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|. INTRODUCCION. LA CONOCIDA POLEMICA SOBRE
LA ACTUALIDAD DE LA DISTINCION

1. EXAMEN DE LOS CONCEPTOS

Laobligacion de reparar |os dafios causados alavictima puede presen-
tarse como consecuencia derivada de actos de muy diversa indole. Sin
embargo, todos dlos pueden ser reconducidos a las dos consabidas cate-
gorias:
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A) En ocasiones se trata de supuestos en los que, encontrandose
varias personas vinculadas por unarelacion obligatoria, una de las partes
incumple aguello alo que se encontraba comprometida. Es € dafio que €
inquilino causa a casero cuando no paga el aquiler, o @ que € vendedor
ocasiona al comprador a no proporcionarle € goce pacifico de la cosa
vendida; es e dafio producido a prestamista cuando no se le devudve a
tiempo la cantidad prestada con sus intereses, o a depositante cuando €
depositario negligente produjo menoscabos en la cosa objeto del contrato.
Se hablaagui deresponsabilidad civil contractual: el hecho dafioso viene
producido precisamente como resultado del incumplimiento de un conve-
nio, y viene a menoscabar precisamente € patrimonio de un acreedor que
ya se encontraba determinado de antemano. El clasico principio romano
del noeminem loedere se traduce aqui en un no dafar a este concreto
acreedor. La consagracion legal de esta forma de responsabilidad se en-
cuentra en Espafiacontenidaen € articulo 1101 del Codigo Civil: "quedan
sujetos a la indemnizacion de dafios y perjuicios causados los que en €
cumplimiento de sus obligaciones incurrieren en dolo, negligencia 0 mo-
rosidad, y los que de cualquier modo contravinieren a tenor de agué-
llas" .

B) Otras veces la obligacion de resarcir surge entre personas que no
se encontraban vinculadas por unarelacién previa. Dicho de una manera
deliberadamente poco técnica, las partes se conocen a través del hecho
dafioso: es e accidente de tréafico, la cosecha que se pierde por efecto de
la contaminacion producida en € rio por los residuos toxicos vertidos por
una fébrica, € avidén que cae sobre una vivienda o la intoxicacion de
cientos de consumidores por la defectuosa fabricacion de un determinado
producto. Es lallamada responsabilidad civil extracontractual, también
denominada delictual —recuérdese que en lavigja clasificacion de Gayo se
contraponia el delito a contrato como fuente de obligaciones— o aguilia-
na, en recuerdo de la Lex Aquilia de damno, que en € afio 408 sanciond
aRomaegte tipo de responsabilidad. En elad acreedor no es unapersona
concretay determinada (lo serd desde el acaecimiento del evento dafioso),
por la sencilla razén de que € deber de no dafar no vinculaba d hoy
agresor sino con latotalidad de una que por accion u omisién causa dafio
aotro, interviniendo culpa o negligencia, esta obligado a reparar € dafio
causado” (art. 1.902 Cédigo Civil).

Ni que decir tiene que la distincion, a menos desde e punto de vista
puramente ontol 6gico, es mayoritariamente aceptada, a menos en lo que
tiene de valor didactico (ya que en las cuestiones concretas que planteala
distincién la polémica doctrinal es enorme, como tendremos ocasion de
comprobar), e incluyendo, cdmo no, a la jurisprudencia del Tribunal
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Supremo. Por todas, la Sentencia de 19 dejunio de 1984 (ref. nim. 3250)
indica que "la culpaextracontractual se diferencia de la contractual en que
aquélla presupone un dafio con independencia de cualquier relacién juri-
dica anterior entre las partes, fuera del deber genérico y comin de todos
los hombres ddl alterum non laedere, mientras que la segunda presupone
una relacion preexistente que ordinariamente es un contrato”. Cierto es
gue en ambos tipos de responsabilidad subyace un deber preexistente,
pues cada persona se encuentra obligada no sdlo a cumplir las obligaciones
con otros convenidas, sino también a no perjudicar derechos subjetivos
genos; pero esta claro que mientras en un caso e deber es especifico, en
e otro recae en lageneralidad de los individuos.

En lo que yano hay tanta unanimidad es en la cuestién terminol dgica.
Y es que, apesar de s dos las especies de responsabilidad civil, se usa
cominmente de esta expresion para referirse solamente a la responsabili-
dad civil extracontractual. Son pocos los que adjetivan € término, como
s no fuese comprensivo de las dos esferas (1).

(1) Un giemplo, MAZEAUD. Traite théorique et pratique de la responsabilité civile
délictuelle et contractuelle, Paris, 1947. Asi, entre nosotros, el autor mas reconocido en
la materiala admite como expresion "un tanto ambigua pero yaclésica', y de estaforma
titula su importantisima obra: La responsabilidad civil, Bilbao, 1988. Y con €, tantos
otros; por todos, SANTOS BRIZ: La responsabilidad social. Derecho sustantivo y Derecho
procesal, Madrid, 1981, y CAVANILLAS MUGICA. La transformacion de la responsabili-
dad civil en lajurisprudencia, Pamplona, 1987. También asi en Francia, desde los
clésicos PLANIOL, RIPERT y ESMEIN (dentro del t. VI de su Traite pratique de Droit civil
frangais, Paris, 1930, pags. 658y sigs.), 0 SAVATIER (Traitedelaresponsabilitécivileen
Droit frangais, Paris, 1951), hasta, mas modernamente, TUNC: La responsabilité civile,
Paris, 1981. Matizando mas, hay quien habla de responsabilidad civil extracontractual
(asl, AUBRY y RAU decian "De la responsabilité civile en dehors des contrats’, en €l
Cours de Droit civil frangais, t. VI, Paris, 1920; entre nosotros, ROGEL VIDE: La respon-
sabilidad civil extracontractual en el Derecho espariol, Madrid, 1976), o aquiliana, o
quien prefiere poner € énfasis no en la obligacion de resarcimiento, sino en la culpa
(culpa extracontractual o aquiliana), fijando asi la atencidn en e caracter delaconducta
del infractor (COLOMBO: Culpa aquiliana. Cuasidelitos, Buenos Aires, 1965). Los hay
que prefieren hablar del Derecho de dafios, fuertemente inspirados en el Law on Torts
anglosajon, que se contrapone a Law on Contracts (SANTOS BRIZ. Derecho de dafios,
Madrid, 1963), en terminologia también ambigua, pues también es dafio el dafio con-
tractual, o dehechosilicitos (VON THUR, dentro del 1.1 del Tratado delasobligaciones,
trad. de W. Roces, Madrid, 1934, pags. 263 y sigs,; GIORGI, vol. 5.° de Teoria de las
obligaciones en el Derecho moderno, trad. de Dato Iradier, Madrid, reimp. 1980),
término con el que tampoco simpatizamos, pues no menos hecho ilicito en e incumpli-
miento de un contrato. El término que yavaquedando olvidado es el de cuasidelito, que
tanto se usd como obsequio alatradicion romana (COLIN y CAPITANT, enel t. IV desu
Cours élémentaire de Droit civil, Paris, 1948, DE RUGGIERO, en€l t. 11, vol. 1° de sus
conocidas Instituciones de Derecho civil, trad. de Serrano SUfier y Santa-Cruz Teijeiro,
Madrid, reimp. 1977).

Distintaposturamantiene O'CALLAGHAN, autor paraquien, si enlaresponsabilidad
contractual nos encontramos ante la consecuencia del incumplimiento de una obligacion,
en laextracontractual no estamos propiamente ante una auténtica responsabilidad, sino
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2. LASACALORADAS DISCUSIONES DOCTRINALES. POSICIONES DUALISTAS
Y POSICIONES MONISTAS

Por clara que resulte ladistincion que nos ocupa, 1o cierto es que sobre
ella se ha edificado desde hace dgo més de un siglo una de las més vivas
y conocidas polémicas del Derecho civil. La existencia, en efecto de dos
normativas en d Codigo de Napoledn, llevo a SAINCTELETTE a proponer
en 1834 una larga serie de diferencias absolutamente irreductibles entre
responsabilidad contractual y responsabilidad extracontractual. Ello hasta
el punto de sugerir un nombre distinto para cada una: garantiay respon-
sabilidad, respectivamente. Las relacionesjuridicas estarian asi reguladas
por dos conceptos diversos y opuestos: laley, por unaparte, como norma
expresiva de la voluntad general, y de cuya contravencién nace la ofensa
y lagenuina responsabilidad (como auténtica cuestion de orden publico);
y €l contrato, por otro, resultado de lavoluntad individual creadoradelos
deberes rectores de las propias conductas de los particulares (cuestion de
orden privado) y que, a violarse, origina una obligacion distinta de la
primitivamente asumida.

Tanto éxito encontraron las ensefianzas de este autor que los partida-
rios de esta tesis dualista estudiaron la primera de las fuentes aludidas en
la sede propia de las fuentes de las obligaciones, relegando la segunda (la
garantia) a los capitulos de sus tratados ausivos a los efectos de las
obligaciones. GIORGI dira que la culpa contractual y la extracontractual
difieren en cuanto a su objeto: la obligacidn violada con la primera nace

ante un hecho ilicito dafioso que genera por si solo una obligacion auténoma, cuyo
objeto (prestacion) seriala reparacion. Si la responsabilidad es una nocién que precisa
de una obligacién anterior incumplida, en el terreno extracontractual este requisito no
se da. Los presupuestos de la obligacion nacida de acto ilicito: la objetivacion de la
llamada responsabilidad extracontractual, A.C., 1987, pags. 1 y sigs. Muy purista el
razonamiento, que no hace sino volver a plantear que e articulo 1.089 del Caodigo Civil
no contiene propiamente una clasificacion de las fuentes de las obligaciones: éstas nacen
del acuerdo de voluntades (contratos) o de la ley (actos ilicitos no contractuales, entre
otras cosas), como ya hace afios dijo FERRANDIS VILELLA en Unarevision criticadela
clasificacion de lasfuentes de las obligaciones, A.D.C., 1958, pégs. 115 y sigs. Pero,
como indicaDE ANGEL, tal vez incurrael argumento de O'CALLAGHAN, en unapeticién
de principio: s partimos de la existenciadel imperecedero deber general de no dafiar, €l
lengugje, no por profano incorrecto, atribuye la responsabilidad a incumplimiento de
dicha obligacion general. De ahi € éxito que @ vocablo "responsabilidad civil" tiene en
todos los &mbitosjuridicos, periodisticos, aseguratorios, etc.

En una palabra, por comodidad, cuando se habla de "responsabilidad civil" sin més
adjetivos, se entiende que nos referimos a la responsabilidad civil extracontractual, que
conoce como términos sindnimos los de "responsabilidad por dafios’, "aquiliana”, "de-
lictual" (matizando més, "cuasidelictual") o "por hechos ilicitos'.



ESTUDIOS 447

de un contrato, y presupone por lo tanto un pacto preexistente que deter-
minala naturaleza particular y la extension de la obligacion, y que, como
tal pacto, puede contener hasta una graduacion de la culpa; de ahi la
necesidad de reglas especificas relativas ala culpa contractual. No ocurre
esto, en cambio, cuando fatad contrato y la culpa proviene ex nunc de
la obligacion socia de no ofender. Faltando € pacto, y faltando con elo
la correlatividad de las prestaciones, se degatoda posibilidad de gradua-
cion acordada por las partes. Y de ahi —precissba— que aparte de las
reglas comunes a todas las culpas, contractuales o extracontractuales,
deban exidtir reglas particularmente aplicables ala culpa contractual (2).

Poco tiempo después de publicadala obra de SAINCTELETTE surgieron
las criticas alas teorias dualistas. En efecto, dos aflos més tarde LEFEBVRE
mantuvo que ni desde € punto de vista de los textos legaes ni desde €
puramente ontolégico se aprecian las diferencias entre ambos tipos de
responsabilidad. La expresiéon responsabilidad contractual vendria a ser
"unaformaviciosay erréneadd lengugj€e'. Laresponsabilidad contractual
no encuentra su cobijo en laviolacién de las reglas de conducta que las
partes establecieron a hacer uso de su libertad contractual: s existe auto-
nomiade lavoluntad, no es paraque estavoluntad pueda"crear derechos’
por si sola o por si misma, d margen de lo dispuesto por laley. Lo que
existe no estanto "autonomiade lavoluntad" como "libertad contractual”:
hay ciertas reglas en @ derecho positivo que se imponen necesariamente a
todos, y otras que seimponen sdlo aaquellos que lo deseen'y en lamedida
en que lo deseen 'y hayan hecho constar su manifiestavoluntad; no setrata
ad de derechos creados por lavoluntad, sino por la propialey —e0 S—
a través de lavoluntad. Cum volUntate, pero no ex volUntate, vendria a
decir gréficamente GOUNOT.

Por otra parte, y sempre segin este parecer, a quienes entendian que
en la responsabilidad contractual existe un vinculo previo, advierte
CARNELUTTI que también hay vinculo previo en la extracontractual, por

(2) Seadlinean en lasposiciones dualistaslos estudios de SAINCTELETTE: Delares
ponsabilité et de la garantie, Bruxelles, 1884; MARCADE: Explication théorique et pra-
tique du Code Napoledn, t. V, pag. 281; Huc: Commentaire théorique et pratique du
Code Civil, Paris, 1894-1895, t. VI, pags. 142y sigs., y t. VIII, pags. 560y sigs.; AUBRY
y RAU: Coursde Droit civil francais d'aprésla méthode de Zachariae, t. VI, Paris, 1902,
pags. 371y sigs.; DEMOL OMBE: Coursde Code Napoledn, t. XX X1, Paris, 1927, pags. 407
y sigs.; JOSSERAND: Corus de Droit civil positiffrangais, t. I, Paris, 1933, pags. 257 y
sigs; SAVATIER: Traite de la responsabilité civile en Droitfraneéis, t. I, Paris, 1951,
pags. 19y sigs; GIORGI: Teoria de las obligaciones en € Derecho moderno, t. V,
Madrid, 1909, pag. 207 (hay reimpresion de la segunda edicién, traducida de la séptima
italiana, Madrid, 1980); CHIRONI: La culpa en €l Derecho civil moderno; culpa extra-
contractual, t. 1, trad. de Adolfo Posada, Madrid, 1978, pag. 59; POLACCO. Laobbligaz-
zioni nel diritto civile italiano, Roma, 1915, pag. 393.
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lo cud resulta smplista pretender que ésta nace directamente de la culpa
y aquélladd contrato: € naeminem laedere es algo més que unaformade
ilusionar alos juristas, pues de é derivan deberes concretos; no puede
existir culpa sin deber previo", por més que en un caso (contrato) esté
claramente diferenciada la norma basica y la sancién y en otro (culpa
aguiliana) la norma basica que se viola esté presupuesta por laley. La
diferenciaes a sujuicio externa, pero idéntico e mecanismo: la culpa no
crea, sino que modifica unaobligacion preexistente.

Maximo representante de esta forma de razones fue GRANDMOULIN.
Parad, laley y € contrato estén filosificay juridicamente unidos por una
misma concepciodn: por un lado, laley es manifestacion de un acuerdo de
voluntades de individuos cuyo agrupamiento crea un Estado; por otro, €
contrato es ley entre las partes. "¢No es terminante y formal € articulo
1134 dd Code (1.091 de nuestro Codigo Civil) en este aspecto?' Podria
decirse de seguir estalinea, con AUBIN, que laley es un contrato publico
0 que e contrato es una ley privada. Por otra parte —afiade
GRANDMOULIN—, cuando acaecelailicitud, laobligaciéninicial, nazcade
laley o del contrato, seextingue automaticamente por imposibilidad de su
objeto, y la obligacion de reparar ya no deriva de ladeuda primitiva, sino
de laresponsabilidad por & hecho ilicito de los articulos 1.382 y siguientes
(nuestros 1902 y sigs), absolutamente auténoma. En una palabra, se
produce un fendbmeno préximo, cuando no idéntico, al hovatorio extinti-
vo; luego tanto en laresponsabilidad extracontractual como en lacontrac-
tual se tratade latransformacion de un vinculo previo —ley o contrato—
en otro diferente y de nuevo nacimiento (3).

3. EL ESTADO ACTUAL DE LA CUESTION. RAZONES PARA UNA "MODERADA"
UNIFICACION

Hay que reconocer € mérito de estas ideas, consistente en poner de
manifiesto los vicios de las doctrinas dualistas, que a partir de entonces
seria defendida con criterios mucho menos radicales. Sin embargo, no

(3) Latesisdelaunidad fue acogida por primer vez por LEFEBVRE: "De larespon-
sahilité délictuelle et contractuelle”, en Revue Critique de Legislation et Jurisprudence,
Bruxelles, 1886, pags. 485y sigs.; CARNELUTTI: "Sulladistinzionetracol pacontrattual e
e colpa extracontrattuale”, en Rivista de Diritto Commerciale, 1912—II, pags. 743 y
sigs.; GRANDMOULIN: Del'unitédelaresponsabilité ou naturedélictuelledela respon-
sabhilité pour violations des obligations contractuelles, Rennes, 1892, pags. 4 y Sigs.;
AUBIN: Responsabilité délictuelle et responsabilité contractuelle, Bordeaux, 1897;
GOUNQT: De Vautononie de la volonté, Dijon, 1912, especialmente pags. 333 y sigs;;
POPESCO-ALBOTA: Le droit d'option (le probleme des deux ordres de responsabilité
civile contractuelle et délictuelle), Bucarest, 1933. En su momento tuvo gran repercusion
la"Nota" de ESMEIN, en Dalloz périodique, 2, Paris, 1896, pag. 457.
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debe tampoco llegarse a extremo de identificar ambas clases de responsa
bilidad incluso desde su origen. No es posible afirmar que laley sea, como
e contrato, la expresion directa de la voluntad individual. La teoria del
contrato socid y laconcepcidn democréticadel gobierno no pueden nunca
ser llevadas a extremo de considerar que laley se forma por un concurso
de voluntades similar a que da origen a la convencion. Ni tampoco es
exactamente cierto que € contrato seaunaley; mas bien setratade quelos
redactores del Codigo francés (y a semejanza, los de muchos otros Codi-
gos, como € nuestro), deseosos de dar un término que expresara compa:
rativamente y de maneragréficay contundente, laintensidad del vinculo
contractual, no encontraron otro —ni creo que lo haya— més preciso que
el deley: delamismaformaque laley vinculaalos subditos de un Estado
con éste, de esa misma forma vincula, y con igua intensidad, € contrato
alas partes que lo celebraron. Por la misma razén, creo que no es cierto
que cuando € contrato se incumple la responsabilidad subsiguiente es
autonomay nace de laley: laprimitiva obligacion no se extingue, sSino que
se modifica o transforma en e pago de la indemnizacién de dafios y
perjuicios (asi, arts. 1.302 dd Cdadigo francés, 1101 y 1182 de espariol).
Y ese deber de pago no surge ex novo, sino como consecuenciadel propio
contenido de la convencion, siendo ago insito a propio contrato y a sus
cldusulas. En definitiva, € articulo 1.902, a pesar de contener un mandato
genérico y, como tal, comun, no es un principio de responsabilidad que
funcione incluso en & orden contractutal, Sino mas bien una norma espe-
cifica que se aplicara cuando no haya contrato.

