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PRELIMINAR

En el curso emprendido de una investigacién renovadora acerca del al-
cance y significado de las reglas legales de responsabilidad contractual en
el Cédigo Civil espafiol, se han abordado ya las reglas generales contenidas
en los articulos 1.101 y siguientes y 1.182 y siguientes (1). Ahora queda,
con arreglo al plan de trabajo previamente trazado (2), el examen de las

(1) Cfr. la serie de tres estudios publicada en el ADC: «Consideraciones pre-
liminares para un estudio critico de las reglas de responsabilidad contractual en el
Cédigo Civil espafiol», 1984, pdgs. 109 y sigs.; «Las reglas generales de la respon-
sabilidad contractual en el sistema del Cédigo Civil espafiol», y «El problema de la
responsabilidad contractual bajo el perfil de su efectividad y de la consideracién
global del ordenamiento» (estos dos Gltimos, en trdmite de publicacién).

(2) Cfr. «Consideraciones preliminares», cit., pdg. 155.
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reglas de responsabilidad en los supuestos particulares de relaciones obli-
gatorias.

Este examen de las reglas particulares de responsabilidad, reviste una
especial importancia e interés, en la medida en que la tradicional difi-
cultad del estudio del incumplimiento y de las reglas de responsabilidad-
exoneracidon del deudor, ha sido la de la arménica coordinacién de las
reglas generales con las especificas de las particulares relaciones obli-
gatorias.

Por ello, es especialmente revelador el poder explicar, desde la in-
terpretacién previamente alcanzada de las reglas generales, las reglas
particulares, y, especialmente, de aquellas que desde la Optica de la doc-
trina tradicional de la culpa, se presentan como excepcionales, es decir,
como situadas al margen del sistema general que se pretende asentar sin
mads sobre la culpa. El poder explicar estas pretendidas excepciones como
aplicacién normal de las reglas generales, constituye un paso decisivo
para constatar la exactitud de la interpretacién de ellas propuesta, y para
rechazar como distorsionante la lectura tradicional que de las mismas
se hace.

A) OBLIGACIONES DE DAR

1) OBLIGACIONES GENERICAS Y PECUNIARIAS

En el seno de las obligaciones de dar que tienen como cobjeto una
cosa determinada sélo en el género, se han venido afirmando repetida-
mente principios en orden a la responsabilidad del deudor, que contra-
dicen la doctrina tradicional de la culpa, como consecuencia de la no
menos tradicional vigencia de la méxima pacificamente aceptada de que
«genus nunquam perire censetur».

La razén de ser de este aforismo aparece clara incluso en la tradi-
cién juridica mds antigua que lo consagra. Si el deudor debe entregar
una cosa genéricamente determinada (por su peso, medida, cantidad, o
de cualquier otro modo que configure un ambito, mas o menos amplio,
de cumplimientos posibles homogéneos, sustituibles), el deudor estd
obligado en tanto el género subsista; los impedimentos que afecten a
singulares cosas genéricas del deudor, no afectan a la posibilidad de la
-obligacién como tal (de su cumplimiento), que subsiste en tanto el gé-
nero debido subsista. _

El deudor no debe una cosa singular, determinada, susceptible de
perecer, sino una cierta ¢antidad de cosas genéricas que siempre —mien-
tras el entero género no perezca— podrdn ser entregadas. Lo debido no
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es una cosa singular o varias concretas cosas, sino el género en relacidon
al cual se determinan (3). Por consiguiente, la responsabilidad del deu-
dor se afirma, en tanto el género subsista (en tanto la prestacién es po-
sible), por el simple hecho del incumplimiento (no entréga), con inde-
pendencia de que el deudor haya incurrido o no en culpa. La ausencia
de culpa no basta aqui para exonerar al deudor no ctimplidor, sino que
se requiere la imposibilidad sobrevenida de la prestacién por causa a
él no imputable (art. 1.182 CC: sin su culpa y antes de constituirse en
mora), y como la prestacién es posible en tanto queden cosas del género
debido, la responsabilidad es lo normal y la exoneracién es lo excep-
cional.

A la vista de estos principios, se comprende la radical incomodidad
de la doctrina tradicional para explicar la responsabilidad del deudor de
cosas genéricas con independencia del presupuesto (culpa) genéricamen-
te asumido como imprescindible. El equivoco terminolégico en que se
basaba la teoria tradicional de la culpa hacia crisis en materia de obli-
gaciones genéricas. Asumido el caso fortuito como algo distinto en sede -
de la extincién de la obligacién (en que se requiere la imposibilidad
sobrevenida de la prestacién y la ausencia de culpa del deudor), que en
sede de exoneracién de la responsabilidad contractual (donde basta la
ausencia de culpa), el planteamiento desvela su artificiosidad en el dm-

(3) En este sentido, son especialmente claros los fragmentos de Cujacio y Do-
NELLO reproducidos por OsTI (vid. «Revisione critica della teoria sulla impossibilita
della prestazione», en Riv. Dir. Civ., 1918, pags. 209 y sigs., 313 y sigs., 417 y sigs.,
y alli, pags. 355 y sigs., y «Deviazioni dottrinali in tema di responsabilita per
inadempimento delle obbligazioni», en Riv. Trim. Dir. e Proc. Civ., 1954, pégs. 593
y sigs., y allf, pag. 603). El primero decia: «...perempta ea pecunia, vel etiam
consumptis omnibus bonis debitoris incendio, vel alio graviore casu, non ideo
videtur perisse quod debet: nec enim debet certum corpus, sed quantitatem, quae
solo intellectu percepitur, nec perire potest... at perempta pecunia mutua, amissis
omnibus bonis debitoris, non dicetur perisse quod debet creditori. Itaque obligatio
permanet».

El segundo, igualmente claro: «Summa ergo haec sit, si res debita non perit,
debitorem nullo interitu rerum suarum liberari, etiamsi omnibus fortunis exciderit».

A conclusiones sustancialmente idénticas llegaba PorHIER en su Tratado de las
obligaciones (3, VI, n. 658, ed. espafiola, Buenos Aires, 1978, pag. 413), cuando
decia, explicando el aforismo genus non perit, que el dinero o los efectos del género
perecidos no son la cosa debida. Si lo que se debe, dice POTHIER, es una suma de
dinero, siendo indeterminada, no puede perecer. Para los antecedentes hist6ricos
del aforismo genus nunquam perit, debe verse, con lujosa erudicién histérica, el
importante estudio de CAFFARENA: «Genus nunquam perit», en ADC, 1982, pégi-
nas 291 y sigs., y alli, pgs. 298 y sigs. Alli nos encontramos (cfr. op. cit., pag. 309,
nota 50), por lo que se refiere al Derecho espafiol, un claro fragmento de ANTONIO
GOMEzZ: «Si vero est promissio generica, peremptis rebus contentis sub genere, non
perit ipsa obligatio, quia genus perire non potest». Y GArcfA GOYENA, comentando
el articulo 1.160 del Proyecto de 1851 (antecedente del actual art. 1.182 del Cddigo
Civil), dira, glosando la expresidn cosa cierta y determinada en él contenida, «por-
que la cantidad y el género nunca perecen».
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bito de las obligaciones genéricas, en donde no puede menos que conec-
tarse lo que (s6lo) terminolégicamente se habia separado. De este modo
" se explica que en Italia la doctrina mercantilista intérprete del articu-
lo 61 del antiguo Codice di commercio, que consagraba el aforismo tra-
dicional (4), no pudiese menos que considerarlo como una excepcién
respecto de la regla general de los articulos 1.225 y 1.226 del Codice
civile de 1865 (5), que se entendian en la doctrina comin como sancio-
nadores de un caso fortuito asimilado, a los efectos exoneratorios, a la
ausencia de culpa (6).

En nuestro Derecho vigente, pese a la inexistencia de una norma en
el Cédigo Civil que lo acoja de modo expreso, el principio tradicional.
tiene aplicacién en el ambito de la responsabilidad contractual del deu-
dor de cosas genéricas. Asf lo demuestra la constante aplicacién que de
él hacen la doctrina comin y la jurisprudencia, que lo desprenden «
contrario de lo dispuesto en el articulo 1.182 del Cddigo Civil (7). En

(4) Art. 61 del Cod. Comm. it. de 1882: «Se le merci vendute sono dedotte in
contratto soltanto per quantita, specie’ e qualita, senz’altra indicazione atta a de-
signare un corpo certo e determinato, il venditore é obbligato a consegnare nel
tempo e nel luogo convenuti, la quantitd, la specie e la qualitd promesse, quan-
tunque le merci che fossero a sua disposizione ad tempo del contratto, o che egli
si fosse procacciato in apresso per I'adempimento di esso, siano perite 0 ne sia stato
per qualsiasi causa impedito I'invio o l'arrivo». ’

(5) Art. 1.225 del C. Civ. it. de 1865: «II debitore sard condannato al risarci-
mento dei danni, tanto per linadempimento dell’obbligazione quanto pel ritardo
dell’esecuzione, ove non provi che 'inadempimento o il ritardo sia derivato da una
causa estranea a lui non imputabile, ancorché non sia per sua parte intervenuta
mala fede».

Art. 1.226 del C. Civ. it. de 1865: «Il debitore non € tenuto a verun risarcimento
di danni, quando in conseguenza di una forza maggiore o di un caso fortuito fu
impedito di dare o di fare cid a cui si era obbligato, od ha fatto cid che gli era
vietato».

(6) Cfr. VisINTINI: «Dottrine civilistiche della responsabilita contrattuale e ri-
flessi marittimistici», en Dir. Mar., 1976, pags. 359 y sigs., y alli, pdgs. 367 y sigs.,
y en La responsabilita contrattuale, Napoli, 1979, pags. 12 y sigs. En cambio,
Ost1 («L’art. 61 C. Com. e il concetto di sopravvenienza», en Riv. Dir. Comm.,
1916, I, pégs. 341 y sigs.), que partia de una correcta lectura de los articulos 1.225
y 1.226 del Cédigo Civil italiano de 1865, consideraba el articulo 61 del Cdédigo
de Comercio como una normal aplicacién en el 4mbito mercantil de los principios
comunes en tema de responsabilidad contractual (cfr. ibidem, pags. 353 y sigs.).

(7) Cfr.. CAFFARENA, op. cit.,, pag. 293; SANcHEz CALERO (F. J.): «Las obliga-
ciones genéricas», en RDP, 1980, pégs. 644 y sigs., y alli, especialmente, pdgs. 654
y sigs.; HERNANDEZ GIL (A.): Derecho de obligaciones, Madrid, 1983 (nueva edi-
cién), pags. 138 y sigs.; DiEz-Picazo: Fundamentos del Derecho civil patrimonial,
Madrid, 1983 (2.* ed.), pégs. 496 y sigs., y también pégs. 712-3; GoONzALEZ PORRAS,
comentario al articulo 1.182 del Codigo Civil,. en Comentarios al Cddigo Civil
y Compilaciones forales (dirigidos por M. ALBALADEjO), tomo XVI, vol. I, Madrid,
1980, pags. 269-70; VATTIER FUENZALIDA: Sobre la estructura de la obligacién, Pal-
ma de Mallorca, 1980, pégs. 132-3; PINT6 Ruiz, voz «Incumplimiento de las obli-
gaciones civiles», en Nueva Enciclopedia Juridica Seix, XII, Barcelona, 1965, pagi-
na 199; TORRALBA SORIANO: «La responsabilidad por los auxiliares en el cumpli-
miento de las obligaciones», en ADC, 1971, pag. 1154; ALBALADEJo: Derecho civil,
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cambio, el legislador (arts. 1.452 CC; 333-4 CCom) hace aplicacion
expresa del principio en materia de riesgos en el contrato de compra-
venta, de forma que en la venta de cosas genéricas es el vendedor quien
asume el riesgo de su perecimiento hasta que no se haya producido la
individualizacién o concrecién de las que han de entregarse (8).

11, 1, Barcelona, 1983 (72 ed.), pégs. 489; LAcruz: Elementos de Derecho civil,
I1, 1, Barcelona, 1977, pag. 48; EspiN: Manual de Derecho civil espariol, 111, Ma-
drid, 1983 (6.* ed.), pags. 61 y sigs.; Puic Brutau: Fundamentos de Derecho civil,
I, 2, Barcelona, 1976, pags. 239 y sigs., y 430-1; CasTAN: Derecho civil espariol,
comin y foral, 111, Madrid, 1967 (10.* ed.), pags. 126-7; Diez-Picazo y GULLON:
Sistema de Derecho civil, 11, Madrid, 1983 (4. ed.), pégs. 207 y sigs.; Cosslo:
Instituciones de Derecho Civil, 1, Madrid, 1977 (2. ed.), pags. 226-7.

En Italia, cfr.: TRABUCCHI: Istituzioni di Diritto civile, Padova, 1978 (23.% ed.),
pagina 559; Mosco: voz «Impossibilita sopravvenuta della prestazione», en Enc. Dir.,
XX, Milano, 1970, pags. 405 y sigs., y alli, pag. 428; TRIMARcHI: Istituzioni di
Diritto privato, Milano, 1981 (5.* ed.), pags. 344 y sigs.; GALGANo: Diritto privato,
Padova, 1983 (2.* ed.), pags. 195 y sigs.; BARAssI: La teoria generale delle obbli-
gazioni, Milano, 1964 (22 ed.), III, pags. 317 y sigs.; NAToLI: L'attuazione del
rapporto obbligatorio, 11, Milano, 1962, pags. 68 y sigs.; MESSINEO: Manual de
Derecho civil y comercial, IV, Buenos Aires, 1979, pag. 222; CorTiNO: L’impos-
sibilita sopravvenuta della prestazione e la responsabilita del debitore, Milano, 1955,
paginas 176 y sigs.; Roppo: Il contratto, Bologna, 1977, pag. 254; BiaNca: «Dell-
inadempimento delle obbligazioni», en €l Commentario del Codice Civile Scialoja-
Branca, Bologna-Roma, 1979 (22 ed.), pags. 107 v sigs., entre otros.

En cambio, las consecuencias del aforismo si se han recogido directamente en
el BGB alemén, en el que en su paragrafo 279, en traduccién de MELON INFANTE,
se nos dice: «Si el objeto debido estd determinado s6lo segin el género, el deudor,
en tanto la prestacién del género sea posible, ha de responder de su imposibilidad
(Unvermdgen: imposibilidad subjetiva del deudor) a la prestacién, incluso si no le
es imputable a culpa alguna».

Sobre la génesis histérica de este paragrafo (la distincién entre imposibilidad
objetiva y subjetiva en la pandectistica alemana) y el desarrollo doctrinal poste-
rior, vid., ampliamente, CAFFARENA, op. cit., pags. 295 y sigs. Sobre las obligaciones
genéricas en la doctrina alemana, vid. LARENZ: Lehrbuch des Schuldrechts, 1,
Miinchen, 1982 (13 ed.), pags. 139 y sigs.; Esser-Scumipt: Schuldrecht, 1, Heidel-
berg, 1984 (6.° ed.), pags. 190 y sigs.

Por lo que a la jurisprudencia se refiere, estd, en primer lugar, la conocida
Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de junto de 1944 (RA 893), que, en un caso
de obligacién de entregar cierta cantidad de aceite, habiéndose destruido por causa
de la guerra civil la partida que el deudor habia separado (unilateralmente) para el
cumplimiento, establece: «... que la fuerza mayor dimanante de la guerra, operando
en obligaciones genéricas por ella afectadas, no produce, en principio, efectos ex-
tintivos por imposibilidad absoluta y permanente del cumplimiento, en atencién
a que el género no perece». En la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de enero
de 1951 (RA 581), por su parte, se nos dice: «que, como aparece a contrario sensu
del articulo 1.182 del Cédigo Civil, en las obligaciones genéricas el acreedor no
soporta el perecimiento de las cosas u objeto de la obligacién; de donde se sigue,
en lo que afecta a la cuestién debatida en el presente litigio, que no individualizado
el aceite objeto del depdsito, no puede el deudor del mismo alegar la imposibilidad
de cumplimiento de la prestacién invocando la existencia de fuerza mayor». Final-
mente, en la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de noviembre de 1962 (RA
4612), se establece: «la deuda o prestacién de cosas genéricas, como el género
a que pertenece, no perece; el deudor responde frente al acreedor de la pérdida,
por lo menos hasta que se delimiten o individualicen en nimero y calidad».

(8) En realidad, como evidencia CAFFARENA, op. cit.,, pags. 344 y sigs., 1a regla
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El principio tradicional, a la luz del Derecho vigente, conserva todo
su sentido y eficacia, segin se desprende de las normas generales. Es
precisamente su encaje normal en éstas el que permite su subsistencia,
no obstante la falta de una norma expresa que lo consagre. Norma que
no existe, porque no es necesaria, porque, resueltos los equivocos de la
doctrina tradicional, el principio contenido en el repetido brocardo deja
de ser excepcional.

El sentido del «genus non perit» es hoy el siguiente. Siendo, como
es, la norma general (arts. 1.105 y 1.182 ss. CC) que el deudor res-
ponde por el mero incumplimiento en tanto subsista la obligacién, y que
deja de responder cuando prueba que ésta se ha extinguido por sobre-
venida imposibilidad de la prestacién por causa a él no imputable, ello
significa que el deudor de cosa genérica ha de probar para no responder
de su falta de cumplimiento —junto a la no imputabilidad a él de la
causa que la determina— la imposibilidad (sobrevenida) de la presta-
cién. Prueba de la imposibilidad que, por referirse a la prestacién, se
excluye cuando, con independencia de la diligencia del deudor, subsisten
cosas ‘del género debido, pues el contenido de la prestacién se determina
por el género y no por las cosas perecidas.

del articulo 1.452, 3.°, del Cédigo Civil en la parte en que es aplicacién del afo-
rismo tradicional genus non perit, no funciona como una verdadera regla de riesgo,
simplemente significa que, en tanto subsistan cosas del género debido, el vendedor
no se libera de su obligacién de entregar, a pesar de la destruccién inculpable de
las que tuviera dispuestas para el cumplimiento, porque la obligacién no se ha
hecho imposible; en cambio, presupuesto de la cuestién del riesgo es que hecha
imposible la obligacién de entrega sin culpa del deudor-vendedor, y liberado éste,
por tanto, de la misma, decidir si el comprador ha de abonar o no su precio. Por
eso, mientras ¢l género subsista (mientras la prestacién sea posible), la cuestién del
riesgo no llega en puridad, a plantearse.

Sélo existe una verdadera regla de riesgo cuando la obllgacwn genérica (como
tal, es decir, antes de la individualizacién) se hace efectivamente imposible (por
destruccién del entero género o por otra causa) sin culpa del deudor-vendedor;
entonces, dice el articulo 1.452, 3.°, del Cédigo Civil, el riesgo lo soporta el vende-
dor (es decir, no recibe el prec1o) a no ser que el comprador haya incurrido en
mora (creditoris).

Sobre la cuestién de los riesgos en general, vid. ALONsO PErez: El riesgo en el
contrato de compraventa, Madrid, 1972; Cossfo: «Los riesgos en la compraventa
civil y en la mercantil», en RDP, 1944, pags. 361 y sigs., y «La transmision de la
propiedad y de los riesgos en la compraventa de cosas genéricas», en ADC, 1953,
péginas 597 y sigs.; PINTG Ruiz: «Resolucién del contrato-y la regla periculum est
emptoris», en RJC, 1975, pégs. 693 y sigs.; BApDENES GasseT: El contrato de com-
praventa, 1, Madrid, 1969’, pégs. 278 y sigs.; ALBALADEjo: Derecho civil, 11, 2, Bar-
celona, 1982 (7. ed.), pégs. 49 y sigs.; GULLON BALLESTEROS: Curso de Derecho
civil. Confratos en especzal Responsabilidad extracontractual, Madrid, 1968, péagi-
nas 34-5; DfEz-PicAzo y GuLLON: Sistema..., cit., pégs 372 y sigs.; Lacruz: Ele-
mentos de Derecho civil, 11, 3, Barcelona, 1979, pags 15-6; EspiN: Manual, cit.,
paginas 569 y sigs.; Cossfo: Instttuczones ., cit., péags. 356 y sigs.; CasTiN To-
BENAS: Derecho civil espanol comiin y foral, TV, Madrid, 1981 (11“ ed. rev1sada
por FERRANDIS VILELLA), pags. 100 y sigs.
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Estas consecuencias derivan, sin mds, de los articulos 1.105 y 1.182
del Cédigo Civil, asi como de ellos también deriva que si lo que perece
es una cosa genérica ya individualizada, hay verdadera imposibilidad
(perece la cosa debida, la obligacién ha dejado de ser genérica), y que
también hay imposibilidad si, tratdndose de un genus limitatum, todo él
viene a perecer (igualmente perece aqui lo debido) (9).

Que el deudor responda aun sin culpa suya en tanto el género sub-
sista (en tanto la prestacidn sea posible), no es mas que una consecuen-
cia normal del establecimiento del limite de la responsabilidad contrac-
tual en la imposibilidad sobrevenida de la prestacién no imputable al
deudor. En tanto la prestacién es posible, no puede haber liberacién (ex-
tincién de la obligacién); si no hay ésta, hay incumplimiento, y habien-
do éste, hay responsabilidad. De este modo, faltando el elemento objetivo
del hecho liberatorio (la imposibilidad sobrevenida de la prestacién),
aquel otro subjetivo (la no imputabilidad al deudor de la causa que la
determina) no viene siquiera en consideracion, pues la no imputabilidad
sOlo tiene sentido con referencia a la imposibilidad, y ésta, por definicién,
no existe en tanto el género persista. Por ello, el deudor no cumplidor
de una obligacién de dar cosas genéricamente determinadas responde,
sin més, en tanto el género subsista, sin que llegue a considerarse la
cuestién de su diligencia, de su ausencia de culpa ex articulo 1.182 del
Cddigo Civil (10). v ‘

Esta responsabilidad del deudor de cosas genéricas, no obstante la
pérdida de singulares cosas genéricas sin su culpa, tiene, ademds, una
justificacién econémica (11). En efecto, hasta el momento de la entrega
0 de la individualizacién de las cosas genéricas, el deudor goza de un
amplio margen de maniobra para predisponer el cumplimiento en el

(9) Ejemplo de PotHiEr (3, VI, 659, op. y loc. citt.): alguien debe un tonel
de vino de los que en la actualidad tiene en su casa; en tanto le quede uno, la
obligacién subsistird, pero se extinguird si se pierden todos (sin su culpa, afiado).
Por su parte, GARCIfA GOYENA, en su comentario al citado articulo 1.160 del Pro-
yecto de 1851, pone dos ejemplos de las fuentes romanas: «pecunia, quae in arca
est, vel vinum quod in apothecis est». «Si certos nummos, puta qui in arca sint,
stip;ﬂa]tu;;im, et hi sine culpa promissoris perierint: nihil debetur» (D. 30, 30,
y 45, 1, 37).

(10) Asi podemos decir, como CAFFARENA con relacién a la doctrina del ries-
go-(op. cit., pag. 346), que el régimen de responsabilidad contractual de las deudas
genéricas no responde a unas reglas propias especiales o excepcionales, sino que es
el fruto de aplicar las reglas generales a su propia configuracién (a la especial forma
de determinacién de su objeto).

(11) Cfr. TRIMARCHI: Istituziomi..., cit., pégs. 344-5; RoppPo, op. cit., péagi-
nas 254-5; VISINTINI: La responsabilita..., cit., pag. 357. Por su parte, HERNANDEZ
GiL, op. cit., pag. 138, dice que el ensanchamiento (de hecho) de la esfera de res-
ponsabilidad del deudor en las obligaciones genéricas, es la contrapartida de su
mayor libertad en las mismas a los fines del cumplimiento.
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modo que le resulte mas conveniente. Puede adquirir las cosas destina-
das a la entrega en el momento que le resulte mas favorable; puede
almacenarlas o realizar transacciones con ellas, especulando con las os-
cilaciones de su precio hasta la fecha de la entrega. Frente a este poder
de decisién que tiene el deudor, el acreedor de-la entrega, por el con-
trario, es por completo ajeno a las operaciones que el deudor realiza
hasta el momento de la misma o de la individualizacién, operaciones que,
en definitiva, escapan a su control. Es, pues, coherente, que quien tiene
el poder de eleccién y maniobra sufra los riesgos a ese poder inherentes,
y que quien, por el contrario, es a €l ajeno no sufra sus riesgos, asi
como no disfruta de sus ventajas.

Visto aquello que significa «genus non perit», veamos aquello que
no significa. No significa que una obligacién genérica no pueda devenir
imposible si no es con el perecimiento material, fisico, de todo el gé-
nero debido. Baste pensar, para desmentir este equivoco, en el caso de
la puesta fuera del comercio de un determinado género por la autoridad
competente (12). También hay verdadera imposibilidad cuando con arre-
glo a un juicio de buena fe (arts. 7.°, 1, y 1.258 CC, y art. 57 CCom), la
prestacién deviene inexigible, porque, de mantenerse la obligacién, el con-
tenido de la prestacién se alteraria sustancialmente, al deber incluirse en
la misma actividades y medios que no entran en lo que, con arreglo a bue-
na fe, es normal, y que configurarian, de admitirse, una prestaciéon di-
versa (la mercancia prometida es objeto de una prohibicién de importa-
cidén, y sélo se halla en un pais remoto).

- Pero, ademds, «genus non perit» tampoco significa que la presta-
cién no pueda devenir imposible si no es con relacién al género debi-
do (13). Junto a la imposibilidad referida a las cosas (perecimiento,

(12) Asf lo pone también de manifiesto DfEz-PicAzo, op. cit., pag. 498: «Por
otro lado, debe sefialarse que la idea de la imposibilidad de la prestacién es mas
amplia que la de perecimiento ¢ pérdida de la cosa. El perecimiento o pérdida de
la cosa es, sin duda, una de las formas —la mads saliente— de la imposibilidad de la
prestacién de. dar, pero no la tnica. La prestacién puede devenir imposible, por
resultar legal o fisicamente imposible la entrega, aun cuando las cosas pertenecien-
tes al género no hayan perecido... Por ejemplo: queda prohibido el comercio de
una determinada mercancia a virtud de una disposicién administrativa». En este
mismo sentido, cfr. SANCHEZ CALERO, op. cit., pag. 655; CAFFARENA, op. cit., péagi-
na 295, y Puic BRUTAU, op. cit., pdg. 240.

(13) Vid. CortiNo, op. y loc. citt.; CoMPORTI: «Risoluzione del contratto di
lavoro per impossibilita dell’imprenditore?», en For. it,, 1961, I, col. 1009 y sigs.,
y alli, col .1015 y sigs.; MENGONI: «Inadempimento delle obbligazioni (1943-1946).
Rassegna critica di giurisprudenza», en Temi, 1946, pdgs. 566 y sigs., y allf, pégi-
nas 569-70; OsTI: «Revisione...», cit., pdg. 219. Asi, MENGONI (op. y loc. ilt. citt.):
«Ma il principio non € tanto quello dell’estinzione per perimento del oggetto, quanto
piuttosto per sopravvenuta impossibilitd del contenuto, ciod del comportamento
dovuto del debitore; il perimento & solo una delle cause, la pit frecuente ma non
esclusiva, di codesta impossibilita».
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prohibicién) estd la que se refiere a la prestacién como -actividad per-
sonal debitoria, necesaria para cumplir en todo-caso (también en las
obligaciones de dar). Se trata de supuestos aparentemente excepcionales
en relacién a los primeros, pero no por ello menos efectivos en tanto
que impeditivos del cumplimiento (por ejemplo, aislamiento por tempo-
ral, enfermedad grave). Para que este tipo de eventos tengan eficacia
impeditiva del cumplimiento, no basta con que afecten al deudor, sino,
ademas, a la posibilidad de designar un sustituto. Se tratard —cuando
no sean imputables al deudor: ex art. 1.182 CC— casi siempre de im-
pedimentos temporales, justificativos del retardo en el cumplimiento (en-
trega) (14). En los dltimos tiempos, este tipo de impedimentos tempora-
les de la actividad de cumplimiento, no sélo no son excepcionales, sino
que constituyen la regla (se piense sélo en el caso de las huelgas, es-
pecialmente de transportes).

Por otra parte, si la imposibilidad de la obligacién genérica referida
a su objeto no se agota en el perecimiento fisico del género (cabe una
imposibilidad «juridica» o referida a la actividad prestacional, o una
valoracién de buena fe que conduzca a la inexigibilidad de la prestacion
por la alteracién sustancial de su contenido), tampoco las medidas de
reaccién del ordenamiento se agotan en la imposibilidad de la presta-
cién. Asi, cuando, no obstante la posibilidad de la prestacién, el man-
tenimiento del contrato suponga un agravamiento excesivo de sus con-
diciones econdmicas, imprevisto y no comprendido en el alea normal del
contrato, se dard aplicacién a la doctrina jurisprudencial de la clausula
rebus sic stantibus o excesiva onerosidad sobrevenida que, con base en
la buena fe, conduce a la resolucién del contrato o a su reajustamiento
equitativo (15). ‘

(14) Asi lo ha reconocido el Tribunal Supremo en la famosa Sentencia de 13 de
junio de 1944, cit., donde tras establecer la irrelevancia liberatoria, como regla,
de la guerra tratdndose de obligaciones genéricas, por ausencia de imposibilidad
sobrevenida de la prestacién, se afiade: «pero ésta (la fuerza mayor dimanante
de la guerra) produce cotrrientemente imposibilidad pasajera, con efectos meramente
suspensivos, en aquellos casos en que, al cesar la actuacién de la fuerza mayor,
revive la obligacién contraida si llena entonces (todavia) la finalidad buscada por
los interesados al tiempo de la celebracién del contrato». Se trata entonces de un
impedimento, «...constitutivo de simple demora, amparado con efectos liberato-
rios por la fuerza mayor».

(15) Cfr. Puic Brurau: Fundamentos..., cit., pdg. 240; SANCHEz CALERO, op. cit.,
paginas 655-6, y CAFFARENA, op. cit., pg. 295.

El Tribunal Supremo, en el repetido caso de 13 de junio de 1944, paliaba, en
segunda sentencia, la aplicacién al supuesto de la méxima tradicional (el vendedor-
deudor no se liberaba, pues el género —aceite— subsistia), con la reconduccién
equitativa del contrato, que, de otro modo (después de la guerra civil y la consi-
guiente escasez de aceite y elevacién de su precio, a méas de la devaluacién de la
moneda republicana en que el precio se habia pagado), en las nuevas circunstan-
cias, serfa excesivamente gravoso para el vendedor. Asi, en esta segunda sentencia

2
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Un intento de sustraer las obligaciones genéricas al principio tradi-
cional (en definitiva, al tenor del art. 1.182 CC) es el realizado en Italia
por GIORGIANNI (16), quien parte, como es sabido, de la existencia de
dos reglas de conducta, medidas ambas en la diligencia, dirigidas a la
preservacién de la posibilidad de la prestacién —art. 1.218 CC it. (17),
articulo 1.182 CC— o a la satisfaccién de otros intereses del acree-

~dor —art. 1.176 CC it. (18), art. 1.104 CC—, reguldndose la respon-
sabilidad del deudor por una u otra, segin sea el interés del acreedor
prevalente, La primera regla mencionada agotaria la responsabilidad con-
tractual en las obligaciones que tienen por objeto la entrega de una cosa
determinada, en las que el interés de la conservacién de la misma —ha-
bida cuenta de la posibilidad, en tanto la cosa subsista, de su ejecucién
especifica— es prevalente sobre cualquier otro. En el 4mbito de la se-
gunda regla de conducta (la del art. 1.176 CC it., 1.104 CC) se produce
la progresiva sustituciéon de un grado de esfuerzo abstracto, por otro en
concreto necesario para la satisfaccién del interés del acreedor. Esta va-
loracién en concreto no seria sino una aplicacién normal de la diligencia
(de su caricter especifico, o sea adecuacién al caricter y naturaleza de
cada obligacién ex art. 1.104, 1.°, CC, del que el segundo parrafo del
articulo 1.176 CC it, hace aplicacién), y no introduciria excepcién a la
radical separacién entre los campos de aplicacién de ambas normas (ar-
ticulos 1.176 CC it., 1.104 CC, y 1.218 CC it., 1.182 CC), de forma que

(RA 893 bis), se nos dice que «no seria equitativo descargar sobre el vendedor
exclusivamente el dafio de guerra». Asf, se procede a la modificacién judicial del
contrato (reduccién de la cantidad de aceite a entregar), con fundamento en Ia
buena fe (art. 1.258 del Cédigo Civil —hoy, ademas, el art. 7, 1— y 57 del Cédigo
de Comercio) y en la ruptura de la equivalencia de prestaciones, que en los con-
tratos onerosos es «elemento de justicia objetiva, implicito en la exigencia de la
causa».

Al remedio de la excesiva onerosidad sobrevenida —art. 1.467 del Cédigo Civil
italiano—, se acoge en Italia con especial satisfacci6én BARAsSI (op. cit., pigs. 321-2),
para quien «permane la responsabilitd oggeetiva del debitore, anche se della merce
promessa, non se ne pud trovare che... nelle isole Galapagos».

(16) Cfr. GIORGIANNI: L’inadempimento, Milano, 1975 (3.* ed.), pégs. 274 y si-
guientes, y 299 y sigs.; voz «Inadempimento» en Enc. Dir., XX, Milano, 1970,
péaginas 860 y sigs., y alli, pags. 881 y sigs., y 884 y sigs.; AULETTA: «Inadempi-
mento imputabile e non imputabile» (recensién del citado libro de (GIORGIANNI),
en Riv. Trim. Dir. e Proc. Civ., 1959, pags. 1058 y sigs., y alli, pdgs. 1062 y sigs.;
:\,,/g:,v,mrml: La responsabilita..., cit.,, pags. 46 y sigs., y «Dottrine...», cit., paginas

y sigs. .

(17) Art. 1.218 del Cédigo Civil italiano: «I1 debitore che non esegue esatta-
mente la prestazione dovuta é tenuto al risarcimento del danno, se non prova che
Yinadempimento o il ritardo é stato determinato da impossibilita della prestazione
derivante da causa a lui non imputabile». )

(18) Art. 1.176 del Cédigo Civil italiano: «Nell’adempiere 1’obbligazione il
debitore deve usare la diligenza del buon padre di famiglia.

Nell’adempimento delle obbligazioni inerenti all’esercizio di un’attivithd profes-
sionale, la diligenza deve valutarsi con riguardo alla natura dell’attivitd esercitata».
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el limite de la responsabilidad del deudor en estos casos, no llegarfa has-
ta la imposibilidad de la prestacién, sino hasta el de una notevole one-
rosita, como se deduciria de las normas del appalto, especialmente del
articulo 1.664 del Cédigo Civil italiano (19), y de la contemplacién del
mecanismo de la excesiva onerosidad sobrevenida (art. 1.467 CC it.).
Pues bien, entre los supuestos del esfuerzo concreto, coloca GIORGIANNI
el caso del industrial o comerciante que se obliga a suministrar mercan-
-cias que €, a su vez, se procura a través de su actividad industrial o co-
mercial. La sustraccién al rigor del principio tradicional (y al consiguien-
te limite de la imposibilidad establecido con cardcter general en el ar-
ticulo 1.218 CC it.) se hace por GIORGIANNI a través de la subdistincién
de dos actividades diversas de cumplimiento: la actividad preparatoria,
dirigida a la adquisicién de las cosas destinadas al cumplimiento; y la
actividad de custodia de las cosas ya dispuestas para el cumplimiento.
En este tipo de relaciones, segiin GIORGIANNI, la aplicacién del esquema
de la venta resulta insuficiente, a causa de que al momento de la trans-
misién se sobrepone el de la actividad preparatoria. De modo que, en
vez de aplicar a los dos momentos sefialados el limite de la imposibi-
lidad sobrevenida de la prestacién (fruto, segtin GIORGIANNI, del esque-
ma de la venta romana de cosa especifica en que responsabilidad y ries-
go se confunden), se aplica s6lo con relacién al momento conservativo
de las cosas ya preparadas y custodiadas con cardcter previo a su en-
trega. En cambio, la actividad dirigida a su adquisicién se rige por el
principio diverso del esfuerzo concreto (riguroso), idéneo para la satis-
faccién del interés del acreedor, esfuerzo que se detiene ante dificultades
no previstas que sean excesivas, y no sélo ante la imposibilidad.

A ello hay que responder que el riesgo y la responsabilidad perma-
necen separados; cuestién distinta es si la contraparte de un contrato bi-
lateral traslativo ha de pagar la contraprestacién de la cosa enajenada,
no obstante su destruccién inculpable (que ha liberado ya de su obliga-
cién de entregarla al enajenante), de la de la prueba que ha de dar el
enajenante que no cumple el contrato para no responder (20). Prueba

(19) Art. 1.664 del Cédigo Civil italiano: «Qualora per effetto di circostanze
imprevedibili si siano verificati aumenti o diminuzoni nel costo dei materiali o della
mano d’opera, tali da determinare un aumento o una diminuzione superiore al
decimo del prezzo complessivo convenuto, I’appaltatore o il comittente possono
chiedere una revisione del prezzo medesimo. La revisione pud essere accordata solo
per quella differenza che eccede il decimo.

Se nel corso dell’opera si manifestano difficoltd di esecuzione derivanti da cause
geologiche, idriche e simili, non previste dalle parti, che rendano notevolmente
pilt onerosa la prestazione dell’appaltatore, questi ha diritto a un equo compenso».

(20) En el primer caso, se trata de un problema de riesgo de la contrapresta-
cién; en el segundo, se plantea si ademéds de perder aquélla, la parte incumplidora
ha de resarcir los dafios causados-a la contraparte (riesgo del incumplimiento).
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ésta que, con arreglo a los articulos 1.105 y 1.182 y siguientes del C6-
digo Civil (art. 1.218 CC it.), normas generales de la responsabilidad
contractual, es la de la imposibilidad sobrevenida de la prestacién no
imputable al deudor, Prueba de la imposibilidad que se reconduce a la
prestacién misma, a la entrega o transmisién, mientras que la actividad
. preparatoria se tiene en cuenta a los efectos de la imputabilidad de la
imposibilidad sobrevenida (que serd imputable si, por ejemplo, era exi-
gible que el deudor antes de la prohibicién de importacién retuviera al-
macenada una cierta cantidad de mercancia para cumplir, en vez de ne-
gociar con ella, aprovechando una buena coyuntura de mercado, creada
por su rarefaccién). . ,

Por otra parte, hay que poner de manifiesto (21) que, en efecto, la
excesiva onerosidad constituye un recurso para suavizar el rigor de la
imposibilidad (y, por tanto, del principio tradicional) en los contratos
de prestaciones reciprocas. Pero se trata de técnicas juridicas diversas,
de forma que no es licito invocar la excesiva onerosidad en sede del li-
mite de la responsabilidad contractual. Por una parte estd el limite de
la responsabilidad (arts. 1.105 y 1.182 ss. CC, arts. 1.218 y 1.256 CC it.)
idéneo para extinguir la obligacién, y por otra, las técnicas (excesiva
onerosidad, y en Italia, ademds, las normas del appalto) que, presupo-
niendo su subsistencia (y precisamente por ello), hacen frente a las al-
teraciones que inciden sobre la economia del contrato tal como habia

" sido contemplada por las partes, haciendo gravosa en exceso la posicién
de una de ellas.

Es mérito de GIORGIANNI; sin duda, haber puesto en evidencia que
la equiparacién en el marco de la venta de la obligacién de transferir
cosa especifica y de la determinada sélo en el género puede producir abe-
rraciones. Pero el problema se resuelve en el marco general de los articu-
los 1.105 y 1.182 del Cédigo Civil (1.218-1.256 CC it.), a través de la
relevancia en la imputacién de la imposibilidad sobrevenida de la acti-
vidad preparatoria, y no a través de la elevacién arbitraria de ésta a
contenido de la prestacién en el contexto de una separacién de dmbitos
de dos reglas de responsabilidad diferentes (arts. 1.104 CC-1.176 CC it.

Cfr. VoN Tunr: Tratado de las obligaciones (trad. de W. Rocks), I, Barcelona,
1934 (1.* ed.), pag. 43, quien tras hablar de que en las obligaciones genéricas el
deudor soporta «los riesgos» de la cosa (no liberacién por la destruccién fortuita
del objeto destinado a saldar la deuda), afiade: «No es éste el sentido en que se
habla de riesgos en los contratos bilaterales, y principalmente en el de compraventa,
en que no se trata de saber si el deudor (el vendedor) queda o no exento por la
destruccién fortuita de la cosa, sino que el problema que se plantea es un problema
diferente, propio y peculiar de los contratos bilaterales, a saber: si-el deudor, des-
cargado de su obligaci6n, conserva o no el derecho a reclamar la prestacién con-
trarias. .

(21) Cfr. VISINTINI, op. y loc. citt.
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y 1.182 CC-1.218 CC it.), que en las transmisiones de cosas genéricas
se aplicarfan sucesivamente.

La regla de responsabilidad-exoneracién es sélo una, y en tanto que
la prestacion no sea imposible el articulo 1.182 del Cédigo Civil (cuya
conexién con el 1.105 equivale al art. 1.218 CC ita.) desarrolla la fun-
cién respecto de las obligaciones genéricas, de excluir la relevancia libe-
ratoria de los impedimentos conexos a la actividad de aprovisionamiento
previo a la entrega, que son un riesgo tipico de la libertad organizativa
del deudor. Asi (sin perjuicio de la aplicacién del remedio de la excesiva
onerosidad) se ha establecido el cardcter no liberatorio del cierre del
canal de Suez, respecto de las entregas de ciertas partidas de crudo (22).

La configuracién del limite de la responsabilidad contractual con-
forme a la tradicién del «genus nunquam perit» tiene especial impor-
tancia en el caso de las obligaciones pecuniarias, aquellas estadistica-
mente (y econémicamente) mds importantes. Es en este campo donde,
como consecuencia de la peculiar naturaleza del objeto, se afirma la in-
condicional responsabilidad del deudor, bien sea porque el diriero como
cosa existe siempre y, por consiguiente, una obligacién de entregar una
cierta suma de dinero no puede devenir nunca imposible, bien sea por-
que el deudor tiene una esfera de maniobrabilidad y libertad con el di-
nero que hace que la sobrevenida carencia del mismo le sea siempre
imputable. En este campo, pues, sélo son relevantes aquellos impedi-
mentos que, incidiendo sobre la actividad de cumplimiento (ej.: huel-
gas), justifican el retardo (23).

El propio GIORGIANNI (24), preocupado de reconducir todo incum-
plimiento a la idea de la culpa, no ha podido menos que dar a las obli-
gaciones pecuniarias una diversa configuracién. En estos casos no existe
el doble momento de la actividad de aprovisionamiento y la de custodia
con sus dos normas respectivas (arts. 1.104 CC-1.176 CC it. y 1.182 CC-
1.218 CC it.) de responsabilidad contractual. Asi como en las obliga-
ciones genéricas el principio «genus nunquam perit» (0 lo que es lo
mismo, el limite de la imposibilidad sobrevenida) se aplica sélo una
vez que el deudor ha adquirido las cosas para el cumplimiento o cuando,
sin ser necesaria la actividad de adquisicién, el deudor tiene la entera

(22) Cfr., para las citas de la jurisprudencia italiana, VISINTINI: La responsa-
bilita..., cit., pag. 358, y Ropro: «Impossibilitd sopravvenuta, eccessiva onerosi-
t della prestazione e ‘frustration of contract’ (in margine ad un caso di Suez)»,
en Riv. Trim. Dir. Proc. Civ., 1973, pags. 1239 y sigs.

(23) Cfr. TRIMARCHI: Istituzioni..., cit., pags. 345-6; BARAsSI, op. cit., pégi-
nas 322-3; BIANCA, op. cit., pédgs. 104 y sigs.; Dfez-Picazo, op. cit, pédgs. 712-3;
Puic BruTAu, op. cit., pag. 508.

(24) Vid. L'inadempimento, cit., pdgs. 299 y sigs., y voz cit., pags. 884 y sigs.;
confréntese también AULETTA, op. cit., pégs. 1063 y sigs.
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disponibilidad del género (limitado), en las obligaciones pecuniarias, se-
glin GIORGIANNI, no se aplica en absoluto. Y ello, porque en este campo
la consideracién del valor se sobrepone a la de la materia o cosa en que
el dinero se concreta, de forma que si cambia la moneda (se extingue el
genus) se debe la misma suma en moneda nueva que resulte de su equi-
valencia con la moneda antigua (art. 1.277 CC it.; en Espafia, arg. ex
articulo 1.170 CC). No vale, pues, la regla del articulo 1.182 del Cé-
digo Civil (1.218 CC it.), pero tampoco la del articulo 1.104 (1.176 CC
italiano), pues la idea de la actividad, del esfuerzo para satisfacer el
interés creditorio, es también superada por la consideracién econémica
del valor debido. La actividad del deudor tiene un caricter manifiesta-
mente instrumental respecto al verdadero objeto del interés del acreedor
constituido por la suma de dinero, de forma que el acreedor pecunia-
rio tiene, mds que un derecho a una actividad del deudor, un derecho
a una porcién de su patrimonio. Esta irrelevancia de la culpa del deudor
—salvo a los efectos del retardo— encontraria su explicacién en la pre-
valencia de la garantia patrimonial sobre la actividad del deudor (25).

(25) También LAcruz (Elementos..., 11, 1, cit., pag. 51) parece partir de una
configuracién excepcional del régimen de responsabilidad de las deudas pecunia-
rias: «... dinero existe siempre, como unidad de cuenta, aunque no lo posea el
deudor (insolvencia) o haya cambiado el sistema monetario, o incluso si se destru-
yeran todas las unidades monetarias del pafs. '

Esto supuesto, queda claro que la deuda pecuniaria no es una obligacién gené-
rica en sentido estricto, ya porque no le alcanza la hipétesis del perecimiento de
todo el género, ni ofrece otra posibilidad de individualizacién anterior al pago que
la consignacién cuando proceda, o porque en ella, por definicién, no puede pro-
ducirse el supuesto de diferencias de calidades dentro del posible objeto prestable.
Constituye una variedad auténoma, caracterizada por su objeto imperecedero, homo-
géneo, y dotado de valor extrinseco: una obligacién rigurosamente determinada por
el juego de la cantidad y del sistema monetario».

Anélogamente, LARENZ (op. cit., pégs. 156 y sigs.), sobre el cardcter no genérico
de la obligacién pecuniaria (de suma).

Este caricter especial del dinero como objeto de la obligacién pecuniaria (de
suma) explica que la prestacién dineraria no pueda devenir nunca. imposible
(siempre habrd unidades de cuenta para pagar 1a suma debida) y, por tanto, la
incondicionada responsabilidad del deudor pecuniario no cumplidor, pero no supone
un régimen especifico de responsabilidad contractual, pues aquella incondicionada
responsabilidad se deriva precisamente de la aplicacién de las reglas generales (ar--
ticulos 1.105 y 1.182 y sigs. del Cédigo Civil) a una obligacién, que ella sf es pecu-
liar en cuanto a su objeto. :

Asimismo, DfEz-Picazo: Fundamentos..., cit., pags. 712-3, configura la respon-
sabilidad en las deudas pecuniarias y genéricas como excepcional: «Como ha sido
muchas veces sefialado por la doctrina, las obligaciones pecuniarias quedan sus-
trafdas a la mayor parte de los principios sobre la responsabilidad del deudor...
Es ésta, en la prictica, una responsabilidad objetiva que, fundada sobre una larga
tradicién, aparece més conforme con la peculiar estructura juridica de 1a obligacién
pecuniaria». .

Este autor (ibidem, pag. 713), sin embargo, distingue, a propésito de las deudas
pecuniarias, entre el resarcimiento de los dafios ulteriores y el que deriva del pago
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De esta manera en el sistema delineado por GIORGIANNI, junto a las
dos reglas de responsabilidad, medidas ambas sobre la culpa (arts. 1.104
Cddigo Civil-1.176 CC it. y 1.182 ss. CC-1.218 y 1.256 ss. CC it.), cada
una con su respectivo dmbito de aplicacién, aparecen las obligaciones
pecuniarias con un sistema de responsabilidad contractual enteramente
propio, que prescinde de la culpa salvo para el retardo.

En cambio, asumiendo como regla general del sistema la que se des-
prende de los articulos 1.105 y 1.182 y siguientes del Cédigo Civil (ar-
ticulo 1.218 CC it.), el régimen de responsabilidad de las obligaciones
pecuniarias se explica sin necesidad de configurarlo como excepcional
(una excepcién que, por otra parte, desbordaria a la regla). La normal
responsabilidad del deudor pecuniario se explica, sea en sede de impo-
sibilidad de la prestacién (imposibilidad —sobrevenida— que, para ser
liberatoria, ha de ser efectiva, no mera dificultad, imposibilidad que ha
de afectar al contenido de la prestacidn), sea en sede de imputabilidad
de la misma (no sélo en términos de diligente administracién, sino de
riesgos inherentes a la propia capacidad de organizacién y planificacion).
De forma que aunque los Jueces recurren con frecuencia a la falta de
una imposibilidad objetiva y absoluta para afirmar la responsabilidad
del deudor pecuniario no cumplidor, en el fondo se trata, frecuentemen-
te, de eventos que tienen su base en la organizacién del deudor, que
conllevan una imposibilidad que a él es imputable (26).

Es en este contexto general en el que encuentra explicacién la ge-
neralizada opinién doctrinal y jurisprudencial de la irrelevancia a efec-

de los intereses (legales o convencionales). S6lo la segunda seria una responsabili-
dad objetiva. .

