la tnica verdad es que hubo desavenencias entre los esposos, mds bien supe-
rables por su escasa entidad, pero que aun admitidas, lo cierto es que no estdn
ocasionadas por 1la conducta culposa del marido, al que no cabe imputarle unas
sevicias dolosas reiteradas y graves que le hagan sufrir las consecuencias de una
separacién que no desea, privindole incluso de la patria potestad del tinico hijo
menor, con quien estd en una tesitura magnifica de relacién paterno-filial.

Prueba—FEl error de derecho sélo se comete cuando se ha infringido un pre-
czpto legal no reconociendo a determinada prueba la eficacia que la ley concede
y al cual tenga que ajustarse el juzgador, lo que no sucede respecto de preceptos
admonitivos como el art. 659 L. E. C. que deja la apreciacién de la prueba tes-
tifical al discrecional criterio del Tribunal sentenciador, pues la misién de esta
Sala no es la de convertitse en una tercera instancia valorando nuevamente una
prueba que ya lo ha sido por los dos érganos jurisdiccionales que han conecido
del proceso anteriormente. (Sentencia de 30 de mayo de 1984; no ha lugar.)

6. Derecho de sucesiones

31. Testamento mancomunado—El testamento mancomunado prohibido por
el art. 669 C. c. es aquél que contiene en un solo acto o instrumento las Jecla-
raciones de tltima voluntad dz dos petsonas, y estd caracterizado por su unidad
instrumental y no por su contenido; situacién que no se da en el caso de la litis
pues el testamento abierto es otorgado tinica y exclusivamente por el marido sin
que pierda su cardcter individual por el hecho de que manifieste el «acuerdo con
su consorte» respecto a la divisién o adjudicacién de ciertos bienes, entre ellos
el que tenia en proindiviso con su esposa.
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Notas. Codicilos o mentorias testamentarias aceptadas por la esposa. No son
mancomunadas.—Las llamadas notas, codicilos o memorias testamentarias, a las
que la sentencia atribuye naturaleza distributiva y no dispositiva, y el recurrente
cardcter de disposicién mortis causa, estin escritas y firmadas dnicamente por el
marido y en ellas se contiene tinica y exclusivamente su unilateral declaracién de
voluntad, sin que tal cardcter se pierda por la circunstancia de ques a continuacidn,
pero en acto o diligencia independiente, estén aceptadas por su esposa, lo que
impide considerar el acto como mancomunado cualquisra que sea la naturaleza
juridica de tales notas.

Naturdleza juridica—La sentencia asigna el caricter de actos de distribucién
o particién de bienes a las notas, memorias o codicilos en los que el marido dis-
tribuye entre sus herederos sus bienes propios y el que tiene en proindiviso con
su esposa, por lo que a sensu contrario les niega la naturaleza juridica de actos
patrimoniales de disposicién, y a tal interpretacién debe estarsz por ser &sta una
facultad de los Tribunales de instancia qus debe respetarse mientras no resulte
claramente errénea o equivocada; ademds la ptopia sentencia, acertadamente, niega
el cardcter de acto de tltima voluntad a la conformidad o ac:ptacién de la esnosa
a las referidas notas, en cuanto tal aceptacién estd destinada a producir efectos
después de la muerte de su esposo, y no después d= su propio fallecimiento, lo
que impide se le pueda considerar como acto mortis causa, y, por otro lado, se
realiza en acto separado, independicsnte y posterior de tales notas, aunque lo sea
a continuacién de ellas, de modo que, cualesquiera sean sus efectos, en ningtin
caso podrian calificdrseles de disposiciones testamentarias mancomunadas prohi-
bidas por el art. 669 C. c. (Sentencia de 13 de febrero de 1984; no ha lugar.)

NOTA.—;Se altera el caricter personalisimo del testam-nto por la manifesta-
cién del testador de que su consorte estd de acuerdo con determinadas disposi-
ciones suyas? Quizd el Notario no debié hacer constar tal aseveracién, pues arroja
alguna sombra de duda sobre aquel caricter esencial; sin embargo, en el presente
caso, es de aprobar plenamente la doctrina d= la S. extractada, que califica muy
acertadamente de acto imter vivos con eficacia post mortem de otra persona, la
aceptacién de la esposa de la distribucién de bisnes hecha por su marido.

(G.C. C)

32. Interpretacién del testamento. Prueba extrinseca—El testamento otor-
gado por los causantes con anterioridad al hoy vilido y vigente fu= estudiado y
tenido en cuenta por la Sala de instancia como dato extrinseco y complementario
de la determinacién de la voluntad de los causantes en su ltima disposicién, con
lo cual basta para desestimar el motivo de acuerdo con la reiterada doctrina de
esta Sala.

Error de becho en la apreciacidn de la prueba—La demostracién o evidencia
del error ha de ser objetiva y no subjetiva, lo que quiere d:cir que si bien los
recurrentes pueden denunciatlo, no por eso pueden construirlo mentalments, con
el intento de hacer prevalecer su criterio personal en la interpretacién del docu-
mento, lo cual, en definitiva, choca con las tantas veces dicho de que el docu-
mento ha de contenzr un dato escueto, claro, contundente e inequivoco, demos-
trativo del presunto error.
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Interpretacion testamentaria—Debe prevalecer en casacién el criterio de los
Tribunales d- instancia, a menos que resulte manifiestamente erréneo que se
trate de un error patente que contrarfa de modo inequivoco v ostensible la vo-
luntad del testador. (Sentencia de 29 de febrero de 1984; no ha lugar.)

HECHOS.—La Sala d- Instancia, al decidir sobre la determinacién del ob-
jeto legado, acepta la conclusién del Juez de Primera Instancia, que se apoya no
sélo en el tenor del testamento, sino en determinados datos extrinseCos (testa-
mento anterior, testigos, situacién y descripcién de la finca, sus medidas, etc.) y,
sobre todo en la intencién de los causantes en cuanto a su clara y expresa vo-
luntad de igualar a sus tres hijos. No prospera el recurso de casacién.