No obstante, de esta critica de las tesis monistas no debe deducirse que
existan entre unay otra responsabilidad diferencias irreductibles. Todo lo
contrario; es mas, cadavez van sendo més los autores que entienden que
deberia caminarse hacia una unificacién de regimenes que, aun distin-
guiendo entre las obligaciones contractuales y las extracontractuales en
cuanto a su origen o fuente, concibiese las diferencias de régimen juridico
como ago de puro matiz. No es éste d momento de abordar € examen de
lalarga serie de diferencias que se aprecian, particularmente en los Codigos
de corte romano, en esta duplicidad normativa, pues seria tanto como
acometer aqui € estudio completo de las dos esferas de la responsabili-
dad (4). Si se puede decir como anticipo que muchas de las diferencias son

(4) Unasintesis completa de las diferencias puede verse en ALTERINI: Responsabi-
lidad civil, Buenos Aires, 1987, pags. 35y sigs.,; BUERESy VAZQUEZ FERREY RA expusie-
ron documentalmente tales diferencias en sus respectivas ponencias presentadas a las
Jornadas de responsabilidad civil celebradas en Caceres diciembre de 1987. Por mi
parte, traté de las mas sobresaientes diferencias en La responsabilidad civil del profe-
sional liberal Teoriageneral, Madrid, 1989, pags. 19y sigs.
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més ficticias que reales, debiéndose en su gran mayoria més a soluciones
judiciaes depretendida equidad que afalos propiamentejuridicos.

Vaya por delante que es tradiciona e que los tribunales dispensen un
trato de favor muy claro alavictima de dafio extracontractual. Si entre
el autor de un dafio y lavictimadel mismo no existia contrato, € acance
dd resarcimiento viene a ser cas inexorablemente integral. Pero € mon-
tante de laindemnizacion sera normalmente menor s ese mismo dafio se
ocasiona como consecuencia de un incumplimiento contractual. Parece
como s e hecho de existir un convenio entre las partes sugiriera al juez
que los contratantes han conversado sobre su conveniencias, han aclarado
sus propositos, han tenido ocasion de agravar, limitar o excluir determi-
nados aspectos de la responsabilidad, de escoger incluso a otrapersonade
més confianza; "se han visto las caras’, en una palabra, pudiendo prever
los riesgos y las consecuencias del hipotético incumplimiento... todo lo
cual, obviamente, no sucede en los supuestos de dafios extracontractuales.
S ante un dafio derivado de contrato se tiende aresarcir solamente de las
consecuencias que fueron previstas resultaban previsibles en e momento
de concertar la obligacion (sempre que no haya mediado dolo en e
incumplimiento, como severdd analizar € art. 1107 CC), € resarcimiento
del dario no contractual va normamente a abarcar a todas las consecuen-
cias conocidas. Asi, por gemplo, s € duefio de una cuadra contrata con
una persona el cuidado y alimentacion de sus caballos y comprueba cdmo
la negligencia del contratante ocasiona la muerte de uno de €ellos, es mas
que probable que obtuviese como indemnizacién poco mas que su valor
de mercado gjuicio de peritos, s otra cosa no se hubiese pactado. Pero s
la pérdida del animal tiene lugar como consecuencia de un atropello, no
sorprenderia nada que e demandante obtuviese también una indemniza-
cion por dafios morales.

Personalmente, no encuentro lajusticia del resultado que se obtiene
con estadiferenciade trato. ¢Acaso € patrimonio del perjudicado no se ha
producido idéntico menoscabo en ambos casos? El Derecho de obligacio-
nes se edificd en Roma sobre la figura del deudor, y asi continlia en los
Cadigos del xix: lagravedad del resarcimiento se encuentra de este modo
en funcion de —cad podriamos decir "en proporcion directa con'— la
gravedad de la conductadel deudor contractual. Ahi esta parademostrarlo
el articulo 1.107 del Codigo Civil. En cambio, fatando € contrato, in lege
Aquilia et levissima culpa venit: por minima e insignificante que sea la
culpa del agente {"cualquier género de culpa o negligencia', indica €
inciso final del art. 1.089), vendra obligado areparar (todo) € dafio cau-
sado. Cierto es que en un esquema contractual tipicamente romano las
partes contratantes tienen ocasidn de desplegar extensamente € principio
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de autonomia de la voluntada para regular € régimen de responsabilidad
gue pueda derivarse de su relacion, pero, por una parte, la diferencia de
trato no puede ser tan abrumadora y, por otra, van sendo ya cada vez
més escasos los encuentros de voluntades en los que la autonomiajuegue
de modo pleno y efectivo.

Son muchas las razones que llevan a gran parte de la doctrina més
moderna a sugerir e acercamiento entre las dos esferas de la responsabi-
lidad civil, y como desideratum, la unificacidn de los regimenes del resarci-
miento:

A) Unas son de orden sustantivo, y hasta diriamos que de pura
justicia material: la existencia de dos regimenes sustanciamente distintos
estariajustificada en € seno de una economia poco desarrollada, pero no
en un estado de |as relaciones socides como € actual, en @ que laconstante
exposicion alos riesgos de la vida diaria reclama una cada vez més vigo-
rosa defensa de la persona: indemnizar a acreedor o victima (s le llame
como se quiera, lo claro es que es esta parte de larelacion la que se esta
convirtiendo en nuevo protagonista del Derecho de obligaciones surgido
de la sociedad postindustrial) sgnificatanto como dejarla indemne, colo-
carlaen lamisma situacion en que se encontraba antes de la causacion del
dafio. Ya hace algun tiempo indicaban los MAZEAUD que existen diferen-
cias en lo accesorio, pero no en los principios rectores. La realidad de
dafo, en € sentido puramente civil, es la misma 'y, como ha dicho en
Francia Geneviéve VINEY, no hay razon logica para proporcionarle solu-
ciones diferentes segin que la victima sea un contratante o un tercero:
"seria desastroso que, por respetar una simple cladficacion abstracta y
tedrica, que no esta prevista siquiera en los textos ni impuesta por indis-
cutibles imperativos 10gicos, se sacrificasen los verdaderos intereses en
juego, que consisten en asegurar correctamente la reparacion de los dafios
y en prevenir los comportamientos antisociales'.

B) Otras razones son de orden sistematico: por inspiracion del Codi-
go Civil francés, es muy habitual encontrar lamateria de laresponsabilidad
contractual contenida en la parte que los tratados dedican alos efectos de
las abligaciones, mientras que la extracontractual suele venir desarrollada
en s2de de fuentes de las obligaciones. Henri MAZEAUD achacaba a las
teorias dualistas @ que en esta materia se haya caido en la mas absoluta
oscuridad, a pretender servirse de la distincion, convertida abusivamente
en auténticasumma divissio, paracrear o explicar diferencias de principio
en d estudio de lateoria genera de la obligacion, separando paradlo las
obligaciones una vez han nacido. El razonamiento vendria a s asi: S
entre € agente y lavictimamediaba contrato, |aresponsabilidad solamente
es lasancion por e incumplimiento de una obligacién preexistente; preci-
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samente porgue una de las partes no cumple se plantea la cuestion de la
responsabilidad contractual. En cambio, no existe vinculo alguno entre
las partes antes de que hayan entrado enjuego los principios de la respon-
sabilidad aquiliana; es € propio hecho dafioso € que generala obligacion,
poniendo en contacto alas partes.

Vidas adl las cosas, es facil entender que los autores no suelan ocupar-
se, a hablar de laresponsabilidad contractual, de cuestiones que si tratan,
en cambio, d acometer € estudio de laextracontractual: en ésta, partimos
dd dafio causado por una persona a otra; es necesario entonces estudiar
—y adl se viene haciendo en cuaquier trabajo de caracter generd— qué
"ingredientes’ deben darse cita para que nazca la obligacion de resarcir:
a) laaccién u omision antijuridica; b) el dafio; ¢) larelacién de causalidad
entre la conductay € dafio, y d) e factor de atribucién adecuado (culpa,
dolo, riesgo, etc.) que permitaimputar € resultado lesivo aun determinado
patrimonio. Sin embargo, ni los tratados de Derecho de aobligaciones ni
los programas universitarios suelen dedicar atencion a cas ninguno de
estos temas d tratar del incumplimiento del contrato y sus efectos: si se
refieren alaculpay € dolo, y no tanto porque se trate de varios de los
posibles factores de atribucion de laresponsabilidad civil contractual, sino
més bien porgque son d mismo tiempo factores determinantes del incum-
plimiento del contrato. Si se refieren también a caso fortuito y fuerza
mayor, pero no enfatizando su virtualidad exoneratoria como manifesta:
cion de larupturade larelacion de causalidad, sno su carécter de formas
de no atribucién del incumplimiento contractual. En unapalabra, € "len-
gugje" propio de la"responsabilidad” contractual no viene siendo, a dife-
rencia de lo que sucede con la aquiliana, un lengugje de responsabilidad,
sino de incumplimiento.

Con élo, alos gjos del confundido estudiante se presenta un panorama
en d que los requisitos anteriormente enumerados aparecen monopoliza-
dos por las lecciones dd programa que tratan de la responsabilidad civil
extracontractual, cuando lo cierto es que se trata de elementos comunes a
ambas modalidades de responsabilidad, y como tales, de elementos que
deberian s estudiados en sede de teoria general de la obligacion: la
accion u omision de que se habla en la responsabilidad aquiliana esjusto
e incumplimiento del contrato en lacontractual. Y € articulo 1.101 habla
también de causalidad, de dafios y de culpa, d igud que lo hace €
1902 (5).

(5) Esta postura moderadamente unificadora (unidad en lo sustancial, diferencias
enlo accesorio) puede encontrarseen AMEZAGA: "Laresponsabilidad por culpa. Unidad
genéricay diferencias especificas’, en Revista de Derecho, Jurisprudenciay Administra-
cién (Uruguay), t. 37, pags. 47y sigs.; H. MAZEAUD: "Essai de classification des obliga-
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En una conferencia pronunciada en la Universidad de Buenos Aires
d 11 de mayo de 1988, sefid6 & conocido Decano de la Facultad de
Derecho de Yale, Guido CALABRESI, que también en Estados Unidos se
viene produciendo Ultimamente una fuerte corriente doctrinal en favor
de la unificacién, hasta e punto de que hay quien ya ha acufiado una
curiosa palabra, "con-tort", gque viene a ser una contraccion de contract
y tort.

C) No faltan las razones de smple orden practico: como dice DE
ANGEL YAGUEZ, son muy abundantes los casos puros, en los que basta con
comprobar la existencia o no de vinculo contractual entre el dafador y la
victima para cdlificar la responsabilidad. Pero no son pocos los supuestos
en los que puede discutirse ante qué tipo de responsabilidad nos encontra-
mos (6). Y s de dar unarespuesta u otra va a depender la aplicacion por
parte de los tribunales de soluciones absolutamente distintas (con base
lega o sin ella, ésa es ahora otra cuestion), salta a la vistala importancia
préctica ddl problema.

Pero plantearnos los casos polémicos es tanto como preguntarnos por
el ambito propio de la responsabilidad contractual. A €lo van dedicadas
las siguientes consideraciones.

1. REQUISITOS PROPIOS DE LA RESPONSABILIDAD
CONTRACTUAL

La expresion "responsabilidad extracontractual” tiene caracter negati-
vo, en lamedida en que viene designado su objeto como ago contrapuesto

tions', en Revue trimestrielle de Droit civil, 1936, pags. 17 y sigs; PEIRANO FACIO;
Responsabilidad extracontractual, Montevideo, 1954, pag. 63; MAJEL L O: "Altre aspetti
problematici della regol a del cumulu”, en Risarcimento del danno contrattuale ed
extracontrattuale (estudios dirigidos por VISINTINI), Milano, 1984, en especia pag. 167;
TUNC: La responsabilité civile, Paris, 1981, pag. 41; LAMBERT-FAIVRE: Assurances des
entreprises et desprofessions, Paris, 1979, pags. 619y sigs.

Un tratamiento sistemético de la responsabilidad civil contractual y extracontractual
seencuentraen MAZEAUD: Traitethéorique et pratique delaresponsabilitécivile délic-
tuelle et contractuelle, Paris, 1947, pags. 94y sigs. (hay traduccion espafiolade la quinta
edicion, acargo de Alcala&Zamoray Castillo, Buenos Aires, 1977). Pero esen VINEY :
"Les obligations. La responsabilité. Conditions', en € t. IV del Traité de Droit civil de
GHESTIN, Paris, 1982, donde se encuentrala més acabada teoria general de la respon-
sabilidad civil (unificada en sus presupuestos, por tanto) que se conoce hasta la fecha
Particularmente interesantes son en este punto las paginas 192 a 300.

(6) DE ANGEL YAGUEZ: La responsabilidad civil, Bilbao, 1989, pag. 23. Aporta el
caso de la mujer invitada a una cerveza en un bar y que después de un trago comprobd
que habia engullido un enorme caracol descompuesto y podrido, enfermando del asco.
Creo que la responsabilidad del fabricante seria claramente extracontractual, pero no
faltan los reparos.
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a de laresponsabilidad contractual. Bien se puede afirmar en este sentido
que los principios de la responsabilidad aquiliana constituyen e derecho
comun de lateoriade lareparacion de los dafios civiles, siendo aplicables
cuando no lo sean los que componen € régimen especia de los contratos
y que conceden un medio especifico para su resarcimiento: cualquier dafio
derivado de un hecho dd hombre distinto del incumplimiento obligacional
serd extracontractual .

Cuando digo que los principios de la responsabilidad extracontractual
componen € derecho comin de la responsabilidad no queremos decir
que tal derecho comdin se encuentre comprendido en los preceptos legdes
especificos de la responsabilidad extracontractual (arts. 1902 y Sgs).
Antes bien, los textos positivos han aprovechado con comodidad laidea
de que d contrato viene a ser d lugar donde mas facilmente se puede
construir en forma de normas toda una teoria generd de la obligacion;
de ahi que los articulos que componen la sede de la responsabilidad civil
contractual (1.101 y sgs.) sean més bien —como la propia estructura del
libro IV dfirma— la sede de tal teoria genera de la obligacion (de toda
obligacion, provenga de contrato o de otra fuente). En una palabra: lo
mismo que las normas aplicables a los contratos no solo arrancan a
partir de lo que dispone € articulo 1.254, las que tratan de la responsa
bilidad extracontractual tampoco son exclusvamente las contenidas en
los articulos 1902 y siguientes. Pero este dato no debe confundirnos: los
principios de la responsabilidad aguiliana son principios comunesy ge-
nerales en la medida en que se aplicaran cuando entre las partes no se
haya convenido, por medio ddl contrato, un medio voluntario especifico.
Es gemplar en este sentido lo que dispone d articulo 99-3.° dd Cadigo
auizo de las Obligaciones: "las reglas relativas ala responsabilidad deri-
vada de actos ilicitos se aplican por analogia a los efectos de la culpa
contractual”.

Partamos de la base de que para que exista responsabilidad civil con-
tractual es preciso que exista un contrato valido entre € responsable y la
victima, y que € dafio resulte de su incumplimiento. Examinemos cada
uno de los miembros de la premisa:

1. QUE EXISTA UN CONTRATO

No cabe duda de que para que se pueda hablar de responsabilidad
contractual hace falta un contrato ya formado entre los que hoy resultan
ser dafador y victima. Sin embargo, existen zonas fronterizas que consti-
tuyen unaricay amplia casuistica
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A) El caso de larelacién juridica precedente analoga al contrato. En
particular, el transporte defavor

Resulta interesantisimo € examen del supuesto que vino a encontrar
solucién en la Sentencia de 26 de enero de 1984 (ref. nim. 386): a conse-
cuencia de ciertas filtraciones de aguas fecdes en los locaes del piso bgo
de un edificio de Palma de Mallorca, se produjeron diversos dafios a la
entidad demandante, que los reclamaba a la empresa que tenia a su cargo
e sarvicio publico de alcantarillado de la ciudad. El Tribunal Supremo
declar6 que laresponsabilidad era de caracter contractual, sendo entonces
aplicable € plazo de prescripcidn de quince afios (art. 1964 CC) y no € de
un aflo de la responsabilidad aquiliana (art. 1968 -2.°):

"... laculpacontractual puedeir precedidade unarelacion juridica que no
sea un contrato sino de otra clase, como (...) una relacién de derecho
publico similar a un contrato de derecho privado, siendo de tener en
cuenta que (...) S hay unarelacion juridica que concede un medio especi-
fico parad resarcimiento, dlo excluye la aplicacion del articulo 1902 del
Cadigo Civil, pues laregla general es la aplicacion preferente de los pre-
ceptos acerca de la responsabilidad contractual: existiendo obligacion de-
rivada de contrato o de relacion precedente analoga no hay que acudir a
los articulos 1902 y 1.903, que rigen las obligaciones que nacen de culpa
0 negligencia sin existir pacto cotravenido (...); y en € caso debatido es
indudable que entre la empresa recurrente y la demandante y actual recu-
rrida existia una relacion juridica, s no contractual de Derecho privado,
al menos enmarcada en & ambito de los servicios municipales, por virtud
de la cud larecurrente se hace cargo de la conservacion y reparacion de
lared de acantarillado a cambio de la percepcién de una suma periddica
alaque contribuye larecurrida, de modo que la obligacion de reparacién
de la red indicada a consecuencia de las filtraciones que causaron los
dafios alaactorano surgi¢ ex novo avirtud de esos dafios y por causacion
material de la recurrente, sino que deriva de larelacion juridica previa
existente entre ambas’.