Hay que distinguir claramente, para evitar equivocos, la objetividad en la liqui-
dacién del dafio resarcible que resulta del incumplimiento (que se produce auto-
méticamente aplicando el interés legal o convencional ex art. 1.108 del Cédigo
Civil), y que no excluye (probidndolos) el resarcimiento de otros dafios (arts. 1.101
y 1.106 del Cédigo Civil); de la objetividad en el establecimiento de la responsa-
bilidad, en la determinacién de la «imputabilidad» del incumplimiento, esta tltima
supone prescindir, para la afirmacién de aquélla, de la valoracién de la conducta
del deudor.

Esto segundo sé produce, en buena medida (no para el retardo, si mientras la
prestacién sea posible), en las obligaciones genéricas y pecuniarias, pero no porque
existan reglas especiales, sino porque a ello conduce la aplicacién normal de las
reglas generales sobre €l peculiar objeto de este tipo de obligaciones. La especia-
lidad o peculiariedad esti en la obligacién y no en el juicio de responsabilidad.

Lo primero (liquidacién automética del dafio en las deudas pecuniarias ex ar-
ticulo 1.108 del Cédigo Civil) es fruto de una norma (verdaderamente) especial
de liguidacién del dafio, no de responsabilidad, es decir, que presupone resuelta
(en sentido afirmativo) la cuestién de la responsabilidad con arreglo a los criterios
generales, y que responde a la presuncién (iuris et de iure) del caricter fructifero
del dinero y, por tanto, del necesariamente dafioso del retardo en su entrega.

(26) Vid. VISINTINI: La responsabilita..., cit., pags. 358 y sigs.
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tos liberatorios de la llamada «impotencia financiera» (27). Distinto del
caso en que el deudor pecuniario se viene a encontrar sin medios para
cumplir (insolvencia, irtelevante a los fines liberatorios), es el caso en
que, por una razén diversa de la falta de dinero, el deudor se ve obs-
taculizado para el cumplimiento por un impedimento tal (a él no impu-
table) que su vencimiento implique la insolvencia en perjuicio de los
demds acreedores (respecto de los cuales tal insolvencia no seria libera-
toria) (28). En este caso se trata de una verdadera imposibilidad, efec-
tiva, absoluta, de un esfuerzo inexigible con arreglo a buena fe, que
desborda el contenido propio de la prestacién debida.

~ Es, en suma, en el campo de las obligaciones genéricas y pecuniarias
donde se reflejan mds acentuadamente exigencias que son hoy comunes
a todo el Derecho de obligaciones, y que se traducen en la configuracién
de la responsabilidad contractual como consecuencia normal del mero
incumplimiento. Estas exigencias son (29): la indiferencia de la persona
del deudor y sus condiciones con relacién a la prestacién; la necesidad
de evitar que de un juicio subjetivizado deriven diferencias de tratamien-
to que afecten a la competencia empresarial; el justo reparto entre acree-
dor y deudor de los riesgos y ventajas inherentes a la actividad prepa-
ratoria del cumplimiento, y, finalmente, la exigencia de operar la tras-
Jacién del dafio (hacia la persona que lo ha originado) en los casos de
incumplimientos en cadena.

Exigencias que, con relacién a las deudas genéricas y pecuniatias,
s6lo una armdénica insercién en el régimen general de los articulos 1.105
y 1.182 y siguientes del Cédigo Civil estd en condiciones de satisfacer,
mientras que los equivocos de la doctrina de la culpa no pueden sino

.(27) Cfr. GIORGIANNI: - L’inadempimento, cit., pigs. 311-2, y voz cit., pag. 886;
GARRIGUES: Contratos bancarios, Madrid, 1975 (2. ed. rev. por S. MoLL), pégi-
nas 72-4; DfEz-PICAZO, op. cit., pig. 712; TRIMARCHI, op. cit., pAg. 346; VISINTI-
NI, op. y loc. ult. cit.; BARAsSI, op. cit., pdg. 322; CorriNo: L’impossibilita, cit., pa-
ginas 157 y sigs., y voz «Caso fortuito e forza maggiore (Dir. civ.)», en Enc. Dir.,
VI, Milano, 1960, pégs. 377 y sigs., y alli, pags. 386-7; Miccio: «Delle obbligazioni
in generale», en Comentario del Codice Civile, IV, 1, Torino, 1961, pags. 247 y sigs.
La explicacién de la irrelevancia de algunos supuestos de «impotencia financieras
(ejemplo, quiebra de la entidad bancaria en que se han depositado los fondos des-
tinados al cumplimiento), se tiende a hacer a veces en base a una ficcién de culpa
(el deudor diligente se hubiera cerciorado del estado contable de la entidad). Pero
en realidad, o no ‘hay imposibilidad (siempre hay dinero: se puede pagar o re-
currir al crédito) o el impedimento es fruto de la libertad de organizacién y actua-
cién del deudor (riesgo).

(28) Vid. CorTiNo: L’impossibilita, cit., op. y loc. dlt. citt,

Para este autor, el caso sefialado se comprende dentro de los limites de la
imposibilidad absoluta (relevante), en tanto que un cumplimiento («heroico»y en
tales condiciones lesionarfa la par conditio creditorum. ’

(29) Cfr. AULETTA, op. cit., phg. 1065.
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producir un régimen artificialmente excepcional, fruto de una concep-
cién estrecha de la responsabilidad contractual, que deja fuera de su
campo una vastisima drea de obligaciones.

2) OBLIGACIONES DE ENTREGAR COSA DETERMINADA.
EL PROBLEMA DE LA CUSTODIA

En el dmbito de la responsabilidad derivada de las obligaciones de
entregar cosa determinada, se reproduce con especial intensidad el pro-
blema general de la armonizacién de las normas sobre la diligencia (ar-
ticulos 1.104, 1.094, 1.788 y 1.867 CC) y las normas sobre la imposi-
bilidad sobrevenida de la prestacién (arts. 1.105-1.182 ss. y normas sobre
ellos modeladas: arts. 1.452, 1.561, 1.563, 1.568, 1.744-6, 1.766 y
1.777). Hasta tal punto esto es asi, que la cuestién del limite y-el fun-
damento de la responsabilidad contractual ha tenido muchas veces como
punto de partida la consideracién de los supuestos de la custodia.

El problema se plantea en los siguientes términos. Por un lado, todo
deudor de cosa determinada estd obligado simultdneamente a custodiarla
hasta el momento de su entrega (art. 1.094 CC) (30). Esta actividad de
custodia se conmisura con arreglo al patrén de conducta del buen padre
de familia. Por otra parte, el deudor de cosa determinada se exonera de
responsabilidad, a pesar de la no entrega, cuando la cosa debida viene
a perecer (o su entrega deviene de cualquier otro modo imposible) por
causa a él no imputable (sin su culpa y no hallindose constituido en
mora, ex art. 1.182. CC). El problema de armonizacién de ambas series
de normas supone, por lo que respecta a la responsabilidad contractual,
o mantener los articulos 1.105-1.182 y siguientes del Cddigo Civil como
normas generales de la responsabilidad derivada del no. exacto cumpli-
miento o, por el contrario, dada la expresa referencia al criterio de la
diligencia, asumir en estos casos el articulo 1.104 como norma bdsica
de la responsabilidad contractual. Pero, aun en el caso de mantener los
articulos 1.105-1.182 y siguientes del Cédigo Civil como las normas ba-
sicas, también en estos casos, para la afirmacién de la responsabilidad
del deudor, el problema se plantea entonces en cémo armonizar la res-

(30) Cfr. Dfez-Picazo: Fundamentos..., cit., pédgs. 451-2; PINT6 Rulz, voz
«Incumplimiento...», cit., pags. 188 y sigs.; Puic Brutau: Fundamentos..., cit., pa-
ginas 238-9; CASTAN, op. cit., III, pags. 125-6; ALBALADEjo, op. cit., II, 1, pdg. 34;
DiEz-P1cazo y GULLON, op. cit.,, pag. 194; RIERA AfsA, voz «Custodia», en Nueva
Enciclopedia Juridica Seix, VI, Barcelona, 1954, pégs. 176 y sigs.; PELLISE PRATS,
voz «Depésito», ibidem, pags. 848 y sigs., espec. pags. 839 y sigs.; DALMARTELLO
y PoRTALE, voz «Deposito (Diritto vigente)», en Enc. Dir., XII, Milano, 1964, pa-
ginas 236 y sigs.; DE MARTINI, voz «Deposito (Diritto civile)», en Noviss. Dig. It.,
V, Torino, 1960, pags. 487 y sigs., espec. pags. 513 y sigs.
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ponsabilidad derivante de la obligacién de entrega, con aquélla que lo
hace de la obligacién accesoria de custodia (31). '

Con base a la expresa referencia que a la diligencia del buen padre
de familia se hace como criterio mensurador de la custodia (art. 1.094
Cédigo Civil), se ha sostenido por algunos (32), en el contexto de un
sistema de responsabilidad contractual mixto, en el que coexistitian su-
puestos de responsabilidad por culpa y de responsabilidad objetiva, que
en los casos de custodia, y en general siempre que un sujeto posea una
cosa ajena y esté obligado a entregarla o a restituirla después de un
cierto tiempo, la responsabilidad del deudor se funda en la culpa. De
esta regla (culpa como criterio de responsabilidad del deudor no cum-
plidor en los casos de custodia) ha exceptuado BArAss1 (33) en Italia
los supuestos del arrendamiento y el depdsito, en virtud de la existencia
de normas particulares en estos casos (art. 1.588 CC it., equivalente al
1.563 CC; art. 1.780 CC it., cfr. 1.777 CC), modeladas sobre el limite
de la imposibilidad sobrevenida (art. 1.218 CC it.).

Con una u otra extensién, la apertura de una tal brecha en el sis-
tema general de la responsabilidad contractual significaria que en el 4m-
bito de la custodia la culpa se constituye en limite (aspecto negativo:
ausencia de culpa) y fundamento (aspecto positivo: culpa del deudor)
de la responsabilidad contractual: el deudor responde en tanto haya in-
currido en culpa (en sentido amplio: culpa o dolo), y se libera en au-
sencia  de ésta; por tanto, aqui la prueba liberatoria (aquella que per-
mite exonerarse de responsabilidad al deudor, no obstante la ausencia
de exacto cumplimiento) no es ya la de la imposibilidad sobrevenida de
la prestacién por causa no imputable al deudor, sino la de la mera au-
sencia de culpa (que, normalmente, serfa s6lo uno de los dos elementos

(31) El problema de la coordinaci6n de las obligaciones de entrega y custo-
dia, desde el punto de vista de la configuracién causal del contrato de depésito,
puede verse en la espléndida voz cit. de DALMARTELLO y PORTALE, pégs. 236 y sigs.,
especialmente pags. 244 y sigs. Ademds, cfr. GULLON BALLESTEROS, op. cit.,, pagi-
nas 312-3, y VALPUESTA FERNANDEZ: «Frutos, productos y accesiones en el depdsito
civil (para la exégesis del art. 1.770, 1.°, del Cédigo Civil)», en RDN, 1982, pigi-
nas 345 y sigs., y alli, pags. 347 y sigs. S

(32) Cfr. TRiMaRcHI: Istituzioni..., cit., pags. 340-1; Roppo: Il contratto, cit.,
pédgina 250.

. Entre los ejemplos que se citan estdn el depdsito, el comodato, el deber de
custodia del aparcero (art. 2.148 del Cédigo Civil italiano), del colono (art. 2.167
del Cédigo Civil italiano), del arrendatario de cosas, del secuestratario y del vende-
dor que ha de entregar la cosa debida en momento posterior al de su traspaso de
propiedad (que en Italia, como es sabido, opera por el mero consentimiento, articu-
lo 1.376 del Cédigo Civil italiano). i )

En Italia, el deber general (accesorio) de custodia se consagra en el articulo 1.177
del Cédigo Civil italiano: «L’obbligazione di consegnare una cosa determinata in-
clude quella di custodirla fino alla consegna».

(33) Cfr. Barassi, op. cit.,, pags. 358 y sigs.
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que han de concurrir en aquélla). El deudor se exoneraria aqui, pues,
‘probando haberse comportado en la custodia con la diligencia de un
buen padre de familia.

Sin embargo, el problema no estd tanto en la alternativa entre dos
reglas de responsabilidad y, por tanto, dos pruebas liberatorias (la regla
de responsabilidad y la consiguiente prueba liberatoria son las que se
contienen en los arts. 1.105-1.182 ss. CC), como en el compaginar en el
seno de la regla general la actividad de custodia medida en la diligencia.

La aplicacién del limite general de los articulos 1.105-1.182 y si-
guientes del Cédigo Civil a las prestaciones de dar cosa especifica no
presenta especiales problemas (34). De hecho, la regulacién misma de
la imposibilidad sobrevenida de la prestacién surgié en este dmbito, y
permanecié regulada durante mucho tiempo sub specie de perecimiento
de la cosa debida. De ello se resiente la sistemética de nuestro Cddigo
Civil, que afronta la seccién dedicada a esta causa extintiva (segunda
del capitulo IV del titulo dedicado a las obligaciones), bajo la ridbrica
«De la pérdida de la cosa debida», a pesar de que el articulo 1.184 del
Cdédigo Civil demuestra que el legislador era consciente del caricter ge-
neral (para todo tipo de prestaciones) de esta causa extintiva de la obli-
gacién. _

También aqui se impone la matizacién de que no es la destruccién
de la cosa la dnica forma de hacerse imposible la obligacién de entre-
garla; a ella, como es sabido, se equipara el extravio («perdiere o des-
truyere», dice el art. 1.182 CC, con arreglo a la tradicién de la amissio
e interitus rei), pero también cabe pensar otras formas de imposibilidad
de la prestacién que no suponen la destruccién material de la cosa de-
bida, como, por ejemplo, una confiscacién, expropiacién o puesta fuera
del comercio (imposibilidad juridica) (34 bis), o un impedimento (tem-
poral) que afecte a la actividad debitoria (prestacional) de cumplimiento.

El problema persiste como el de la calificacién y dmbito de la cus-
todia. Supuesto que hay una obligacién de entregar la cosa a la que se
aplica el limite genérico de la responsabilidad contractual de los articu-
los 1.105-1.182 y siguientes del Cédigo Civil, de forma que el deudor
responde (incumple) si, en defecto de puntual entrega, no prueba que

(34) Cfr. Diez-Picazo: Fundamentos..., cit.,, pdgs. 691 y sigs.; ALBALADEJoO,
op. cit., 11, 1, pégs. 295 y sigs.; CASTAN, op. cit., III, pags. 324 y sigs.; EspiN,
op. cit, pags. 177 y sigs.; Puic Brutau, op. cit, 1, 2, pags. 423 y sigs.; DiEz-
PicAzo y GULLON, op. cit., pags. 265 y sigs.; GONzZALEZ PORRAS, op. cit., pags. 256
y sigs.; MESSINEO, op. cit., pag. 223; GALGANo: Diritto privato, cit., pag. 196, y
Mosco, voz cit., pags. 4289.

(34 bis) Sobre la concepcién amplia de la imposibilidad de la prestacién en
este tipo de obligaciones, véase un claro reflejo normativo en el art. 1.122, 2, 2°,
del Cédigo Civil.
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ello obedece a imposibilidad de la prestacién que no le es imputable
(prueba de la imposibilidad liberatoria), se plantea qué significado y
consecuencias tiene hablar de una obligacién o deber accesorio de cus--
todia por parte del deudor hasta el momento de la entrega.

Estd claro que el deudor no sélo no cumple si a la fecha de la en-
trega no la realiza o la realiza tarde, sino también si entrega una cosa
dafiada o deteriorada. La cuestién estriba en saber: 1) si el deber de
diligencia en que consiste la custodia, y su violaci6én, tienen 0 no un ré-
gimen'auténomo de responsabilidad respecto de la obligacién de entrega
(Io que, en caso afirmativo, permitiria hacer efectivo el resarcimiento mo-
tivado por su violacién antes del vencimiento de la obligacién de en-
trega); - 2) si introduce o no excepcién en el régimen general de los ar-
ticulos 1.105-1.182 y siguientes del Cédigo Civil, y 3) en su caso, cudl
es su naturaleza (prestacién auténoma, deber de proteccién o seguridad).

GI0RGIANNI (35), que, como es sabido, realiza una distincién de 4m-
bitos entre las reglas de la imposibilidad (arts. 1.218 CC it., 1.182 CC)
y la de la diligencia (arts. 1.176 CC it., 1.104 CC), coloca a todos los
supuestos de obligaciones de entregar y transferir cosa determinada en el
dmbito de la primera, regla ésta que tendria, precisamente, su derivacién
histérica de los supuestos de la custodia. Y ello, se explicaria asi porque,
en los supuestos de obligaciones de entregar, restituir o transferir cosa
determinada, la prestacién principal del deudor viene dada por el deber
de impedir la imposibilidad (sobrevenida) de la prestacién, pues sélo la
destruccién de la cosa (supuesto tipico de imposibilidad sobrevenida)
es capaz de lesionar en modo definitivo el interés del acreedor de la en-
trega, en tanto que, si la cosa debida existe, éste tiene en sus manos el
recurso de la ejecucién. especifica, y puede obtener, por tanto, la cosa
del deudor con la dnica lesién del retraso en su entrega.

De modo que los articulos 1.105-1.182 del Cédigo Civil (1.218 CC
italiano), expresién de la norma de conducta diligente tendente a pre-
servar la posibilidad de la prestacién, vienen a cubrir en estos supuestos
todo el 4rea de la actividad principal debida por el deudor. En concreto,
en ¢l 4mbito de esta regla de responsabilidad, se incluyen los supuestos
de incumplimiento definitivo (perecimiento de la cosa debida) y los de
incumplimiento inéxacto que afecten a la integridad de la cosa debida
(deterioro), quedando fuera, en cambio, los casos de retardo en la en-
trega. , .

Esta peculiar configuracién de este tipo de obligaciones es la que

(35) Vid. L’inadempimento, cit., pags. 228 y sigs., y 247 y sigs.; voz cit., pé-
ginas 874 y sigs. .
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explica, segin GIORGIANNI (36), que en el campo de la custodia sur-
giesen tanto el concepto de imposibilidad sobrevenida de la prestacién
(bajo forma de perecimiento de la cosa debida) como la propia regla
de responsabilidad del articulo 1.218 del Cddigo Civil italiano. (1.105-
1.182 ss. CC), en tanto que es la violacién del deber (medido en la di-
ligencia) de impedir la imposibilidad de la prestacién la que genera la
responsabilidad del deudor. Violacién del deber de custodia que viene
casi exclusivamente en consideracién en los supuestos en que la cosa
debida haya sido efectivamente destruida, perdida o deteriorada. De modo
que si la cosa debida se mantiene en el momento del cumplimiento (en-
trega) integra, incluso el més negligente deudor en la custodia quedard
exento de responsabilidad, dado que viene a faltar un necesario presu-
puesto de ésta (la existencia de un dafio resarcible). Pero ello tampoco
significa que el deber de custodia se degrade a simple deber de prepa-
racién del cumplimiento de la obligacién de entrega (a través de la pre-
servacién de su posibilidad), su violacién es relevante con independen-
cia de que la obligacién de restitucién o entrega se vea efectivamente
comprometida, de modo que en estos casos (incuria del deudor en la
custodia antes de que la entrega sea exigible y sin dafio efectivo para
la cosa debida) no puede negarse al acreedor, en base al peligro que
para la integridad de la cosa deriva (potencialmente) de esa violacidn,
el derecho a la resolucién del contrato o a la adopcién de medidas cau-
telares (37).

(36) Cfr. L’inadempimento, cit., pags. 248 y sigs.

(37) . Indicativo, en tal sentido, seria el articulo 1.804 del Cédigo Civil italiano,
que tras imponer al comodatario, en los parrafos precedentes, el deber de custo-
diar la cosa comodada con la diligencia de un buen padre de familia, y de usarla
con arreglo a lo pactado, afiade en su parrafo 3.°: «Se il comodatario non adempie
gli obblighi suddetti, il comodante pud chiedere Pimmediata restituzione della cosa,
oltre al risarcimento del danno» (esto dltimo, claro, cuando ese dafio exista y en
la medida en que se pruebe).

Por su parte, en el Cédigo Civil debe tenerse en cuenta el articulo 1.766, que
al remitirse para la responsabilidad del depositario al titulo I del libro 1V, incluye
en dicha remisién las normas generales del incumpimiento (arts. 1.101 y sigs., y 1.182
y sigs.) y de la resolucién (art. 1.124), y también el articulo 1.568, que, en sede de
arrendamiento de cosas, dice que «si se pierde la cosa arrendada o alguno de los
contratantes falta al cumplimiento de lo estipulado, se observard, respectivamente,
lo dispuesto en los articulos 1.182 y 1.183, y en los 1.101 y 1.124». El incumpli-
miento del arrendatario, a que se refiere este articulo, incluye también el de la
obligacién de custodia, que, como a todo deudor de la entrega de cosa determina-
da (art. 1.094 del Cédigo Civil), le incumbe accesoriamente también al arrendatario
de cosas (arts. 1.561 y 1.563 del Cédigo Civil) en cuanto deudor de su restitucién.
Este incumplimiento de la obligacién accesoria de custodia es, pues, relevante antes
que la obligacién de entrega sea exigible, y aun antes que la cosa debida sufra dafio
efectivo. Si hay dafios (de los que el deudor deba responder), el acreedor optard
por la responsabilidad o por la resolucién con el resarcimiento de los dafios causa-
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De modo que, para GIORGIANNI, existe un ambito de obligaciones
(el de la custodia) que, por lo que se refiere a la responsabilidad dima-
nante de la obligacién de restitucién o entrega, se rigen por las normas
generales de la imposibilidad sobrevenida (arts. 1.218-1.256 CC it., 1.105-
1.182 CC) y por las particulares sobre ellas moldeadas (arts. 869, 3.°;
1.561, 1.563, 1.568, 1.744-6, 1.766, 1.777 CC, entre otros) (38). Esta
conclusién es aceptable, pero haciendo la salvedad de que los articu-
los 1.105-1.182 y siguientes del Cédigo Civil (como el art. 1.218 CC it.)
son aplicables a estos casos no porque constituyan su &mbito especifico,
sino porque establecen la norma general de la responsabilidad contractual
para todo tipo de obligaciones y para toda forma de incumplimiento (39).
El deudor que no entrega, restituye o transfiere la cosa debida, que la
entrega tarde o deteriorada, responde (incumple) si no da la prueba li-
beratoria de los articulos 1.105-1.182 y siguientes del Cédigo Civil, prue-
ba de la imposibilidad sobrevenida liberatoria de la prestacién, del caso
fortuito en sentido amplio (con todos sus tradicionales requisitos).

El problema permanece por cuanto concierne al dmbito de relevan-

dos (arts. 1.101 y sigs., 1.105-1.182 y sigs., 1.124); si no los hay, siempre queda
expedita la via de la resolucién.

Cuando se trata de contratos gratuitos (como lo es, esencialmente, el comodato,
y, naturalmente, el depésito), como observan adecuadamente DALMARTELLO y PoORr-
TALE, op. cit, péags. 23940, que extienden analégicamente al depésito la norma
" del articulo 1.804 del Cédigo Civil italiano, no nos encontramos ante una verdadera
resolucién (propia de los contratos sinalagméticos), sino ante una denuncia unilate-
ral o receso justificados (por el incumplimiento de la parte obligada).

(38) Arts. 673, 994, 1.557, 1.588, 1.780, 1.805, 1.806, 1.818, 2.175, 2.176, 2.183,
2.281, etc., del Cédlgo Civil italiano.

(39) Norma general, pues, que se aplica tanto al incumplimiento total como
al parcial, al inexacto y al retardado: en todos estos casos, el deudor que no cum-
ple o que no lo hace exacta o puntualmente, responde a menos que pruebe que
la falta de cumplimiento o de exacto cumplimiento obedece a imposibilidad sobre-
venida a él no imputable (caso fortuito, en sentido amplio, con sus tradicionales
requisitos ex arts. 1.105-1.182 del Cédigo Civil).

Una de las consecuencias arbitrarias a que conduce la bipolarizacién de regi-
menes de responsabilidad establecida por GIORGIANNI, radica en que en el seno
de las obligaciones de custodia se aplican dos reglas de responsabilidad y dos
pruebas liberatorias distintas (incumplimiento —falta del exacto resultado debldo
en tanto la obligacién subsiste—/imposibilidad liberatoric —extincién de la obli-
gacién—, culpa/ausencia de culpa), segiin se trate de incumplimiento derivado del
perecimiento o deterioro de la cosa, que afecte a la integridad de la cosa debida,
o segin se trate de incumplimiento retardado, que no la afecta. En realidad, tam-
bién en este tltimo caso, el deudor que no cumple puntualmente ha de dar, para
exonerarse de la responsabilidad derivada del retraso, 1a prueba liberatoria comin:
la de la imposibilidad (temporal o transitoria) sobrevenida por causa a él no impu-
table de cumplir en el momento fijado en la obligacién, 1mpos1b111dad temporal
liberatoria que justifica el retraso en la medida en que durante su persistencia el
vinculo obligatorio queda suspendido (aqui no extinguido, salvo que se prolongue

hasta un momento en que la prestacién ya no ofrezca interés al acreedor o éste
inste la resolucién) en su eficacia.
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cia de la custodia y su autonomia con relacién a la obligacién de en-
trega o restitucién, pues estd claro que las violaciones del deber- de cus-
todia, si destruyen o deterioran la cosa una vez vencida la obligacién
(principal) de entrega, son relevantes, en tanto que determinan incum-
plimiento de la misma (la imposibilidad total o parcial del cumplimiento
que resulta de la pérdida total o deterioro de la cosa debida es impu-
table al deudor ex art. 1.182 CC), y, si no afectan a la integridad de la
cosa, igualmente una vez vencida la obligacién principal, son irrelevan-
tes: el cumplimiento (la entrega) se realizard exactamente. De donde. re-
sulta que la dnica posibilidad de afirmacién auténoma de la custodia,
fuera de su superposicién con la obligacién principal de entrega, estriba
en la relevancia de su violacidn antes de que la restitucién o entrega
sean exigibles. :

Es este problema, que deja imprejuzgada la aplicacién de los articu-
los 1.105-1.182 y siguientes del Cdédigo Civil al no cumplimiento o in-
exacto cumplimiento de la obligacién de entrega, el que ha dado que
hacer a la doctrina. :

Asi, OsTI (40) explica la relevancia de la custodia, concibiéndola
como objeto de una prestacién auténoma respecto de la entrega, pero
accesoria de la misma. Se trata de una prestacién de medios o de acti-
vidad consistente en el desarrollo de una conducta para la consecucién
de un fin, la conservacién de la cosa. El contenido de la prestacién de
custodia (el resultado debido) se mide con arreglo a la diligencia del
buen padre de familia, que aparece como criterio limitador de la liber-
tad de actuacién del deudor, como criterio de determinacién de lo de-
bido. Este seria el sentido del articulo 1.137 del Cédigo Civil francés (41)
y del articulo 1.176 del Cdédigo Civil italiano, que, al igual que el ar-
ticulo 1.224 de] Cdédigo Civil italiano de 1865 (42) y 1.104 del Cddigo
Civil, habria generalizado el patrén del buen padre de familia para to-
das las prestaciones de actividad en orden a la consecucién de un fin.

(40) Cfr. Revisione..., cit., pdgs. 346 y sigs; Deviazioni..., cit.,, pags. 608-9,
nota 36; voz «Impossibilitd sopravveniente», en Noviss. Dig. It., VIII, Torino,
1962, pags. 287 y sigs., y alli, pag. 293.

(41) Art. 1.137 del Cédigo Civil francés: «L’obligation de veiller & la conser-
vation de la chose, soit que la convention n’ait pour objet que I'utilité de 'une des
parties, soit qu’elle ait pour objet leur utilitt commune, soumet celui qui en est
chargé & y apporter tous le soins d’un bon pére de famille.

Cette obligation est plus ou moins étendue relativement & certains contrats,
dont les effets, & cet égard, sont expliqués sous les titres qui les concernent».

(42) Art. 1.224 del Cédigo Civil italiano de 1865: «La diligenza che si deve
impiegare nell’adempimento dell’obbligazione, abbia questa per oggetto l'utilita di
una delle parti o d’ambedue, é sempre quella di un buon padre di famiglia, salvo
il caso di deposito accennato nell’art. 1.843,



598 ESTUDIOS

Esta manera de ver las cosas explicaria, respecto de la prestacién de
custodia, el caricter liberatorio de la prueba de la diligencia del deudor,
en la medida en que, probada ésta, se prueba el cumplimiento, se ex-
cluye el incumplimiento y, por tanto, también la responsabilidad. No es
cierto, en cambio, que en el d4mbito de la custodia, como, en general, en
¢l de las obligaciones de medios, culpa e incumplimiento coincidan (43),
porque el incumplimiento no se determina sobre la culpa ni aun en los
casos de prestaciones de diligencia, sino sobre el limite de la imposibi-
lidad liberatoria (arts. 1.105-1.182 ss. CC), de forma que una prestacién
defectuosa (negligente) no es incumplimiento, no genera responsabilidad,
si determinada por imposibilidad sobrevenida no imputable al deudor del
(exacto) cumplimiento, pues, extinguida la obligacién por esta causa, no
puede haber ni incumplimiento ni responsabilidad. '

El propio OsTI no se ocupé de sefialar el dmbito de la custodia asi
concebida, pero es claro que su relevancia se circunscribe a los incum-
plimientos anteriores a la fecha del vencimiento de la obligacién princi-
pal de entrega, pues a partir de este momento aquéllos se subsumen en
el incumplimiento de dicha obligacién principal. .

Queda asimismo claro que, concebida la custodia como obligacién
de medios (y en el dmbito de su relevancia), no se introduce derogacién
alguna en el régimen general de los articulos 1.105-1.182 y siguientes
del Cédigo Civil respecto al limite y fundamento de la responsabilidad
contractual, derivando sélo del particular objeto de la prestacién debida
asi configurada, diferencias en el contenido de la prueba del cumplimien-
to por el deudor, o en la prueba inicial del incumplimiento (prueba de
la falta o defectuosidad del resultado debido, que es presupuesto del
juicio de responsabilidad) por el acreedor (44).

La armonizacién entre deber de custodia y prestacién principal de
entrega se establece por MENGONI de otro modo. La custodia se indivi-
dualiza en funcién de un resultado concreto deducido en la obligacién:

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

(43) OsT1: Revisione..., cit., pag. 423. .

(44) No se trata aqui, pues, de que probando el deudor su diligencia en la
custodia, nos encontremos ante una prueba liberatoria diversa. Pues la prueba de
la diligencia, concebida la custodia como una prestacién de actividad o de medios,
no es una genuina prueba liberatoria, ésta presupone el no cumplimiento o el no
exacto cumplimiento, y su virtualidad estriba en que a pesar de ello, y por su
cardcter de contraprueba (de la prueba de la falta o inexactitud del resultado debido,
dada por el acreedor), el deudor elude la responsabilidad. El deudor que prueba su
diligencia en la custodia, concebida ésta como obligacién de actividad o de medios,
estd probando el cumplimiento y, por tanto, no responde, no ya en virtud de una
prueba liberatoria diversa (que supondria la existencia de una regla de responsabi-
lidad también diversa), sino porque cumplida la obligacién, la cuestién de la res-
ponsabilidad no llega, en rigor, a plantearse. Y que la obligacién se ha cumplido,



ESTUDIOS 599

la conservacién de la cosa debida. La custodia se confunde con la dili-
gencia —que este autor llama «técnica»— que actiia, conforme al ar-
ticulo 1.182 del Cédigo Civil, de criterio de imputacién de la imposibi-
lidad sobrevenida de la prestacién. De esta forma, la violacién de la cus-
todia origina responsabilidad, en la medida en que determina el incum-
~ plimiento de la obligacién de entrega. Y determina dicho incumplimiento
en tanto que la imposibilidad sobrevenida, total o parcial, imputable al
deudor (que deriva de su culpa), no es liberatoria, no extingue la obli-
gacioén (45). Esta es la relevancia de la custodia una vez exigible la obli-
gacién principal de entrega, relevancia indirecta a través de la determi-
nacién del incumplimiento de dicha obligacién principal en los casos de

no es més que una consecuencia de cémo se define aqui el contenido de la presta-
cién (el resultado debido es precisamente el desarrollo de la actividad diligente
que se prueba). Tampoco, desde el punto de vista del cumplimiento, hay, pues, una
regla especial, sino que es el resultado de aplicar las reglas generales al tipo de
prestacién de que se trata (al modo en que se define su contenido).

(45) MENGONI: «Obbligazioni di risultato e obbligazioni di mezzi (studio criti-
co)», en Riv. Dir. Comm., 1954, I, pags. 185 y sigs., 280 y sigs., 366 y sigs., y alli,
paginas 383 y sigs. Cfr., en sentido analogo, DiEz-Picazo: Fundamentos..., cit., pé-
gina 452, y PINT6 Ruiz, voz cit., pags. 188 y sigs.

Como pone de manifiesto DfEz-Picazo (ibidem), la obligacién accesoria de cus-
todia tiene un sentido diverso en €l Derecho espafiol que en el francés (o italiano),
donde se parte, como es sabido, del sistema de la transmisién del dominio y de-
mds derechos reales sobre cosa determinada por el simple acuerdo de las partes.
En tanto en estos sistemas, el vendedor de cosa determinada todavia no entregada,
estd obligado a custodiar la cosa ya ajena (desde la celebracién del contrato), que,
a su vez, estd obligado a entregar, en el Derecho espafiol, la obligacién de custo-
diar recae sobre la cosa propia (que no deja de serlo hasta el momento de la
traditio), que se estd, igualmente, obligado a entregar.

Asi, para MAJELLO: Custodia e deposito, Napoli, 1958, pags. 98 y sigs., la custo-
dia —que él entiende como responsabilidad por los dafios en la cosa debida que
deriven de causas extrafias a la propia cosa— se justifica en la gjenidad de la cosa
debida: el acreedor de la entrega que no tiene la posesién de la cosa, no puede
materialmente evitar dichas causas extrafias, y el deudor no propietario (que si
puede, en tanto poseedor, hacerlo), no tendrfa interés en evitarlas, de no ser por-
que responde del dafio -derivado en la cosa debida de las mismas.

Pero también, como es obvio, en el Derecho espafiol existe la obligacién de
custodia accesoria a la obligacién de entrega de cosa ajena, en todos los casos de
entrega restitutoria (comodato, arrendamiento, etc.), casos en los que, segin DfEz-
Picazo, la custodia queda absorbida por la relacién juridica que liga a deudor
y acreedor.

En realidad, lo decisivo para la existencia de la obligacidn accesoria de custodia,
es la existencia de una obligacién de entregar cosa determinada, y no la propiedad
de la cosa, pues lo que se tutela con la imposicién de la obligacién accesoria de
custodia al deudor (propietario o no) de la cosa debida es el interés del acreedor
a recibirla, y a recibirla sin deterioro, cualquiera que sea el titulo en virtud del
cual se recibe (pues lo decisivo es que el aprovechamiento del acreedor, cualquiera
que éste sea, presupone la cosa).

En el depésito y en los demds contratos de custodia (de los que el primero
se distingue porque ésta se realiza a través del desplazamiento posesorio de la
cosa custodiada), ésta se convierte, en cambio, en prestacidn principal y en elemento

3
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imposibilidad sobrevenida, total o parcial, de la prestacién (46). Pero,
“ademds, la violacién del deber de custodia es relevante antes de que aque-
* lla obligacién principal sea exigible, y ello porque el deber de custodia,
de diligencia ex articulo 1.094 del Cddigo Civil, es un deber integrativo
instrumental del contenido de la prestacién de entrega segin buena fe,
de forma que su violacién, si bien no determina incumplimineto de la
prestacién principal (sélo exigible cuando esté establecida la entrega),
pone en peligro que, en su dia, la entrega o restitucion se realice, por
lo que se comprende, que el acreedor pueda reaccionar contra una con-
ducta lato sensu contraria al contenido de la obligacién (de lo que son
ejemplos los arts. 520 y 1.870 CC, pudiéndose, ademss, como se ha
visto, argumentar sobre los arts. 1.568 y 1.766) (47). Tampoco, segin
esta interpretacion, la relevancia preliminar de la custodia afecta a la
normal aplicacién de los articulos 1.105-1.182 y siguientes del Cédigo
Civil. _ : ‘
Por su parte, MAJELLO (48) concibe la custodia, al igual que la di-
ligencia criterio de imputacién de la imposibilidad sobrevenida de la
‘prestacién, como un deber de proteccidén o seguridad. Asi como la di-
ligencia es criterio para imputar al deudor la imposibilidad sobrevenida,
la custodia lo es para imputar el dafio sobrevenido a la cosa (deterioro,
pérdida o sustraccién). La custodia es, en suma, también un criterio de

causal definitorio (cfr. autores citados, retro, nota 31). Asi, como dicen DALMAR-
TELLO y PORTALE (op. cit., pag. 237), en el depdsito no se debe custodiar porque
se deba restituir, sino que se debe restituir porque, precisamente, se debe custodiar
(es decir, es la obligacién y finalidad de custodia la que justifica el desplazamiento
. posesorio y, por tanto, el deber de restitucién). :

(46) Cuando la prestacién es todavia- posible, el deudor responde, sin mas, de
la falta de cumplimiento o exacto cumplimiento, sin que llegue a plantearse la
cuestion de su culpa. Pues siendo el limite de la responsabilidad contractual la im-
posibilidad sobrevenida liberatoria, toda infraccién de la obligacién, en tanto la
prestacién sea posible, es incumplimiento, genera responsabilidad, pues la obliga-
cién subsiste (en defecto de la prueba liberatorio-extintiva), y lo hace en defecto
de exacto cumplimiento. .

Si bien la custodia se confunde aqui con la diligencia que actia como criterio
de imputacién al deudor de la imposibilidad, total o parcial, sobrevenida del cum-
plimiento, hay que precisar que en realidad el campo de la custodia es més limita-
do: sdlo cuando se trate de imposibilidad sobrevenida de la prestacién de entrega .
por pérdida, sustraccién o deterioro de la cosa. Cuando se trata de imputar al
deudor el evento que le impide cumplir puntualmente (en el tiempo), la diligencia
del buen padre de familia, que también aqui se considera, no puede, en rigor, ser
calificada como custodia, ésta se refiere a dicha diligencia s6lo por cuanto concierne
a la integridad de la cosa debida.

(47) Arts. 1.015, 1.804 y 2.793 del Cédigo Civil italiano, citados por MENGONI.
Cfr. op. cit., pag. 204.

(48) Custodia e deposito, cit., pags. 25 y sigs., y 158 y sigs.



ESTUDIOS : 601

responsabilidad. Pero, en opinién de MAJELLO (49), la custodia, al igual
que la diligencia preparatoria del cumplimiento (preservadora de la po-
sibilidad de la prestacién), s6lo son relevantes en la medida que su vio-
lacién va seguida del dafio a la cosa debida, y de la imposibilidad de la
prestacion, respectivamente. La infraccién relevante en uno y otro caso,
- puesto que se trata de deberes de proteccidn, genera responsabilidad con-
tractual. La diferencia entre la diligencia en la fase preparatoria del cum-
plimiento y la custodia estribaria en que, en tanto la primera sélo es
relevante una vez que es exigible la prestacién de entrega (por estar
puesta para tutela de la misma), la segunda, en tanto que tutela la in-
tegridad de la cosa debida, es fuente de responsabilidad antes de que
venza la obligacién de entrega. Si no fuera por esta diferencia, diligen-
cia (preparatoria) y custodia se confundirian. De esta matizacién deriva
como ulterior corolario (50), que una vez vencida la obligacién de en-
trega, la custodia se confunde con la diligencia en la fase preparatoria
del cumplimiento: el deudor que no cumple (entrega) o que lo hace de-
fectuosamente, habra de probar que el retraso, la destruccién o el dete-
rioro que le imposibilitan de cumplir o de cumplir exactamente obede-
cen a causa a él no imputable (arts. 1.182 y 1.094 CC). El Gnico campo,
pues, de relevancia auténoma de la custodia como deber de proteccién
es el del resarcimiento de los dafios causados en la cosa antes de que
la entrega de la misma sea exigible.

La tesis de MAJELLO de que la violacidén del deber de custodia (o
del de diligencia preparatoria) es irrelevante si no va seguida del dafio,
porque, de otro modo, se llegaria a consecuencias paraddjicas —el acree-
dor de la entrega podria pedir la resolucién del contrato en el caso del
articulo 1.804 CC it. ante cualquier falta de cautela del comodatario—,
ha sido rechazada (51), poniendo de manifiesto que el acreedor no debe
asistir impotente a la puesta en peligro del bien custodiado, esperando,
para poder reaccionar, a que el dafo efectivamente se produzca. Y asi,
se ha contestado (52) que aquellas consecuencias paraddjicas a que alude
MajeLLo —el acreedor podria pedir la resolucién del contrato si ¢l deu-
dor-comodatario «non cosparga la casa di polvere topicida quando la

(49) Ibidem, péags. 31 y sigs.

(50) Custodia e deposito, cit., pags. 161 y sigs.

(51) Vid. la recensién de SCHLESINGER al citado libro de MAJELLO: «Custodia
e deposito», en Riv. Dir. Civ., 1961, I, pags. 401 y sigs., y alli, pdg. 407, y DAL-
MARTELLO y PORTALE, voz cit., pags. 239 y sigs., y 246 y sigs.

(52) BENATTI: «Osservazioni in tema di doveri di protezione», en Riv. Trim.
Dir. e Proc. Civ., 1960, péags. 1342 y sigs., y alli, pags. 1353-4 (espec. nota 31).
Autor éste que se remite a la doctriha ya analizada de GIORGIANNI y MENGONI,
vy que pone de manifiesto el escaso fundamento de la critica de MAJELLO a la
tesis de este dltimo. : :
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cosa comodata faccia gola ai ratti» (53)— se evitan con el recurso a la
importancia de la infraccidén (art. 1.455 CC it.; en Espafia, doctrina ju-
risprudencial del TS) como limite de la facultad de resolucién del con-
wrato. Afirmar la irrelevancia de la violacién del deber de.custodia si
no va seguido del dafio en la cosa, significa desconocer que el interdés
que estd en la base del mismo, es idéntico al del deber de prestacién
(de entrega).

En suma, por una o por otra via, y como quiera que se configure el
deber de custodia, aquello que siempre queda como dato seguro es que
éste no hace venir a menos al régimen general de la responsabilidad por
incumplimiento (1.105-1.182 ss. CC), sea de la propia custodia concebi-
da como prestacién (lo que vale en todo caso para el contrato de depd-
sito), sea de la obligacién de entrega a la que el deber de custodia ac-
cede como instrumental.

La custodia en todo caso presupone la aplicacién de las normas ge-
nerales (arts. 1.101 ss., 1.182 ss, CC). v

El dmbito propio de la custodia es el de las infracciones que recaen
sobre la cosa debida previamente a la efectividad de la obligacién prin-
cipal de .entrega o restitucién, infracciones que se califican como incum-
plimiento, sea de una prestacién auténoma (pero accesoria) (54), sea de
la obligacién principal al momento de la entrega, en uno y otro caso,
cuando la falta total o parcial del exacto cumplimiento no obedece a
imposibilidad sobrevenida de la prestacién no 1mputable al deudor (caso
fortuito con sus tradicionales requisitos)..

Las infracciones del deber de custodia (anteriores al vencimiento de
la obligacién principal) que no se sustancian en un dafo efectivo a la
cosa debida, en tanto que ponen en peligro la realizacién —en su dia—
del cumplimiento de la entrega (y son ya incumplimiento de la obliga-
cién accesoria), dan origen a medidas cautelares en favor del acreedor,

(53) Custodia e deposito, cit., pag. 31.

Como se ha visto, cuando se trata de contratos gratu1tos, no existe una verda-
dera facultad de resolucién por parte del acreedor de la entrega, sino una facultad
de denuncia unilateral o receso, facultad que es ejercitable ad nutum cuando la du-
racién del contrato se establece en interés del acreedor (como es el caso, normal-
mente, del depésito; cfr. art. 1.775 del Cédigo Civil), o tal duracién es indefinida,
y que se justifica en la infraccién del deudor, en los demds casos. En este dltimo
supuesto, se aplica analGgicamente (con la resolucién) el limite de la importancia
o gravedad del incumplimiento (cfr. DALMARTELLO y PORTALE, Op. cit., pag. 240).

(54) Ya en ese momento anterior, sin tener que esperar a que llegue el venci- -
miento de la obligacién principal de entrega. La cuantia de la responsabilidad
viene dada por el dafio ya producido a la cosa debida. Tratdndose del depésito
u otros contratos de custodia, como ya queda dicho, ésta no se conflgura como
prestacién accesoria de otra principal (art. 1.094 del Cédigo Civil), sino como
prestacién principal.
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y le legitiman (cuando el incumplimiento es serio o considerable) para
resolver el contrato. '

-Las soluciones diversas de la doctrina, que atienden al interés ba-
sico que subyace en la custodia, subrayan cémo a través de caminos di-
versos se llega a idénticos resultados précticos. Siempre, y esto es lo que
aqui interesa, dejando a salvo la aplicacién de las reglas generales de
la responsabilidad contractual. :

B) OBLIGACIONES DE HACER

1) OBLIGACIONES DE MEDIOS Y DE RESULTADO

La existencia de un amplio dmbito de obligaciones en que el con-
tenido de la prestacién (de hacer) debida por el deudor se determina
con arreglo a un modelo de conducta diligente, ha constituido histdrica-
mente, junto con la acentuacién del momento subjetivo del hecho libe-
ratorio (ausencia de culpa, inevitabilidad del caso fortuito), la razén de
la afirmacién de la doctrina de la culpa (55).

En efecto, el equivoco ha funcionado en ¢l sentido de que, si en
estos casos el cumplimiento viene dado por la actuacién diligente del
deudor, el incumplimiento vendrd, a su vez, dado por su actuacién ne-
gligente, por la culpa, de donde se trae ulterior confirmacién en esie dm-
bito de que la responsabilidad contractual se funda siempre sobre la
culpa.

Asi por quienes hablan (56) de la coexistencia.en el sistema de la
responsabilidad contractual, calificado como mixto, de supuestos de res-
ponsabilidad por culpa y de responsabilidad objetiva, se ha colocado en-
tre los primeros a todos los casos en que el deudor ha de prestar una
actividad medida en la diligencia (mandato, art. 1.719, 2.°; depésito,
articulo 1.766 CC —por remisiéon—; secuestratario, 1.788; gestor de ne-
gocios, 1.889;. tutor, 270; usufructuario, 497, entre otros ejemplos del
Cédigo Civil).

GIORGIANNI (57) explica la colocacién de todos estos ‘supuestos en
¢l 4mbito de la regla de responsabilidad de la diligencia (art. 1.176 CC
italiano, art. 1.104 CC) en vez de en la de la imposibilidad sobrevenida
(articulo 1.218 CC it., arts. 1.105-1.182 ss. CC), porque esta tltima, que
se refiere a la norma de conducta tendente a evitar la imposibilidad so-
brevenida de la prestacién, no agota sustancialmente en estos casos,

(55) Vid. OsT1, voz «Impossibilitd sopravvemente» cit., pags. 290 y 294,
(56) Cfr. Rorro: 11 contratto, cit., pag. 250, y TRmARCHI Istituzioni..., cit.,
pégina 340.

(57) Cfr. Linadempimento, cit., pags. 262 y sigs., y voz 01t., péags. 878 y sigs.
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como sf ocurre en los de la custodia, la disciplina del incumplimiento.
En los supuestos de prestaciones consistentes en un facere diligente, la
imposibilidad sobrevenida de la prestacién es absolutamente marginal.
Por ello, la norma de conducta diligente tendente a evitar tal imposibi-
lidad, aun debiéndose tener presente, no es suficiente para dar la entera
medida de la responsabilidad del deudor. En estos casos, por el contra-
rio, el incumplimiento se manifiesta normalmente a través de una inacti-
- vidad del deudor, o bien a través de una actividad no idénea para sa-
tisfacer integralmente el interés del acreedor. De tal modo que en estos
casos la regulacién del incumplimiento. viene dada a través de la indica-
cién del esfuerzo que el deudor estd obligado a desarrollar para satisfacer
el interés del acreedor, en tanto que la determinacién del incumplimiento
presupone, normalmente, que la prestacién es posible. }

Consecuencia de esta concepcién fragmentaria del sistema de la res-
ponsabilidad contractual (dos reglas de responsabilidad con dos diversos
ambitos) es que, en tanto la obligacién de transportar una cosa de un
lugar a otro se rige por el articulo 1.104 CC (1.176 CC it.), y su metro
de la diligencia, la de custodiarla durante el transporte, se rige por los
articulos 1.105-1.182 y siguientes del Cddigo Civil (1.218 CC it.)) y las
normas especificas que en el dmbito del transporte los reproducen (ar-
ticulos 1.602 CC, 362 CCom). De forma que, en tanto el interés del
acreedor en conservar la posibilidad de la prestacién se tutela por las
normas generales de la imposibilidad sobrevenida (arts. 1.218 CC it.,
1.105-1.182 ss. CC) y las particulares con ellas concordantes, la satisfac-
cién de los restantes intereses del acreedor se tutelan con la norma ge-
neral de la diligencia (arts. 1.176 CC it., 1.104 CC) y las particulares
sobre ella moldeadas. Normas estas tdltimas, que normalmente imponen,
para la satisfaccién del interés creditorio, un grado de esfuerzo abstracto
(como lo es el de la norma general del buen padre de familia), mds o
menos riguroso —son supuestos de mayor rigor, para GIORGIANNI, los
del transporte de personas (art. 1.681 CC it.) y el servicio de alquiler
de cajas de seguridad (art. 1.839 CC it.)—, pero que pueden suponer
la imposicién al deudor del esfuerzo en concreto necesario para la sa-
tisfaccién del acreedor. En uno y otro caso el sacrificio requerido al deu-
dor se detiene ante el limite del esfuerzo diligente exigido (més o menos
riguroso), y no llega hasta la imposibilidad de la prestacién.