33. Derechos sucesorios del hijo adoptivo. Disposiciones tramsitorias. Criterio
interpretativo de la realidad social—La norma aplicable es la contsnida en el
art. 177 C. c. segin la inicial redaccién del mismo, no requiriéndose para la inter-
pretacién de tal precepto labor de hermenéutica distinta de la d= acudir al sentido
de sus propias palabras, el cual no puede ser alterado en el caso concreto por
aquellos otros criterios interprotativos que hacen referencia a la realidad social
del tiempo en que las normas han de ser aplicadas y a la atencién que debe
prestarse al espiritu y finalidad de les mismas, habida cuenta de que dicha nor-
ma ha d= ser aplicada con plena virtualidad a una situacién juridica consumada
en 1951, afio en que fallece el adoptante, lo que hace que el factor «tiempo»
haya que referirlo a la indicada fecha, pues lo contrario significarfa que el retraso
cn el ejercicio de los derechos adquiridos pudiera ser determinante de una mo-
dificacién en el contenido de los mismos, no sancionada por el legislador con-
cediendo efecto tetroactivo a la nueva regulacién legal de una institucién; razo-
namiento de los que se deducs que la realidad social y el espiritu y finalidad de
la norma en la fecha concreta de su aplicacién no puede afirmarse sean los que
han venido sancionando las sucesivas modificaciones del C. c. en relacién a los
derechos sucesorios del adoptado, a través de las reformas de 24 abril 1958, 4
julio 1970 y 13 mayo 1981,

Disposicién transitoria primera del C. c.—FEsta norma veda la retroactividad de
la norma posterior que perjudique derechos adquiridos segin la ley anterior.

Interpretacién de testamento—Seglin rciterada jurisprudencia la interpretacién
de las cléusulas testamentarias es facultad privativa de los Tribunales de instan-
cia, cuyo criterio al respecto ha de mantenerse, 2 menos que aparezca de modo
manifiesto que es equivocado o erréneo por contradecir evidentemente la voluntad
del testador; la cldusula del testamento otorgado por el adoptante el 31 agosto
1912, por la que instituye herederos propietarios a «los que designe en otro
testamento o los que lo fueran segin la ley» no puede interprztarse en el sentido
de que la expresién «segin la ley» comprendia a la hija adoptiva, ya que la
adopcidn se verificd el 23 mayo 1931, y ¢n la fecha del otorgamiento los hijos
adoptivos no eran herederos «segiin la ley», sin que tampoco sea admisible que
la cldusula testamentaria en cuestién, en contra de su clara diccién literal, s> en-
tienda que no refleja la voluntad del testador a pretexto de que desconocia su
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alcance, ya que ello significarfa poner en tela de juicio la competencia profesional
del Nctario autorizante. (Sentencia de 13 de abril de 1984; no ha lugar.)

NOTA —Alguna sorpresa causa que se planteen cuestiones sucesorias con mds
de un cuarto de siglo de retraso respecto de la muerte del causante. En todo
caso, las sucesivas reformas de la normativa adopcional, sin haberse prestado es-
pecial atencién a las situaciones de Derecho transitorio son proclive a originar
litigios. La doctrina de esta s=ntencia (Pte. Sdnchez J4uregui) parece del todo co-
rrecta, apareciendo como impecable aplicacién de las disposiciones transitorias
del C. c. A destacar la inaplicabilidad del criterio sociolégico, que hubiera su-
puesto una clara violacién del texto legal vigente

(G. G. C)

II. DERECHO MERCANTIL

34. Contrato de fletamento. Incumplimiento de contrato. Inidoneidad de la
motonave. Naufragio por impericia del capitin. Responsabilidad civil del naviero
frente al cargador—Aparte la declaracién meramente individualizadora del ar-
ticulo 840 C. com., el concreto precepto referido al naufragio acaecido por malicia,
descuido o impericia del capitdn es el art. 841, pero con la finalidad, bien pre-
cisz en su texto, de consagrar una accién facultativa dirscta, tanto del naviero
como de los cargadores, frente al capitdn culpable, accién que en modo alguno
excluye la del art. 618 del propio Cédigo para exigir, el naviero al capitin vy, a
su vez, los terceros contratantcs a aquél, la oportuna responsabilidad civil en los
supuestos de dafios sobrevenidos por las conductas relatadas en los nims. 1.2, 5.2,
6.° y 7° del propio art., que se¢ declaran concurren en el presente caso, por lo
que proczde declarar la responsabilidad civil del naviero por la pérdida de los
efectos y perjuicios sufridos por el cargador que con €l contraté el flete. (Senten-
cia de 14 de febrero de 1984; no ha lugar.)

(G.G. C)

35, Sociedad Anénima. Impugnacién de acuerdos sociales. Legitimacion ac-
tiva—El articulo 69 de la Ley de Sociedades Andnimas exige la condicién de
accionista para el ejercicio de las acciones de impugnacién de los acuerdos socialzs
a que se refiere el articulo 67 de la citada Ley (SS. de 17 de marzo de 1967, 15
de junio de 1977 y 16 de mayo de 1978), y, la falta de legitimacién activa no
corresponde probar a la Sociedad demandada que la opcne, ya que «tratindose
de acciones al portador, es tan clara la prictica imposibilidad de llevar a cabo la
probanza de tal hecho negativo, que para nada hubo de tenzr reflejo en la do-
cumentacién social» y por el contrario, resulta muy sencilla la acreditacién de los
demandantss «de su condicién legitimadora con la simple aportacién de los titu-
los que, normalmentz, han de obrar en su poder para ostentar el negado cardcter
de accionista». (Sentencia de 30 de marzo de 1984; ha lugar.)

