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I. LARESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ASESOR REGISTRADO
EN LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 19 DE ABRIL DE 2023.
UN RECURSO INDEBIDO AL ARTICULO 1107 CC

En la Sentencia de la Sala Primera de lo Civil del Tribunal Supremo nam.

539/2023 de 19 abril (ECLI:ES:TS:2023:1519, Recurso de Casacion nim. 1991/2019;
Ponente: Excmo. Sr. Rafael Saraza Jimena; JUR 2023\180923) se falla exigiendo
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responsabilidad extracontractual al correspondiente asesor registrado en el MAB
(Ernst & Young Servicios Corporativos S.L.) en el conocido caso “Gowex”, para lo
que basta recordar que el 1 de julio de 2014, la analista norteamericana Gotham
City Research LLC publicé un informe (Informe Gotham) en el que afirmaba que
Gowex habia falseado los datos sobre su situacién patrimonial y financiera y sobre
su actividad. Tras la publicacién del Informe Gotham, la cotizaciéon de Gowex se
desplom¢ y fue suspendida por la entidad rectora del MAB el siguiente dia 4. El
presidente de Gowex reconoci6 el falseamiento de la informacién sobre Gowex,
que entré en concurso y no consta que haya finalizado.

A saber, una serie de inversores habian interpuesto una demanda contra Er-
nst& Young Servicios Corporativos S.L. en la que solicitan que se le condene a
indemnizarles en el importe que pagaron por la compra de las acciones de Gowex,
con sus intereses desde la interposicion de la demanda.

El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda “por cuanto se estd
reclamando contra E&YSC, como asesor registrado, pero no atribuyéndole las fun-
ciones y obligaciones que [le] son propias, sino otras de supervision de actividad y de
revision de informacion, que no le corresponden”.

Recurrida la sentencia de instancia, la Audiencia Provincial de Madrid (Sec-
cién 11.%) en Sentencia de 13 febrero 2019 (JUR\2019\213603) concluyé que “no
cabe imputar responsabilidad civil al Asesor Registrado porque su participacion en el
fraude de Gowex no se demuestra que fuera dolosa y porque la omision de deteccion
del fraude no pudo infringir un inexistente deber de proteger el patrimonio de los
inversores, que solo se impuso mediante una reforma legal de 2015”.

El Tribunal Supremo, contradice a la Audiencia Provincial, admitiendo la res-
ponsabilidad extracontractual culposa y el debido resarcimiento, en lo que ahora
nos interesa, del siguiente modo:

13. La afirmacion de la sentencia de la Audiencia Provincial de que el cardcter
no doloso de la actuacion de E&YSC supone que no debe resarcir los davios pura-
mente econémicos con base en el art. 1107.11 del Cédigo Civil no es correcta. Lo que
se prevé en tal precepto legal, que la jurisprudencia ha considerado desde antiguo
también aplicable a la responsabilidad extracontractual (sentencias de la Sala Pri-
mera del Tribunal Supremo de 20 de junio de 1989 y 24 de noviembre de 1995, entre
otras), no es una diferenciacion entre daiios puramente econémicos y davios de otra
naturaleza, sino entre los davios y perjuicios previstos o que se hayan podido prever
y que sean consecuencia necesaria del incumplimiento, de los que el incumplidor
responde en todo caso (art. 1107.1 del Cédigo Civil), y todos los daiios y perjuicios
que conocidamente se deriven de la faltade cumplimiento de la obligacion, de los que
el incumplidor solo responde en caso de actuacion dolosa (art.1107.11 del Cédigo
Civil). En el presente caso, era previsible que la falta de control adecuado de la infor-
macion facilitada por el emisor para ser puesta a disposicién de los inversores podia
provocar una formacion incorrecta del precio de sus acciones y un davio a los inver-
sores cuando se conociera la informacion correcta y que tal circunstancia afectaria
al precio de las acciones.

Excede con mucho el ambito de este trabajo la realizacién de un analisis por-
menorizado de los presupuestos por los que se llega a la exigibilidad de la res-
ponsabilidad extracontractual culposa del asesor registrado en el MAB, siendo
que lo que nos ha centrado la atencion tras la lectura de la sentencia del Tribunal
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Supremo es la aplicacién sin mayores razonamientos del articulo 1107 del Cédigo
Civil a la responsabilidad extracontractual predicada, lo que se efectiia mediante
una simple referencia a otras sentencias anteriores de la misma Sala de lo Civil
admitiendo lo mismo, pero igualmente sin razonamiento juridico integro, mas
alla de admitir lo controvertido de la cuestion, tal y como veremos.