Dicho seade paso, parece como s detras de las impecables considera
ciones transcritas hubiese en la sentencia un deseo de evitar la calificacion
de extracontractual parano tener que declarar prescritalaaccién, pero lo
cierto es que, aunque lademanda se present6 mas allade un afio desde que
finalizaron lasfiltraciones, € acto de conciliacion (que interrumpe la pres-
cripcién extintiva) habiatenido lugar dentro de ese afio (7).

(7) Véese & comentario que de la sentencia hace PANTALEON en CCJC, ndm. 4,
pags. 1257y Sgs.
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Laideade que no es preciso paraestar ante un caso de responsabilidad
civil contractual que exista propiamente un contrato, Siho que basta con
una relacion andloga, es reiterada en la Sentencia de 9 dejulio de 1984
(ref. nim. 3802): es suficiente con gque "los contendientes estén ligados por
un vinculo contractual, sea éste expreso 0 seatécito, o incluso presunto,
o por otrarelacién basada, por gemplo, en supuestosjuridico-realescomo
lacomunidad de bienes' (8).

En parecido orden de cosas, destaca con mucho en ladoctrinay juris-
prudencia europeas € problema del transporte benévolo o de favor: ¢de
qué tipo seralaresponsabilidad del conductor que ocasiona dafios a una
persona a la que aceptd transportar por amistad, por smple favor o por
larazon que sea? No cabe dudade que Siempre existira un acuerdo expreso
0 té&cito entre ambos, o cuando menos una de las llamadas "conductas
socides tipicas'; pero ¢es elo suficiente para calificar |a responsabilidad
como contractual? La misma pregunta cabe hacerse ante cualesquiera
otros servicios o actos benévol os.

No comparto la opinién de Ruiz VADILLO, para quien s trata de un
contrato tipico, hibrido entre arrendamiento de servicios y comodato, en
el que se sobreentiende una clausula de renuncia a exigir responsabilidad
a conductor. Y es quetal renunciaesinadmisible en nuestro Derecho, a
ir en contra de los naturales efectos ddl contrato, y particularmente de los
articulos 1103 y 1.255. Tampoco parece adecuada la postura de SANTOS
BRIZ, para quien e trataria de un contrato innominado o atipico. Mas
correcta resulta laidea sustentada por la Sentencia de 28 de diciembre de
1964, que entendié que la responsabilidad tiene carécter extracontractual,
y se encuentra por ello sometida a plazo de prescripcién de un afio. La
solucion se encuentra en la actualidad muy compartida, siempre que se
trate propiamente de un transporte de cortesia. Cosa distinta habra que
decir s entre las partes ha existido auténtica voluntad de poner una obli-
gacion a cargo de unade elas, en cuyo caso e servicio, por més que sea
gratuito, viene a prestarse porgue ha existido un auténtico compromiso

(8) Lastima que se manejase la misma doctrina en un supuesto muy distinto, como
el que dio lugar ala Sentenciade 1 de marzo de 1984 (ref. num. 1191): € presidente de
una comunidad de propietarios habia contratado unas obras sin contar con la aproba-
cién de la Junta; a referirse la sentencia a la responsabilidad derivada de los dafios
ocasionados, dice que e presidente "ad intra no es sino mandatario de los propietarios
singulares que forman € régimen de lapropiedad horizontal, en que se ingresa por lavia
de algin contrato o actojuridico que, al menos en principio, algan la aplicabilidad del
articulo 1.902". Craso error: s la responsabilidad del presidente es contractual, es en
virtud precisamente de ese mandato que le vincula con los copropietarios, y no deriva
por lo tanto del hecho de que éstos hayan ingresado en la comunidad "por la via de
algun contrato o acto juridico”, que generalmente sera € de compraventa, totalmente
distinto.
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juridico. El problema estriba en la serie innumerable de gemplos en los
que tal voluntad no esta clara (9).

B) La responsabilidad procedente del cuasicontrato

Es bien sabido que la enumeracion justinianea de las fuentes de las
obligaciones afiadi6, alabipartitade Gayo, que distinguialas obligaciones
derivadas del contrato de las procedentes de delito —omnis enim obligatio
vel ex contractu nascitur vel exdelicio, Instituciones, |11, 88— el desarrollo
de "otras varias figuras de causas' —cuas ex contractu vel cuasi ex delic-
io—. Antepuesta a las respectivas expresiones la particula ex por obra de
la conocida paréfrasis de Tedfilo, resultaron dos nuevas fuentes de obliga:
ciones, que ladoctrinahaadmitido hastala actualidad: € cuasicontrato y
el cuasiddlito. Con la expresién cuasicontrato, los CAdigos consagran
ciertas aplicaciones de un principio general: @ que se enriquece sin causa
acosta de otro, se convierte en deudor con respecto a empaobrecido; esta
obligacién cuasicontractual cobra especididad entre € gestor de negocios
gienos sn mandato y € duefio del negocio (arts. 1.888 y sigs. CC) y entre
quien ha recibido € pago de laindebido y @ que lo ha efectuado (arts.
18%5 y dgs). Tras lainclusion en @ Cadigo de Napoledn de laley como
fuente de obligaciones, qued6 completo € cuadro analitico de fuentes que
se traduciriaen d articulo 1.089 de nuestro Cédigo Civil.

Aunque € régimen de las obligaciones cuasi contractuales suele encon-
tarse bien concretado en los textos positivos, se trata de preceptos que no

(9 Un Cddigo europeo que regula expresamente la cuestion es el portugués, y lo
hace dentro de los preceptos dedicados ala responsabilidad extracontractual: el articulo
504 establece la responsabilidad del porteador por los dafios causados culposamente
(pérr. 2.°, y declara nulas las clausulas limitativas de |a responsabilidad (parr. 3.°). El
problema dd vige de favor es cuestion muy tratada por los autores. Es muy importante
en Francia la obra de LESERVOISIER. La responsabilité civile resultant du transpon
gratuit de personnes en Droit franeéis et en Droit anglais, Paris, 1966, asi como la de
BOITARD: Les contrats de services gratuits, Paris, 1941. Exhaustiva la informacién
doctrinal y jurisprudencial que de Francia, Bélgicay Canada dan los MAZEAUD en el
Traite..., cit. en los nimeros 110y sigs. En Espana, veanse GUIJARRO CONTRERAS: "El
transporte gratuito y de cortesia’, en Conferencias y Comunicaciones a V Curso Inter-
nacional de Derecho delaCirculacion, Madrid, 1963, pags. 137y sigs.; RuizVADILLO:
"El problema de la indemnizacién por dafios y perjuicios en el transporte gratuito”,
RDJ, 1967, pégs. 11 y sigs; LATOUR BROTONS. "El transporte gratuito y la responsabi-
lidad civil", en R.D.Circ, 1965, pags. 179 y sigs. En manuales generades, SANTOS BRIZ
trata de la cuestion en Derecho civil, 111, Madrid, 1975, pags. 623 y sigs. Para ltaliay
Alemania, pueden verse, respectivamente, RASI: "Alcune considerazioni sui transporto
atitolo de cortesiae di amicizia', en Rivista Giuridica della circolazione e dei trasporti,
1965, pags. 542 y sigs., y HABERKORN: "Haftungsaussliisse bei Gefdlichkeitsfahrten”, en
Deutsches Autorecht, 1966, pags. 150 y Sigs.



458 ESTUDIOS

resultan suficientes y es preciso colocarlos en un marco mayor. Y éste no
puede ser otro que e de laresponsabilidad extracontractual. La voluntad
de los redactores dd Code resulta inequivoca y, como recuerdan los
MAZEAUD, quedd bien expresada en la exposicion de motivos:

"En los contratos, € consentimiento mutuo de las partes contratantes
es € que produce entre dlas la obligacion. En los cuasicontratos, al
contrario, como enlosdelitosy cuasidelitos, laobligacién(...) resultade
un hecho: eslaley la quelo hace obligatorio. Los compromisos de esta
epecie se fundan sobre esos grandes principios de moral, tan profunda
mente grabados en € corazdn de todos los hombres, que es preciso hacer
alos demas lo que querriamos que hicieran por nosotros en las mismas
circunstancias, y que estamos obligados a reparar los maes y los dafios
que hayamos podido causar" (exposicion de Treilhard, sesion del 9 de
pluvioso dd afio X1I, Locré, t. XI11I, péag. 29, nim. 5).

En este sentido, la Sentenciade Tribuna Supremo de 13 de marzo de
1958 (ref. nim. 1080) negd laexistencia dd cuasicontrato, d ser incompa-
tible con la existencia de estafigura el haber mediado precio pactado por
la prestacion de unos servicios, ya sea de forma expresa o tacita: € cuasi-
contrato se caracteriza por la ausenciade todarelacion, y viene afundarse
sobre simples principios de justicia, "a no poderse encuadrar los actos
verificados en los diversos contratos calificados en € Caodigo Civil".

Decir que la responsabilidad derivada del cuasicontrato tiene carécter
extracontractual no se contradice con la idea, compartida por todos, de
que € plazo aplicable para exigirla sea € de quince afos (art. 1.964), a
tratarse de una accion personal que no tiene establecido un especia plazo
de prescripcion. Y es que € articulo 1.968-2° no establece € plazo de
prescripcion propio de toda reclamacion de responsabilidad extracontrac-
tual, sino & de la accion para exigir la responsabilidad civil "...por las
obligaciones derivadas de la culpa 6 negligencia de que se trata en €
articulo 1.902" (afédanse, e si, por lo dicho en € capitulo anterior,
punto 2.5 —y por mucho que se niegue a€llo, segin sevio, lajurispruden-
ciade las Sdas Primeray Segundadel Tribunal Supremo—, las acciones
de lamal llamada responsabilidad civil derivada del delito) (10).

En conclusion, y admitiendo sin reservas la viabilidad de la clasifica
cion sintética de las fuentes de las obligaciones (ley/contrato), nunca po-
dremos hablar de responsabilidad contractual cuando €l autor del dafio y
su victima no han creado por su voluntad la posibilidad de ex dafio. Es
extracontractual ...sencillamente, 1o que no es contractual .

(10) Asi, LACRUZ BERDEJO: Elementos de Derecho civil, 11-3.°, Barcelona, 1979,
pég. 403; PUIG BRUTAU: Fundamentos de Derecho civil, 11-3.°, Barcelona, 1983, pag. 73;
SANTOSBRIZ, en e t. XXIV de los Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones Forales
dirigidos por Albaadejo, Madrid, 1984, pag. 35.
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C) El dafio "in contrahendo”

Se produce € dafio in contrahendo cuando con motivo de laformacion
de un contrato, una de las partes, que confiaba en su celebracion, queda
perjudicada por la ruptura de los tratos preliminares y la consiguiente
fata de pefeccion del mismo. Si no hay responsabilidad contractual sin
contrato, ¢de qué carécter serd la responsabilidad que se origina en esta
fase precontractual ?

Firme partidario de la consideracion de la culpain contrahendo como
culpa contractual fue IHERING. Para d maestro ademén, cuando una per-
soha entra en negociaciones con otra para llegar a la celebracion de un
contrato, en estos tratos preliminares hay un auténtico pacto tacito de
responsabilidad. La corriente contraria entiende que €l dafio ocasionado
mediante laformacién iniciada de un contrato que luego no llega a perfec-
cionarse s0lo puede encontrar su encge en la violacion del genérico
naeminem laedere. En la opinién de VINEY, avalada por la jurisprudencia
francesa, sdlo cabra hablar de responsabilidad contractual a partir del
momento en que se encuentre cerrado € periodo de negociaciones prelimi-
nares. s uno ha hecho la promesa de celebrar un contrato y € otro ha
aceptado la promesa, la responsabilidad deriva del incumplimiento de lo
pactado. Pero s tal acuerdo no existio, lavictima del dafio debera situar
su reclamacién en € campo de la responsabilidad extracontractual .

Es bastante Iégico que en Alemania se haya tenido que acudir a
terreno contractual, s se tiene en cuenta que en su sistemade tipicidad de
los dafios extracontractual es resarcibles (Enumerationsprinzip), no entran
los dafios primariamente patrimoniales (que son precisamente ante los
gue nos encontramos en lagran mayoriade |os casos en que se experimen-
ta un perjuicio en la fase de preparacion de los contratos. sino solo los
derechos subjetivos absolutos (lavida, € cuerpo, la salud, la propiedad o
cualquier otro derecho de lapersona, § 823-1.°). Reparese ademas en que
laideade IHERING es € resultado del andlisis de uno solo de los supuestos
posibles: e de la negociacion para celebrar un contrato nulo cuando una
de las partes era conocedora ddl vicio de nulidad y lo oculté a la otra
parte: se llega a celébrar un contrato, aungue éste sea nulo. Pero no se
puede decir igual de los casos en los que € contrato no llega a celebrarse
por falta de cooperacion de una de las partes. E incluso en e supuesto
analizado por IHERING, ¢puede en rigor hablarse de una accion derivada
de un contrato, S éste es nulo?

A mi juicio, es preciso hacer constar que € problema no se plantea
cuando nos encontramos ante la figura del Ilamado precontrato: cuando
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unade las partes se beneficia, por iniciativade laotra, de unaindiscutible
promesa de contrato, vadida durante un tiempo determinado (el gemplo
mas comodo es € dd arrendamiento con opcidn de compra), no cabe
duda de que € precontrato congtituye por si solo un convenio entre €
promitente y el beneficiario de la promesa, por |o que la eventua respon-
sabilidad tendra caracter contractual. Ahora bien: doctrinay jurispruden-
cia espafiolas no han hecho suyas, con acierto, las expresiones de otros
Derechos: cuando los autores franceses hablan de responsabilité précon-
tractuelle, no se estan refiriendo alaque se originacomo consecuenciadd
incumplimiento de lo que en Espafia denominamos precontrato (paraesta
figura reservan la expresion de avant-contrat), sino también ala ruptura
delostratos preliminares (pour parler spréliminaireso accor dsprépar atoi-
res). Lamismaamplitud del término "responsabilidad precontractual” se
aprecia, cuando menos, en ladoctrinaitalianay en laalemana (11).
Entiendo mucho més correcta la denominacién espafiola: una cosa es
laculpa in contrahendo (tratos preliminares) y otra el pactum de contra-
hendo (precontrato o contrato preliminar). Y aclarado el problematermi-
noldgico, se puede decir que, ante un supuesto de ruptura de un precon-
trato propiamente dicho, estaremos en presencia de un caso de responsa
bilidad contractual, mientras que hablaremos de responsabilidad
extracontractual cuando de lo que se trate sea de la ruptura de smples
negociaciones preliminares. Frente a argumento de que no puede exigtir
responsabilidad aquiliana en un terreno en € que, por poder las partes
moverse alin con entera libertad, no cabe hablar de acto ilicito (DIEz-
PICAZO) (12), puede recordarse que son cada vez més numerosos |os casos
de responsabilidad por actos licitos. Adi, € articulo 1.328-1.° del Cddigo

(11) Asi puede apreciarse en PLANIOL y RIPERT: Droit civil frangais, t. VI, Paris,
1930, p4gs. 167 y sigs; VINEY, cit., pags. 229 y sigs. También en MAZEAUD, cit., nim.
116; SALEILLES: "De la responsabilité précontractuelle”, Rev. trim. dr. civ., 1907, pags.
697y sigs.; BOY ER: "L es promesses synallagmatiques de vente. Contribution alathéorie
desavant-contrats’, en lamismaRevista, 1949, pags. 1y sigs.; SCHMIDT: La sanction de
lafaute précontractuelle, en la misma Revista, 1974, pégs. 46 y sigs. Puede verse en
Italia, MENGONL "Sulla natura della responsabilita precontratualle”, en Riv. dir. com,,
1956, 11, pégs. 360y sigs.; STOLFI: "In temadi responsabilité precontrattuale”, en Foro
it., 1954, 1, p&gs. 1109y sigs.; CARRESI, mismo titulo, en Temi, 1965, pags. 463y Sigs.
En Alemania, NIEMANN: Verschulden bei Vertragsschluss, Leipzig-Berlin, 1932. Yacl&
sico el importantisimo trabajo de IHERING. "Culpain contrahendo, oder Shadernersatz
bei nichtigen oder nicht zur Perfection gelangten Vertrdgen”, en Therings Jahrb. Dogm.,,
1860, pags. 1y sigs.; BREBRIA: Responsabilidad precontractual ,- Buenos Aires, 1987.