En la fragmentariedad estd, de hecho, el gran defecto del sistema deli-
neado por GIORGIANNI. Fragmentariedad que le lleva a la regulacién de
los incumplimientos en las obligaciones de custodia que no den lugar
a imposibilidad de la prestacién (basicamente, el retardo), también por
el sistema de normas que se apoyan en el articulo 1.104 del Cdédigo
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Civil (1.176 CCit.) (58). Fragmentariedad que le lleva, en flagrante con-
tradiccién, textual con el articulo 1.218 del Cédigo Civil italiano, y sis-
temdtica en todo caso, a designar dos limites diversos de la responsa-
bilidad contractual, segiin sea la clase de relacién obligatoria, uno para
las obligaciones de custodia, constituido por la imposibilidad sobreve-
nida de la prestacién (arts. 1.105-1.182 ss CC, 1.218-1.256 CC it.), y
otro, para las demds obligaciones (no pecuniarias) encuadradas en el
dmbito de la diligencia, constituido por el grado de esfuerzo diligente
(concreto o abstracto) exigido. Apareciendo, de este modo, en este se-
gundo ambito, una nueva (y sedicente) causa de extincién de las obli-
gaciones, constltulda por la ausencia de culpa (en abstracto o en con-
creto).

Se impone, por ello, reafirmar que la regla general de responsabi-
lidad es en todo caso la que se contiene en los articulos 1.105-1.182 y
siguientes del Cédigo Civil (1.218 CC it.), sea para el incumplimiento
total, el inexacto o el retardado, y que dicha regla estatuye un tnico
limite de la responsabilidad contractual para toda clase de obligaciones,
limite constituido por la imposibilidad sobrevenida (total, parcial, tem-
poral) de la prestacién por causa no imputable al deudor. De forma que
no cabe una doble prueba liberatoria (fruto de la duplicacidén del limite
de la responsabilidad contractual), segiin el tipo de obligacién de que
se trate —prueba de la diligencia exigida, de la ausencia de culpa o de
la imposibilidad sobrevenida no imputable, respectivamente—, sino que
la prueba liberatoria, en defecto de cumplimiento o de exacto cumpli-
miento, es tinica: la de la imposibilidad sobrevenida de la prestacién
(de su total, parcial, correcta o puntual realizacién) por causa no impu-
table al deudor (59), es decir, en otras palabras, la prueba del caso for-
tuito con todos sus tradicionales requisitos (caso fortuito en sentido
amplio).

Esta reafirmacién.debe, sin embargo, ser compaginada con la refe-
rencia que a la diligencia como criterio determinador del contenido de
la prestacién se hace en las obligaciones de actividad. La coordinacién
de ambas afirmaciones se hace en base a un recto entendimiento de la
distincién entre obligaciones de medios y de resultado, y de su efectiva

(58) Vid. L’inadempimento, cit., pag 274.

(59) Cuestién distinta es que el dnico limite de la 1mpos1b111dad sobrevenida
se comporte en modo distinto segin el tipo de prestacién de que se trate (preci-
samente, por venir caracterizado objetivamente por su incidencia sobre ella), lo
que es cierto, y de lo que ya hemos visto alguna aplicacién en las obligaciones
genéricas, y veremos, a continuacién, para las propias prestaciones de actividad;
a que, segln el tipo de prestacién, como pretende GIORGIANNI, el limite sea dis-
tinto, lo que produce las sefialadas contradicciones sisteméticas,
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trascendencia (60). Existe un dmbito de obligaciones de hacer (de acti-
vidad, de medios o de diligencia) cuyo objeto viene definido por la reali-
zacién de una conducta con arreglo a un modeélo de comportamiento di-
ligente. Este modelo objetivo, que prescinde de las aptitudes personales
del deudor, es, como regla, el buen padre de familia (art. 1.104 CC, y
normas particulares, como las anteriormente citadas). Modelo que, como
es sabido, es susceptible de adaptarse a la naturaleza de la prestacién,
de forma que, cuando se trata de prestaciones técnicas, el contenido de
lo debido, el facere diligente, se convierte en la observancia de las re-
glas técnicas del arte, profesién u oficio de que se trate (esto lo dice
el art. 1.104, 1°, CC, cuando habla de la diligencia debida como de
aquella conforme a la naturaleza de la obligacién y sus circunstancias).
La diligencia como modelo de conducta se convierte, pues, respecto de
las obligaciones de actividad, en criterio delimitador del exacto cumpli-
miento. El deudor cumple, cuando ha desarrollado la actividad debida,
actividad diligente con arreglo, segtin la naturaleza de la prestacién, a
patrones técnicos o comunes. Y cumple, aunque el objetivo final de esa
actividad —no incluido en el contenido de la obligacién, en la presta-
cién— no se realice. En este sentido, la prueba de la diligencia debida
exonera de responsabilidad al deudor, porque con la misma demuestra
que ha cumplido, no porque la ausencia de culpa (diligencia) constituya
el limite de la responsabilidad contractual, ni la culpa su fundamento.
Fundamento de la responsabilidad contractual es siempre el incumpli-
miento —la responsabilidad se excluye, por ello, cuando se prueba el
cumplimiento (61)—, para cuya determinacién definitiva no basta la sim-

(60) Sobre esta distincién, vid. HERNANDEZ GIL, op:. cit., péags. 125-6; DiEz-
Picazo: Fundamentos..., cit., pdgs. 454-5;° MORENO QUESADA: «Problemética de las
obligaciones de hacer», en RDP, 1976, pigs. 467 y sigs., y allf, pdgs. 474 y sigs.;
VATTIER FUENZALIDA, op. cit., pags. 57 y sigs.; Lacruz: Elementos..., cit., 11, 1,
paginas 36-7; ALBALADEjo, op. cit., II, 1, pégs. 35-6; DfEz-PicAzo y GuULLON:
Sistema..., cit., pdg. 195. Sobre esta distincidn, debe verse el magnifico y exhaustivo
estudio de MENGONI, ya citado. En la doctrina francesa, donde la distincién. ha te-
‘nido particular fortuna, vid. H. y L. MazeAuD-A. TuNc: Traité théorique et prati-
que de la responsabilité civile délictuelle et contractuelle, 1, Parfs, 1965, 6.* ed., ni-
meros 103-2 y sigs., pdgs. 113 y sigs.; A. TuNc: «La distinction des obligations de
résultat et des obligations de diligence», en Sem. Jur., 1945, 1, pags. 449 y sigs.
(estd en italiano, en la Nuova Riv. Dir. Comm., 1947-8, I, pags. 126 y sigs,, «Distin-
zione delle obbligazioni di risultato e delle obbligazioni di diligenza»); FROSSARD:
La distinction des obligations de moyens et des obligations de résultat, Paris, 1965;
H., L. y J. MazeAup: Legons de Droit civil, 11, vol. 1, Paris, 1969, pags. 14 y sigs.;
WEILL y TERRE: Droit civil. Les obligations, 3 ed., Paris, 1980, pags. 442 y sigs.

(61) Pero no se trata aquf, como se vio al analizar el problema de la custodia,
de una genuina prueba liberatoria. Esta supone que el deudor, @ pesar de que no
ha cumplido o no lo ha hecho exactamente, queda exonerado de responsabilidad:
porque aquellas deficiencias no le son imputables. En cambio, probdndose el cum-
plimiento, la cuestién de la responsabilidad del deudor (imputabilidad o no a éste
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ple falta de diligencia (culpa), sino que al juicio de exactitud de la pres-
tacién (arts. 1.101, 1.104 y concordantes) ha de seguir el de responsa-
bilidad (arts. 1.105-1.182 ss CC), y si la inexactitud (la falta de la di-
ligencia debida) o la falta total de la prestacién ha sido determinada
por imposibilidad sobrevenida de la prestacién (de su totalidad o de
su exactitud) no imputable al deudor —a quien incumbe la carga de su
prueba, ex arts. 1.214 y 1.183 CC—, se determina la extincién de la
obligacidn, se excluye, pues, su incumplimiento y, por tanto, la respon-
sabilidad. La aplicacién del articulo 1.104 del Cédigo Civil y las normas
de la diligencia no excluye, pues, tampoco para las obligaciones de me-
dios, la de los articulos 1.105-1.182 y siguientes, la aplicacién de las
primeras es presupuesto de la de los segundos. Y en tanto la diligencia
(su falta, la culpa) no determina definitivamente el incumplimiento (la
responsabilidad), es inexacto decir que en las obligaciones de actividad
culpa e incumplimiento coinciden, a no ser que se hable de incumpli-
miento en un sentido puramente material o factico (falta inicial del
exacto resultado debido), sin prejuzgar la cuestién de la responsabilidad.

La culpa que es relevante a los efectos del incumplimiento de las
obligaciones de actividad, prescinde por completo de la intencién del su-
jeto deudor. La evolucidén experimentada en el seno de la responsabili-
dad, desde la sancién a la garantia, ha producido una objetivacion de
la diligencia (62): ésta consiste en la observancia de un modelo de con-
ducta, El incumplimiento inexacto determinado por la no observancia
- de dicho modelo de conducta (culpa, negligencia), se considera como tal
cualesquiera que sean las razones que han llevado al deudor a no cum-
plir (impericia, mala voluntad) (62 bis).

La diligencia se traduce, cuando se trata de prestacmnes profes:o-
nales, en la observancia de normas técnicas. La pericia no es mas que
una especificacién de la diligencia, y, como tal, criterio de delimitacién
del cumplimiento. Correlativamente, la impericia no es sino una espe-
cificacién de la negligencia (de la culpa). Por ello, no cumple —y res-
wonde, salvo prueba en contrario de la imposibilidad liberatoria— el
que, a pesar de su buena voluntad y su esfuerzo, realiza una prestacién
imperita y, por ello, también cumple el que, a pesar de su celo insufi-

gebh:i falta del resultado debido) no llega a plantearse (pues no falta el resultado
ebido).

(62) Vid. Osti: Deviazioni..., cit., pags. 609 y sigs., y VISINTINI: La respon-
sabilitd..., cit,, pag. 171. '

(62 bis) Claro es, que cuando la ausencia del exacto ‘cumplimiento obedezca
a mala voluntad del deudor, esta mala voluntad, que no es relevante en cuanto al
establecimiento genérico del mcumphmlento (de la responsabilidad), si lo es para
determinar el efecto especifico agravatorio propio de los incumplimientos dolo-
sos (art. 1.107 del Cédigo Civil).
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ciente, realiza una prestacidén técnicamente perfecta. En este segundo
caso —médico que opera bien (técnicamente) en estado de embriaguez—
el interés de prestacion queda satisfecho, el deudor cumple —opera
bien— con arreglo al criterio definidor de lo debido, del exacto cum-
plimiento (diligencia-pericia). Sin embargo, de la falta de atencién o celo
deriva un claro peligro que, sin afectar al cumplimiento de la presta-
cién, afecta a otros intereses del acreedor. (intereses de proteccion), y
puede producir otros efectos: resarcimiento (si como consecuencia de la
falta de atencién se producen dafios en estos otros intereses del acreedor
distintos del de prestacién) (63), o, antes de que la prestacién se realice,
medidas precautorias —por ejemplo, resolucién o denuncia unilateral—,
pues nadie estd obligado a soportar el riesgo de un dafio en un propio
interés (64). En cualquier caso, una vez realizada la prestacién, la pre-
sencia del cumplimiento excluye el presupuesto del dafio (en el interés
de prestacién) a los efectos del resarcimiento (65).

Obligacién de actividad o de facere diligente significa, pues, que el
resultado debido, cuya presencia determina el cumplimiento, es una con-
ducta con arreglo a un modelo, técnico o no. La diferencia con las obli-
gaciones de resultado (transporte, contrato de obra) estriba en que en
éstas el contenido del resultado debido no se determina con arreglo a
un modelo de conducta (art. 1.104 CC), sino por la presencia o ausencia
de un opus, de una alteracién en el mundo fisico (reparacién, translo-

(63) Responsabilidad que se configura, o bien como de naturaleza extracontrac-
tual (art. 1.902 del Cédigo Civil), o bien, mejor, como de naturaleza contractual, si
se entiende que es producto de la infraccién: @) o bien de deberes de seguridad
o proteccion, accesorios al de prestacién principal, y que integran, con arreglo a
 buena fe (arts. 7-1 y 1.258 del Cédigo Civil, y 57 del Cédigo de Comercio), la

relacién obligatoria, que se concibe asi como relacién obligatoria fundamental, or-
génica o compleja (junto al deber de prestacién principal, existen otros deberes
a &l accesorios, la violacién de los cuales, en tanto que infraccién de deberes
especificos preexistentes a su afirmacién, da lugar a responsabilidad contractual)
(LARENZ, MENGONI, MANCINI, MAJELLO); o bien, b) del deber general de diligen-
cia (arts. 1.103 y 1.104 del Cédigo Civil) del deudor, que incluye no sélo la reali-
zacién de la prestacién, sino su realizacién con cautela y cuidado en modo de no
lesionar otros intereses distintos del acreedor (Bianca), de forma que, también
aqui, los dafios producidos en esos otros intereses dan origen a responsabilidad
cont;actual cuando proceden de la falta de aquel cuidado y cautela exigibles del
deudor. .

(64) Cfr. MaNcINI: La responsabilita contrattuale del prestatore di lavoro,
Milano, 1957, 'pdgs. 33-4; MEeNGoNI: Obbligazioni..., cit.,, pdg. 195; VISINTINI:
La responsabilita..., cit., pag. 35.

(65) Cfr. OsTtI, voz cit., pdgs. 2945, y CATTANEO: La responsabilita del
professionista, Milano, 1958, pag. 60. }

Es cierto que la diligencia profesional comprende también la diligencia-cautela
o atencién, pero la comprende funcionalizada al logro del exacto cumplimiento;
si se logra éste a pesar de la desatencién o falta de cuidado, ello es, desde la
Optica del cumplimiento de la prestacién, irrelevante, sin prejuzgar, como se ha
visto, su relevancia a otros efectos. :
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cacién). De la misma manera que la ausencia del resultado debido en
las obligaciones de diligencia no es necesariamente incumplimiento (afir-
macién de la responsabilidad del deudor), pues la falta de actividad
diligente o su inexactitud (negligencia, culpa) puede estar determinada
por imposibilidad liberatoria, tampoco la ausencia de resultado (debido)
en las obligaciones del mismo nombre, es por fuerza incumplimiento
(responsabilidad), pues también puede estar determinado por imposibi-
lidad liberatoria (cfr., p.ej.: art. 1.602 CC). En cambio, en una y otra
clase de obligaciones es la presencia del resultado debido —de diverso
contenido en cada caso— la que sirve para indicar el cumplimiento v,
por tanto, para excluir toda cuestién de responsabilidad.

La imposibilidad liberatoria es siempre la misma (arts. 1.105-1.182
y siguientes CC), y la carga de su prueba incumbe, asimismo, siempre
al deudor [arts. 1.183 —que se aplica por analogia a las prestaciones
de hacer (66)— y 1.214 CC].

Es en este sentido, ¢s decir, sin fracturar las reglas generales de la
responsabilidad contractual, en el que debe interpretarse la jurispruden-
cia recaida en materia de obligaciones de prestacién de un hacer dili-
gente. El deudor que prueba que ha actuado conforme a diligencia no
responde, porque prueba que ha cumplido (no porque la ausencia de
culpa se constituya en prueba liberatoria). Si no existe prestacién dili-
gente (falta absoluta o prestacién defectuosa) hay incumplimiento (res-
ponsabilidad del deudor), salvo que el deudor dé la Gnica prueba libe-
ratoria posible en defecto de la del cumplimiento, es decir, la de los
articulos 1.105-1.182 y siguientes del Cédigo Civil.

Del propio contenido y cardcter de las prestaciones de actividad re-
sulta un ensanchamiento del 4rea de incidencia de la imposibilidad so-
brevenida, pues no sélo se considera la imposibilidad de desarrollar 1a
actividad misma (lo debido) en forma definitiva (total, parcial o exacta-
mente) o temporal, sino también la de la realizacién del resultado final
(no debido, no contenido en la obligacién) al que se dirige la actividad
diligente in obligatione, siendo inconcebible el desarrollo de una activi-
dad encaminada a un propésito o fin, si éste resulta imposible (67).

(66) Cfr., en este mismo sentido, LAcrRuz: Elementos..., cit., pidg. 116; Gon-
ZALEZ PORRAS, op. cit.,, pag. 291. )

(67) Cfr. MENGoNI: Obbligazioni..., cit., pags. 309 y sigs.; OsTi: Revisio-
ne..., cit., pags. 469-70; CATTANEO, op. cit., pags. 83 y sigs.; MANCINI, op. cit.,
paginas 43 y sigs.

Como dice ALBALADEJO, op. cit., 11, 1, pag. 302, en estos casos, o bien nos
hallamos ante una auténoma causa de extincién de la obligacién (la imposibilidad
de satisfaccidén del interés del acreedor), al ser ésta un medio para lograr un fin,
o bien, en todo caso, a estos supuestos cabria darles apoyo positivo concreto en
base a interpretar que hay imposibilidad de la prestacién siempre que ésta no
puede cumplir su fin.
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Cuando se trate de prestaciones de hacer infungibles (68), en la medida

-en que las cualidades personales del deudor se insertan en el contenido
mismo de la prestacién, también se consideran los impedimentos que
afectan a su persona, en forma temporal (enfermedad del trabajador) o
definitiva (muerte, accidente de trafico de un artista que le impide cum-
plir el recital prometido) (69). Otros impedimentos imaginables pueden
referirse a la cosa sobre la que la prestacién de hacer ha de desarrollar-
se (p.ej.: perecimiento de la cosa que debe transportarse o repararse),
0 a prohibiciones legales o administrativas (factum principis).

A la imposibilidad de prestar del deudor, como consecuencia de la’
normal necesidad de cooperacién del acreedor en el cumplimiento de
las prestaciones de hacer, se han equiparado los supuestos no recondu-
cibles a la mora accipendi, en que existe en el acreedor una imposibi-
lidad de recibir la prestacién del deudor por causa a él no imputable
(ejemplo: clausura o destruccién del establecimiento donde se prestan
los servicios) (70). : -

" En orden a la imposibilidad liberatoria en las prestaciones de acti-
vidad se ha observado (71), que la imputabilidad de la imposibilidad so-
brevenida de prestar (o de hacerlo exactamente), no puede ser entendida
en modo tan amplio de mutilar la libertad personal del deudor hasta el
extremo de impedir el desarrollo normal de los valores inherentes a la
persona, valores, por otra parte, constitucionalmente tutelados (art. 10

(68) Cfr. MORENO QUESADA, op. cit., pags. 470 y sigs.; DfEz-Picazo: Funda-
mentos..., cit., pags. 4534. )

La esencialidad de la persona del deudor o de sus cualidades como determi-
nante del interés del acreedor en la prestacién de hacer —y que provoca 1la
infungibilidad de aquél—, se contempla en el Cédigo Civil en el articulo 1.161,
dentro de la sede de las reglas de la regularidad del pago o cumplimiento.

(69) Vid. Puic BRUTAU, op. cit, I, vol. 2, p4g. 432; GoNzALEZ PORRAS, op. cit.,
paginas 290-1.

En este orden de ideas se mueve el articulo 1.595 del Cédigo Civil, cuando
dispone que si se ha encargado cierta obra a una persona «por razén de sus
cualidades personales, el contrato se rescinde por la muerte de esta persona».

(70) Como dice ALBALADEJO, op. cit., II, 1, pag. 297, «la llamada imposibili-
dad del acreedor para recibir, redunda en imposibilidad del deudor para prestar».
Sobre esta forma de la imposibilidad de prestar, vid. CoTrriNo: L’impossibilita...,
cit., pags. 8 y sigs., y pags. 192-3, y «L’impossibilitd di ricevere o di cooperare del
creditore e I'impossibilitd della prestazione», en Riv. Dir. Comm., 1948, 1, pagi-
nas 443 y sigs.; MESSINEO, op. cit.,, pag. 400; CoMmPorTI: Risoluzione del contratto
di lavoro per impossibilitd dell'imprenditore?, cit., passim, donde si bien se admite
la eficacia liberatoria de la imposibildad del empleador de recibir la prestacién
de trabajo, se recuerda que, en cambio, su propia prestacién (la retribucién sala-
rial) sélo puede devenir imposible en los estrechos mdargenes (imposibilidad tem-
poral) de la prestacién pecuniaria.

(71) Cfr. MENGoNI: «Note sull’impossibilitd sopravvenuta della prestazione di
lavoro», en Scritti in onore di. A. Scialoja, Bologna, 1953, IV, pags. 261 y sigs.,
y alli, pags. 266 y sigs.; GALGANo: Diritto privato, cit., pag. 196; MANCINI, op. cit.,
paginas 154 y sigs.; GIORGIANNI: L’inadempimento, cit., pag. 243.
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de la Constitucién). Una consideracién abusiva de esta imputabilidad
(ex art. 1.182, en conexién con su andlogo 1.184 CC) llevaria a hacer
responsable al trabajador que no se presente en su puesto de trabajo
por haberse lesionado en una excursién alpinistica, o al director de or-
quésta que no puede dirigir el convenido concierto por haberse fractu-
rado un brazo a causa de la prictica del esqui (72). El deber prepa-
ratorio del cumplimiento (de preservar su posibilidad) no puede llegar
a menoscabar aspectos tan intimamente ligados al desarrollo de la per-
sona. De modo que en estos casos, aunque la imposibilidad de la pres-
tacién tiene su origen remoto en una conducta del deudor, no existe
imputabilidad positiva de la misma a éste, pues la actividad preparatoria
se refiere a la preparacién inmediata del cumplimiento, y no constrifie
el desarrollo normal de la vida, que, de otro modo, se veria patralizado
ante cualquier eventual riesgo de no poder realizar en su momento (o
no exactamente) la prestacién debida. :

2) EN PARTICULAR, LAS PRESTACIONES PROFESIONALES

La diligencia del buen padre de familia es capaz, como sabemos ya,
de asumir contenidos técnicos, con arreglo a la naturaleza de la presta-
cién debida. Ello resulta particularmente claro, como se ha visto, de lo
dispuesto en el articulo 1.104, 1.°, del Cédigo Civil (73). En el Derecho

(72) Sendos ejemplos puestos por MENGONI y GALGANO, respectivamente.

(73) Vid. Lacruz: Elementos..., 11, 1, cit,, pdg. 103: «en particular, la dili-
gencia exigible al profesional es la especifica correspondiente al nivel técnico
medio de la profesién»; cfr. también pdg. 210 (culpa extracontractual): «en una
esfera profesional, la diligencia se graduaria segin la clase de actividad y la que
puede y debe esperarse de persona normalmente razonable y sensata perteneciente
a la esfera técnica del caso; por ejemplo, en una operacién médica, la diligencia
. que normalmente suele poner un facultativo»; vid. también: Elementos..., 1I,
3. ct., pdg. 207 (arrendamiento de servicios): «la diligencia exigible al profesional
es la observancia rigurosa de las reglas del arte o profesién propios: la falta de
pericia se asimila a la falta de diligencia»; GULLON BALLESTEROS: Curso de Dere-
cho civil. Contratos en especial..., cit., pags. 254-5 (arrendamiento de servicios):
«en los servicios profesionales el patrén ideal no es la conducta del buen padre
de familia, sino las reglas del arte o de la profesién»; DiEz-Picazo y GuLLON:
Sistema..., cit., pag. 480; SaNTOs BRriz: «La responsabilidad civil de los médicos
en el Derecho espaiiol», en RDP, 1984, pigs. 643 y sigs., y. alli, pag. 670: «...en
todo caso, dada la preparacién profesional y técnica del sanitario, su actuacién
ha de ir presidida por la diligencia derivada de esa especializacién de conoci-
mientos, de modo que la ‘diligencia exigible’ segdn el concepto legal (art. 1.104
del Cédigo Civil) no serd la del comiin de.los individuos legos en la materia, sino
la profesional que las circunstancias exijan». Interesantes referencias histdricas
sobre la diligencia profesional, en MORALES MoRrgNo: «El dolo como criterio de
imputacién de responsabilidad del vendedor por los defectos de la cosa», en ADC,
1982, pags. 591 y sigs., y alli, pag. 606.

El cardcter técnico de la diligencia exigible de los profesionales ha sido am-
pliamente acogido por la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Asi, la Sentencia
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italiano, por su parte, ello resulta del segundo pérrafo del articulo 1.176
del Cédigo Civil italiano: «Nell’adempimento delle obbligazioni inerenti
all’esercizio di un’attivitd professionale, la diligenza deve valutarsi con
riguardo alla natura dell’attivita esercitata.» :

Con base a este parrafo se ha sostenido por MENGONI (74) la existen-
cia de dos nociones de diligencia, una que llama técnica y otra im-
propia; la primera, criterio de imputacién de la imposibilidad sobreve-

de 9 de abril de 1963 (RA 1964), sobre responsabilidad extracontractual: «...ha-
biendo de determinarse, en principio, la diligencia exigible segin la clase de acti-
vidad de que se trate y de la que puede y debe esperarse de persona normalmente
razonable y sensata perteneciente a la esfera técnica del caso, por ejemplo, en
una operacién médica, la diligencia que en ella normalmente suele poner un
facultativo». Con posterioridad a ésta, han recaido abundantes sentencias sobre
el cardcter técnico-profesional de la diligencia exigible- al Arquitecto director de
una obra. Asi, la Sentencia de 29 de marzo de 1966 (RA 1670), sobre responsa-
bilidad extracontractual por dafios ocasionados a causa de unas obras de cons-
truccién de una casa en una finca contigua, establece: «la normal previsién
exigible al técnico Arquitecto director de la obra, no cabe confundirla con la
simple diligencia de un hombre cuidadoso, sino que es aquella obligada por la
especialidad de sus’ conocimientos y la garantia técnica y profesional que implica
su intervencién en la obra, siendo esta especial diligencia la que debe ser exigida,
incluyendo, claro estd, en sus deberes, el conocimiento y estudio de las peculiares
condiciones del terreno sobre el que edifica y el célculo de la carga no excesiva
que el suelo debe soportar para evitar desplazamientos». En este mismo sentido,
literalmente, la Sentencia de 22 de noviembre de 1971 (RA 4974), que resuelve
la responsabilidad -extracontractual derivante de la misma construccién en otra
de las fincas colindantes. M4s recientemente, la Sentencia de 11 de noviembre de
1982 (RA 6538) (las deficiencias de la construccién): «han sido producidas por no
haberse comportado (el Arquitecto) con la diligencia que cabia esperar de sus
conocimientos técnicos y profesionales, entre los que se encontraba la previsién
de las especiales condiciones del suelo sobre el que se procedi6 a elevar el edi-
ficio en cuestién». Por su parte, la Sentencia de 22 de noviembre de 1982 (RA
6553) recoge la doctrina de dos anteriores sentencias, la ya citada de 29 de marzo
de 1966 (RA 1670) y la de 24 de enero. de 1975 (RA 93): «la responsabilidad del
Arquitecto se basa en una culpa determinada por la omisién de la diligencia
especial exigible por sus conocimientos técnicos, que no cabe confundir con la
simple de un hombre cuidadoso, al tratarse de una diligencia alejada de la
general definida en el parrafo 2.° del articulo 1.104 del Cédigo Civil».

Como se ha dicho en el Derecho anglosajén, «...a man or a woman who
practises a profession is bound to exercise the care and skill of an ordinary com-
petent practitioner in that profession» (Eppy: Professional negligence, pag. 2, cit.;
apud CATTANEO, op. cit., pég. 60, nota 39), y muy grificamente, en la sentencia
del caso Nair, J...., Bolam v. Friern Hospital Management Committee (1957),
1, WLR, pag. 536 (cit., apud CoLoMBATTO: «La legge inglese del 1977 sulle clausole
di esonero da responsabilita», en Riv. Dir. Civ., 1980, I, pags. 550 y sigs., y alli,
pagina 565, nota 58): «Where you get a situation wich involves the use of some
special skill or competence, then the test as to wether there has been. negligence
or not is not the test of the man on the top of the Clapham omnibus, because he
has no got this special skill. The test is the standard of the ordinary skilled man
exercising and professing to have that special ‘skill».

En Alemania se ha dicho del médico (ENNECERUS y NIPPERDEY: Allgemeiner
Teil des biirgerlichen Rechts, 11, 14 ed., Tiibingen, 1955, pag. 397) que éste viene
obligado a prestar «die Sorgfalt eines tiichtigen Artzes».

" (74) Vid. Obbligazioni..., cit., pags. 199 y sigs.
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nida (ex arts. 1.182 y 1.105 CC); la segunda, coincidente con la pe
ricia, criterio determinador del exacto cumplimiento.

En realidad, como en otro lugar se ha visto (75), la diligencia es
siempre la misma, y en su funcién de criterio de delimitacién del exacto
cumplimiento asume cardcter técnico 0 no, segiin sea la naturaleza de la
prestacién, como el propioc MENGONI no puede dejar implicitamente de
reconocer al aplicar la diligencia que él llama propia o técnica (la del
primer pérrafo del art. 1.176 CC it., «no profesional», del buen padre
de familia) a las prestaciones de hacer no técnica (no profesionales),
como criterio para determinar su cumplimiento. La misma diligencia
que se aplica en cada prestacién para determinar la exactitud del cum-
plimiento es la que se aplica como criterio de imputacién de. la impo-
sibilidad sobrevenida del mismo: la naturaleza de la diligencia no varia
con arreglo a la naturaleza de su funcién (criterio de cumplimiento/de
inputacién), sino de la prestacion. )

No se trata, pues, de dos. diligencias diversas, sino de una sola di-
ligencia, conmisurada a la naturaleza de la prestacién, que, en cuanto
tal, cumple —simultdneamente en las obligaciones de medios— las dos
funciones (76). Tratidndose de prestaciones profesionales, pues, la dili-
gencia a considerar en ambas funciones serd, con arreglo al propio ca-
racter de la prestacién, de naturaleza técnica o profesional (77).

(75) Consiéntaseme remitirme a mi citado trabajo: «Las reglas generales de
la responsabilidad contractual en el sistema del Cédigo Civil espaiiol», en ADC.

(76) Cfr. Osti: Deviazioni..., cit.,, pdg. 613, nota 40; VISINTINI: La respon-
sabilita..., cit., pag. 168; CATTANEO, op. cit.,, pags. 52 y sigs.; Mosco, voz cit.,
pagina 416; GIORGIANNI: L’inadempimento, cit.,, pag. 272; SANTORO-PASSARELLI,
voz «Professioni intellettuali», en Noviss. Dig. It., XIV, Torino, 1967, pag. 25;
CottiNo: L’impossibilita..., cit., pags. 53 y sigs., y pdg. 87, nota 130.

(77) Asi lo ha establecido, por otra parte, con toda claridad, el Tribunal Su-
premo. La valoracién de la imprevisibilidad e inevitabilidad, a los efectos de
determinar si la falta de cumplimiento o de exacto cumplimiento obedece o no
a caso fortuito (art. 1.105 del Cédigo Civil), o en otras palabras, la .imputabilidad
o no al deudor del evento que le impide cumplir o hacerlo exactamente (articu-
los 1.182-1.184 del Cédigo Civil), se hace en las prestaciones profesionales, en los
términos de aquella misma diligencia técnica (pericia) que el deudor debe prestar
para cumplir. Asi, la citada Sentencia de 29 de marzo de 1966 (RA 1670) se sirve
de la nocién técnica o profesional de la diligencia para excluir la presencia de
un caso fortuito, en el sentido del articulo 1.105 del Cédigo Civil (los razonamien-
tos de la parte recurrente): «en modo alguno pueden ser aptos para exonerar de
ella (la responsabilidad) al Arquitecto director de la obra, puesto que, en suma,
no se atina a comprender cuél sea, en concreto, la causa (del dafio producido) que
rebase su normal prevision en calidad de técnico especialista y director de la
obrar. Y se afiade que, a efectos de la imprevisibilidad (lo que también vale,
naturalmente, para la inevitabilidad) del articulo 1.105 del Cédigo Civil: «en el
caso de autos, el acaecimiento (deterioro de la edificacién contigua) entra, cual
ya queda dicho, dentro de la profesional y especial previsién que debié tener el
Arquitecto demandado». En este mismo sentido, literalmente, la también citada
Sentencia de 22 de noviembre de 1971 (RA 4974) rechaza igualmente, para el
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Consecuencias de este exacto planteamiento son que el buen padre
de familia, cuando se trata de prestaciones profesionales, se convierte
en el buen profesional, y que la impericia no es sino una forma de la
culpa (objetiva), es decir, una desviacién de la actividad del profesional
respecto de la prestacién debida, prestaciéon o cumplimiento que, por el
especial cardcter de la actividad en que consiste, se mide con arreglo a
las normas o criterios técnico-profesionales.

La aplicacién del criterio de la diligencia con contenido técnico (pe-
ricia) deriva, pues, no del ejercicio continuado de la prestacién por el
deudor, sino de la naturaleza misma de la prestacién debida. Es sufi-
ciente que el deudor asuma la obligacién en calidad de profesional, lo
que puede resultar del mismo contrato o de las circunstancias que lo
rodean. Esto dltimo serd lo mds frecuente, como, en especial, el estar
inscrito en un Colegio o Asociacién de profesionales, el ejercer profe-
sionalmente, o el asumir expresamente una prestacién de carécter profe-
sional presentdndose publicamente como tal (78).

Dentro de cada profesién, la existencia de especializaciones (regula-
das oficialmente o ptblicamente manifestadas) implica la exigencia del
nivel propio no ya de un buen profesional, sino de un buen especialista.
Por el contrario, s¢ ha sostenido (79), que en determinados casos la di-
ligencia del profesional se degrada de diligencia técnica a diligencia co-
mdn. Se ponen como ejemplos el caso del médico llamado por la auto-
ridad al escenario de una catédstrofe ferroviaria, o el del abogado de
oficio que se encuentra ante una delicada causa criminal. En realidad
se trata, también aqui, de casos de diligencia técnica en los que, sin em-
bargo, ésta se valora con arreglo a las circunstancias del caso concreto.
Esta consideracién de las circunstancias del caso es normal en la dili-

dafio causado por la misma construccién en otra finca colindante, la presencia
de un caso fortuito ex articulo 1.105 del Cédigo Civil, pues no hay imprevisibili-
dad con arreglo al criterio técnico exigido. Esto mismo resulta particularmente
claro en la también citada Sentencia de 24 de enero de 1975 (RA 93), que tras
sentar que la diligencia exigible al profesional es de indole técnica, afiade: «y de-
biendo hacerse la estimacién del caso fortuito con criterio riguroso y restrictivo
(es decir, con arréglo a la misma diligencia profesional), procediendo, por todo
lo expuesto, la desestimacién integra del recurso». Finalmente, debe tenerse en
cuenta, en modo ain mds claro, la igualmente citada Sentencia de 11 de noviem-
bre de 1982 (RA 6538): «porque siendo la inevitabilidad en que tal precepto
(articulo 1.105 del Cédigo Civil) se basa la relativa al grado de diligencia que se
debe prestar, claro es que no puede hablarse de caso fortuito cuando la conse-
cuencia dafiosa proviene, precisamente,- de falta de la adecuada diligencia por
parte de quien, como el Arquitecto director de una edificacién, tenia la obligacién
profesional de comprobar previamente a la construccién las caracteristicas del
terreno sobre el que dicha edificacién habia de levantarse».

(78) Cfr. CATTANEO, op. cit., phgs. 62 y sigs. :

(79) Cfr. MENGoNI: Obbligazioni..., cit., pag. 207, nota 80, y MaNCINI, op. cit.,
pagina 40. :
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gencia (cfr. art. 1.104, 1.°, CC) (80) (no se trata, pues, de excepciones),
y no supone una quiebra de su cardcter objetivo; lo que se exige del
profesional es la prestacién técnicamente correcta, pero dentro de los
limites que las circunstancias del caso permitan (no a un concreto
deudor, sino, en abstracto, a un profesional —en su caso, especialista—
medio). Es, en efecto, caracteristica de las obligaciones de actividad el
que los obstaculos o dificultades para prestar son elementos a tener en
cuenta en el juicio de valoracién del comportamiento debido para de-
terminar su exactitud (81).

El conocimiento por el acreedor de las verdaderas aptitudes (capa-
cidad e idoneidad) del deudor, opera la ticita reconduccién de la pres-
tacién diligente (técnica) a las mismas, pues el acreedor que contrata
sus servicios, ello no obstante, renuncia tdcitamente a un grado de dili-
gencia mayor (al mismo resultado préctico conduce la aplicacién en sede
de responsabilidad del principio del concurso de culpas), lo mismo que
si se dirige a un no especialista o si se traslada al prestador, en uso del
ius variandi del empleador, de un cometido a otro. En este dltimo caso
la pericia propia de la nueva tarea sblo serd exigible una vez transcu-
rrido el tiempo que, conforme a buena fe, sea necesario para adqui-
rirla (82).

La consideracién de las concretas circunstancias del caso en el juicio
valorativo de la exactitud de la diligencia-pericia prestada, exige también
tener en cuenta las eventuales dificultades que aquél presente al deudor
(un asunto complicado para el abogado, una operacién dificil para el
cirujano). Ello no significa, tampoco aqui, que varie el criterio mensu-
rador de la culpa, sino que el mismo criterio —la culpa levis, la dili-
gencia normal (técnica o profesional) — ha de aplicarse teniendo en
cuenta las circunstancias del cumplimiento (art. 1.104, 1.°, CC). En los
casos de prestaciones técnicas de especial dificultad no se trata, pues,
de que se aplique un criterio menos riguroso de diligencia-pericia, sino
que, aplicandose el criterio general, éste se conmisura a las circunstan-
cias del cumplimiento. En la valoracién de la culpa (o de la diligencia)
se debe tener siempre presente, por un lado, la diligencia exigible de un
buen profesional de la categoria que corresponda, y, por otro, las cir-
cunstancias del caso, entre ellas, su dificultad, con relacién a la cual se
valora en el caso concreto el comportamiento debido. De forma que si
la prestacién es dificil se exigen del profesional sélo aquellos actos, de
todos los abstractamente posibles, que se incluyen en la capacidad de

(80) Cfr. CATTANEO, op. cit., péags. 64-5.
(81) Cfr. OstI: Revisione..., cit., pdg. 470, nota 2; MENGONI, op. ult. cit., pa
gina 309; CATTANEO, op. cit., pag. 85.
(82) Vid. MANCINI, op. cit., pégs. 40-1.

4
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un buen profesional de su categoria. Es la diligencia (técnica) normal,
valorada teniendo en cuenta la especial dificultad, la que se exige, y no
un grado inferior de diligencia, lo que seria absurdo (precisamente cuan-
do mayor dificultad hay, (rebajar el nivel de diligencia exigible?) (83).

C) OBLIGACIONES DE NO HACER

El peculiar contenido de la prestacion en las obligaciones de no ha-
cer, por las que el deudor se obliga frente a otra persona a una determi-
nada conducta omisiva (84), ha planteado algin problema de interpre-
tacion por lo que se refiere al régimen de las reglas de responsabilidad.
Asi, del propio cardcter de la prestacién negativa se deduce la inaplica-
bilidad, como regla, del régimen especifico de la mora a este tipo de
obligaciones. Ello se corrobora por la lectura del articulo 1.100 del Cé-
digo Civil, que refiere dicho régimen a los obligados «a entregar o a

(83) La cuestién de la valoracién de la diligencia técnica en los casos de es-
pecial dificultad suscita, particularmente en Italia, discusi6n, debido a la existen-
cia en la sede sistemdtica de las profesiones liberales de la norma especial del
articulo 2.236 del Cédigo Civil italiano: «Se la prestazione implica la- soluzione
di problemi tecnici di speciale difficoltd, il prestatore d'opera non risponde dei
danni, se non in caso di dolo o di colpa grave». Asi se ha sostenido por un nu-
meroso sector de la doctrina italiana, que esta norma particular introduce una
derogacién al articulo 1.176 del Cédigo Civil italiano (criterio general del buen
padre de familia), de forma que tratdndose de prestaciones intelectuales, el cum-
plimiento se determina con menor rigor, constituyéndose por esta via una suerte
de privilegio en favor de los profesionales. Asi, en el sentido del menor rigor de
la diligencia exigible en estos casos, vid. BiaNcA: Dell’inadempimento..., cit., pa-
ginas 148 y sigs.; BARASSI, op. cit., pags. 26 y sigs., que lo justifica por el propio
cardcter discrecional de la actividad profesional. Para Ropro: Il contratto, cit., pa-
gina 254: «la disposizione costituisce, manifestamente, un vero e proprio privilegio
accordato dal legislatore al ceto dei liberi professionisti intellettuali». Frente a esta
interpretacion, que es, ciertamente, la que parece desprenderse del texto legal
v que, por otra parte, responde a la intencién del legislador (Relazione al Codice
del Guardasigilli, ndm. 917), ha sostenido CATTANEO, op. cit., pégs. 72 y sigs.,
en los términos vistos en el texto, que el articulo 2.236 del Cédigo Civil italiano
no consagra un grado menor de diligencia para los profesionales (la culpa lata,
en vez de la levis), lo que serfa incongruente con la mayor dificultad, sino que
consiste en la aplicaciébn de la misma diligencia general (técnica) tomando en
cuenta la dificultad del caso, lo que es una aplicacién, a su vez, de la considera-
c¢ién, como regla, de las circunstancias del caso en el juicio de diligencia.

Esta exacta interpretacién de CATTANEO es la que, sin posibilidad de discusién
aqui, se desprende sin més del articulo 1.104, 1.°, del Cédigo Civil, cuando habla
de la «diligencia... que corresponda a las circunstancias», ejemplificando a conti-
nuacién algunas de ellas.

(84) Sobre las obligaciones de no hacer, en general, vid. DiEz-Picazo: Fun-
damentos..., cit., pags. 455 y sigs.; VATTIER FUENZALIDA, op. cit., pags. 80 y sigs.;
Puic Brutau, op. cit., I, 2, pag. 234. Exhaustiva, la monografia de CovieLLo, jr.
(Leonardo): L’obbligazione negativa. Contributo alla teoria delle obbligazioni,
Napoli, 1931-4 (2 vols.).
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hacer alguna cosa», con exclusion literal, por tanto, de quienes lo estan
a no hacerla. En definitiva, la exclusién como regla de las obligaciones
negativas del régimen del cumplimiento retardado deriva de que en ellas
generalmente falla su presupuesto bdsico: si el obligado a no hacer una
cosa realiza la conducta prohibida, hay incumplimiento total y definiti-
vo; no hay posibilidad de retraso en el cumplimiento, en forma de per-
mitir un cumplimiento ulterior, que, a pesar de su carécter tardio, sa-
tisfaga todavia al acreedor (85). Si esta es la regla y la razén de la ex-
clusién del régimen de la mora en este tipo de obligaciones, habrd que
concluir que cuando quepa el retraso en el cumplimiento de una obliga-
cién de inactividad habri igualmente mora. Y ello sucede, precisamente,
cuando la inactividad ha de comenzar a partir de un dado momento:
aqui cabe el retraso en el cumplimiento (en la omisién), y el cumpli-
miento tardio ofrece atin (normalmente, salvo término esencial) interés
al acreedor (86). :

Esta exclusién, como regla, de las obligaciones ‘de no hacer del ré-
gimen peculiar de la mora se consagra expresamente en el Derecho ita-

(85) Con arreglo a estos principios, excluyen en todo caso las obligaciones
negativas del régimen de la mora: CAsTAN, op. cit., III, pdg. 162; ALBALADEJo,
op. cit, 11, 1, pags. 182-3; Lacruz: Elementos..., cit., 11, 1, pag. 109; Puic Bru-
TAU, op. cit.,, I, 2, pags. 488-9; EspiN, op. cit., pdg. 205. Un amplio elenco de la
doctrina que sostiene esta postura (con especial referencia a la argentina), en
Moisser DE ESPANES: «Incumplimiento y mora en las obligaciones de no hacer»,
en RGLJ, 1975, 1, pags. 345 y sigs., y alli, pags. 348 y sigs.

(86) Esta es la posicién matizada (exclusién como regla, pero no en todo
caso, de las obligaciones negativas del régimen de la mora) de Dirz-Picazo:
Fundamentos..., cit., pag. 681, acogida por VATTIER, ibidem, pégs. 88-9. Cfr, tam-
bién DfEz-PicAzZo y GULLON: Sistema..., cit., pidg. 261. Esta misma posicién mati-
zada es defendida, en un andlisis mds detallado, por MoISSET DE ESPANES, op. cit.,
passim, espec., pags. 356 y sigs. También aqui se llega a la conclusién matizada,
sobre la base de la distincién entre diversos tipos de prestaciones de no hacer,
y, en concreto, la mora resulta posible en aquellas que consisten en la cesacién
de una actividad a partir de un momento dado. En realidad, no puede decirse
que, desde el punto de vista de la practica social, nos hallemos ante una excep-
cién, pues si bien sélo se trata de una de las formas de la prestacién negativa,
este tipo es, como apunta MoIsseT, de los que més aplicacién tienen en la pric-
tica (ejemplo, pacto de no concurrencia).

Con anterioridad a todos ellos, en sentido también matizado, aunque vacilante,
vid. PINT6 Ruiz, voz «Incumplimiento...», cit., pag. 190.

Se ha objetado —cfr. ALBALADEjO y LACRUZ, 0p. y loc. cits. en nota precedente—
que en los casos en que cabe hablar de retraso en el cumplimiento de una obli-
gacién negativa (obligacién de cesacidn a partir de cierto momento), en realidad
lo que habria serfa un retraso en una prestacién positiva, que es de realizacién
previa y necesaria a la propia prestacién de inactividad (asi, el cierre del esta-
blecimiento en el caso de un pacto de no competencia). Se trata, en definitiva,
de una cuestién terminol6gica un tanto vidriosa: lo cierto es que en estos casos,
comoquiera que se califiquen o justifiquen, cabe la mora porque es posible el
retraso, y éste se refiere a la inactividad debida, a la prestacién objeto de la
obligacién negativa, aunque sea por mediacién de la actividad (cierre en el ejem-
plo) preliminar complementaria.
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liano en el articulo 1.222 de su Cédigo Civil: «Le disposizioni sulla
mora non si applicano alle obbligazioni di non fare; ogni fatto compiuto
in violazione di queste costituisce di per sé inadempimento.»

Hasta aqui, ningin problema: del propio caricter de la prestacion
negativa deriva que, como regla, no quepa en ella una modalidad o su-
puesto de incumplimiento (el retardado). Esta especialidad se refiere,
pues, al plano de la materialidad o facticidad del incumplimiento, de
las distintas formas o supuestos en que se produce la insatisfaccién del
acreedor, la falta del exacto resultado debido. En cambio, no existe es-
pecialidad en cuanto a las reglas de responsabilidad, los criterios para
su afirmacién, una vez verificada la falta del exacto cumplimiento. Sin
embargo, la confusién entre los dos planos se ha producido, y asi, de
aquella (verdadera) especialidad en el orden factico de cémo la lesién
al crédito se produce, se ha pretendido deducir (incorrectamente) una
genuina especialidad en el modo en cédmo el juicio de responsabilidad
opera para este tipo de obligaciones.

Asi, en Italia, y sobre la base del Gltimo inciso del articulo transcrito
(«todo acto realizado en violacién de éstas —las obligaciones negativas—
constituye de por si incumplimiento»), se ha sostenido que toda viola-
cién del contenido de la obligacién negativa —realizacién positiva de
la conducta prohibida— constituye sin més incumplimiento imputable al
deudor, de modo que no cabe aqui la prueba liberatoria a cargo de éste
(la de la imposibilidad sobrevenida no imputable a él de la prestacién
negativa), y, por tanto, la responsabilidad del deudor, una vez infrin-
gida por él la obligacién, se afirma en todo caso (87). De forma que
para las obligaciones de no hacer se hallaria consagrada una suerte de
responsabilidad automatica (objetiva o por el resultado, que prescinde de
la valoracién de la conducta del deudor) (88); en definitiva, un régimen
de’ responsabilidad especial sustraido a la aplicacién de las reglas ge-
nerales (arts. 1.218 CC it., 1.105-1.182 ss. CC).

(87) Asi, la Sentencia de la Cassazione italiana de 10 de mayo de 1951, nui-
mero 1.094, en Giur. It., 1952, 1, 1, cols. 685 y sigs., anotada por COVIELLO, jr.,
y allf, col. 690: «...si trattava di obbligazione negativa, di non fare (divieto di
subbaffitto); sicche in tal caso é perfino inammissibile una impossibilitd di adem-
pimento, perche, consistendo 1’obbligazione in una semplice inazione, non € ipotiz-
zabile che uno, contro il divieto, sia costretto a farlo. Lo proclama in modo
espreso l'art. 1.222, secondo il quale nelle obbligazioni di non fare, ogni fatto
compiuto in violazione di queste costituisce di per s¢ inadempimento: senza cioé,
che vi possa essere una causa giustificatrice...».