La preocupacién que causa la lectura de aplicaciones normativas por nuestro
Alto Tribunal sin entrar a razonar sobre el debate existente y motivar el por qué
en la adopcion de una de las corrientes de pensamientos existentes sobre el par-
ticular, deberia ser considerable, pese a que anhelarque suceda precisamente lo
contrario a lo anterior no deje de ser eso, un verdadero anhelo huérfano de toda
esperanza, principalmente, ante los rechazos constantes de las alegaciones sobre
la falta de motivacion de sentencias.

En este sentido, se nos tiene dicho por el Alto Tribunal que la exigencia de
motivacién no requiere un razonamiento judicial exhaustivo y pormenorizado de
todos los aspectos y perspectivas que las partes pudieran tener sobre la cuestiéon
litigiosa, sino que deben considerarse suficientemente motivadas aquellas resolu-
ciones que vengan apoyadas en razones que dejen constancia de cuéles han sido
los criterios juridicos esenciales que fundamentan la decisién; o dicho de otra
manera, la ratio decidendi (razén de decidir) que ha determinado la resolucién
tomada, por ej. (SSTS 294/2012, de 18 de mayo(RJ 2012, 6358). Sin embargo, en
la practica observamos que pese a dichas elocuentes afirmaciones, son constantes
los rechazos judiciales a las alegaciones de falta de motivacion de las sentencias,
sin apoyo alguno.

Lo anterior es preocupante, pero en realidad estd completamente unido a lo
que venimos atendiendo en los tltimos afos sobre el papel de la Jurisprudencia y
la funcién del recurso de casacién, asi como con lo ocurrido en la dltima reforma
efectuada sobre el mismo mediante el sorprendente y sorpresivo Real Decreto-ley
5/2023, de 28 de junio que lo impide muchisimo al crearse un recurso de casacién
con el nivel tan preponderante e incluso vinculante de la doctrina jurisprudencial,
sobre todo a la luz del nuevo articulo 487 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Como deciamos la sentencia del Tribunal Supremo de 19 de abril de 2023
decide la aplicacién del articulo 1107 a la responsabilidad extracontractual sobre
la base de la siguiente afirmacién lacénica:

“Lo que se prevé en tal precepto legal, que la jurisprudencia ha considerado desde
antiguo también aplicable a la responsabilidad extracontractual ( sentencias de la
Sala Primera del Tribunal Supremo de 20 de junio de 1989 (RJ 1989, 4702) y 24 de
noviembre de 1995 (RJ 1997, 6362) , entre otras)”.

Pues bien, basta una mera referencia jurisprudencial para lograr el objetivo
normativo, pero ¢qué decian las sentencias que sirven de base en este caso al Alto
Tribunal?

La referida sentencia del Tribunal Supremo de 20 de junio de 1989, no analiza
los presupuestos de aplicacién del articulo 1107 del Cédigo Civil a la responsa-
bilidad extracontractual —contrariamente a lo que a primera vista, nos hubiera
hecho pensar la atendida sentencia deldel Tribunal Supremo de 19 de abril de
2023— sino que la ratio decidendi de la misma es la aplicacion del articulo 1103
del Cédigo Civil a la responsabilidad extracontractual, resolviendo sélo de paso el
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debate en torno al articulo 1107 del Cédigo Civil, en cuanto a la existencia de una
supuesta analogia, cuando afirma que:

A) De acuerdo con el tenor literal del susodicho art. 1103, y al margen de la lo-
calizacion sistemadtica del mismo, éste es un «precepto aplicable a toda clase de obli-
gaciones», como en realidad lo son también otros articulos inmediatos del mismo
Capitulo del Cédigo (ast articulos 1104, 1106y 1107), que habitualmente se aplican
y proyectan tanto al campo de las obligaciones dimanantes de convencioén o contrato
como en el de los que nacen de acto ilicito. B) La parca regulacion de nuestro Codigo
en materia de responsabilidad extracontractual obliga —tal como acertadamente ha
puntualizado la mejor doctrina— a integrar lagunas a través de la aplicacion por
analogia de preceptos relativos a las obligaciones en general, pues aun existiendo,
como es bien sabido, indiscutibles y claras diferencias entre la responsabilidad con-
tractual y la extracontractual, no pueden negarse tampoco las grandes semejanzas
que posibilitan esa aplicacion analdgica que ciertamente evitard, en el caso del art.
1103, resultados contrarios a la equidad.

