La responsabilidad profesional

SUMARIO: 1 CLASES DE RESPONSABILIDAD EN LAS QUE PUEDEN INCURRIR LOS
ABOGADOS, NOTARIOS Y MEDICOS EN EL EJERCICIO DE SUS RESPECTIVAS PROFESIO-
NES: a) Contractual normalmente; b) Extracontractual, delictual o aquiliana, excep-
cionamente; c) Penal en la ocasién de una ilicitud de este orden por la accién u
omisién contrariaalaLey punitiva—2. LA RESPONSABILIDAD DEL NOTARIO.

1. CLASES DE RESPONSABILIDAD EN LAS QUE PUEDEN INCURRIR LOS
ABOGADOS, NOTARIOS Y MEDICOSEN EL EJERCICIO DE SUS RESPECTI-
VAS PROFESIONES:

a) Contractual, normamente.

b) Extracontractual, delictua o aguiliana, excepcionalmente.

c) Penal enla ocasion de unailicitud de este orden por la accion u
omision contraria ala Ley punitiva.

Los profesionales a los que dude @ presente nimero, y sin que a
efecto puedan excluirse los que no se mencionan, naturalmente que en €
desempefio de los diversos cometidos que les fueron encomendados pueden
incurrir en responsabilidades. El origen del supuesto instituto de la res-
ponsabilidad a la que hacemos mencion no tiene un punto de referencia
comun, cual cosa se desprende de la singularidad de los vinculos que les
relacionan con sus respectivos mandantes, articulo 1709 de la Ley civil.
Pero si, empero, que serade lamismanaturaleza, en lostres casos, cuando
éstase enfile en punto a incumplimiento de laobligacidn que cualesquiera
de los tres profesionales citados habia dgjado establecida en € marco del
contrato de prestacion de servicios a su cliente (art. 1.544 CC), d sujeto
acreedor de lareacion obligaciona de hacer alguna cosa propiade las de
la profesién del deudor del servicio (1), articulo 1.101 y siguientes de la

(1 Cir. a YZSUIERDO TOLSADA: La responsabilidad civil del profesional liberal,
edit. Reus, Madrid, 1989, pags. 229 a234.
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Ley civil. O bien que gecutandola violasen los derechos de proteccion del
interés de un tercero geno a contrato, articulo 1902 y siguientes de
mismo texto sustantivo civil; y en uno y otro casos, interviniendo € dolo
o la culpa, perforaran la cavidad diafragmética de forma que la ilicitud
civil quedara subsumida en € ambito de lailegalidad penal, articulos 19
del Cédigo Pena y 100 de la Ley de Enjuciamiento Criminal y ambos
relacionados con € precepto 1092 del Cédigo Civil como norma de remi-
sion. En definitiva, queremos decir que los Abogados, Notariosy Médicos
no pueden incurrir en otros tipos diferentes de responsabilidad frente alas
personas indicadas, aun a pesar de la tess que Sienta la Sentencia de
nuestro Alto Tribunal de 3 dejulio de 1965, que sin duda confunde la
funcién publica con lo que seria un funcionario publico propiamente
dicho, y en la una o en la otra forma de violar € derecho creditua se
encontraran incursos en funcién de cua sea la naturaleza de la ilicitud
(contractual, extracontractual o bien que pend).

Al respecto, nosotros estamos conformes en punto alaidea que predica
las dificultades que pueden surgir a la hora de determinar los limites del
incumplimiento de la clase de las obligaciones derivadas del gercicio de
las mencionadas profesiones. A los profesionales a los que venimos ha
ciendo referencia ha de asistirles una razonable discrecionalidad para €
cumplimiento dd mandato que hayan recibido de sus respectivos clientes.
Por otra parte, no podra estimarse como incumplida una obligacion por
el mero hecho de que se haya producido un resultado negativo en lalabor
redlizada y en relacion a la findidad dltima que su mandato pretendia
conseguir, cual tesis, a contrario imperio, podriaintuirse cuando € enfer-
MO Nno consiguiera su curacion o a patrocinado del Abogado no le absol-
vieran los Tribunales de los pedimentos que se |e atribuyen en un determi-
nado proceso judicial. Téngase bien presente que, generalmente, la natu-
raleza intrinseca de la prestacion en la obligacion profesional consiste en
la utilizacion de un simple medio o bien que en la observancia de la
diligencia, prudencia ypericia (D., 19.2.9.5) que la ocasién reclame, para
con lafindidad de acanzar aquel resultado que nunca podré ni deberd ser
garantizado por € deudor-profesiona, ya que, como diria BONASI, "se
halla vinculado a factores parciamente independientes de su voluntad y
de su poder" (2), lo que no significara un menor grado de exigencia por
parte del acreedor ni del compromiso solutorio que incumbe a deudor.

Es una préctica mas usual de lo que deberia la confusion de lo que es
una obligacion de medios (que demanda una prestacién de diligencia y
prudencia, conforme exijala naturalezadel deber comprometido, articulo

(2) Cfr. La responsabilidad civil, trad. esp. de FUENTES LOJO y PERE RALUY, edit.
Bosch, Barcelona, 1958, pag. 10.
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1.104, nimero 1°, de nuestro Codigo Civil, en concordanciacon € parrafo
segundo del 1176 del de Italia de 1942) con respecto a la que lo es de
resultado, siendo asi que la diferencia estriba en que en éstas Ultimas €
contenido del resultado debido no s determina, dice JORDANO FRAGA (3),
con arreglo a un modelo de conducta prefijada por @ ordenamiento juri-
dico, sino que, mas bien, por la presencia o ausencia de un opus, de una
alteracion en  mundo fisico. En @ supuesto de que se esté en presencia
de unarelacion obligaciona de diligencia y prudencia no puede extraerse
la consecuencia de que la no obtencién dd resultado perseguido por €
accipiens suponga un fracaso solutorio (ya que lafrustracion de resultado
puede ser d presupuesto del incumplimiento, pero no se identifica con
éste). En ultimo extremo la obligacién de medios debe apreciarse teniendo
en cuenta, por un lado, la particular dificultad inherente, cas sempre, a
la labor que los profesionales hayan de redlizar y, de otra parte, a la
exigencia ya apuntada, consistente en la permisibilidad de una razonable
libertad en la eeccidn de los medios considerados por elos como los méas
idoneos pararesolver de la megor manera latarea gue se les haya confiado.
Ello significaria, en dltimo término, no perturbar la serenidad necesaria
que para d cumplimiento del mandato necesita € solvens, haciéndole
presente en todo momento los tipos de responsabilidad en los que puede
incurrir si no cumple, lo hace a destiempo o redlizala prestacion defectuo-
samente, articulo 1.101, inciso ultimo, de la Ley sustantiva civil, en con-
cordanciacon € 1218 ddl Cadigo Civil italiano de 1942, "se non provache
Tinadempimento o il ritardo e stato determinato da impossibilita della
prestazione derivante da causa a lui non imputabile”, pudiéndose correla
cionar dicho mandato lega con lo que se preceptiaen los articulos 1.105,
1182 y 1184 de nuestro texto sustantivo civil.

A la omision de aguella diligencia que la naturaleza de la obligacion
exija, articulo 1104, nimero 1°, dd texto lega civil (§n més considera
ciones, que la hay en nuestro caso (4), se la configura como un supuesto
de culpa, y d s éstainterpretada como € requisito determinante de la
responsabilidad civil en ambas esferas, articulos 1.101, parte primera, y
1902 y siguientes, a profesional que en € cuidado o resolucion ddl asunto
que e le haya confiado no dé la medida de la diligencia segiin los canones
dd 1104 de nuestro Cédigo se le responsabiliza por negligente en €
desempefio de su funciones en € ambito de su profesion, sin que, a efecto,
en nuestra legidacion civil exista un precepto que contemple la complgji-

(3) Cfr. La responsabilidad contractual, edit. Civitas, Madrid, 1987, pag. 463; nues-
tra obra La responsabilidad contractual, edit. Bosch, Barcelona, 1989, pags. 47 a 53, y
a YZQUIERDO TOLSADA, ob. cit., pags. 253 a 269.

(4) Cfr. a JORDANO FRAGA, ob. cit., pags. 456 a 466.
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dad de la cuestion encomendada a los fines de que, en tal caso, quede
limitada la responsabilidad alos supuestos de dolo o culpagrave (5). Ello
no sucede adi a referirnos aladoctrinalega y comprobar que la Sentencia
dd Tribunal Supremo de 7 dejunio de 1984 no estimo la culpa de cgero
de un banco que pag6 un talén faso extendido con gran perfeccién, ya
que, dice, hubiera sido necesario sar expertismo para percibirlo. Y en la
propia linea cientifica a la que nos referimos € Caédigo Civil italiano
contiene un precepto, € 2.236, que literamente dice: "Si la prestazione
implica la soluzione di problemi tecnici di specide difficoltd, il prestatore
d'opera non risponde dei danni, se non in caso di dolo o di colpa grave",
delo que sinfiere que s & encargo supone laresolucion de problemas de
particular dificultad la responsabilidad se actuard segin los principios
generales que la establecen, corriendo la carga de la prueba por cuenta del
que afirme la ausencia dd medio que fue objeto de su compromiso, arti-
culo 2.697, nimero 1.°, del Cédigo italiano de 1942, € que puede corrdla
cionarse con € 1315 del de Franciay 1.214 dd Cadigo Civil espafiol, por
aquello de que onusprobandi incumbit e qui dicit, principio procesalista
gue lo han venido sosteniendo, entre otras, las Sentencias de nuestro
Tribunal Supremo de 19 de enero de 1948, 10 de enero de 1951, 23 de
diciembre de 1954, 10 dejunio de 1959, 20 de febrero de 1960 y 22 del
mismo mes de 1963.

La doctrina italiana, frente a la resolucién de complejos problemas,
tiende a la valoracion de la culpa profesional de manera prudente y la
jurisprudenciade propio pais ha adoptado la mismalinea de valoraciones
en la afirmacion de esta clase de culpas y enfila alimitarla, en todo caso,
alos supuestos de evidente incuria e impericia inexcusable. En tal sentido
la Corte Suprema italiana, en Sentencia de 13 dejulio de 1945, afirmé
gue: En la valoracién de la culpa profesional no debeprescindirse de la
razonabl e incertidumbre que humanamente se halla vinculada a las apre-
ciaciones detales profesionales. De ahi que la responsabilidad no surjasi
el comportamiento que ha causado €l dafio no se ha basado en criterios
quer segun e critrio no revisable del Juez de instancia, no son por si
mismos culpables, aunque por €l alea que acompafia la actividad del
hombrepueda surgir un dafio de tal comportamiento (6).