HECHOS.—Se ejercita accién de impugnacién de los acuerdos adoptades por
la Junta General extraordinaria de accionistas de una Sociedad Andnima, celebra-
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da en segunda convocatoria, por socios que no acreditan la cualidad de accionis-
tas de aquélla y representados por acciones al portador.
El Tribunal Supremo declara haber lugar al recurso casando y anulando la
sentencia dictada por la Audiencia Territorial,
ML A.G)

36. Sociedad Anénima. Facultades de los administradores.—El articulo 76, se-
gundo pirrafo, de la Ley de Sociedades Anénimas, no prohibe que los poderes o
autorizaciones conferidos a los administradores tengan por objeto asuntos no per-
tenecientes al giro o trdfico de la empresa, pues lo tnico que sefiala es que #e-
cesariamente la representacion se extenderd a esos actos, pero sin excluir que se
extienda a otros en su caso, pudiendo realizar los administradores todos los actos
incluidos en el objeto social, con las limitaciones que resulten del acto constitutivo
o del poder. (Sentencia de 14 de mayo de 1984; no ha lugar.)

HECHOS.—EI Consejero Delegado de una sociedad anénima avala en nombre
de ésta unag letras de cambio con las que se procede al pago del alquiler de
maquinaria pesada para obras. Llegado el vencimiento, los titulos resultaron im-
pagados, por lo que se notificé notarialmente al aceptante y al avalista. Este dl-
timo declara, en las diligoncias preparatorias de ejecucién, que las firmas se pa-
recian a las que usaba, pero que no podia asegurarlo. La sociedad alega la im-
posibilidad de avalar gratuitamente a tetceras personas, por entender que tal acto
es una especie de donacién, o regalo, y por ello, no comprendido en el giro o
trafico normal de una empresa.

La citada sociedad recurre ante el Tribunal Supremo por infraccién del articu-
lo 76-2° de la Ley de Sociedades Andnimas.

(M* L. A. G)

37. Representacién mercantil. Revocacion del apoderamiento.—Como ha reco-
gido la doctrina de esta Sala en las S. de 25 de noviembre de 1965 y 17 de
diciembre de 1974, el apoderamiento ototgado subsiste en tanto no se produzca
la anotacién de cancelacién del mismo en el Registro.

Principio de publicidad registral —La no constancia registral, al tiempo de la
aceptacién de la lztra de cambio, de las modificaciones de las facultades de
apoderamiento, implica, para la sociedad recurrente, ante su desidiosa conducta,
una ratificacién ticita del actuar del apoderado. (Sentencia de 26 de junio de 1984;
no ha lugar.) :

ANTECEDENTES.—Un Banco tenedor legitimo de una letra de cambio li-
brada por una sociedad de responsabilidad limitada, ajena al procedimiento, y
aceptada por una sociedad andnima, quien aduce la inexistencia de aceptacién
alegando la falta de las firmas para ello, v, la circunstancia de no adeudar
nada a la libradora (en base a que el aceptante carecia de facultades de apodera-
miento, al suprimirse el Consejo de Administracién y sustituirsz por Administra-
dores solidarios) deduce su accién, con la finalidad de ser reintegrado en el im-

porte de dicha letra, junto con sus intereses y gastos dz protesto.
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La pretensién es acogida en las sentencias de la instancia, declardndose en
ambas, como hechos cumplidamente ptobados, tanto la condicién del dzmandante
de tenedor legitimo del efecto cambiario, como la circunstancia de que a la
fecha del libramiento del mismo €l apoderado aceptante tenfa facultades para

ello.
M2 L. A G)

38. Sociedad anénima. Censores de cuentas. Concepto—<«Son un drgano de la
sociedad encargado de la fiscalizacién y revisién posterior d= la actuacidn de
los administradores de la misma, sobte todo en garantia de las minorfas y en
interés de los socios».

Censores de cuentas. Nombramiento—Como se ha contemplado en las sen-
tencias de esta Sala de 31 de mayo de 1957, 7 de febrero de 1967 y 30 de enero
dz 1974, en aquellos supuestos en los que, por el escaso ndimero de socios, la
sociedad no cuenta con dos accionistas que no sean administradores, puede omi-
tirse la necesaria designacién como censores de dos accionistas, y asi cumplir con
el contenido del artfculo 108 de la Ley de Socizdades Anénimas, el cual prohibe
nombrar censores a los miembros del Consejo de Administracién.

Tutela de minorias~—La minoria tiene derecho a elegir un tercer censor y su
suplente, miembros del Instituto de Censores Jurados de Cuentas, no accionistas
(art. 108-2° LSA), cuyas facultades, en cuanto al contenido d:1 informe técnico
que ha de emitir, son m4s limitadas que las atribuidas por la norma a los accio-
nistas censores. (Sentencia de 4 de abril de 1984; no ha lugar.)

HECHOS.—Se impugna el nombramiento de censores de cuentas, adoptado
por la Junta General ordinaria de una sociedad anénima.

La Audiencia Territorial declara nulo el acuerdo impugnado y el Tribunal
Supremo ratifica el fallo de 'a instancia, ante el recurso interpuesto por la so-
ciedad.

(M= L. A.G)

39. Sociedades Andnimas. Acuerdos del sindicato de obligacionistas—El ar-
ticulo 127 de la Ley de Sociedades Anénimas, que faculta al sindicato de obliga-
cionistzas a modificar las condiciones del préstamo, implica no solaments la po-
sibilidad de alterar las modalidades accesorias sino también las esenciales, como
son las relativas a la devolucién del principal, tanto por lo que se refiere al
procedimiento, como a la fecha, la suspensién de un sorteo o a la prérroga del
plazo de amortizacién que no son en definitiva sino alteraciones de las condicio-
nes de la emisién, naturalmente siempre que no se adopten arbitrariaments, ten-
gan una justificacién objetiva y sean necesarias al bien comin, lo que excluye los
supuestos como los quz contemplS la sentencia de este Tribunal de 4 de enero
de 1962.

Alcance de los acuerdos del sindicato. Pueden afectar a obligaciones vencidas.
Entre las facultades que son de la competencia de la asamblea de obligacionistas
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estd la de modificar las condiciones del préstamo, pero tutelando los intereses
comunes de los obligacionistas. Es correcto el acuerdo de que las modificaciones
de las condiciones del préstamo afecten también a las obligaciones sorteadsas, en
las que el crédito estd vencido y es exigible su valor nominal.