Por su parte, la sentencia del Tribunal Supremo de 24 de noviembre de 1995
establece aplicable el articulo 1107 del Cédigo Civil a la responsabilidad extracon-
tractual sobre la base de una “doctrina cientifica mayoritaria” (inexistente con tal
rotundidad, a nuestro juicio), pero sobre todo porque lo ha hecho su precedente,
a saber, la sentencia citada del Tribunal Supremo de 20 de junio de 1989, cuando
dice lo siguiente:

“El primer motivo alega infraccion, por aplicacion indebida, del articulo 1107
del Cédigo Civil en la medida que se aplican a la responsabilidad extracontractual
criterios delimitativos de la extension resarcitoria propios y exclusivos de la respon-
sabilidad extracontractual. El articulo 1107 del Cédigo Civil que establece los limi-
tes de la responsabilidad del deudor de buena fe y del deudor por dolo por la falta
de cumplimiento de sus obligaciones, entendiéndose por deudor de buena fe al que
incumple por culpa, por contraposicion al que lo hace con o por dolo, es aplicable ,
no obstante su ubicacion en el Cédigo, también a las obligaciones nacidas de culpa
extracontractual y ast lo viene sefialando la doctrina cientifica mayoritaria y lo ha
establecido esta Sala que en su Sentencia de 20 junio 1989 ( RJ 1989\4702) afirma
que «de acuerdo con el tenor literal del susodicho articulo 1103, y al margen de la
localizacion sistemdtica del mismo, éste es un precepto aplicable a toda clase de
obligaciones, como en realidad lo son también otros articulos inmediatos del mismo
Cddigo (ast los articulos 1104, 1106 y 1107) que habitualmente se aplican y proyec-
tan tanto al campo de obligaciones dimanantes de convencién o contrato como en el
de los que nacen de acto ilicito»; no hay, por ello, obstdculo alguno a que para fijar la
cuantia de la indemnizacion se acuda en las obligaciones extracontractuales al grado
de conducta dolosa o culposa observada por el responsable, al igual que se hace en
las obligaciones contractuales en aplicacion del articulo 1107 citado.”

De esta forma y finalmente, precedente tras precedente descubrimos que la
aparente razon jurisprudencial de fondo para la aplicacién del articulo 1107 del
Codigo Civil a la responsabilidad extracontractual es la “analogia”.

Acercandonos de nuevo al articulo 1107 del Cédigo Civil, retomamos —cree-
mos que por su utilidad, para la comprensién de esta complicada norma juri-
dica— ciertas consideraciones que hicimos en su dia sobre el origen y alcance
de la misma, cuando deciamos 'que sin duda, Pantale6én Prieto *nos ofrece una
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magnifica visién sobre los antecedentes histéricos del articulo 1107.1 CC que nos
sirven para poder comprender el criterio de la previsibilidad del dafio a tiempo
de contratar como limite del dafo resarcible en la responsabilidad contractual.
Después de referirnos los pasajes del Digesto en los que se distinguen los danos
intrinsecos indemnizables de los dafios extrinsecos no indemnizables (D. 19.1.43
y D. 19.1.21.3) nos acerca a la inteligencia que al respecto realizara Pothier en su
Tratado de las Obligaciones 3 ,cuyas ideas sin duda quedaron reflejadas en el ante-
rior articulo 1150 del Cédigo Civil francés (actual articulo 1231-3 que prevé que
el deudor solo es responsable de los dafios y perjuicios previstos o que pudieran
preverse en el momento de la celebracion del contrato, salvo que el incumplimien-
to se deba a negligencia grave o dolo) y pasaron a nuestro Derecho en el articulo
1124.1 del Anteproyecto de Cédigo Civil 1881-1882 (“Los datios y perjuicios de que
responde el deudor de buena fe, son aquellos que se hayan previsto o podido prever
al tiempo de constituirse la obligacion”) del que resulta heredero nuestro articulo
1107.1 del Codigo Civil que prevé literalmente lo siguiente: “Los darios y perjuicios
de que responde el deudor de buena fe son los previstos o que se hayan podido prever
al tiempo de constituirse la obligacion y que sean consecuencia necesaria de su falta
de cumplimiento”.