Efectuadas las precisiones que nos preceden en anteriores paginas se
intuye con claridad que de las afirmaciones consignadas, resulta que la
responsabilidad de referenciano es atributo exclusivo de los profesionales
citados, sino que, también, alcanza (0 mejor puede acanzar) a otros que

(5) Cfr. aMORALES MORENO: "El dolo como criterio de imputacion de responsabi-
lidad a vendedor por |os defectos de la cosa', ADC, 1982, pags. 604 a 609.
(6) Cfr. aBONASI, del que hemos tomado la citajurisprudencial, ob. cit., pag. 308.
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gerzan profesiones liberaes diferentes. Que la esencia de la responsabili-
dad en relacion a sus clientes sera del mismo orden convencional en
cualquiera de los casos en los que no se avengan d cumplimiento de
programa solutorio preestablecido. Y que la clase de prestacion que de-
manda la relacion obligacional ala que se hallan vinculados los citados
profesionales es de aguella condicion de las que se satisface con la obser-
vancia de la diligencia y prudencia debida, configurandose asi, en base a
la naturaleza de la solutio, aquel tipo de obligaciones que la doctrina ha
cdificado como de "obligaciones de medios', en contraposicion alas que
lo son de resultado (7).

Todo lo que se hadicho anteriormente obliga a tener presente que la
actuacion de laresponsabilidad ala que hubiere lugar habra de concebirse
bajo los pardmetros de una mayor complejidad de la que resulta de las
obligaciones de resultado y en relacidn, en tales supuestos, alosintrincados
que resulten s los problemas a resolver por € profesiona respectivo.
Partiendo de esta idea es por 1o que se encuentra a fatar en nuestro
ordenamiento civil un precepto del tenor del articulo 2.236 de Codigo
Civil de Iltalia de 1942, de esta forma se evitarian en mayor medida,
creemos, un buen nimero de reclamacionesjudiciales contra determinados
profesionales, especiamente contra los Médicos, por € incumplimiento
de prestaciones alas que no venian obligados aredizar s bien se mirad
tenor de la obligacion que asumieron y la naturaleza intrinseca de la
solutio que constituia el/m de la trama obligaciona de referencia, que no
el objeto dd contrato, cua confuson se advierte del andlisis dd articulo
1.271, parrafos 1° y 3.°, del Cédigo Civil, colocado en la Seccion 2.2, del
capitulo I, dd titulo I, dd libro 1V, y rotulado bgo la denominacién
"Del objeto de los contratos', S se tiene presente que € objeto de los
contratos es, invariablemente, & nacimiento de una 0 més obligacionesy,
sin embargo, se funcionaliza @ precepto a la consecucién de los mismos
fines alos que ya se enfilad articulo 1.088 dd propio texto.

Cuestion la que dejamos expuesta en € anterior parrafo que, por otra
parte, puede constatarse de lo que se preceptia en d articulo 1.254 de la
misma Ley sustantiva civil, d afirmar d precepto de referencia que "El
contrato existe desde que una o varias personas consienten en obligarse,
respecto de otro u otras, ...", y consignar € citado articulo 1088 de
Cdbdigo que "Toda obligacion consiste en dar, hacer o no hacer alguna
cosa' (8). En definitiva, € objeto de un contrato, como diria Luis DIEz

(7) Cfr. aDEMOGUE: Traite des obligations, t. V, nim. 1237, y t. IV, nim. 599.

(8) Cfr. e art. 1.126 del Cddigo de Napoledn que confunde lo que es € fin de una
obligacion por € objeto del contrato. Y asi sucede con nuestro art. 1271 del Cédigo
Civil, lo que en mayor medida resulta mas anormal s se tiene presente que yael 1254
lo habia comprendido correctamente.
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PICAZO, es d de hacer resurgir una 0 més obligaciones (art. 1.254), el/m
de unaobligacion es, empero, € de satisfacer € interés del acreedor de una
relacion preexistente (art. 1.157), y éste se rediza dando o entregando,
haciendo o no. haciendo, porque en esto consiste toda obligacion (art.
1088 CC), integramente aquello alo que € deudor se habia comprome-
tido, Sentencias, entre otras, de 3 de marzo de 1979y 13 de mayo de 1985,
habida cuenta que cumplir significa dar, hacer o no hacer exactamente
aquello mismo que se esta en deber, Sentencias ddl Tribunal Supremo,
por todas, de 12 de marzo de 1924 y 15 de octubre de 1946 (9).

Nosotros creemos, aqui y ahora, y con la sola findidad de que la
problemética de laresponsabilidad civil de los profesionales liberaes que-
de mayormente clarificada, hacer unas breves referencias alas obligaciones
generalesde prudenciay diligenciay en relacion alas obligaciones deter -
minadas o bien que se concretan en la redlizacion de unos singulares
resultados para que pueda predicarse que la abligacion alcanzé € fin que
se habia propuesto, cua erala satisfaccion ddl interés creditual .

Hay obligaciones que tienden ala obtencion de un resultado determi-
nado que deberalograrse, dice JOSSERAND (10). Efectivamente, 5 €lo no
fuese asl no podria asegurarse que la obligacion ha quedado cumpliday €
interés activo satisfecho. Mientras sucede esto se dan otras Situacioens
obligacionales que s6lo hacen referenciaa comportamiento que € deudor
deberd observar para con lafinaidad de que € acreedor consigad fin que
de antemano se habia propuesto alcanzar, siendo ad que su éxito no esta
in obligatione como dependiente del deudor. En e primer caso se tratade
las obligaciones de resultado, cual consecucién por parte dd solvens,
como yase hadicho, esimprescindible paraque se opere un cumplimiento.
El segundo supuesto hace mencion a la clase de obligaciones nominadas
de medios, y es necesario que € obligado a ponerlos lo haga con toda la
prudencia y diligencia que exija la naturaleza de la obligacion y corres-
pondaalas circunstancias de las personas, dd tiempo y dd lugar, articulo
1104, nimero 1°, dd Cdédigo Civil, y Sentencia de 25 de enero de
1985 (11).

(9) Cfr. nuestra obra El pago, edit. Bosch, Barcelona, 1986, pégs. 70 y sigs.

(10) Cfr. Derecho civil, revisado y completado por ANDRE BRUN, t. II, val. I,
"Teoriageneral de las obligaciones', trad. esp. de CONCHILLOS, Buenos Aires, 1950,
pag. 83.

(11) El mérito delaclasificacion que hemostraido acapitulo se debe aDEMOGUE,
aunque con anterioridad la hubieran intuido GLASSON, RUBEN y PLANIOL. ASI pues,
gue los que exploraron la sugesiva problemética de la responsabilidad se sumaron, en
su mayor parte, ala corriente doctrinal propuesta por €l citado autor, cuales fueron, de
entre muchos, JOSSERAND, ob. cit.; TUNC: "Ladistintion de obligations de résultat et des
obligations de diligence”, en Sem. Jur.,, 1945, t. |, nim. 449; H. MAZEAUD: "Essai de
classification des obligations: obligations contractuelles et extracontractuelles, obligation
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Al filo, pues, de lo anunciado en los precedentes parrafos procede
ahora examinar € tenor de las dos clases de obligaciones, comenzando
por las de resultado, bien que correlacionadas con las de medios y, final-
mente, contemplar estas Ultimas, cua operacion analitica es laque mayor-
mente nos interesara habida cuenta de que los compromisos adquiridos
por los profesionales liberales son més bien del orden de comportarse de
un determinado modo y en una concreta direccion; en definitiva, de poner
en obra su industria, actividad y talento; de prestar sus cuidados y sumi-
nistrar sus esfuerzos en orden a conseguir un resultado, sn duda alguna,
pero tampoco hay ninguna dificultad en afirmar que no se garantiza €
éxito del resultado que € accipiens pretende alcanzar. En este sentido, y
descendiendo a terreno de la casuistica, puede asegurarse que el Médico
solo contrae la obligacion de prestar cuidados concienzudos d paciente,
conforme con las reglas de su cienciay arte. El Abogado no garantiza €
éxito de la causa cuando asume la defensa de la mismay S, empero, toda
la diligencia, prudenciay pericia que sus conocimientos y experiencia le
proporcionan. El Notario no puede asegurar que tras la autorizacion de
una escritura de Ultimas voluntades o testamento, redactada conforme a
los deseos dd otorgante, y bgo d asesoramiento juridico de aqué, los
herederos, legitimarios y legatarios pasaran y estaréan conformes con la
Ultima voluntad del causante, sendo asi que ninguno de los llamados a
heredar gercitard ningiin tipo de accion por razén de dicho instrumento
publico.

1. Laobligacion determinada o de resultado.—L a obligacion deter-
minada u obligacion de resultado dicen los MAZEAUD y TUNC que Cierta-
mente es d tipo de relacion obligacional més corriente. DEMOGUE < limita
a decir que en esta clase de obligaciones se es deudor de un resultado y
pone como gemplos la obligacion dd mandatario encargado de cumplir
un acto, lade porteador, la que asume & empresario que se compromete
aconstruir un edificio, lade comodatario o ladel depositario, que han de
devolver la cosa prestada. El autor citado puntualiza que € deudor con-
traeréla correspondiente responsabilidad s no se alcanza d resultado que
la propia obligacion lleva implicito. En definitiva, dicen los escritores
citados a principio, lo que caracteriza la abligacion de resultado es que,
cuando no se halogrado € resultado que se queria por las partes, es que
se presume responsable a deudor, salvo que pueda probar que la no

déterminée et obligation genérale de prudence et diligence’, en Rev. trim. drait civile,
1936, pags. 1y sigs; LUIGI MENGONI, en Derecho italiano, "Obligazioni di resultato e
obligazioni di mezzi", Riv. deldirit. comercidle, 1954; PIERRE PACHE, en Derecho suizo,
La distintion des obligations de moyens et des obligations de résultat en droit frangais
et son application en droit suisse, Laussana, 1956; VON RY N, en Derecho belga, Respon-
sabilité aquilienne et contrats, nim. 17, Paris, 1933.
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produccion de dicho resultado obedece a un caso de fuerza mayor por
imposibilidad objetivay absoluta de realizar la prestacion, asi que resulte
legd o fisicamente imposible, articulo 1.184, del Cédigo Civil, en relacion
al 1105, numero 2.°, dd propio texto legal, y en tanto en cuanto la
dificultad se haya producido sin la intervencion culpable dd deudor y
anterior a que éste hubiera incurrido en mora, parrafo 3.° dd articulo
1096 dd Cadigo Civil y Sentenciadd Tribuna Supremo de 2 de octubre
de 1934 (12).