Carécter del sorteo de obligaciones—Fl sorteo de obligaciones atribuye pre-
ferencia a ser reembolsado por las obligaciones que resulten favorecidas, peto es
insuficiente para integrar una variacién juridica sustantiva de la obligacién como
tal; afecta al pago o reembolso del acreedor (obligacionista) que en vez de ha
cerse en la fecha de vencimiento establecida se efectda antes, en forma de pago
anticipado, por medio de convenio, con las especialidades propias de la materia y
sobre todo con la particularidad de que no pasa de ser una promesa de pago
anticipado, que no implica una verdadera modificacién de la obligacién del tipo
previsto en el nimero 1° del articulo 1.203 C. c., a cuyo tenor las obligaciones
pueden modificarse variando su objeto o sus condiciones principales porque nin-
guna de las dos cosas resulta modificada, sino solamente el momento o tiempo del
vencimiento, que no pasa de ser una simple determinacién accesoria de la obli-
gacién nacida del contrato de préstamo que con la misma voluntariedad con que
se establecié puede ser rectificada con el consentimiento de la colectividad de obli-
gacionistas de una y otra clase, expresada con la mayoria absoluta que reflejé la
votacién en la asamblea. (Sentencia de 3 de marzo de 1984; ha lugar.)

HECHOS.—EI sindicato de obligacionistas de «Astilleros Espaiioles, S. A.»,
derivado de la emisién de obligaciones hipotecarias de dicha entidad de 23 de julio
de 1971, dentro de la cual se preveia la amortizacién progresiva de los titulos
mediante sortzos periédicos. En concreto, el 19 de diciembre de 1979 resultaron
amortizados por ese sistema de sorteo 132.180 titulos. El 5 de mayo de 1980 se
celebré asamblea de obligacionistas entte cuyos acuerdos figuré el de modificar
las condiciones d= reembolso de las obligaciones que resultaron designadas para
amortizar y cuyo importe no habia sido todavia reembolsado; se prorrogaba el
plazo de reembolso y se ampliaba el interés. La actora, Caja de Ahorros de Ca-
talufia, titular de obligaciones beneficiadas por un sorteo, solicitaba la declaracién
de nulidad del acuetdo en cuestién, por estimar que la asamblea de obligacionistas
no podia acordar nada que afectase a obligaciones favorecidas por un sorteo de
amortizacién ya celebrado. La Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Ma-
drid estimé la demanda, pero el Tribunal Supremo declaré habzr lugar 2l recurso

intcrpuesto por el sindicato de obligacionistas.
(R. de A))

40. Levantamiento del velo de la sociedad anénima—La mis autorizada doc-
trina, en el conflicto entrs seguridad juridica y justicia, se ha decidido pruden-
cialmente, y segiin casos y circunstancias, por aplicar por via de equidad y acc-
gimiento al principio de la buena fe, la tesis y prictica de penetrar en el «subs-
tratum» personal de las ¢ntidades o sociedades, a las que la ley confiere perso-
nalidad juridica propia, con €l fin de evitar que al socaire de esa ficcién o forma
legal (de respeto obligado, por supuesto) se puedan perjudicar ya intereses priva-
dos o puiblicos o bizn ser utilizada como camino del fraude, admitiéndose la po-
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sibilidad de que los jueces puedan penetrar («levantar el velo juridico») en el
interior de esas petsonas cuando sea preciso para evitar el abuso de esa indepen-
dencia en dafio ajeno o contra los derechos de los demds... Lo cual no significa
—ya en el supuesto del recurso— qus= haya de soslayarse o dejarse de lado la
personalidad del ente gestor constituido en sociedad anénima sujeta al Derecho
privado, sino sblo constatar, a los efectos del tercero dz buena fe (la actora y
recurrida perjudicada), cudl sea la auténtica y «constitutiva» perscnalidad social
y econdmica de la misma, el sustrato real de su composicién personal (o institu-
cional) y negocial, a los efectos de la determinacién de su responsabilidad «ex
contractu» (debe de querer decir «ex delicto») o aquiliana, porque, como se ha
dicho por la doctrina extranjera, «quien maneja internamcnte de modo unitario
y total un organismo no puede invocar frente a sus acreedores que existen exte-
riormente varias organizaciones indzpendiente» y menos «cuando el control social
efectivo estd en mano de una persona, sea directamente o a través de testaferros
o de otra sociedad», segiin la doctrina patria.

También en el 4mbito del Derecho administrativo, cuando se habla de los
entes piblicos o de gestidén, a los que se reviste de una forma juridica pertene-
ciente al Derecho privado (sociedades andnimas, por ejemplo), no se hace sino
utilizar una técnica ofrecida por ese Derecho de modo instrumental, del uso de
un procedimiento en el que la sociedad aparece como una simple forma para en-
cubrir la creacién de un ente filial puro y simple, externamente regida por el
Derecho privado, pero en realidad d= la pertenencia de la Administracién tal
como en el caso del recurso ocurre y se declara por la sentencia de instancia, en
el que segin el contrato, el Ayuntamiento es 6rgano de la sociedad municipal
y el Alcalde su Presidente del Consejo, es decir, con el poder de gestién de la
entidad, circunstancia mds que suficiznte para no considerar tercero o extrafio
al Ayuntamiento con respecto a la sociedad municipal demandada y, en consecuen-
temente, bastante para llegar a la misma conclusién que la sentencia impugnada,
es decir, que la interpelacién hecha al Municipio vale para la sociedad como 6r-
gano integrante de ésta y que ésta no puede ni debe pretender escapar a sus efec-
tos, determinados en el articulo 1.973 del Cédigo civil, por conmsiguiente no
violado. (Sentencia de 28 d= mayo de 1984; no ha lugar.)