Pothier nos razona la necesaria previsibilidad del dafno como limite de la
responsabilidad contractual de la siguiente forma: 160. <No debe, sin embargo,
obligarse al deudor a indemnizar al acreedor todas las pérdidas indistintamente
que le ha ocasionado el incumplimiento de la obligacién, y menos atn, todas las
ganancias que el acreedor hubiera podido obtener si el deudor hubiere incumpli-
do su obligacién. Es necesario distinguir al respecto diferentes casos y diferentes
tipos de dafios y perjuicios; y es necesario, también, segiin los distintos casos,
emplear una cierta moderacion en la tasacion y estimacién de aquéllos de los que
se le hace responder.

Cuando no se puede reprochar al deudor dolo alguno, y no es sino por simple
culpa por lo que no ha cumplido su obligaciéon, sea porque se ha comprometido
temerariamente a algo que no podia cumplir, sea porque se ha puesto luego, por
su culpa, en situacién de no poder cumplir su compromiso, el deudor no responde
mas que de los dafios y perjuicios que se ha podido prever, al tiempo de contratar,
que el acreedor podria sufrir a causa del incumplimiento de la obligacién; pues se
considera que el deudor no se ha obligado mas que respecto a ellos>.

Por lo tanto, en el juicio de previsibilidad reside el limite de la responsabili-
dad del deudor culposo, ya que éste s6lo puede responder de los dafos previstos o
previsibles al tiempo de la contratacion.

Como afirma Pantale6n Prieto (vid. op. cit. pag. 1076), Pothier sentada la
previsibilidad del dafo la conecta a continuacién con la distincion entre los danos
intrinsecos y los dafios extrinsecos, para sostener que el deudor (de buena fe sélo
respondera de los dafios intrinsecos) (traduciendo el “rem” de las Fuentes roma-
nas como “cosa” en el sentido de dafios relativos, o no, la cosa objeto de la obliga-
cién). (Vid. Pothier, op. cit. pags. 94 y 95), 161: <Normalmente, se considera que
las partes no han previsto mas que los dafios y perjuicios que el acreedor, a causa
del incumplimiento de la obligacién, podia sufrir en relacién con la cosa misma
que ha sido objeto de aquélla, no los que el incumplimiento de la obligaciéon le
ha ocasionado, ademas, en sus otros bienes. Esta es la razén por la que, en estos
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casos, el deudor no responde de esos tltimos danos, sino solamente de los sufridos
en relacién con la cosa que ha sido objeto de la obligacién; damni et interesse,
propter ipsam rem non habitam>.

Sin embargo, el propio Pothier # admite también el resarcimiento del dafo
extrinseco cuando éste hubiera sido contemplado en el contrato (lo que Morales
Moreno, ° vid. op. cit. El incumplimiento..., denomina como “fin de proteccién del
contrato”), cuando de nuevo, y de forma acertada, nos hace ver lo siguiente (Vid.
op. cit. pags. 96y 97), 162: <A veces, el deudor es responsable de dafnos y perjuicios
sufridos por el acreedor, aunque extrinsecos; a saber, cuando parece que han sido
contemplados en el contrato, y que el deudor los ha asumido, expresa o tacitamen-
te, para el caso de incumplimiento de su obligacién>.

Ademas, es el interés del acreedor en cuanto al dafio resarcible (art. 1106 CC)
al que hay que estar, atendiendo a la clasica distincion entre dafo circa rem o dano
intrinseco (dafio en una cosa objeto de la obligacién, su disminucioén de valor, su
pérdida), y dafno extra rem o dafio extrinseco (dafios ulteriores o dafios en otros
elementos del patrimonio del perjudicado, incluido el lucro cesante), ubicado en
la 6ptica del deudor de buena fe (no deudor doloso), que es como entendemos que
ha sido conceptualizado el agente productor del dafio en este supuesto.

Ubicado el articulo 1107 CC y la responsabilidad del deudor culposo, vol-
vamos de nuevo al problema que nos ocupa, a saber, su aplicacién o no a la res-
ponsabilidad extracontractual, para lo que expondremos las principales lineas de
discusion doctrinal al respecto, que en suma nos hace llevar a negar la aplicacién
analégica del articulo 1107 CC a la responsabilidad extracontractual que efectta
el Tribunal Supremo dada la inexistencia de identidad de razén, ex. art. 4 CC.