Asi, también GALGANO: Diritto privato, cit., pdg. 197: «qui —nelle prestazioni
di non fare— non si pone neppure il problema della impossibilita di adempiere,
dal momento che ogni fatto compiuto in violazione dell’obbligazione negativa
é un fatto volontarié dal debitore o dei suoi ausiliari, del quale il debitore & sem-
pre responsabile».

(88) Cfr. Bianca: Dell’inadempimento..., cit.,, pag. 245.
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Este malentendido ha sido salvado por CovieELLo Jr. (89) y por la
doctrina que le sigue (90). Més que argumentos derivados de la exége-
sis del precepto legal italiano (91), lo importante es constatar que si-
tuado éste, como el propio articulo 1.100, 1.°, del Cédigo Civil, en su
verdadero dmbito y significado (relativo a los supuestos féacticos o ma-
teriales del incumplimiento), no se comprende por qué en el caso de las
obligaciones negativas las reglas generales de responsabilidad contractual
habrian de sufrir excepcién. Tanto el articulo 1.222 del Cédigo Civil ita-
liano como el articulo 1.100, 1.°, del Cédigo Civil dejan imprejuzgado el
problema del juicio de responsabilidad: se limitan a excluir, como regla,
por la propia naturaleza de la prestacién negativa, el retraso en su cum-
plimiento. De modo que en la violacién de la obligacién de no hacer,
como en la de cualquier otra obligacién, una cosa sera el establecimiento
o verificacién de su infraccién (aqui, la realizacién de la conducta ve-
dada), y otra el juicio de la justificacion o no de tal infraccidén debitoria.
En concreto, si la infraccién ha estado determinada por imposibilidad
liberatoria de la prestacién negativa, la obligacidn se extingue, se excluye
el incumplimiento —Ila infraccién no es ya relevante al no haber obliga-
cién— vy, por tanto, la responsabilidad del deudor infractor (arts. 1.182-

1.184 y 1.105 CC).
Cierto que el especial caracter de la obligacién de no hacer, hace que

(89) «La impossibilita della prestazione e l'obbligazione negativa», en Giur. It.,
cit., cols. 685 y sigs., y con mayor amplitud, en la obra citada del mismo autor:
L’obbligazione negativa, vol. 11, 1934, pégs. 296 y sigs.

(90) Vid. Mosco, voz cit., pag. 429; BIANCA, op. cit., pags. 244-5; CoOTTINO:
L’impossibilita..., cit.,, pAg. 183; MESSINEO, op. cit., § 113, nim. 7, pag. 226 (este
Gltimo autor, como consecuencia del cambio de opinién en la octava edicién de la
obra, motivado, a su vez, por la critica de CoviELLO, jr.).

(91) Pues, obviamente, sélo tienen valor en el 4mbito de aquel ordenamiento.

A este nivel de argumentacién, CoviELLo, jr., ha puesto de manifiesto que el
inciso final del articulo 1.222 del Cédigo Civil italiano, segn el cual toda viola-
cién de la obligacién de no hacer es incumplimiento, no puede leerse separada-
mente del inciso inicial, por el que se excluye del régimen especial de la mora
a dicha clase de obligaciones. Conectando ambas partes, final e inicial del ar-
ticulo, resulta claro que lo que en él se dice es que la tnica forma de incum-
plimiento (material o factico) que cabe en las obligaciones de no hacer, es el
incumplimiento en sentido estricto (definitivo), por contraposicién al retraso.
En este mismo sentido, contrapone «incumplimiento» y retardo, el -artfculo 1.218
del Cédigo Civil italiano. Es decir, el inciso final del articulo 1.222 del Cédigo
Civil italiano no hace sino confirmar o reforzar la exclusién en las obligaciones
de no hacer de la disciplina especial de la mora. La absolutividad de la expresién
legal (Ogni fatto... costituisce di per sé inadempimento), no hace sino sefialar
que la exclusién es total (lo es asi para CovieLLo, jr., cfr. L'obbligazione negativa,
IT, cit., pégs. 5 y sigs.), y que la principal virtualidad de la exclusién del régimen
de la mora estriba en la no necesidad de la intimacién —que, como regla, se
exige en la mora, artfculo 1.219 del Cédigo Civil italiano—, lo que confiere a la
violacién de la obligacién negativa relevancia auténoma («per sé») (cfr. COVIELLO,
junior, Giur. Ii., cit., col. 687).
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su incumplimiento se concrete en un actuar del propio deudor —y sélo
de él, por lo que se ha hablado de la infungibilidad de la prestacién
.negativa (92)—, y que su cumplimiento, en tanto que consiste en una
actitud puramente omisiva, es con relacién a otro tipo de prestaciones
més facil; pero esto debe llevar a afirmar el cardcter poco frecuente de
la imposibilidad liberatoria (el caso fortuito, con todos sus tradicionales
requisitos) en estos casos (93), y no a negar aprioristicamente al deudor
la posibilidad de su prueba.

Esta interpretacion, por otra parte, encuentra, ademds, cumplida de-
mostracién histérica. Ya PoTHIER (94), al hablar del caso fortuito, se
referfa al supuesto de quien, obligdindose a no hacer una cosa, se ve
obligado a hacerla por causa de fuerza mayor, no ddndose entonces lugar
al resarcimiento. Siguiendo esta tradicién, deben tenerse en cuenta los
articulos 1.148 del Cédigo Civil francés («Il n’y a lieu a aucuns dom-
mages et interéts, lorsque par suite d’une force majeure ou d’un cas
fortuit, le debiteur... a fait ce qui lui était interdit») y 1.226 del Cé-
digo Civil italiano de 1865 («[l debitore non é tenuto a verun risarcimento
di danni, quando in conseguenza di una forza maggiore o di un caso
fortuito... ha fatto cio che gli era vzetato» ). El recuerdo de este dltimo
articulo resulta especialmente clarifi cador, pues su clara disposicién co-
existia con la del articulo 1.221 del Cédigo Civil italiano de¢ 1865, cqui-
valente al actual 1.222 del Cddigo Civil italiano. que disponia que «s¢
lobbligazione consiste nel non fare, il debitore che vi contravviene, é
tenuto ai danni pel solo fatto della contravvenzione». Norma esta tltima
que cumplia la funcién, al igual que los actuales 1.222 del Cédigo Civil
italiano y 1.100, 1.°, del Cédigo Civil, de excluir el régimen especifico
de la mora como regla para las obligaciones de no hacer, pero que se
situaba en un plano distinto del juicio de responsabilidad, general éste
para todas las obligaciones, y en el que la prestacién negativa era con-
templada expresamente (art. 1.226 CC it., supra transcrito). En la ac-
tualidad tal referencia expresa ha desaparecido en el Derecho italiano,
mientras que en el Derecho espafiol codificado nunca llegé a existir.
Pero ello no es obsticulo para la aplicacién de las normas gencrales,
pues, de un lado, el articulo 1.105 del Cédigo Civil —al igual que el

las negativas), y el articulo 1.184 del Cédigo Civil se aplica analdgica-

(92) Cortino, op. y loc. dlt. cits.

(93) Cfr. CoviELLo, jr., op. y loc. ult. cits.; MESSINEO y Mosco op. y loc.
ultimamente cits.

(94) Tratado de las obligaciones, cit. (I, 2, nim. 149), pag. 86.
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mente a las obligaciones de no hacer (95); por otro, la aludida distin-
cién de planos (supuestos facticos de incumplimiento/juicio de respon-
sabilidad) se mantiene aun en defecto de una norma expresa (que alli,
y cuando existia, 1a declaraba o manifestaba, pero no la creaba).

En conclusién, pues, al deudor de una obligacién negativa le cabe,
una vez infringida ésta, como a cualquier otro deudor no cumplidor y
en conformidad con los articulos 1.105 y 1.182 y siguientes del Cédigo
Civil, dar la prueba liberatoria de la imposibilidad sobrevenida de la
prestacién (en este caso, de la omisién) por causa a él no imputable,
prueba liberatorio-extintiva que, excluyendo el propio incumplimiento,

(95) La no contemplacién especifica de las obligaciones de no hacer en la
sede de la imposibilidad sobrevenida de la prestacién como causa extintiva de la
obligacién obedece, como es sabido, a la preponderancia tradicional, no sélo en
este 4mbito, de las obligaciones de dar o entregar cosa especifica, que condujo al
solapamiento de esta causa extintiva con la pérdida inculpable de la cosa debida.
Esta tradicién, que el Cédigo espafiol recibe, a través del Proyecto de 1851, del
Cédigo francés, es la que conduce a la propia rdbrica de la seccién en que esta
causa extintiva se contempla, y a que sélo marginalmente lo hayan sido en ella
las prestaciones de hacer. En cualquier caso, la conciencia de esta tradicién arras-
trada en el tiempo, y del caricter general de la causa extintiva (cualquier presta-
cién puede devenir sobrevenidamente imposible, y cuando ello se produce sin
responsabilidad del deudor, la obligacién, que inicialmente surgié, se extingue),
permite subsanar sin problemas las deficiencias del texto legal.

Asi. en nuestra doctrina, cfr. LAcRuz: Elementos..., cit., I, 1, pag. 116: «En
cuanto a las prestaciones de hacer (o, indudablemente, las de no hacer), dispone
el articulo 1.184...»; CASTAN, op. cit., III, pag. 326: «En ellas (obligaciones de
hacer) queda liberado el deudor cuando la prestacién resulte legal o fisicamente
imposible (art. 1.184). Docirina anédloga habrd que aplicar a las obligaciones de
no hacer cuando el hecho resultare de realizacién legal o fisicamente necesaria»;
EspiN, op. cit.,, pags. 1789: «En las obligaciones de no hacer, cuando legal o fi-
sicamente sea necesario realizar el hecho, habrd que aplicar por analogia este
precepto» (el art. 1.184 del Cédigo Civil); ALBALADEjO, op. cit.,, II, 1, pag. 297:
«La imposibilidad/sobrevenida de la prestacién/puede proceder de cualquier cau-
sa (de hecho o de Derecho), articulo 1.184, in fine. Asi..., en las/obligaciones/de
no hacer, necesidad ineludible de hacerlo/el acto/(quien se comprometié a no
edificar un solar, ha de levantar un edificio por imperativo de una ley que obliga
a construir)»; GONZALEz PORRAS, op. cit., pags. 291-2 (sub comentario al articu-
lo 1.184): «Las observaciones que se llevan dichas con relacién a las obligaciones
de hacer, y a las que expresamente se refiere el articulo 1.184 del Cédigo Civil,
son igualmente aplicables a las de no hacer. De indudable lo ha calificado la
doctrina. El comportamiento negativo, que es la esencia de la obligacién de no
hacer la prestacién, puede ocurrir que se vea contrariado por causas fisicas o le-
gales que lleven a la realizacién de lo que estaba prohibido, y, légicamente, esas
causas operaran del mismo modo, y a tenor del articulo 1.184, extinguiendo la
obligacién. La no realizacién de un hecho material con trascendencia juridica (no
arrendar —?— un solar o no edificar en él), o de puros actos juridicos (no recla-
mar el crédito), pueden ver obstaculizada su inactividad por razones fisicas o ju-
ridicas, que lleven a la realizacién de lo que no se podia ejercitar. La violacién
que tiene esas causas, y que no es imputable al obligado, extingue la relacién
negocial, conforme al articulo 1.184 del Cédigo Civil».
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excluye la responsabilidad (también la convencionalmente pactada, en su
caso, salvo pacto asuntivo del fortuito) (96).

Dada la especial configuracién de la prestacién debida, la imposibi-
lidad liberatoria en estos casos se traduce en una necesidad del hacer
vedado, por causa no imputable al deudor de la omisién (97). La impo-
sibilidad fortuita de la inactividad debida puede determinarse o por
eventos naturales —una catdstrofe natural que obliga a desplazarse a
quien se comprometié contractualmente o, al aceptar la obligacién im-
puesta por el testador, a no salir de una cierta localidad o regién—, o por
actos de la autoridad —en el mismo caso, desplazamiento por detencién
policial o alistamiento forzoso—. La actividad del deudor forzada por
la imposibilidad, y cuya omisién garantizaba la obligacién, puede con-
sistir en un facere material (como el caso puesto de limitacién de la 1i- -
bertad de residencia) o juridico (como el compromiso de no vender he-
cho imposible por una legislacién de venta forzosa, o de vender prefe-
rentemente, hecho imposible por una preferencia distinta legalmente es-
tablecida, o de no vender por debajo de cierto precio, hecho imposible
por un precio administrativamente fijado) (98).

D) LOS CASOS DISCUTIDOS

1) LoS SUPUESTOS DEL «RECEPTUM»

a) Consideraciones generales

Entre los casos que tradicionalmente se han presentado como discu-
tidos o como dificilmente encajables en las reglas generales de responsa-

(96) Para la responsabilidad convencional (cldusula penal), ello se deduce
del articulo 1.152, 2.°, del Cédigo Civil.

En los casos de obligaciones negativas en que cabe el retraso, el deudor mo-
roso en la omisién debida podrd exonerarse de la responsabilidad por el retraso,
justificAndolo por imposibilidad sobrevenida a él no imputable de la prestacién
negativa durante el tiempo en que aquél se ha producido, siempre que no nos
hallemos ante un término esencial, caso en el cual el incumplimiento se hace
definitivo: entonces, la responsabilidad y la prueba liberatoria ya no se referiran
al retraso en el cumplimiento (la omisién tardia no interesa al acreedor), sino
al incumplimiento total y definitivo de la obligacién.

Cuando nos hallemos ante prestaciones negativas divisibles (ex art. 1.151, 3.,
del Cédigo Civil, cfr. BErcoviTz [Rodrigo]: «Las obligaciones divisibles e indi-
visibles», en ADC, 1973, pégs. 507 y sigs., y alli, pags. 536 y sigs.; cfr. también
Puic BrutAu: Fundamentos..., cit., I, 2, pégs. 255 y sigs.), el deudor podra exo-
nerarse de la responsabilidad que deriva del parcial no cumplimiento, probando,
a su vez, la imposibilidad sobrevenida a él no imputable de la prestacién negativa
en la parte no cumplida.

(97) Cfr. CovieLLo, jr., en Giur. It., col. 688, y la doctrina espafiola citada
y transcrita en la nota 95.

(98) Cfr. CovieLLo, jr., ibidem, cols, 689-90.
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bilidad contractual (o més exactamente, en la interpretacién que de ellas
se hace) figuran los supuestos agrupados bajo la denominacién romanfs-
tica del receptum, designados asi por el paralelismo, también tradicio-
nal, que se establece entre estos casos y los supuestos de custodia téc-
nica del Derecho romano (nauta, caupo, stabularius), supuestos en los
que, como es sabido, la responsabilidad del deudor de la entrega de una
cosa determinada se afirmaba como norma ante su falta, no obstante la
destruccién de la cosa, y sdlo venia a menos ante la prueba excepcio-
nal por parte del deudor de alguno de los supuestos tipicos exoneratorios
(vis maior, damnum fatale). En defecto de tal prueba, la responsabi-
lidad del deudor se afirmaba «etiamsi sine culpa eius res perit vel dam-
num datum est» (99).

Sobre la base de estos precedentes romanos se ha sostenido la exis-
tencia en el Derecho vigente de supuestos de responsabilidad contractual
que tienen como nota comtn el originarse en la recepcién de la cosa o
cosas debidas por el deudor (responsabilidad ex recepto), y el suponer
un agravamiento respecto de las reglas generales —arts. 1.105 y 1.182
y siguientes CC— de la responsabilidad contractual, si bien se precisa
que su configuracion actual es menos rigurosa que la cuasiobjetiva del
Derecho romano (100).

Estos supuestos del receptum, entendidos como de agravacién de
la responsabilidad del deudor siquiera sea en el plano probatorio, serian
en el Derecho moderno los casos de responsabilidad del transportista por
la pérdida o averia de las cosas transportadas en el transporte de cosas
(articulo 1.602 CC, 361 CCom), el de la responsabilidad por deterioro,
pérdida o destruccién de las cosas introducidas o entregadas en estable-
cimientos hoteleros o similares (arts. 1.783-4 CC), vy el caso, aunque
respecto de este dltimo existen vacilaciones a la hora de calificarlo o no

(99) Cfr. Barassl, op. cit., pag. 363; NAToL: L’attuazione del rapporio obli-
gatorio (Appunti delle lezioni), 11, Milano, 1962, pdg. 112; VICENT CHULIA:
Compendio critico de Derecho mercantil, 11, Valencia, 1982, pdg. 433; GARRIGUES:
Curso de Derecho mercantil, 11, Madrid, 1980 (7 ed. rev. por F. SANCHEZ CALE-
RO), pags. 227-8; JOrs-KuNkeL: Derecho privado romano (trad. de la 2.2 ed. ale-
mana por L. PRIET0 CAsSTRO), Barcelona, 1937, pags. 342-3; D’ORrs (A.): Derecho
privado romano, Pamplona, 1977 (3.* ed.), pags. 553-4 (sub § 512); Arias Ramos
vy ARIAs BONET: Derecho romano, 11, Madrid, 1981 (16.* ed.), pag. 644.

(100) Asi, dice SANcHEz CALERO (F.): Instituciones de Derecho mercantil,
Madrid, 1982 (9. ed.), pag. 447, para el transporte terrestre (mercantil) de cosas,
que «el tradicional rigor de la responsabilidad del porteador ex recepto, se ha re-
ducido sustancialmente al campo de la prueba.

Por su parte, GARRIGUES: Curso..., cit., pag. 228, dice que el Cédigo de Co-
mercio, apartdndose de la tradicién del receptum, aparece informado en la regu-
lacién de la responsabilidad del porteador terrestre por el principio de la culpa,
y limita el agravamiento de su responsabilidad, igualmente, al plano probatorio
(pagina 229).
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como de agravamiento, de la responsabilidad de las entidades bancarias
en el servicio de las cajas de seguridad. A estos casos aflade la doctrina
italiana (101), sobre la base de lo dispuesto en el articulo 1.787 del Cé-
digo Civil italiano (102), el de la responsabilidad por dafio o destruc-
cién de las mercancias depositadas en almacenes generales.

(101) Cfr., por ejemplo, MESSINEO, op. cit, § 114, nim. 4, pag. 238; REs-
cIGNo: «In tema di responsabilitd della banca nel servizio delle cassette di sicu-
rezza», en Banca, bors. e tit. cred., 1971, 11, pags. 267 y sigs., y alli, pag. 270;
MoLLE: I contratti bancari, Milano, 1978 (32 ed.), pig. 684.

En la doctrina espafiola existe una pacifica aceptacién de que el régimen de
responsabilidad del transportista mercantil de cosas supone un agravamiento pro-
batorio respecto de las reglas generales (civiles) de la responsabilidad contrac-
tual, como consecuencia de la tradicién, aminorada en el Cédigo de Comercio, del
receptum romano: cfr. GARRIGUES: Curso..., cit., pags. 227 y sigs.; SANCHEz Ca-
LERO, op. cit., pag. 447; VICENT CHULIA, op. cit., pigs. 433 y sigs.; URiA: Dere-
cho mercantil, Madrid, 1966 (5. ed.), pag. 502; BROSETA: Manual de Derecho
mercantil, Madrid, 1981 (4.2 ed.), pag. 412; GonzALEz Porras: «Modificaciones
convencionales de la responsabilidad civil (Contribucién al estudio de tales pactos
en el contrato de transportes y su conexién con el seguro de la responsabilidad
civil general)», en RDM, 1978, pags. 477 y sigs., y alli, pdgs. 483 y 493 y sigs.

En la jurisprudencia, vid. la Sentencia de la Audiencia Territorial de Barce-
Jona de 14 de febrero de 1972, en RGD, 1972 (abril), pags. 361-2: «aspecto éste,
el de las responsabilidades (derivadas del transporte de mercancias), en el que se
destacan con fuerza las especialidades del Derecho del comercio frente al civil, en
el sentido de exigir una muy rigurosa responsabilidad».

Para el transporte civil (art. 1.602 del Cédigo Civil), cfr. Diez-Picazo y Gu-
LLON: Sistema..., cit., pag. 477: «el articulo 1.602 lo sujeta (al porteador) a un
severo régimen de responsabilidad, en tanto responde de la pérdida y de las
averias de las cosas que recibe, a no ser que pruebe que la pérdida o la averia
ha provenido de caso fortuito o de fuerza mayor». Cfr., asimismo, GuLLéN: Cur-
so..., cit., pag. 280, y DiEz-PicAzo: Fundamentos..., cit., pag. 711.

Una directa conexién de la responsabilidad de fondistas y mesoneros (articu-
los 1.783-4 del Cédigo Civil) con la tradicién romana del receptum, se establece
por LAcruz: Elementos..., cit.,, 11, 3, pags. 243 y sigs.

Para la responsabilidad bancaria en el servicio de las cajas de seguridad,
vid. GARRIGUES: Contratos bancarios (2* ed. rev. por S. MoLLE), Madrid, 1975,
paginas 458 y sigs. (la posicién de GARRIGUES es considerada por MOLLE como con-
sonange5 ) con los principios agravatorios del receptum; cfr., op. cit, pag. 686,
nota .

(102) Art. 1.787 del Cddigo Civil italiano: «I magazzini generali sono respon-
sabili della conservazione delle merci depositate, a meno che si provi che la
perdita, il calo o ’avaria, é derivata da caso fortuito, dalla natura delle merci ovvero
da vizi di esse o dellimballaggio».

En cambio, en Derecho espafiol, como es sabido, no existe una norma especial,
ni en el Cédigo de Comercio ni en el Real Decreto de 22 de septiembre de 1917,
que contemple especificamente la responsabilidad de este tipo de depositarios.

Pero en el 4mbito también de la custodia existe otra norma, la del articulo 307,
20, del Cédigo de Comercio, en la que la doctrina ha visto asimismo un matiz
agravatorio. Dispone este precepto, con relacién al depdsito de numerario con
especificacién de moneda y al depésito cerrado, que «los riesgos de dichos depd-
sitos correrdn a cargo del depositario, siendo de cuenta del mismo los dafios que
sufrieren, a no probar que ocurrieron por fuerza mayor o caso fortuito insuperable».

Con la expresién contenida en el inciso final de la norma, parece darse a la
“exoneracién del deudor no cumplidor un matiz claramente excepcional. Asi lo ha
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De los tres casos citados sélo se contemplan directamente por el le-
gislador los dos primeros. En ellos existe como dato comin a ambos, la
identificacidn legislativa de la prueba liberatoria que ha de dar el deudor
ante el dafio o pérdida de las cosas, con la del caso fortuito o fuerza
mayor (arts, 1.602 CC, 361 CCom). El articulo 1.784 del Cédigo Civil
se refiere s6lo a la fuerza mayor; pero ya sabemos que ésta es expre-
sién en todo equivalente a la del caso fortuito. En cambio, no se con-
templa en nuestro Derecho en modo expreso la responsabilidad bancaria
en el servicio de cajas de seguridad, como, por otra parte, tampoco se
contempla el contrato que le da origen. Pero también aqui la prueba
liberatoria de la entidad bancaria ante la pérdida, deterioro o destruc-
cién de las cosas introducidas en la caja, se reconduce a la fuerza mayor
o al caso fortuito. Y ello tanto por la disposicién del articulo 307, 2,
del Cédigo de Comercio, que se refiere al depésito cerrado del que de-
riva esta figura contractual, cuanto porque asi lo establecen las condi-
ciones generales en uso en los contratos-tipo de esta modalidad bancaria,
y es a lo «pactado» a lo que ha de estarse ante todo, tratdndose de con-
tratos atipicos (103).

interpretado la doctrina mercantilista, que entiende que en estos casos no se exige
del depositario el nivel normal de diligencia en la custodia (la culpa levis), sino su
nivel mas riguroso (la culpa levissima). Cfr. GARRIGUES: Curso..., cit., pags. 137-8,
y Contratos bancarios, cit., pdg. 398; SANCHEZ CALERO, op. cit., pag. 415; URiA,
op. cit., pig. 593; BROSETA, op. cit., pag. 442.

Me parece enormemente dudoso que nos encontremos ante una norma agrava-
toria. El uso de la expresién «fuerza mayor» no tiene ese sentido, pues es en todo
equivalente a la de caso fortuito como evento impeditivo del cumplimiento (o del
exacto cumplimiento), del que el deudor no debe responder (como norma, por
falta de culpa suya, ex arts. 1.105-1.182 del Cédigo Civil).

Por otra parte, la expresién «insuperable» no tiene tampoco sentido agravatorio,
pues no afiade nada a la de la imprevisibilidad o inevitabilidad, que se contienen
en el articulo 1.105 del Cédigo Civil, es decir, a la no referibilidad al deudor del
?vento que le impide cumplir (o hacerlo exactamente), como nota comin del caso
ortuito.

En cambio, si es cierto que tratdndose de profesionales de la custodia (alma-
cenes generales, bancos —cfr., para éstos, GARRIGUES: Contratos bancarios, cit.,
pagina 398—), la imputabilidad a éstos del evento impeditivo del cumplimiento
(causante del dafio, pérdida o destruccién de las cosas depositadas) se valora con
el patrén de conducta profesional o técnico propio de la actividad que tiene ese
cardcter. Pero aqui no nos hallamos ante una norma especial, sino ante la aplica-
cién de la norma general del articulo 1.104, 1, del Cédigo Civil, que consiente la
adaptacién de la diligencia —criterio general de imputacién, ex articulos 1.105
v 1.182 del Cédigo Civil— a la naturaleza, aqui técnica, y circunstancias (de per-
sonas, tiempo y lugar) de la obligacién.

(103) Asi, respecto de la derivacién del contrato de uso del servicio dc cajas
de seguridad del depdsito cerrado, dice GARRIGUES: Contratos bancarios, cit., pa-
gina 443: «El servicio bancario de cajas de seguridad aparece histéricamente como
un desenvolvimiento de los depdsitos cerrados».

En cuanto al cardcter usual en la praxis bancaria de las cldusulas de fortuito
o fuerza mayor, vid. GARRIGUES, ibidem, pag. 460.
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Ademads, junto a las cldusulas generales exoneratorias, el legislador,
en los casos del transporte y de la responsabilidad de fondistas y meso-
neros, enumera o particulariza algunos hechos concretos que el deudor
puede probar para exonerarse de la responsabilidad por la pérdida, de-
terioro o destruccién de las cosas debidas: el robo a mano armada (ar-
ticulo 1.784 CC), la naturaleza misma de las cosas o vicios propios de
ellas (art. 361 CCom) y, en las condiciones legalmente prescritas, el de-
fecto de embalaje (cfr. art. 356 CCom), supuesto este dltimo recondu-
cible a toda una familia mds amplia de hechos liberatorios, no impu-
tables al deudor: la conducta del propio acreedor.

De la mencién expresa del caso fortuito y/o de la fuerza mayor en
estos casos, en vez de las expresiones usadas en las normas generales
(articulo 1.182 CC: ausencia de culpa del deudor y anterioridad a la
constitucién de la mora; art. 1.105 CC: inevitabilidad e imprevisibili-
dad), y del acompafiamiento a aquella mencién de ciertos supuestos de
exoneracién, se ha pretendido deducir la existencia de una responsabi-
lidad agravada para el deudor en el plano probatorio. Mientras en los
supuestos ordinarios, con arreglo a la teoria de la culpa, basta con pro-
bar la ausencia de la misma en la produccién del dafio (prueba negativa)
para que se produzca la exoneracién del deudor no cumplidor (o que
no lo hace exactamente), en los casos del receptum el deudor, a falta
del exacto cumplimiento, habria de probar, ademés, la especifica causa
extrafia a su conducta, a €l no imputable, en virtud de la cual el dafio
(en las cosas objeto de custodia) se ha producido (104).

Por lo que se refiere a la preferencia en materia de contratos atipicos de lo
estipulado por las partes, resulta del propio principio de la autonomia de la vo-
luntad (art. 1.255 del Cédigo Civil), del que deriva precisamente la posibilidad de
su existencia. Sobre el particular, vid. Dfez-Picazo: Fundamentos..., cit., pdg. 257;
Puic BRrutAu: Fundamentos..., cit.,, II, 1, pdgs. 453 y sigs.; LAcruz: Elemen-
tos..., cit., 11, 2, pags. 208 y sigs.; ALBALADEJO: Derecho civil..., cit., II, 1, pag. 412.
Con amplitud, JorRDANO BAREA: «Los contratos atipicos», en RGLJ, 1953 (julio-
agosto), pags. 51 y sigs., y alli, pdgs. 83 y sigs.

En el texto se han utilizado comillas para indicar que aqui lo «pactado» nace
de la aceptacién pura y lisa por el cliente de lo predispuesto por la entidad ban-
caria. Pero ello no afecta a que lo aceptado por aquél —eliminando, en su caso,
lo que contravenga los limites generales de la autonomia de la voluntad y los
especificos protectores de la parte adherente— tiene caricter de reglamento con-
tractual aplicable.

En el Derecho italiano, si se regula, dentro de los contratos bancarios, el refe-
rente al servicio de cajas de seguridad (arts. 1.839 y sigs. del Cédigo Civil italiano).
Y, en esta sede, existe una norma especifica de responsabilidad contractual que
hace también mencién expresa del caso fortuito. Dispone, en efecto, el articulo 1.839
del Cédigo Civil italiano: «Nel servizio delle cassette di sicurezza, la banca risponde
verso 'utente per I'idoneitd e la custodia dei locali e per Vintegritd della cassetta,
salvo il caso fortuito».

(104) Asi, en la doctrina, vid. GoNzALEZ PORRAS, op. cit., pag. 483 (la respon-
sabilidad del porteador): «resulta fundada en el receptum, y ello se desprende con
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En la doctrina italiana (105) este mismo diverso rigor en la prueba
liberatoria del deudor se articula en la distincién entre la causa no impu-
table (aquella expresién contenida en la regla general de la responsabi-
lidad contractual —art. 1.218 CC it— y bajo la que se agrupan todos
aquellos eventos impeditivos del exacto cumplimiento que por no ser
referibles al deudor son para él exoneratorios), y el caso fortuito o la
fuerza mayor. De este modo la diferencia entre la causa no imputable
y el caso fortuito se refleja sobre la dificultad de la prueba liberatoria
a dar por el deudor que no cumple o no lo hace exactamente, para exo-
nerarse: en el primer caso basta la ausencia de culpa (prueba negativa);
en el segundo, ademds, se requiere la prueba especifica (positiva) del
concreto evento (en relacién al cual el deudor es inculpable) causan'e
del dafio en las cosas (del incumplimiento).

Esta aludida diferencia en el plano probatorio se operaria de confor-

toda evidencia del principio de la inversién de la carga de la prueba, pues incumbe
al porteador probar el hecho extrafio y no imputable como causante del incumpli-
miento del contrato; dicho con otras palabras, interesa e incumbe al porteador
probarlo, ya que sobre él pesa una presuncién iuris tantum y especifica de respon-
sabilidad. A él compete probar la causa liberatoria, y no ciertamente en forma
negativa y genérica, como a cualquier otro deudor, sino identificando esa causa
y probandola positivamente»; GARRIGUES: Curso..., cit., pags. 229-230: «aqui (en
la carga de la prueba) renace la especialidad del transporte mercantil: al porteador
no le basta, como en Derecho civil, probar que ha empleado toda la diligencia para
evitar el dafio de la mercancia; ha de probar positivamente la realizacién del su-
ceso fortuito, la fuerza mayor o la naturaleza o el vicio propio de la cosa, demos-
trando que cualquiera de ellos es causante del dafio (§ 3.° del art. 361).

Esta prueba ofrece la mayoria de las veces grandes dificultades, porque la reali-
zacién del accidente dafioso escapa a toda demostracién directa. Tal dificultad de
prueba se traduce, pricticamente, en una agravacién de la responsabilidad del
porteador»; VICENT CHULIA, op. cif., pég. 433: «...inversién de la carga de Ia
prueba, que origina una presuncién de culpabilidad en el transportista, salvo prueba
en contrario, en la que demuestre la causa concreta del accidente o dafio»; SANCHEZ
CALERO, op. cit., pag. 447: «el tradicional rigor de la responsabilidad del porteador
ex recepto, se ha reducido sustancialmente al campo de la prueba, en cuanto que
para exonerarse de la responsabilidad, el porteador debe probar que la fuerza
mayor, el caso fortuito o el vicio propio de la cosa fueron el hecho causante
del dafio».

Cfr. también BROSETA, op. cit., pag. 412, y Urfa, op. cit., pag. 502.

En la jurisprudencia, la citada Sentencia de la Audiencia Territorial de Barce-
lona de 14 de febrero de 1972 (RGD, 1972, pags. 361-2): «aspecto éste, el de las
responsabilidades (derivadas del transporte) en el que se destacan con fuerza
las especialidades del Derecho del comercio frente al civil, en el sentido de exigir
una muy rigurosa responsabilidad, para cuya exoneracién no basta, como en el
dmbito de la legislacién comun y general, probar el empleo de la méxima diligencia
en evitacién del dafio, sino que es preciso, de conformidad al pérrafo tercero del
articulo 361 del Cédigo de Comercio, probar que el incumplimiento de la obliga-
cién fundamental de entrega de la mercancia en buen estado y dentro del plazo
ha obedecido o a vicio propio de la cosa, 0 a un caso fortuito, o a fuerza mayor».

(105) * Cfr. VISINTINI: La responsabilita..., cit., pags. 149 y sigs.; DE MARTINI,
en Giur. Cass. Civ., 1944, 11, pégs. 5012, y MajeLLo: Custodia e deposito, cit.,
péagina 231, - .
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midad con el influjo romanistico de los supuestos de la custodia técnica,
puesto que si el deudor tiene las cosas en su poder, y debe restituirlas
en el mismo estado en que las ha recibido, debe, a su vez, demostrar,
en caso de pérdida o daflo de las mismas, que éstos se han producido
por razones claramente ajenas a una deficiencia de su cuidado (106).

El distinto rigor probatorio se refiere en la doctrina de la culpa sea
al incumplimiento (que es relevante en tanto que imputable), en cuyo
caso la liberaciéon del deudor se determina probando éste la no impu-
tabilidad de aquél con la prueba normal (ausencia de culpa) o rigurosa
(caso fortuito); sea a la imposibilidad sobrevenida del cumplimiento o
de su exactitud (entendida bien como una hipétesis de incumplimiento,
bien como prueba general liberatoria), determindndose igualmente aqui
la exoneracién con la prueba rigurosa (caso fortuito) o normal (ausencia
de culpa) de su no imputabilidad al deudor.

Entre quienes refieren el diverso rigor probatorio a la imposibilidad
de la prestacién como una de las hipdtesis de incumplimiento se sitda
GIORGIANNI (107), para quien, dentro del dmbito de los supuestos re-
gidos preferentemente por el articulo 1.218 del Cédigo Civil italiano (ar-
ticulos 1.182 ss. CC), se sitlan los casos del receptum, que para él son
los casos de responsabilidad del transportista de cosas por la pérdida o
averia de las mismas (art. 1.693 CC it.), la responsabilidad derivada del
depdsito en almacenes generales (art. 1.787 CC it.) y la propia de esta-
blecimientos hoteleros y asimilados (1.783 ss. CC it.). Todos estos casos
se caracterizarian porque el legislador, utilizando la expresién del caso
fortuito —a diferencia de otros supuestos, como el art. 1.805 CC it.,
referido al comodato, en que dicha expresién se emplearia como sinénima
de la general de la causa no imputable—, ha querido imponer al deudor,
como lo demostraria el elenco de supuestos liberatorios predispuesto por
la ley en estos casos, la prueba especifica del concreto evento que ha
hecho (parcial o totalmente) imposible la prestacién, no bastando, como
en los demas casos, la prueba de la diligencia del deudor o de la au-
sencia de culpa (que seria la causa no imputable del art. 1.218 CC it.).

Parten, en cambio, de la imposibilidad de la prestacién como prueba

(106) Vid. MESSINEO, op. cit., § 113, nim. 8 bis, pags. 227-8, y § 114, nGm. 4,
paginas 237 vy sigs.

Por su parte, en la Sentencia citada de la Audiencia Territorial de Barcelona
de 14 de febrero de 1972, se justifica el rigor probatorio del transporte de cosas,
porque «las cosas estdn en poder y custodia del que se obliga al resultado del
transporte, y fuera del contacto e influencia del cargador, consignatario y demés
personas o entidades interesadas en aquél».

(107) L’ inadempimento, cit., pags. 251 y sigs., y voz cit., pag. 877.
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general liberatoria, mds o menos rigurosa seglin los casos —seglin se
trate 0 no de una hipétesis de receptum—, MOLLE y Asauini (108).
Siguiendo la orientacién constructiva que se prefiera —lo que en
sustancia no afecta al dmbito objetivo en que la especialidad se pretende
introducir—, el circunscribir el «rigor probatorio» de la causa especifica
de la imposibilidad (total o parcial) del cumplimiento (dafio o pérdida
de las cosas que han de ser custodiadas) a los solos casos del receptum,
lleva aparejado como necesaria consecuencia que sélo en ellos el deudor
sufre el riesgo de las causas ignotas; es decir, no se libera (responde)
cuando la imposibilidad total o parcial de cumplir (el dafio o pérdida de
las cosas), aun no constando que derive de su falta de cuidado (culpa),
tampoco ha podido establecerse en modo fehaciente el preciso evento
que la causd, en modo de poder concluir con certeza que, en efecto, re-
sulta extrafia al deudor, que no le resulta imputable (109). En otras pa-

(108) Cfr. MOLLE, op. cit., pag. 684, y RESCIGNO, op. cit., pag. 274. Tal parece
ser también la opinién de MESSINEO, op. y loc. cits.

(109) Esta doctrina de las causas ignotas, aplicacién, en definitiva, de la de
la carga de la prueba (la incerteza o falta de prueba perjudica a la parte por ella
onerada; el deudor responde al no dar en su integridad la prueba liberatoria: hecho
obstativo de la pretensién acreedora, constitutivo de su pretensién exoneratoria),
resulta de aplicacién: frecuente por la jurisprudencia en materia de transporte.

Asi, 1a Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de abril de 1913 (nim. 21), ha-
ciendo aplicacién del régimen probatorio del Cédigo de Comercio —que, como se
vera maés adelante, no es especial-agravatorio, sino aplicacién del general-civil—,
deniega la liberacién del porteador ferroviario por incumplimiento parcial del con-
trato de transporte, no obstante obedecer dicho incumplimiento parcial a la des-
truccién de parte de las mercancias transportadas por un incendio acaecido en los
almacenes de la estacién ferroviaria de destino. Y ello porque aun no constando
su cardcter intencionado o negligente, el articulo 361 del Cédigo de Comercio y el
siguiente «imponen al porteador la obligacién de probar que los accidentes com-
prendidos en el primero no fueron debidos a su negligencia; prueba no practicada
por el recurrente, por lo que, y por no haberse declarado por el Tribunal a quo
que .concurrié un caso fortuito o de fuerza mayor», procede la desestimacion del
recurso. Aplicacién aqui, pues, del régimen de la carga de la prueba: al no constar
con certeza (falta o insuficiencia de prueba) el fortuito, en la duda, no hay libera-
Eién .(s§e falla contra quien —el deudor-porteador— la ley atribuye el riesgo pro-

atorio).

Aln mdés clara, sobre la aplicacién de esta doctrina, la citada Sentencia de la
Audiencia Territorial de Barcelona de 14 de febrero de 1972, RGD, cit., pag. 362:
ante la alegacién por el transportista de que el incendio que destruyé el camién y la
mercancia (balas de algodén) es un caso fortuito, se dice que ésta es una «versién
que enuncia el indiscutible suceso, pero que no explica las causas que lo origina-
ron, advirtiéndose que en el proceso no existe la més minima prueba de la forma
en que éste se produjo, demostracién que correspondia al demandado acreditar en
virtud del desplazamiento de la prueba, que positivamente le obligaba no simple-
mente a afirmar la causa, sino a demostrarla; justificacién que, desde luego, no
debe estimarse cumplida en razén del archivo de las diligencias penales al efecto
instruidas, decisién expresiva de una no responsabilidad penal que de ningtin modo
constituye una calificacién que pueda vincular en otro sentido que el expresado
a los Tribunales civiles...». Por ello, se afiade: «desconociéndose en realidad las
causas del tan repetido incendio, como el propio demandado reconoce, y atendido
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labras, en tanto la ajenidad o inimputabilidad al deudor no resulte en
modo cierto, la imposibilidad de cumplir le es imputable (109 bis).
Una primera observacidn, derivante de los equivocos de la doctrina de
la culpa, se impone. La prueba liberatoria, que es siempre la de los articu-
los 1.105 y 1.182 y siguientes del Cédigo Civil (en Italia, el art. 1.218
CC. it.), aquélla que ha de dar el deudor para quedar exento de respon-
sabilidad no obstante la falta de total o exacto cumplimiento, incluye en
todo caso como uno de sus elementos la imposibilidad (total, parcial o
temporal) de la prestacién, del cumplimiento. Asi lo reconoce la doctrina

al reiterado criterio jurisprudencial que al porteador y sélo a él impone efectuar
las probanzas sobre Ia causa u origen de los sucesos o accidentes acaecidos durante
el transporte, y estimando que el evento del incendio forma parte de los habituales
de esta actividad industrial, es visto procede rechazar las causas de exoneracidn
ejercitadas, estimando en un todo la reclamacién deducida». Aqui, junto a la apli-
cacién estricta de los principios comunes de la carga de la prueba, existe un dicium
curioso: se maneja una nocién de caso fortuito objetiva, en términos de riesgo
empresarial, determinada, por tanto, al margen de la valoracién de la conducta
del deudor.

Finalmente, también en un caso de incendio del vehiculo de transporte, con
destruccién de las mercancias transportadas, la Sentencia de la Audiencia Terri-
tortal de Sevilla de 19 de abril de 1974, RGD (mayo), 1975, pags. 4889 (la entidad
que reparé el vehiculo): «no ha podido precisar las causas que originaron el
incendio, como tampoco el perito de la compafifa aseguradora del camién, y el
ingeniero industrial que dictaminé en las actuaciones de instancia establece diver-
sos criterios generales que, en definitiva, no demuestran que el hecho se hubiese
producido fortuitamente; siendo claro, por lo demés, que el archivo del proceso
penal sin declaracién de responsabilidad, no significa que haya de inferirse nece-
sariamente que aquél se debié —civilmente hablando— a un acontecimiento impre-
visible o inevitable». Y més adelante se agota la argumentacién sobre la carga pro-
batoria: «que aparte de que la prueba del caso fortuito incumbe al que la opone,
porque al hacerlo alega la extincién de la obligacién, y quien invoca ésta, debe
probarla, conforme a los articulos 1.183 y 1.214 del Cédigo Civil, es inconcusa la
doctrina jurisprudencial segin la que no puede llegarse a la afirmacién de la exis-
tencia del caso fortuito por exclusién o mera presuncién, pues siendo negativo el
resultado de la prueba practicada, al no aparecer demostrada la causa productora
del siniestro, no debe el Tribunal considerarlo como un caso fortuito, cual procla-
man, entre otras, las Sentencias (Tribunal Supremo) de 26 de marzo de 1928 y 8 de
enero de 1929». A éstas, se afiade la cita de la de 7 de octubre de 1899 y la ya
analizada de 11 de abril de 1913. La Sentencia de 7 de octubre de 1899 establece
que el porteador, para liberarse de responsabilidad, tiene que probar que el incendio
no fue ocasionado por imprudencia o descuido de sus empleados o por insuficien-
cia 0 mala condicién de los medios de transporte. En este mismo sentido, la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 26 de marzo de 1928 dice que no todo. incendio es
debido a caso fortuito.

(109 bis) En cambio, en todos los deméds casos (fuera del receptum), si el in-
cumplimiento o la imposibilidad se determinan por causa desconocida, ello no
perjudicaria al deudor, pues a éste le bastaria para su liberacién el haber probado
su diligencia (ausencia de culpa). El deudor sélo sufre el riesgo de las causas
ignotas en los casos del receptum, porque sélo en éstos se integraria la causa
concreta y especifica de la imposibilidad o incumplimiento en la prueba liberatoria;
en modo que sélo aqui el deudor no alcanzaria a liberarse en tanto esa causa
permanezca desconocida, pues s6lo en estos casos la prueba liberatoria quedaria
incompleta.
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comiin al incluir este elemento como uno de los tradicionales requisitos
del caso fortuito (110), entendido aqui en sentido amplio, como sinénimo
de prueba liberatoria (111). La imposibilidad de la prestacién no es sélo
un caso de incumplimiento, sino elemento permanente (de caricter ob-
jetivo) del hecho complejo liberatorio (junto al subjetivo de la no impu-
tabilidad de su causa al deudor). Es precisamente esta observacién la que
permite afirmar que siempre que exista imposibilidad de prestar —por
ejemplo, destruccién de la cosa debida— determinada por causa impu-
table al deudor —como regla ex arts. 1.105 y 1.182 CC, por su culpa—,
en la medida en que no se completa el hecho complejo liberatorio (al
fallar la no imputabilidad, la imposibilidad no es liberatoria), existe
incumplimiento, y con él, responsabilidad.

Por tanto, la prueba de la causa no imputable al deudor de los ar-
ticulos 1.105-1.182 y siguientes del Cédigo Civil (la imprevisibilidad e
inevitabilidad, en el primero; la ausencia de culpa, en el segundo) se
refiere al evento que le imposibilita de cumplir o de hacerlo exacta o
puntualmente, y se aplica a toda clase de obligaciones. El deudor que
no realiza la prestacién, que la realiza inexactamente o con retardo, ha
de probar, cualquiera que sea la obligacién o la forma de su infraccién,
el hecho liberatorio complejo de los articulos 1.105-1.182 y siguientes
del Cédigo Civil. Es la presencia o ausencia de tal hecho la que deter-
mina la ausencia o existencia del incumplimiento (112) y, por tanto, de
la responsabilidad. De tal modo que, siendo los articulos 1.105-1.182 y
siguientes del Cédigo Civil regla general, los casos de imposibilidad no
liberatoria, precisamente en aplicacién de la regla general son casos (en-
tre otros) de incumplimiento.

Sentado que la prueba liberatoria de los articulos 1.105-1.182 y si-
guientes del Cédigo Civil es la general, se impone ahora la verificacién
de si en los casos del receptum existe un agravamiento probatorio, de-
rivante de la necesidad de probar en los mismos, como consecuencia del
elenco de causas especificas que hace el legislador y de la mencién del
fortuito, la concreta causa de la imposibilidad no imputable al deudor
que le impide cumplir total, parcial o puntualmente, mientras que con

(110) Cfr., por ejemplo, CASTAN, op. cit., 111, pag. 177; EspiN, op. cit., pag. 189.

(111) Para las acepciones, amplia y restringida, del caso fortuito, debo re-
mitirme, una vez més, a mi citado estudio «Las reglas de responsabilidad...»,
en ADC.

(112) O si se prefiere, con terminologia en otro lugar ya discutida, la impu-
tabilidad o no del incumplimiento. Pero la imputabilidad se refiere en el Cédigo
Civil (arts. 1.105 y 1.182) a la imposibilidad de prestar o cumplir, a su causacién,
y, entonces, o es imputable al deudor (en cuyo caso hay incumplimiento a secas de
una obligacién persistente), o no lo es (en cuyo caso hay extincién de la obligacién
y no incumplimiento no imputable).

5
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arreglo a los principios generales (arts. 1.105-1.182 ss. CC), en los de-
més casos bastaria probar (junto a la imposibilidad sobrevenida de la
prestacion) la mera ausencia de culpa del deudor.

Respecto de esta segunda cuestién, como se ha observado exacta-
mente, tampoco la disciplina del receptum resulta excepcional. La prue-
ba liberatoria general (arts. 1.105-1.182 ss. CC) requiere, en todo caso,
no sélo aqui, la identificacién de la concreta causa que ha originado la
imposibilidad de cumplir, o de hacerlo exactamente (113). En efecto, la
no imputabilidad al deudor del evento impeditivo no se mide en abs-
tracto (de lo contrario el deudor tendria que probar que ha sido dili-
gente hasta el infinito, hasta agotar todas las posibles causas de la im-
posibilidad de prestar), sino con relacién a la especifica causa que la
ha originado. Lo cual exige, obviamente, la identificacién de tal causa,
de modo que la prueba de la causa no imputable al deudor del evento
que le impide cumplir (total, parcial o puntualmente), ex articulos 1.105-
1.182 y siguientes del Cédigo Civil, se descompone en la prueba de la
causa especifica de la imposibilidad y en la de la no referibilidad de la
misma al deudor.

No existe diferencia, pues, ni en el plano probatorio, ni en ningin
otro, entre las expresiones de las normas generales (arts. 1.105-1.182 CC,
agrupables en la de la causa no imputable al deudor), y el caso fortuito
(entendido aqui en sentido restringido, como causa —inimputable al deu-
dor— de la imposibilidad de prestar, y no como sinénimo del hecho
complejo liberatorio), con ambas expresiones se designa la no referibi-
lidad al deudor, en base a los criterios legalmente establecidos, normal-
mente —arts. 1.105-1.182— el de la diligencia (114), de la causa (con-
creta) de la imposibilidad (total, parcial, temporal) de cumplir. Aquella
caracteristica del riesgo de las causas ignotas que la doctrina tradicional

(113) Cfr. MAJELLO, op. cit., p4gs. 231 y sigs.; VISINTINI, op. cit,, pag. 153;
RESCIGNO, op. cit., pags. 274-5; CortiNo: L’impossibilita..., cit., pégs. 211-2. Este
dltimo autor, op. ult. cit., pags. 207 y sigs., y 327 y sigs., voz cit., pags. 382 y sigs.,
parte de una caracterizacién amplia de la causa no imputable, como evento del
que el deudor no ha de responder. De la regulacién del receptum se extraeria
una nocién de caso fortuito, tendencialmente coincidente con la de la causa no
imputable, pero mds limitada en tanto que tipico evento inculpable (y la causa
no imputable no siempre se apoya en la culpa), caracterizado, ademds, por la aje-
nidad a la conducta del deudor y cierto matiz naturalistico. Pero tanto el caso
fortuito como la causa no imputable exigen la prueba de la causa especifica de
la imposibilidad. .