Este es € régimen de la prueba que se ddlined paracuando la abligacion
fuera de las de "resultado”, a punto que se presume en contradel deudor
la responsabilidad por € incumplimiento (cuando € acreedor haya de-
mostrado la existencia de la obligacion, inciso 1° de nuestro articulo
1214 de la Ley civil en concordancia con € parrafo 1° dd articulo 1315
dd Cadigo de Napoledn), asi que no acredite laextincion de la obligacién
por alguno de los modos a los que hace referencia € 1.156 dd Cadigo
Civil, articulo 1.214, parte segunda, de nuestro ordenamiento civil y en
concordancia con € segundo parrafo del articulo 1.315 dd Cédigo Civil
francés, y ambos preceptos en relacion al nimero 2.° dd 2.697 dd moderno
Cadigo italiano de 1942,

Las obligaciones generales de prudenciay diligencia han sido propues-
tas por la doctrina francesa 'y admitidas por su jurisprudencia como una
derogacion del orden procesa establecido por € Codigo dd pais vecino,
y dlo por razén de que subvierten las reglas que para determinadas o de
resultado se hallareglado, al tenor de lo que se haindicado, al exigir que
d demandante-acreedor pruebe la fata de diligencia y pericia que s le
imputa que no ha observado € deudor. Siendo as que, como afirma
JOSSERAND (13), laresponsabilidad contractual, infinitamente més venta
josa parae demandante que la responsabilidad delictual, cuando se pone
en juego con ocasién de una obligacion de resultado, llega a ser de un
rendimiento sensiblemente equivalente cuando se evoca con motivo de
una obligaciéon de medios. :

Al respecto, después de todo lo que se ha dicho, cabria argumentar s
s que en los supuestos de obligaciones determinadas o de resultado no se
dan laprudencia y diligencia necesarias para la obtencion del resultado
que tiene por finalidad satisfacer € interés activo de larelacién obligacio-
nal. Asi es, efectivamente. Tanto ladiligenciacomo laprudenciay € buen
hacer son requisitos de esencia necesidad para € cumplimiento de toda

(12) Cfr. a KARL LARENZ: "Derecho de obligaciones’, t. I, trad. y notas de JAIME
SANTOS BRIZ, edit. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1958, pags. 310 a 313, y la
Sentencia de nuestro Alto Tribunal de 1 de mayo de 1912,

(13) Cfr. laob. du, pag. 84.
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clase de obligaciones, y en sus méritos es evidente que para € exacto
cumplimiento de cualquiera de los compromisos que € deudor haya asu-
mido en una relacion de obligacion resulta elemental que su conducta
prestatoria se avenga a los canones de la prudenciay diligencia, alos que
hacen mencidn los parrafos 1° y 2.° del articulo 1104 de nuestro Codigo
Civil, y dlo con lafinaidad de que, por su inobservancia, ho quede la
prestacion adeudada sin redlizar, produciéndose, asi, € incumplimiento
de laobligacion y, en viade consecuencias, se determine laresponsabilidad
en contra del obligado a pago, correlacionandose la determinacién del
contenido o medida del dafio en funcién de la importancia del elemento
subjetivo, articulo 1.107, nimeros 1° y 2.°, del Codigo Civil (14).

2. La obligacion de prudencia y diligencia—Algunas obligaciones
tienen como punto de referencia una conducta de cooperacion valuable,
segUin un criterio de diligenciay buenjuicio. Estas son las obligaciones de
medios, |lamadas también obligaciones de pura diligencia, son, dicen los
MAZEAUD, ciertamente mas raras. Constituyen, en todo caso, un régimen
de derogacion del que le es comln alarelacion obligacional o convencio-
nal. Al referirnos a este tipo de obligaciones hacemos referencia a la
circunstancia de que la naturaleza de la prestacion objeto de la obligacion
no consista en dar una cosa determinada, indeterminada o genérica, ni en
el producto resultante de una actividad comprometida. Apuntamos hacia
aquella clase de obligaciones que a actuar su contenido se comprueba que
la naturaleza del débito es "d desarrollo de una actividad productiva en
interés del acreedor”, operacion que debe ser controlada conforme a un
criterio de diligencia, prudenciay habilidad técnica, acorde con los servi-
cios que € solvens hubiere convenido. En € supuesto de larelacion obli-
gatoria que contemplamos, cual es la de medios, la diligencia, aun sendo
una manera de comportarse quejuridicamente es exigible en toda clase de
obligaciones, con independencia de la naturaleza intrinseca de sus respec-
tivas prestaciones (15), es idonea para conformar € contenido de aquella
deuda que resulta ser objeto y fin de unarelacién "generd de prudenciay
diligencia’, pues hay que decir que, en tal clase de obligaciones, € deudor
promete solamente poner la necesaria diligencia para conseguir € resulta-
do deseado por € acreedor. Efectivamente, son obligaciones en las que la

(14) Cfr. nuestra obra La responsabilidad contractual, t. 11, vol. |, edit. Bosch,
Barcelona, 1989, pégs. 47 y 48, MAZEAUD y TUNC: Tratado tedrico y practico de la
responsabilidad civil, delictualy contractual, t. I, vol. 1, trad. de la 5.2 edic. francesa por
ALCALA-ZAMORA, Buenos Aires, 1961, pags. 129 y 130; JOSSERAND, ob. cit., pags. 83
asa.

(15) Cfr. a BADOSA: La diligencia y la culpa del deudor en la obligacion civil,
Bolonia, 1987, pags. 217 y sigs.; JORDANO FRAGA: La responsabilidad contractual, edit.
Civitas, Madrid, 1987, pags. 123 a 135, por todos.
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diligenciadel sujeto pasivo de larelacion es e objeto de laobligacién. Ello
sucede asi por e hecho de que € fin pretendido por € accipiens es dema-
siado aleatorio paraque € deudor seinvolucre en su consecucion, depende
demasiado poco de su aportacion prestatoria persona la obtencion de lo
gue se quiere conseguir y por esta razén es por la que las partes no han
fundamentado € fin de la obligacion en la sola prestacion del deudor. El
resultado, dicen los MAZEAUD, debe considerarse como ago externo ala
convencion que dio vida ala obligacidn de prudenciay diligencia, lo que
no impide que € obligado se esfuerce para que € acreedor lo pueda
conseguir (16).

Lo gue sucede es que d referirnos a la prudencia y diligencia como
elementos constitutivos del débito, y éstacomo € objetivo a conseguir por
la mediacion del establecimiento de la obligacién, la hemos funciondizado
como actividad juridicamente debida, cua pretensién se persigue en base
al establecimiento de la obligacion "general de prudenciay diligencia’ u
obligacion de medios, de formay manera que cuando lo que constituye €
objeto de la relacion no se actlia por € deudor se produce d incumpli-
miento de la obligacién y, por sus consecuencias, se concreta la responsa-
bilidad (17). Es notorio que en d marco de este régimen del derecho de las
obligaciones, alas que DEMOGUE en su obra citada |lamara relaciones de
medios, no podrani debera confundirse lo principal por lo accesorio, cua
tesis postulan los que sostienen € vigo principio de la culpa, también en
la ocasion de las relaciones determinadas o de resultado. Cuando en la
oportunidad del caso la obligacion tenga por objeto la realizacion de una
prestacion que tenga por contenido un determinado comportamiento, su
violacién significara siempre e incumplimiento de la obligacion, por no
haber actuado € obligado lo que constituia € contenido principal de la
relacion, cua esd de "tomar ciertas medidas que normal mente son capaces
de llevar acierto resultado” (18). _

El fin de la obligacion de medios lo constituye la diligencia que €
deudor ha comprometido en larelacion, pues, como dice JORDANO FRAGA,
el interés primario del acreedor no et in obligatione, y por otra parte, y
en relacion alo indicado por € citado autor, € resultado es demasiado
aleatorio paraque € titular pasivo de la obligacion tome una participacion
en su éxito, e objeto de su colaboracion en la consecucion del resultado
que persigue € accipiens es prestado solo amodo de coadyuvar aconseguir
lo que € acreedor pretende, Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de

(16) Cfr. la Sentencia de la Corte de Casacion francesa de 20 de mayo de 1936.

(17) Cfr. la bibliografia que, a respecto, se cita en la nota 3 de nuestra obra La
responsabilidad contractual, t. I1, val. I, pag. 48.

(18) Cfr. alos MAZEAUD y TUNC, ob. cit, pag. 130, t. | y val. I.
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julio de 1987, considerando cuarto, que a hacer mencién a un caso de
diligencia profesiona distingue las obligaciones de "medios de las de re-
sultado" (19).

Nosotros, aunque tarde, reconocemos e mérito de la clasficacion de
DEMOGUE, y nos sumamos a los que lo hicieran sdlo d conocer la obra,
entre los que se encuentran, por todos, JOSSERAND, PLANIOL, JEAN
SAVATIER, MEZEAUD, VAN RYN, MENGONI, LACRUZ, DIEZ-PICAZO,
JORDANO FRAGA, HERNADEZ-GIL, etc. La diferenciacion de relaciones
obligacionales en base ala naturaleza del débito permite contemplar, en el
ambito convencional, un tercer género de obligaciones en funcién dd fin
que persigue d instituto, y cuando € acreedor espera ddl deudor un com-
portamiento acorde con los cuidados exigidos por las relaciones "leales’,
articulo 240 del Codigo de las obligaciones polaco, de 1934; se observa
que la diligencia, cuando es contenido de la prestacion, y no se lleva a
término armonicamente con & servicio pactado, determina e incumpli-
miento y éste la responsabilidad (20) del obligado a prestarla, como acti-
vidad debida, pudiéndose exonerar de la misma (cuando € acreedor
pruebe que, efectivamente, hubo incumplimiento) s e deudor dega la
imposibilidad liberatoria por causa que no le esimputable, a tenor de los
articulos 1105 y 1184 del Cddigo Civil, todos. Cuestion ésta de la carga
de la prueba que en los supuestos de dafios ala obligacion de "medios' se
podra correlacionar ésta con aquella otra obligacion resarcitoria de los
dafios aquilianos, €lo por haberse operado unainversion de lacargade la
prueba en & marco de las obligaciones de medios, alterandose asi 1o que
se contiene en € articulo 1214 del Cadigo Civil, en concordancia con €
precepto 1.315 dd Cddigo de Napoledn de 1804.

En definitiva, pues, la clasificacion de DEMOGUE, en la esfera conven-
cional, viene a funcionaizar la diligencia @ modo y manera que lo hace
nuestro texto legd civil, en lo referente a comportamiento que se exige
del deudor (arts. 1104, 1094, 1468, nim. 1°, etc.) en las obligaciones
determinadas o de resultado, por cuanto es una actividad juridicamente
exigible. Cuando la relacién demanda una prestacion consistente en la
prudenciay diligencia (arts. 270, 1.719, nim. 2.°, y 1839 (21), siendo asi
que lo que se debe es una actividad, € citado autor francés cdifica ala
obligacion como de "obligacién de medios’, y ésta es la razén de la

. (19) Cfr. lacitada Sentenciay el comentario a la misma que realiza RICARDO DE
ANGEL, Vid. los cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, nim. 15, 1987, pags. 4961 a
4981.

(20) Cfr. aBETTI: Teoria general de las obligaciones, edit. Rev. de Derecho Privado,
trad. esp. de Los Mozos, t. |, Madrid, 1969, pag. 142.

(21) Preceptos que han sido citados por BADOSA COLL, ob. cit., enlanota 15 de este
capitulo.
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similitud ala que haciamos referencia, y en relaciéon aladiligencia. Efec-
tuadas edtas precisiones puede intuirse con facilidad que la fata de una
conducta diligente no ha de convertirse, forzosamente, en lo contrario, en
un comportamiento negliente y, en su consecuencia, determinar la respon-
sabilidad por culpa. No es ésta la cuestion cuando de una relacion de
medios se trata.