De nuevo, con acierto, Pantale6n Prieto (vid. op. cit, pags. 1030 y 1031) sobre
la base del razonamiento de la previsibilidad contractual donde debe residir la
aplicacion del articulo 1107.1 CC, considera la inaplicacién del mismo a la respon-
sabilidad extracontractual cuando razona lo siguiente: <Ademas, nuestra explica-
cién juridico-econémica concurre con los antecedentes historicos y el ejemplo de
Derecho comparado para no permitir duda alguna sobre lo acertado de negar que
la proposicién primera del articulo 1107.1 CC pueda ser aplicada por analogia en
el ambito de la responsabilidad extracontractual. Y el tenor literal de dicha propo-
sicién también ayuda: un juicio de previsibilidad sélo es realizable, 16gicamente,
situdndose en un momento temporal anterior al del acaecimiento de aquello de
cuya previsibilidad se trata. Pues bien, de querer aplicar a la responsabilidad ex-
tracontractual la norma en cuestién, el momento en el que efectuar el juicio de
previsibilidad tendria que ser, cabalmente, el de la produccién del daiio, que es el
momento de constitucién de la obligacién de indemnizar; y el dano es, precisa-
mente, aquello de cuya previsibilidad se trata.>

Los Mazeaud ° son de la misma opinién cuando sostienen que <la regla (...)
carece de aplicacién en las obligaciones delictuales y cuasidelictuales, mientras
que la obligacién contractual depende de la exclusiva voluntad de las partes, que
limita asi su extension a las obligaciones previsibles, el deudor delictual esta obli-
gado pese a él, su voluntad no podria servir para restringir su obligacién. Por eso,
la limitacién de la responsabilidad tan sélo al dafio previsible (...) no se aplica
fuera de la esfera contractual>.
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Séanchez Aristi 7al entender el juicio de previsibilidad <como un juicio hipo-
téticamente elaborado ex ante en el momento de surgir la obligacién ...y no en
el momento de producirse el incumplimiento> termina razonando <que se hace
dificil aceptar la aplicacién del art. 1107.1 al campo de la responsabilidad extra-
contractual>.

Por lo tanto, tenemos como argumentos para negar la aplicacién analégica
la imposibilidad previsibilidad en el caso de la obligacién extracontractual ya que
habria que prever en el momento de produccién del dafio y precisamente es el
dafio lo que resulta objeto de previsién, asi como que la obligacién de indemniza-
ci6én extracontractual nace al margen de la voluntad del deudor, a diferencia de la
obligacién contractual.

Por su parte, Pefia Lépez, ¢ se pronuncia directamente sobre la inaplicacién
analégica del articulo 1107 CC del siguiente modo: <Si el art 1107 CC es una
norma que se explica solamente en relacién con principios peculiares de las obli-
gaciones nacidas de los contratos como es el de la primacia de la voluntad de las
partes contratantes, mal puede ser encontrada una eadem ratio en sede de respon-
sabilidad extracontractual. Siendo ello asi, a nuestro juicio, desaparece toda posi-
bilidad de aplicacién analégica, pues tal requisito es indispensable para realizarla
de conformidad con lo dispuesto por el art. 4.1 CC>

En realidad y con carécter general, la aplicaciéon analégica entre las normas
de la responsabilidad civil contractual y extracontractual, ya habia sido negada
por un autor de gran talla e indudable magisterio como es Diez-Picazo, ° quien se
pronunciara asi al respecto: <desde un punto de vista interpretativo un ulterior
problema surge en punto a la posibilidad de trasladar la norma del parrafo segun-
do del articulo 1104 —diligencia de un buen padre de familia— indiscutible en
materia de responsabilidad contractual a la responsabilidad extracontractual. Hay
que decir que la jurisprudencia no ha tenido empacho alguno en aplicar indiscri-
minadamente los preceptos generales de los articulos 1101 y siguientes en uno y
otro campo, pero el probable punto merece ser examinado con un mayor vigor.

Situados en este punto los argumentos interpretativos podrian ser dos. Segtin
el primero, es legitimo pensar que el legislador, al emplear los términos de culpa
y negligencia en el articulo 1902 CC les quiso atribuir el mismo alcance que ya les
habia dado en el campo contractual, porque, en otro caso, hubiera debido decirlo.
La conclusién es que no hay responsabilidad por culpa inferior a la ordinaria. El
segundo argumento puede aproximarse al de la analogia, de manera que la expre-
sién culpa del articulo 1902 se interpreta, por analogia en mismo sentido que la
palabra tiene en la esfera contractual. Sin embargo, hay que reconocer que ningu-
no de los dos argumentos posee una fuerza decisiva: porque es ilusorio hablar de
una voluntad del legislador, que se supone; y frente a la pretendida argumentacién
analégica se puede siempre decir que las dos situaciones contractual y extracon-
tractual son diferentes y que no hay identidad de razén para decidir en uno y en
otro lo mismo>.