(12) Este autor prefiere acudir a principio general de la buenafe, "que no impera
solamente en las relacionesjuridicas ya establecidas o constituidas, sino también en las
relaciones derivadas de un simple contacto socia". Fundamentos de Derecho civil
patrimonial, I, Madrid, 1979, pag. 191. Véase también para este punto la bibliografia
que se acompafa a tratar de laresponsabilidad en caso de contrato nulo (infra, punto 2).
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Civil italiano permite a proponente revocar la propuesta mientras que €
contrato no esté concluido, pero teniendo que indemnizar a aceptante de
los gastos y las pérdidas sufridos s ya hubo comenzado de buena fe la
gecucidn del contato antes de tener conocimiento de la revocacion. DE
CUPIS no dudaen cdificar € supuesto como de dafio no antijuridico que
encga perfectamente en € concepto de dafio extracontractual (13). Ulti-
mamente ha mantenido la misma postura en Espafia Claral. ASUA, aun-
gue sin restar méritos a quienes pretenden encontrar € encge de la res-
ponsabilidad por culpa in contrahendo en & articulo 1101 del Codigo
Civil, admitiendo que la expresion "cumplimiento de sus obligaciones’
puede abarcar a méas de una de esas situaciones en que dos personas se
encuentran negociando, y, por decirlo de agin modo, tifiendo de contrac-
tual a un encuentro que no llegara atener tal caracter (ruptura de tratos
preliminares) o que nuncalo hatenido (responsabilidad derivada de con-
trato nulo) (14).

D) El dafio postcontractual

S determinar cud es d momento en @ que comienza la vida de
contrato plantea evidentes problemas de cdificacion, éstos no faltan tam-
poco alahorade decidir en qué momento e contrato expira. El quimico
que es contratado por una empresay que hace uso ahorade unaférmula
secreta conocida en € trabajo que desarrollaba para una empresa anterior
(y sempre que en € contrato con ésta no se contuviese ninguna estipula-
cién prohibitiva a respecto), ¢jincurre en responsabilidad contractual o
aquiliana? Cierto es que € primer contrato le obligabano sélo al cumpli-
miento de lo expresamente pactado, sino también atodas las consecuencias
gue, seglin su naturaleza, sean conformes alabuenafe a usoy alaley”
(art. 1258 CC), pero laexpresion todas las consecuencias' ¢incluye ague-
llas que nazcan con posterioridad alarelacion entre las partes? Me inclino

(13) DE CUPIS: El dafio (Teoria general de la responsabilidad civil), trad. de Mar-
tinez Sarrion, Barcelona, 1975, pags. 165y sigs.

(14) CLARA I. ASUA GONZALEZ: La culpa in contrahendo (tratamiento en el Dere-
cho aleman y presencia en otros ordenamientos), Bilbao, 1989, pag. 259. Es bastante
I6gico que en Alemania se haya tenido que acudir al terreno contractual, s se tiene en
cuenta que en su sistema de tipicidad de los dafios extracontractuales resarcibles (Enu-
merationsprinzip), no entran los dafios primariamente patrimoniales (que son precisa
mente ante los que nos encontramos en la gran mayoria de los casos en que se experi-
menta un perjuicio en la fase de preparacion de los contratos), sino solo los derechos
subjetivos absolutos (lavida, € cuerpo, lasaud, lapropiedad o cualquier otro derecho
delapersona, § 823-1.°. MERTENS: Miinchenner Kommentar zum BGB, |11, M{inchen,
1980, pags. 1147y sigs.
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a pensar que si. JORDANO FRAGA ilustra muy bien esta conclusion: d
obligado a la entrega de la cosa quedard liberado s se da un caso de
imposibilidad sobrevenida; pero hade notificar oportunamente al acreedor
esta eventualidad liberatoria para que pueda procurarse un cumplimiento
sustitutivo rapido que le evite los perjuicios de unaesperainfructuosa. De
no ser asi incurrird en responsabilidad por incumplir un elemental deber,
por asi llamarlo, "postcontractual”, que se determinard con arreglo alas
normas contractuales (15).

La Sentencia de 14 de octubre de 1983 (ref. nim. 5326) resolvio un
caso de defraudacion de la propiedad intelectual: una editorial habia
editado més gjemplares de |os que se habian hecho constar en € contrato
de edicion, comentando e pronunciamiento del Tribunal Supremo, indi-
ca BERCOVITZ que "s los gemplares no incluidos en d contrato de
coedicion se hubiesen realizado unavez extinguidalarelacion contractual
entre las partes, ladefraudacion de la propiedad intelectual deberiatener
naturaleza extracontractual. Pero s los gemplares de més se redlizaron
al mismo tiempo que los contratados, entonces creo que nos encontraria-
mos en un supuesto de responsabilidad contractual, es decir, de incum-
plimiento del contrato pactado entre las partes" (16).

Dalaimpresion de que a hablar de la cuestién del comienzo y fin del
contrato nos encontramos ante uno de |os aspectos més resbal adizos y que
mejor aconsgian un tratamiento juridico unitario de la responsabilidad
civil. Parece claro, como sefidlan los MAZEAUD, que mientras no haya
contrato y desde € instante en que ya no haya contrato, los problemas de
responsabilidad que se originen con ocasion de un contrato futuro o
pasado son problemas extracontractuales. Pero ¢cudndo comienzan y ter-
minan los contratos? Imaginemos € supuesto del vigiero de una empresa
de autobuses. La obligacion de seguridad derivada del contrato de trans-
portes ¢comienza cuando se coloca un pie sobre € primer escalén de
vehiculo? ¢Se extiende alos minutos de estancia en la estacion? ¢Concluye
con la llegada a destino, 0 mas bien cuando € vigiero abandona las
dependencias del transportista? Evidentemente, que existan diferentes pla-
Z0s de prescripcion o distintos alcances ddl resarcimiento para casos que
se diferencian en unos minutos 0 en unos centimetros solamente puede
cdificarse de ridiculo.

(15) JORDANO FRAGA. La responsabilidad contractual, Madrid, 1987, pag. 139. El
profesor sevillano realiza un sugestivo encaje de esta mal llamada "responsabilidad
postcontractual” en el ambito de las normas contractuales, y en particular, en laregla
integradora del articulo 1258 del Cddigo Civil.

(16) BERCOVITZ, en su comentario ala Sentencia de 14 de octubre de 1983 publi-
cado en e nim. 3, pags. 993 y sigs. (en especial, pag. 1000), de CCJC.
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2. QUE EL CONTRATO SEA VALIDO

No basta, para poder hablar de responsabilidad contractual, con que
exista entre la victima y e causante dd dafio un contrato o relacion
precedente analoga. Se precisaque € contrato seavaido. Laconsecuencia
general de lainvalidez (provenga ésta de la concurrencia de una causa de
nulidad o sea consecuencia de una causa de anulabilidad) es, como recuer-
da DELGADO ECHEVERRIA, € considerar no nacidas las obligaciones pre-
vistas y producidas sn causa las atribuciones patrimoniales que hubieran
podido operarse (eficacia retroactiva de la nulidad consecuencia del prin-
cipio quod nullum este nullum producit effectum).

Sin embargo, tal ausencia de consecuencias e refiere a las que €
contrato estaria Ilamado a tener en caso de ser valido, y en ta sentido
viene construido € régimen de los articulos 1.300 y siguientes del Cdodigo
Civil, pero nadaimpide que se desplieguen ciertos efectos diferentes, entre
los que destaca € problema de la indemnizacion de dafios y perjuicios.
IndicaDIEZ-PICAZO que S lacausade nulidad derivade laconductade un
tercero (asi, por gemplo, la conducta del funcionario de telégrafos que
modifica por su voluntad €l texto de un contrato transmitido por telegra-
ma, 0 del notario autorizante de unaescritura de donacién que no expresa
individualizadamente los inmuebles donados), |a responsabilidad de éste
guedard facilmente determinada. Pero s € contrato deviene nulo como
problema inter partes, solo procedera la accion de dafios y perjuicios
cuando uno de los intervinientes haya procedido de buenafe (por desco-
nocer, a pesar de que la diligencia desplegada haya sdo la exigible, la
concurrencia dd vicio invaidatorio) y la otra parte se haya comportado
con mala fe (porque conocia € vicio y no lo revel0). Se tratarg, no de
colocar d perjudicado en la posicion en la que estaria s € contrato fuee
vélido, sino de indemnizarle con arreglo a cOmo se encontraria S no
hubiese contratado (negative Vertragsver|etzungen: interéscontractual ne-
gativo o interés de la confianza).

Es precisamente d caso propuesto por IHERING parad estudio de la
culpa in contrahendo, y que, como ha quedado dicho, fue cdificado de
responsabilidad contractual. Al supuesto cabe asimilar € de los vicios
provocados por una de las partes en € consentimiento de la otra, que
sufrié dafios cuando se vio forzada a redlizar determinados gastos (vigies,
estudios de marketing). A mi juicio, es més correcta la calificacion contra-
ria; existe, en efecto, derecho a resarcimiento, pero s @ ordenamiento
opta por solucionar las cosas como s € contrato hunca hubiese existido,
éte no podra tener ninguna consecuencia, ni siquiera la consistente en
colorear la naturaleza de la accion en virtud de unaidea de "apariencia de
contrato" que no pasa de ser meraficcidn. Otra cosa es que € problema,
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en la préctica, se resuelva con una simple acumulacion de la accion de
responsabilidad ala de nulidad o anulabilidad.

En contra, DELGADO ECHEVERRIA, para quien existe una conducta
contractual, aunque invalida, que hace "mas facil admitir la aplicacion
de las reglas de la responsabilidad contractual”. Invoca la analogia con
los articulos 1483 (gravamenes ocultos en la cosa vendida), 1.486-2,
1487 (vicios ocultos) y 1.270-2. Pero téngase en cuenta que los tres
primeros se refieren a supuestos en que € contrato es valido; y en cuanto
a 1.270, bien cierto es que se puede entender que en caso de dolo grave
habra nulidad con indemnizacion y solo indemnizacion en caso de dolo
incidental, pero ello no creemos que sea suficiente para otorgar a la
accioén de responsabilidad por dafios caracter contractual (17).

3. QUEEL CONTRATO VINCULE AL RESPONSABLE CON LA VICTIMA

Parece fuera de duda que para poder decir que € régimen comun de la
responsabilidad extracontractual quede reemplazado por € especifico de
la contractual, no slo es necesario que exista un contrato y que éste sea
valido, sino que vincule efectivamente al responsable y lavictima. Asi, s
unade las partes contratantes ve, con ocasion del contrato, comprometida
su responsabilidad con un tercero, éste solamente podra fundamentar la
eventual reclamacion al amparo de las normas extracontractuales. Ello es
consecuencia del principio de relatividad del contrato proclamado en €
articulo 1.257 del Cddigo Civil. Sin embargo, es preciso plantearse ciertos
interrogantes (18).

(17) Sobre laindemnizacion de dafios y perjuicios en caso de nulidad de contrato,
y aparte del trabgjo citado de IHERING, véanse, entre los partidarios de latesis contrac-
tualista. DELGADO ECHEVERRIA, en Elementos cit., -2, pags 387y sigs., y en Co-
mentarios al Codigo Civil yCompllacmnes/orales CI'[ t. XVII- 2.%, Madrid, 1981, pags.
257y sigs;; MENGONI: "SuIIanaIuradeIIar&cponsabllltaprecontrattuale" en Riv. Dir.
com,, 1956, pags. 129 y sigs.; BENATTI: La responsabilita precontrattuale, Milano, 1963,
pags. 129 y sigs.;; PIOTET: Culpa in contrahendo et responsabilité precontractuelle en
Droit privé suisse, Berne, 1963 pégs. 24 y sigs. En contra, MAZEAUD: Traite..., cit.,
ndms. 123y sigs;; VINEY, ob. cit., pag. 227; DIEZ-PICAZO: Fundamentos..., cit., pAgs. 299
y 300; SANTOS BRIZ: La contratacion privada. Sus problemas en el trafico moderno,
Madrid, 1966, pag. 99; BARBERO: Sstema del Diritto privatoitaliano, t. I, Torino, 1965,
pags. 370y sigs.

(18) Estafuerade proposito de este trabagjo analizar, con € detalle que merecen,
las cuestiones relacionadas con € principio de relatividad del contrato, y en particular,
con los contratos o estipulaciones en favor de tercero, mas ala de los problemas rela-
cionados con la delimitacion de las resposabilidades contractual y aquiliana. Remitimos
al lector aDE BUEN: "L aestipulacion en provecho detercero”, en RGLJ, 1923, p4gs. 193
y sigs., Y MARTIN BERNAL: La estipulacion en favor de tercero, Madrid, 1985; GULLON
BALLESTEROS: "Entorno alosllamados contratosen dafio detercero" enRDN, 1958,2,
pag. 111. Entre las obras generales, LUNA SERRANO, en LACRUZ. Elementos..., cit.,
11-2.°, pégs. 317 y sigs.; DIEZ-PICAZO: Fundamentos..., Cit., pAgs. 259 y sigs.
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A) En primer lugar, hay que recordar que € parrafo 2.° del indicado
precepto prevé la posibilidad de que € contrato contenga a guna estipula-
cion enfavor de un tercero. En tal caso, tanto la redaccién del precepto
("éste podra exigir su cumplimiento) como su propia ubicacion dentro
dd articulo 1257, permiten dar una respuesta pacifica: € tercero benefi-
ciario esta asmilado a un contratante y, como tal, exigira la responsabi-
lidad por d incumplimiento a amparo de las normas reguladoras del
contrato.

Lo contrario deberadecirse, en generd, ante los Ilamados contratos en
dafio de tercero: la responsabilidad tendra normalmente caracter extra-
contractual, ya se reclame de manera autébnoma, ya sea acumulando la
pretensién a una accion de nulidad en aguellos casos en que, existiendo
connivencia entre las partes para ocasionar € dafio a tercero por medio
de la celebracion del contrato, pueda calificarse éste como nulo por ilicitud
de la causa (DiEZ-PICAZO).

Digo "normalmente" porque puede pensarse en € caso de que la
celebracion de un contrato en dafio de tercero suponga a mismo tiempo
e incumplimiento de otro previo: asi, € incumplimiento de un pacto de
exclusva o € incumplimiento de la obligacion de conservar laformay
sustancia por e usufructuario que contrata unas obras para demoler la
vivienda objeto dd usufructo, y siempre que éste hubiera tenido origen
contractual (art. 468). Iguamente, la responsabilidad en la que pueda
incurrir € transmitente de una finca sobre la que pesaba una prohibicién
de disponer no inscritaen e Registro, sera contractual respecto del que
establecio la prohibicion (savo que ésta procediera de titulo hereditario,
claro estd. Cfr. arts. 26y 27 de la Ley Hipotecaria).

Hay que tener muy presente que, desde un punto de vistatécnico, sdlo
son contratos en favor de tercero aguellos que las partes celebran para
atribuir de manera directa o indirecta a un tercero un derecho subjetivo
gue le permita exigir e cumplimiento de lapromesa. Y es que, de no ser
asi, e campo de aplicacion de lafigura seria absolutamente desmesurado,
pues son innumerables los supuestos en que determinadas clausulas se
vienen ainsertar en un contrato con miras a beneficiar aterceros, pero que
no por dlo van aproporcionar aéstos laposibilidad de exigir e beneficio.
Ad por gemplo, no es contrato en favor de tercero un arrendamiento de
locd de negocio en € que se prohibe d arrendatario la instalaciéon de
méquinas tragaperras, para asegurar con ello e monopolio alos restantes
bares de la zona.

Es interesantismo € pleito d que puso fin la Sentencia de 13 de
diciembre de 1984: d padre de dofia Maria Teresa Blasco Ranera habia
realizado con la Compafiia Telefonica Naciona de Espafia un contrato
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de abono telefonico y otro de publicidad. En este segundo contrato se
sefialaba que e nombre que figurariaen la guiatelefénicano seriael de
abonado, sino € de la hija. Esta reclam6 a la Compafiia los perjuicios
que su fama habia sufrido como consecuencia de haber aparecido en la
Guia de 1976 un cambio en una estratégica consonante de su segundo
apellido: "Ranera" se habia convertido en "Ramera’. La demanda se
amparo en e articulo 1902 del Codigo Civil, y tuvo éxito. Lo que
interesa aqui destacar es que, ante laimposibilidad de combatir la redli-
dad del perjuicio, laCompafiia Telefonicaintentd desviar la atencion por
la via de negar la existencia de la estipulacién en favor de tercero, para
con elo negar también la posibilidad de toda reclamacién directa por
parte de la sefiorita Blasco. Aunque la indemnizacion fue concedida, e
Tribunal Supremo entendié que no habia, en efecto, tal estipulacion,
SN0 unaprestacion a tercera persona: "la persona beneficiaria de un
contrato de publicidad con la Compariia Telefénicadel que no es parte
viene Unicamente autorizada por esa convencion para recibir la presta-
cion establecida a su favor y en forma alguna adquiere e derecho estipu-
lado sustituyendo al contratante acreedor. Por ello no puede dirigir con-
trala Compafiia una accién de dafios y perjuicios fundada en el incum-
plimiento de las obligaciones nacidas de aquel contrato, ya que no es
parte interviniente'\

De la misma manera, no todo contrato que ocasiona un perjuicio a un
tercero o le coloca en una situacion desfavorable puede cdificarse de
contrato en dafio de tercero, sino solo aquellos en que la produccién de
dafio es consecuencia directa e inmediata dg contrato (GULLON BALLES
TEROS), ¥ venga a lesionar un interés digno de proteccion por d ordena
miento.

B) Problema diferente, aunque muy vinculado con € anterior, plan-
tea e supuesto en que la victima del incumplimiento del contrato es
causahabiente de uno de los contratantes.. TEn efecto, s € principio de
relatividad dd contrato hace que la eficacia de éste se limite alas partes "y
a sus herederos' (art. 1.257-1.°), todo parece indicar que los causahabientes
de contratante, al menos s lo son por titulo "mortis causa”, deberan
actuar como s del propio causante se tratara. Y 1o mismo s se trata de
gue la victima gercite sus derechos contra los herederos del obligado.
Todo elo es consecuencia del principio por € cud en la transmisién
hereditaria se comprenden las titularidades activa y pasiva de las obliga-
ciones y claro estd, siempre que tales derechos y obligaciones no sean
intransmisibles.