HECHOS.—La actora habia sufrido dafios como consecuencia de una rotura
de la red de abastecimiento de agua ocurrida en junio de 1977. El 17 de abril
de 1978, la perjudicada dirigié reclamacién previa contra el Ayuntamiznto de
Palma de Malloica. El Ayuntamiento contesté que el mantenimiento de la red
correspondia a la empresa municipal (con forma de sociedad andnima) EMAYA.
Luego, la perjudicada dirigid demanda contra el Ayuntamiento y contra EMA-
YA, S. A, previo acto de conciliacién el 23 de febrero de 1979. El Juzgado
desestimé la demanda. La Audiencia revocé la anterior sentencia, estimado en
parte de la demanda (condenaba a AMAYA, S. A)) Esta Gltima entidad recurrié
en casacién, alegando, como ya lo habfa hecho antes, que frente a ella habia
prescrito la accién, al amparo del ntimero 2.° del articulo 1.968 del Cédigo civil.
En efecto, los dafios habian sido en junio de 1977 y la prescripcién se habia
interrumpido frente al Ayuntamiento (por la reclamacién previa de abril de
1978), pero no frente a EMAYA, pues el acto de conciliacién dirigido contra
clla fue en febrero de 1979, es decir, transcurrido un afio desde el hecho dafioso.
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En casacién, EMAYA, S. A. invocaba la violacidn del articulo 1.973 del Cédigo
civil (relativo a la interrupcién de la prescripcién) y por tanto también la del
1.968, niimero 2.°.

El Tribunal Supremo sienta la interesante doctrina que acabamos de repro-
ducir en parte, por la que, a través del «levantamiento del velo» de EMA-
YA, S. A, llega a identificar su sustrato personal con el del Ayuntamiento (frente
al cual si se habia interrumpido en forma 1la prescripcién), concluyendo que di-
cha interrupcién afectaba también a EMAYA, S. A.

(R. d= A)

41. Contrato de depdsito en cuenta corriente. Falsificacién de talén bancario.
Ausencia de responsabilidad en el empleado del banco—No incurre en negligen-
cia (art. 1.104 del Cédigo civil) ¢l empleado del banco que pagd un talén ban-
cario falsificado, pues el dictamen pericial practicado en autos demostré la per-
fecta falsificacién de las firmas o su exactitud con la del depositante y tenedor
legitimo (demandante y recurrznte), falsificacién sélo discernible con medios téc-
nicos complejos y adecuados. El empleado de la ventanilla bancaria no dejé de
actuar con la diligencia exigible.

Ante la invocacién por el recurrente de la teorfa del riesgo, cabe decir que
aun con la aplicacién de la teorfa de la responsabilidad cuasiobjetiva, mas bien
traspaso o inversién de la carga probatoria, es aquel empleado favorecide por
la prueba practicada y en cuya virtud no es posible reprochar al empleado una
conducta culposa o incumplidora de los deberes normales de su funcién, incluso
de los mds exigentes, relativos a la comprobacién del documento y a la identidad
del tenedor del ch=que (sic). (Sentencia de 7 de junio de 1984; no ha lugar.)

(R. de A)

42. Ampliacién de capital en sociedad andnima—Es vélida y eficaz la de-
cisién de la junta general de unificar el tiempo de suscripcién y el del pago de
las nucvas acciones, de forma que la falta de desembolso impedia que se tuviese
por verificada la suscripcidn. Por tanto, es vdlido el acuerdo del Consejo de Admi-
nistracién por €l que se tuvo por renunciantes a las actoras respecto a la sus-
cripcién de las acciones cuyo importe no desembolsaron dentro dzl plazo miximo
establecido por la junta.

Caducidad del derecho de suscripcién preferente—Con el transcurso del plazo
establecido por la junta gcneral para realizar el desembolso de las nuevas accio-
nes caducé el derecho de las actoras a su suscripcién preferente, asi como el de
ceder tal derecho a otro accionista.

Actos propios—Aunque es cierto qus la sociedad acepté una cantidad reci-
bida el 6 de junio, es decir, después de finalizado el plazo para el desembolso,
y la aplicé a la suscripcién de acciones por su importe, ello no refleja mds que
un acto dz condescendencia al que no venia constrefiida la sociedad y que, desde
luego, no le vincula como acto propio para aceptar cantidades recibidas con pos-
terioridad.
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Emisién de acciones con desembolso parcial —No es aplicable al caso el articu-
lo 44 de la Ley de Sociedades Anénimas, cuyo presupuesto lo constituys el
acuerdo de emisién de acciones con desembolso parcial, pues en el caso enjuiciado
las actoras no llegaron a adquirir la titularidad de las acciorzs a cuya suscripcién
tenia: derecho preferente, al no desembolsar su total importe dentro del plazo
sefialado en el acuerdo de emisién. (Hay quz advertir que en dicho acuerdo se
habia optado por el desembolso total y simultineo a la suscripcién).

Imputacién de cantidades entregadas a la sociedad a la suscripcién de todas
las acciones nuevas a las que las actoras tenian derecho de suscripcién preferente.
Si la suscripcidén exigfa el desembolso completo del importe de las acciones nue-
vas, no puede admitirse la argumentacién de las recurrentes tendentes a que las
cantidades por ellas entregadas debié haberse imputado a la totalidad de las ac-
ciones que proporcionalmente tenfan derscho a suscribir. (Sentencia de 21 de
mayo de 1984; no ha lugar.)

HECHOS.—Las actoras habian entregado, fuera de plazo pero con acepta-
cién por parte de la sociedad, unas cantidades que no cubrian el total precio d:
las acciones nuevas sobre las que tenfan derecho preferente de suscripcién. En
su demanda solicitaban que se les considerase suscriptoras de todas las acciones
nuevas a las que tenian derecho, admitiéndose el pago del precio establecido. El
dltimo apartado del presente extracto se refiere al siguientz argumento de las ac-
toras: ya que se nos han aceptado ciertas cantidades por cuenta de la suscripcidn,
que se considers que hemos querido suscribir todas las acciones nuevas a las que
tenemos derecho, imputando parcialmente a la totalidad de dichas acciones las
cantidades entregadas. La Sala rechaza la pretensién.