(114) Pero existen otros. Bien legalmente, asi ya en el propio- articulo 1.182
se habla de la mora como criterio de imputacién automdtico (perpetuatio obliga-
tionis) (cfr. arts. 1,096, 3, y 1.185), y fuera del Cédigo Civil, los criterios objetivos
(en términos de riesgo) de la Ley de Navegacién Aérea para la responsabilidad
contractual. del transportista aéreo, bien en las aplicaciones précticas (sobre ello,
con mayor amplitud, vid. Las reglas de responsabilidad..., cit.).
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refiere a los supuestos del receptum es, en realidad, una consecuencia
normal de la regla general de responsabilidad-exoneracién de los ar-
ticulos 1.105-1.182 y siguientes del Cédigo Civil y de la carga de la
prueba en ella establecida (art, 1.183-1.214 CC), extensible, por su pro-
pio cardcter general, a todas las demés obligaciones (115).

De forma que se ha podido decir en Italia por BArassi (116) que
aquella severa forma de responsabilidad que se conocia en el Derecho
romano como «custodia técnica», «si adagia oggi sul metro della res-
ponsabilitd normale del debiiore inadempiente».

Desde el momento en que en las normas del receptum existe una
genérica referencia al caso fortuito o a la fuerza mayor, carece de sen-
tido plantearse el caracter taxativo o no de los eventos liberatorios a pro-
bar por el deudor en estos casos, pues, precisamente, esta referencia ge-
nérica es la base para poder probar cualquier evento distinto de los
ejemplificados por el legislador que no sea imputable al deudor y que
haya producido la imposibilidad de prestar (117).

De la enumeracién analitica de algunos supuestos cuya prueba exo-
‘nera al deudor de la responsabilidad por la pérdida o deterioro de las
cosas, se ha deducido por MAJELLO (118) el caricter atenuado, no ya
agravado, de la responsabilidad ex recepto. Se trataria de una respon-
sabilidad atenuada, porque en los casos del receptum la prueba de los
eventos previstos en las cldusulas legales de irresponsabilidad (defecto
de embalaje, vicios de las cosas...) es exoneratoria por si sola, en tanto
que en los demds casos a esa prueba deberia acompaiiarse la de la no
imputabilidad de tales eventos a una falta de diligencia del deudor. Este
régimen atenuado encontraria su justificacién en la propia naturaleza de
la actividad prestacional en estos casos, en modo de operar una justa

(115) Asf, con gran claridad, GALGANo: Diritto privato, cit., pag. 194.

No hay especialidad, pues, ni dentro det Cédigo Civil, ni de las normas del
Coédigo de Comercio respecto de éste (como hemos visto que pretendia GARRIGUES
al hacer de la prueba de la causa concreta una genuina «especialidad mercantil»).
Esto dltimo también parece darlo a entender, con relacién al transporte de cosas,
ViceNT CHULIA, op. cit., pags. 433-4: «en este sistema parecen coincidir las normas
del Cddigo Civil y las del Cédigo de Comercio, pues también el obligado a devolver
una cosa responde si no lo hace, salvo que pruebe fuerza mayor o caso fortuito,
presumiéndose en caso contrario su culpa (arts. 1.182 y 1.183, y art. 1.601, que
remite a los arts. 1.783 y 1.784, todos ellos del Cddigo Civil)».

Por su parte, también URfA, op. cit., pag. 502, pone adecuadamente en conexién
el articulo 361 del Cédigo de Comercio con el articulo 1.602 del Cédigo Civil, al
decir que son coincidentes.

(116) Op. cit., pag. 364.

(117) Cfr. BiaNca: Dell'inadempimento..., cit., pag. 155, y NaToLl, op. cit.,
péagina 114,

(118) Op. cit., pags. 240 y sigs.



634 ESTUDIOS

distribucién de los riesgos a ella inherentes, excluyendo aquellos otros
que le son ajenos. o

En realidad, lo mismo que el receptum no es excepcién a la regla
general de la responsabilidad contractual por exceso, también se puede
decir que no lo es por defecto. Los eventos contenidos en las normas
del receptum son otros tantos ejemplos de imposibilidad liberatoria, ti-
pificados por el legislador en base a la experiencia prictica. Se trata de
ejemplos en los que el dafio o deterioro de la cosa es originado por una
causa no imputable al deudor, a él no referible, como es el caso tipico
de la conducta del acreedor o el de la propia naturaleza de la cosa. No
es que se prescinda, pues, del elemento de la no imputabilidad de la
causa de la imposibilidad, sino que se tipifica o ejemplifica en una serie
de casos que de no estar mencionados por el legislador expresamente
serfan igualmente exoneratorios con arreglo a los principios gene-
rales (119).

Cuestién distinta es que, en el debate probatorio, el deudor tratard
siempre de hacer derivar el dafio o la pérdida de la cosa de un evenio
a él no imputable, y siendo los tipicos aquéllos que la ley ejemplifica
(se piensa, fundamentalmente, en el caso del transporte), buscard, en
concreto, su prueba. De la mencién legislativa no deriva una inversién
de la carga de la prueba en favor del deudor y contra el acreedor. El
deudor ha de probar la concreta causa a €l no referible causante de la
imposibilidad de cumplir o de hacerlo exactamente. Causa concreta que,
sea 0 no de las mencionadas por la ley, ha de probar efectivamente,
siendo esta efectividad, en uno y otro caso, un problema de conviccién
judicial. De la mencién de los supuestos tipicos no deriva, pues, que,
alegdndolos el deudor, deba el acreedor probar en contrario la culpa o
la referibilidad del dafio al deudor (120), aunque cabe, como es normal,

(119) Cfr. BIANCA, op. dlt. cit., pag. 156.

(120) Asi, la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de julio de 1923 (nim. 22),
frente a la argumentacién del porteador-recurrente, que sobre la base de la men-
cién del articulo 361 del Cédigo de Comercio a los vicios propios de las cosas,
pretendia la aplicacién automaética de la merma natural (3 por 100), calculada re-
glamentariamente, para la mercancia transportada (alfalfa) —«sin que quepa aducir
que esa merma exija la prueba a que alude el dltimo parrafo del articulo 361 del
Cédigo de Comercio, en primer lugar, porque la prueba que ese pérrafo impone
al porteador de las mercancias, por ser prueba de accidentes, no hace relacién
a otra cosa que al accidente del caso fortuito o de la fuerza mayor, pero no puede
referirse al vicio propio de la mercancia; porque ese vicio no constituye un acci-
dente, y en segundo término, porque no necesita prueba, por constituir una pre-
suncién iuris tantum, por lo cual debe ser apreciada en todo caso, mientras esa
presuncién no se destruya por los medios legales y juridicos de pertinencia»—,
‘responde la sentencia: «la obligacién de probar, impuesta al porteador por el
pérrafo Gltimo del articulo 361 del Cédigo de Comercio, se refiere lo mismo a los
casos de fuerza mayor o fortuitos que a la naturaleza o vicio propio de las cosas,
por hallarse todos ellos incluidos en la parte final del precedente apartado del
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que el acreedor dé las pruebas que crea convenientes (contraprueba)
destinadas a desvirtuar la eventual prueba liberatoria del deudor (121).
La inversién de la carga de la prueba es s6lo admisible cuando la propia
ley o las partes expresamente la establecen, y, por su caricter excep-
cional, no se presume (122). No se debe deducir, por tanto, de la ejem-
plificacién de los articulos del receptum, ejemplificacion que deja im-

mismo articulo». Asi resulta contestada, con un argumento gramatical poco bri-
Hante, pero efectivo, la inversién de la carga de la prueba pretendida por el
deudor-porteador.

(121) A ello se refiere el articulo 362, 1, del Cédigo de Comercio cuando dice
que «el porteador, sin embargo, serd responsable de las pérdidas y averias que
procedan de las causas expresadas en el articulo anterior, si se:probare en su
contra que ocutrieron por su negligencia o por haber dejado de tomar las precau-
ciones que el uso tiene adoptadas entre personas diligentes, a no ser que el cargador
hubiese cometido engafio en la carta de porte, suponiéndolas de género o calidad
diferentes de los que realmente tuvieren». ’

Se trata, en definitiva, de una aplicacién normal de los principios generales
de la carga de la prueba, ante la pérdida o averia de las cosas que suponen la
imposibilidad (total o parcial) de cumplir: 1) Como norma, el deudor responde.
2) Salvo que dé la prueba de que dicha imposibilidad derive de un especifico
cvento a él no imputable. 3) Cuando el deudor pretenda probar la causa a él no
imputable del dafio, el acreedor, a su vez, puede discutirla, demostrando la falta
de diligencia, que fue la verdadera causa del dafio (el robo, ex art. 1.784 del
Cédigo Civil, no se hubiera producido sin aquella falta de diligencia; las cosas
no se hubieran deteriorado si hubiesen recibido el cuidado que requeria su propia
naturaleza —Jluego no fue ésta en realidad por si sola la causa del deterioro—).

Se comprende ficilmente la importancia para el acreedor de esta contraprue-
ba, pues a su interés no es necesario que en modo preciso quede establecida la
conexién entre el dafio en las cosas y la falta de cuidado del deudor; le basta
con llevar al juzgador la duda e incertidumbre sobre la verdadera causa del dafio,
pues esta incertidumbre, con arreglo a los principios generales de la carga de la
prueba aplicados a la prueba liberatoria, es un riesgo adosado (legalmente) al
deudor, y el Juez fallard en su contra. '

Con arreglo a estos principios, la Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de
mayo de 1981 (RA 1989) estima, como la Audiencia Territorial, que en el caso
(dafio en la cosa transportada —transformador para central eléctrica— por salida
de rueda del camién que la transportaba), la contraprueba del articulo 362 del
Cédigo de Comercio se ha dado, con lo que no resulta acreditada la existencia del
caso fortuito.

Por su parte, la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de diciembre de 1975
(RA 4452), en un caso de transporte frigorifico de reses en canal, en el que la
defectuosa colocacién en el camién de la mercancia (amontonamiento) habia im-
pedido su adecuada refrigeracién (a pesar de funcionar correctamente el meca-
nismo refrigerador del transporte), funda la responsabilidad del porteador por los
dafios causados, «al haberlo sido no por caso fortuito, fuerza mayor o naturaleza
y vicio propio de las cosas, sino por el amontonamiento de la mercancia durante el
transporte, sin posibilidad de refrigeracién...; porque, conforme a lo dispuesto en
el primero de los citados preceptos legales (art. 361 del Cédigo de Comercio),
todo hecho dafioso que no provenga de caso fortuito, fuerza mayor o naturaleza
y vicio propio de las cosas, determina la responsabilidad del porteador, que es a
quien incumbe la prueba de estos accidentes». :

(122) Las convenciones de inversién de la carga de la prueba son usuales en
la préactica del transporte, y adoptan la férmula de «presunciones de caso fortuito»
ante determinados eventos (cfr. GARRIGUES: Curso..., cit., pdg. 230).
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prejuzgada la cuestién probatoria, regida ésta con arreglo a los princi-
pios generales (123). :

Del propio contenido de la ejemplificacién legislativa la doctrina (124)
ha obtenido ulterior confirmacién de la tendencia, primero legislativa y
después jurisprudencial (125), hacia la objetivacién en la imputacién de
la imposibilidad sobrevenida de prestar. De modo que si los ejemplos
legislativos aparecen como supuestos claros de eventos ajenos al riesgo
tipico de la actividad considerada, la cldusula genérica del caso fortuito
o fuerza mayor se interpreta como cualquier evento excepcional y ex-

(123) E! Tribunal Supremo —Sentencia de 28 de enero de 1970 (RA 364)—
ha establecido la exoneracién del porteador, no obstante la pérdida parcial de la
mercancia transportada, en un caso como el siguiente: pinchazo en una rueda del
camién transportador, detencién del vehiculo y uso de extintor por los conduc-
tores al observar que la rueda siniestrada estd ardiendo; maniobras infructuosas
para desencajar la rueda averiada e incendiada (incluso se condujo en zigzag para
tratar de saltarla); finalmente, ante el incendio del camibn, se salva por los con-
ductores parte de la mercancia. Ante estas circunstancias, se estima suficiente la
prueba del fortuito dada por el porteador (el camién habia pasado las revisiones
reglamentarias), y el Supremo confirma el criterio del juzgador de instancia y de
la Audiencia, y exonera de responsabilidad al deudor parcialmente no cumplidor
por la falta parcial de cumplimiento: (es correcta) «la existencia del hecho fortuito
que trata. de contradecirse, puesto que los conductores del camién emplearon todos
los medios. posibles para evitar las consecuencias del accidente, obrando con la-
mayor diligencia en su actuacién, habiendo asi cumplido el porteador su deber
de probar el accidente en los términos que previene el articulo 361 del Cddigo de
Comercio».

Aqui, pues, se ha producido por el deudor-porteador el agotamiento de la carga
de la prueba liberatoria que el Cédigo de Comercio (como el Cédigo Civil) le
imponen: la imposibilidad liberatoria (aqui parcial, referida a una parte de la
prestacion). Sin embargo, obsérvese que aqui no se insiste tanto —tal vez para
compensar el esfuerzo de los improbos conductores—, como en otras sentencias
vistas, en el origen o causa concreta del incendio.

(124) Para CASTAN, op. cit, III, pégs. 180-1 —cfr. también EspiNn, op. cit.,
pégina 192—, «el articulo 1.784 del Cddigo Civil ofrece alguna base para afirmar
que el legislador ha concebido la fuerza mayor a la manera que propone la teoria
objetiva (del caso fortuito), ya que hace responder al hotelero de hechos que se
desenvuelven dentro de su empresa, de los actos de los dependientes que le auxi-
lian y de extrafios que como huéspedes entran en el hotel, paralizdndose su res-
ponsabilidad sélo cuando el hecho dafioso es de externa proveniencia y raro,
presentdndose stibita y violentamente (sucesos —dice el texto legal— que provengan
de robo a mano armada o sean ocasionados por otro suceso de fuerza mayor)».

En la doctrina italiana, cfr. TRIMARCHI: Istituzioni..., cit., pags. 346-7, y Ropro:
Il contratto, cit., pags. 255-6. Ambos autores parten de la configuracién del sistema
de la responsabilidad contractual, como un sistema mixto en el que coexisten hi-
pétesis de responsabilidad objetiva y por culpa. Las obligaciones de custodia, si
bien inicialmente se encuadran en el campo de la culpa, cuando se trata de los
casos del receptum —que son tipicas prestaciones empresariales—, se incluyen
dentro de los de la responsabilidad objetiva. Vid. también VISINTINI, op. cit., pé-
ginas 154 y sigs. :

(125) Recuérdese el sintomético obiter de l1a citada Sentencia de la Audiencia
Territorial de Barcelona de 14 de febrero de 1972: «estimando que el evento de
incendio forma parte de los habituales de esta actividad industrial».
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trafio al riesgo tipico de la empresa cjercitada por el deudor. De [orma
que la ley pone a cargo de este dltimo el riesgo de los eventos, incluso
inculpables, que se incluyan en su esfera de organizacién, o que cons-
tituyan manifestacién de un riesgo tipico de su actividad (ej.: accidente
de tréfico en el transporte o hurio en el caso de establecimiento hote-
lero). Por esta via se operaria la correcta relacién riesgo-beneficio (126).
Sobre el deudor pesan los riesgos inherentes a la actividad de la que
extrae beneficio, respecto de los cuales es ldgico que sea él quien tenga
que asegurarse como titular de la actividad que los genera y de la que
tiene la capacidad de organizacién y control, y no sobre el acreedor-
usuario que ocasionalmente la utiliza, quien, siendo ajeno a los benefi-
cios y al control de la actividad, debe también permanecer ajeno a sus
riesgos. ‘ _

En definitiva, los supuestos del receptum son perfectamente encaja-
bles en la regla general de los articulos 1.105-1.182 y siguientes del Cé-
digo Civil. Si el deudor de la entrega no la realiza porque las cosas de-
bidas se han destruido, o la realiza inexactamente porque aquellas cosas
se han deteriorado, se encuentra en imposibilidad de cumplir o de cum-
plir exactamente: si el deudor prueba que esta imposibilidad se debe a
una concreta causa a él no imputable (arts. 1.602, 1.784 CC, 361 CCom)
. prueba la extincién de la obligacién (ex arts. 1.105-1.182 ss. CC), ex-
cluye el incumplimiento (que presupone la subsistencia de la obligacién)
v, con él, la responsabilidad. Si no la alcanza a probar, no hay liberacién
ni extincién, porque la imposibilidad por si sola no la determina; la obli-
gacién subsiste, y subsiste insatisfecha; - hay, pues, incumplimiento y,
con él, responsabilidad.

Fuera de los casos de pérdida o averia de las cosas, el deudor se
justifica, igualmente, con la prueba liberatoria general de los articu-
los 1.105-1.182 y siguientes del Cédigo Civil (se piensa en el caso del
retraso, justificado por la imposibilidad temporal del cumplimiento no
imputable al deudor, que, al suspender la eficacia del vinculo, excluye
también, durante su duracién, el incumplimiento y la responsabilidad).

En tanto que al deudor incumbe la prueba liberatoria, al acreedor
incumbe la prueba inicial del incumplimiento, de la falta total. parcial
o puntual del cumplimiento (pérdida. averia, retraso), que se transforma
en definitivo incumplimiento en defecto de la prueba liberatoria. Sobre
el deudor, como es normal, recae ¢l riesgo de las cawsas ignotas. Sélo
asi sc explica coherentemente la «presuncién de responsabilidad» de la
que ha hablado la doctrina como inherente en las normas del recep-

(126) Cfr. Ropro, op. y loc. cits.
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tum (127). Mientras que para la doctrina de la culpa se trataria de una
presuncién de culpa (asumida como fundamento genérico de toda res-
ponsabilidad contractual), implicita en el hecho mismo del dafio sufrido
en la cosa (in re ipsa) (128), a la luz de los principios generales (articu-
los 1.105-1.182 ss. CC), se trata, en cambio, de que en tanto la prueba
liberatoria no se complete (probando el deudor la especifica causa a él
no imputable que le imposibilita de cumplir exactamente), existe incum-
plimiento, pues la obligacidn subsiste (al no bastar a extinguirla la im-
posibilidad y lo hace insatisfecha, y con él la responsabilidad, que, por
ello, a falta de aquella prueba, «se presume» (129).

Vistas de este modo (correcto) las cosas, fruto de una adecuada in-
terpretacién de las normas generales, la presuncién de culpa de la doc-
trina tradicional aparece como una genuina ficcién de la misma (130).

(127) Vid. GonzALEZ PoORrRAs, op. ult. cit., pag. 483 («presuncién iuris tantum
y especifica de responsabilidad»); BROSETA, op. cit., pdg. 412 («ante todo dafio se
presume responsable al porteador»); VISINTINI, op. cit., pégs. 245 y sigs.

(128). Habla de presuncién de culpabilidad del porteador, VICENT CHULIA,
op. cit., pag. 434.

(129) Porque a falta de prueba liberatoria del deudor, la prueba inicial del
incumplimiento por parte del acreedor se transforma en definitiva. Es decir, esta
presuncién de responsabilidad no es méis que una descripcién, con otras palabras,
de los efectos del principio de la carga de la prueba en materia de prueba libe-
ratoria.

(130) Para el transporte maritimo de cosas debe tenerse en cuenta que, como
consecuencia de la ratificacién por Espafia del Convenio de Bruselas de 1924
(Gaceta de 31 de julio de 1930), existe un doble régimen juridico del mismo: el
que deriva de dicho Convenio, recogido en la LTM de 22 de diciembre de 1949,
con las modificaciones introducidas por los Protocolos de 23 de febrero de 1968
y 21 de diciembre de 1979, ratificados recientemente por Espafia (Boletin Oficial
del Estado de 11 de febrero de 1984), y, en el a4mbito en que el primero no es
aplicable, las reglas contenidas en el Cédigo de Comercio (especialmente, arts. 618-
620) (cfr. SANcHEz CALERO: [Instituciones de Derecho mercantil, Madrid, 1984,
10" ed., pdgs. 575 y sigs.; GARRIGUES, op. cit., pags. 692 y sigs.; BROSETA, op. cit.,
péaginas 770 y sigs.; URfA, op. cit., pags. 913 y sigs.). En cambio, el problema de 1a
dualidad de regimenes juridicos del transporte maritimo, no se plantea en- los
paises que, como Italia (arts. 419 y sigs. del Codice della Navigazione), han unifor-
mado su legislacidn interna al sistema del Convenio de Bruselas.

) La responsabilidad del naviero (nauta) ha sido histéricamente uno de los tradi-
cionales supuestos de la responsabilidad ex recepto. En la actualidad, la exonera-
cién del transportista marftimo se produce ante la fuerza mayor (art. 620 del
Cédigo de Comercio), ante una concreta causa a él (o sus auxiliares) no imputable,
queble imposibilite de cumplir (total, parcial o puntualmente), y que a él incumbe
probar. :

La LTM de 1949 (art. 8), como el propio Convenio de Bruselas (art. 4, 2),
junto a la cliusula general exoneratoria de la fuerza mayor, ejemplifica una serie
de eventos liberatorios (vicio propio de la cosa; hecho propio del cargador o del
destinatario, factum principis; hecho natural o de guerra...), entre los que se in-
cluye la «culpa nautica» del Capitédn y su tripulacién. El articulo 8, g), de la LTM
impone al porteador maritimo la carga de la prueba («las costas de la prueba», en
espeluznante traduccién) de la concreta causa —sea o no de las enumeradas— a él
no imputable, que le imposibilita de cumplir o de hacetlo exactamente.
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b) En particular, la responsabilidad por custodia en hoteles
y establecimientos asimilados

b-1) La responsabilidad de «fondistas y mesoneros»
en el Cddigo Civil

Por responsabilidad contractual de «fondistas y mesoneros», que.
més alld de la arcaica y castiza expresién del legislador, debe hoy refe-
rirse a los establecimientos de hosteleria, se entiende la que surge en
los titulares de éstos respecto de los dafios que sufran sus clientes en
los efectos introducidos en los mismos durante el perfodo de tiempo que
permanecen en ellos como acreedores, actuales o potenciales, de una
prestacién «hostelera» (de hospedaje, consumicién de comida o bebida).

En esta responsabilidad por los dafios sufridos en las cosas del clien-
te hay que distinguir, en orden a su fundamento, dos hipdtesis diversas,
seglin se- trate de cosas del cliente que hayan sido entregadas a la cus-
todia del titular del establecimiento o, por el contrario, se trate de cosas
introducidas en el establecimiento. pero de las cuales el cliente conserva
su posesién, esto es, sin entregarlas al mencionado titular.

En el primer caso nos hallamos ante una responsabilidad por custodia
en las cosas entregadas que nace de un contrato, contrato de depdsifo.
que es accesorio a otro principal, por ejemplo, de hospedaje (131). Estc
caricter accesorio no estd exento de consecuencias; asi, por ejemplo, por
lo que se refiere a su duracidn, que coincide, salvo que otra cosa expre-
samente se disponga, con la del contrato principal, y también por lo que
se refiere a la retribucién. que habrd que entender, también salvo pacto.
como comprendida en el precio global de la prestacién principal (hos-

Por lo que se refiere al transporte aéreo de cosas, la Ley de Navegacién Aérea
(LNA de 21 de julio de 1960) ha establecido un régimen objetivo de responsa-
bilidad: el transportista aéreo responde (contractualmente) por el dafio causado
en las cosas transportadas o por el retraso en el transporte, en virtud del hecho
objetivo del dafio o retraso, sin consideracién alguna de su conducta. Responde
contractualmente, pues, aun en el caso de accidente fortuito (arts. 115, 116 y 120
de la LNA). Como contrapartida, la cuantia de la responsabilidad se ve limitada
por unos topes legales (art. 118), que, sin embargo, desaparecen en caso de dolo
o culpa grave del porteador o de sus auxiliares (art. 121). Las cuantfas de las
indemnizaciones han sido recientemente actualizadas por Real Decreto de 4 dc
agosto 2333/1983, Boletin Oficial del Estado de 8 de septiembre.

Fuera del 4mbito de la LNA (cfr. arts. 5 y 125), rigen las normas de la Con-
vencién de Varsovia (Gaceta de 21 de agosto de 1931) y los Protocolos que la
modifican, que instauran igualmente un régimen de responsabilidad objetiva y limi-
tada. Cfr., en general, SANCHEZ CALERO, op. ult. cit., pags. 471 y sigs.; BROSETA,
op. cit., pags. 416 y sigs.; URfA, op. cit., pags. 926 y sigs.

(131) Cfr. FunaloLl, voz «Albargatore, albergo», en Noviss. Dig. It., 1, Torino,
1957, pags. 439 y sigs., y alli, pags. 442-3; ALBALADEJo: Derecho civil, cit., 11, 2,
pégina 376.
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pedaje, consumicién). Pero existe una consecuencia atin més importante
de esta imbricacién funcional entre contrato accesorio de depdsito y pres-
tacién principal hostelera. La prestacién contractual accesoria de custo-
dia es un elemento indispensable de la plena utilidad de la prestacién
principal, integra el normal contenido de la misma con arreglo a buena
fe (arts. 1.258 y 7.°, 1, CC). Por ello el hostelero, particularmente el ho-
telero, no puede negarse a la recepcién de cosas de sus clientes en depd-
sito sino por razones justificadas: valor excesivo de las cosas habida cuen-
ta de la categoria del establecimiento (y/o, en su caso, de la naturaleza
de la prestacién principal), naturaleza peligrosa o molesta de las mis-
mas, carencia de locales o instalaciones adecuadas a la naturaleza o ta-
mafio de las mismas, negativa del cliente a su introduccién en un reci-
piente cerrado o sellado, u otras andlogas (132).

En cambio, cuando se trata de cosas no entregadas para su custodia,
la responsabilidad (contractual) del hostelero por los dafios derivados en
las mismas durante la estancia del cliente en el establecimiento, no deriva
de un contrato de depdsito (pues falta la entrega de las cosas), sino del
deber de custodia que la ley (arts. 1.783-4 CC) le impone aun en ausen-
cia de aquella entrega. Deber legal, pues este deber de custodia se im-
pone sin necesidad de que exista acuerdo (expreso o ticito) entre el ti-
tular del establecimiento y el cliente (133). Asi como el deber accesorio

(132) A ello responde, como se verd més adelante, la normativa europea uni-
forme en la materia.

Por su parte, la Orden ministerial (Ministerio de Informacién y Turismo) de
19 de julio de 1968 (rectificacién de 19 de septiembre) sobre clasificacién de
establecimientos hoteleros, establece en su articulo 78, dentro del capitulo 1V,
«Prescripciones comunes a todos los establecimientos hoteleros», lo siguiente:

«1. En todos los establecimientos se prestara el servicio de custodia del dinero,
alhajas u objetos de valor que a tal efecto sean entregados bajo recibo por los
huéspedes, siendo responsables los hoteleros de su pérdida o deterioro en los su-
puestos y en las condiciones establecidas en los articulos 1.783 y 1.784 del Cédigo
Civil» Obsérvese que aqui se establece una obligacién de aceptar las cosas en
custodia (depésito necesario, ex art. 1.781, 1, del Cédigo Civil).

«2. Sin perjuicio de la obligacion a que se refiere el niimero anterior, en los
establecimientos de cinco y cuatro estrellas existirin cajas fuertes individuales
a disposicién de los clientes que deseen utilizarlas, a razén de una por cada veinte
habitaciones, salvo que se encuentren instaladas en éstas. De la pérdida o deterioro
de los efectos introducidos en las citadas cajas fuertes no serdn responsables los
hoteleros, a no ser que mediare dolo ‘de ellos o de sus empleados.»

(133) Sobre el fundamento legal de esta responsabilidad, cfr. PEREZ SERRANO:
El contrato de hospedaje en su doble aspecto civil y mercantil, Madrid, 1930, pa-
gina 208; BoNer CORREA: Régimen juridico del hospedaje y hosteleria, Madrid,
1955, pag. 38; ENNECCERUS-K1PP-WOLFF: Tratado de Derecho civil, 11, «Derecho
de obligaciones» (ENNECCERUS), vol. 2, «Doctrina especial» (2. parte), 15 ed.
alemana rev. por H. LEHMANN, trad. esp. (3.* ed.) de PEREz GONZALEZ, ALGUER
y FERRANDIS VILELLA, Barcelona, 1966, pags. 661 y sigs.; GULLON: Curso de Dere-
cho civil..., cit., pdg. 320; ALBALADEJO, op. cit., pags. 375-6; PELLISE PRATS, voz
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de custodia es legal, la responsabilidad del hostelero que deriva de su
infraccién sigue siendo contractual, pues el ambito de ésta se refiere al
incumplimiento de una obligacién preexistente, cualquiera que sea su
fuente, no necesariamente un contrato (134).

A esta responsabilidad legal y accesoria de custodia se refiere ¢l Co-
digo Civil en su articulo 1.783, en los siguientes términos: «se reputa
también depdsito necesario el de los efectos introducidos por los viajeros
en las fondas y mesones».

La calificacién del Cédigo de este supuesto de responsabilidad legal
como de «depésito» es errénea, segin se desprende de lo ya dicho, pues
la obligacién de custodia del hostelero no tiene su fuente en un contrato,
sino directamente en la ley, con independencia de la voluntad de las
presuntas partes (cliente, hostelero), y nunca, por otra parte, podria tra-
tarse de depdsito sin desplazamiento posesorio de las cosas objeto de
custodia. '

Aqui el legislador invoca el depdsito como arquetipo de la custodia.
Pero lo tnico de cierto que hay en la mencién del Cédigo es que al hos-
telero se le impone, como al depositario, una obligacién de custodia;
sélo que en el primer caso se trata de una obligacién legal sin entrega
de las cosas, y en el segundo se trata de una obligacién contractual que
la presupone necesariamente. La idea de la custodia y la responsabilidad
de ella derivante sirve para los dos fenémenos, y es a esta idea mds am-
plia a la que equivocadamente —tomando la parte por el todo— se re-
fiere el C4digo Civil al hablar del depésito.

El legislador habla ademds de depésito necesario. Aqui la explica-
cién de este calificativo es de indole puramente histérica. En efecto, no
hay diversidad de régimen juridico; se aplican en el depésito necesario
las normas generales de la responsabilidad por custodia (el art. 1.782
remite a las normas del depésito voluntario, y éstas, a su vez —articu-
lo 1.766—, a las generales de la responsabilidad contractual —articu-
los 1.101-1.105 y 1.182 ss. CC—). La razén de ser de este calificativo
deriva del Cddigo Civil francés, y de él pasé a todos los Cddigos deci-
monénicos que lo adoptaron como modelo.

«Depésito», en NEJ, VI, Barcelona, 1954, pags. 848 y sigs., y alli, pag. 874; DiEz-
Picazo y GULLON: Sistema..., cit., pag. 503.

En cambio, en la doctrina mdas antigua, cfr. CoviAN, voz «Depésito», en EJE,
Barcelona, s. f., pags. 812 y sigs., y alli, pig. 840, se habia pretendido asentar esta
responsabilidad en la existencia de un «contrato ticito» entre el titular del esta-
blecimiento y el cliente, lo que, en suma, era mds bien un contrato precsunto
o ficticio.

(134)  Asi, cfr. ALBALADEJO, op. cit., 11, 1, pag. 164; LAcruz: Elementos..., cit.,
1, 1, pag. 100. Mientras que la responsabilidad extracontractual consiste precisa-
mente en constituir, mediante su afirmacién, una obligacién ex novo (la de resarcir
el dafio causado, ex art. 1.902 del Cédigo Civil) que antes no existia.
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En el Cédigo Civil francés y en los por €l influenciados existian dos
consecuencias especificas que derivaban de la existencia de un depdsito
necesario:. el que no funcionaban los limites de cuantia puestos para la
admisién de la prueba de testigos en el depdsito voluntario, y el que era
de aplicacién en estos casos el apremio personal por deudas. Asi lo es-
tablecia en Espafia, siguiendo a su modelo francés, el Proyecto de Garcia
Goyena (135).

Calificar entonces la responsabilidad legal de fondistas y mesoneros
como «depdsito necesario» tenfa, pues, existiendo estas peculiaridades
normativas, una efectiva trascendencia sobre su régimen juridico. Pero,
desaparecidas aquéllas, ya desde la primera redaccidon del vigente C6-
digo Civil, pues ni se limita la admisibilidad de la prueba testifical en
funcién de la cuantia y naturaleza del depdsito, ni se admite el apremio
personal, tal calificacién se convierte en un puro arrastre histdrico, hueco
y confuso, que carece de toda virtualidad practica (136).

Es esta responsabilidad legal por los dafios en las cosas del cliente
introducidas en el establecimiento y no entregadas a su titular la que se

(135) Asi, el articulo 1.341 del Cédigo Civil francés limitaba inicialmente el
uso de la prueba de testigos respecto de los contratos de depdsito voluntario de
cuantia inferior a 150 francos (en la actualidad, 5.000), el articulo 1.950, sin em-
bargo, consiente expresamente (pues implicitamente ya se desprende a contrario de
la norma anteriormente citada) la utilizacién de dicha prueba por encima de la
cuantia fijada en el articulo 1.341, cuando se trata de depésito necesario, y el articu-
lo 1.952 reputa la responsabilidad de los hoteleros como depésito necesario. El
apremio personal se regulaba en los antiguos articulos 2.059-2.070 del Cédigo Civil
francés, hoy derogados (antiguo art. 2.060, 1, para el depdsito necesario).

Por su parte, el Proyecto de GArciaA GOYENA, en su articulo 1.687, establecia
que «en el depdsito necesario se admite la prueba por testigos, aunque se trate de
cantidad de cien o més duros». Limite éste, general para la admisibilidad de esta
prueba (art. 1.222 del Proyecto), del que ya el articulo 1.224, 2, del Proyecto ex-
ceptuaba los casos del depdsito necesario. ,

Por su paite, el articulo 1.909 del Proyecto decia: «Los Tribunales deben
ordenar el apremio personal a instancia de los interesados: 1) Para la devolucién
del depésito necesario y del secuestro» (el art. 1.906 del Proyecto definia el apremio
personal: «el apremio personal tiene por objeto asegurar el pago de una deuda
o el cumplimiento de una obligacién por medio de la detencién de la persona del
deudor u obligado en una de las prisiones destinadas a este efecto»).

En cambio, GARcfA GOYENA parecia ser consciente de que esta calificacién
como «depdsito necesario» en el caso de la responsabilidad de fondistas y meso-
neros, sélo cumplia la funcién de atraer las susodichas particularidades del régimen
juridico, pero no definia su verdadera naturaleza juridica. Asi dird el insigne co-
mentarista (sub comentario art. 1.689 del Proyecto), «pero ni en el Derecho roma-
no ni en el patrio se consideraba precisamente este caso como depdsito, sino como
un cuasi contrato o arriendo».

La distincién entre  depésito y obligacién de custodia (y responsabilidad por
ella) resulta paladinamente de la siguiente glosa de GREGORIO L6PEZ (a la ley 1,
titulo 111, P. V), «et sic ut fit depositum, requiritur quod recipiatur in custodiam,
non si simpliciter res relinquatur in domo alicuius; aliud enim est deponere; aliud
custodiam comittere».

(136) Cfr. PEREz SERRANO, op. cit., pag. 216,
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regula en los articulos 1.783-4 del Cédigo Civil, que vienen a recoger
una tradicién histérico-juridica que se remonta al Derecho romano, que
contemplaba a los caupones como uno de los supuestos del receptum,
de la rigurosa responsabilidad por custodia técnica (137).

En cuanto al fundamento Gltimo de esta responsabilidad por custodia
indirecta (esto es, sin detentacién) (138), es decir, las razones que han
justificado su imposicién por la ley, derivan, como antes queddé apuntado
para la custodia directa, del propio caricter y naturaleza de la presta-
cién hostelera: ésta presupone, con arreglo a buena fe, el deber acceso-
rio de custodia sobre los objetos que el cliente introduce en el estable-
cimiento, la plena utilidad de aquella prestacién no se comprende sin
este deber accesorio inherente a la buena organizacién de la actividad
deudora empresarial (139).

(137) Cfr. Jors-KUNKEL, op. cit., pags. 342-3.

Parece ser que el fundamento de la responsabilidad rigurosa de los caupones
y nautae se asentaba sobre la notoria desconfianza que inspiraban. Asi, un frag-
mento de Ureiano (D. 4, 9, 1, 2), tal vez interpolado, presupone su complicidad
en el hurto. Cfr. JOrRs-KUNKEL, ibidem, pag. 343, nota 4; PEREZ SERRANO, op. cit.,
pégina 11, nota 21 (y alli divertidas y eruditas noticias sobre el particular, como la
famosa cuenta de AESERNiIA); LAcruz: Elementos..., cit., 11, 3, pig. 244.

Asi, los caupones, como los nautae y stabularii, que por ius civile estaban ya
sujetos a la actio conducti o depositi, segin que recibieran las cosas con o sin
retribucién, por el Edicto del pretor devinieron también perseguibles con una
actio in factum, de modo que respondian del dafio en las cosas (recibidas) salvo
vis maior o damnum fatale. No estd claro si en estos casos se aplicaba la restitutio
in duplum propia del deposium miserabile.

En las Partidas, se recoge esta tradicién en la ley 26, titulo VIII, P. V. En el
Proyecto de GARcfa GoOYENA, articulos 1.689 y 1.690, coincidentes en lo esencial
con los actuales 1.783-4.

(138) La terminologia custodia directa (con entrega de las cosas que son su
objeto) e indirecta (sin detentacién de las cosas) es usual en la doctrina italiana;
cfr., por ejemplo, FRAGALI, voz «Albergo (contratto di)», en Enc. Dir., 1, 1958,
péaginas 963 y sigs., y alli, pags. 978 y sigs.

(139) Asi, para MAJELLO: Custodia e deposito, cit., pdgs. 144 y sigs., la res-
ponsabilidad del hotelero por las cosas introducidas en el hotel y a él (o a sus
auxiliares) no entregadas, seria un caso de responsabilidad de custodia sin deten-
tacién impuesto por la ley por el cardcter y especial naturaleza de la prestacién
seglin buena fe, que coloca al cliente en la imposibilidad (o gran dificultad) de
custodiar sus cosas, mientras si lo puede hacer (o lo puede hacer mejor) el hote-
lero. Se tratarfa aqui de una responsabilidad contractual por violacién de un deber
?cqesm*li)o de proteccién o seguridad (el de custodia), medido en la diligencia (pro-
esional).

Para FRAGALI, op. cit.,’ pdg. 992, la responsabilidad del hotelero por las cosas
introducidas en su establecimiento, se conecta necesariamente a su obligacién de
garantizar el pacffico goce de los locales que forman objeto de la relacién con-
tractual de hospedaje, garantia que comprende (accesoriamente) la integridad y se-
guridad de las cosas del cliente, asf como de su propia persona.

Para Lacruz: Elementos..., cit., II, 3, el régimen de responsabilidad de fondistas
v mesoneros se justifica hoy en «el deseo del legislador de dar al viajero una segu-
ridad que €l mismo no puede procurarse, y que el hostelero puede mds facilmente
garantizar».
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El hostelero debe dar a su empresa una organizacién. capaz de sumi-
nistrar al cliente por lo que se refiere a sus cosas el mdximo grado de
seguridad y tranquilidad, y ello estd en tal modo ligado al propio cardc-
ter y naturaleza de la prestacién principal que redunda en provecho del
propio titular de la empresa hostelera (140). v

Desde este punto de vista, desde el de la correcta organizacién de la
actividad empresarial. (hostelera) deudora, se ha establecido tradicional-
mente en este dmbito, por influjo doctrinal alemdn (141), una precisa co-
nexién entre la responsabilidad de los hosteleros y la teoria del riesgo
empresarial o profesional. Asi se dice que, del mismo modo que el hos-
telero ejerce una actividad empresarial o profesional en su beneficio, debe
igualmente soportar los dafios que derivan al cliente en el 4mbito propio
de la misma (riesgo tipico profesional o empresarial de la actividad hos-
telera), con independencia de que exista o no culpa suya, pues éste (el
cliente) debe permanecer ajeno a los riesgos tipicos de tal actividad, del
mismo modo que es ajeno a sus beneficios. En suma, los dafios derivados
en el dmbito tipico de la actividad hostelera son un riesgo (profesional
o empresarial) para su titular que él debe en todo caso soportar.

A este mismo resultado se llega por la via de configurar la diligencia
en la custodia (indirecta) del hostelero, como una diligencia técnica o
profesional (art. 1.104, 1.°, CC), que hace coincidir, tendencialmente, el
area de la responsabilidad (culpa in custodiendo, o, mejor, culpa in
omittendo, referida a la no adoptacién de las medidas y cautelas que la
correcta organizacién empresarial exige) con la del riesgo tipico profe-
sional 0 empresarial de la actividad hostelera (142).

(140) Ya lo ponfa de manifiesto GARcfA GOYENA en su comentario al articu-
lo 1.689 del Proyecto: «esta responsabilidad parece, a primera vista, rigurosa, pero
es de orden pidblico y necesaria para la seguridad de los viajeros, al paso que, si
bien se examina, puede ser la base mds sélida de la prosperidad de los mismos
responsables. La confianza que ellos inspiran, o la buena fe y vigilancia a que
los sujeta la ley, es lo que facilita y multiplica los viajes y atrae a sus estableci-
mientos mayor nimero de viajeros»; y MANREsA: Comentarios al Cddigo Civil,
XI, 6. ed., Madrid, 1972 (rev. por J. M. BLocH), sub articulo 1.784: «esta respon-
sabilidad, por rigurosa que parezca, es la raiz y fundamento mayor de la prospe-
ridad en esta clase de negocios. A mayor vigilancia, a méis exquisito celo, corres-
ponderd una confianza méds grande en la clientela y, por l6gica y natural
consecuencia, su natural aumento».

«Anzi, pud dirsi che il carico assunto per quel danno € la condizione perchd
’attivitd industriale dell’albergatore si esplichi normalmente e non venga colpita
dalla sfiducia del pubblico» (FunAloLI, voz cit., pdg. 442).

(141) Cfr., especialmente, PEREZ SERRANO, op. cif., pigs. 216 y sigs.; GERri,
voz «Albergatore (responsabilitd dell’)», en Noviss. Dig. It., App. (A-Cod.), Torino,
1980, pags. 198 y sigs., y alli, pdg. 203; FUNAIOLI, voz cit., pag. 442. Ya CovIAN,
voz cit., pag. 841: «en todos estos casos ha de tenerse en cuenta que, como dicen
los alemanes, la responsabilidad de los duefios de las hospederias es muy parecida
al riesgo profesional que se impone a los patronos por ciertas leyes sociales».

(142) Cfr. FraGALL, op. y loc. dlt. cits.
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Por una o por otra via se establece una concreta conexion entre el
ejercicio de la actividad hostelera y la responsabilidad que de ella de-
riva, conexién que afecta, y esto es lo que interesa, a su régimen juri-
dico, tanto en sus presupuestos como en su propia afirmacién y ex-
clusién.

Veamos, en primer lugar, cudles son los presupuestos sobre los que
opera esta responsabilidad:

a) En primer lugar, por lo que se refiere a los 'sujetos responsa-
bles, ha de tratarse de los titulares de establecimientos hosteleros que
ejerzan profesionalmente una actividad prestacional en el ambito de la
hosteleria, Esta es la primera consecuencia importante que deriva de la
estrecha conexidén entre la actividad (empresarial o profesional) deudora
y la prestacién accesoria de custodia indirecta. Por tanto, se excluyen del
ambito de esta responsabilidad las prestaciones de hospedaje por razdén
de amistad o el alquiler ocasional de habitaciones. En cambio, es irrele-
vante a efectos de esta responsabilidad (sin perjuicio de las sanciones gu-
bernativas que procedan), siempre que la actividad hostelera se ejerza pro-
fesionalmente, el que se haya respetado o no el régimen de autorizaciones
y licencias administrativas necesarias para su ejercicio. Asimismo, tam-
bién es aplicable el régimen de responsabilidad cuando, tratdndose siem-
pre de profesionales, la prestacién principal (hospedaje, consumicién)
haya sido de carécter gratuito, lo que, obviamente, no es lo normal (143).
Es también indiferente la mayor o menor envergadura de la empresa o
establecimiento.

b) Por lo que se refiere a los beneficiarios de la responsabilidad (de
la prestacién accesoria de custodia), se trata de los clientes de los esta-
blecimientos hosteleros. Esto es otra consecuencia importante de la es-
trecha vinculacién entre responsabilidad (custodia indirecta) y actividad
deudora principal. Como consecuencia de ello, no son beneficiarios de
esta responsabilidad las personas que se hallan en estos establecimientos
por razdén diversa de la de recibir o solicitar la actividad prestacional
que en ellos se desarrolla (visitas particulares, entradas de complacencia,
visitas de otros profesionales por razén de su profesién) (144). Ello no

(143) Vid. PEREZ SERRANO, op. cif., pags. 220-1; GeEri, voz cit.,, pag. 200;
PELLISE PRATS, voz cit.,, pidg. 874; RoODRIGUEZ BujAN: «La responsabilidad de los
hospederos por los efectos portados por los huéspedes segiin el Derecho espafiol
y alemén», en RGLJ, 1974, 11, pags. 149 y sigs., y alli, pag. 154; CoviAN, voz cit.,
pigina 841,

(144) Cfr. PEREZ SERRANO, Op. cit., pag. 221; anotadores de ENNECCERUS, op. cit.,
pdgina 668; GULLON: Curso..., cit., pdg. 320; MANRESA, op. cit., pdg. 994; RODRi-
GUEZ BUJAN, op. cit.,, pags. 155 y sigs.; CoviAN, op. cit,, pag. 841; PELLISE PRATS,
op. cit., pag. 875.
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significa que estas otras personas queden sin proteccién, pero aqui la
responsabilidad del hostelero no es la contractual especifica que contem-
plan los articulos 1.783-4 del Cédigo Civil, sino la general extracontrac-
tual (arts. 1.902-3 CC) por los dafios causados en la persona o cosas de
las mismas —respecto de las que no se estd previamente obligado—, me-
diando culpa o negligencia del propio titular de la empresa o de sus
dependientes (145). :

¢) La responsabilidad se refiere a las cosas del cliente que hayan
sido introducidas en ¢l establecimiento hostelero, y que lo hayan sido
con conocimiento de sus titulares o empleados. '

Por lo que se refiere a la introduccion, cobra igualmente aqui rele-
vancia la estrecha conexién establecida entre esta responsabilidad y la
actividad prestacional hostelera: el dafio en las cosas del cliente del que,
en su caso, habrd de responder el titular del establecimiento, ha de pro-
ducirse en el 4mbito de aquella actividad, alli donde le es exigible la
obligacién accesoria de custodia o, si se prefiere, en el dambito propio de
su riesgo. Por tanto, el primer presupuesto de la responsabilidad del hos-
telero es que las cosas dafiadas o perdidas se hayan colocado en su esfera
de control (de riesgo). Ello ocurre, desde luego, cuando se introducen

A estos efectos, los autores espafioles resaltan adecuadamente que el articulo
1.783 del Cédigo Civil refiere la responsabilidad a los vigjeros como clientes de
los negocios de hospedaje, excluyéndose, por tanto, los invitados o visitas o las
personas recibidas por amistad o caridad, asi como los empleados del hotel o esta-
blecimiento. Es decir, todas las demés personas que se reciben en el establecimiento
que no sean clientes.

Sobre la base legal de la referencia al vigjero, se ha pretendido dar a la clientela
del hotel beneficiaria de la responsabilidad un caricter transitorio, en modo de
excluir la responsabilidad del hotelero frente a los clientes que residen en modo
permanente o estable en el hotel, so pretexto de que pueden de otro modo proveer
por si a la custodia, asf como porque tienen una libertad de eleccién que no tienen
. los viajeros, que necesariamente han de confiarse al establecimiento donde paran
(cfr. MANRESA y PELLISE, locs. ilt. cits.). A mi modo de ver, esto no es exacto: la
argumentacién se basa sobre un arcaico entendimiento del fundamento de esta
responsabilidad, en el sentido de atribuir significado efectivo a la calificacién de
depdsito necesario que hace el articulo 1.783 del Cédigo Civil, como si se tratase
de una especie de depésito miserable atenuado; concebido, en cambio, en los tér-
minos més modernos en que se ha visto (como una responsabilidad accesoria de 1a
prestacién principal, instrumentalmente necesaria seglin buena fe), no hay razén
para tal exclusién.

La responsabilidad del hostelero como depésito necesario, en el sentido de
nacido de una situacién de necesidad, no se acomoda, obviamente, ya a la realidad
de las cosas, de cémo se desenvuelve hoy el negocio de la hosteleria (cfr., ya en
1930, PEREZ SERRANO, op. cit., pag. 214).