La aplicacion de lanormativade contrato alos herederos de las partes
plantea en la préctica d delicado problema dd fallecimiento de una per-
sona que resulta dd incumplimiento del contrato que ela misma celebrd.
Es @ caso dd comprador a que los vicios de la cosa comprada ocasionan
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la muerte, del vigero que falece en € curso dd transporte contratado, o
del paciente que muere de resultar dd incumplimiento negligente del con-
trato de servicios médicos. Resumo aqui larespuesta que di aesta cuestion
en otro lugar (19): a) s lareclamacion tiene lugar en calidad de herederos
no podran solicitar la reparacion del dafio que elos mismos hayan expe-
rimentado personamente, sino sdlo la del perjuicio sufrido por € patri-
monio de su causante, y en la proporcién que corresponda a la cuota
hereditaria del demandante; en la medida en que € perjuicio coincidié con
e incumplimiento ddl contrato, se transmite via hereditaria y la accién
tendra caracter contractual. Pero b) s 1o que se reclama es € perjuicio,
patrimonial o moral, que el demandante ha experimentado en su patrimo-
nio, e derecho se posee iure propio, no iure hereditatis, y la demanda
debera sustentarse sobre las normas de la responsabilidad extracontrac-
tual. Como se ve, pues, un incumplimiento contractual puede asi generar
responsabilidad contractual respecto de los herederos ddl acreedor faleci-
do y responsabilidad aquiliana respecto de los directamente perjudicados,
sean 0 no herederos.

No es entonces necesario, como han sefidlado los MAzeauD vy, Ulti-
mamente, VINEY en Francia, acudir alaficcién dela”estipulacion tacita
en favor de tercero” para dar solucién a los casos propuestos. Lo que
sucede es que con frecuencia, los parientes de la victima reclaman los
dafios sin especificar @ titulo por € que lo hacen: no demuestran su
condicion de herederos (por medio de la presentacion del testamento o
del auto de declaracion de herederos, seguin la sucesion sea, respectiva
mente, testada o intestada), ni su condicion detercerosperjudicadosiure
propio (por medio de la acreditacion ddl perjuicio efectivamente sufrido),
sino solo mostrando su cualidad de parientes. La jurisprudencia francesa
reciente permite que € heredero demandante renuncie a la estipulacion
tacita en favor de tercero que se considera incorporada d contrato, y
sitGie su reclamacion sobre @ terreno extracontractual.

Personalmente, y aparte de mostrar mi escasa simpatiahacialafigura
de la estipulacion tacita, creemos que tal opcion sdlo es posible cuando
confluya en la persona del reclamante la doble condicidn de "heredero-
reclamante dd dafio sufrido por € patrimonio del causante" y "perjudi-
cado directo". Pero no cuando se reclamen por € causahabiente sdlo los
perjuicios que, ingresados como activo en e patrimonio del causante, se
transmiten por herencia (en cuyo caso d art. 1.257-1.° |e permitirainvocar
las normas contractuales) o cuando un tercero no heredero reclame los
dafios que directamente ha sufrido como consecuencia ddl fallecimiento
(en cuyo caso la reclamacién sempre sera extracontractual, pues aé ni
laposicion de parte en d contrato ni ninguna otra cosa se le ha transmi-
tido).

(19) Véase YZQUIERDO TOLSADA: La responsabilidad civil del profesional liberal
Teoriageneral, Madrid, 1989, pags. 357 y sigs.
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C) ¢Y d setrata de causahabientes a titulo particular! Piénsese que
cuando d articulo 1.257-1.° amplia d circulo del contrato alos causaha
bientes de las partes, no lo hace a cualesguiera causahabientes, sino tan
solo alos que lo son por titulo mortis causa, esto es, alos herederos. El
problema no se plantea cuando un tercero asume la posicion de parte
merced aun negocio de cesion de créditos o aun supuesto de subrogacion
legal: tanto unacomo otratransfieren al, hastaentonces, tercero, € crédito
con todos sus accesorios (arts. 1528 'y 1.212 CC, respectivamente). Como
nuevo acreedor que es, exigirad cumplimiento del contrato o, en su caso,
laresponsabilidad por e incumplimiento. Tampoco cuando se nos presen-
ta un caos de gercicio de accidn subrogatoria, pues los terceros actlian
contra los deudores de su deudor en nombre de éste y para que cumplan
con éste (accidn oblicua, no directa, del art. 1.111), siendo un problemade
simple legitimacion procesal.

Ahora bien: imaginemos € caso, lamentablemente frecuente, de un
edificio que, como consecuencia de un muy defectuoso cumplimiento del
contrato de obra, ocasiona dafios, no a quien contratd con la empresa
constructora, sino a quien posteriormente compré lavivienda al cliente de
ésta. O d de propietario de un automovil que contrata unas reparaciones
con un mecanico; en € curso de las mismas vende € vehiculo a un tercero
y cuando éste va aretirarlo, comprueba que e mecanico lo hadestrozado.
Pensemos en d anfitrion de unafiesta que encarg6 la confeccién del ment
con un restaurante, y cuyos invitados sufren una intoxicacién por causa
del mal estado de uno de los platos. Los gjemplos son numerosos ¢puede
d tercero, geno a contrato, fundar sobre la ingecucién del mismo una
accidn de responsabilidad contractual ?

La respuesta viene sendo afirmativa solo de forma absolutamente
excepciona. Como presupuesto para el juego de la excepcidn, debe tratar-
se de terceros que, habiendo a su vez contratado con unade las partes del
"contrato primitivo", sufren las consecuencias del mal cumplimiento de
étte (quedariade este modo excluidala posibilidad de laaccion contractua
en e gemplo propuesto de los invitados a la fiesta). Por gemplo, en €
terreno de la construccion es muy corriente que la jurisprudencia permita
al subadquirente dirigirse directamente contra los participantes en la edi-
ficacién por medio de una accion de responsabilidad contractual (no asi,
por supuesto, s se trata de viandantes que resultan heridos, o de vecinos
perjudicados). Es muy conocidaen este sentido la Sentenciade 5 de mayo
de 1961 (num. ref. 2310). En efecto, parad gercicio de la accion derivada
de laruinade edificios consagrada en d articulo 1.591, basta con ostentar
la condicion de propietario del edificio arruinado, siendo por tanto indi-
ferente que @ edificio haya cambiado 0 no de duefio entre e momento en
que se concluyd y entregd y e momento en que la ruina se manifiesta.
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En cuanto a los subadquirentes de un bien que, aun no habiendo
contratado con el fabricante sino con € intermediario (cosa que sucede en
tantas ocasiones y con los productos del mas elemental consumo diario)
reclaman directamente de aquél, la solucion contractual se encuentra en
cambio muy limitada: no hay generalmente inconveniente en permitir a
consumidor reclamar directamente ddl fabricante y através de una accién
contractual (la previstapara el saneamiento por vicios ocultos) responsa
bilidad por los defectos de la cosa que adquirié del revendedor; en cambio,
para obtener € resarcimiento por los dafios producidos en otras pertenen-
cias 0 en su propiapersona, debera situarse en € terreno extracontractual .
Se entiende asi, adiferenciade lo que sucede en los supuestos de ruina de
edificios, que la condena de transmisiones sdlo otorga a adquirente final
la tutela contractual del Ilamado "derecho a la utilidad”, pero no la de
"derecho alaindemnidad" (CAVANILLAS MUGICA).

Es muy Sonificativo que cuando la Directriz ddl Consgo de las Co-
munidades Europess en materia de responsabilidad por |os dafios causa:
dos por productos defectuosos (25 dejulio de 1985) serefiere alos dafios
resarcibles d ampero de estanormativa, hablade "los dafios causados a
una cosa 0 la destruccion de una cosa que no sea e propio producto
defectuoso”, dando con dlo aentender que para los darios en @ propio
producto defectuoso tendremos las normas internas de cada pais en
materia de contrato de compraventa.

D) Si enlos apartados anteriores hemos visto € caracter de lares-
ponsabilidad de los contratantes para con terceros, la cdificacion que ha
dedarsealaresponsabilidad delostercerospara con |os contratantes sdlo
puede ser extracontractual. Cuando un tercero se inmiscuye en laesferade
los derechos de crédito genos y provoca con su actuar € incumplimiento
de un contrato, no habra responsabilidad del deudor s la conducta del
tercero fue necesariay suficiente para la produccion del dafio a acreedor:
en lo que e refiere a deudor, se rompe € nexo causal como s se tratase
de un supuesto de fuerza mayor.

Cuestion distinta sera la de decidir cdmo y frente a quién habra de
responder € tercero. Paraelo es preciso distinguir segln €l tercero actle
como autor del incumplimiento, o actie como complice (valga agui la
terminologia penal): a) s una persona ocasiona un accidente ferroviario,
y & médico que vigjaba en € tren no puede llevar a cabo una operacién
quirdrgica, esta claro, por lo dicho, que no habra responsabilidad del
facultativo para con € paciente que le contraté. No menos claro que €
causante del accidente vendra obligado aresarcir los dafios patrimoniaes
y mordes sufridos por aquél. Pero € dafio sufrido por € paciente no
debera ser tampoco resarcido por € tercero sino en la medida en que
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hubiera sido previsto tal resultado, pues sdlo en esa medida @ hecho que
rompi6 € nexo causa y exonerd a deudor puede a mismo tiempo guardar
relacion de causalidad adecuada con un dafio tan remoto o, d menos, tan
indirecto, como es € ocasionado d acreedor. Lo que estafuerade duda es
que laresponsabilidad del tercero cuando lahaya (y ya seafrente auno de
los contratantes o frente a ambos) tendra caracter extracontractual; b) més
fé&il es determinar frente a quién se va a responder cuando € tercero es
complice de incumplimiento, como ocurre cada vez que se incumple un
pacto de exclusiva. El problema esta en que, s como todo parece indicar,
también aqui la responsabilidad del tercero es extracontractual, estamos
ante un mismo hecho que genera ambos tipos de responsabilidad: la con-
tractual del deudor que incumple e contrato por medio de la celebracidn
de otro, y laextracontractual del tercero. Ni que decir tiene que todo viene
una vez mas a resolverse en la practica por la via de la acumulacién de
acciones, pero aun asi, la existencia de tratamientos diferentes paralo que
podria ser considerado un acto de violacion conjunta del contrato (y como
tal, sometido a un Unico régimen de responsabilidad) ocasiona evidentes
problemas (20). No sorprende asi la polémica suscitada por la viabilidad
de lo que s ha dado en llamar "tutela aquiliana de los derechos de
crédito”, realmente interesante: ¢ encuentra legitimado € acreedor para
exigir la responsabilidad aguiliana a tercero, teniendo ad su derecho un
plus de proteccion? (21).

Es muy conocidala Sentenciadd Tribund Supremo de 23 de marzo
de 1921 (rf. nim. 90). La conocida cantante Requel Méler grabd con
una compafiia discogréfica cuando todavia estaba vigente @ pacto de
exdusva con otra. Como quiera que la primera compariia hebia dedo a
conocer por conducto notarid la exigencia de la exdusiva a todes les

(20) Véanse GULLON BALLESTERQOS: "Entorno alosllamados contratos en dafio de
tercero”, en RDN, 1958, 2 pags. 111 y sigs; DIEZ-PICAZO: Fundamentos..., Cit., pags.
725y sigs,, y Estudios sobre la jurisprudencia civil, I, Madrid, 1979, pégs. 389 y sigs.
MAZEAUD: Traite..., cit.; VINEY, ob. cit., pags. 236y sigs., nims. 142y sigs,; HUGUENEY:
De la responsabilité du tiers complice de la violation d'une obligation contractuelle,
Dijon, 1910; STARCK. "Des contrats conclus en violation des droits contractuelles d'au-
tri", JCP, 1954, |, 1180, nim. 70.

(21) VATTIER FUENZALIDA, en un documentado resumen de la cuestion, se muestra
decididamente partidario de dar acogida a la teoria de la tutela aquiliana de! acreedor
para los casos de intervencién de tercero que provoca € incumplimiento por parte del
deudor de una obligacion de hacer o de no hacer. La tutela aquiliana de los derechos de
crédito: algunos aspectos dogmaticos, en el libro homengje al profesor Roca Juan,
Murcia, 1989, pags. 845 y sigs. Entiendo que € plus de proteccion se dara cuando €
tercero colaboraen el incumplimiento, no cuando lo provoca de manera exclusiva, pues
en tal caso, independientemente de la responsabilidad eventual en que € tercero pueda
incurrir, lo que de ningin modo habra es responsabilidad del deudor, a haberse roto el
nexo de causalidad como consecuencia precisay directa de un hecho geno.
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demas compafiias, alaresponsabilidad contractual de la cantante se unia
la aquiliana de la segunda casa de discos.

Supuesto relacionado con estas complicidades entre el tercero y el
incumplidor de un contrato es el de la responsabilidad en que incurre el
tercero participante en el fraude a que da lugar la acci6n pauliana o
revocatoria,"*en el caso de que la devolucién de las cosas que fueron objeto
del contrato celebrado en fraude de acreedores no puedan ser devueltas
por hallarse legalmente en poder de terceras personas que no hubiesen
procedido de malafe. En tal caso sélo "podrareclamarse laindemnizacion
de perjuicios al causante de lalesion" (art. 1.295, parr. 3.° CC). La parti-
cularidad del supuesto reside en el hecho de que el contrato ya estaincum-
plido en el momento de exigirse la rescision del contrato fraudulento
(consecuencia del caracter subsidiario de la accién): precisamente para
escapar de las consecuencias de tal incumplimiento el deudor ha dejado
salir fraudulentamente bienes de su patrimonio. El tecero, mas que com-
plice del incumplimiento, es complie en esa "fuga de bienes"; su responsa-
bilidad tiene caréacter extracontractual, por mucho que la cuestiéon se re-
suelva, dentro del litigio rescisorio por medio de las reglas propias de la
rescision de los contratos (para lo cual sera necesario que en la demanda
se haya solicitado ladevolucién de las cosas y, subsidiariamente, laindem-
nizacion).

4. QUE EL DARNO RESULTE DEL INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO. LAS LLA-
MADAS "OBLIGACIONES DE SEGURIDAD"

Por ultimo, se perfile e @mbito de la responsabilidad contractual con
el requisito que se examina a continuacion. No sera contractural € dafio
que experimenta € inquilino cuando quien le atropella por la cdle es
precisamene su arrendador, pues en este caso actlia como peatdn y no
como arrendatario. El contrato valido que vinculaba a las partes ha de
ocasionar un dafio que es resultado precisamente del incumplimiento del
contrato. Sin embargo, esta afirmacion, que puede resultar hastademasia-
do obvia, entrafia enormes dificultades de precision, y congtituye proba-
blemente & punto que megor demuestra la existencia de zonas fronterizas
entre las dos esferas de la responsabilidad civil.

A) Para comenzar por lo simple, veamos agquellos casos en que €
contrato y su gjecucion vienen a constituir solo la ocasion accidental para
gue € dafo seproduzca. Por gemplo, una disputa entre prestamista y
prestatario sobre una cuestion cualquiera del préstamo ocasiona € que
uno lesione a otro. O un mecanico que realiza mejoras en un automovil
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aprovecha para hurtar ciertos objetos de valor de su cliente. No cabe duda
del carécter extracontractual del perjuicio: entre el dafioy € contrato debe
exigtir unarelacion que no sea puramente factica: no basta con comprobar
que sin € contrato de dafio "no se habria producido”. Por mucho que se
admita que los contratos obligan a més de lo expresamente pactado (art.
1258 CC), no puedenjamas llegar a extender sus consecuencias a bienes
o derechos absolutamente extrafios a la prestacion. Una co¥a es que €
contrato obligue al mecanico a ser diligente, no solo en relacién con las
mejoras que se le encargaron, sino con € mango de todos y cada uno de
los componentes del vehiculo, o que laley le hagaincluso asumir cualquier
riesgo de destruccion (art. 1.589) y otra muy distinta que siga pudiéndose
cdificar de contractual un caso en que, como en @ gemplo del hurto, €
contratante dafa al situarse previamente a margen de larelacién.

B) Casos en los que se incumple una obligacion inequivocamente
estipulada, pero el dafio se produce en bienes de la personalidad. En
ocasiones hemos utilizado del retruécano "responsabilidad extracontrac-
tual derivadade contrato" parareferirnos a unateoria, ciertamente exten-
dida, que resulta absolutamente extravagante, y que, como advierten los
MAZEAUD, S suele presentar en sede de contrato de sarvicios profesionales,
y sobre todo en € terreno de lamedicina

Y es que no son pocos los autores que, avalada su opinidn por una
copiosa jurisprudencia, entienden que entre e médico y su paciente puede
exigtir un contrato de servicios, pero cuando € incumplimiento del con-
trato trae consigo lalesién de los derechos de la personalidad del paciente,
edtajustificado aplicar las reglas extracontractuales (SANTOS BRIZ, PUIG
BRUTAU). El razonamiento viene a ser  siguiente: cuando d profesional
no hace uso de |os recursos propios de lalex artis, no es que esté incum-
pliendo una obligacion especifica con @ cliente, Sino unos imperativos
legales y profesionales que constituyen auténticos deberes de importancia
generd frente a publico: € cliente, por su propiaignorancia en la efera
técnica, solo puede conferir a profesional unas atribuciones genéricas e
indeterminadas, dgjando € gercicio de laactividad librado a buen criterio
y arbitrio de éste.