(R. de A)

43, Sociedad andénima no inscrita. Naturaleza de la situacion—La escritura
publica de constitucién en tanto no se inscribe en el correspondiente Registro
no da lugar a una sociedad anénima con personalidad, efectos y posibilidad de
ejercicio de accionss civiles como tal, a tenor de lo dispuesto en el articulo 6 de
la Ley reguladora de las Sociedades Andnimas, que tampoco posibilita una so-
ciedad irregular con este caricter; pero si crea un ente social o vinculo societa-
rio con aspecto y consideracién civil —que autoriza «a sensu contrario» el ar-
ticulo 1.670 del Cédigo civil, en cuanto se han cumplido los requisitos de forma
y fondo prevenidos por dicho Cédigo para generar relacién societaria— consti-
tutivo de una sociedad privada de indole civil, con efectos en el dmbito estric-
tamente civil.

Idem. Atribucién de los bienes aportados.—Si bien es cierto que la sociedad
anénima constituida en la escritura no adquirié personalidad juridica como tal
hasta su inscripcién, momento en el que adquiete los bienes aportados, no cabe
desconocer que el convenio social otorgado, con la correspondiente aportacién a
su base econémica d= una finca por parte de un socio, desplazé el dominic de
ésta al ente social (1) creado, y atin més en cuanto que la aportacién de la finca

(1) De indole civil.
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no fue pacto que se hubiera mantenido oculto entre los socios, al venir consta-
tado en escritura publica. Conclusién ésta que no impide ni el articulo 6.° de
la Ley de Sociedades Anénimas ni la doctrina de la Sala.

Idem. Terceria de dominio sobre finca aportada—No puede realizarse embargo
de la finca aportada en escritura de constitucién de sociedad andnima todavia no
inscrita en exclusividad con relacién al socio que la aperta, por cuanto entre
tanto no se produzca la inscripcién registral existe una sociedad privada de indole
civil a la que se desplaza el dominio de la finca. Caso de efectuarsz el embargo,
la sociedad receptora estd provista de accién de tetceria de dominio, pues tras la
aportacién a dicho ente social dnicamznte ha quedado atribuido al precitado socio
una participacién de cuota indivisa referida a sus derechos societarios, que es lo
unico que podria serle embargado, como consecuencia de la proporcionalidad que
le vienz atribuida en relacién con su respectiva cuota segin previene el articulo
393 del Cédigo civil. (Sentencia de 24 de marzo de 1984; no ha lugar.)

HECHOS.—Se trataba de terceria interpuesta por una sociedad anénima frente
al embargo anotado después del otorgamiznto de la escritura constitutiva, pero
antes de la inscripcidén, sobre finca aportada, y decretado en expediente de apre-
mio seguido por la Recaudacién de Tributos contra el socio aportante.

Dczbe destacarse en el caso que la reclamacién administrativa previa fue rea-
lizada por la sociedad tercerista antes de su inscripcién, si bien la demanda da
terceria es posterior a ésta; dato revelante de cara a la legitimacién y requisitos
de procedibilidad. Por lo demds, la sentenciz es confusa en cuanto a si, entre
tanto no se inscribié la sociedad andnima, existié un ente social dotado de per-
sonalidad (lo que parece resultar de algunos considerandos) o tan sélo una si-
tuacién de comunidad de bienes (en la quz en definitiva parece apoyarse al ar-
gumentar la procedencia de la terceria).

J.¢C)

III. DERECHO PROCESAL

44. Constitucion de explotacidn de actividades en comdn. Fuerza de ley del
contrato entre las partes. Litisconsorcio pasivo necesario. Contrato de arrenda-
miento no probado—FEl alegato de que la trelacién juridico procesal estuvo mal
constituida por faltar el indispensable litisconsorcio pasivo necesario, a causa de
que nc fue demandada la mujer del en su dfa demandado (hoy rccurrente) de-
biendo haberlo sido pues también era titular de la sociedad existente, choca con
los términos claros y terminantes del contrato inicial que, con la fucrza de ley
que, para los intervinientes, le atribuye el articulo 1.091 del Cédigo, es el rector
de sus relaciones, el cual se circunscribz a los dos que exclusivamente aparecen
como contratantes, por lo que la relacién juridico procesal, derivada de la contrac-
tual, sélo podia constituirse entre ellos, no pudiéndose incluir a la mujer del de-
mandado que alli no figura y sin que sea posible alegar la norma de 1.139 que
exige la existencia de una cotitularidad que, en este caso, no se ha acreditado:
con lo que no puede confundirse la intervencién de hecho d= dicha sefiora, ayu-
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dando y colaborando con su marido en la marcha del negocio, que no tuvo, ni
podfa tener repercusién juridica alguna a estos efectos.

El recurrente denuncia violacién del 57 de 1a vigente Ley de Arrendamientos
Urbanos, relative a la prérroga forzosa del contrato de arrendamiento, haciendo
supuesto de la cuestidn, respecto de la existencia de un contrato de arrenda-
miento al que dicho przcepto pudiese ser de aplicacién, siendo as{ que, como se
ha visto, el resultado probatorio acredité justo todo lo contrario. (Sentencia de
14 de febrero de 1984; no ha lugar.)