(145) Cfr. Ger1, op. cit., pdg. 201, y PEREZ SERRANO, op. y loc. ult. cits. En
consecuencia, aqui se aplica el régimen de carga de la. prueba propio de este tipo
de responsabilidad: prueba de la culpa del hostelero o sus auxiliares por el dafiado
(si bien el Tribunal Supremo la presume, invirtiendo asi la carga de su prueba
hacia el dafiante, que deberd probar su ausencia), y de la derivacién causal del
dafio de la conducta (activa u omisiva) de aquéllos.
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materialmente las cosas del cliente en el establecimiento hostelero, pero
esto no es necesario; basta que se entreguen al hostelero, a sus emplea-
dos (mozos, botones) o a persona que legitimamente deba reputarse como
tal (ej.: botones uniformado a la puerta del hotel), o que se coloquen
en sitio que tales personas™e hayan designado o en el establecido para
tales menesteres, Asimismo, hay introduccién desde que la empresa hos-
telera se hace cargo de los equipajes con vehiculo de su propiedad o
fletado al objeto de hacerse cargo de sus clientes (146).

El fundamento de esta responsabilidad permite, asimismo, establecer
con claridad su extensién en el tiempo: desde que las cosas del cliente
con vistas a la actividad hostelera son puestas en la esfera de control del
titular del establecimiento, hasta que son sacadas de ella. En otras pa-
labras, la duracién de esta responsabilidad no se conmisura a la del
contrato principal (p.ej.: de hospedaje); comprende la fase previa a su
celebracién, aunque éste no llegue a celebrarse (ej.: inspeccién de habi-
taciones, comprobaciones en recepcién), y persiste una vez concluido
aquél, en tanto que las operaciones de desalojo y traslado no se culminan.

Y ello porque el fundamento de la respensabilidad no estd en el
contrato principal, que llegard o no a celebrarse, sino en la ley, que la
impone como accesoria de la actividad hostelera misma y por todo el
tiempo que el cliente, con vistas a solicitar o percibir la prestacién prin-
cipal, permanece en el dmbito (de actividad, no necesariamente espa-
cial) del establecimiento en que se presta (también aqui perdurard du-
rante el transporte de salida del establecimiento, si éste se organiza por
el hotel) (147).

La responsabilidad legal no se vincula, pues, al contrato, sino a la
actividad y a la permanencia del cliente interesado en la misma en el
dmbito (de riesgo, de la custodia indirecta a ella accesorla) en que se
presta.

Ademads, las cosas han de ser introducidas con conocimiento del ti-
tular del establecimiento o de sus auxiliares. Aqui el Cédigo Civil recoge

(146) Por tanto, el concepto de «introduccién», a los efectos de la responsa-
bilidad de los hosteleros, es juridico o legal, no materlal o fisico.

Cfr. PEREZ SERRANO, Op. cit., péags. 225 y sigs.; anotadores de ENNECCERUS,
op. cit., pag. 668; LAcruz: Elementos..., cit.,, II, 3, pdg. 244; Roca Juan, sub
comentario a los articulos 1.783-4, en Comentarios al Cddigo Civil y Compilaciones
forales, dirigidos por M. ALBALADEjo, Madrid, 1982, pag. 305; PELLISE PRraTs,
voz cit., pag. 876; CovVIAN, op. cit., pag. 842. ‘

(147) Vid. PEREZ SERRANO, op. cit., pags. 235 y sigs.; GER1, op. cit., pdg. 205;
anotadores de ENNECCERUS, op. cit., pag. 668; GULLON, op. cit., pégs. 319-320;
Roca JuaN, op. cit., pag. 305; Diez-Picazo y GULLON, op. cit.,, pag. 503; RobRIGUEZ
BuiANn, op. cit., pags. 156-7.

Como pone de manifiesto la doctrina, es precisamente en el momento final
o inicial de la relacién de hospedaje donde la necesidad de custodia y vigilancia
de las cosas del cliente se hace més patente y acusada.

6
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el requisito tradicional de las Partidas (Ley 26, tit. VIII, P. V): «aque-
llas (cosas) que fueren metidas con sabiduria de los sefiores de los os-
tales, o de las tavernas o de las naves». La doctrina es unidnime en no
hacer una interpretacién rigida de este requisito; para que éste se tenga
cumplido se entiende que no es menester una comunicacién expresa y
ad hoc del cliente al hostelero o sus dependientes, sino que basta con
que las cosas se€an introducidas a la vista de aquéllos y no de una ma-
nera clandestina (148). Entender otra cosa seria contrario a la naturaleza
de la actividad hostelera —a la que tan estrechamente se conecta esta
responsabilidad (este riesgo) de su titular—, al modo en que habitual-
mente se presta, y hasta a la propia dignidad de los establecimientos en
cuestién (149). -

En cuanto al objeto de esta responsabilidad son los «efectos» que el
cliente introduce en el dmbito de control del establecimiento hostelero.
Como es obvio, se incluyen en ella los objetos que son introducidos pos-
teriormente al alojamiento por el cliente, del mismo modo que los que
son remitidos con anterioridad a él con vistas al futuro hospedaje, o los
que con posterioridad al mismo quedan para su envio a la estacién de
ferrocarril, aeropuerto o de otro modo (150). El titular del estableci-
miento hostelero o sus auxiliares pueden impedir la introduccién en él
y, por tanto, eludir su responsabilidad respecto de su sustraccién o de-
terioro, de aquellas materias o cosas peligrosas (explosivos, animales sal-
-vajes) o prohibidas (armas), 0 que supongan un estorbo extraordinario, o
que, por su empleo comercial, industrial o cientifico no estén destinadas
al servicio del cliente y resulten, por ello, totalmente ajenas a la exigen-
cia del hospedaje (también aqui resulta patente la estrecha conexién en-
tre responsabilidad y actividad hostelera). Fuera de estos limites mini-
mos (institucionales), en los establecimientos hosteleros puede ser intro-
ducida cualquier cosa funcionalmente necesaria o til para el cliente o
también estrictamente personal usada como simple ornamento o por cos-
tumbre.

(148) Cfr. anotadores de ENNECCERUS, op. y loc. ult. cits.; GULLON: Cur-
so, cit., pag. 320; PELLISE PRATS, voz cit., pag. 876; LACRuUz, op. cit., pig. 244;
Diez-Picazo y GULLON, op. cit., pag. 503. En este. mismo sentido, dird Garcia
GOYENA, en el comentario al articulo 1.689 del Proyecto, que «el viajero no tiene
excusa para ocultar la introduccidén, y el mesonero no debe ser responsable de lo
que cuidadosamente se le oculta».

(149) Si hubiesen de hacerse inventarios o registros previos al hospedaje, dice
PEREZ SERRANO castizamente, op. cit., pag. 229, este «procedimiento primitivo y al-
deano... convertirfa a la porteria (del hotel o establecimiento) en un fielato»,

El problema se planteard como ‘de prueba, cuando el cliente que quiera hacer
efectiva la responsabilidad del hostelero haya de demostrar la cuantia del dafio:
que las cosas robadas, por ejemplo, fueron en verdad introducidas en el hotel.
Sobre ello volveremos mds adelante.

(150) Cfr. GEr1, op. cit.,, pag. 205; PELLISE PRATS, op. cit., pag. 876.
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En cambio, a los efectos de esta responsabilidad, es indiferente que
el cliente sea 0 no su verdadero propietario (si no lo es, el cliente res-
ponderd, a su vez, frente a él) (151).

De los efectos que el cliente porta consigo (sobre si) sélo responde
el hostelero, en su caso (es decir, con reserva del juicio de responsabi-
lidad, de la existencia o no de un hecho liberatorio, como, especialmente
en este caso, la conducta negligente del propio cliente), del dafio en los
mismos que se haya producido en el dmbito de la actividad hostelera
(locales, zonas verdes, transportes propios, habitaciones, etc.) (152).

Por lo que se refiere a automdviles y vehiculos, se incluyen en la res-
ponsabilidad del hotel por custodia directa siempre que son introducidos
en garajes vigilados o controlados por su personal, de propiedad o utili-
zacion exclusiva del hotel o establecimiento hostelero (se trata también
aqui de un contrato de depdsito accesorio al contrato principal), y en la
responsabilidad por custodia indirecta, siempre que los vehiculos se ha-
llen en un lugar para ello acondicionado por el establecimiento para su
exclusivo uso (pues estdn introducidos en su esfera de control) (153).
En cambio, no hay responsabilidad del hostelero cuando se trata de ga-
rajes o aparcamientos ajenos al mismo, aunque por €l indicados o re-
comendados (154).

Sentadas las formas y presupuestos sobre los que opera la responsa-
bilidad del hostelero, veamos cual es su régimen, es decir, en qué con-
diciones se afirma y cudndo, por el contrario, aquél resulta exonerado.

Conviene advertir que, no obstante el distinto fundamento (contrac-
tual y legal) en que se apoya la responsabilidad del Hostelero por la cus-
todia directa y la indirecta, su régimen de responsabilidad es el mismo:
se trata, en definitiva, en ambos casos, de una responsabilidad por cus-
todia, por dafio, pérdida o sustraccién de las cosas (entregadas o intro-
ducidas, responsabilidad contractual o legal). Ello resulta de la remisién
que para la primera (art. 1.766 CC) se hace a las reglas generales, de
la aplicacién de esas mismas reglas a los supuestos del depdsito necesa-
rio (art. 1.782 CC) y de lo que mas arriba hemos dicho acerca del ca-
racter no excepcional de los supuestos del receptum. Debe tenerse ade-
més presente que, como hemos visto ya, la estrecha conexién con la
actividad principal hostelera se da igualmente en ambos casos, dato éste
especialmente a tener en cuenta para aplicar la misma interpretacion de

(151) Cfr. Ger1, op. cit., pag. 204; PEREZ SERRANO, Op. cit., pags. 222 y sigs.

(152) Cfr. PEREZ SERRANO, pag. 225.

(153) Conforme, respecto de esto segundo, con Roca JuaN, op. cit., pag. 306.
Es indiferente, como es natural, que el garaje esté situado o no en el mismo
edificio.

(154) Roca JuaN, ibidem.
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las reglas generales que se hace en términos de riesgo, a través de los
articulos 1.783-4 del Cédigo Civil, para la custodia indirecta, a los casos
de cusiodia directa (155).

Pues bien, de los articulos 1.783-4 del Cédigo Civil se desprende que
el hostelero responde de la sustraccién, pérdida o dafio de las cosas de
sus clientes introducidas en su esfera de control y actividad —lo mismo,
segin se ha dicho, vale para las que le son entregadas—, siempre que
aquéllas no obedezcan a una concreta causa a él no imputable..

Se trata, pues, también aqui, de una aplicacién de las reglas genera-
les: frente al dafio producido en. la esfera de vigencia de la obligacidn
(legal o contractual) de custodia, el hostelero-deudor ha de probar para
exonerarse de la responsabilidad de aquél derivante, que éste no ha po-
dido ser evitado por provenir de una especifica causa a él no imputable,
causa que le imposibilité de cumplir su obligacién (conservacién de la
integridad de las cosas introducidas y restitucién en su estado originario
de las entregadas), en modo que, al no serle dicha imposibilidad impu-
table, la obligacidn (legal o contractual) que sobre él gravaba queda ex-
tinguida y, con ella, la responsabilidad (arts. 1.105, 1.182, 1.184 CC).

De aqui derivan claros principios en orden a la carga de la prueba:
en tanto que el cliente ha de probar el dafio sufrido en sus cosas (sus-
traccién, pérdida, deterioro), y que éste, précisamente, se produjo en la
esfera de control del establecimiento hostelero, no necesariamente en su
interior (prueba de la «introduccién» o entrega), al hostelero, por el con-
trario, incumbe la prueba liberatoria de que el dafio, no obstante haberse
producido y en su esfera de control, derivé de una causa que a él no le
es imputable. Esta prueba liberatoria se identifica en el Cédigo Civil con
la prueba de la fuerza mayor como cldusula general liberatoria que sirve
para englobar cualquier evento dafioso que no sea imputable al deu-
dor (156). También aqui, como consecuencia de la configuracién de la
prueba liberatoria que no es propia del receptum, sino general, sobre el
hostelero grava el riesgo de las causas ignotas: responde de los dafios
causados por causas desconocidas en el dmbito de su industria (157).

Junto a esta cldusula general, el Cddigo Civil ejemplifica algunos ca-

(155) Asi, en la citada Orden ministerial de 19 de julio de 1968 (art. 78), se
tiene en cuenta aquella conexién entre la actividad hostelera y la de custodia
directa, haciendo ésta obligatoria (depésito necesario, ex art. 1.781, 1) y sometién-
dola al régimen de los articulos 1.783-4 del Cédigo Civil.

(156) - Asi, en las Partidas (26, VIII, V) se excluia la responsabilidad de «osta-
leros» y «marineros» por las cosas recxbxdas, «si se perdiessen las cosas por alguna
ocasién que aviniesse, asi como fuego que las quemase, o por- avenidas de rios,
o si se derribase la casa, o peligrasse la nave, o se perdiessen por fuerca de ene-
mlgos Ca perdlendose las cosas por alguna destas maneras sobredichas, que non
aviniesse por engafio o por culpa dellos, estonce non serlan tenudos de las pechar».

(157) Cfr. FRAGALI, op. cit.,, pag. 991.
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sos de dafio en las cosas del cliente no imputable al hostelero que ya lo
serfan, sin necesidad de expresa mencidn, con arreglo a los criterios ge-
nerales. Asi, el Cédigo Civil —art. 1.783— habla, en primer lugar, de
la no observancia por los clientes de las prevenciones sobre vigilancia y
cuidado de sus cosas hechas por el hostelero o sus auxiliares, y el ar-
ticulo 1,784 refiere la responsabilidad al hostelero por los danos causados
por sus auxiliares y por los exirafios. En estas dos referencias normativas
existe base para establecer toda una familia de eventos liberatorios en los
que el dafio en las cosas del cliente no resulta imputable al hostelero:
siempre que aquél obedezca al propio comportamiento del cliente o al
de las personas (visitas, parientes, criados, dependientes) de las que ¢l
debe responder, pues en los dos casos no son extraiios: el dafo no de-
riva de la actividad hostelera, de su riesgo tipico —que viene constitui-
do por los desconocidos, el hostelero o sus dependientes—, o, si se pre-
fiere, se produce en un dmbito en el que no rige la obligacién de cus-
todia del hostelero (158),

Ademas, el Cédigo Civil menciona como evento dafioso no imputable
al hostelero el robo a mano armada (art. 1.784 CC) (159), con lo cual,
evidentemente, a contrario se niega virtualidad liberatoria a otro tipo
de sustracciones de menor gravedad, que se consideran como un tipico
riesgo de la actividad hostelera (con lo cual su produccidn, lejos de ser
un evento liberatorio, supone la verificacién del presupuesto de la res-
ponsabilidad asentada sobre aquél), o, si se prefiere, porque respecio de
éstas la diligencia (profesional) exige la adopcién de las debidas cau-
telas, por lo que su verificacién viene a ser demostracién de que no se
tomaron. A estos ejemplos legales de eventos liberatorios afiade la doc-
trina comin, como otro ejemplo tipico, el de la naturaleza o vicio pro-
pio de las cosas del cliente (160). También aqui el dafio es ajeno a la
actividad hostelera y a la infraccién de la obligacién de custodia a ella
accesoria. :

(158) Cfr. PEREZ SERRANO, op. cit., pdgs. 243-4; anotadores de ENNECCERUS.
op. cit.,, pag. 669; GULLON, op. cit.,, pag. 320; Mucius ScAevoLA: Cddigo Civil
comentado y concordado, tomo XXVII, redactado por P. MARIN PEREz, Madrid,
1952, pao. 528 (sub arts. 1.783-4); LACRUZ, op. cit., pig. 245; CoviAN, op. cit.,
pagina 840.

Esta no responsabilidad del hostelero por las personas de las que el cliente
debe responder, a mds de deducirse de las normas generales (arts. 1.105-1.182)
y particulares (1.784), se ‘desprende del articulo 1.564 del Cédigo Civil («el arren-
datario es responsable del deterioro causado por las personas de su casa»), espe-
cialmentc a tener en cuenta porque, aparte dc ser expresién de un principio mds
general, la naturaleza mixta del contrato de hospedaje incluye el alquiler de la
habitacién (cfr. FRAGALL, op. cit.,, pig. 895).

(159) Cfr. PEREZ SERRANO, Op. cit., pag. 246.

(160) Cfir. PEREZ SERRANO, op. cit., péags. 244-5; anotadores de ENNECCERUS,
op. cit.,, pag. 669; Mucius SCAEVOLA, op. cit., pag. 528; GULLON, op. cit., pag. 320.
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Pues bien, la doctrina sobre la base de las menciones que el legisla-
dor hace a los extrafios y al robo a mano armada propugna en estos ca-
sos una lectura de las normas generales de la responsabilidad contrac-
tual, en su aplicacién a la responsabilidad de los hosteleros, hecha en
clave de riesgo profesional o empresarial.

Asf como el legislador considera imputables al hostelero dafios que
se producen en su esfera de actividad por considerarlos como un riesgo
tipico de la misma que debe soportar el titular de la actividad que los
genera y saca de ella beneficio —como, en especial, el robo (que no sea
a mano armada) o hurto de las cosas del cliente, o la responsabilidad
por los extrafios, es decir, aquellas personas que no son dependientes
suyos ni tampoco guardan relacién con el cliente (161)—, asi también
debe de ser interpretada la fuerza mayor, la genérica prueba liberatoria,
- en esta misma clave de riesgo: son, en general, dafios imputables al hos-
telero los que provienen de su esfera de control y actividad profesional,
aunque en él o sus auxiliares no exista culpa, y no le son imputables
aquellos que son ajenos o extrafios a- aquella esfera (162).

Esta interpretacién de la cldusula general liberatoria es perfectamen-
te sostenible dentro de una concepcién amplia de las reglas de la res-
ponsabilidad contractual: el deudor no cumplidor responde a no ser que
pruebe que la falta de total o exacto cumplimiento obedece a causa a
¢l no imputable que le imposibilita de cumplir o de hacerlo exactamente.
El criterio legal general de imputacién es el de la diligencia (arts. 1.104,
1.105, 1.182 CC), pero nada impide la existencia de otros criterios le-
gales (arts. 1.096, 3.°; 1.185 CC; Ley de Navegacién Aérea), y la préc-
tica muestra en ciertos casos que la aplicacién de facto de las reglas ge-
nerales, como en este caso, se hace en términos de riesgo, lo que conduce
a que la imputabilidad o no al deudor del evento que le impide cumplir
o hacerlo exactamente, se establece no en términos de culpa (valoracién
de la conducta del deudor), sino de riesgo (dmbito o esfera, con indepen-
dencia de aquella valoracién, en que el dafio al acreedor se ha produ-
cido) (163). Aqui, particularmente, esta interpretacién resulta especial-
mente conveniente para explicar convincentemente, sin forzamiento o
uso de ficciones de culpa, la responsabilidad del hostelero.

(161) En cambio, la responsabilidad del hostelero-deudor por sus auxiliares (ar-
ticulo 1.784 del Cédigo Civil), como se verd mdés adelante, es aplicacién de un
principio general. .

(162) Vid. PEREZ SERRRANO, Op. cit., pags. 216 y sigs., 241 y 245-6; Roca
JuaN, op. cit.,, pag. 307; FuNaIoLI, op. Clt pag. 442; GULLON, op. cit., pdg. 321,
nota 16; DiEz-PicAzo y GULLON: Sistema...,; cit., pag. 503; Dfez-Picazo: Funda-
mentos..., cit.,, pdg. 709; CASTAN, op. cit., III pégs 180-1. .

(163) Sobre ello, con mayor amphtud en mi citado trabajo «Las reglas gene
rales...», cit.,, en ADC,
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Es cierto que incluso las hipétesis de sustraccién diversas del robo a
mano armada o la responsabilidad por los extrafios pueden ser explica-
das en términos de culpa: se dird entonces que la verificacién del dafio
presupone la culpa (negligencia en la custodia) in re ipsa, que el hos-
telero debe prestar la adecuada vigilancia y los dafios verificados en la
csfera de la misma (del establecimiento, de su actividad) se presumen
debidos a su culpa (164).

Pero entonces, 0 una de dos, o se acaba por fingir la culpa, que es
tanto como revelar que el fundamento de la responsabilidad es, en ver-
dad, otro, o se circunscribe la responsabilidad del hostelero, por inexis-
tencia de culpa suya, a un d4mbito tan estrecho que resulta insatisfactorio
para su propia funcién y fundamento.

Por otra parte, ya hemos visto que una adecuada valoracién de la di-
ligencia en la custodia del hostelero en consonancia con su caricter pro-
fesional (art. 1,104, 1.°, CC) produce, tendencialmente, los mismos efec-
tos que el acogimiento de la teoria del riesgo.

Por todo ello, partiendo de una configuracién amplia de las reglas
generales de la responsabilidad contractual que no excluya la existencia
de criterios de imputacién diversos del general de la diligencia, también
la responsabilidad del hostelero encuentra adecuado asiento dentro de la
misma. En cambio, la doctrina comtin no puede menos que ver en ella
un régimen excepcional.

En resumidas cuentas, el hostelero responde de los dafios en las co-
sas del cliente siempre que se hayan producido en su esfera de control
(donde la obligacién de custodia le es exigible), y para liberarse de ella
ha de demostrar la proveniencia del dafo de una concreta causa ajena
a aquella esfera; en definitiva, a la propia actividad hostelera (165).

Como queda més arriba dicho, presupuesto para hacer efectiva la
responsabilidad del hostelero es que el cliente pruebe el dafio sufrido,
la pérdida, destruccién o deterioro de las cosas, y su entrega o introduc-
cién en el dmbito de control de aquél. Ya muy tempranamente la doc-
trina advirtié que, como consecuencia del modo en que la préctica hos-
tclera se desenvuelve, una rigurosa interpretacién de la carga de la prue-
ba en este sentido (especialmente para los efectos meramente introdu-
cidos) produciria una vanificacién de la responsabilidad del hostelero en

(164) Cfr. EspiN, op. cit., pag. 707.

(165) O, si se prefiere, tratando de salvar la cara a la diligencia en la custodia
sin circunscribir el dmbito de la responsabilidad, el hostelero responde de todo
dafio verificado en el 4mbito de su actividad, que es también el de su obligacién
de custodia, siempre que haya dejado de adoptar las medidas de vigilancia y custo-
dia que son exigibles de un profesional de su ramo. Lo que en la prdctica —es
decir, los casos en que responde, y en los que, por el contrario, se libera— viene
a ser lo mismo.
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perjuicio del cliente (166). Por ello, modernamente, se insiste en el ma-
nejo libre de toda clase de pruebas e indicios, con especial recurso a
las presunciones simples, en orden a la formacién de una razonable con-
viccién en el juzgador con arreglo a las circunstancias (personas, lugar)
y la naturaleza de la prestacién principal hostelera (167).

En nuestro Derecho vigente, a diferencia del Derecho europeo uni-
forme, no existe limitacién para la cuantia de la responsabilidad del hos-
telero, de lo cual se ha deducido por algunos (168) el cardcter ilimitado
de la misma, es decir, el hostelero responde de todos los dafios que de-
riven de la pérdida, destruccién o deterioro de las cosas introducidas o
entregadas. Sin embargo, mas en consonancia con la funcién de garantia
para el cliente que asume esta responsabilidad, y, desde luego, como 16-
gico corolario de la interpretacién de sus reglas en clave de riesgo, se
afirma por otros (169) que su cuantia no puede exceder el valor econd-
mico objetivo (no de afeccién) del dafio sufrido en las cosas: el valor
de la cosa, del deterioro sufrido, o de su reparacion, si ésta es posible.

La inexistencia, sin embargo, de topes legales en la cuantia de su res-
ponsabilidad similares a los de la legislacién europea uniforme, puede
colocar al hostelero en una posicién de riesgo excesivo, al tener que so-
portar, eventualmente, el entero valor de las cosas introducidas en su es-

(166) Asi, GARciA GOYENA, en su comentario al articulo 1.689 del Proyecto,
decia en orden a la prieba del dafio sufrido por el cliente: «pero introducido con
esta sabiduria-un badl o una maleta, por ejemplo, no serd necesaria en cuanto
a su contenido, y sobre éste, a falta de otra prueba, habrd de estarse a la decla-
racién del robado, siendo persona de buena fama; sin embargo, el Juez debers,
en este caso, atender a la calidad de las personas y circunstancias del hecho».

(167) Cfr. PEREZ SERRANO, Op. cit.,, pag. 166, quien pone de manifiesto 1o poco
normal que es preconstituir por el cliente, a efectos de esta responsabilidad, prueba
de la introduccién de sus efectos —ni tampoco el establecimiento exige la cons-
tancia de ésta—, 'y la dificultad que puede ofrecer dicha prueba al cliente, en
tanto que es fécil para el hostelero recurrir a sus propios empleados o a gente
del lugar, que, en cambio, son menos accesibles al.forastero.

Por ello, concluye en «recomendar una gran tolerancia respecto al huésped,
para no hacer ilusorias y falaces las garantias de que el Derecho ha querido rodear
su posicién. Serd, pues, conveniente dar una exactainterpretacion a los hechos,
admitiendo como prueba absoluta las presunciones que de ellos se deriven, y no
recargando con exceso las obligaciones que el viajero, extranjeto acaso, y desde
luego indefenso muchas veces ante poderosas empresas, haya de cumplir para
hacer efectivas sus legitimas pretensiones». En sentido anélogo, cfr. también FrAGA-
L1, op. cit., pag. 989. : )

(168) Cfr. anotadores de ENNECCERUS, op. cit., pag. 669; Mucius SCAEVOLA,
op. cit., pag. 529.

(169) Asi, PEREZ SERRANO, Op. cit., pdg. 242; PELLISE PRATS, op. cit., pag. 875,
que argumentan sobre el «cardcter excepcional» de esta responsabilidad, que «no
admite ampliaciones», y DIEz-Picazo: Fundamentos..., cit., pags. 709-710, quien
argumenta sobre la letra de los articulos 1.783-4, en los que parece circunscribirse
la responsabilidad al estricto valor del perjuicio causado en los efectos del cliente,
sin comprender la indemnizacién de los dafios ulteriores a dicho valor.
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fera de control, cuando éstas sean de gran valor (alhajas, grandes sumas
de dinero en efectivo, titulos-valores, etc.). Y ello es tanto mas grave
cuanto que sobre las cosas introducidas en su dmbito de actividad y a
¢l no entregadas no puede ejercer una custodia o vigilancia efectivas.

El instrumento de que se sirve el hostelero para reconducir a limites
mds soportables su riesgo, se halla, entonces, en la declaracién hecha pu-
blica a los clientes de que no responderd por los dafnos sufridos en las
cosas de valor a no ser que le sean entregadas (170). Si, a pesar de esta
indicacién, no son sometidas a su custodia directa, entonces la respon-
sabilidad del hotelero por su pérdida o destruccién (por custodia indi-
recta) no surge (ex art. 1.783 CC in fine): el cliente no ha observado
las instrucciones o indicaciones que en orden a su cuidado y vigilancia
le ha hecho el titular del establecimiento hostelero o sus auxiliares (171).

Cuando la responsabilidad del hostelero se afirme, su cuantia puede
verse reducida (aun por debajo del méximo del valor de la cosa perdida)
cuando parte del dafio causado en las cosas (no todo, pues entonces no
responderia en absoluto el hostelero) obedece a negligencia del propio
cliente, aqui se aplica el principio del concurso de culpas: el hostelero
sélo responde de aquella porcién del dafio que a él es imputable (172).

No se subordina expresamente en nuestro Derecho, como si lo hacen
otros extranjeros (173), la exigencia de la responsabilidad del hostelero
a una répida denuncia al mismo o a sus auxiliares por parte del cliente
del dafo sufrido. Esta omisién se ha subsanado por la doctrina sobre
la base de las exigencias de la buena fe en la contratacién (arts. 1.258,
7-1, CC; 57 CCom) (174), o sobre la de la propia funcién que dicha
denuncia viene a cubrir con relacidn al hostelero: de otro modo, si se

(170) Asi, la Orden ministerial de 19 de julio de 1968, citada, en su articu-
lo 78, 3, establece para los establecimientos hoteleros: «en todas las habitaciones,
apartamentos o suites, y en lugar que permita su lectura sin dificultad, figurard 1a
indicacién en los idiomas espafiol, francés, inglés y alemédn, de que el estableci-
miento no responde del dinero, alhajas u objetos de valor que no sean depositados
en la forma establecida en el nimero primero de este articulo» (que, como se
recordard, se refiere al servicio de custodia en dichos establecimientos). En este
mismo sentido, el articulo 54, 2.°, de la Orden ministerial (Ministerio de Infor-
macién y Turismo) de 14 de junio de 1957, que menciona, ademés de las alhajas
y dinero en metélico, a los documentos.

(171) Cfr. Roca Juan, op. cit., pags. 302-3 y 306; RopriGUEZ BujAN, op. cit.,
pagina 161. : )

(172) Sobre este principio, en general, vid. DiEz-PicAazo: Fundamentos..., cit.,
paginas 733-4, y DIEz-PicAzo y GuLLON: Sistema..., cit.,, pag. 280; ALBALADEJO:
Derecho civil, cit., 11, 1, pag. 196.

Con aplicacién, en concreto, a esta responsabilidad, cfr. GEri, op. cit., pag. 206;
FRAGALI, op. cit., pag. 988; RopriGUEZ BUjAN, op. cit., péags. 162-3.

(173) Asi, el § 703 BGB y el articulo 1.785 fer del Cédigo Civil italiano.

(174) Vid. anotadores de ENNECCERUS, op. cit., pdg. 669: «No hay una dispo-
sicién paralela a la del § 703. Pero la buena fe exige la comunicacién inmediata».
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deja pasar el tiempo sin comunicacién o aviso, es para éste cada vez
mas dificil comprobar la certeza del dafio, la autenticidad de los detalles
y circunstancias en que se ha producido, o hasta obtener la recuperacién
del objeto sustraido o perdido, o la indemnizacién que debe abonarle
en via de regreso la persona culpable (175). Precisamente, por esta fun-
cién que cumple la denuncia, hay que referirla sélo a la responsabilidad
por custodia indirecta, por las cosas introducidas y no entregadas, res-
ponsabilidad que, por producirse normalmente en la ignorancia del hos-
telero (pues las cosas no estan bajo su control directo), es conforme a
buena fe que con la mayor antelacién se le dé aviso, y es contrario a
ella que se le exija la responsabilidad —tal vez cuantiosa— cuando, por
el transcurso del tiempo, se ha esfumado toda posibilidad de verificacién
y control (a posteriori) (176). En cambio, cuando las cosas estidn bajo
el control directo del hotelero —le han sido gntregadas—, ese aviso no
es, con arreglo a esas mismas exigencias de buena fe, necesario, ni tam-
poco cuando el daflo, aun en cosas del cliente no entregadas, se ha pro-
ducido por culpa del hostelero o de sus auxiliares (177).

En defecto de disposicidn especifica para esta responsabilidad, se apli-
can los principios generales en orden a su exclusién o limitacién conven-
cionales (arts. 1.255 y 1.102 CC). En cambio, y aun dentro de aquellos
limites, carecen de toda eficacia limitativa o exoneratoria las declara-
ciones unilaterales del hostelero (especialmente en letreros, rétulos y avi-
sos) con esta finalidad, y ello por una razén evidente: no son conven-
ciones o pactos; carecen, pues, de eficacia vinculante alguna para el
cliente. Para que exista una exoneracién o limitacién eficaz, ésta ha de
ser aceptada por el cliente, y dicha aceptacién no se presume. En cam-
bio, estos letreros y avisos si pueden tener indirectamente eficacia exo-
neratoria en tanto que se refieran a prevenciones que los clientes deban
adoptar para el cuidado y vigilancia de sus cosas (art. 1.783 CC in fine);
entonces, como hemos visto, si acaece el dafio en éstas por no haberlas

(175) Cfr. PEREZ SERRANO, op. cit., pdg. 253; GERI, op. cit, péag. 215.

(176) Es decir, que aunque se piense que no nos hallamos frente a un verda-
dero presupuesto juridico de la responsabilidad del hostelero, ante el silencio del
Cédigo Civil al respecto, y tampoco (;por qué?) se quiere aceptar que dicho silencio
es cubierto por la buena fe, aun asi, se llega al mismo resultado por la via de
hecho: el cliente que extemporineamente reclama por el dafio sufrido en sus cosas,
dificilmente cumplird con la carga de la prueba a él impuesta que exige, no sc.
olvide, 1a certeza (al menos, racional) respecto de la existencia del dafio y su valor.

Como es natural, debe admitirse el retraso en la denuncia del cliente por razo-
ne;I justificadas (gestiones particulares de bdsqueda y verificacién) o a él no impu-
tables. :

(177) En este sentido, las normas citadas del BGB y Cddigo Civil italiano.
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observado, el hostelero no responde (el dafio ha derivado del hecho pro-
pio del cliente) (178). «

En cuanto al dmbito de la responsabilidad por las cosas entregadas
y meramente introducidas, debe tenerse en cuenta que, por el propio fun-
damento a que responde (valoracién de la naturaleza de la prestacién
segin buena fe), éste se extiende més alld de lo que es propiamente la
actividad hostelera. Asi lo demuestra el articulo 1.601 del Cédigo Civil,
que, al extender esta responsabilidad al contrato de transporte, demues-
tra que nos hallamos ante una exigencia que responde a un principio
general, de dmbito mas amplio que el circunscrito al sector puramente
hostelero.

La responsabilidad es extensible a todos aquellos establecimientos en
los que el normal desarrollo de la actividad debitoria que alli se desen-
vuelve, presupone en el cliente una dificultad para proveer a la custodia
de las cosas introducidas por necesidad o costumbre en los mismos, y
una mayor facilidad del deudor-empresario para la tal custodia. Es decir,
en todos aquellos casos en que, con arreglo a buena fe, el pleno disfrute
de la prestacién principal deba comprender la prestacién accesoria de
garantia o custodia por parte del titular del establecimiento pidblico en
que aquélla se presta.

Como principios generales para sentar la extension de esta responsa-
bilidad pueden, pues, establecerse los siguientes (179): 1) Que se trate
de una actividad (debitoria) principal organizada en forma empresarial
o profesional, aunque no necesariamente con finalidad lucrativa (por
ejemplo: circulos, clubs, casinps, etc.). 2) Que dicha actividad comporte
la asistencia y circulacién del publico en los establecimientos o lugares
cn que se presta. 3) Que la naturaleza de la prestacién sea tal que su-
ponga para el cliente la necesidad de descuidar en alguna medida la vi-
gilancia de sus cosas, necesidad que va aparejada al hecho de la perma-
nencia mds o menos larga en el dmbito en que la prestacién se presta.

Sobre estos presupuestos opera la exigencia, conforme a buena fe,
de la prestacién accesoria de custodia por parte del titular de la actividad
principal para garantizar la posicién del cliente y liberarlo de toda pre-
ocupacién acerca de sus cosas. O, si se prefiere, en estas condiciones la
pérdida de las cosas se constituye en un tipico riesgo profesional de la
actividad principal (180).

(178) Cfr. anotadores de ENNECCERUS, op. cit., pig. 669; MUCIUS SCAEVOLA,
op. cit., pags. 528-9; PEREZ SERRANO, op. cit., pégs. 246 y sigs.; LAcruz: Elemen-
tos..., cit., pag. 245; RocA JuaN, op. cit., pag. 307; RoprIGUEZ BUJAN, op. cii., pé-
gina 164; PELLISE, op. cit., pags. 875-6; CoOVIAN, op. cit., pég. 841.

(179) Vid. Geri, op. cit., pag. 217.

(180) Asf, BonET, op. cil., pag. 40, enumera los siguientes casos de asimilacidn:
albergues, balnearios, restaurantes, casas de comidas, tabernas, cafés, bares, cerve-
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Finalmente, debe tenerse presente que en el ambito de las presta-
ciones hosteleras, y en general en todas aquellas actividades debitorias
que se desarrollan en establecimientos o instalaciones de cara al ptblico,
la valoracién de la prestacién principal segiin buena fe exige no sélo
su integracién en el sentido de establecer un deber accesorio de custodia
respecto de las cosas del cliente, sino, ademads, también la vigilancia y
proteccién respectorde su propia persona. Se trata aqui de un deber ac-
cesorio de seguridad o proteccidon que tiene el mismo fundamento que
el de custodia: el mejor disfrute y utilidad de la prestacién principal,
que presupone,.obviamente, en modo necesariamente instrumental, la sal-
vaguardia de la incolumidad de la persona del cliente (181).

Como consecuencia de este deber accesorio, el hostelero, profesional
o emptesario responde contractualmente de los danos causados en la per-
sona de sus clientes como consecuencia de no haber adoptado las ade-
cuadas medidas de seguridad y cautela en sus instalaciones (escaleras,
“ascensores, jardines, conducciones de fluido eléctrico, etc.). Asi, por ejem-
plo, vetustez o defectuosidad de construccién, malas condiciones del mo-
biliario, falta de indicaciones o avisos sobre la existencia de ciertas pe-
culiaridades (de construccién, geograficas) que puedan causar peligro,
etcétera.

En todos estos casos el dafio que padece el cliente por esta falta de
disposiciones o cautelas, constituye simultaneamente, pues, incumplimien-
fo —infraccién de aquel deber accesorio— contractual, y un ilicito da-
floso (ex arts. 1.902 ss. CC), constituyéndose, por tanto, en su favor un
concurso de dos acciones de responsabilidad, que le permiten obtener,
por cualquiera de las dos vias, la indemnizacién del dafio sufrido (182).

cerias, chocolaterias, heladerias, salas de fiesta y de té, casinos y billares. También
deben quedar comprendidos todos aquellos casos (espectdculos, teatros, museos) en
que existe un servicio de custodia o guardarropa, porque se presupone —y hasta se
exige en el caso de los museos— la entrega de ciertas cosas. para el disfrute de la
prestacion principal. )

Ademais, deben afiadirse: salas de baile, coches-cama y comedor, campings, bi-
bliotecas, peluquerias, consultas médicas y profesionales, y los empresarios respecto
de los vestuarios de sus trabajadores (o artistas en caso de espectdculos).

Debe tenerse presente, como pone de relieve BoNEerT, loc. cit., que el articulo 21
del Cédigo Penal, al regular la responsabilidad civil subsidiaria de fondistas y me-
soneros por los delitos o faltas cometidos en sus establecimientos, la hace extensible
a «cualesquiera personas o empresas» (titulares de establecimientos).

(181)  Cfr. GErI, op. cit., pags. 211 y sigs.

(182) El concurso de las dos acciones tiene trascendencia prictica por el (muy)
diverso plazo de prescripcién de cada una de ellas (arts. 1.964 y 1.968 del Cédigo
Civil), por el diverso régimen de carga de la prueba (sustancialmente asimilado
por la doctrina jurisprudencial de la presuncién de culpa en el dafio aquiliano)
y por la limitacién del resarcimiento, como regla, en el caso de la responsabilidad
contractual al dafio previsible (art. 1.107 del Cédigo Civil) (si se estima que dicha
limitacién no es igualmente aplicable a la responsabilidad extracontractual).
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Como es obvio, la responsabilidad no surge cuando el dafio no es
imputable al hostelero o empresario (0 ajeno a su esfera de riesgo), en
especial cuando es debido al propio comportamiento negligente, distraido
o temerario del cliente.

b-2) Notas acerca del régimen europeo uniforme de responsabilidad
de los hoteles y establecimientos asimilados

La regulacién de la responsabilidad de fondistas y mesoneros ha per-
manecido inalterada en el Cédigo Civil desde su primera redaccién. Pero
ya en aquel momento resultaba desacorde con las primeras reformas le-
gislativas que se comenzaban a introducir en esta materia en los Cédigos
decimonénicos para equilibrar dos exigencias igualmente atendibles: por
una parte, asegurar la posicién del cliente, la efectividad de la respon-
sabilidad, de su garantia, y por otra, limitar la responsabilidad del hos-
telero, la cuantia de su riesgo, especialmente —para evitar abusos— cuan-
do se trata de cosas introducidas en su establecimiento y a él no entre-
gadas que sean de valor considerable. ,

Asi, se ha dicho (183) que nuestro Cédigo Civil «sigue con el cri-
terio del siglo X111, es decir, con un sentido rural, lugarefio del proble-
ma», y se ha puesto, asimismo, de relieve que en el momento en que
nuestros codificadores adoptaron la primitiva férmula del Cédigo napo-
leénico, Francia estaba en ciernes de aprobar su primera reforma mo-
* dernizadora en la materia (Ley 18 abril 1889), que introdujo, por pri-
mera vez en Francia, los limites en la cuantia de la responsabilidad del
hostelero (184).

Como es natural, el cliente escoge una u otra via para obtener una sola vez el
importe del dafio. Sélo cabe, pues, un ejercicio alternativo o subsidiario de las dos
acciones (o también uno sucesivo, si admitiéndose que la limitacién del art. 1.107
del Cédigo Civil se refiere sélo a la responsabilidad contractual, se ejercita pos-
teriormente la accién de responsabilidad extracontractual por la parte no indemni-
zada al haber ejercitado primero la accién de responsabilidad contractual).

Sobre el concurso, en general, vid. DiEz-Picazo: «El problema de la acumula-
cién de la responsabilidad contractual y la responsabilidad delictiva en Derecho
espafiol», en Ponencias espaiiolas al VI Congreso Internacional de Derecho Com-
parado, Barcelona, 1962, pags. 59 y sigs.; GARcfA VALDEcAsAs (G.): «El problema
de la acumulacién de la responsabilidad contractual y delictual en el Derecho es-
paiol», en RDP, 1962, pégs. 831 y sigs.; DiEz-PicAzo y GULLON: Sistema de Dere-
cho civil, 11, Madrid, 1982 (3* ed.), pags. 610 y sigs.; EsPiN, op. cit., pdgs. 543
v sigs.

(183) PEREZ SERRANO, Op. cit., pag. 228.

(184) Cfr. PEREZ SERRANO, op. cit., pag. 215. El movimiento renovador en la
materia se habia iniciado en el Reino Unido con una Ley de 1863, y a partir de
ese momento se extendié por toda Europa: Francia, Alemania (antiguo § 702),
Ttalia (Decreto de 12 de octubre de 1919), etc. Vid. PEREZ SERRANO, op. cit., pagi-
nas 230 y sigs., y Apéndice con la normativa en la materia de diversos paises,
vigente en 1930, pags. 329 y sigs.
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El desfase de la normativa espafiola (185) se ha acentuado en los
altimos afos como consecuencia de la reglamentacién uniforme de esta
responsabilidad que se ha producido en el dmbito europeo al firmarse en
Paris el 17 de diciembre de 1962, por los paises entonces miembros, el
Convenio del Consejo de Europa sobre responsabilidad de los hoteleros
por los objetos de los viajeros llevados a sus establecimientos. Las di-
rectrices de ese Convenio han sido recogidas uniformemente por la le-
gislacién interna de los paises firmantes a través de las oportunas refor-
mas legislativas (186). ‘

La adhesién de Espafia a dicha institucién internacional, la partici-
pacién activa en sus trabajos y las propias exigencias de una actividad

(185) Asi, decia PEREzZ SERRANO ({ya en 1930!), ibidem, pag. 204: «Sobre todo,
ha de interesarnos profundizar en el examen de nuestro Derecho vigente, tan
arcaico cuando nacid, y tan poco afortunado en sus soluciones; y de este examen,
puestos en relacién los respectivos preceptos con sus concordantes de otros pai-
ses, llegar a la conclusién inevitable de lo necesaria que ha de ser una reforma
honda y discreta, susceptible de ponernos a tono con el Derecho comiin hoy acerca
de la materia y que, de una parte, mejore la posicién del hostelero, fijando limite
méximo a su responsabilidad, pero haga viables y categéricas, de otro lado, las
garantias, mds ilusorias que reales, de que dispone actualmente el huésped».

A la vista de su funcionamiento practico —no se conocen sentencias que apli-
quen esta responsabilidad—, parece ser que el problema de la normativa del Cédigo
es mas bien el segundo. De otro modo, el sector turistico ya habria presionado
para la modificacién.

(186) A ello precisamente les obligaba el mencionado Convenio. Asi, dispone
su articulo 1: «Chacune des parties contractantes s’engage a4 conformer son droit
interne, au plus tard dans les douze mois & partir de la date d’entrée en vigueur
de la présente convention 2 son egard, aux rdgles posées dans ’annexe concernant
la responsabilité des hoteliers quant aux objets apportés par les voyageurs». El texto
francés de este Convenio, que fue ratificado por Francia el 19 de octubre de 1967,
puede verse en el Recueil Dalloz-Sirey, 1967 (1égisl.), pags. 451-2,

Asi, en Alemania, los correspondientes paragrafos del BGB (701-704) han sido
modificados por Ley de 24 de marzo de 1966. Del andlisis del nuevo régimen en
comparacién con el espafiol, versa el citado trabajo de Roprfcuez BujAN: La res-
ponsabilidad de los hospederos por los efectos portados por los huéspedes, segiin
el Derecho espaiol y alemdn. En la doctrina alemana, vid. LARENZ: Lehrbuch des
Schuldrechts, 11, «Besonderer Teil», Miinchen, 1981 (12.° ed.), pégs. 366 y sigs.;
Esser y WEYERs: Schuldrecht, 11, «Besonderer Teil», Heidelberg, 1984 (6.* ed.),
paginas 297 y sigs. .

En Francia, los articulos 1.952-1.954 del Cédigo Civil francés han sido, asimismo,
modificados por Ley de 24 de diciembre de 1973. En la doctrina, vid. J. P. DuMas:
«La Loi du 24 décembre relative & la responsabilité des hoteliers», en R. Dalloz-
Sirey, 1974 (chron.), pdgs. 104 y sigs.; L. BiaL: «La notion de dépdt hételier»,
en JCP, 1974, 1, péags. 2616 y sigs.

En Italia, los articulos 1.783-1.786 del Cédigo Civil italiano han sido nuevamente
redactados por Ley de 10 de junio de 1978. En la doctrina, vid. REsciGNo: Manuale
del Diritto privato italiano, Napoli, 1980, 4> ed., pédgs. 757 y sigs.; GALGANO:
Diritto privato, cit., pags. 534-5. Méas bibliografia actualizada en CIAN-TRABUCCHI:
Comentario breve al Codice Civile, Padova, 1981, sub articulos citados (pags. 746
y sigs.)

El Convenio ha sido firmado, ademds, por Austria, Bélgica, Chipre, Dinamarca,
Islandia, Luxemburgo, Holanda, Noruega, Suecia, Turquia, Malta y Reino Unido.
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que, ciertamente, no es intrascendente en nuestro pais, donde, por otra
parte, los clientes provenientes del 4mbito europeo uniforme alcanzan di-
mensiones de tanta consideracién, hacen previsible que, en un plazo més
0 menos breve, también nuestro pafs se acoja a dicho modelo.

En cualquier caso, no estd de mds el conocimiento en sus lineas ge-
nerales de cémo se regula, con arreglo a las exigencias modernas, la
responsabilidad de los hoteleros y establecimientos asimilados, porque
estas exigencias, por la via o no del Convenio europeo, se acabarin tam-
bién imponiendo en Espafia, mas tarde o mds temprano.

La regulacién uniforme europea es sintomética desde dos puntos de
vista, desde el de la evolucién de los criterios de responsabilidad en el
dmbito contractual y desde el de la creciente importancia que en dicha
evolucién adquieren los convenios internacionales.

Con dicha regulacién se pretende responder, como ya lo hacian en
buena parte las legislaciones nacionales anteriores de los paises suscrip-
tores (187), a la necesidad de armonizar el interés del acreedor-cliente a
una tutela lo més amplia posible en la custodia de sus cosas, conservan-
do, como es normal con las cosas introducidas en un hotel, la plena
disponibilidad de las mismas, y el interés del deudor-hotelero a recon-
ducir su responsabilidad a limites més estrechos que la del depositario,
pues sobre las cosas a él no entregadas, no teniéndolas bajo su directo
poder, no puede ejercer una actividad de custodia asimilable a la de
aquél. La solucién acogida fue, ya en los antecedentes inmediatos de la
legislacién uniforme (188), una solucién intermedia, que trata de equili-
brar ambos intereses a través de una limitacién a un méximo de la res-
ponsabilidad del hotelero por las cosas no entregadas, en modo de in-
ducir al cliente a entregarle las cosas de mayor valor,.-a la vez que le
permite Ilevar a la habitacién, con cierta tranquilidad y garantia, los
efectos personales necesarios para la estancia u hospedaje,

El régimen europeo uniforme de responsabilidad del hotelero por la
pérdida, deterioro o sustraccién de las cosas del cliente introducidas en
el hotel se sustancia en la distincién entre responsabilidad limitada e ili-
mitada. La responsabilidad ilimitada del hotelero se da cuando las cosas

(187) Asi, en Italia, la regulacién actual tiene su precedente inmediato en el
Decreto-ley de 12 de octubre de 1919, en el que, respecto de las cosas del cliente
introducidas y no éntregadas al hotelero, se establecia la responsabilidad limitada
de éste con dos salvedades: culpa grave del hotelero o de sus auxiliares y rechazo
injustificado de la custodia directa. En estos dos casos, la responsabilidad del hote-
lero se hacia ilimitada.

El limite de la responsabilidad se establecia en un tanto fijo por persona alo-
jada (ahora, como se verd, es variable, y no por persona, sino por acto dafioso),
y la responsabilidad ilimitada sélo se producia ante la culpa grave (no, como ahora,
cualquier género de culpa).