Hay quien hallegado a decir —aunque se trata de razones hace ya
tiempo dejadas de invocar— que las obligaciones contraidas por los pro-
fesiondes liberales no pueden engendrar acciones contractuales porque
setratade actividades fueradd comercio de los hombres: "ni lainteligen-
ciadd hombre ni sus productos estan en € comercio, no pudiendo ser
objeto de un contrato civilmente obligatorio”, decia GUILLOUARD.

Tampoco son escasos los litigios que, para reclamar los perjuicios
derivados de una operacién quirdrgica contratada, se plantean con éxito
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al amparo de las normas propias de la responsabilidad extracontractual.
Prueba de ello, las Sentencias dd Tribunal Supremo de 7 de febrero de
1973 (ref. nim. 407), 20 de febrero de 1981 (ref. num. 564) y 28 de marzo
de 1983 (ref. num. 1646), entre otras muchas (22).

No dudo que sea comodo paralavictima ampararse en las normas de
la responsabilidad aguiliana, que otorgan en la préctica un trato mas
generoso gue la normativa contractual. Pero desde € punto de vista pu-
ramente técnico, laidea es rocambolesca. Poco importa que los deberes y
procedimientos a que deban sujetarse los contratantes se encuentren pre-
vigtos en € pacto (cosa harto infrecuente, por cierto) o provengan de la
ley, de los usos profesionales o de las reglas de la deontologia. S hubo
vinculo, la obligacién encuentra en € contrato su Unica fuente posible, y
las normas han de ser las contractuales. Como dice BARASSI, € contrato
crea unasituacion particular, queridaexplicitamente, lacual es absorbente
y excluye aguella més genera que la ley crea por su cuenta, a fdta de
pactos particul ares.

Es cierto, en efecto, que pocas veces un contrato prevé absolutamente
todas las conductas que deberan ser observadas. Méastodavias € contrato
es de servicios profesionales, en € que los usos de la profesion y las
normas corporativas componen, junto alabuenafe, un climatan natural,
que no se considera preciso consignar en € texto contractual o que se
préctica habitualmente observada (piénsese, por otra parte, la enorme
cantidad de supuestos en que las partes de un contrato de este tipo ni
siquiera redactan dicho texto, limitandose a perfeccionar € contrato por
un smple consentimiento que es resultado de unas conversaciones en las
gue cas todo se dapor sobreentendido). Pero s por ello hemos de deducir
que s6lo son contractuales los dafios ocasionados como consecuencia de
lano observanciade lo pactado, no es facil entender aqué quedareducida
lalabor de integracion contractual previstaen € articulo 1.258. Todafata

(22) Esta opinion, que ya critiqué en La responsabilidad civil del profesional liberal.
Teoria general, Madrid, 1989, especialmente pags. 136 y sigs. y 189 y sigs., puede
encontrarse, entre otras, en las obras de SANTOS BRIZ, muy especiamente en La respon-
sabilidad civil. Derecho sustantivo y Derecho procesal, Madrid, 1981, pag. 715; PUIG
BRUTAU. Fundamentos de Derecho civil, 11-3, Barcelona, 1983, pag. 133; ROMEO
CASABONA: El médico ante el Derecho. La responsabilidad penal y civil del-médico,
Madrid, 1985, pag. 101; FERNANDEZ-HIERRO: La responsabilidad civil por vicios de
construccion, Bilbao, 1977, pags. 63y sigs., y también en Responsabilidad civil médico-
sanitaria, Pamplona, 1983, pag. 39. Aunque sintomar partido decididamente; FERNAN-
DEZ COSTALES: Responsabilidad civil médicay hospitalaria, Madrid, 1987, pag. 94. En
Italia, GABBA: Nuove questioni di diritto civile, Torino, 1905, pags. 239 y sigs. En
Bélgica, €l trabajo clasico de TART. "Delaresponsabilité des personnes qui exercent I'art
de guérir", en RBJ, 1884. Pero, sobre todo, en Francia, PEYTEL: La responsabilité
medicale, Paris, 1935, pags. 21y sigs.; KORNPROBST: Laresponsabilité medicale. Origine,



474 ESTUDIOS

o insuficiencia de estipulaciones ha de verse completada imperativamente
con la ampliacién de lo pactado a todas las consecuencias que, segun la
naturaleza del convenio, sean conformes a la buenafe, a uso y alaley,
hasta el punto de que, en el caso de que las partes establecieran una
clausula contraria a alguna de estas pautas, no solo seria licito, sino
obligado para el juez "buscar el derecho objetivo superior alavoluntad de
los contratantes" (Sentencia de 10 diciembre 1959, ref. nim. 4933). Por
eso es tan afortunada la expresion de LACRUZ BerDEJO, al calificar a los

criterios enunciados en el articulo 1.258 como pautas de "heterointegracion
del contrato".

"L o pactado es propiamente d areadd contrato, lacual, por accesion,
< extiende y amplia’, decia Mucius SCAEVOLA. Ya sefialaba GARCIA
GOYENA, a comentar d correlativo articulo 978 ddl Proyecto de 1851,
gue "no hay especie alguna de obligacion, sea de dar, de hacer o de no
hacer, que no descansen las reglas fundamentales de este articulo, alas
que habra de recurrirse sempre para interpretarlas, gecutarlas y deter-
minar todos sus efectos’. El articulo 1.258 dd Cadigo Civil encuentra
numerosos correlativos en los Codigos extranjeros. Véanse, entre otros,
articulo 1135 dd francés, § 242 dd BGB, 1374y 1.37/5 dd italiano, y por
supuesto, 1198 dd argentino.

Pero todavia hay méas. Los partidarios de tan extravagante teoria no
dudaran en afirmar que si el que incumple el contrato es €l cliente, a no
satisfacer el pago de los honorarios estipulados, entonces el profesional
acudira sin vacilacién alaregulacién contractual. ¢Cémo se puede enton-
ces admitir que si quien incumple es éste y, como consecuencia, queda
dafiada la salud del paciente —vuelvo a ejemplo mas cémodo de la rela-
cion entre médico y paciente— las normas aplicables van a ser las extra-
contractuales? Seria tanto como decir que sblo existe contrato para unade
las partes (23).

fondement et limites, Paris, 1947, nim. 126; NORDMANN: Le contrat d'opération quirur-
gicale, Paris, 1939; SAHUT: Naturejuridique de la responsabilité civile des médecins,
Montpellier, 1937; VAN RY N. Responsabilité aquilienne et contrats en Droit positif,
Paris, 1933, nims. 155y sigs. En cuanto alatesis de las actividades profesionales como
res extracommercium, véase AUBRY y RAU: Cours de Droit civil franeéis, Paris, 1920,
pégs. 314y 512; GUILLOUARD: Traite du contrat de louage, |1, Paris, 1887, nim. 692.
(23) DE Cossfo: El dolo en el Derecho civil, Madrid, 1955, pag. 105, MAZEAUD:
Traite..., cit., nims. 146 y sigs; COLOMBO: Culpa aquiliana. Cuasidelitos, |, Buenos
Aires, 1965, pag. 226; AGUIAR: Hechosy actosjuridicos. Hechosilicitos, Buenos Aires,
1936, pag. 226; BARASSI: Teoria genérale delle obbligazioni, Madrid, 1955, pag. 105;
MORELLO: "Profili comparatistici”, en Risarcimento del danno contrattuale ed extra-
contrattuale (estudios dirigidos por VISINTINI), Milano, 1984, pag. 176.
Sobre € acance dd articulo 1.258 del Caédigo Civil y sus correlativos en los Cédigos
extranjeros, véase LACRUZ BERDEJO: Elementos..., cit., 11-2.°, pAgs. 296 y sigs.; Mucius
SCAEVOLA: Cddigo Civil, t. XX, Madrid, 1957, p&g. 635; MANRESA: Codigo Civil espa-
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Cuentan los MAZEAUD como lajurisprudencia francesa, hasta muy
entrado € siglo xx, ha aplicado a ciertas profesiones los articulos 1.382
y siguientes dd Code (equivalentes a nuestros arts. 1.902 y sigs. CC),
aunque la Corte de Casacién no dejaba de admitir que el contrato existia
(tal vez porque suele entenderse que los preceptos de la responsabilidad
extracontractual son los que mejor caracterizan la prudencia ordinaria).
Pero la conocida sentencia, de la que fue ponente nada menos que
JOSSERAND, de 20 de mayo de 1936 indicé: "se formaentre & médico y
su cliente un auténtico contrato que si no hace asumir aaquél e compro-
miso de curar, si a menos de dar a enfermo sus cuidados atentos y
conformes a estado de la ciencia. La violacion, incluso voluntaria, de
esta obligacion contractual se sanciona por medio de una responsabilidad
delamismanaturaleza, igualmente contractual” . La sentencia hatenido
—Y no es para menos— una decisiva importancia para el tratamiento de
estos temas en la doctrina y jurisprudencia francesas.

C) Casos en los que € dario tiene lugar, no por € incumplimiento de
unade las prestacionesinequivocamente estipuladas, sino por € deuna
prestacién accesoria intimamente ligada a la naturaleza del contrato. El
contenido del contrato, como se acaba de decir, va mucho mas alade las
egtipulaciones previstas por las partes. Aungue nada se estipule, también
el médico se encuentra obligado a no revelar € secreto profesiona. La
compafiia de transportes no s6lo se obliga a la prestacion en que € trans-
porte consiste, sino también a velar por la seguridad de los vigeros. El
hotelero, ademés de suministrar alojamiento a su cliente, proporciona un
deber de custodia sobre su personay bienes.

En este sentido, la correcta aplicacion de los principios de laintegracion
contractual debe conducirnos ala modernaidea de laobligacion de segu-
ridad. JORDANO FRAGA, inspirado en ladoctrinaitalianay en laalemana,
distingue los deberes de prestacion a los que vienen inequivocamente
obligadas las partes, de los deberes de proteccién. Unos salvaguardan €
interés primario del acreedor; los otros preservan frente ad dafio que se
pueda producir en un interés creditorio distinto de la prestacion. Tan
autdbnomos son unos de otros que pueden funcionar independientemente,
hasta e punto de poder ocurrir que € deudor haya cumplido escrupulo-
samente la prestacion propiamente dicha, y sin embargo, haya dgado de
observar esos deberes de proteccion afiadidos.

En Francia, un movimiento jurisprudencial muy favorable a recono-
cimiento de las obligaciones de seguridad, tanto respecto de la persona

fiol, t. VI11-2.°, Madrid, 1967, pag. 437; DE LOS MOZOS: El principio de la buenafe,
Madrid, 1963, pdg. 181; LASARTE: "Sobre laintegracion del contrato. Labuenafeenla
contratacion”, en RDP, 1980, pags. 50y sigs.; BORDA: Tratado de Derecho civil argen-
tino. Obligaciones, |, Buenos Aires, 1965, pag. 39; SACCO: "Il contratto”, en el Tratatto
di Diritto Civileitaliano, de Filippo VAS ALLI, V-2.°, Torino, 1965, pag. 789.
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como respecto de los bienes, ha dado lugar a numerosos estudios doctri-
nales. Indica VINEY que hasido en @ contrato de transporte de personas
donde la teoria ha encontrado su auténtico banco de pruebas. En efecto,
desde una Sentencia de 21 de noviembre de 1911, y tras las inicides
vacilaciones e incluso negativas, recuerdan los MAZEAUD que la jurispru-
dencia se muestra unanime en resolver que € contrato de transporte obliga
a conductor no sdlo a efectuar € traslado del pasgjero, Sno a garantizar
su seguridad durante el vigie. De esta suerte, € vigiero podraintentar una
accién de responsabilidad contractual cuando resulte herido como conse-
cuencia de un accidente provocado por e transportista o caiga enfermo
por causa de una insuficiente calefaccion.

A partir de tales consideraciones, la casuigtica es amplisma. Otro
lugar en d que resultafécil la aplicacion de lateoriade las obligaciones de
seguridad lo encontramos nuevamente en € terreno de las actividades
profesionales: € principio de labuenafe aseguraa cliente que € profesio-
na no sblo se compromete a cumplir sus deberes puramente técnicos, Sno
también atenerle informado, no violar € secreto profesional, no enrique-
cerse a sus expensas, evitarle perjuicios a resolver @ contrato, etc. En
suma, a desenvolver los deberes de prestacion dentro de un clima defair
play o proceder ledl.

También & contrato de trabajo hadado lugar asimilares consideracio-
nes: sn perjuicio de que los accidentes de trabajo se encuentren mayorita-
riamente regidos por leyes especides, se admite que son compatibles la
indemnizacién que proceda por aplicacion de las mismas (a determinar
por lajurisdiccion laboral) y la procedente del incumplimiento por parte
del empresario de su deber de garantizar a sus empleados € trabgo en
condiciones de seguridad. Aunque en nuestro pais viene este supuesto a
considerarse indefectiblemente como de responsabilidad extracontractual
(vid. infra, por todas, la Sentencia de 9 marzo 1983, ref. nim. 1463), no
vemos razon para negarle carécter contractual, pues bien puede entenderse
que & empresario se encuentra obligado en virtud del contrato de trabajo
a adoptar las precauciones necesarias para que los accidentes no se pro-
duzcan.

Se afirmade igual modo la existenciade obligaciones contractuales de
seguridad en cuanto ala persona en los contratos de ensefianza celebrados
con centros escolares y similares, en los celebrados con empresarios de
clubes deportivos para la préctica de un deporte o con ferias, zooldgicos

"y parques de atracciones, en € contrato de hospedaje, en @ de hospitali-
zacidn y hasta en € de compraventa (respecto de los dafios que € uso o
consumo de la cosa adquirida pueda producir a comprador). También,
respecto de los bienes, en los contratos de arrendamiento (v. gr., dafios por
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el mal estado de lavivienda), comodato y deposito. Es g emplar en Argen-
tina la potenciadidad que € articulo 1198 del Cdédigo Civil ha sabido
extraer VAZQUEZ FERREYRA.

En resumen, creo que no es dificil encontrar estas obligaciones con-
tractuales accesorias en aguellos casos en que las partes han manifestado
su voluntad de que formen parte del contenido del contrato. Asi, cuando
el vendedor se ha obligado a sefidar a comprador los riesgos particulares
gue pueden correr con € uso de lacosa, o cuando € club de tenis garantiza
a nuevo asociado frente a los dafios que sufra por un eventual ma estado
de las ingtalaciones. O cuando, por € contrario, se haindicado expresa-
mente la inexistencia de la obligacion de responder de los que sufra €
vehiculo estacionado en d establecimiento hotelero o € paciente que in-
gresa en una clinica (otra cosa serd € determinar hasta donde llega la
validez de tales clausulas de exoneracion). Pero cuando nada se haya
previsto, es ahi donde € articulo 1.258 del Cadigo Civil desplegara todos
sus efectos para averiguar si labuenafe, 10s usos o laley han de completar
0 no € contenido del contrato con mas obligaciones de las expresamente
establecidas por las partes y deducir con dlo s |aresponsabilidad contrac-
tual ha de quedar o no ensanchada merced a los citados criterios integra-
tivos. Y siempre que € dafio en cuestion sea consecuencia directa de la
gecucion dd contrato, y no —como también quiere STOLL— éste una
smple ocasion para la produccion de aquél, la pregunta debera tener
respuesta afirmativa (24).

Lamentablemente, y a juzgar por lo que se deduce de la préctica
judicial diaria, la teoria de la obligacién de seguridad no esta llamada a
tener mucho éxito en Espafia, pues no parece que se desee dar a articulo
1258 dd Caodigo Civil todo € juego que merece. Se comprendera que, s
en los casos en que € dafio tiene lugar como consecuencia del incumpli-
miento de unaprestacion claramente pactada, se afirma cominmente su
caracter extracontractual s afecta a cierta categoria de bienes (los de la

(24) Sobre la obligacién de seguridad, deben consultarse ante todo MAZEAUD:
Traite..., cit, nums. 150 a 171; VINEY, ob. cit., pags. 597 y sigs,, y LE TOURNEAU: La
responsablllte civile, Paris, 1982 nims. 1502 y sigs. Todas contienen un abundantisimo
aparato bi bllograflco STOLL: "Abschied von der Lehrevond er positiven Vertragsverlet-
zungen", en Arch. Ziv. Pr., 1932, pags. 286 y sigs; MENGONI: "Obbligazioni di risultato
e obbligazioni di mezzi", en Riv. Dir. Com., 1954-1, y alli pags. 368 y sigs.; VISINTINI:
La responsabilitd contrattuale, Napoli, 1979, pags. 138 y sigs. En Espafia, JORDANO
FRAGA. La responsabilidad contractual, Madrid, 1987, pags. 141 y sigs. (véase también
Ia copiosa hibliografia que cita). En relacion con el contrato de trabgjo, ALDAR RIERA:

"La responsabllldad civil del empresario en el accidente de trabajo del trabajador de la
empresa’, RDP, pags. 245 y sigs, y ali pag. 251. Naturalmente, hay que consultar a
quien recientemente hatratado el tema de manera sistemética en Argentina: VAZQUEZ
FERREY RA: Laobligacién de seguridad en laresponsabilidad civil, Rosario, 1987.
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personalidad, vid. supra, apartado B), con mayor motivo se suele otorgar
la misma calificacion s € perjuicio viene a causarse como consecuencia
dd incumplimiento de unaobligacién accesoria no expresamente pactada.
El examen de aguna respuesta dd Tribunal Supremo nos servira para
deducir la conclusion.

1. Laobligacién de seguridad en € transporte de personas. Senten-
cdade9dediciembrede 1949 (ref. nim. 1463): un pasgero de un autobls
accidentado pierde la facultad sexual como consecuencia del golpe sufri-
do en una vértebra. Reclama unaindemnizacion por dafios moraes ala
empresa transportista al amparo de los articulos 1.902 y siguientes del
Cadigo Civil y laconsigue. Lo mismo en la Sentencia de 30 de abril de
1959 (ref. nim. 1981), en un supuesto de pérdida de vision parcia de un
vigiero por astillamiento de un vidrio y alojamiento en uno de sus gjos.
Cabe preguntarse: ¢se habrialogrado € mismo resultado invocando ex-
clusivamente la existencia de una obligacion contractual de seguridad
implicitaen € contrato de transporte?