(L. F. R. S))

45, Elementos necesarios para que se produzca el efecto de cosa juzgada ma-
terial. Doctrina civil: no contiene—Para que se produzca el efecto de cosa juz-
gada es necesario qus se dé€ la precisa trilogia establecida en el articulo 1.252
del Cédigo civil de «eadem personae», «eadem res» y «eadem causa petendi», y
que con su concurrencia inciden en el apotema juridico «non bis in eadem». Con
respecto a la «causa petendi» hay que aclarar que una cosa es pedir una atribu-
cién de dominio con base en entender que se dan las circunstancias quz determi-
nan una situacién posesoria amparada por una concreta norma legal, la del
Real Decreto de 1 de diciembre de 1923, y otra solicitar aguzlla atribucién de
dominio con base en la simple accién del tiempo, por via de la prescripcién ad-
quisitiva, y por tanto con independencia de la referida normativa, sancicnada
por el aludido Real Decreto. Esto evidentemente implica diversidad de acciones
generantes de diversidad de causas, impeditivo de crear situacién de cosa juzga-
da, como tiene declarado la Sala Primera del T. S., y reiterado segiin una re-
ciente sentencia de 14 de junio de 1982. (Sentencia de 17 de febrero de 1984;
no ha lugar.)

(P. M. H)

46. Litisconsorcio pasivo necesario. Tratamiento en casacién.—FEl primero de
los motivos del recurso, por el cauce del ndm. 1.° del art. 1692 d= 1a L. E. C,,
invoca la infraccién del art. 4° de la L. E. Crim.; y siquiera sea jurisprudencia
muy reiterada de esta Sala que «ley» en el sentido y a los fin>s del invocado nd-
mero del art. 1.692 lo es dnicamente la disposicién de ese rango cuando ademis
sea de natural=za sustantiva y ésta civil, rechazdndose por lo tanto como inhébiles
para fundar por su infraccién el recurso de casacién las disposiciones que no sean
leyes o que, siéndolo, no sean sustantivas sino procesales y mdxime si a esta ca-
lificacién suman la de no cotresponder al orden civil sino al penal, circunstancias
todas que concurren en la Ley de Enjuiciamiento Criminal que suministra el
articuloc 4.° invocado por el motivo en estudio, pero, con todo, también se ha
dicho por esta Sala que los preceptos, cualquiera que sea su verdadera natura-
leza, se transmutan en sustantivo-civiles cuando por su aplicacién hacen imposi-
ble la continuacién del juicio civil, situacién en la cual'y a falta de otro encaje
mids preciso, se¢ hace inexcusable encuadrar su infraccién en el tan repetido nd-
mero 1.° lel art. 1.692 de 1a L. E. C.

No existe litisconsorcio pasivo necesario por no demandar al fiscal.—Que no
existe litisconsorcio pasivo necesario lo persuadz la indole de las cuestiones de-
batidas, pussto que consisten en diferencias habidas entre socios de una sociedad
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an6nima y paralelamente participes de una comunidad dz bienes intimamente
vinculada a la primera. Se equivoca por tanto la Audiencia Territorial cuando
estima, de oficio, la concurrencia de una situacién litisconsorcial pasiva con el
cardcter de necesaria, fundada en no haber sido parte en el juicio el Ministerio
Fiscal. (Sentencia de 16 de mayo de 1984; ha lugar.)

HECHOS.—Una sociedad anénima y uno de sus socios, actuando éste por sf
y en interés de una comunidad de bienes a la que también pertenecia, entablaron
demanda contra un individuo, tendente a que se declarase que el demandade no
era ni socio de la anénima ni miembro de 1a comunidad. E! demandado formulé
reconvencién.

El Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda en un extremo intras-
cendente y también parcialmente la reconvencién, declarando que el demandado-
reconviniente s{ era socio de la anénima y miembro de la comunidad de bienes
en cuesti6n. La sentencia —el extremo es importante— fue de 5 de octubre de
1981. Hay que hacer notar que el 19 de enero de 1981 la Audiencia Provincial
de Orense habia dictado auto, teniendo por planteada la cuestién prejudicial civil
del articulo 4.° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal con base en el juicio de
mayor cuantia que comentamos, «por poder influir, como presupuesto bisico, la
ejecutoria que alli recaiga, en la existencia o inexistencia del delito de apropia-
cién indebida» objeto de las diligencias penales.

Con base en la existencia de este auto, la Sala de lo Civil de la Audiencia
Territerial, en el recurso de apelacién de los autos comentados, dicté sentencia
estimando de oficio la concurrencia de una situacién litisconsorcial pasiva con el
cardcter de necesaria, fundada en nc haber sido parte el Ministerio Fiscal en el
juicio civil.

(R. de A))

47. Carga de la prueba—Si el articulo 1.214 del Cédigo civil, en cuanto
regulador del «onus probandi», sélo debe ser aplicado cuando se trate de un
hzcho no probado y cuya falta de prueba debe soportar aquél sobre el que pe-
saba Ia carga de acreditatlo, es manifiesto que no entra en juego en casos como
el presente, en el que el juzgador declara probados los hechos bésicos de la
oposicién.

Prucba de presunciones—Entre el hecho admitido por los litigantes y aquél
que se trata de demostrar no existe la necesaria conexién y congruencia para que
la realidad del primero conduzca al conocimiento del segundo, antes al contratio,
el hecho dz haber abonado en la cuenta corriente el millén de pesetas, después
de haberlo cargado en pago del indicado talén, parece deducirse el reconocimien-
to por el Banco de que tal pago lo realizé indebidamente. (Sentencia de 18 de
mayo de 1984; no ha lguar.)

HECHOS.—Este caso versaba en realidad sobre una cuestién de hecho. Un
banco habia atendido un talén de un millén de pesetas, siendo asi que el titular
de la cuenta corriente y firmante del efecto afirmaba haber hecho llegar al banco,
antes de la fecha del pago, una carta por la que sz ordenaba a la entidad bancaria
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esperar instrucciones antes de abonar el talén. La Audiencia, contra lo resuelto
por el Juzgado, consideré que el banco no habia probado lo que alegaba, es decir,
que la carta en cuestidn se habia recibido en sus oficinas dias después de la fecha
que en dicha carta figuraba, por lo que el abono del talén sz hizo sin conocerse

todavia la oposicién del ttiular de la cuenta corriente.
(R. de A.)