Ladiligenciay laprudencia, elementos-objeto de la obligacion, cuando
son contenido dela prestacion, y ésta no se gjecuta exactamente, conforme
a los preceptos que regulan un estricto pago, se producird d incumpli-
miento que es, como dice BADOSA (22), lasmple negacion de ladiligencia
Tanto en este supuesto de una obligacion general de prudenciay diligencia,
como en aquellos otros que la prestacion consista en la entrega de una
cosa determinada o indeterminada (arts. 1166 y 1167 CC), asi como en
el resultado de una actividad, € acreedor tendra derecho, siempre, a que
se le indemnicen los dafios y perjuicios que se le hubieren causado por la
infraccion del principio alterum non laedere, pues e refiere a dafio pro-
ducido por ladededtad observada en relacion alos intereses contractual es,
o0 por laviolacién de aguellos deberes que, en € ambito extracontractual,
implican la injerencia en la efera dd interés geno, articulo 1902 de
nuestro Caodigo Civil; sendo € contenido de aquellas exigencias € que
resulte de su determinacién, en funcién de evaluar cudl haya sido lainter-
vencion del elemento subjetivo, articulo 1.107 del ordenamiento civil.

Nosotros creemos que la diferenciacion de las relaciones, en € dmbito
contractual, efectuada por DEMOGUE, habréa puesto de manifiesto, como
as lo hace € caso fortuito acontrario imperio (art. 1105 CC nuestro), que
la diligencia, en las obligaciones de medios, cuando no se presta no se
transforma en aguella culpa que determina la responsabilidad (art. 1101
dd texto legd civil), y en lo concerniente alas relaciones determinadas o
de resultado lafalta de aguella prudenciay diligencia necesarias para que
se produzcalaprestacion, s concurre a acto del incumplimiento, agravara
la entidad del dafio que toda infraccion de una relacion puede conllevar
para e acreedor. Asl pues, la responsabilidad se concretard avirtud de la
contravencién del tenor de la obligacion, y dlo sucedera a lavez que d
obligado a cumplimiento no le asista algiin motivo que, a amparo de los
articulos 1105, 1182y 1184 del Codigo Civil, le exonere del incumpli-
miento (23).

Ladiligenciay la prudencia, como se ha dicho, solo congtituyen €l fin
de la obligacion cuando conforman el contenido del débito, cual sucede
con laobligacién de medios. La problematica prestatoriade las relaciones

(22) Cir. ob. cit., pég. 510.
(23) Cfr. aJORDANO FRAGA, ob. cit., pags. 150 y sigs.
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de obligacion determinadas o de resultado se afronta mediante la entrega
de la cosa corporal comprometida o la redizacion de la actividad que ha
de producir € resultado que es d objeto de la obligacion, dice HERNADEZ-
GIL. El deudor no puede pretender excusarse de la no gecucion de la
prestacién comprometidaen @ programa prestatario que se contiene en €
nlcleo de larelacion, argumentando que no hapodido dar o hacer aquello
gue debia por razon de las dificultades que ha encontrado en € trayecto
prestatario, aun habiendo observado la prudencia y diligencia que han
estado a su acance. Pues, anén de que la violacién de una norma de
conducta se arbitra mediante métodos objetivos, como asi lo entiende la
doctrina cientifica (24) y jurisprudencia dd Tribunal Supremo, Sentencias
de 8 de noviembre de 1977, 12 de febrero de 1981 y 22 de noviembre de
1983, entre otras, o cierto es que la satisfaccion dd interés del acreedor
depende de laredizacion de la entrega o del resultado empefiado, pues €
obligado es deudor de un resultado y en funcion de s éste se ha producido
0 no se dara @ incumplimiento de la obligacion, y en base a este hecho
objetivo se actuara la responsabilidad; es conveniente tener presente que,
en etetipo derelaciones, lo que e acreedor pretende, y @ deudor compro-
mete, es una cosa, determinada o indeterminada, o un concreto resultado
que atere la realidad fisca anterior (la construccion de este o aquel edi-
ficio), aungque para conseguir € fin que las partes se han propuesto hayan
de concurrir a acto prestatorio todas aguellas cautelas que la hagan po-
sible, cudes son ladiligencia y prudencia necesarias, conforme alos crite-
ros que se dgjan establecidos en € articulo 1104 dd Codigo Civil nuestro,
en relacién alos preceptos, 1137 dd Cadigo Civil de Francia, parégrafo
276 del BGB aemén y articulo 1.176 del moderno Cédigo Civil de Itaia
de 1942 (25). S bien seintuye de todo elo que en las relaciones determi-
nadas o de resultado la diligencia es una actividad o comportamiento
juridicamente exigible, dice BADOSA (26), pero no, empero, constituye €
contenido de laprestacion y, en consecuencia, € fin de la obligacion como
sucede en la obligacion de medios. Ello traera como Iégica conclusién lo
gue ya con anterioridad hemos venido afirmando {Vid. nuestra Parte
Generad, t. |, cap. Il, pags. 70 a 84); en uno y otro caso la falta de
diligencia que por ley seaexigible (arts. 1.094, 1104, 1122, etc.) agravara
el contenido del dafio que haya producido € incumplimiento y, en €
supuesto de la relacion de medios, determinard la responsabilidad por su

(24) Cfr. aJORDANO FRAGA, ob. cit., pAgs. 118 y sigs;; DIEZ-PICAZO: Fundamentos
del Derecho civil patrimonial, Madrid, 1979, pags. 711y 712, entre otros autores de agqui
y extranjeros.

(25) Cfr. aBETTI, ob. cit., pags. 142 a 144; JORDANO FRAGA, ob. cit., pags 172 a 181;
MAZEAUD y TUNC, ob. cit., pags. 129 y 130.

(26) Cfr. ob. cit., pags. 215y sigs.
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doble condicion de actividad debida (arts. 270, 1.719, nim. 2.°, y 1889
dd CC, y Sentencia ded Tribuna Supremo de 13 de mayo de 1933) y
exigida juridicamente, como sucede en las relaciones determinadas o de
resultado.

Enfilada latemética de las responsabilidades en las que pueden incurrir
ciertos profesionales liberdes y vistala panoramicadesde € punto de mira
bgo € cua la hemos contemplado, habiendo tomado como piedra de
esguina del edificio obligacional a que hacemos referencia las obligacio-
nes generades de prudenciay diligencid’, es bien evidente que la clasifica
cién de DEMOGUE nos vendria bien oportuna, y que d interés de una
distincion pormenorizada habria de facilitarle a lector, en mayor medida,
la comprension de aquellas cuestiones que, en € ambito empirico, se
plantean en relacion adeterminar cud sead objeto exacto de la obligacion
gue unade las partes ha empefiado en beneficio del otro contratante.

Por muchas y encarnizadas que hayan sido las discusiones doctrinales
acerca de la admisibilidad de laidea clasificatoria de las obligaciones, en
"obligaciones de resultado” u "obligaciones de medios’, lo cierto es que la
temética en cuestion resulta de sumaimportancia. Primero, porque en un
caso dado se llegad conocimiento exacto de cud es d fin de la obligacion
y la naturaleza de la prestacion por virtud de la cua se satisfara e interés
activo o creditual. Y en segundo término, porgue segiin sea la naturaleza
intrinseca de la solutio la carga de la prueba, en punto a una accion
judicial resarcitoria, correra por cuentay cargo de una u otra parte de
pleito en funcién de si se puede cdificar ala obligacion de medios o bien
de resultado; en € primero de los supuestos sera € acreedor que habra de
demostrar que e deudor no ha cumplido y en € segundo correrd por
cuenta del solvens la prueba de que la obligacion ya se extingui6, parte
segunda del articulo 1214 del Cadigo Civil, o, en otro caso, aegar la
imposibilidad solutoria objetiva y absoluta (con las reservas que a dicho
término le oponemos por aquello de que a ambito dd Derecho se le
avienen mgor las cuestionesrel ativas que las absolutas) conforme se colige
de los preceptos 1182 y 1.184, ambos en relacion d 1.105, nimero 2.°,
todos de la Ley civil.

Podriamos cerrar € circulo de las ideas que nos preceden trayendo a
colacion e clésico gemplo delas cajas de seguridad que los bancos poseen
y ponen adisposicién de sus clientes mediante € correspondiente contrato
de arriendo. El quid de la cuestion estribaen comprender cudl seralaclase
de obligacion que asume la entidad financiera por razén del arrendamiento
de una cgja de seguridad, precisamente. Al respecto, DEMOGUE (27) en-

(27) Cir. laob. cit., t. VI, nim. 599.
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tendié que € objeto de la obligacion lo podria satisfacer € banco asegu-
randole a cliente una determinada vigilancia, aungue debia ser de grado
elevado. A la idea s le opuso CAPITANT (28) con d argumento de la
incertidumbre que para los arrendatarios del servicio significaba € resul-
tado o larecuperacion de los objetos depositados en las mentadas cgas de
seguridad. Del examen del presente caso es fécil extraer @ convencimiento
de que de lo que setrata es de una obligacién determinada o de resultado,
lo que se intuye del contexto psicoldgico ded que contrata un espacio fijo
y cerrado en un lugar seguro.

Las partes contratantes, desde un principio y dd modo més natural,
conciben la obligacion de la entidad bancaria como una obligacion de
resultado, de tal formay manera esto es as que los clientes dd banco
tuvieran e convencimiento de que los objetos que depositan en aquellas
cgjas corren algun riesgo, que es aleatoria la recuperacion de las cosas
depositadas, pueden ustedes tener por bien seguro que no habrian contra-
tado con la entidad de referencia. No es juridicamente aceptable, en este
contexto social y negocid, argumentar que € banco sdlo se comprometia
a prestar un servicio de vigilancia y a mantener los locales debidamente
acondicionados para que ofrezcan la seguridad para la finalidad ala que
servian, trastocando ad la redlidad de lo que se espera dd contrato d
defraudar la confianza que se tenia en € abjeto de la obligacion que se
habia dgjado establecida, cual cosa sucede cuando se pretende alterar €
fin de una obligacion. El cliente de unacgja de seguridad esperarecuperar
sus pertenencias, sean pocas 0 muchas, cuando é o determiney no seria
razonable que su derecho se viere frustrado por alguna eventualidad que
aun pudiendo ser atribuible a banco debiera cargar € acreedor de la
relacion obligaciona con la carga de la prueba de que & deudor habia
incurrido en dolo o negligencia.