2. Laobligacién de seguridad en @ contrato de escolarizacion: Sen-
tencia de 15 dejunio de 1977 (ref. ndm. 2883): un matrimonio, ante la
necesdad de emigrar a extranjero, habia convenido con un colegio los
estudios” custodia de su hijo menor. Este, en compafiia de unos compa
fieros, lograron escaparse de las instalaciones escolares eludiendo lavigi-
lanciadd centro, y procedieron a bafiarse en unas charcas que se encon-
traban fuera del casco urbano de la poblacion. Murieron ahogados dos
de los escolares, entre los que se encontraba e citado nifio. La reclama-
cion de sus padres se planteaba contrad duefio ddl terreno por lavia de
articulo 1902, y contra € colegio por lavia dd articulo 1.903, parrafo
6.°. Para absolver d Colegio la sentencia entiende, y con razdén, que no
resultabainvocable a articulo 1.903 (pues no se trataba de dafios causa-
dospor los estudiantes a terceros, sino de dafios sufridospor dlos): los
hechos no se adaptan alos supuestos legaes expresados'. No cabe duda
de que, segln @ Supremo, lo que erainvocable erad articulo 1902 La
duda vuelve a ser s no existia aqui también una obligacion contractual
de seguridad inherente al contrato celebrado.

3. Laobligacion de seguridad en d contrato de trabajo: Sentencia
de 9 de marzo de 1983 (ref. nim. 1463): esta sentencia reflgja de forma
muy elocuente € estado de la cuestion. El capataz de una explotacion
agricola habia ordenado auno de los obreros la conduccion de un tractor
en circunstancias altamente peligrosas, y tratandose ademas de un vehi-
culo para cuya conduccion no se encontraba habilitado € empleado.
Sobrevino la muerte de éste, y se planted la posibilidad de coexistencia
de la reclamacion por accidente de trabgjo con la dimanante de culpa
civil, perfectamente reconocidaen € articulo 97-3.° de la Ley Genera de
la Seguridad Socid de 30 de mayo de 1974). El Tribunal Supremo admi-
tig, invocando copiosa jurisprudencia, la coexistencia de ambas acciones,
laboral y civil, pero a plantearse las normas aplicables a ésta, negd
rotundamente que se debieratratar de las contractuales, paraincardinar
la cuestion en los articulos 1902 y siguientes del Cadigo Civil.
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El recurso planteaba, en efecto, y ami juicio con gran acierto, que " la
responsabilidad que puede imputarse directamente al encargado de la
finca e indirectamente al recurrente, no es la extracontractual de que
trata aquel precepto, sino la responsabilidad contractual derivada de
negligenciaen el cumplimiento deobligacionescontempladaen €l articulo
1.101 del Cadigo, por cuanto la victima del accidente, de quien traen
causa los demandantes, se encontraba vinculada a los responsables
—directo e indirecto— mediante un contrato laboral, sujeto a una espe-
cificay complgja normativa, que previene de manera concreta la conse-
cuencias indemnizatorias'.

La sentencia sefidla que lo anterior viene a ser una"alegacion impros-
perable, pues € tema de la coexistencia o conjuncion de las responsabi-
lidades contractual y aguiliana cuando los sujetos se hallan ligados por
un negocio bilateral y € dafio sobreviene en su dmbito, es resuelto por la
generalidad de la doctrina sosteniendo que s la extracontractual, por
razdn de su naturaleza de su objeto y de los principios que consagra
basados en laampliaregladd alterum non laedere, constituye la respon-
sabilidad general y basica estatuida en € ordenamiento, no es bastante
gque haya un contrato entre las partes para que la responsabilidad con-
tractual opere necesariamente con exclusion dela aquiliana, sino que se
requiere para que €ello suceda la realizacion de un hecho dentro de la
rigurosa orbita de lo pactado y como desarrollo del contenido negocial,
de suerte que s se trata de negligencia extrafia a lo que constituye pro-
piamente materiadel trabajo —d de arrendamiento de servicios se trata—
desplegara aquélla sus efectos y entre otros €l de la vigorosa presuncion
de culpabilidad del empresario, y en este sentido son numerosas las
decisiones jurisprudenciales que declaran aplicables los articulos 1.902 y
siguientes no obstante la preexistencia de una relacion obligacional...”

La abrumadora cascada de sentencias que acompafia el extracto del
considerando transcrito resulta absolutamente descorazonadora, no ya
solo de caraa reconocimiento de las obligaciones contractual es de segu-
ridad en el ambito del contrato de trabajo, sino a la propia virtualidad
integrativa del articulo 1.258 del Cédigo Civil. Con posterioridad, véase
la Sentencia de 6 de mayo de 1985 (ref. nium. 6319). Como sefiada d
comentarla PANTALEON PRIETO, la cadlificacion como "contractual" de la
responsabilidad civil del empresario por accidente de trabajo parece clara
en nuestro Derecho sin més que recordar que junto alos deberes basicos
o principales de la relacion contractual se dan cita los accesorios o de
proteccion eficaz de la seguridad en € trabajo (art. 19-1.° del Estatuto de
los Trabgjadores y 7-2.° de la Ordenanza General de Seguridad e Higiene
en € Trabajo de 9 de marzo de 1971). Pero s los abogados de los
trabajadores accidentados fundamentan siempre sus acciones en las nor-
mas de responsabilidad extracontractual, es porque se piensa errénea-
mente que lo que la Seguridad Social paga (por cierto, con fondos en
parte financiados por los propios trabajadores. he ahi otra razon para
admitir la "perfecta compatibilidad de indemnizaciones", laboral y civil)
es precisamente la responsabilidad contractual del empresario.
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4. Laobligacién de seguridad en € transporte de mercancias: Sen-
tencia de 10 de mayo de 1984 (ref. nim. 2405): ante un supuesto de dafios
sufridos por las mercancias transportadas, entiende correcto € Supremo
e que se cdifiquen como dafios extracontractuales, pues " no esbastante
guehayaun contrato entrelaspartespara quelaresponsabilidad con-

tractual opere necesariamentecon exclusion delaaquiliana, sinoquese

requiere para ello quelarealizacion del hecho acontezca dentro dela
rigurosa orbita delo pactadoy como desarrollo del contenido negocial,
supuesto que en € caso debatido no se dio, en cuanto setraté smplemen-
te de un accidente sobrevenido por una conduccion defectuosa de un
vehiculo de motor a no ohservar d conductor las precauciones que
venian impuestas por la carga que transportaba y € lugar en que d
accidente ocurrio, derivandose en consecuencia que la Sala a quo, a
atenerse ala accion extracontractual, procedié conforme a derecho...”

Vueve € Supremo a negar laexistenciade la obligacién de seguridad,
estavez en € contrato de transporte de cosas. Y lo hace transcribiendo
literalmente una expresién ("no es bastante que haya un contrato..., &c.)
que ya se ha convertido en auténtica férmula de estilo de las sentencia
Véae la Sentencia de 16 de diciembre de 1986 (ref. nim. 7447), que llevé
a VILA RIBAS a preguntarse: ¢cudndo un hecho podra ser entendido
como perteneciente ala rigurosa orbita de lo pactado y como desarrollo
del contenido negocia?

5. Laobligacién dessguridad en d arrendamiento de cosas: Senten-
cia de 19 dejunio de 1984 (ref. nim. 3250): probablemente sea ésta la
sentencia que, aun reincidiendo claramente en la linea de las anteriores,
contenga una doctrina més densay que merezca mayor comentario. En
lademanda origen del pleito, promovido por los duefios de un inmueble,
s reclamaban los dafios originados por d incendio provocado en €
mismo por € hijo dd arrendatario cuando procedid en su interior a
soldar € depésito de gasolina de una motocicleta. Las llamas destruye-
ron, en efecto, € local, no obstante la colaboracion de los bomberosy del
vecindario para sofocarlas.

En € primer Considerando, se recuerda lo que la Audiencia sefid o
"la culpa en que incurrieron los demandados, con independencia de las
cdificaciones que los actores hayan podido darle, debe cdificarse (...) de
culpa extracontractual, o, por lo menos, sobrepasadora de la estricta
mente contractual": los actos que provocaron € dafio "fueron realizados
con ocasién del uso que de la cosa arrendada podia hacer uno de los
demandados, como arrendatario del piso bgjo", pero "taes actos no
violaron de formadirecta ninguna de las obligaciones que a arrendatario
impone & Codigo Civil".

Resumidamente diré que d tercer Considerando: a) recuerda les dife-
rencias existentes entre los dos ambitos de responsabilidad, en cuanto a
Sus respectivos regimenes juridicosy en cuanto a su origen; b) sefidaque,
apesar de las diferencias, |as pretensiones tienen unafindidad reparadora
comun, "comprendida en € concepto genérico que a Ja de indemnizar
asigna d articulo 1106 dd Cddigo Civil", lo que conduce a que "la
tgjante separacion originaria se atenlie mediante la aplicacion indistinta
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de preceptos que pueden reputarse, con matizaciones, preceptos comu-
nes’; c¢) vuelve alacarga con la consabida muletilla: "no es bastante que
haya un contrato entre las partes para que la responsabilidad contractual
opere con exclusion de laaquiliana...”", y d) admite que un mismo hecho
puede ser alavez incumplimiento contractual y acto ilicito extracontrac-
tual, consideracion ésta que merecera algun comentario en € epigrafe
siguiente.

Pero no todo han de ser criticas. Una Sentencia (junal), la de 9 de
mayo de 1984 (ref. nim. 2403), permite albergar la timida esperanza de
que en alguna ocasion la jurisprudencia se vaya a mostrar dispuesta a
defender la aplicacion de los factores de integracion del contrato, sin
necesidad de que las normas de la responsabilidad aquiliana intervengan
para que el acreedor logre €l justo resarcimiento.

En esta ocasion, se trataba de que un abogado de Lérida habia ger-
citado una accion indemnizatoria de dafios morales, pretendidamente
sufridos como consecuencia de haberse omitido en la guia telefénica de
la provincia todos sus datos, personales y profesionales. El contrato de
suplemento publicitario habia quedado incumplido. Pues bien, para con-
ceder laindemnizacion reclamada por los "dafios inmateriales o relativa
mente patrimoniales o indirectos, tales lafama, € prestigio, lanombradia
profesional, la permanencia en el gercicio de una actividad dependiente
de clientela...", a Supremo le basta con afirmar que s bien es cierto que
"el solo incumplimiento contractual no genera e deber de indemnizar”,
no se puede generalizar estamaxima: més bien se trata con ellade indicar
que hay ocasiones en que no procedera indemnizar, bien porque € in-
cumplimiento viene a subsanarse con la obligacion de cumplimiento
especifico o bien porque € acreedor sblo consigue demostrar perjuicios
meramente contingentes o ganancias dejadas de obtener que son meras
expectativas. Puede asi suceder que € incumplimiento constituyaper se
un perjuicio, un dafio, una frustracion en la economia de la parte, en su
interés material o moral, " pueslo contrario equivaldria a sostener queel
contrato opera en € vacio y que sus vicisitudes, en concreto las contra-
venciones de las partes, no habréa de tener ninguna repercusion, contra-
diciendo asi, ademas, la realidad normativa de la fuerza vinculante del
contratoy de sus consecuencias perfectamente sefialadas en el articulo
1.258del Cadigo Civil" .

AUn hay mas; la sentencia afirma que la prueba de este tipo de dafios
es"paraddjicamente, masfacilmenteapreciableo perceptibleen loscasos
de incumplimiento contractual, puesyae hecho de esa conductaen una
de las partes en e contrato produce, en € curso normal de laconvivencia
y de las expectativas creadas por la relacion negocia intersubjetiva, una
frustracion, una ruptura de la confianza que es la base de la buena fe
(arts. 7.1 y 1258 del CC) y aunque una concepcion economicistay ma
terial de la convivencia aboné o ampard en un tiempo una respuesta
negativa pararesarcir esafrustracion, cierto es que hoy aparece superada
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(...) gracias a la beneficiosa o compensadora entrada o irrupcion de la
ética (exposicion de motivos del titulo preliminar del Cédigo Civil de
1974) en el campo de las relacionesjuridicas...”

En fin, una sentencia tan magnificamente argumentada que dispensa
de cualquier otro comentario.

[1l. ¢PUEDE UN DANO SER CONSIDERADO CONTRACTUAL Y
EXTRACONTRACTUAL AL MISMO TIEMPO? EL PROBLEMA DE
LA CONJUNCION DE RESPONSABILIDADES

Después de todo lo dicho, es facil comprender que desde antiguo se
haya planteado la cuestion de qué accion corresponde entablar cuando un
dafo es susceptible de ser encuadrado en ambas esferas de responsabi-
lidad.

No me refiero en este punto alos supuestos, de facil solucién, origi-
nados en estas situaciones:

a) El dafio hasido causado por distintas personas, de las cuales una
erael contratante de lavictimay laotrano. En tal caso, procede
la accidn de responsabilidad contractual contra la primeray la
de responsabilidad aquiliana contra la segunda. Un mismo he-
cho, protagonizado por una pluralidad de agentes, hace generar
en cada uno de ellos una especie distinta de responsabilidad.

b) El incumplimiento del contrato, ademas de ocasionar un perjui-
cio a contratante, dafia también a un tercero extrafio (no, por
tanto, a causahabiente de la victima, que no es extrafio) a la
relacion. Un mismo hecho, de autor Unico, genera responsabili-
dad de ambos tipos y por distintos titulos.

En nuestro pais es ya clasico el trabajo de GARCIA VALDECASAS: "el
problema que se presenta —decia— es € de la posible concurrencia de
ambas clases de responsabilidad cuando en @ hecho causante del dafio
concurren, a mismo tiempo, los caracteres de unainfraccion contractual
y de una violacion del deber general de no causar dafio a otro. Mas
concretamente, cuando € hecho causante del dafio es un acto ilicito (delito
0 cuasidelito), abstraccion hecha de la obligacion contractual, es decir,
aunque ésta no hubiera existido nunca. Ta es, por gemplo, € caso de
depositario que, intencionadamente o por negligencia, causa dafo a la
cosa depositada. El depositario, en tal caso, no sblo incumple € contrato
de deposito, sino que, a propio tiempo, ha cometido una violacion del
deber de no causar dafio aotro (...). Cabe entonces preguntarse si € autor
dd dafio haincurrido en doble responsabilidad, la contractual y la delic-
tual (y) g, por consiguiente, e perjudicado, es decir, € acreedor, podra
disponer de ambas acciones contra el deudor”.
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Adelanto ya que d punto de partida me parece equivocado. Entende-
mos que en & gemplo propuesto y en tantisimos otros hay dafio contrac-
tual y solo contractual. Esincorrecto decir, por gemplo, que como € dolo
y € fraude se oponen "atodas las reglas ded derecho contractual, no esta
yae culpable bgjo la proteccidn del contrato y debera sufrir la aplicacion
dd derecho delictua" (entiéndase, extracontractual), debiéndose asl dar a
la victima la posibilidad de optar por una u otravia porque "d sentido de
lajusticia reclama una mayor proteccion”. Y es incorrecto porque € dolo
y @ fraude audidos, como también la negligencia o la mora, pueden
encontrar perfectamente su acomodo en las reglas de las responsabilidad
contractual, y no hay necesidad de buscar mayor proteccion fuerade ellas.
Otra cosa serd que resulte muy conveniente buscarla, pues la préctica
evidencia de querer lograr € resarcimiento integral de los dafios a través
de las normas contractuales es cas la pretension de un imposible.

En cualquier caso, € punto de partida esta ahi: hay regulaciones dis-
tintas para ambas esferas de responsabilidad y zonas de discusiéon y polé-
mica entre ambas. Y como mientras no se produzca la unificacién norma-
tiva no dard lo mismo aplicar una normativa que aplicar la otra, ¢qué
accién gercitaremos ante un dafio situado en esas pretendidas "zonas
fronterizas'?

1. TEORIA DEL CONCURSO DE PRETENSIONES

A) Teoria dela opcién. En muchas ocasiones ha entendido lajuris-
prudencia que se trata de dos pretensionesjuridicamente distintas y auto-
nomas (Anspruchkonkurrenz). La victima debe entonces escoger entre
una u otra via, y una vez efectuada la opcion, no podra posteriormente
ampararse en la posbilidad excluida: elo supondria venir contra sus
propios actos y modificar la causa petendi, cosa inaceptable en un sistema
dejusticia rogada (por |o mismo, tampoco podra plantear recurso ante la
instancia superior cambiando la cdificacién). La opcion vincula igual-
mente a juez, que no podra aplicar las normas contractuales s lavictima
Situd su pretension en e terreno aquiliano, pues elo supondria dictar una
sentencia con vicio de incongruencia.

S la demanda es rechazada, la victima podra en un nuevo proceso
utilizar la via que excluyd primitivamente, pues, s segin esta teoria, se
trata de pretensiones diferentes, no hay cosajuzgada. En definitiva, los
partidarios de lateoria de la opcion vienen a entender que laexistenciade
contrato no excluye latutelaaquiliana del crédito: pero éstase da, no para
reforzar la proteccion normativadd acreedor (eso seriahablar de concurso
de normas), sino para permitirle la opcion por lavia que desee: lanorma:
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tiva contractual viene a ser un afadido de la proteccion aquiliana creada
por laley, no pudiendo los contratantes eliminar la tutela general, que no
hacen mas que reproducir en sus convenciones (PLANIOL) (25).