(188) Vid. MAJELLO, op. ult. cit., pag. 148.
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le han sido entregadas en custodia (a él o a sus auxiliares), o cuando
éste las ha rechazado (o sus auxiliares), teniendo obligacién de aceptar-
las (basicamente, cuando se trata de cosas de valor: art. 1.784 CC it.;
§ 702 BGB, 2.° y 3.%), o sin motivo legitimo (art, 1.953, 2.2, CC fr.).

Ademas, también se da lugar a la responsabilidad ilimitada cuando,
tratdndose de cosas introducidas en el hotel y no entregadas, el dafio su-
frido en las mismas es imputable a culpa del hotelero, su familia o sus
auxiliares (art. 1.785 bis CC it.; 1.953, 3.°, CC fr. —que habla de «cul-
pa del hotelero o de las personas de las que él debe responder»—;
§ 702, 2.4, 1, BGB, «culpa del hotelero o de su personal»).

En todos los demds casos, la responsabilidad del hotelero por los da-
fios derivados en las cosas del cliente simplemente introducidas (o recha-
zadas legitimamente para su custodia directa, si no se trata, a su vez,
de cosas que no puedan ser introducidas) (189), es limitada hasta un
méximo de cien veces el importe del alojamiento por dia (arts. 1.783 CC
italiano; 1.953, 3.°, CC fr.; § 702 BGB) (190). De este modo, al variar
proporcionalmente el méximo de la indemnizacién segin el precio del
alojamiento, la cuantia mdxima de la responsabilidad oscila con la cate-
goria del establecimiento y, con ella, con su capacidad de cobertura eco-
némica del riesgo, y con el (presumible) mayor o menor dafio del clien-
te. En cambio, los sistemas anteriores de limitacién del mdximo en un
tantum uniforme y fijo para todos los establecimientos producian un gra-
vamen excesivo sobre los mas modestos, en tanto que era irrisorio para
los de mayor categoria (191).

La responsabilidad ‘del hotelero, sea por las cosas meramente intro-

(189) Son causas de rechazo legitimo: la naturaleza peligrosa o molesta de las
cosas y su excesivo valor, habida cuenta de la categoria del establecimiento.

Ademds, la negativa del cliente a que se depositen en recipientes cerrados o se-
Hados (art. 1.784 del Cédigo Civil italiano, § 702, 3.°, BGB).

En cambio, el Cédigo Civil francés se limita a decir que el rechazo ha de obe-
decer a un motivo legitimo, sin enumerar o ejemplificar en qué consiste éste.

(190) El sistema alemén de limitacién (§ 702) es m4s complejo, pues controla,
ademds, las distorsiones que pudieran producirse con el manejo del criterio de la
proporcionalidad (centuplicacién) al importe del precio del alojamiento. Para evitar
que el maximo de idemnizacién que resulte de este criterio sea demasiado bajo
o demasiado alto, se le sefiala, a su vez, un minimo de garantia al cliente (1.000 DM)
y se le pone también un limite mdximo (6.000 DM). Por debajo o por encima de
estos limites, no se tiene en cuenta ya el criterio de la proporcionalidad. Ademss,
tratindose de cosas de valor (dinero, titulos valores, alhajas), el limite maximo se
reduce hasta 1.500 DM, presiondndose asi, en modo mas riguroso, hacia su entrega
a la custodia directa, y descargando en mayor medida, en caso contrario, al hote-
lero de un riesgo excesivo. "

(191) Ademds, de este modo, por referencia al precio del alojamiento, que
ha de entenderse en el momento de la liquidacién del dafio, se obtiene un criterio
maximo de indemnizacién que sigue, en alguna medida, las oscilaciones de la
idnfl?icién, cosa que, obviamente, no ocurria cuando se establecia un fantum fijo

e dinero.
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ducidas (en cuyo caso es limitada), sea por las cosas ademds entregadas
(en cuyo caso es ilimitada), se excluye con la prueba por aquél de la
fuerza mayor. En tanto que prueba liberatoria, a él incumbe su carga.
Junto a esta cldusula general se ejemplifican como tipicos eventos libe-
ratorios: la conducta del cliente o de sus visitas, dependientes o acom-
panantes, y el vicio propio de las cosas (arts. 1.785 CC it.; 1.954 CC fr.;
§ 701, 3.°, BGB).

Si el cliente-acreedor quiere obtener, tratdndose de cosas meramente
introducidas, un resarcimiento integral, es decir, poner en juego la res-
ponsabilidad ilimitada, ha de probar él (carga de la prueba) la culpa
del hotelero o de sus auxiliares (art. 1.953, 3.2,-CC fr., claramente, e im-
plicito en el art. 1.785 bis CC it. y § 702, 2.°, 1, BGB). Esta culpa debe
entenderse como violacién (objetiva) de la norma de conducta (profe-
sional) implicita en la obligacién accesoria de custodiar las cosas perte-
necientes a los clientes, '

Estas normas dltimamente mencionadas son muy importantes, porque
implican a contrario sensu que, no obstante la inexistencia de incumpli-
miento, es decir, no obstante la presencia de la actividad diligente del
deudor, a éste se le imputa, aunque en medida limitada, el dafo sufrido
por el cliente en sus cosas, si no prueba que aquél se ha producido, no
ya en ausencia de culpa suya, pues las propias normas citadas presupo-
nen esa ausencia (por eso la responsabilidad es limitada), sino por cau-
sas ajenas a la actividad hotelera, no reconducibles a su esfera tipica
de riesgo. o

De este modo, de la disciplina europea uniforme de la responsabi-
lidad del hotelero se extraen ulteriores datos que confirman una tenden-
cia hacia la objetivacién de la responsabilidad contractual, especialmente
en el dmbito de las prestaciones empresariales.

Un primer paso viene dado por la objetivacién en la imputacién de
la imposibilidad de prestar dentro de la prueba liberatoria. El deudor,
tanto en el caso de las cosas entregadas como en el de las no entregadas,
ha de probar un especifico evento a él no imputable que le impida cum-
plir o hacerlo exactamente (arts. 1.105, 1.182, 1.783-4 CC), pero la no
imputabilidad se entiende aqui no ya como ausencia de culpa, sino como
no referibilidad del evento impeditivo a la esfera tipica de la actividad
debitoria, Como hemos visto, este primer paso estd ya dado por la doc-
trina espafiola con la interpretacién de los articulos 1.783-4 en clave de
riesgo. '

Pero ademds de esta primera objetivacién, que opeia indirectamente
sobre la responsabilidad, sobre sus reglas gencrales, en la medida que,
determindndose o no la liberacién, se determina o no el incumplimiento

7
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y con él la responsabilidad, en la disciplina de la responsabilidad del ho-
telero segin el régimen uniforme europeo, existe un ulterior dmbito de
objetivacién directa de la responsabilidad, en la medida que ésta se
afirma con independencia del incumplimiento, de la valoracién de la con-
ducta del sujeto deudor. La responsabilidad se determina por el dmbito
en que el dafio se produce, y se excluye con la prueba de que éste no
procede de la esfera propia de la actividad debitoria. Responsabilidad,
pues, directamente reconducible a los esquemas del riesgo. Porque, como
se ha dicho exactamente (192), lo que caracteriza a la responsabilidad
objetivada en el riesgo no es que se responda en todo caso, sino que
los eventos de los que se responde vienen detrminados al margen de la
culpa —incluso indirectamente, como elemento (negativo) del hecho li-
beratorio— y con arreglo a la naturaleza de la actividad de que se trate.

De este modo se comprende que el hecho tipico examinado por los
Jueces como productor del dafio en las cosas del cliente: el hurto o
robo (193) no exonere nunca al deudor-hotelero, en cuanto se le consi-
dera la manifestacién de un defecto de organizacién que se califica como
negligente, pero la negligencia se extrae aqui, simplemente, del hecho
de haber acaecido el hurto, sin que se realice ninguna investigacién so-
bre el comportamiento del deudor con relacién al modelo de conducta
diligente. De tal modo que el robo se presenta como un tipico riesgo de
la actividad del hotelero, del que éste debe siempre responder, bien li-
mitada, bien ilimitadamente.

La regulacién de la responsabilidad hotelera aparece asi como el re-
sultado de un reparto legal del riesgo del dano en las cosas del clien-
te (194), de modo que éste recae limitadamente sobre el empresario aun
sin incumplimiento por su parte, recayendo en la parte restante sobre el
cliente que no deposité las cosas dafiadas o sustraidas. Sélo recae inte-
gramente sobre el empresario cuando adquiere respecto de las cosas un
compromiso mds estricto (0 lo rechaza injustificadamente) o existe una
infraccién obligacional —incumplimiento— por su parte.

El sistema europeo uniforme asegura, ademds, que ese reparto legal
no se haga ilusorio por via convencional, y establece rigurosos limites

(192) Cfr. VISINTINI: La responsabilita..., cit., pag. 155. -

(193) Referencias' para la jurisprudencia italiana en DEe LoreNnzi: Classi-
. ficazioni dogmatiche e regole operazionali in tema di responsabilitd contrattuale,
Milano, 1981, pags. 114 y sigs., y VISINTINI, op. ult. cit., pags. 216 y sigs.

(194) Vid. GALGANO, op. cit., pags. 534-5. Distribucién del riesgo que, en la
medida en que racionaliza el costo de los riesgos propios de la actividad, supone,
segin este autor en 1iltimo andlisis, una politica juridica de incentivacién de la
actividad hostelera.

Es evidente que el hotelero buscard descargar sobre otros el riesgo (limitado)
que sobre él pesa: seguro de su responsabilidad y repercusién de las primas en el
precio del alojamiento.
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imperativos a la exoneracién y limitacién convencionales de la respon-
sabilidad del hotelero tal y como queda regulada por la ley (195).

Asi la responsabilidad ilimitada, en los casos en que se da lugar a
ella, es absolutamente inderogable (196), y también lo es la responsabi-
lidad limitada por debajo de los limites establecidos. En cambio, impli-
citamente se admite (expresamente en el Cédigo francés) el establecimien-
to convencional de un limite maximo de responsabilidad superior al le-
galmente sefialado “(arts. 1.785 quater CC it.; 1.953, 22 y 3.° CC fr.;
§ 702, a, BGB). El Cédigo Civil italiano establece, adem4s, expresamente
la nulidad de las declaraciones unilaterales del hotelero como vehiculo
de exoneracién (directa), y el alemédn (§ 702, 4, 2.*), cuando la deroga-
cién convencional es admisible, exige, ademds, un requisito de forma:
la aceptacidén por escrito del cliente. Ademads, en este dltimo caso, no se
admite ninguna otra limitacién que no sea la de la cuantia de la respon-
sabilidad; en otro caso (piénsese, por ejemplo, en inversiones conven-
cionales de la carga de la prueba) la entera estipulacién deviene ineficaz.

El contrato de hospedaje ha.sido un dmbito en el que la jurispru-
dencia italiana (197) ha afirmado la existencia a cargo del hotelero de
deberes de proteccién o seguridad (obblighi di sicurezza) que se adhie-
ren al contenido de la prestacién principal hotelera, en forma de prote-
ger no sélo sus cosas, sino la persona del cliente, de hechos lesivos que
puedan afectarla en el ambito de la misma. Asi, se afirma por la Cassa-
zione la responsabilidad contractual del hotelero por el dafio sufrido por
un cliente a causa de unas escaleras en mal estado. En estos casos, claro
es, se prescinde de toda limitacién en el resarcimiento, que sélo vale
para los dafios en las cosas, al aplicarse los principios generales.

El articulo 1.786 del Cédigo Civil italiano opera la extensién de la
responsabilidad del hotelero a toda una serie de establecimientos asimi-
lados en los que el normal desenvolvimiento de la actividad debitoria
presupone en el cliente una idéntica necesidad de garantia o custodia de
sus cosas por parte de sus titulares (198).

(195) La ratio de este cardcter imperativo se ha visto en la proteccién del
cliente, que frente al «chantaje» de tener que aceptar cliusulas exoneratorias leoni-
nas o buscar alojamiento en otra parte, acabaria, en la mayoria de los casos, pa-
sando por aquéllas. Ademds, existe un matiz de orden pdblico en la regulacién de
la responsabilidad hotelera en forma imperativa, que estd en conexién con la
tutela minima que el Estado garantiza a todos los clientes y con la politica de in-
centivacién y proteccién de las actividades turisticas.

(196) En el BGB (§ 702 a)), tratdindose de responsabilidad, en principio ilimi-
tada, por culpa del hotelero o sus auxiliares, cabe su limitacién —dentro de los
minimos legales— mientras no se trate de culpa grave o dolo. .

(197) Vid. VisSINTINI, ibidem, péags. 231 y sigs.

(198) «Le norme di questa sezione si applicano anche agli imprenditori di
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¢) En particular, la responsabilidad de las entidades bancarias
en el servicio de las cajas de seguridad.
Evolucion en la jurisprudencia italiana

La doctrina que explica los casos del recepium como un agravamien-
to de la responsabilidad, ha situado entre ellos, aunque no sin cierta va-
cilacién (199), el de la responsabilidad de la entidad bancaria en el ser-
vicio de las cajas de seguridad. Del mismo modo, aquella doctrina (200)
que parte de la coexistencia dentro del sistema de la responsabilidad
contractual de supuestos de responsabilidad por culpa y de supuestos
de responsabilidad objetiva, sitiia entre los segundos el caso de la res-
ponsabilidad de la banca en dicho servicio.

La base de la que se trae fundamento en Italia para afirmar que se
trata de un supuesto especial de responsabilidad es la férmula contenida
en el articulo 1.839 del Cédigo Civil italiano y su referencia al caso
fortuito («nel servizio delle cassette di sicurezza la banca risponde verso
Putente per Iidoneita e la custodia dei locali e per lintegrita della cas-
setta, salvo il caso fortuito»).

case di cura, stabilimenti di pubblici spettacoli, stabilimenti balneari, pensioni,
trattorie, carrozze letto e simili.»

En estos casos diversos de la actividad hotelera, se plantea el problema adicional
de cémo determinar el limite méximo. de la responsabilidad. limitada, que viene
referido, como se sabe, al «precio del alojamiento diario». Se:resuelve, como tam-
bién cuando se trata de una’ prestacion (hotelera o no) gratuita, tomando en cuenta
el valor de la prestacidn prmc1pal con arreglo a la naturaleza de la actividad en
cuestién; en el caso de prestacidon gratuita, su valor presunto de mercado, y si se
trata de prestacién asimilable a la hotelera por su eventual caricter contmuatlvo
(por ejemplo, balneario), su valor diario.

En cambio, los Cédigos alemdn y francés carecen de una disposicién 51m11ar lo
que hace que "doctrina y jurisprudencia sean muy restrictivas a la hora de aphcar
la responsabilidad hotelera a otros establecimientos, pues se parte del caricter ex-
cepcional de la responsabilidad de éste. Por el contrario, la correcta interpretacién
de la misma conduce, como en Italia, a identificarla como aplicacién de un princi-
gio ger}eral, que se vincula directamente a la valoracién de la prestacién segin

uena fe.

En Alemania e Italia, se excluye del 4mbito de esta responsablhdad a los
vehiculos, a las cosas de;adas en ellos y a los animales (art. 1.785, quinques, del
Cédigo Civil italiano, § 701, 4.°, BGB). Ello, claro est4, dejando a salvo la respon-
sabilidad por custodia du'ecta cuando se asuma, y la responsablhdad extracontrac-
tual cuando concurran. sus presupuestos.

En cambio, el Cédigo Civil francés, excluyendo igualmente a los animales vivos
(articulo 1.954, 3.°), e, implicitamente, a los vehiculos, para las cosas en ellos deja-
das, reduce (art. 1.954, 2.°) la cuantia mdxima de la responsabilidad limitada, siem-
pre que se trate de lugares de aparcamiento reservados al hotel, a cincuenta veces
el importe del alojamiento (la responsabilidad se hace integra, con arreglo a los
principios generales, en caso de culpa del hotelero o de sus auxiliares).

(199) Vid. MESSINEO, op. cit., pag. 238.

(200) Vid. TRIMARCHI: Istituzioni..., cit.,, pag. 347; Ropro: Il contratto, cit.,
pégina 256.
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Esta tesis de que la norma del articulo 1.839 del Cédigo Civil ita-
liano consagre una excepcibén agravatoria respecto del sistema general ha
sido contestada ya en el seno mismo de la teorfa de la culpa. Asi, GIor-
GIANNI (201), que establece la conocida separacién de ambitos entre los
articulos 1.176 (1.104 CC) y 1.218 (1.182 CC) del Cédigo Civil italiano,
sittia en el ambito del primero la responsabilidad de la banca en el ser-
vicio de las cajas de seguridad. El incumplimiento de la entidad banca-
ria no se pone de manifiesto en la pérdida o destruccién de las cosas in-
troducidas en la caja de seguridad, pues la banca no recibe en entrega
los valores que el cliente introduce en ella. La actividad debitoria de la
entidad bancaria no se dirige a la custodia de las cosas, sino a poner a
disposicién del cliente la caja, que puede permanecer vacia, y custodiat-
la (202). Estamos, pues, dice Giorcianni, fuera del dmbito del articu-
lo 1.218 del Cédigo Civil italiano (custodia de cosas determinadas) y en
el del articulo 1.176 (diligencia debida) como norma de la actividad di-
rigida a mantener la eficiencia y seguridad de los locales destinados al
servicio de cajas de seguridad. Norma de conducta diligente que si se
~ hace més severa es por el propio caricter técnico de la actividad (ban-
caria) en cuestion (arts. 1.176, 2.°, CC it.; 1.104, 1.2, CO).

También NaToLI (203) explica el articulo 1.839 del Cdédigo Civil
italiano como una aplicacién normal de las reglas generales (art. 1.218
Cédigo Civil it.), entendiendo que la prueba del fortuito es equivalente
a la de la causa no imputable, y que ambas expresiones, con arreglo a
los presupuestos tradicionales de la teorfa de la culpa (casus = non cul-
pa) . se identifican con la ausencia de culpa, o lo que es lo mismo, con
la prueba del deudor de haber puesto en acto la diligencia debida. Dili-
gencia que, cuando se trata de un servicio bancario, es de cardcter téc-
nico-profesional, lo que constituye una especificacién normal de la dili-
gencia y excluye, por tanto, toda idea de agravamiento.

Asumidas las normas generales de la responsabilidad contractual (ar-

(201) Vid. L’inadempimenta, cit.,, pags. 2689, y voz cit., pag. 880.

(202) En este mismo sentido, dice GARRIGUES —Contratos bancarios, cit., pagi-
na 449—, al criticar la calificacién de este servicio bancario como de deposuo «el
primer argumento que hace crisis es el de la custodia. E] Banco no custodia las
cosas que el cliente quiere guardar en la caja, ya que desconoce cudles son esas
cosas y si estdn o no en ella. El contrato existe, aunque la caja permanezca vacia».

Por su parte, FERRI (G.), voz «Cassette di sicurezza», en Enc. Dir., VI, Milano,
1960, pags. 459 y sigs., y alli, pdg. 460, escribe: «le prestazioni della’ banca, come
quelle del cliente, non sono diverse a seconda che la cassetta sia vuota o invece
sia piena, mentre é chiaro che una prestazione di custodia nel primo caso sarebbe
addirittura inconcepibile. D’ altra parte, é chiaro che non vi pud essere una attivita
di custodia delle cose introdotte nella cassetta, quando non vi é nessuna consegna
delle stesse alla banca e quando il contenuto della cassetta pud essere in ogni
momento modificato dal cliente e sfugge in modo assoluto alla banca».

(203) L’attuazione del rapporto obbligatorio, cit., pags. 116 y sigs.
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ticulos 1.101 ss., 1.182 ss. CC; 1.218 CC it.) en sus justos términos, es
decir, en el sentido de que en defecto de cumplimiento o de exacto cum-
plimiento del deudor la tnica prueba liberatoria para éste es la de la
imposibilidad (total, parcial, temporal) sobrevenida de la prestacién por
causa a €l no imputable, el problema de la excepcionalidad o no del ré-
gimen de responsabilidad de la banca en el servicio de las cajas de se-
guridad se circunscribe a saber si la mencién del caso fortuito —en Ita-
lia, en el art. 1.839 CC it.; en Espafia, donde no existe norma especi-
fica, en los formularios uniformes de estos contratos bancarios y en la
norma del art. 307, 2.°, CCom, que se refiere a la figura contractual (de-
pésito cerrado) que dio origen a este servicio bancario— autoriza a pen-
sar que la prueba liberatoria a dar por el deudor en este caso sea di-
versa de la general contenida en los articulos 1.105 y 1.182 del Cédigo
Civil (1.218 CC it.). ’ o

Ante todo, debe tenerse en cuenta que, cualquiera que sea la natu-
raleza del contrato entre el cliente y la entidad bancaria —Ila opinién
dominante (y preferible) es la de su naturaleza mixta, con prestaciones
de arrendamiento y custodia (204)—; ésta se obliga a la prestacién de
un resultado (opus) consistente en la facilitacién del uso de una caja de
seguridad, la preservacién de su integridad y la vigilancia de la mis-
ma (205). De modo que, si bien la entidad bancaria no asume directa-
mente la custodia de las cosas introducidas por el cliente en el interior
de la caja de seguridad (206), el dafio que éstas sufran o la sustracci6én

(204) Vid. GARRIGUES: Contratos bancarios, cit., pags. 448 y sigs., especial-
mente 452 y sigs.; id., Curso, cit., pdg. 200; URia, op. cit., pigs. 636-7; SANCHEZ
CALERO, op. cit., pdg. 457; VICENT CHULIA, op. cit., pags. 512 y sigs. BROSETA,
op. cit., pags. 469-70, se inclina, en cambio, por su caricter de arrendamiento.

En la doctrina italiana, vid. FERRI, op. cit., pigs. 459 y sigs.; MOLLE, voz
«Cassette di sicurezza», en Noviss. Dig. It., 1I, Torino, 1958, pégs. 1153 y sigs.,
y alli, pags. 1154 y sigs.; GIANNATTASIO: «Rassegna giurisprudenziale», en Nuova
Riy. Dir. Comm., 1951, 11, pégs. 14 y sigs., y alli, pdg. 14, y «La responsabilita
della banca nel contratto di abbonamento alle cassette di sicurezza», en Barnca
Bors. e Tit. Cred., 1954, 1, pags. 612 y sigs., y alli, pags. 613-4. Cfr. también
VISINTINI, op. cit., pég. 234, y alli més bibliografia.

En Francia, vid., por ejemplo, RODIERE y RIVES-LANGE: Droit bancaire, Paris,
1973, pags. 445-6, y RIPERT: Traité élémentaire de Droit commercial, Paris, 1973,
7.2 ed. rev. por R. ROBLOT, pags. 354-5. :

(205) La consideracién de la obligacién del Banco, a efectos de explicar su
responsabilidad en el servicio de las cajas de seguridad, como una -obligacién de
resultado, estd relativamente extendida en la doctrina. Cfr. GARRIGUES: Contratos
bancarios, cit., pags. 458 y sigs.; VICENT CHULIA, op. cit., pgs. 513 y 514; MoLLE:
I contratti -bancari, cit., pags. 685-6, y voz cit., pags. 1158-9; GIANNATTASIO, op. dl-
timo cit., pag. 614; VISINTINI: La responsabilita, cit., pdg. 237; TuNc: Distinzione
delle obbligazioni..., cit., pags. 141 y sigs.; RODIERE y RIVES-LANGE, op. cit., pé-
ina 447. .

g (206) Para MAJeELLo: Custodia e deposito, cit., pags. 154 y sigs., se trataria de
un supuesto de custodia indirecta, sin detentacién material de las cosas que son
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efectuada del interior de la caja, a través de la ruptura de su integridad
y de la burla de los dispositivos de seguridad bancarios, vienen a deter-
minar la falta del resultado debido (207). Ello no significa que, faltando
dicho resultado, se determine sin més el incumplimiento y con ¢l la res-
ponsabilidad. Como ya sabemos, obligacién de resultado no significa
existencia de una regla de responsabilidad distinta, sino de un contenido
distinto de la prestacién. En concreto, la falta del resultado debido no
impide que el deudor dé la prueba liberatoria, prueba de que aquella
falta ha venido determinada por imposibilidad sobrevenida de la pres-
tacién a €l no imputable. Si el deudor da esta prueba, la obligacién se
ha extinguido; no hay, pues, incumplimiento (la falta de resultado se
hace irrelevante, pues dejé de ser debido), y se excluye, por ende, la
responsabilidad. Si el deudor, en cambio, no alcanza a dar esta prueba,
la falta de resultado, prueba inicial del incumplimiento (en este caso,

" del dafio en las cosas introducidas en la caja) que debe dar el acreedor,
deviene incumplimiento (la prueba inicial se hace definitiva), y se afirma
la responsabilidad..

De este modo, la entidad bancaria, a pesar de que no se le entregan
las cosas, se hace responsable de los dafos en las mismas que deriven
dcl menoscabo de la integridad de la caja de seguridad o de la insuficien-
cia de las medidas de seguridad adoptadas. Es decir, responde de los
dafios en las cosas introducidas que sean consecuencia de la falta del
resultado debido: Asi se comprende fécilmente que la entidad bancaria
no deba responder de los dafios en las cosas que derivan de su propia
naturaleza (208), y que el cliente que mantuvo su caja vacia no tenga
derecho a indemnizacién en caso de violacién de su integridad,  pues,
aunque aqui falte el resultado debido (y, por tanto, en defecto de prueba
liberatotia, hay incumplimiento), no se da el presupuesto béasico de aque-
Ila consecuencia del incumplimiento: la existencia del dafio. En cambio,
si puede darse lugar a otras consecuencias que no presuponen necesaria-
mente éste, en particular, la resolucién del contrato (por incumplimien-
t0) (209), que si puede ser instada por el cliente. ’

su objeto, y que se justifica porque el contenido normal de la prestacién bancaria
supone que el cliente no puede desarrollar respecto de las cosas introducidas en
la caja de seguridad una actividad de custodia que, en cambio, la banca si estd
en condiciones de prestar.

(207) «En definitiva —dice GARRIGUES: Contratos bancarios, cit., pag. 457—,
¢l Banco custodia el continente, y al hacerlo, custodia también el contenido.»

(208) Cfr. MaJELLO, op. ult. cit., pags. 156-7.

(209) Vid. MoLLE: I contratti bancari, cit., pdg. 689; GIANNATTASIO, op. iil-
timo cit., pdg. 620; FERRI, voz cit., pag. 460: «la banca risponde della integrita
della cassetta in ogni caso, anche se questa sua responsabilitd sard destinata a rima-
nere priva di rilievo pratico, quando dalla effrazione della cassetta non sia derivato
alcun danno all’utente o perché la cassetta era vuota o perché nulla & stato toc-
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Configurado de este modo el contrato entre la entidad bancaria y el
cliente, se comprende que la falta del resultado debido (ruptura de la
integridad de la caja, burla de los dispositivos de seguridad) que vaya
seguida de un dafio en las cosas introducidas en la caja de seguridad
determine una «presuncién de responsabilidad» (210) contra la banca,
en la medida que el incumplimiento inicial (falta del resultado debido)
se transforma en definitivo y, por tanto, en responsabilidad, si el deudor
(la entidad bancaria) no prueba que ha estado determinado.por impo- -
sibilidad liberatoria (caso fortuito en sentido amplio, con todos sus tra-
dicionales requisitos). :

La prueba liberatoria es aqui la general (arts. 1.105-1.182, 1.184 CC); .
no basta al deudor no cumplidor probar que ha sido diligente, sino que
ha de probar que la falta de resultado debido ha estado determinada
por imposibilidad sobrevenida de la prestacion derivante de una concreta
causa (riesgo probatorio de las causas ignotas) a él no imputable. El
comportamiento diligente es sélo uno de los elementos de la prueba li-
beratoria que sirve para establecer la no referibilidad causal del evento
impeditivo al deudor (211). S

cato». Esta falta de relieve, como se ha visto, no es absoluta (si desde la perspec-
tiva del resarcimiento, no desde la de la resolucién). '

(210) Asi, RODIERE y RIVES-LANGE, op. cit., pag. 447: «D’autre part, le banquier
assume l’'obligation d’assurer la sécurité du coffre et de son contenu. Cette obliga-
tiori est une obligation de résultat. Du seul fait que les objets déposés dans le
coffre ont été volés ou detériorés, le banquier est donc présume en faute. Il ne
peut s’exonerer qu’en rapportant la preuve d’une cause étrangére qui ne lui est
pas imputable: force majeure, faute de la victime...»; VICENT CHULIA, op. cit.,
pagina 514: «...el banco asume una obligacién de resultado... y se presume su
culpa, salvo que pruebe la existencia de fuerza mayor o caso fortuitos.

De presuncién de responsabilidad en el articulo 1.839 del Cédigo Civil italiano,
habla la Sentencia de la Corte di Appello de Roma de 7 de octubre de 1980,
en Riv. Dir. Comm., 1982, 11, p4gs. 203 y sigs., con nota de ANcELicI, y allf,
pégina 207: «trattasi, com’¢ evidente, di responsabilitd presunta a carico dell’isti-
tuto di credito che pud essere vinta soltanto dalla prova positiva, posta a suo
carico, del fortuito». : :

(211) Asi, para GARRIGUES: Contratos bancarios, cit., padg. 460 (cfr. también
Curso..., cit., pags. 200-1), calificada la obligacién del Banco como de resultado,
«es claro que para liberarse de responsabilidad por incumplimiento de esa obliga-
cién es preciso que el Banco demuestre la intervencién de fuerza mayor o de
caso fortuito». Asi, precisa GARRIGUES, lo establecen los formularios de condicio-
nes generales de esta modalidad contractual, y asi se desprende analégicamente del
articulo 307, 2°, del Cédigo de Comercio, dado para el depdsito cerrado, prece-
dente de esta figura contractual. También para GARRIGUES nos hallamos ante la
aplicacién del «principio normal del Derecho de obligaciones», de las reglas gene-
rales de la responsabilidad contractual.

Andlogamente, argumentando junto al articulo 307, 2.°, del Cédigo de Comer-
cio, con la norma civil del depdsito cerrado (art. 1.769, 2.°, del Cédigo Civil: «se
presume. la culpa en el depositario, salvo la prueba en contrario»), Vicent Cuu-
L1A, op. cit., pags. 5134. ‘

Cfr. MoLLE, voz cit., pags. 11589, y Contratti bancari, cit., pags. 683 y sigs....
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Es, precisamente, en el pleno de la imputacién de la imposibilidad
sobrevenida donde se ha puesto de manifiesto por la doctrina la inci-
dencia, también aqui, de tendencias objetivistas, que arrancan de una
valoracién rigurosa (técnica) que de la diligencia como criterio general
de tal imputacién ‘(arts. 1.105-1.182 CC) ha hecho la jurisprudencia. De
este modo, a través de esa valoracién rigurosa de la diligencia técnica
de la entidad bancaria como criterio de imputacién de.la imposibilidad
de prestar, se disminuye ¢l dmbito del hecho liberatorio (pues aun
habiendo imposibilidad, ésta, siendo imputable al deudor, no serd libe-
ratoria), y, viceversa, se ensancha el del incumplimiento y, con él, el de
la responsabilidad.

Esta valoracién técnica de la diligencia (212), que hace coincidir

Este autor insiste particularmente en el hecho de que la prueba liberatoria exige
aqui (pero, como ya se ha visto, no sélo aqui) la identificacién de la concreta
causa (prueba positiva) que imposibilité el cumplimiento (o el éxacto cumplimien-
to). Es respecto de esta causa identificada que imposibilita (total, parcial o tempo-
ralmente) el cumplimiento, respecto de la que el deudor ha de probar, ademsis, la
no imputabilidad a él: que no es achacable a defecto de diligencia suya (aqui
profesional: falta de instalaciones adecuadas, dispositivos de seguridad y cautelas
oportunas, mecanismos de vigilancia, apertura, cierre, control de entradas, etc.)
(articulos 1.104, 1.°; 1.105; 1.182, v 1.184, del Cédigo Civil).

Este juicio de imputabilidad en términos de diligencia profesional es muy im-
portante, pues no existen hechos abstractamente exoneratorios (inundacién, saqueo,
incendio, guerra o revolucién, etc.), sino que lo son, en concreto, cuando el dafio
en las cosas se produjo no obstante haber adoptado todas las cautelas (profesional-
mente) exigibles. Asi, el incendio no es un hecho liberatorio, no-sélo cuando obe-
dece a negligencia de los empleados del Banco, sino cuando no se adoptaron las
medidas técnicas exigibles (alarmas, dispositivos antiincendio, solidez de los mate-
riales, etc.). Lo mismo vale para la inundacién (instalaciones herméticas y de ais-
Jamiento, dispositivos de achique, etc.). Cfr. GARRIGUES: Contratos bancarios, cit.,
paginas 462-3; MoLLE: Contratti..., cit., pags. 687-8, y voz cit., pdg. 1159.

Como es obvio, la entidad bancaria .no responde, con arreglo a los principios
generales, si el dafio en las cosas del cliente ha derivado de su propia conducta:
asf, cuando perdida la llave o titulo de legitimacién para el acceso a la cdmara
acorazada, omite dar pronto aviso al Banco, o cuando derive de la conducta de
uno de los cotitulares de una caja de titularidad solidaria en favor de varias
personas (MoLLE, loc. dlt. cit.).

(212) Que en Derecho espaifiol resulta de la aplicacién del principio general
del articulo 1.104, 1°, del Cédigo Civil, se constata ficilmente en la doctrina
(vid. NATOLI, op. cit., padgs. 116-7; VISINTINI, op. cit, péags. 235-6; GIANNATTA-
s10, op. ult. cit., pag. 620) y jurisprudencia italianas. Dos ejemplos claros de esta
dltima se ven en la Sentencia del Trib. Firenze de 24 de abril de 1970, en Banca
Bors. e Tit. Cred.; 1971, 11, pags. 267 y sigs., con nota de RESCIGNO, y alli, pagi-
na 274, donde se dice que los accorgimenti della banca no pueden dejar de exten-
derse «ai rischi che obiettivamente sono assai piu gravi (de los normales), ma che
restano pur sempre normali per la diligenza del buon. banchiere (art. 1.176,
comma 2.°, Cod. Civ.)», y la Sentencia del Trib. Firenze de 11 de marzo de 1971,
en For. Pad., 1972, 1, cols. 232 y sigs., con nota de Avrpa, y alli, col. 239: «(la
banca) assume un obbligo - di diligenza - maggiore di quella del’uomo medio,
valutabile con riguardo alla sua acennata attivita professionale (art. 1.176, comma
secondo, Cod. Civ.) alla stregua di quella dell’accorto banchiere».
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tendencialmente el drea de responsabilidad de la banca con la del riesgo
tipico de la actividad bancaria, se acompafa de la referencia a la fun-
cién tipica inherente al contrato celebrado entre la entidad bancaria y
el cliente, que supone que recaigan sobre la primera los riesgos que el
segundo, a través de la prestacién de seguridad y vigilancia de la banca,
trata de evitar (213). :

Estas tendencias evolutivas se hacen particularmente claras en el ana-
lisis de la jurisprudencia italiana. Por ello, y porque las necesidades a
que responden se dan igualmente en nuestro dmbito, es. por lo que se ha
considerado ilustrativo recogerlas aqui (214).

En la no muy numerosa jurisprudencia italiana sobre el tema de la
responsabilidad de la banca en el servicio de las cajas de seguridad se
pueden distinguir tres etapas cronoldgicas (215). En los tiempos inme-
diatos a la guerra y en los afios cincuenta se producen las decisiones
sobre los casos en que las cajas de seguridad, especialmente de ciuda-
danos judios, habian sido forzadas por orden de las. tropas alemanas de
ocupacién o de las autoridades fascistas, o simplemente objeto de pillaje
bélico. En estos casos, la irresponsabilidad de la entidad bancaria se
afirma como regla, ante la presencia de la violencia o el ejercicio de la
autoridad de hecho, que ponen en peligro la integridad personal del su-

(213) Asi, dird MoLLE, voz cit., pag. 1.159, y Contratti..., cit.,, pag. 688, co-
mentando la jurisprudencia italiana, que «il furto, per contro, provenendo dall’opera
dell'uomo, non ha carattere di caso fortuito, perché proprio per sottrarre i valori ai
pericoli di un tale evento, & destinata la cassetta di sicurezzas.

Esta conexién con la funcién tipica del contrato resulta especialmente clara en
la Sentencia del Trib. Firenze de 20 de abril de 1970, cit., loc. cit., pag. 270:
«... (il caso fortuito) non potrd mai identificarsi in un evento che sia compreso
tra quelli in ordine ai quali la banca presta il suo normale servizio di difesa, tra
quelli, ciog, per evitare le conseguenze dannose dei quali é nato nella pratica
bancaria il servizio in discorso. Sarebbe infatti intimamente contradittorio che il
servizio... fosse stato istituito per eliminare le conseguenze dannose di certi eventi
pericolosi e che poi questi stessi eventi pericolosi possano essere qualificati come
casi fortuiti, con esonero conseguente da responsabilita».

También se establece dicha conexién en la citada Sentencia Trib. Firenze de
11 de matzo de 1971, loc. cit., col. 239: «... &, infatti, su questa diligenza (dell’ac-
corto banchiere) che I'utente della casetta deve poter contare, affidamento, im-
plicito nello scopo dell’'utente setesso e che concorre ad integrare quella funzione
economico-sociale che caratterizza la causa vera e propria del rapporto in esame».

(214) A ello me estimula la lectura del siguiente parrafo de Vicent CHu-
‘LA, op. cit, pag. 514, «especial interés tiene en este tema de la responsabilidad
del Banco (en el servicio de las cajas de seguridad) la reciente jurisprwdencia
y doctrina italiana».

Pues bien, la interesante evolucién doctrinal y jurisprudencial italiana, debe .
ser especialmente de provechoso conocimiento en Espafia, en un campo en el que
no se conocen pronunciamientos jurisprudenciales significativos.

(215) Cfr. CAsTRONOVO: «Tra rischio e caso fortuito. La responsabilitd da cas-
sette di sicurezza», en Le operazioni bancarie, 1, Milano, 1978 (bajo la direccién
de G. PORTALE), pdgs. 479 y sigs., y alli, pag. 480.
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jeto deudor (el responsable de la oficina bancaria en cuestién) (216).
Pero, aun en estos casos, la responsabilidad se establece cuando la im-
posibilidad de prestar es imputable a negligencia de la entidad ban-
caria (217). '

Un segundo momento de pronunciamientos de la jurisprudencia ita-
liana en materia de cajas de seguridad tuvo lugar como consecuencia de
la riada de Florencia de 1966. En tanto que los tribunales inferiores afir-
maron la responsabilidad de las entidades bancarias por haber dejado
de adoptar las medidas técnicas exigibles de un banquero diligente y cui-
dadoso, y por la propia funcién del contrato (218), los tribunales supe-
riores se mostraron mucho mds reacios al establecimiento de la respon-

(216) Cfr. Sentencia de la Corte di App. de Torino .de 4 de julio de 1951, en
Banca Bors. e Tit. Cred., 1951, 11, pags. 388 y sigs., con nota de REsciGNo. Otras
citas, en GIANNATTASIO: - Rassegna giurisprudenziale, cit., pag. 15, y La responsabi-
lita. .., cit., pAg. 621, nota 26; VISINTINI: La responsabilita..., cit., pags. 238 y sigs.

De la misma especie fueron, en Espafia, los casos resueltos en la postguerra,
a que se refiere GARRIGUES: Contratos bancarios, cit., pag. 463: «expoliacién en
masa de las cajas de seguridad cometida por los elementos revolucionarios durante
la guerra civil de 1936 a 1939. Este hecho de la expoliacién del contenido de las
cajas de seguridad se produjo en forma tan general y notoria, obedeciendo a un
plan preconcebido y ante la pasividad de los agentes del Poder piblico llamados
a evitarlo, que su calificacion como hecho de fuerza mayor no ha ofrecido duda
en ningin momentoy. ‘

En Francia, se ha considerado asimismo que la orden de apertura de una caja
de seguridad, dada por las autoridades de ocupacién, constituye un caso de fuerza
mayor (cfr. apud RODIERE y RIVES-LANGE, pédg. 447, nota 2, y RIPERT, op. cit., pa-
gina 356). . '

(217) Asi, se afirma la responsabilidad cuando, siguiendo instrucciones de las
autoridades fascistas, la banca dio por error como perteneciente a persona de
raza hebrea una caja que, no obstante el apellido (Levi) de su titular, pertenecia
a «persona de raza aria». El Tribunal entendié que existi6 negligencia por parte
del Banco, y que incluso hubiese cabido la rectificacién posterior (cfr. GIANNATTA-
s10: Rassegna, cit., pdg. 15, y VISINTINI, op. v loc. cits.). En otra sentencia, se
hace aplicacién de la diligencia técnica del banquero en contra de una entidad
bancaria que habiendo previsto, ante el desenvolvimiento de la guerra, el traslado
de su sede, no avisé siquiera de la inminencia del peligro a sus clientes (cfr. Visin-
TINI, ibidem). )

(218) Asi, el Trib. Firenze, Sentencia citada de 24 de abril de 1970, loc. cit.,
consideré que no se habian adoptado las medidas exigibles para evitar la inunda-
cién de los sétanos del Banco en que se hallaban las cajas, ni para, una vez pro-
ducida ésta, proceder a una rapida apertura de las cdmaras acorazadas. Se recri-
mina a la entidad bancaria no haber tomado medidas menos costosas que las
antirrobo para afrontar un peligro (inundacién) que en las condiciones del con-
trato aparecfa como cubierto. La sentencia invoca incluso (lo que escandaliza a su
anotador, el profesor RESCIGNO) la técnica naval de construccién de compartimentos
estancos, a la vez que se recuerda que incluso una inundacién de menores pro-
porciones habria causado los mismos dafios. En términos andlogos (deficiencia
de las medidas doptadas con arreglo a la diligencia técnica exigible y la funcién
tipica del contrato), afirma la responsabilidad de la banca la Sentencia citada,
loc. cit., Trib. Firenze, de 11 de marzo de 1971.



674 ESTUDIOS

sabilidad de la entidad bancaria (219). En cambio, con posterioridad, la
Cassazione ha estimado la insuficiencia de la mera concurrencia de un
excepcional diluvio para producir la exoneracién de la entidad bancaria,
sino que es necesario, ademads, valorar la evitabilidad de sus consecuen-
cias dafiosas con arreglo a la diligencia (técnica) exigible de aquélla (220).

Como se ha puesto de relieve (221), detrds del diverso manejo de
una misma nocién jurisprudencial del caso fortuito asentada sobre las
notas de la imprevisibilidad e inevitabilidad, o mds. exactamente, sobre
la segunda, que, en definitiva, acaba por prevalecer sobre la primera
(cfr. art. 1.105 CC), nocién que conduce a afirmaciones diversas sobre
Jos mismos casos segiin se valore la diligencia técnica en que se mide la
inevitabilidad, se esconde, en realidad, una nocién sustancialmente di-
versa del caso fortuito asentada sobre el riesgo, de modo que a la banca
se le imputan todos aquellos eventos que, aun determinando la imposi-
bilidad de cumplir (la falta del resultado debido), pertenecen a su esfera
de tiesgo, aunque se trate de eventos extraordinarios o excepcionales.
Son este tipo de consideraciones las que pesan en la jurisprudencia que
exaspera el cardcter técnico de la diligencia bancaria, convirtiéndola en
criterio automético de imputacion de todo evento producido en el drea
de riesgo de la actividad bancaria. Como, asimismo, son estas considera-

(219) Asf, la Sentencia citada del Trib. Firenze de 24 de abril de 1970, fue
revocada por la Corte di App. de Firenze (Sentencia de 16 de noviembre de 1971,
en Giur. Mer., 1, 1973, péags. 600 y sigs., con nota de ALPA), y esta revocacidn,
confirmada por la Cassazione (Cass. de 27 de julio de 1976, nim. 2981, en Banca
Bors. e Tit. Cred., 1977, 11, pags. 11 y sigs.), en base a la imprevisibilidad del
evento y a su cardcter tipico en las ejemplificaciones del caso fortuito y la fuerza
mayor. Sefialdndose, ademds, en lo que tal vez es el verdadero fondo de la deci-
sién, que, de otro modo, se elevarian en exceso los costes de la actividad bancaria,
convirtiéndose la diligencia técnica rigidamente entendida, en un criterio automs-
tico de afirmacién de responsabilidad. Cfr. VisINTINI, pdgs. 240 y sigs., y Dk
LORENZI, op. cit., pags. 121-2.

(220) Cass. de 29 de marzo de 1976, nam. 1129, en Banca Bors. e Tit. Cred.,
1976, 11, pags. 173 y sigs., con nota de MOLLE.

De nuevo en esta sentencia (loc. cit., pag. 180) se hace hincapié sobre la funcién
tipica del contrato y el caricter técnico de la diligencia del banquero: «...dallo
scopo pratico e dalla regolamentazione giuridica del contratto, risulta che l’idoneita
dei locali non deve essere riferita soltanto alla loro attitudine a resistere a manomis-
sioni o ad attentati intenzionali, ma anche ad accadimenti meramente -colposi, e
perfino ad eventi naturali... La funzione tipica del contratto, anzi, consiste... nel
mettere a disposizione, una complessa struttura materiale, tecnica ed organizzativa
che realizi condizioni di sicurezza superiori a quelle raggiungibili dal cliente nella
propria abitazione. Cid incide sull’entitd, o ampiezza delle obbligazioni che 1a banca
assume; mentre il fatto che il servizio delle cassette di sicurezza inerisca all’eserci-
zio di un’attivita professionale (art. 1.176, comma 2.° Cod. civ.)... (qualifica) Iinten-
sita di tali obbligazioni».

En el caso (destruccién de una coleccién de sellos por inundacién de los locales
subterrdneos en que se hallaba en el interior de una caja de seguridad) se afirma la
responsabilidad de la entidad bancaria por falta de medidas adecuadas.

(221) Vid. CASTRONOVO, Op. cif., pags. 485 y sigs.
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ciones las que llevan a resaltar el contenido y funcién tipica del contrato
de alquiler de las cajas de seguridad, como criterios delimitadores del
area de riesgo cubierta por la banca, coincidente con la de su respon-.
sabilidad.

De modo que, también en este ambito, se produce en las aplicaciones
jurisprudenciales una sustitucién de la diligencia como criterio general
de imputacién, en favor del riesgo de empresa, La diligencia se convierte
asi en una apelacién pro forma en boca de los jueces (222).

Es a la luz de estos principios que se comprende la-afirmacién de
la responsabilidad de la banca en el tercer momento, el actual, de los
pronunciamientos jurisprudenciales italianos en temas de cajas de segu-
ridad, con relacién a los robos de «alta tecnologia» (con lanceta térmica)
aparecidos en los dltimos tiempos (223). El robo, ni aun el especialmen-
te diestro, no exonera nunca a la banca, como hecho tipico que es, in-
cluido en su esfera de riesgo (224). Basta su constatacién para que la

(222) DE Lorenzi, op. cit., pag. 119, nota 26.

(223) Para las citas de jurisprudencia cfr. CasTRONOvo, ibidem, pag. 490,
nota 40. :

(224) Esta consideracién prevalente de la esfera de riesgo de la actividad ban-
caria, encubierta bajo la apelacion formal a la inevitabilidad del caso fortuito, me-
dida en una diligencia técnica rigurosa exigida por la funcién tipica del contrato,
aparece con claridad en varios pasos de la sentencia citada, loc. cit., de la Corte
di App. de Roma de 7 de octubre de 1980, en un caso de robo con perforacién de
muro («butrén») y uso de lanceta térmica.

En esta sentencia (loc. cit., pag. 207) se define el caso fortuito a probar por la
entidad bancaria «come un fatto avente i caratteri della imprevedibilitd et irresis-
tibilita, che va oltre la sfera d’influenza dell’agente in quanto fenomeno eccezionale,
abnorme ed estremamente improbabile»; definicién en la que resalta ante todo la
ajenidad del evento que impide el cumplimiento a la esfera (tipica) de riesgo de la
actividad debitoria, junto al nexo causal de aquel evento con el incumplimiento:
«si tratta quindi di vedere se il Monte dei Paschi di Siena (entidad bancaria) ha ap-
prestato 0 meno... tute le cautele e tutti i mezzi idonei a ridurre al massimo i
pericoli cui l'utente era esposto, avuto anche riguardo ai rischi propri dell’attivita
professionale del banchiere e alle esigenze delle techniche pili aggiornate nel set-
tore in cui egli opera» (loc. cit., pdg. 208).

En el caso juzgado la responsabilidad de la entidad bancaria se afirma invocan-
do formalmente la previsibilidad y la evitabilidad del evento impeditivo, no obstante
el uso de una técnica de robo sofisticada (uso de lanceta térmica, que la sentencia
calificard como «peraltro neppure assolutamente nuovo») y la huelga de los vigi-
lantes urbanos nocturnos (la banca, dice la sentencia, debié tomar medidas de vi-
gilancia aunque la huelga hubiese debido finalizar en el dia del robo, pues también
a ella incumbia la verificacién de esta finalizacién).

En realidad, bajo la utilizacién de la idea de la diligencia técnica de la banca,
exasperada hasta el extremo, subyace la.consideracién del robo como un riesgo tipi-
co de la actividad bancaria («Infatti —ibidem, pag. 209— il furto per se stesso
non & un fatto eccezionale e anormale in senso assoluto —para la banca»).

En este mismo sentido recuérdese lo que antes (nota 213) transcribiamos de
MOLLE.