El anterior supuesto configura una obligacion de resultado de la que
s0lo podraliberarse e deudor cumpliéndola, o bien que en la oportunidad
dd caso concurriere unafuerza exterior a circulo dd contrato y que
hubiera sdo imprevisible y resultase inevitable, articulo 1105, nimero 2.°,
de Cadigo Civil. No seria conforme a Derecho aceptar argumentaciones
tendentes a querer demostrar que en lavigilancia de las cgjas de seguridad
se empled toda la diligencia que podia haber observado € més precavido
en sus hegocios. En primer lugar, porque las cosas hablan por si solas (res
ipsa loquitur), donde debia haber seguridad no la ha habido, y, por ende,
no se ha cumplido la obligacion, cual operacion prestatoria requeria que
€l depositante hubiera podido recoger todas y las mismas cosas que tenia

(28) Cfr. "Les effets des obligations”, en Rev. Trim. droit. civil, 1932, pags. 724 a
725.
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depositadas en la cga de seguridad. En segundo término, vale la ocasion
pararecordar a lector que la observancia de la debida diligencia tendente
a cumplimiento de una obligacion, sea determinada o de medios, siempre
€S un presupuesto necesario para e cumplimiento del deber comprometi-
do. La diferenciacion esta, en un caso u en otro, s la diligencia y la
prudencia congtituyen o no € objeto de la obligacidn lo que no se da en
e presente gemplo a tratarse de una relacion que para su cumplimiento
demanda la gjecucion del resultado que e acreedor esperaba razonable-
mente del solvens.

Expuestas asi las cosas y efectuadas las referencias que hemos creido
oportunas en relacion alas clases de obligaciones de resultado y de medios,
por las incidencias que las mismas tienen en la tematica de presente,
afrontaremos seguidamente las clases de responsabilidad en 1as que pueden
incurrir los Abogados, Notariosy Médicos en € gercicio de sus respectivas
profesiones.

a) Contractual, normalmente—La exploracion del origen de lares-
ponsabilidad en la que pueden verse involucrados los profesionales citados
en € presente nlmero requiere, como cuestion previa, e anélisis factico
del como se suceden las cosas en la redidad de la vida diaria entre los
individuos de nuestra comunidad social, para la regulacion de cuyos inte-
reses esta dado € Derecho. Normalmente € ciudadano que precisa asis-
tencia técnico-juridica busca € consgo de un Letrado, persondndose, a
efecto, a despacho de dicho Abogado. Lo propio sucedera cuando un
miembro de la comunidad socia cualquiera se encuentre necesitado de los
sarvicios gque le son inherentes alafuncion notarial, que s bien es pablica
no por elo configura d Notario como s de un funcionario publico se
tratara. Y en esta propia linea en la que se suceden los hechos se daralo
mismo en € sentido de que & enfermo acudira ala consultadd Médico en
lablUsguedadel remedio sanitario adecuado que dicho profesiona le puede
proporcionar por sus conocimientos cientificos y practica profesional.

Y s las cosas se dan asi normamente (con escasas excepciones en los
supuestos del gercicio de la abogacia y notariado, pues la excepcion
abarca, en € caso dd gercicio de la profesdon médica, un ambito de
supuestos mas amplificado, por las razones coyunturales o de politica
sanitaria que se dirén) es por estafundamenta razén por la que afirmamos
gue @ tipo de responsabilidad mas corriente® que puede afectar a los
aludidos profesionaes es la que establece @ articulo 1101 del Cdédigo
Civil, s en la oportunidad ddl caso € Abogado, Notario o Médico "con-
travinieron de cualquier modo € tenor de la obligacion asumida explicita
o implicitamente”, comprendiéndose en dicho marco lega no sdlo lares-
ponsabilidad por la infraccion de la obligacion principal, sino que, tam-
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bien, la que se derive de la violacion de todas las demés obligaciones
accesorias 'y contravencion de los deberes de proteccion del crédito y
derechos que de @ pudieren dimanar. Cuestion diferente serg, en esta
propia esfera convencional, cua seala clase de obligacion que haya que-
dado establecida en funcidn de la prestacion que € deudor viene obligado
aredizar para satisfacer t\fin u objeto de la obligacién, habida cuenta de
laclasificacion en obligaciones de resultado y de medios que hemos degjado
consignada en paginas anteriores, a cuyas exposiciones nos remitimos en
evitacion de reiteraciones.

Que € origen de laresponsabilidad de los profesionales liberales pueda
s=r normalmente contractual no es asunto casual o de azar de lavida, es
una cuestion que las partes han querido expresamente que fuera asi y no
de otra manera. Laresponsabilidad, s se produce, 1o sera con posteriori-
dad d establecimiento de la obligacién de medios (Sn que quepala posi-
bilidad de excluir € planteamiento de un tipo de obligacién de resultado
en concretas ocasiones, cud podria ser, por gemplo, laredacciony entrega
de un dictamen o bien que solicitar del Médico un especifico servicio
radiol6gico o de andlisis ordenado por otro facultativo), se determinaré
por e incumplimiento culpable de la obligacion conveniday tratandose de
una obligacion general deprudenciay diligencia se operara la excepcion
de lainversion de la carga de la prueba que paralas obligaciones determi-
hadas o0 de resultado tiene establecida € articulo 1.214, nimero 2.°, en
relacion ala parte primera del mismo precepto. Y siendo asi, cuando se
den todas las circunstancias para que se pueda calificar a la responsabili-
dad de obligacional se daraipsofacto la exclusion de aguella otra clase de
responsabilidad extracontractual, delictua o aquiliana, tesis que es con-
forme con nuestra legidacion vigente d arbitrarse launay la otra especie
por preceptos bien diferenciados (arts. 1101 y 1.902), y ladoctrina legd,
a respecto, més bien parece inspirada en la teoria de la incompatibilidad
de ambas responsabilidades al afirmar, Sentencia del Tribunal Supremo
de 4 de octubre de 1953 que laesencia de la contractual y lanaturaleza de
la extracontractual no son de fé&cil coexistencia (29), 1o que se colige con
evidente claridad de la doctrina sentada por las Sentencias dictadas por la
Sda Primera de nuestro Alto Tribunal de 26 de enero de 1984, entre
otras (30). :

b) Extracontractual, delictual o aquiliana, excepcionalmente—En
méritos de lo que tenemos dicho en € anterior apartado, 6gicamente no

(29) Cfr. a JAIME SANTOS BRITZ: La responsabilidad civil, t. I, 52 edic, edit.
Montecorvo, Madrid, 1989.

(30) Cfr. el epigrafe 2.° del cap. |. del vol. 2.°, dd t. |1, de nuestra obra La respon-
sabilidad extracontractual, aquiliana o delictual, edit. Bosch, Barcelona, 1990.
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cabe la produccion de un dafio erga omnes, sino que solo frente a otro
contratante. Pero sucede que en la gecucion de una obligacion, nacida de
un deteminado contrato, pueden causarse perjuicios a un tercero ajeno a
la relacion obligacional Y serd en estos casos en los que € Abogado,
Notario y Médico habran de responsabilizarse de reparar € mal causado
a amparo del articulo 1902 y siguientes de la Ley civil. Ahorabien, en €
supuesto dd profesional sanitario las cosas son un tanto méas complejas
habida cuenta de la diversidad de supuestos de hecho en virtud de los
cuales € Médico pone a servicio de los demas sus conocimientos cienti-
ficos y habilidades profesionales. Y s se tiene presente, como diriaemILIO
BETTI, que la ilicitud aguilinana se origina a tenor de una situacién
féctica, laresponsabilidad delictua del profesional mencionado es mucho
més fé&cil que pueda darse en € gercicio de la profesion médica que,
posiblemente, en cualquier otro tipo de profesion, S se tiene presente la
naturaleza de los bienes que por su mediacion se pretenden proteger y las
oportunidades en las que éste se ve obligado a intervenir Sn que medie
ningun tipo de relacidn con € paciente que esta necesitado de sus servicios.
Ello se da en caso de accidentes o bien que cuando € Médico presta sus
sarvicios profesionales en un complejo hospitalario, cuyas eventuales res-
ponsabilidades se concretardn a amparo de los preceptos que las regulan
por culpaintenciona o negligenciay se dilucidarén ainstancia del perju-
dicado y e Médico causante del dafio que se reclama, habida cuenta del
carécter de hecho propio que tiene la lesién producida a interés geno y
sn perjuicio, todo elo, de laresponsabilidad que por @ hecho indicado le
pudiere alcanzar a centro sanitario. que lo tuviere empleado, articulo
1903, parrafo 4.°, ded Codigo Civil.

Otras circunstancias muy diferentes serén agquellas que aun habida una
obligacion preestablecida, procedente de un contrato de arrendamiento de
sarvicios profesionales, se pretenda regular la correspondiente responsabi-
lidad bgo la égida dd 1902 y siguientes y con € pretexto de que €
profesional sanitario, como los demas, sin perjuicio de cumplir aguello a
lo que se habia comprometido, ha de hacer frente, amayor abundamiento,
ala observancia de los deberes que impone € neminem laedere (31). Esta
€S una cuestion que nosotros no podemos aceptar a haber sostenido con
anterioridad (32) que € principio alterum non laedere es de condicion
polivalente en todo & ambito o esferas de la responsabilidad civil, y por
esta razén no es excusa vdida € recurso a la esfera aquiliana para su
pretendida prevalencia y reparar por su mediacion aminoraciones patri-

(31) Cfr. a SANTOS BRITZ, ob. cit,, t. Il de la edic. 5.2 péag. 816.
(32) Cir. nuestra obra Hacia un concepto actual de la responsabilidad civil, edit.
Bosch, Barcelona, 1989, t. I, pags. 68 a73.
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moniales o extrapatrimoniales que bien pueden resarcirse por la via de
1101 de texto legd civil. Los motivos que califican un dafio de contractual
0 excontractual son de otra indole muy diferente y no dependientes de la
violacién del neminem laedere, este principio de Derecho se infringe de
cualquier modo cuando se inflige un dafio a otro.

Sin entrar ahora, porgque yalo hicimos en € capitulo primero, epigrafe
4, de la obracitada en lanota 30 de este trabgjo, a polemizar acercade s
puede o no darse la concurrencia de las responsabilidades convencional y
excontractual en yuxtaposicion, como asi 1o asegura la Sentencia, entre
otras, de 19 de junio de 1984, s, empero, que viene d caso salir a paso de
aquella otra idea que sostiene dicha Sentencia en € sentido de "que no es
bastante que haya un contrato entre las partes para que la responsabilidad
contractual opere con exclusién de la aguiliana, Sino que se requiere para
élo que la redlizacion dd hecho dafioso acontezca dentro de la rigurosa
Orbita de lo pactado y como preciso desarrollo del contenido negocid,
pues s se trata de negligencia extrafia a lo que constituye propiamente
materia del contrato, desplegara aquélla sus efectos propios'.