De un parecer distinto es Yzquierdo Tolsada, quien se muestra claramente
por la aplicacién del articulo 1107.2 CC (deudor culposo) al ambito de la respon-
sabilidad extracontractual cuando razona que: <Mientras el art. 1107 sea Derecho
vigente, las diferencias no deberian encontrar su origen en el caracter contrac-
tual o extracontractual de la obligacion, sino en el caracter doloso o no doloso
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de la conducta. Existiendo sélo culpa o negligencia, y aunque la obligacién sea
extracontractual, «<ninguna dificultad hay en limitar la responsabilidad a los dafios
previstos y previsibles en el momento de causarse el hecho ilicito, que es cuando
queda constituida la obligacién».

Para ello, se apoya también Yzquierdo Tolsada !° en los PETL que aluden a
la previsibilidad en el ambito de la responsabilidad extracontractual del siguiente
modo: «la previsibilidad del dafo para una persona razonable en el momento de
producirse la actividad considerando, en especial, la cercania en el tiempo y en el
espacio entre la actividad dafiosa y su consecuencia, o la magnitud del dano en re-
lacién con las consecuencias normales de tal actividad» (art. 3:201.a), afiadiendo
por otro lado la siguiente reflexion junto a un ejemplo jurisprudencial sugerente:
<Son éstas unas reflexiones dificilmente contestables: ¢cémo no va a formar parte
la previsién del mundo de la responsabilidad aquiliana? Asi, por ejemplo, ¢no for-
ma parte de las exigencias de la mas elemental prevision el que las instalaciones de
una discoteca se encuentren en condiciones? Si no, puede suceder que un cliente
comience a hacer piruetas y tonterias agarrado a una barandilla no demasiado
bien sujeta y caiga desde la primera planta a la pista de baile, lesionando a quien
alli bailaba. Dice la STS de 2 octubre 1997 (RJ 1997, 6964) que «es indudable que
fall6 el mecanismo personal del mantenimiento del orden y vigilancia en la sala,
toda vez que los empleados de tal menester tenian que haber estado atentos, en
todo momento, de la posible actuacién incivil por parte de los clientes del esta-
blecimiento>

Llegados a este punto de exposicion, creemos realmente que no cabe una
aplicacién analégica del articulo 1107.1 CC a los supuestos de responsabilidad
extracontractual, no sélo por las diferencias claras entre ambos regimenes de res-
ponsabilidad sino realmente porque el juicio de previsibilidad sobre el dafio ha de
hacerse efectivamente en el momento de produccién del mismo ya que es en este
momento cuando surge la obligacién de indemnizar art. 1107 I, (dafios «previstos
o que se hayan podido prever al tiempo de constituirse la obligacién»), por lo que no
puede preverse el dafio en el momento de produccién del mismo y asi no es lo mis-
mo, que cuando surge la obligacién contractual donde efectivamente existe la po-
sibilidad racional de practicar el juicio de previsibilidad al que ordena la norma.

Por otro lado, creemos que el articulo 1089 CC impone la responsabilidad
extracontractual en la que intervenga cualquier género de culpa o negligencia,
siendo este un importante escollo normativo a la pretensién de graduacién de
culpas en la responsabilidad extracontractual, ya que, ante lo anterior, surge la
obligacién integra de reparacion del dano causado. De nuevo, Diez-Picazo (vid.
op. cit, pag. 1024) nos ensefia que el articulo 1089 CC no se refiere a ningtn tipo
de graduacion de culpas en la responsabilidad extracontractual, cuando afirma lo
siguiente: <literalmente no se refiere al grado de la culpa, sino al género de ésta (p.
ej. culpa en hecho propio, en hecho ajeno, in vigilando, etc.).

A nuestro juicio, si no es posible la graduacion de culpas en la responsabilidad
civil extracontractual (vid. arts. 1089 y 1902 CC), no es correcta la aplicacion a la
misma de la previsién normativa del articulo 1107 CC.

En definitiva, como dice Pantaleén Prieto ''<la funcién normativa de la res-
ponsabilidad extracontractual en nuestro Derecho no es preventivo punitiva, sino
compensatoria o resarcitoria: a) No se gradia con arreglo a la gravedad de la
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conducta y a la reprochabilidad del responsable, sino con arreglo a la entidad del
dafio (STS 2.* 18-X-1979)>.