48. Prueba de presunciones. Cauce procesal.—El articulo 1.253 del Cédigo
civil no contiene norma valorativa de prucsba que pueda sustentar la demostra-
cién de un error de Derecho (SS. de 29 de septiembre de 1982, 18 de octubre de
1982, 29 de octubre de 1982, ctc.) y su cita y alegacidn, si se ataca el nexo légico
de la presuncién ha de hacerse por €l cauce del nimero primero del art 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil (SS. dé 10 de junio y 13 d= noviembre de 1981).

Idem. Valoracién—Es también doctrina reiterada que para enervar con el
recurso de casacidn la inferencia judicial, es decir, el enlace entre el hecho base
y el hecho consecuencia, ha de ponerse muy de manifiesto que esa actividad ju-
dicial atenta contra las teglas d:l buen sentido y de Ia sana légica y que la con-
clusidén sea absurda, ilégica o inverosimil (SS. de 26 de marzo de 25 de abril y
18 de octubre de 1982), con la consecuencia de mantenerla si asi no ocurre.

Mandato expreso o ticito. Ratificacién por el mandante—Como dice la sen-
tencia de 15 de junio de 1966, si bien es cietto que el contrato celebrado por
el mandatario con los terceros, fuerz de los limites dz1 mandato o con poder
insuficiente o nulo, no obliga al mandante, también lo es que puede ser ratifi-
cado por éste (art. 1.727, 2.° C. c.) expresa o tdcitamente, forma esta Gltima que
tiene lugar cuando sin hacer uso de la accién de nulidad acepta en su provecho
los efectos de lo ejecutado, mostrando asi su consentimiz=nto concordante con el
del tercero.

St la ratificacién se da, se considera el negocio como vilido y eficaz, y su-
plida asi la falta de apoderamiento previo, estimindosz que en virtud del man-
dato ostensible o representativo aparente queda obligado en favor de los terceros,
siempre que éstos hayan podido l-gitimamente suponer la existencia del manda-
to. (Sentencia de 10 de mayo de 1984; no ha lugar.)

HECHOS.—Se trataba de la recepcién, por parte del constructor de un edi-
ficio. de ciertas cantidades entrzgadas por el matrimonio demandante a cuenta
del precio de dos pisos en dicho inmueble. La Audiencia Territorial considerd
probado que el promotor del edificio habfa recibido del constructor las cantida-
des citadas y habfa consentido y ratificado el contrato celebrado entre aquél y el

mattimonio en cuestién.
(R. de A

49. Libergcién del inmueble objeto de subasta. Entrega de talén no confor-
mado antes de verificarse el remate. Suspensién de la subasta—FEl tinico proble-
ma debatido es el de dilucidar si la liberacién del inmueble objeto de la subasta
decretada por el Auto recurrido, se ajusté o no a la normativa del articulo 1.498



Jurisprudencia 501

de la Ley de Enjuiciamiento, lo que implica, a su vez, dos cuestiones: en primer
Tugar si el acto discutido se efectu antes de verificarse el remate; y en segundo
término, si la entrega de un talén no conformado puede reputarse como verda-
dero pago de principal y costas.

El Auto recurrido contiens la declaracién puramente fictica de que la «cir-
cunstancia se produjo antes de ser aprobado el remate»; declaracién que no fue
impugnrada por la via procesal pertinente y que, consiguientements, tiene que
respetarse, Lo segundo tiene que ponerse en relacién con el art. 1.170 del Cddigo,
pero no solo, como hace el recurso, con su pérrafo primero, sino con todo el
precepto; y es visto que el pérrafo segundo preceptia que «la entrega de pa-
garés a la orden o letras de cambio u otros documentos mercantiles, sélo pro-
ducirdn los efectos del pago cuando hubiesen sido realizados...», afiadiéndose en
el pérrafo 3° que «entre tanto, la accién derivada de la obligacién primitiva,
quedard en suspenso»; por lo que, tratindose de uno de aquellos documentos a
que se refiere €l legislador, tuvo qus haberse producido la suspensién hasta que
el efecto hubiese sido realizado, a lo que no puede sar obsticulo el hecho de qus
el talén bancario no estuviese conformado, porque la «conformidad», de uso
frecucnte en la prictica mercantil, no es un requisito legalmente exigido que
pueda modificar el precepto en cuestién. (Sentencia de 22 de marzo de 1984;
no ha lugar.)

(L. F. R. S)

50. Juicio declarativo. Alcance de la cosa juzgada. Cuestiones que pudieron
excepcionarse y oponerse en el juicio ejecutivo—Conforme a la doctrina correc-
tora en torno al art. 1.479 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, establecia por reite-
rada jurisprudencia contenida, entre otras, en la sentencia de 9 de febrero de
1977, no es admisible que en posterior juicio declarativo puede el ejecutado
plantear cuestiones —incluso el pago— que en el ejecutivo pudo excepcionar y
oponer, paliando o paralizando éste, habiendo tenido cabal conocimiento de los
diversos momentos procesales y siendo s6lo a €l imputable la pasiva situacién de
rebeldia mantenida en el caso.

En general, segin la sentencia de 6 de octubre de 1977, no pueden volver a
discutirse los defectos del titulo ni las faltas que en el procedimiento pudieran
haberse cometido, a las cuales no se opuso el ejecutado oportunamente, ni las
excepciones que pudieron formularse y resclverse en el ejecutivo en forma de
oposicién o nulidad.

Idem. Excepcién de pago—Siendo de cargo del deudor en el juicio ejecutivo
cambiario no sélo el saldo de la cantidad principal, sino también los gastos de
protesto, los intereses del principal d:sde su fecha y las costas causadas hasta
el completo pago, no puede operar la excepcién de pago, ex art. 1.464-2° de la
Ley Procesal Civil, ni evitarse el smbargo y subsiguiente continuacién del pro-
cedimiento sin la previa entrega de las mencionadas cantidades en su totalidad,
aunque el tenedor haya sido reembolsado del principal, segiin resulta de los articu-
los 1.445 1.446, 1473 y 1474 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. (Sentencia de
29 de mayo de 1984; no ha lugar.)

(J. C)
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