Al respecto, y en méritos de los argumentos que hemos dejado vertidos,
Nno creemos necesario insistir de nuevo en la idea que atribuya a cada uno
de los institutos de la responsabilidad civil & mérito del autoexcluirse €
uno a otro (33). Esta es unatesis cientifica que en € estado actual de las
cosas (porque asi las havenido en disponer nuestro Cédigo Civil delinean-
dolas por separado y para ocasiones diferentes) no es discutida ni por la
doctrina ni tampoco por un buen nimero de resoluciones del Tribunal
Supremo, por todas, Sentencias de 20 de noviembre de 1896, 20 de abril
de 1910, 31 de octubre de 1924, 1 dejunio de 1951, 14 de octubre de 1983
y 9 dejulio de 1984, entre otras muchas comprendidas in extenso. Pudién-
dose afadir, eso i, que lajurisprudencia, a respecto, es bastante cadtica.
Los MEZAUD y TUNC (34) advierten, d filo de la polémica que nos ocupa,
que los Tribunales con excesiva frecuencia indistinguen € problema que
los litigantes les someten a su consideracion y, a respecto, aplican indife-
renciadamente € articulo 1.382 y siguientes del Codigo de Napoleon (d
1902 y siguientes de nuestra Ley civil) o bien que los preceptos que
disciplinan laresponsabilidad obligacional, articulos 1146 y siguientes del
propio Cédigo francés (arts. 1101 y sigs. ddl nuestro). A latarea coadyu-
van, en mas de las ocasiones de las que seria de desear, los llamados
précticos del Derecho, que con llamarse adi creen que todo € campo es

33) Cfr. a BONET RAMON: Compendio de Derecho civil, parte general, Madrid,
1959, pégs. 739y sigs.
(34) Cfr. & Tratado tedricoypréctico..., t. I, val. |, de la ob. cit., pag. 146.
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orégano, y por cuya mediacidn, las més de las veces, se subvierte € orden
cientifico y se presta un enjuto servicio alacienciajuridica.

¢) Penal en la ocasion de una ilicitud de este orden por la acciéon u
omisién contraria a la Ley punitiva—Es més que evidente que S un
determinado profesiona de los citados en este nimero, u otro que se le
pueda asimilar, a tiempo de incurrir en responsabilidad profesiona cul-
pable civilmente, en ocasion del desempefio de la tarea que le haya sido
confiada, perforaralalamina de separacion delos dostipos deresponsa-
bilidad, lacivil y lapenal, y en laoportundidad del caso € hecho lesvo se
hallara tipificado en & Cddigo Crimina esta claro que incurriria en esta
clase 0 modalidad de responsabilidad penal, 1a que, por su vis atractiva,
prevaleceria temporalmente a la civil y se enjuiciaria con preferencia,
pudiéndose dilucidar a tiempo y ante e propio Tribunal delo crimina la
supuesta responsabilidad civil, 1o que de no ser asi habriaque esperar ala
conclusion del proceso criminal para que pudiera actuarse la responsabi-
lidad civil ante e Tribunal competente de este orden (35).

2. LA RESPONSABILIDAD DEL NOTARIO

Siguiendo d esquema doctrinal propuesto por 1ZQUIERDO TOLSA-
DA (36), @ que, al respecto, valoramos por sus aciertos, nos permite hacerle
al lector la observacidn de que nos encontramos, a estudiar la responsa-
bilidad en la que puede incurrir e Notario en € gercicio de su profesion,
précticamente liberal, como adl lo afirmaria d insigne Profesor LACRUZ,
frente a estudio de la controvertida categoria profesional privada, pero
que su contenido lo llenad gercicio de funciones que por su trascendencia
social son publicas, cudes circunstancias se dan, también, en @ caso del
Corredor de Comercio y con matizaciones, las que hiciera CHICO
ORTIZ (37), con la figura de Registrador de la Propiedad. MARIANO
IZQUIERDO, ademés, hace una meritoria expaosicién de aquellas otras pro-
fesiones que prodigan a servicio publico como complemento obligatorio
desuactividad, en cuyo apartadoincluye a capitan debuque, comandante
de aeronaves y a practico de puerto. Nosotros nos excederiamos del

(35) Cfr. e epigrafe 1° dd cap. | de nuestra obra La responsabilidad extracontrac-
tual, aquiliana o delictual, vol. Il del t. I1, a objeto de que ampliando los conocimientos
del temade lailicitud penal pueda comprenderse mejor la cuestion que se deja apuntada
en edte apartado; y SANTOS BRITZ: "La responsabilidad civil de los Médicos en €
Derecho espafiol”, RDP, 1984, pags. 657 a 664.

(36) Cir. laob. d/.,pags. 105 a 131, que a los fines que ahora se pretenden, cuales
son el andlisis de la responsabilidad civil del Notario, es imprescindible su exégesis por
su propia rigurosidad.

(37) Cfr. la Teoriay férmula de la calificacién registral, Madrid, 1977-78, pag. 54.
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sumario del presente trabajo, y en especia de este epigrafe, s no hiciéra
mos referencia exclusiva a Notario, aunque lo relacionemos conveniente-
mente con & Registrador de la Propiedad o Mercantil.

Ante todo, la primera cuestion que se nos antoja es la de que conviene
con preferencia clarificar, primero, que todo y como requisito previo, la
averiguacion de si e Notario por razén dd gercicio de su funcién notarial
puede incurrir en responsabilidad y en base a qué presupuestos (lo que
supondriay significard més adelante laindagacion de lanormal naturaleza
de dicha eventualidad responsable y sus causas, facilitAndosenos, asi, €
marco o esfera para su exigencia), s € Notario es 0 no funcionario publi-
co. Estafundamenta constatacion, a poner las cosas en € dmbitojuridico
en e que les corresponde, servira de orientacion definitiva de cud sea la
esencia de laresponsabilidad del fedatario, segin sea e origen de lainfrac-
cidn gque pueda acometer, y por sus méritos convalidaria, doctrinalmente
hablando, la tesis jurisprudencial sentada por la fundamental Sentencia,
en estamateria, de 3 dejulio de 1965, o bien que se resistiria a aceptar las
ideas que en la misma se dgjaron consignadas.

Al Notario y a Registrador, por algunos, se les ha confundido con un
funcionario publico y dlo es debido, en parte, ala existencia de algin que
otro texto legal que asi lo afirma, articulo 1° de laLey del Notariado, de
28 de mayo de 1862, y 274, parrafo 2.°, de la Ley Hipotecaria, y no en
menor proporcion alaidea de que su profesion privada tiene por conte-
nido la funcién publica en interés de la comunidad social, "esercicio pri-
vato delle publiche funzioni”, diria ZANOBINI, cuestién que no significara
la misma cosa frente a la prestacion de sarvicios de necesidad publica
prestados por otra clase de profesionaes liberales, cudes podrian ser los
Abogados y Médicas. Ambos profesionales, sin embargo, son responsables
dd incumplimiento de las obligaciones civiles que contraigan en € gercicio
de sus funciones y responderan del resarcimiento de los dafios y perjuicios
que causen alas victimas con todos sus bienes presentes y futuros, articu-
lo 1911 de Cédigo Civil en concordancia con € 2.740 de la Ley civil de
Italia, promulgaday puestaen vigor € 1.942. Actlian en su propio nombre
y perciben honorarios; tienen su propia clientela; son titulares de los
locales y demés enseres que les son Utiles parae desarrollo de su cometido;
frente a sus empleados tienen la condicién de patronos de éstos; y en su
funcién de depositarios de la fe publica la dan en ocasiones diversas y de
extremos diferentes (38). Aun asi, los preceptos legdes citados estan en
vigor y su disfunciondidad en relacion a la realidad constatada, como
puede intuirse, no puede ser mas desorientadora y en mayor medida,

(38) Cfr. aLACRUZ: "Dictamen sobre la naturaleza de lafuncion registral y lafigura
del Registrador”, RCDI, nim. correspondiente a los meses de enero y febrero afio 1979.
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como diria 1ZQUIERDO, la confusién aumenta s los articulos 1° de la Ley
Organica del Notariado y € parrafo 2.° del 274 de la Ley Hipotecaria se
correlacionan con los preceptos 121 de la Ley de Expropiacion Forzosa,
40 de la de Régimen Juridico de la Administracion del Estado y articulo
106 de nuestro texto constitucional (39).

Con todo, no solamente no confrontan los presupuestos legaes men-
cionados, d cdificar a Notario y Registrador de funcionarios publicos,
con laredidad vivida, Siho que, ni siquiera, con otras normas colocadas
en los propios textos, pero que, sn embargo, estan disefiadas con una
vison mas realista de como son las cosas, y ad es, efectivamente. La
propia Ley del Notariado, después de que en su articulo 1° ha calificado
- a fedatario de funcionario publico, dice, en e siguiente articulo, que: "El
Notario que requerido para dar fe de cualquier acto publico o particular
extrgjudicia negare sin justa causa la intervencién de su oficio, incurrira
en la responsabilidad a que hubiere lugar con arreglo alas leyes' (Cfr.
art. 3.° del Reglamento Notarial de 1944, modificado por Decreto de 22 de
julio de 1967). Y en esta propia linea de pensamiento, que no favorece la
gue se contiene en @ nlmero 2.° ddl articulo 274 de la Ley Hipotecaria, €
articulo 18 de lapropia Ley advierte que: "Los Registradores calificaran,
bajo su responsabilidad, la legalidad de las formas extrinsecas de los
documentos de toda clase, en cuya virtud se solicite la inscripcién, asi
como la capacidad de los otorgantes y la validez de los actos dispositivos
contenidos en las escrituras publicas, por lo que resulte de dlas'. Y por
ultimo, es definitivo, ajuicio nuestro, € sdlo enunciado dd titulo XII de
la Ley de referencia, "De la responsabilidad de los Registradores’, a que
le sigue @ precepto 296 que en su parrafo 1° dga bien claro que: "Los
Registradores responderan civilmente, en primer lugar, con sus fianzas, vy,
en segundo, con sus demas hienes, de todos los dafios y perjuicios que
ocasionen; 1°.., 2.°...,, 3.°...,,4.°... y 5.°, en conclusion se les coloca bajo
laégidade 1911 delalLey sustantiva civil como a cualquiera otro ciuda-
dano que se gercitaen € ambito privado. _

De todo lo expuesto es suficiente para reiterar que € Notario es un
profesiond liberal y no un funcionario publico (sin que sea obstéculo para
sostener tal afirmacion lo que se contiene en € art. 2.° dela Ley Organica
de Notariado), s bien que € contenido en dicha profesiéon lo constituya
la funcién plblica, la que se reglamenta por las normas del Derecho
publico que se desprenden del Derecho administrativo (40) y se concreta
su aplicabilidad en € ambito de lajusticia conmutativa, la que hace refe-

(39) Cfr. a MARIANO IZQUIERDO, ob. cit., pags. 117 a 121.
(40) Cfr. aNUNEZ LAGOS: "El Derecho notarial", en Revista de Derecho Notarial,
1954, nims. 5y 6.
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rencia a las relaciones de los particulares entre si, y todo ello, como dice
IZQUIERDO, por mas que, adoptando un criterio estrictamente teleol 6gico
del fendmeno, "las situemos en un cuadro abstracto de funciones del
Estado". En definitiva, pues, y siguiendo los acertados planteamientos del
citado autor, bien puede estarse conforme con que no debe entenderse que
las Leyes administrativas que consagraron el instituto de la responsabili-
dad objetiva o por riesgo de la Administracion Publica (en especial la Ley
de Régimen Juridico de la Administracion del Estado de 26 de julio de
1957) derogaron las disposiciones que acerca de la responsabilidad patri-
monial de los Notarios, Registradores y Agentes mediadores contiene la
legislacion notarial, hipotecariay articulo 97, parrafo 2.°, del Cédigo de
Comercio, respectivamente.