No es comun, pero si se encuentra alguna resolucién judicial que llegue a la
misma conclusion anterior. En este sentido, destacamos la sentencia de la Audien-
cia Provincial de Islas Baleares (Seccién 5.%) nam. 812/2019 de 27 noviembre de
2019 (JUR 2020\70906), que razona lo siguiente: “La graduacion de la culpa (esto
es, distinguir entre culpa lata o grave, leve y levisima) no tiene interés alguno en la
responsabilidad extracontractual, con independencia de la posicién que se adopte
sobre su admisibilidad en relacion con las obligaciones contractuales. En efecto,
toda vez que el autor del acto ilicito responde siempre del davio, cualquiera que sea
el grado de la falta de diligencia que se pueda identificar en el supuesto de hecho, es
innecesario resucitar la vieja doctrina de la graduacion de la culpa. En tal sentido,
parece indudable el sentido que ha de atribuirse al articulo 1089 cuando habla de
<<... y de los actos u omisiones ilicitos o eh que intervengan cualquier género de cul-
pa o negligencia>>."”

Aunque, obviamente, encontremos precisamente el signo contrario en el Tri-
bunal Supremo. Citamos, en este sentido, la sentencia del Tribunal Supremo (Sala
de lo Civil, Secciénl.?) num. 165/2012 de 12 marzo de 2012 (RJ 2012\5442), que
se expresa de la siguiente forma: “» Primero.—Se ejercita en el supuesto de autos la
accion de responsabilidad extracontractual prevista en el articulo 1902 del Codi-
go Civil (LEG 1889, 27) en el que se dispone que «el que por accién u omision
causa dano a otro interviniendo culpa o negligencia estd obligado a reparar el davio
causado”. Para el éxito de la accion derivada de la culpa extracontractual o aquiliana
a que se refiere este precepto han de darse los siguientes requisitos segiin constante
jurisprudencia (entre otras SSTS de 20 de junio de 1984 (RJ 1984, 3253) y las alli
citadas): A) como elemento objetivo la realidad de un dafio, B) como elemento
subjetivo la existencia de una accién u omisién culpable o negligente. La gradua-
ci6n de la medida de la diligencia exigible al sujeto es de la mayor trascendencia
para hacerle responder o no del dafo. Por esta razén el Cédigo Civil, en su articu-
lo 1104 ,y que también es de aplicacién a la culpa extracontractual por formar
esta junto a la responsabilidad contractual una unidad de concepto, viene a dar
el baremo de tal graduacién , refiriéndolo a las circunstancias de las personas,
tiempo y lugar. De esta forma, si esa falta de diligencia cae fuera de lo que en la
vida social puede ser exigido en la situacién concreta de que se trate, no se puede
declarar la responsabilidad del sujeto y C) y como elemento causal, la relacién de
causalidad entre el dafio y la accién u omisién culpable o negligente.”

Sentado lo anterior, el desacierto sobre el particular para la aplicacion del
articulo 1107 CC por parte de la sentencia del Tribunal Supremo de 19 de abril de
2023, reside en la siguiente afirmacion: “En el presente caso, era previsible que la
falta de control adecuado de la informacion facilitada por el emisor para ser puesta a
disposicion de los inversores podia provocar una formacioén incorrecta del precio de
sus acciones y un davio a los inversores cuando se conociera la informacioén correcta
v que tal circunstancia afectaria al precio de las acciones.” Confunde el Alto Tribu-
nal el momento temporal del juicio de previsibilidad pretendido, ya que éste en
sede extracontractual como hemos visto ha de hacerse en el momento de produc-
cion del dafio, que es cuando surge la obligacién resarcitoria, ex. articulo 1902 CC.
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Pero no resulté menor desacierto el de la sentencia de apelacion de la Audien-
cia Provincial de Madrid (Seccién 11.%) de 13 febrero 2019 (JUR\2019\213603) en
cuanto a la inteligencia del articulo 1107 CC, que lo centramos principalmente en
el siguiente pasaje de la misma:

“39. e) Responsabilidad por cumplimiento defectuoso del contrato como ase-
sor registrado. La imputacion de responsabilidad al asesor registrado por prestacion
defectuosa no infringiria el criterio de prohibicién de regreso (v. SAP Madrid 11.°
420/2017, 17.11); pero estamos ante una pérdida puramente econémica del inversor,
tercero no contratante (v. SSTS 1.“rec. 4215/1999, 11.7.2006 y 579/2015, 3.11; am-
pliamente, SAP Madrid 11.9422/2017, 22.11). En sintesis, son daiios puramente eco-
noémicos los que no derivan de un davio en las personas ni en las cosas. La apédosis
de calificar un davio como puramente econémico es negar su resarcibilidad excepto
los casos dolosos (art. 1107 IICC) o en los que puede afirmarse un deber de garan-
tia o si fuera un davio contenido (transferred loss). La regla para darios puramente
econémicos entre extrarios (la expresion economic loss rule se reserva en algiin texto
para darios no— contractuales entre contratantes) es que el contratante A no tiene
responsabilidad extracontractual frente al tercero extrario C por dafios puramente
econdmicos causados por un incumplimiento o cumplimiento defectuoso de contra-
to de A con B; solo existe un deber de cuidado de no causar daiios personales o dafios
a otras propiedades de C. C solo estd legitimado para una accién no-contractual si el
incumplimiento del contrato ajeno le ha causado un davio al mismo C o a sus pro-
piedades. Desde luego, Ay C pueden concluir un contrato colateral (v. g. una garantia
o0 asuncion convencional del prestador) pero no es misién de los tribunales crear tal
garantia. El fundamento de la regla restrictiva de los davios puramente econémicos
entre extraiios parte de que C no puede aprovecharse de lo que no ha pagado (free
rider), en evitar el riesgo moral ante una eventual indemnidad del principal respon-
sable (Wilder Corp v Thomson Drainage 658 F3d 802 [7th Cir 2011]), en guiar la
pretension hacia acciones especiales tipificadas y, sobre todo, en evitar “una respon-
sabilidad por una cuantia indeterminada, durante un tiempo indeterminado frente a
una clase indeterminada” (Ultramares Corp. v Touche 255 NY 170 [1931] Cardozo,
J.) “provocando una avalancha de litigios (floodgates argument).”

Recordemos a estos efectos, que el objeto de la pretension resarcitoria de los ac-
tores era la siguiente: “6. D. Juan Luis, D..* Maria Antonieta, D.* Barbara y D.* Belinda
han interpuesto una demanda contra Ernst & Young Servicios Corporativos S.L. en la
que solicitan que se le condene a indemnizarles en el importe que pagaron por la compra
de las acciones de Gowex, con sus intereses desde la interposicion de la demanda.”

La reparacion de la responsabilidad extracontractual tiene que ser total, es de-
cir se resarce “el davio causado”, ex. articulo 1902 CC, no es dable, pues, atender a
ningun tipo de limitacién, como hizo la Audiencia Provincial en funcién, también,
de la indebida aplicacion al ilicito aquiliano del articulo 1107 CC. Pero la Audien-
cia incluso va mas alla, puesto que también confunde el objeto del resarcimiento a
la hora de aplicar el articulo 1107 CC, incurre, pues en un doble error.

Como deciamos, en sede del articulo 1107 CC, atendemos a la clésica distin-
cion entre dafio circa rem o dafio intrinseco (dafio en una cosa objeto de la obliga-
cién, su disminucién de valor, su pérdida), y dafio extra rem o dafio extrinseco (da-
fios ulteriores o danos en otros elementos del patrimonio del perjudicado, incluido
el lucro cesante), ubicado en la 6ptica del deudor de buena fe (no deudor doloso).
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De esta forma, en un primer plano, entendemos que el dafio producido se
corresponde claramente con un dafio en la cosa objeto de la obligacién (si en tér-
minos contractuales, tuviéramos que hablar), es decir, la pérdida de la inversion, y
por lo tanto ha de ser objeto de resarcimiento, sin que podamos entender el signi-
ficado que realiza para excluir lo que denomina “dafio econémico”, y obviamente,
resarcibles incluso en el caso de deudor culposo o de buena fe, ex. art. 1107 CC, si
a efectos meramente dialécticos admitiéramos la aplicacién del referido precepto
a la responsabilidad extracontractual enjuiciada en el caso de Autos, de ahi, que
el Tribunal Supremo —aunque con criterio no acertado, tal y como hemos visto—
terminase fallando lo siguiente: “— Por eso, procede condenar a E&YSC al pago de
la indemmnizacion consistente en el precio pagado por los demandantes por sus accio-
nes (salvo la partida a que se ha hecho referencia en el apartado anterior),detraida la
cuota de liquidacion que hayan podido percibir si la liquidacién concursal de Gowex
ha finalizado ya y se ha pagado alguna cantidad en tal concepto a los socios, o bien
con cesion a E&YSC del crédito que los demandantes tuvieran por tal concepto en el
referido concurso, si el mismo aiin no hubiera concluido.”
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