Esta opinidn de GARCIA VALDECASAS, compartida por tantos otros,
puede encontrarse, implicita o explicitamente, en las sentencias que se
citan a continuacion. Alguna se refiere a la opcion, pero cas todas
eluden d problema y se limitan a declarar la gplicacion de las reglas
extracontractuales alamateria de los contratos: 13 dejunio de 1942, 2 de
enero de 1945, 9 de diciembre de 1949, 21 de marzo de 1950, 17 de
febrero de 1956, 2 de abril de 1957, 30 de abril de 1959, 2 de mayo de
1961, 16 de abril de 1963, 20 de mayo de 1964, 10 de febrero y 3 de
noviembre de 1966, 22 de diciembre de 1967, 24 dejunio de 1969, 23 de
enero de 1974, 30 de diciembre de 1980, 20 de febrero y 14 de abril de
1981, 8 de noviembre de 1982, 9 de marzo, 5 dejulio, 18 octubrey 16 de
noviembre de 1983, 10 de mayo y 19 de junio de 1984, 9 de enero de 1985,
16 de diciembre de 1986 y 19 de octubre de 1987.

Un terreno particular en € que latesis de la opcion sudle admitirse es
e dd incumplimiento de contrato que engendraa mismo tiempo respon-
sabilidad criminal (al menos cuando se trata de delito doloso). Creo que
la solucidn no esta tan clara como se pretende, pues nada impediria que
el juez pena pudiera apreciar la existencia de delito y —s no hubo
reserva de la accion civil para un proceso posterior— condenar civilmente
aplicando las normas contractuales (o hacerlo € propio juez civil con
posterioridad a proceso pena s medi6 reserva), y sin ninguna necesidad
de hacer uso de las extracontractuales. Por jemplo, un cirujano incumple
e contrato de servicios médicos cometiendo un delito de imprudencia
profesional con resultado de muerte o lesiones; un depositario incumple
su obligacién de custodia disponiendo del objeto depositado y cometiendo
con elo un delito de apropiacion indebida: son casos en los que € incum-
plimiento contractual se produce precisamente mediante la comisién de

(25) Participan de lateoria de la opcion GARCIA VALDECASAS: "El problemade la
acumulacion de la responsabilidad contractual y delictual en e Derecho espariol”, en
RDP, 1962, pags. 831 y sigs.; SANTOS BRIZ: La responsabilidad civil. Derecho sustantivo
y Derecho procesal, Madrid, 1981, pag. 715; PUIG BRUTAU: Fundamentos de Derecho
civil, 11-3, Barcelona, 1983, pag. 133; ROMEO CASABONA: El médico anteel Derecho. La
responsabilidad penal y civil del médico, Madrid, 1985, pag. 101; FERNANDEZ-HIERRO:
La responsabilidad civil por vicios de construccion, Bilbao, 1977, pags. 63 y sigs., ¥y
también en Responsabilidad civil médico-sanitaria, Pamplona, 1983, pag. 39. Aunque
sin tomar partido decididamente, HERNANDEZ COSTALES: Responsabilidad civil médica
y hospitalaria, Madrid, 1987, pag. 94; PACHIONL "Colpacontrattual e e colpaaguiliana’,
en Riv. Dir. Com.,, 1905, Il, pag. 258; PLANIOL, RIPERT y ESMEIN: Traite pratique de
Drait civil francais, t. VI, Paris, 1930, pags. 683 y sigs; VAN RYN: Responsabilité
aquilienne et contrats en Droit positif, Paris, 1933, en especia pags. 245y sigs.
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un delito. Claro, que en estos supuestos, en esta afirmacién viene a inter-
ferir laprevision dd articulo 1.092, que ordenaria d juez (penal o civil, 1o
mismo da) aplicar los preceptos de Derecho civil contenidos en d Cadigo
Penal. Pero no esta de més decir que lo que los articulos 19 y siguientes
y 101 y siguientes del Cadigo Civil regulan es laresponsabilidad extracon-
tractual derivada de delito (que, recuérdese, es la misma que la extracon-
tractual pura). En una palabra, puede haber responsabilidad contractual
derivadadedelito.

B) Teoriadelaabsorcion oincompatibilidad. Laopinién que entien-
de que responsabilidad contractual y responsabilidad extracontractual
congtituyen pretensiones resarcitorias distintas e independientes admite
una segundavariante, por laque, de lege lata, comienzo tomando partido:
S se trata de pretensiones distintas y con regimenes juridicos separados,
no cabe la opcion, sino sdlo colocar a cada régimen en d lugar que le
corresponde. El demandante ve excluida la accion contractual S existia
una previa relacion obligatoria que le vinculaba con € demandado: la
norma genérica de la responsabilidad aquiliana dga de desempefiar su
funcion frente a la norma especifica que, tutelando € mismo interés, ha
sido ladeseada por las partes. Como dice CHIRONI, las partes han sometido
ex interés a una particular tutela, y por élo lo han sustraido de cuaquier
otra tutela genérica preexistente.

Merced alaentrada enjuego de los factores de integracion contractual
(art. 1258 CC) y alainvocacion en mas de un caso de la nocion de las
obligaciones de seguridad (nocidon gque nos parece sumamente Util, pero
gue GARCIA VALDECASAS no dudaba de cdificar de ficcion, "pues presume
en las partes la voluntad de contraer una obligacion que la mayor parte de
las veces ni siquiera pasa por su imaginacion™), @ contrato absorbe todo
aquello que se encuentra en su 6rbita natural, y los dafios ocasionados en
el marco ddl contrato encuentran su eventua reparacion con arreglo ala
normativa contractual.

La tesis de la absorcion ha encontrado mucho éxito en Italia (donde
no pocos partidarios tienen también la teoria de la opcidn), pero sobre
todo en Francia, donde, como dice VINEY, los Tribunales han tomado
firmemente partido contra las tentativas de intrusion de la normativa
extracontractual en € ambito de la contractual, por la amenaza que dlo
supone en cuanto a la nada deseable modificacion del contenido de las
obligaciones derivadas dd contrato y del particular régimen que éstas
poseen. En nuestro pais hatenido repercusion jurisprudencial en no pocas
ocasiones. Particularmente, me parece, con PANTALEON PRIETO, lateoria
dogmaticamente correcta, S bien muy poco aconsgjable en la préctica,
pues su uso puede llevar alavictima a no encontrar un resarcimiento tan
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amplio como el que obtendria de utilizar las normas extracontractual es.
No otra explicacion tiene el frecuente uso y abuso que se hace del articulo
1.902. "Es curioso —dice SANCHEZ VAZQUEZ, no tan curioso, afiadimos
nosotros— que en la practica se invoque tan a menudo el articulo 1.902
tratandose de dafios causados a las personas en el cumplimiento de ciertos
contratos, y que se intente justificar tal invocacion con la errénea preten-
sion de que tal precepto tiene un alcance absolutamente general. Con tal
fundamento se podria suprimir casi todo el Codigo Civil y reemplazarlo
por el indicado precepto”.

Véanse, entre las sentencias que niegan la aplicabilidad de las normas
extracontractuales, las de 13 de noviembre de 1901, 1 defebreroy 22 de
abril de 1910, 3 de mayo y 31 de octubre de 1924, 12 de marzo de 1926,
10 dejunio de 1929, 13 dejunio de 1962, 8 de octubre de 1968, 12 de
mayo de 1969, 26 dejunio de 1975, 7 de abril y 5 de octubre de 1983y,
sobre todo, lade 9 de mayo de 1984 (26).

2. TEORIA DEL CONCURSO DE NORMAS

Lateoria del concurso de normas (Geseizeskonkurrenz o Anspruchs-
normenkonkurrenz) parte de la base de que no existen dos pretensiones
independientes. El demandante no ha de etiquetar la demanda, sino limi-
tarse a exponer los hechos en que basa la pretension resarcitoria. El no es
quien ha de cdificar los hechos, y aunque lo haga, su eleccion no vincula
al juez, que puede actuar con absoluta libertad en virtud ddl principio iura
novit curia, de modo que s lareclamacion no encgiaen € campo preten-

(26) Se muestran partidarios de la tesis de la absorcion: PANTALEON PRIETO, en
numerosos comentarios doctrinales publicados en CCJCy particularmente los conteni-
dos en los nimeros 4 (pags. 1257 y sigs.), 5 (pags. 1645y sigs.), 6 (pags. 1869y sigs) y
8 (pags. 2609 y sigs.). Véanse también, en la misma publicacién, los comentarios de
BERCOVITZ (ndm. 3, pags. 993 y sigs.), IGARTUA ARREGUI (nim. 5, pags. 1631 y sigs., ¥
nam. 7 pags. 2235y sigs) y VILA RIBAS (nim. 13, pags. 4297 y sigs.). SANCHEZ VAZQUEZ:
"La denominada acumulacion de responsabilidades contractual y aquiliana”, en RDP,
1972, pégs. 965y sigs.; DE COSSI'O: El dolo en & Derecho civil, Madrid, 1955, pag. 105;
MAZEAUD: Traite..., cit., en especid nim. 192; VINEY: Traite..., en especia pégs. 262 y
sigs.; BARASSI: Teoriagenérale delle obbligazioni, Madrid, 1955, pag. 105; MORELLO:
"Profili comparatistici", en Risarcimento del danno contrattuale ed extracontrattuale
(estudios dirigidos por VISINTINI), Milano, 1984, pag. 176; CHIRONI: La culpa en €
Derecho civil moderno; culpa extracontractual, t. 1, trad. de Adolfo Posada, Madrid,
1978, pags. 63 y sigs.; Russo: "Concorso delFazione aquiliana con la contrattuale nel
contratto di trasporto”, en Riv. Trim. Dir. e Proc. Civ., 1950, pags. 962 y sigs. (y dli,
986 y sigs.); CARADONNA: "Concorso di colpa contrattuale ed extracontrattuale”, en
Riv. Dir. Comm.,, 1922, I, pégs. 270 y sigs; PERETTI GRIVA: "Inammissibilita del con-
corso dell'azione aquiliana e contrattuale”, en jRv. RCP, 1933, pags. 215y sigs.
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dido por € actor, podraintercambiar los argumentos y darle acomodo en
la otra esfera, sin que €lo suponga vicio de incongruencia.

En ocasiones se hace uso de esta técnica, no por encontrarse € de-
mandante ante una situacién encgable en la zona borrosa entre ambas
esferas, Sno porque, tratandose de un inequivoco supuesto de incumpli-
miento contractual, se invocan también las reglas de la responsabilidad
aquiliana, tal vez pensando que con dlo existirdn mayores posibilidades
de éxito. Adi, por gemplo, las Sentencias de 1 de febrero de 1910y 3 de
mayo de 1924 declaran inaplicables los articulos 1902 y siguientes del
Cadigo Civil cuando setratade hacer efectivas las obligaciones derivadas
de contrato (se habian invocado tanto las reglas de la responsabilidad
aguiliana como las dd contrato de arrendamiento —en la primera sen-
tencia— y las dd Cddigo de Comercio en materia de transporte —en la
segunda—.

Lateoriadel concurso de normas no parece viable en los ordenamien-
tos que, como el nuestro, parten del presupuesto de que ambas formas de
reclamacién constituyen pretensionesjuridicas diferentes. Claro, que si se
entiende que a pesar de la doble regulacion, estamos ante pretensiones
idénticas (Sentencias de 24 marzo 1952, ref. nim. 1209; 18 junio 1979, ref.
nam. 2895, y 30 diciembre 1981, ref. nim. 5357), bien puede entenderse
gue lo que hace el ordenamiento es proporcionar ala aludida zona borrosa
una doble regulacion: el objeto a que la reclamacién se dirige seria Unico
(¢l resarcimiento), y Unicatambién la causade pedir (el dafio). Es asi como
DiEZ-PICAZO afirma que € caracter contractual o extracontractual de los
deberes infringidos al ocasionar los dafios no es tanto un factor que con-
figura la accion, dotédndola de una Unica naturaleza, sino simples funda-
mentos de derecho de prosperabilidad de la accién indemnizatoriay que
como fundamentos de derecho son en alguna medida intercambiables por
virtud del principio iura novit curia. Esta solucién, més realista, parece
también mucho mas justa que la de formalizar y cristalizar las acciones,
gue conduce inevitablemente en la eleccién, a una especie de ordalia o
juicio de Dios".

Lo que no parece ocioso recordar que es que e iuranovit curia puede
jugar su papel en lajusticia de instancia, pero no en casacion, pues de lo
contrario se convertiriad Tribuna Supremo en tercerainstancia, que es
precisamente para lo que no esta. Y es que no parece muy Correcto que
en la Sentencia de 26 de enero de 1934 (ref. nim. 386) cambiase, como
en efecto hizo, la cdificacion que de relacion extracontractual habia
dado la Audienciay aceptado los litigantes, para afirmar que se trataba
de un caso de responsabilidad contractual.

Una sentencia que ha merecido comentarios es lade 16 de diciembre
de 1986 (ref. nim. 7447). Se invocaron en € recurso reglas contractuales
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y extracontractuales; en concreto, €l recurrente indica que la causa peten-
di se encuentratanto en el articulo 1.554-2.° como en el 1.902, afiadiendo
que "no existen entre las responsabilidades contractual y extracontractual
esenciales diferencias y si fundamentos y finalidad comunes". Pues bien,
la sentencia parece jugar la doble baraja de la tesis de la opcion y la del
concurso de normas:

a) Por una parte se dice que, aun existiendo contrato, el actor ha
alegado, y el demandado aceptado, el articulo 1.902, por lo que
"el Tribunal de instancia no debe entender gjercitable la accion
contractual" (o lo que es lo mismo, no juega el iura novit curia
porque el juzgador se ve vinculado por la relacion juridico-
procesal establecida por las partes), "méxime cuando se piden,
entre otras partidas, una por dafios materiales devenidos fuera
del piso arrendado y otra por dafios morales, cuya procedencia
de merainfraccion contractual es dudosa" (pronunciamiento este
ultimo descorazonador, pues parece negar que el dafio moral
contractual sea indemnizable); teoria de la opcion, por tanto, ...
b) Pero por otraparte, entiende licito alegar ambos bloques norma-
tivos, y dice que "esté bien aplicado el articulo 1.902 aunque en
la demanda por argumento ad maiorem se invoquen articulos
sobre responsabilidad contractual” (teoria del concurso de nor-
mas). Mas todavia: "la obligacion de indemnizar a consecuencia
de la actuacion culposa de la arrendadora ha de declararse, tanto
si setratade infraccion contractual como si es extracontractual”.

Lo que a menos queda claro es que se excluye la teoria de la absor-
cioén, pues, "aunque existiendo obligacién derivada de contrato no hay
que acudir al articulo 1.902", no se trataba de "larealizacion de un hecho
dentro de larigurosa drbita de lo pactado y como desarrollo del conte-
nido negociar. No compartimos aqui las afirmaciones que hace VILA RI -
BAS en su, por lo demas, magnifico comentario de la sentencia (27).

Ni que decir tiene que s desapareciesen las razones por las que € dafio
contractual y € aguiliano vienen a ser tratados de manera diferente, €
problemaya no se plantearia en términos de concurso: ni de pretensiones
ni de normas. Una regulacion unitaria que permita ala victima encontrar

(27) Véanse los comentarios que de las Sentencias de 26 de enero de 1984 y 16 de
diciembre de 1986 hacen, respectivamente, PANTALEON y VILA RIBAS, en CCJC, nim.
4, pégs. 1257 y sigs., y nim. 13, pags. 4297 y sigs.; GULLON BALLESTEROS: Curso de
Derecho civil. Contratos en especial. Responsabilidad extracontractual, Madrid, 1968,
pag. 473; DIEZ-PICAZO: Estudios sobre la jurisprudencia civil, t. I, Madrid, 1979, pag.
251; DE CUPIS: El dafio. Teoriageneral delaresponsabilidad civil (trad. al castellano de
Martinez Sarrién), Barcelona, 1975, pags. 164y 165; BARCELLONA: " Scopo dellanorma
violata. Interpretazione teleologica e tecniche di attribuzzione della tutela aquiliana”, en
Riv. Dir. Civ., 1973, 1, pags. 311 y sigs.
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el resarcimiento de aquellos dafios que guardan una adecuada relacién de
causalidad con la conducta del agente convertiria a la responsabilidad
civil contractua y alaextracontractual en dos campos con sus problemas
fenomenolGgicos particulares, pero sometidos, no ya a reglas comunes
(eso y no otra cosa son, por cierto, los arts. 1101 y sgs. CC), sno ala
misma normativa. Todo €lo suprimiria todas las injusticias que en la
préctica pueden constatarse (TUNC). A juzgar por |os movimientos doctri-
nales, jurisprudenciales y legidativos que recientemente se vienen produ-
ciendo en @ Derecho comparado, nos encontramos ante la inminente
desaparaicion del tradicioal binomio como summa divissio de la respon-
sabilidad civil (VINEY).

Y es quetal vez hay que hacer ver que la proliferacion de los contratos
de adhesién, contratos tipo, contratos normativos y tantas modernas for-
mas de contratacion que poco 0 nada se parecen a modelo romano (0 sea,
a que los codificadores tenian presente) acercan considerablemente la
esferade la contratacién a ambito de la responsabilidad aquiliana. Cuan-
do los contratantes tienen ocasidn de pactar, asumir sus riesgos conscien-
temente, verse las caras en una palabra, la regulacion por élos querida
desplazara alas normas extracontractuales; y ali si es l6gico seguir man-
teniendo la dualidad de sistemas (aunque no, desde luego, con tantasy tan
abrumadoras diferencias como las que a diario se pueden constatar): en
un contrato "alaromana' cada uno tiene e deudor que busco y quiso, y
el factor de atribucion presentara matices que no presenta la responsabi-
lidad extracontractual. Pero tanto més nos degemos dd modelo de la
autonomia contractual, tanto més recomendable sera unificar las esferas,
no ya sdlo desde € punto de vista metodol 6gico, sino también en orden a
las consecuencias practicas.
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