La expresion "funcionarios publicos", a la que hacen referencia las
Leyes del Notariado, de 28 de mayo de 1862, e Hipotecaria, sigue afirman-
do MARIANO IZQUIERDO TOLSADA (41), debe comprender en sentido ex-
cluyente de las de "funcionario administrativo" o "del Estado". El funcio-
nario administrativo ejerce una funcion publica que interesa al Estado de
manera directa e inmediata. El funcionario publico, dice, "ejerce para el
bien comun, habitual o transitoriamente, una.funcion publica reconocida
por el Estado, interesandole directa o indirectamente, dice CHICO ORTIZ.
De los dafos y perjuicios ocasionados por el funcionario administrativo
en ocasion del normal o anormal funcionamiento de los servicios publicos
responde de modo directo la propia Administracion Puablica al amparo
del parrafo 5.° del articulo 1.903 del Cddigo Civil, en relacion a concretos
preceptos que ya se han mencionado y correspondientes a las Leyes de
Expropiacion Forzosay su Reglamento, de Régimen Juridico de la Admi-
nistracion del Estado, Ley 7/1985, de 2 de abril, publicada en el BOE el
3 del propio mes y afio, reguladora de la Bases del Régimen Local, y
articulo 106, nimero 2.°, de la Constitucién Espafiolade 1978 (42). De las
aminoraciones causadas por un funcionario publico al que se le ha negado
el caracter de funcionario del Estado debido al gercicio privado de su
funcién publica, notarial, calificadora o mediadora, no responde nadie
mas que el propio causante de los dafios, con todos sus bienes presentes y
futuros. Como asi sucede, también, en las oportunidades en las que el
propio Caodigo Civil, para casos concretos, articulos 705, 712, parrafo 2.°,
715 y 1.223, deja establecida una responsabilidad atribuible al Notario.

Expuestas las cosas de la manera que las hemos dejado consignadas en
las precedentes paginas, y habida cuenta que por las razones indicadas no

(41) Cir. laob. cit., pag. 117.

(42) Cir., d respecto, d cap IV dd val. 11, dd t. 11, de nuestra obra La responsa-
bilidad extracontr actual..
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creemos que € Notario sea un funcionario del Estado (ni tampoco €
Registrador, y en menor medida € Corredor de Comercio, ni € que
anteriormente gercia la profesion de "Agente de Cambio y Bolsa'), sSino
que un gjerciente privado de funciones publicas (43), procede afirmar que
la responsabilidad civil en la que pueda incurrir, a igua que otros profe-
sionaes, habra de asumirla con cargo a sus activos patrimoniales (art.
1911 de la Ley civil) y cuando pudiera ser sancionatoria, personalmente,
como cualquier otro profesiona por las acciones u omisiones contrarias a
Derecho v tipificadas en @ ordenamiento represivo.

Importa ahora que ya sabemos que & Notario no es un funcionario
propiamente dicho de la Administracion Publica analizar cua sea € tipo
de relacion que tiene con sus clientes, normalmente. De este examen se
podraintuir € diagndstico acerca de la clase de responsabilidad civil enla
que podria incurrir € fedatario de referencia, més habituamente. La
responsabilidad penal, para la oportunidad del caso, serd una cuestion
puramente fundamentada en g lailicitud imputable se encuentra tipificada
end Cadigo Penal o no. Es cierto que las fronteras que separan los ilicitos
penal y civil son harto confusas, pero € recurso alablsgueda en punto a
la diferenciacion de sus consecuencias mas bien que a su intrinseca natu-
raleza, seria, dice QUINTANO (44), un error dogmético.

Al Notario acuden todas agquellas personas que precisan de su funcién
como depositario de lafe publica, y le confian laredaccion de documentos
y su devacion apublicos, en ocasiones; en otras le piden asesoramiento en
temas juridicos de su incumbencia por su competenciay prudencia, cuyas
buenas maneras de hacer las cosas han venido caracterizando la profesion
dd notariado y por estaimportante razon interesa atodos que la cuestion
siga por lamismatrayectoria que la que nos han conducido hastae punto
en & gue nos encontramos. Vistas asi las cosas, pues, entre cliente y
Notario, normalmente, se entabla una relacion, a requerimiento del pri-
mero, que generalas obligaciones que, al respecto, constituiran el objeto
de toda relacion obligacional, cual cosa se adviertee ddl texto de articulo
1321 del Codigo Civil italiano d afirmar que: "Il contratto e I'acordo di
due o piu parti per constituiré, regolare o extinguere traloro un rapporto
guiridico patrimonial€”, y se constata del precepto 124 de nuestro texto
legal civil a decir que: "El contrato existe desde que una o varias personas

(43) Cfr. aSAINZ MORENO: "Ejercicio privado de las funciones publicas’, Revista de
Administracion Pdblica, nmeros 100y 102, val. 11, pag. 1701.

(44) Cfr. "Lailicitud civil y penal: el problema en su tipificacion”, AJC, 1957, pégs.
207 y sigs., y nuestro trabajo "La perturbacion del derecho de crédito y las cuestiones de
la imputabilidad, causalidad y tipicidad en e Derecho civil", RCDI, julio-agosto de
1989, nim. 593, pags. 1196 a 1200.
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consienten en obligarse, respecto de otrau otras, adar alguna cosa prestar
algin servicia". En definitiva, bien puede asegurarse que entre los particu-
lares y € Notario se establecen relaciones contractuales, gemplo de una
préctica usua podria resultar ser @ depdsito de sumas dinerarias o de
otros valores, o bien que laentrega a fedatario pablico (que no a funcio-
nario administrativo) de documentos sin expreso encargo de protocolizar-
los, supuesto avirtud del cua € Notario habria de responzabilizarse por
e incumplimiento de las obligaciones del depositario, articulo 1.766 del
Caodigo Civil, en relacion a los preceptos 1.103 y 1104 del propio texto
legal, y siguientes del mismo Caédigo.

Que la responsabilidad del Notario en relacidn a sus clientes es del
orden contractual no creemos que en buen criterio doctrina pueda negar-
s, ni siquiera bgo la excusa de que es lo que no es, funcionario de la
Administracién Pdblica, o € pretexto de que la obligacién notarial tras-
ciende del simple interés de las partes requirentes, en cuanto tiende, se
dice, atutelar e interés dd publico en generdl, esto es, @ de todos agquellos
gue aun no participando en e acto autenticado por laintervencién notarial
lleguen a encontrarse en la situacion de tener que dar crédito alavaidez
forma del propio acto. En este sentido, de configurarse entre Notario y
cliente una relacion de obligacién procedente de un contrato de arrenda-
miento de servicios profesionaes es dd modo mas razonable a virtud del
cua puede contemplarse la cuestidn, y en esta linea o direccidén estan
conformes, por todos, SANTOS BRIZ, PUIG BRUTAU, POLACCO, BONASSI,
BARBERO Y DE CUPIS. En lo que haga referencia a la clase de obligacion
profesional que el Notario asume en relacién a su cliente, y atendida la
natural eza intrinseca de la prestacién a redlizar para satisfacer € objeto de
la relacion, caben en este ambito, como asi o afirmébamos en € de la
responsabilidad del Abogado, la diferenciacion de aquellos dos tipos obli-
gacionales en los que DEMOGUE (45), clasificd las abligaciones por razon
de la esencia de la solutio que se estaba compelido a efectuar.

A pues, que en d terreno profesionad en @ que se desenvueve €
fedatario, y en los confines de la esfera contractual en la que habitual mente
se encuentra, se dan tanto las obligaciones que demandan prestaciones
determinadas y concretas (la devolucion del depdsito o la entrega de la
escritura publica otorgada por € cliente y autorizada por € Notario)
como de aguella otra clase que sdlo puede satisfacerse mediante la presta-
cion debida de laprudencia, diligencia y pericia (conforme a contrario
imperio se colige del nimero 1° del 1.104 del Cadigo Civil, en concordan-
cia con d 1176, parafo 2.°, dd Cédigo italiano de 1942), nhominadas

(45) Cfr. laob. cit., tomos V' y VI, nims. 1237 y 599, respectivamente.
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obligaciones de medios, cua sucede en laredaccion, por g emplo, de una
escritura publica, que € Notario contrae la obligacion de emplear toda la
diligencia, prudencia y conocimientos juridicos para con la findidad de
que su cliente consiga d fin de que por su mediacién se ha propuesto, sin
que, a efecto, y por razén de la propia naturaleza de la relacion, pueda
involucrarse @ Notario en € éxito 0 no del resultado que se pretende
conseguir. Por Ultimo, bien se pueden advertir que en € gercicio profesio-
nal libre la clase de responsabilidad en la que més corrientemente puede
incurrirse es la convencional u obligacional y €l tipo de prestacion mas
normal alaque € deudor se encuentravinculado es japuesta en actividad
de todos aquellos medios que tienden a que el acreedor del servicio o
mandante consiga €l fin que se habia propuesto.

El Notario, en @ gercicio privado de la funcién -plblica, también
puede hallarse involucrado en un supuesto de responsabilidad aquiliana s
en la oportunidad del caso, interviniendo la culpa intencional o la negli-
gencia, causare perjuicios ala efera del interés de un tercero. Larepara
cién de los dafios y perjuicios, en tal eventudidad culpable, se operarian
bgo la égida dd 1902 del Cddigo Civil, precepto que genéricamente
extiende su poderosa influencia a la totalidad de los casos concretos del
ambito de laresponsabilidad que se contrae sin convenio previo, Sino que
més bien a partir de la produccién dd hecho lesivo de intereses que se
correlacionan con la norma o principios del Derecho que los protege,
Sentencias de 11 de marzo de 1967 y 9 dejulio de 1984; SANTOS BRITZ,
POLACCOY COVIELLO (46), en laque alalegitimacion activa s refiere, d
modo como lo comprendiera la doctrina sentada por la Casacion italiana
de 31 de julio de 1948, sostienen la posibilidad de que la accion resarcitoria
competa, ademas de a titular actual de los derechos subjetivos, a los
herederos presuntos, por gemplo, que se vean privados de la herencia por
la defectuosa actuacion dd Notario. De todas maneras éstano es unatesis
pecifica, doctrinalmente hablando, y a respecto un sector de la doctrina
italiana argumenta que en @ supuesto de responsabilidad por nulidad
forma del testamento e Notario no lesionaria mas que una expectativa
del heredero frustrado. Faltaria en este supuesto, se dice, la lesion del
derecho subjetivo y, por ende, un dafo cierto y resarcible; requisito, por

(46) Cfr., respectivamente, "La responsabilidad civil”, ob. cii.; Successioni, Milano,
1937, val. 1, y la Successioni, de COVIELLO, Napdles, 1899, val. IV, pég. 277.

(47) Cfr. SAINZ MORENO: "Ejercicio privado de las funciones publicas', Revista de
Administracién Publica, nimeros 100y 102, val. 11, pag. 1701.

(48) Cfr. "Lailicitud civil y penal: € problema de su tipificacion”, AJC, 1957,
pags. 207 y sigs., y nuestro trabajo "La perturbacion del derecho de crédito y las
cuestiones de imputabilidad, causalidad y tipicidad en e Derecho civil", RCDI, julio-
agosto de 1989, pag. 1196.
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otra parte, € de lareaidad perjudicia, que lajurisprudencia lo equipara
a presupuesto integrante de la posibilidad de que pueda prosperar una
accion resarcitoria, Sentencias de 30 dejunio de 1954y 14 de octubre de
1961, y de ahi su indeclinable necesidad de demostrar laredidad del dafio
para poder reclamar € cumplimiento de las obligaciones provinientes de
la culpa extracontractual, Sentencias del Tribunal Supremo, entre otras
muchas, de 15 de febrero de 1925, 20 de abril de 1933, 13 de junio de 1942,
30 dejunio de 1954, 5 dejulio de 1961 y 10 de mayo de 1989, por todas.

La naturaleza de esta especie de responsabilidad civil se fundamenta
en e dolo o en lanegligencia del fedatario. Lo que no sucede asi cuando
el deber resarcitorio procede de lainfraccién del programa solutorio prees-
tablecido inter partesy la prestacion se relaciona con € contenido de una
obligacion general de prudenciay diligencia. En unoy otro casos, aungue
originarios de esferas de la responsabilidad diferentes y hasta autoexclu-
yentes, serad acreedor perjudicado € que, a tenor dd 1214, parrafos 1°
y 2.°, debidamente conjugados, debera probar que lainfraccion del nemi-
nem laedere, o bien que e incumplimiento de la obligacion preestablecida,
se produjo en base a eemento subjetivo, en € primero de los supuestos,
y por no haberse desarrollado la actividad que era razonable esperar del
solvens, seglin exigia la naturaleza del compromiso asumido y correspon-
dia alas circunstancias de las personas, tiempo y lugar, en la segunda de
las eventualidades determinantes dd instituto de la responsabilidad.

Situada la problemética de laresponsabilidad civil del Notario, y enlo
menester y con matizaciones la del Registrador y Agentes Mediadores de
Comercio, en los confines en los que la hemos enmarcado, seguin procedie-
radeilicito contractual o aquiliano, articulos 1101 y siguientes, y 1902 a
1910, todos de la Ley sustantiva civil, asi que, a propio tiempo, se han
dejado individuaizarse las situaciones responsables que pueden acanzar
a los gercientes privados de lafuncion publica, procede, para antes de
concluir este epigrafe o nimero, averiguar cual sea € criterio doctrinal
que de esta cuestion tiene nuestro Alto Tribunal Y la sorprendente tesis
latomamos del considerando sexto de la Sentencia de 3 dejulio de 1965
a afirmar, dicho texto judicia, que "la responsabilidad civil del Notario
es de indudable origen y carécter legal, a tenor de lo dispuesto en d
apartado 5° dd articulo 1903 de Cddigo Civil y le serd aplicable lo
dispuesto en € articulo anterior (d tratarse @ primero de dlos de un
precepto de propagacion de la responsabilidad que preceptia e 1902) y
consiguientemente € plazo de prescripcion de un afio establecido en €

(49) Cir. laob. cit., tomos V y VI, nims. 1.237 y 599, respectivamente.
(50) Cifr., respectivamente, "L a responsabilidad civil", ab. cit.; Successioni, Milano,
1937, val. |, y la Successioni, de COVIELLO, Napoles, 1899, val. 1V, pag. 277.
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namero 2.° dd articulo 1968 dd propio Cuerpo lega, con € que concuer-
da e dltimo inciso del nimero 3.° del articulo 40 de la Ley de Régimen
Juridico de la Administracion del Estado, de 26 dejulio de 1957".
Cientificamente hablando la tesis que se sostiene en la Sentencia de
referencia no es razonable s la argumentacion en la que se apoya se
correlacionara, como asi debia haber sido, con larealidad fécticade tal y
como se sucedieron los hechos que se le imputaron d fedatario. Para
llegar alos razonamientos cientificos que se dgjan explicitados en € texto
judicia no es ni siquiera excusa ni pretexto la falta de rigor juridico que
las partes contendientes emplean para calificar los hechos acaecidos y que
el demandante hace derivar de los mismos una responsabilidad para e
Notario demandado. Ni tampoco los justifica la idea de la Sala a quo a
descartar que en € supuesto de autos se trataba de unarelacion obligacio-
nal entre clientey Notario y Si, empero, que concurriaunarelacion expre-
sivade una obligacion lega. Y en lapropiaforma de ver las cosas, juridi-
camente razonado, tampoco podia tener ninguna incidencia distorsiona-
dora, cientificamente hablando, latesis doctrinal que se vierte en € recurso
de casacion por infraccion de la Ley contrala Sentenciade la Sala Primera
de la Audiencia Territorial de Barcelona, amparada en € nimero 1° del
articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, articulado en un Unico
motivo, cual finalidad eralade defender que € régimen o marco en € que
se arbitra la responsabilidad proveniente de una obligacién lega no es €
propio del en que se dilucida las responsabilidades convencionales.
Cuestion la que nos precede que por otra parte carece de todo € rigor
cientifico que € ingtituto de la responsabilidad reclama a momento de
diferenciar € origen y carécter de las obligaciones. Y dlo es asi cuando se
comprueba gque tanto la obligacién proveniente de un contrato como la
que trae razon de existir de la Ley presuponen haber sido establecidas con
anterioridad d momento temporal en e que se produce lailicitud y, sin
embargo, la obligacion extracontractual tiene su causa 0 motivo de exigtir,
precisamente, en la mismisima produccion del hecho lesivo d interés de
un tercero. Pero con todo, y siendo o dicho ya mucho, lo cierto es que
también la combatida idea contraviene € tenor de la legalidad que se
intuye de confrontar los articulos 1.089, 1090 y 1091 de la Ley civil v,
todos dllos, en relacién a los también articulos 1.092 y 1.093, ambos del
mismo Cuerpo legal. Idea que cobra mayor fuerza, s cabe, d sentar las
Sentencias de 5 de enero de 1949 y 30 dejunio de 1961, que ni del texto
dd articulo 1101 ni de los razonamientos que se contienen en la Sentencia
de 13 dejunio de 1903 puede sostenerse que sus preceptos sean aplicables
solamente alas obligaciones contractuales, y que e propio precepto es de
aplicacion exclusiva cuando se trata de perjuicios causados por la resisten-
ciaacumplir los contratos y las Leyes, Sentencias de 20 de noviembre de
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1896, 3 de mayo'y 31 de octubre de 1924y 12 de marzo de 1926; doctrina
gue en estos propios términos y oportunidades sientan las Sentencias de 1
de febrero de 1910, 3 de mayo de 1924, 13 dejunio de 1962, 12 de mayo
de 1969, 18 de octubre de 1983 y 26 de enero de 1984 (51).

Pero la cuestion o piedra angular de la corriente doctrinal que la
Sentencia de 3 de julio de 1965 introduce no puede descansar en los
razonamientos que a modo de hipétesis hemos dejado consignados en €l
parrafo anterior. La errénea construccion doctrinal parte de la confusion
que se opera d aceptar como acertada la consideracion de funcionario
publico que las Leyes dd notariado de 28 de mayo de 1862, e hipotecaria
hacen del Notario y Registrador. Al partir de esta base cientifica tan poco
sdlida como errénea se preconiza que la responsabilidad del Notario por
razon de las ilicitudes cometidas en su gercicio privado de lafuncién
publica lo sserd dd Estado, d amparo dd parrafo 5.° del articulo 1.903, en
relacion a articulo 40 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién
dd Estado. A los indicados razonamientos juridicos dd considerando
sexto de la Sentencia a la que nos referimos se llega por la mediacién de
apreciaciones de hecho y de Derecho poco depuradas en relacion con las
concepcionesjuridicasgueladoctrina cientifica viene predicando respecto
a los ingtitutos de las responsabilidades contractual y extracontractual vy,
en especial, ala que hace al marco o esfera en € que se debate la respon-
sabilidad por e incumplimiento de una obligaciéon que la propia Ley
habia dejado prefijada con anterioridad a su contravencién.

Cuando se afirma, en d texto de la Sentencia de 3 de julio de 1965, que
la responsabilidad del Notario, dimanante de |as relaciones que sostuviera
con su cliente, "es de indudable origen y caréacter legal" se olvidan postu-
lados cientificos de la siguiente magnitud doctrinal:

1° Que d encargo dd cliente d fedatario que redactara, primero, y
autorizara, después, una escritura publica de compraventa son presupues-
tos bastantes y suficientes para que se pudiera evidenciar por lavia de los
hechos una relacion obligacional sinalagmética que tenia por objeto €
establecimiento de mutuas y reciprocas obligaciones, conforme se intuye
del 124 del Cddigo Civil, cuya violacion del programa solutorio que se
dejaba convenido habia de provocar, forzosamente, € incuplimiento con-
tractual, primero, y por sus méritos, después, la responsabilidad que se
determinaen € articulo 1.101 y siguientes del Cédigo Civil, en relacion a
los preceptos 1.088 y 1.157, también del propio Cuerpo legd; porque éste
es @ razonamiento |6gico, conforme alas reglas del criterio humano, que

(51) Cfr. nuestra obra La responsabilidad contractual, pags. 155 y sigs., y Vid. las
pags. dedicadas alaintroduccion de la obra.
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de la situacion factica puede extraerse, por existir un enlace preciso y
directo seguin las citada reglas del criterio humano, articulo 1.253, que no.
son otras que las del raciocinio 16gico, Sentenciade 27 dejunio de 1963.

2° Que 4 tildar laresponsabilidad del fedatario, en € presente caso,
de "legd", amén de atribuirle atal cdificacion € mérito de anfiboldgico
y remedio a que se recurre cuando no se aciertaen llamar alas cosas por
su nombre, atendida su naturaleza, se acude, sin solucion de continuidad,
aregularlabgjo la égida de los preceptos que arbitrarén la responsabilidad
extracontractual y no, sn embargo, a amparo de lanormativa de aquella
clase de responsabilidad que tiene naturaleza, por su origen, de contrac-
tual, conforme se intuye de 1089 y demés preceptos y doctrinajurispru-
dencial que hemos dejado consignados anteriormente. Si esto es asi, como
lo es, d tenor de los argumentos que tenemos vertidos no se comprende la
disfuncionalidad cientifica que se opera entre larealidad de los hechos de
autos y e derecho que les viene en ser de aplicacion por la mediacion de
las tesis doctrinales que se sostienen en @ texto judicial que comentamos,
por virtud de las cuales se viene en aplicar preceptos legaes que su opor-
tunidad hubiera sido més idénea en ocasiones en las que las cosas hubieran
sucedido de otra manera.
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