En un orden parecido de ideas parece moverse GARRIGUES: Contratos bancarios,
citado, pag. 463, cuando parte del cardcter no exoneratorio del robo, «ya que justa-
mente el servicio de vigilancia que el Banco ofrece y el sistema de seguridad del
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responsabilidad de la entidad bancaria se afirme; no se analiza la in-
suficiencia de la ‘organizacién una vez producido el robo, sino que de
éste se deduce aquella insuficiencia. La apelacién a la diligencia se con-
vierte asf en una justificacién a posteriori de lo que previamente se ha
descargado ya sobre la empresa bancaria como riesgo tipico suyo.

Objetivacién en la imputacién del evento impeditivo del cumplimien-
to'y de la nocibén de caso fortuito (aqui, en sentido estricto o restringido,
como causa de la imposibilidad de prestar), que se incardina normal-
mente en las reglas generales de la responsabilidad contractual (articu-
los 1.105-1.182 CC), en virtud de la nocién eldstica acogida de la impu-
tabilidad al deudor a que las mismas se refieren (225).

Como hemos visto anteriormente, la exigencia de la responsabilidad
de la entidad bancaria por parte del cliente-acreedor comporta para éste
el cumplimiento de una carga probatoria: la falta del resultado debido
(ruptura, apertura de la caja, fallo de sus mecanismos de vigilancia, her-
metismo, etc.) y el dafio que ha derivado de ello en las cosas introdu-

e . ®
cierre de la caja son los elementos que han fallado en este caso, siendo el Banco
responsable de ese fallo. Para librarse de esa responsabilidad el Banco tendria que
demostrar no sélo el hecho del robo, sino que éste no ha podido ser evitado a pesar
del perfecto funcionamiento del servicio de vigilancia y del mecanismo de cierre de
la caja». Y a esta prueba le da un cardcter marcadamente excepcional, como lo de-
muestra el ejemplo puesto, el ya mencionado de los saqueos durante la guerra civil.
Y de un modo mds general, el propio GARRIGUES (ibidem, pédg. 461, nota 27) ad-
vierte que sobre la base analdgica del articulo 307, 2.°, del Cédigo de Comercio,
que habla de fuerza mayor o caso fortuito insuperable, hay apoyo normativo para
deducir que sélo liberarian al Banco «aquellos casos fortuitos que excediesen visible-
mente del circulo de las previsiones técnicas del Banco en un servicio de esta clase».

(225) En la jurisprudencia francesa las cosas funcionan en modo parecido. Asi
en un caso planteado con relacién a los dafios producidos en el contenido de una
caja de seguridad por la inundacién de los locales en que se hallaba, no habiendo
funcionado las bombas extractoras de que estaba dotado el local por falta de fluido
eléctrico, la Casacién, como el Tribunal de Instancia, condena al Banco a la res-
ponsabilidad por considerar que la falta de fluido eléctrico era un hecho previsible,
y que, por tanto, no se daban los presupuestos de la fuerza mayor. Vid. Tunc: «La
nature juridique du contrat de coffre-fort et les obligations qui en naissent selon la
jurisprudence et la doctrine frangaises», en Scritti giuridici in onore de F. Carne-
lutti, 111, Padova, 1950, pags. 29 y sigs., y alli, p4dg. 36, y GARRIGUES: Contratos
bancarios, cit., pag. 461, nota 26.

Y en este mismo orden de ideas advierten RODIERE y RIVES-LANGE, op. cit., pé-
gina 447, nota 2, que «la jurisprudence a-dans ce domaine —cajas de seguridad—
une conception restrictive de la force majeure».

TuNc —op. cit.,, pdgs. 39 y 40— hace notar que en el caso citado la Casacién
rompe con la consideracién abstracta de la fuerza mayor, en la que hasta ese mo-
mento parecia moverse, para dar relevancia en la valoracién de la diligencia como
criterio de imputacién a las diversas circunstancias del deudor (en especial aqui su
caricter de profesional), y asi «l’obligation de sécurité due par la banque est donc
d’'un degré exceptionnellement élevé...» y «...l'obligation de la banque est donc
trés supérieure & Uobligation d’un- dépositaire ordinaire»,
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cidas en la caja (226). El dar cumplimiento a este onus probatorio, es-
pecialmente por lo que se refiere a lo segundo, al valor del dafio su-
frido, podria colocar al cliente, dado que la introduccidén de las cosas en
la caja se hace en la ignorancia de la banca acerca de su naturaleza y
valor, ante dificultadés insalvables que condujesen a la irresponsabilidad
de facto de la entidad bancaria (hay incumplimiento, si; pero no hay
dafio resarcible). Por ello, siempre que las cosas desaparezcan integra-
mente, especialmente en el caso de robo, habrd que recurrir, como veia-
mos para la responsabilidad del hostelero, a la prueba por indicios, al
manejo de presunciones simples, lo que exige, en todo caso, del cliente
un principio de prueba (asi, por ejemplo, que el robo ocurrié y que afec-
té a su caja) (227). En cambio, la prueba se facilita cuando se trata de
simple deterioro de las cosas introducidas o cuando, una vez destruidas,
han quedado residuos.

2) TRANSPORTE DE PERSONAS

Otro de los supuestos que ha planteado problemas de calificacién y
encuadramiento dentro del sistema general ha sido el de la responsabi-
lidad del porteador en el transporte de personas. La parquedad norma-
tiva a nivel de leyes generales que, no obstante presuponer la existencia

(226) Vid. GarriGUEs: Contratos bancarios, cit., pag. 462 («el cliente... tendra
que demostrar la preexistencia de las cosas dentro de la caja si quiere poner en jue-
go la responsabilidad del Banco»); VICENT CHULIA, op. cit., pag. 514 («naturalmen-
te, sera de cuenta del cliente probar los objetos que existian dentro de la caja y
su valor con el fin de poder exigir con éxito la indemnizacién de los dafios y per-
juicios efectivamente producidos»); RIPERT, op. cit., pdg. 355 («mais pour établir
I’existence du préjudice, le client est obligé d’établir ’existence des valeurs qui se
trouvaient dans so coffre»); RODIERE y RIVES-LINGE, op. cit., pg. 447.

(227) «Data la difficolta della prova del contenuto della cassetta, si & giudi-
cato che il giudice possa non esigere un mezzo di indagine diretto, ma possa
valutare, nel suo giudizio discretivo, I’amontare del danno anche sulla base di
semplici presunzioni» (MoLLE, op. ult. cit., pag. 691, nota 93).

«Mais, étant donné le secret du depdt, le preuve du préjudice est extrémement
difficile a établir. Seuls, en principe, les utilisateurs du coffre en connaissent son
contenu. Si aprés un vol, une inondation ou in incendie, 'on ne retrouve rien
dans le coffre, comment dans ces conditions faire la preuve que tels objets ont
été dérobés ou détruits? On peut certes songer 3 déférer le serment supplétoire,
mais le commencement de preuve exigé par les tribunaux fait souvent défaut. La
victime doit notamment établir que le vol a été commis & lintérieur du coffre
ou dans les locaux de la banque» (RODIERE y RIVES-LANGE, op. cit.,, pég. 477).

En nuestro Derecho debe tenerse en cuenta, como dato normativo claro sobre
el entendimiento flexible de la carga de la prueba del cliente en estos casos, el
articulo 1.769, 3.°, del Cédigo Civil, que, refiriéndose al depdsito cerrado, el ante-
cedente de esta figura contractual, dice (nada menos que): «en cuanto al valor
de lo depositado, cuando la fuerza (el forzamiento del sello o cierre) sea impu-
table al depositario, se estard a la declaracién del depositante, a no resultar prue-
ba en contrario».
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de este tipo de transporte (228), no le dedican apenas atencién, ha mo-
tivado serias incertezas acerca de la naturaleza y régimen de la respon-
sabilidad del transportista en estos casos.

El problema se planted, ya desde antiguo, especialmente para el caso
de la responsabilidad del porteador por los dafios derivantes del trans-
porte que afectan a la propia persona del viajero (lesiones y muerte).
Junto a ella se sitia la responsabilidad del transportista por los dafios
sufridos por el viajero en sus cosas no entregadas a aquél, en el equi-
paje de mano o no facturado, pues respecto del que si lo ha sido no
hay cuestion: se aplican las reglas propias del transporte de cosas (229).

La primera cuestién que habia planteado la responsabilidad del trans-
portista de personas asi delimitada, como paso previo al esclarecimiento
de su régimen juridico, fue la de su naturaleza. Tradicionalmente se
habfa discutido sobre el cardcter contractual o extracontractual de la
responsabilidad del porteador por los dafios sufridos en la persona del
viajero y en las cosas que éste lleva consigo. ‘

En Espafia, aun en defecto de una norma general que resuelva en
modo expreso la cuestidn (230), doctrina (231) y jurisprudencia (232)
se han orientado en modo coincidente hacia su naturaleza contractual.

(228) Asi, la ribrica general de los tres articulos que el Cédigo Civil dedica
a la materia (arts. 1.601-1.603, seccién 3.* del capitulo III del Titulo VI del Li-
bro IV) lleva por titulo «de los transportes por agua y tierra, tanto de personas
como de cosas»; y el articulo 352 del Cédigo de Comercio se refiere a la carta
de porte o billete en el transporte de personas.

(229) Cfr. Asauini, voz «Trasporto di persone (contratto di)», en Noviss.
Dig. it.,, XIX, Torino, 1973, péags. 612 y sigs., y alli, pdg. 616; MEgNENDEZ, «El con-
trato de pasaje maritimo», en Centenario de la Ley del Notariado, Seccién III,
Estudios Juridicos Varios, vol. IV, Madrid, 1963, péags. 227 y ss., y alli, pdgs. 321
y ss. Como pone de relieve este tiltimo .autor para el Derecho espafiol, con el
articulo 703 del Coédigo de Comercio —«el pasajero serd reputado cargador en
cuanto a-los efectos que lleve a bordo y el Capitdn no responderd de lo que aquél
conserve bajo su inmediata y peculiar custodia, a no ser que el dafio provenga
del hecho del Capitin o de la tripulacién»—, «siguiendo el ejemplo de otros or-
denamientos, nuestro C4digo de Comercio acepta, en efecto, con caridcter general,
el criterio de asimilacién del transporte del equipaje (entregado o facturado, equi-
paje de bodega para el transporte maritimo) al transporte de mercancias (loc. cit.,
péagina 322). i

Tratindose de transporte maritimo de viajeros (pasaje), entiende MENENDEZ
(ibidem) que, no obstante aplicarse en principio al equipaje de bodega las mis-
mas normas que para el transporte maritimo de mercancias, no se le aplican las
normas del Convenio de Bruselas y de la LTM que las introdujo en Espafia, por
no realizarse su transporte en régimen de conocimiento de- embarque.

(230) Si existen normas especificas para el transporte aéreo (arts. 115 y si-
guientes de la LNA), que contemplan la responsabilidad objetiva y limitada del
transportista por los dafios causados en la persona y equipaje, factgrado o de
mano, del viajero. Responsabilidad que se hace ilimitada cuando existe dolo o
culpa grave del porteador o sus auxiliares (art. 121). Los topes legales de la res-
ponsabilidad del transportista (arts. 117 y 118) se han actualizado recientemente
(Real Decreto 2333/1983, de 4 de agosto; BOE de 8 de septiembre). Aunque se
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El cardcter contractual de la responsabilidad del transportista por
los dafios causados al viajero a causa del transporte habia sido en Italia
ya temprana y autorizadamente sostenida por AsQuINI, antes de la vi-
gencia del actual Coédigo Civil italiano, que ha consagrado (art. 1.681

trata de una responsabilidad que deriva del contrato de transporte aéreo, existe
una clara voluntad del legislador de no pronunciarse acerca de su naturaleza;
asi se regula junto a la responsabilidad extracontractual por los dafios causados
a personas y cosas que se encuentren en la superficie terrestre por accién de la
aeronave (art. 119), y se les somete a ambas a un mismo régimen y a las mismas
condiciones de prescripcién (seis meses, art. 124), con lo que, a estos efectos, los
mds importantes, la cuestién de la calificacién de la responsabilidad se hace irre-
levante.

Otra norma especifica de responsabilidad es la que se contiene en el citado
articulo 703 del Cdédigo de Comercio para el equipaje que el viajero conserva con-
sigo en el transporte maritimo (equipaje de camarote). De los dafios que en él
deriven del transporte maritimo sdlo responde el transportista (el articulo se re-
fiere al Capitdn como auxiliar suyo) cuando obedecen a «hecho del Capitdn o de
la tripulacién». Norma especial para el transporte maritimo de viajeros que,
como se verd mdas adelante, no se aplica por su cardcter excepcional mas alla
de su ambito (cfr. MENENDEZ, op. cit., pags. 323 y sigs.).

En cambio, en el Derecho italiano si existe una norma general (el art. 1.681
del Cédigo Civil italiano) que resuelve a nivel legislativo la cuestién de la natu-
raleza de esta responsabilidad del transportista, que se planteaba igualmente en
Italia con anterioridad al actual Cddigo, ante el silencio del Cédigo abrogado. La
norma del articulo 1.681 del Cédigo Civil italiano, consagrando el caricter con-
tractual de tal responsabilidad, al disciplinarla en la sede del contrato de trans-
porte, mantiene el mismo resultado a que doctrina y jurisprudencia habian lle-
gado con anterioridad-a su vigencia. Una amplia exposicién ‘de la situacién doc-
trinal anterior al actual Cdédigo sobre el caracter de la responsabilidad del por-
teador por los accidentes que afectan a la persona del viajero, con examen de las
diversas teorfas, en AsSQUINI: «La responsabilita del vettore per infortunio del
viaggiatore», en Riv. dir. comm., 1919, II, pags. 350 y sigs.

(231) Vid. MENENDEZ, op. cit.,, pags. 280 y sigs.; GARRIGUES: Curso, cit., pa-
ginas 235 y 703; en cambio, cuando se trata de la responsabilidad del transpor-
tista ferroviario por el equipaje no facturado, dice GARRIGUES (op. cit., pig. 244),
inconsecuentemente a mi juicio, que se rige por los preceptos de la responsabi-
lidad extracontractual (arts. 1.902 y sigs. del Cédigo Civil), pues,- dice, este equi-
paje no es objeto del contrato de transporte; URfa, op. cit., pégs. 507 y 920;
SANCHEZ CALERO, op. cit, pags. 469 y 484; VIcENT CHULIA, op. cit, pag. 439
(quien también excluye el cardcter contractual de la responsabilidad del‘ portea-
dor por los dafios en el equipaje no facturado); BROSETA, op. cit, pag. 415;
GuLLON, Curso..., cit., péag. 281; DIEz-Picazo y GULLON: Sistema..., cit., pé-
ginas 477-8. .

(232) Para la posicién de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, que ini-
cialmente se habia inclinado por la naturaleza extracontractual, vid. SANCHEZ GAM-
BORINO: «Responsabilidad del porteador por dafios a los viajeros en sus perso-
nas», en Revista de Derecho Mercantil, 1958, 11, pags. 339 y sigs., y MENENDEZ,
op. cit., pags. 284-5. La tesis contractualista aparece més claramente reflejada en
algunas sentencias de Audiencias Territoriales (vid. SANCHEZ C'vAMBORINO, loc. cit.,
péaginas 340 y 341). Para MENENDEZ, en lineas generales, el Tribunal Supremo pa-
rece aceptar la posicién contractualista en caso de lesiones y refleja una prefe-
rente inclinacién hacia la idea de la responsabilidad extracontractual cuando se
trata de muerte del pasajero.

8
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Cédigo Civil it.) dicho cardcter. Asquini (233) se apoyaba en el hecho
de que el deudor de una obligacién principal estd también obligado a
todas las obligaciones accesorias cuyo cumplimiento es medio necesario
para alcanzar el objetivo econémico de la obligacién principal. De este
modo resulta que el transportista de personas no sélo se obliga a trans-
portarlas de un lugar a otro, sino-a que lleguen incélumes al lugar .de
destino. Esta obligacién accesoria indispensable para que el opus debido
alcance la utilidad (tipica) querida por las partes, se aplicaria a todos
los contratos de obras o servicios en que el resultado prometido con-
sista en una modificacién relativa a una persona humana (p.ej.: un corte
de pelo). ,

Es decir, con otras palabras, el caricter contractual de esta respon-
sabilidad deriva del propio contenido de la obligacién del transportista,
de lo que con arreglo al criterio integrativo de la buena fe (arts. 1.258
Cédigo Civil, 57 CCom) constituye su prestacion, lo debido (234),

Frente a quienes sitian la responsabilidad (contractual) del transpor-
tista de personas en el dmbito del interés de prestacidn, aunque sea por
via instrumental o accesoria, se colocan quienes —siempre en el marco
inequivoco de la responsabilidad contractual— la sitian en el ambito
del interés de proteccion (235). La responsabilidad del transportista por

(233) Op. ult. cit., pags. 359 y sigs.

(234) Por ello no resulta convincente la antes transcrita opinién de GARRIGUES
(retro, nota 231) de negar caracter contractual a la responsabilidad del porteador
referida al equipaje no facturado porque no ha sido objeto de contrato de trans-
porte, porque, con independencia de que no haya habido estipulacién sobre su
transporte, no cabe duda de que éste se incluye en el contenido normal de la
prestacidn que deriva del contrato.

(235) Tal es la opinién de MaJELLo: Custodia e deposito, cit., pags. 122 y
siguientes, quien configura el articulo 1.681 del Codigo Civil italiano como una
aplicacién concreta del articulo 1.176 del Cddigo Civil italiano, entendido éste
como cléusula general de protecciéon de la que derivaria la responsabilidad (con-
tractual) por toda clase de dafios causados por la actividad de cumplimiento en
intereses distintos del de prestacién. _

En Espafia parece moverse en esta direccibn MENENDEZ, op. cit., pdg. 286,
quien asienta la responsabilidad del porteador «sobre la base de la obligacién de
seguridad dirigida a proteger la incolumidad del pasajero hasta el punto de des-
" tino». En este mismo sentido, URiaA, op. cit., pag. 920. Para GARRIGUES, op. cit.,
péagina 703, la responsabilidad del transportista maritimo por los dafios en la per-
sona del pasajero «deriva de la obligacién del naviero de trasladar incélume al
pasajero de un punto a otro». Responsabilidad, pues, contractual que surge de
la ‘infraccién de una obligacién preexistente que deriva del propio contrato, si
bien GARRIGUES no se preocupa de calificarla como deber de proteccién o de
prestacion. . -

También moviéndose en la linea de los deberes de proteccién o seguridad
estd la Sentencia de la Audiencia Territorial de Oviedo de 29 de octubre de 1953
(apud, SANcHEZ GAMBORINO, cit., pdgs. 340-1), que, con expreso reclamo de la doc-
trina y jurisprudencia francesas, habla de que «el contrato de transporte impone
al porteador la obligacién de conducir al viajero sano y salvo al punto de des-
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los dafios en la persona y equipaje de mano del viajero se derivaria de
la infraccién de un deber de proteccién o seguridad, deber accesorio a
la prestacién en si (el transporte), y que hallaria su dltimo fundamento
directamente en la ley (caso del art. 1.681 CC it.), o, indirectamente, a
través del papel integrativo que ésta reconoce a la buena fe (arts. 1.258
Cédigo Civil, 57 CCom) (236). Objeto de este deber accesorio son la
integridad fisica del viajero y la del equipaje que éste lleva consigo. Se
trata, pues, de intereses diversos del de prestacién (del transporte), pero
cuya proteccidn deriva de la propia relacién contractual existente entre
las partes, en la medida que el cumplimiento y utilidad de ésta presu-
ponen necesariamente el debido respeto y cuidado de aquéllos. Por tan-
to, la infraccién de este deber de proteccién accesorio, que deriva de la
propia relacién contractual, cuando va seguida de dafio en la persona
del viajero o sus cosas, da lugar a responsabilidad contractual. Se trata,
en definitiva, de proteger intereses del acreedor, diversos del de presta-
cién, que son puestos en peligro por la prestacién misma; y ello en virtud
de un deber accesorio que nace de la propia relacién contractual a fin
de evitar que de su cumplimiento derive menoscabo para aquellos in-
tereses. Siendo, por otra parte, 16gico que los dafios ocasionados a con-
secuencia de una relacidén contractual se resarzan en fuerza a la relacién
misma que los ocasiona.

La configuracién de la responsabilidad del transportista como deri-
vante de la infraccién de un deber de proteccién supone que toda vio-
lacién del mismo que no vaya seguida de dafio efectivo en la persona o

tino, obligacién de seguridad que es también exigible dentro de nuestro régimen
juridico».

Sobre la obligacién de seguridad (de resultado) del tranportista, que funda-
menta en Francia la responsabilidad de éste por los dafios en la persona del via-
jero, y su evolucién en la jurisprudencia francesa, vid. G. VINEY: «La responsa-
bilité: conditions», en el Traité de Droit civil, dirigido por J. GESTHIN: Les obli
gations, 1V, Paris, 1982, pégs. 656 y sigs.; PLANIOL-RIPERT: Traité pratique de
Droit civil francais, 1V, Obligations, 1.* parte (a cargo de P. EsMEIN), Paris, 1952
(2.* ed.), pag. 498; Marry-Ravnaup: Droit civil, 11, 1, Les obligations, Paris,
1962, pags. 506-7; WEILL-TERRE: Droit civil, 1V, Les obligations, Paris, 1980
(3.2 ed.), pags. 449 y sigs.; C. Tnomas: «La distinction des obligations de moyens
et des obligations de résultat», en Revue critique de législation et de jurispru-
dence, 1937, pags. 636 y sigs., y alli, pags. 645 y sigs.

(236) Asi, para MENENDEZ, ibidem, pég. 236, la particular obligacién contrac-
tual de seguridad de que deriva la responsabilidad del porteador de personas
«deriva de la misma naturaleza del contrato y produce, por tanto, sus efectos con
independencia de que sea o no expresamente asumida en el momento de su ce-
lebracién (art. 1.258 del Cédigo Civil)».

Para la sentencia citada de la Audiencia Territorial de Oviedo de 29 de oc-
tumbre de 1953 (loc. cit.), «la naturaleza del contrato, la sistematica juridica que
regula el incumplimiento de las obligaciones y la buena fe que preside la ejecu-
cién de los contratos», son argumentos en favor del cardcter contractual de esta
responsabilidad.
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cosas del viajero no produce derecho al resarcimiento —ni afecta al in-
terés de prestacidon: cumplimiento de la obligacién principal, del trans-
porte—, aunque pueda dar lugar a medidas precautorias (p.ej.: resolu-
cién del contrato). A estos mismos resultados se llega, como veremos
mas adelante, por la via de la responsabilidad contractual atinente a un
interés de prestacién, configurando la obligacién correspondiente del
transportista como de resultado.

En realidad, mds que situar la responsabilidad del transportista de
personas en el campo de la prestacién o en el de un deber de proteccién
a ella accesorio —lo indiscutible, en uno y otro caso, es que se trata de
una responsabilidad contractual, y que sélo con el respeto a la incolu-
midad de la persona y cosas del viajero se realiza la funcién y finalidad
del contrato—, aquello que interesa saber es qué consecuencias efectivas
se derivan, en su caso, de uno u otro encuadramiento, del mismo modo
que cuando se planteaba tradicionalmente la cuestién de la naturaleza
extracontractual o contractual de la responsabilidad del porteador, la
doctrina buscaba la efectiva trascendencia de una 'y otra calificacién en
su régimen juridico (237).

Pues bien, situada la responsabilidad del transportista de personas
por los dafios en la integridad fisica y equipaje de mano del viajero en
el ambito contractual, deben aplicarse, alli donde no existan normas es-
peciales (238), las normas generales de la responsabilidad contractual
(articulos 1.101 ss., 1.182 ss. CC). Esto mismo vale, claro estd, para los
demds aspectos que pueda suscitar la responsabilidad del transportista
no cumplidor, en particular el retraso en el transporte y la inejecucién
total o parcial del mismo (239).

Las reglas de la responsabilidad contractual valen también para el

(237) Vid. AsaquiNi: «La responsabilita...», cit.,, pag. 365.

“De hecho, las vacilaciones del Tribunal Supremo en la calificacién de la res-
ponsabilidad del transportista, aun en época reciente, «se explican en gran me-
dida por el buen propésito de llegar a soluciones equitativas en cada caso con-
creto» (MENENDEZ, ibidem, pag. 285).

Como es natural, cuando como es normal, concurran mmultaneamente los pre-
supuestos de las dos formas de responsabxhdad se dard un concurso de acciones
de responsabilidad en favor del viajero, con el alcance y efectos que ya se ha visto
(retro, nota 182).

Este concurso se hace intrascendente en el caso del transporte aéreo, en el
que se ha regulado especificamente la responsabilidad del transportista en modo
uniforme (reglas de imputacién, plazos de prescripcién), haciendo irrelevante la
cuestién de su calificacién.

(238) Son normas especiales las ya mencionadas de la LNA y el articulo 703
del Cédigo de Comercio.

(239) También aqui existen normas espccna]es asi para el retraso inicial (en
la salida del transporte), las que, para el pasaje maritimo, se contemplan en el
Cédigo de Comercio (art. 698, 2°)." Cfr. MENENDEZ, op. cit., pdg. 320, y BROSETA,
-op. cit., pag. 778.
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transporte gratuito, mientras que no son aplicables al realizado por amis-
tad o cortesfa, en el que se aplican los principios de la responsabilidad
extracontractual (240). En el primer caso hay contrato, obligaciones que
derivan de la relacién existente entre las paries; en el segundo, rigen,
cn ausencia de obligacién previa, los principios generales del neminem
luedere.

Sobre esta aplicacién de las normas geirierales de la responsabilidad
contractual existe acuerdo doctrinal (241), y, sin embargo, a la hora de
extraer las debidas consecuencias, se producen vacilaciones como resul-
tado de una incorrecta interpretacién de las propias normas generales
de la responsabilidad contractual. Para mi, la cuestién es clara: produ-
cido el dafio, la inejecucién o el retraso, el transportista responde como
incumplidor (art. 1.101 CC), a no ser que dé la prueba liberatoria (ar-
ticulos 1.105-1.182 ss. CC), prueba de que la inexactitud o falta total
o parcial de lo debido ha obedecido a imposibilidad total, parcial o tem-
poral de la prestacién derivante de una concreta causa a él no imputable.
Prueba liberatoria que, al ser simultdneamente extintiva de la obligacién
del porteador (suspensiva, en el caso del retraso no imputable), excluye
¢l incumplimiento (que presupone que la obligacién que se vulnera sub-
sista), y con él, que es su fundamento, la responsabilidad. En cambio,
en defecto de prueba liberatoria, hay una obligacién que subsiste y sub-
siste insatisfecha; hay incumplimiento de la obligacién, y con ¢l res-
ponsabilidad.

En la medida en que ya se ha visto que no se considera a las reglas
del transporte de cosas como excepcionales o especiales, sino aplicacién
de las normas generales, no veo inconveniente alguno en decir que las
reglas de responsabilidad son las mismas para una y otra clase de irans-
porte (siempre, claro, en defecto de normas especificas) (242).

En cambio, las cosas se explican de otra manera desde la dptica de
la teoria tradicional de la culpa. Para ésta el criterio de la diligencia (ar-
ticulo 1.104 CC) se constituye simultdneamente en criterio de cumpli-
miento y de responsabilidad. Si en general del deudor incumplidor se
cxige para exonerarle de responsabilidad que pruebe la ausencia de culpa

(240) Cfr. Asaquini, voz cit., pags. 616-17; ScoGNaMIGLIO, voz «Responsabilita
contrattuale ed extracontrattuale», en Noviss. Dig. it., XV, Torino, 1968, pags. 670
y sigs., y alli, pdgs. 676 y sigs.

(241) Cfr. Urfa, op. cit.,, pag. 507; GARRiGUES: Curso..., cit., pag. 235; SAn-
cHEz CALERO, op. cit., pag. 469; VICENT CHULIA, op. cit., pdg. 437; BROSETA,
op. cit., pag. 415.

(242) La citada sentencia de la Audiencia Territorial de Oviedo de 29 de
octubre de 1953 (loc. cit., pdg. 340), por las razones antes transcritas, establece
la aplicabilidad de los articulos 1.602 del Cédigo Civil y 361 del Cédigo de Co-
mercio al transporte (terrestre) de viajeros.
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suya, el transportista de personas ante el hecho del dafio al viajero ha-
bria de probar que adopt$ para evitarlo todas las medidas de é1 exigibles
con arreglo a la diligencia debida (diligencia técnica ex art. 1.104, 1, CC, .
que tenga en cuenta los reglamentos y técnicas de seguridad del sector
transportes). De modo que aqui nos encontrariamos ante una aplicacién
de los principios generales (ausencia de culpa como prueba liberatoria),
sin més particularidad que fa consideracién técnica de la diligencia que,
a su vez, viene consentida e impuesta por aquellos principios gene-
rales (243).

Como consecuencia de los errores de fondo de la doctrina tradicional
de la culpa, basicamente reconducibles a la confusién de la esfera del
cumplimiento con la de la responsabilidad del deudor, con la consi-
guiente absorcién de los articulos 1.105 y 1.182 y siguientes del Cédigo
Civil en el articulo 1.104 al quedar constituida la ausencia de culpa en
prueba general liberatoria, se produce una mala interpretacién de la res-
ponsabilidad del transportista. No se trata de sentar a través de la dili-
gencia debida una regla de cumplimiento, pues el porteador cumple
cuando, adoptando o no las medidas necesarias para preservar la inte-

(243) Asi se explica por parte de la doctrina italiana el mencionado articu-
lo 1.681 del Cédigo Civil italiano («Salva la responsabilita per il ritardo e per
Pinadempimento nell’esecuzione del trasporto, il vettore risponde dei sinistri che
colpiscono la persona del viaggiatore durante il viaggio e della perdita o dell’avaria
delle cose che il viaggiatore porta con sg&, se non prova di avere adottato tutte
le misure idonee a evitare il danno»).

Para NatoL1 (op. cit., pags. 107 y sigs.) el articulo 1.681 del Cédigo Civil ita-
liano se referiria a la diligencia especifica (técnica) del transportista en relacién
a su propia actividad (ex art. 1.176, 2.°, del Cddigo Civil italiano). Individualizado
asf un criterio de cumplimiento que es normal aplicacién de los principios gene-
rales, la prueba liberatoria que a él se conecta es asimismo normal: el transpor-
tista de personas al probar que ha adoptado todas las medidas idéneas para evitar
el dafio, no estaria probando otra cosa que su diligencia, su ausencia de culpa
con arreglo a los principios generales, pues la naturaleza de la prestacién hace
que en este caso la diligencia consista, precisamente, en la adopcién de todas las
medidas idéneas para evitar el dafio.

Posicién anéloga es 1a de GIORGIANNI: L’inadempimento, cit., pag. 267, y voz
citada, pdg. 879, quien sitia el articulo 1.681 del Cédigo Civil italiano, con arre-
glo a su conocido desdoblamiento del sistema de la responsabilidad contractual,
en el 4mbito de las relaciones cuya norma bdsica de responsabilidad es preferen-
temente la del articulo 1.176 del Cédigo Civil italiano. El mencionado articu-
lo 1.681 del Cédigo Civil italiano consagraria, en concreto, un nivel de diligencia
cualificado o més acentuado que el ordinario del buen padre de familia. Que el
articulo 1.681 del Cédigo Civil italiano sea una aplicacién normal del articu-
lo 1.176 del Cédigo Civil italiano como criterio de responsabilidad general —no
de un grupo de relaciones, como en GIORGIANNI— es también la opinidén de
Bianca: Dell’inadempimento. .., cit., pags. 152 y sigs.

En este mismo orden de ideas parece moverse GARRIGUES: Curso..., cit., pé-
gina 235, cuando dice que no aplicdndose las normas del transporte de cosas, «se
aplicardn los preceptos civiles sobre responsabilidad contractual por culpa, tanto
en el caso de muerte como en el de retraso»,
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gridad del viajero y sus cosas, realiza la prestacién de transporte incé-
lume. Lo que se plantea es indagar en qué condiciones responde el trans-
portista (y cudndo, por el contrario, resulta exonerado) una vez que se ha
producido el dafio en la persona o en las cosas del viajero. Lo que,
como se ha visto, estd en funcidén de que, con arreglo a los principios
generales, alcance a dar o no la prueba liberatoria.

La cuestiéon de la diligencia del transportista no. se plantea, pues,
desde la perspectiva del cumplimiento, de lo que por él es debido, ni
tampoco agota por si sola el problema de su responsabilidad-exoneracién,
pues la ausencia de culpa no es la prueba general liberatoria (como
‘ampoco la culpa es el fundamento de la responsabilidad contractual).
La diligencia entra, ciertamente, en cuestién, pero sélo indirectamente,
en la medida en que la diligencia actiia como criterio de imputacién de
la imposibilidad sobrevenida de cumplir en el seno de la (verdadera) prue-
ba liberatoria general (arts. 1.105, 1.182 CC). Aqui si se considera la
diligencia del porteador, las medidas exigibles con arreglo al cardcter
profesional de la prestacién y las efectivamente adoptadas para evitar
el dafio. Pero cuestién distinta es que de los dafios causados por el trans-
porte a la persona o cosas del viajero responda el porteador si no prueba
que derivan de un evento a él no imputable con arreglo a la diligencia
cxigible, de que el transportista responda (incumpla) en todo caso si no
adopta tales medidas aun no habiendo dafios.

Pues bien, sobre la base de estas consideraciones, el régimen de la
responsabilidad contractual del transportista por los dafios en la persona
y equipaje de mano del viajero, puede ser explicado como lo hace MEN-
GoNI. Esie autor (244) califica el deber del transportista de velar por la
integridad personal del viajero y por la de sus cosas, como un deber
de proteccion de resultado (245). Aquello que es debido por el deudor-

(244) «Obbligazioni di risultato e¢ obbligazioni di mezzi», cit., pdgs. 380-1.

(245) En cambio, Asquint —«La responsabilita...», cit.,, pags. 362 y siguien-
tes—, rechazando la asimilacién del transporte de personas al de cosas (receptum),
habia configurado el primero como una prestacién de un facere técnico (obliga-
cién de medios), de modo que en él no se debe un resultado en cuanto posible,
sino un cierto grado de diligencia en orden a la obtencién de un determinado
resultado til.

La diferencia de régimen se explicaria por el hecho de que el transperte de
cosas implica que éstas quedan fuera del control del cargador y del destinatario,
se comprende entonces que la ley haga responsable al porteador por la falta del
resultado debido (entrega), a menos que éste pruebe su imposibilidad por razén
de un caso fortuito concretamente establecido. En cambio, tratindose de trans-
porte de personas, seres dotados de inteligencia y voluntad, la medida de la res-
ponsabilidad del deudor-porteador, siguiendo en esto la doctrina de la culpa,
vendria dada por la diligencia (técnica) necesaria para el cumplimiento de la obli-
gacidén accesoria de velar por la incolumidad del viajero. De este modo se evitaria
que el transportista respondiese por dafios en la persona del viajero derivantes de
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porteador es el resultado constituido por la conservacién durante el trans-
porte de la integridad del viajero-acreedor y de sus cosas. La verificacién
del dafio en una u otras determina el incumplimiento del deber de pro-
teccidn (falta del resultado debido), y con él la responsabilidad del trans-
portista, a menos que éste no dé la prueba liberatoria de que el cum-
plimiento se ha visto imposibilitado por una causa a él no imputable.
Esta no imputabilidad se mide con arreglo al criterio general de la dili-
gencia, que por la indole de la prestacién asume aqui caracter técnico.
En concreto, dicha diligencia se sustancia, con arreglo al criterio del le-
gislador italiano, en haber adoptado todas las medidas idéneas para evi-
tar el dafio.

La cuestiébn més problemdtica que plantea la prueba liberatoria del
porteador, sentado pacificamente el cardcter técnico de la diligencia que
acta como criterio de imputacién en su seno (246), se refiere a la ne-
cesidad o no de que aquél individualice la concreta causa a él no impu-
table (inimputabilidad deducible de haber adoptado todas las medidas
idéneas de prevencién) que ha producido el dafio al viajero.

Parte de la doctrina ha deducido la no necesidad de esta individua-
lizacién de una suerte de compensacidén que se operaria entre el particu-
lar rigor exigido en la prevencién y evitacién del evento dafoso (en
donde, por la naturaleza de los bienes implicados, se exige la adopcién
de todas las medidas posibles con arreglo a la técnica del transporte), y
aquella no necesidad, de modo que aquel rigor exigido del porteador se
«compensaria» con la atenuacién que deriva en su beneficio del hecho
de no tener que soportar el riesgo de las causas jgnotas: la responsabi-

causas ignotas o0 no reconducibles al caso fortuito, no obstante la ausencia de
culpa del porteador (como seria normal, en cambio, en los casos del receptum).

De esta forma, la responsabilidad del transportista por infortunios en la per-
sona del viajero se situaba por Asquini en el dmbito de la norma de la diligen-
cia (art. 1.224 del Cédigo Civil italiano de 1865).

La consecuencia légica a que llevaba la tesis de AsquiNt —es el acreedor-
viajero quien ha de probar la falta de diligencia del porteador, su culpa como
falta de lo debido, para fundar su pretensién de responsabilidad— se obviaba
por éste sobre la base de afirmar la presuncién de culpa como principio general
de la carga de la prueba en materia de responsabilidad contractual (op. cit., pa-
gina 368).

La tesis de Asouint tenia el mérito de reconducir claramente, en un momento
en que ello se discutia, la responsabilidad del porteador por dafios a la persona
del viajero al 4mbito de la responsabilidad contractual, y de hacerlo en el modo
més ventajoso para éste, pero estaba afectada por los equivocos y artificios de la
doctrina de la culpa (dos pruebas liberatorias y dos reglas de responsabilidad,
presuncién de culpa...). Hoy, como ya se ha explicado, la diligencia de! porteador
no puede ser entendida como un criterio de cumplimiento.

(246) Vid., por ejemplo, MENENDEZ, op. cit., pag. 289,
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lidad por los dafos que durante el transporte deriven a la persona o
cosas del viajero por causas desconocidas (247).

También excluyen, claro es, la necesidad de individualizacién a que
nos referimos quienes parten de que se trata de caracteristica propia del
régimen excepcional del receptum, que no puede ser extendida analdgi-
camente més all4 de su 4mbito propio, siendo asi, ademds, que las dife-
rencias entre transporte de cosas y de personas justifican (por la diversa
naturaleza de lo transportado) la diferencia de régimen (248).

En cambio, a mi me parece que, en defecto de normas especificas, y
sentado que la necesidad de aquella individualizacién deriva de las nor-
mas generales (no es una norma especial para el receptum), son éstas
las que deben aplicarse, no pudiendo el intérprete por razones arbitra-
rias (mientras no existan normas que las acojan) dejar de aplicarlas, y
mucho menos, creo, en perjuicio del viajero.

Por tanto, el transportista, para exonerarse de su responsabilidad por
el dafio sufrido por el viajero durante el transporte, ha de identificar la
concreta causa a él no imputable de la que el dafio ha derivado, res-
tando a su cargo las causas desconocidas. En realidad, obsérvese, la
identificacién de la causa del dafio es presupuesto necesario de la normal
aplicacién de las normas generales (arts. 1.105-1.182 ss. CC), pues sélo
sabiéndose la causa del dafio podrd saberse si se adoptaron o no todas
las medidas idéneas para prevenirlo y evitarlo.

Sostener otra cosa es derogar injustificadamente las normas generales,
y hacerlo, ademds, en modo lesivo para el viajero, pues éste deberia so-
portar una tan amplia posibilidad de perjuicio como es la que deriva en
¢l transporte de las causas desconocidas.

(247) Cfr. CorriNno: L’impossibilita..., cit.. pag. 335, y voz cit.,, pag. 387;
ASOUINI, voz cit., pdg. 615.

(248) Asi dice GARRIGUES: Curso..., cit., pdgs. 234-5: «Destaca aqui (en la
responsabilidad del porteador de personas) singularmente la diferencia con el
transporte de cosas. A las peculiaridades técnicas del transporte de personas de-
rivadas del hecho de transportarse un ser viviente, que vigila y colabora en el
transporte, se corresponden especiales formas de responsabilidad por incumpli-
miento del transporte. La muerte o el dafio sufridos por la persona del viajero
no pueden ser equiparados a la pérdida o a la averia de una mercancia. Son, por
tanto, inaplicables las disposiciones de los articulos 363, 368 'y 371 del Cddigo de
Comercio. En su lugar se aplicardn los preceptos civiles sobre responsabilidad
contractual por culpa, tanto en el caso de muerte o accidente como en el de re-
traso». Excluyen, asimismo, la aplicacién del régimen de responsabilidad del trans-
porte de cosas, concebido como excepcional, y reenvian a los principios de la
culpa (ausencia de culpa concebida como prucba general liberatoria): URia,
op. cit,, pdg. 507, y ViceNt CHULIA, op. cil., pag. 437; implicitamente, SANCHEZ
CALERO, op. cit., pag. 469, y BROSETA, op. cit., pag. 415.
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Ciertamente el caracter de lo transportado, seres inteligentes dotados
de libertad y voluntad, cuya conducta durante el transporte y ante el si-
niestro no es irrelevante, no deja de tener trascendencia a los efectos de
la aplicacién de las normas generales de la responsabilidad contractual,
pero ello es una cosa, y otra que éstas arbitrariamente se modifiquen. En
particular, aquellas peculiaridades hardn que la conducta del viajero,
como tipico evento no imputable al porteador, sea un caracteristico su-
puesto exoneratorio para éste, cuando haya sido el determinante del dafo
producido en la persona de aquél (o en sus cosas). Lo que, precisamente,
es fruto de la aplicacién de las reglas generales y que, por ello, con arre-
glo a las mismas, incumbe probar al deudot-porteador (249).

También las peculiaridades del transporte de personas son relevantes
a efectos de la aplicacién de las reglas generales de la determinacién del
dafio resarcible. En este campo encontrard frecuente aplicacién el prin-
cipio del «concurso de culpas»: el deudor-porteador sélo responde del
dafio que a €l le es imputable, que deriva del transporte, no aquel otro
wulterior que tenga su causa en el propio comportamiento (activo u omi-
sivo) del viajero (250).

La prueba a dar por el acreedor-viajero dafiado para la exigencia de
la responsabilidad del porteador se limita, como consecuencia de la con-
figuracion que se ha dado a la obligacién (de resultado) del transportista,
a la del contrato de transporte y de la verificacién del dafio durante el
mismo, No se exige la prueba de una «anomalia del servicio», ni tam-
poco de la derivacién causal del dafio del transporte, sino que basta. a
los efectos de probar la falta del resultado debido, la prueba del dafic v
su produccién durante el transporte. Con estos elementos queda ya de-
mostrada la infraccién de la obligacién en los términos en los que se la
ha definido: falta de la conservacién de la integridad del viajero y sus
cosas = falta del resultado debido. Dada esta prueba por el viajero. co-

(249) En la jurisprudencia del Tribunal Supremo se ha establecido reitera-
damente que exonera de responsabilidad al porteador, desde luego, la imprudencia
del propio viajero. Referencias en SANcHEZ GAMBORINO, loc. cit., pag. 344. Ejemplo
alli citado: lesién sufrida por consecuencia de sacar el brazo fuera de la venta-
nilla (Sentencias de 27 de diciembre de 1928 y 4 de mayo de 1950).

(250) Cfr. MENENDEZ, op. cit., pag. 312.

Los Tribunales, al amparo del articulo 1.103 del Cédigo Civil, realizan una
actividad de dilucidacién sobre las causas del dafio producido, y atribuyen al
deudor-porteador responsable sélo aquellos dafios que se deriven en modo nece-
sario, suficiente, adecuado o patente de su incumplimiento (del deber de protec-
cién accesorio). Vid., para la jurisprudencia, SANcHEZ GAMBORINO, loc. cit., pé-
ginas 344 y sigs. :
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rrespondera al porteador darle réplica, a su vez, con la prueba liberato-
ria general (251) (252).

Recapitulando: la produccién del dafio en la persona o equipaje de
mano del viajero durante el transporte (falta del resultado debido, cual-

(251) La necesidad del acreedor-viajero de probar junto al dafio sufrido el
nexo causal de éste con la actividad del transporte a efectos de identificar el
incumplimiento del deber accesorio del transportista (MENGONI, op. ult. cit., pa-
gina 380), choca con la configuracién que se le ha dado a la mencionada obliga-
cién (su incumplimiento queda ya probado sin necesidad de aquella prueba) y con
el favor procesal que se pretende para el viajero (al que, naturalmente, corres-
ponde la susodicha configuracién).

El problema de la causa del dafio no atiene, pues, a la prueba del acreedor-
viajero (prueba del hecho constitutivo de la pretension de responsabilidad), sino
a la prueba exoneratoria del porteador; es éste quien ha de probar que el dafio
del viajero deriva de una causa ajena al transporte. Prueba que no tiene por qué
ser necesariamente dificil (ejemplo, la conducta del viajero). Cfr. AsQuini, voz ci-
tada, pag. 615, y GALGANO: Diritto privato, cit., pag. 528.

(252) En cambio, desde.la perspectiva tradicional de la doctrina de la culpa,
concibiendo la diligencia como regla simultdnea de cumplimiento y responsabi-
lidad, y la obligacién del transportista, por tanto, como una obligacién de medios,
se lega al resultado insatisfactorio de que haya de ser el viajero quien deba
probar para exigir la responsabilidad del porteador la culpa de éste. A ello con-
duce el planteamiento antes transcrito de GARRIGUES (retro, nota 247), y asi lo
establece, siguiéndolo, VICENT CHULIA, op. cit., pag. 437.

Una exposicién muy ponderada y completa de las repercusiones de las diver-
sas concepciones sobre el plano probatorio, con valoracién de los distintos inte-
reses en juego, puede verse en MENENDEZ, op. cif., pags. 286 y sigs. Este autor
—loc. cit., p4gs. 294-5— acaba por inclinarse por la consideracién de la obliga-
cién del transportista como una obligacién de medios, en virtud del papel activo
que el viajero tiene normalmente ante el evento causante del dafio (vid. ya pdgi-
nas 290-1). Sin embargo, consciente de los inconvenientes que ello ocasiona al
viajero desde la perspectiva de su carga probatoria, atina esta afirmacién, como
vimos hacia AsquiNi, con la necesidad de mantener la presuncidon de responsabi-
lidad del transportista como principio general.

Estas afirmaciones no son coherentes con el cardcter (de medios) propugnado
para la obligacién, ni se incardinan, desde mi punto de vista, en una correcta
interpretacién de las reglas generales de la responsabilidad contractual, pero con-
ducen, sobre el plano probatorio, a soluciones satisfactorias y coincidentes con
las aqui defendidas (por otra via explicativa que se pretende mds coherente).

La tesis de la aplicacién de las normas generales de la responsabilidad con-
tractual al transporte de personas y, en general, siempre que se trate de la viola-
cién de un deber de proteccién, ha sido criticada en Italia por MAjELLO (op. cit.,
péginas 109 y sigs., y 204 y sigs.), el cual entiende que la prueba liberatoria del
articulo 1.681 del Cédigo Civil italiano atiene a la inevitabilidad del dafio, a la
ausencia de culpa que debe demostrar el deudor-transportista, en tanto que in-
cumbe al acreedor-viajero la prueba del dafio y de su derivacién causal del trans-
porte. Esto tltimo, por tratarse de una forma de responsabilidad por causas in-
ternas a la esfera del deudor que produzcan dafio al acreedor con ocasién del
cumplimiento.

Si bien es cierto que respecto de la adopcién de todas las medidas iddneas
a que se refiere el articulo 1.681 del Cédigo Civil italiano, no cabe dar la prueba
liberatoria del articulo 1.218 del Cddigo Civil italiano, ello no deriva de que el
primero consagre un deber de proteccidn, sino de que, con independencia de que
se refiera a un deber accesorio de proteccién o de prestacién (de resultado), lo
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quiera que sea el fundamento que quiera dérsele al deber en cuestién),
es suficiente para generar la responsabilidad del deudor-porteador, a me-
nos que éste dé la prueba liberatoria general, que constituye, simultédnea-
mente, el limite extintivo del deber accesorio del transportista: prueba
de que el resultado debido —la preservacién de la integridad de la per-
sona y cosas del viajero— ha sido imposibilitado por una concreta causa
a él no imputable, no imputabilidad que se desprende de haber adoptado
todas las medidas exigibles para evitar el dafio con arreglo a la técnica
del transporte de personas (arts. 1.101, 1.105, 1.182, 1.183, 1.214,
1.104 CC) (253).

Estos mismos principios se aplican en los casos de inejecucién. total
o parcial, o retraso en el transporte. El deudor-porteador responde, a
menos que no dé la prueba de una concreta causa a él no imputable que

que el articulo 1.681 del Cédigo Civil italiano consagra es un criterio de respon-
sabilidad (no de cumplimiento) con relacién al mismo. No es la naturaleza del
deber, sino la de la norma, la que excluye la aplicacién del articulo 1.218 respecto
de la adopcién de las medidas del articulo 1.681, lo que, ciertamente, serfa tan
absurdo como admitir la prueba liberatoria del articulo 1.218 del Cédigo Civil
italiano respecto del comportamiento del deudor tendente a evitar la imposibili-
dad sobrevenida de la prestacién. Por este cardcter mismo de la norma, el articu-
lo 1.681 no es base suficiente para establecer respecto de los deberes de protec-
cién una regla probatoria diferente a la del articulo 1.218, en el sentido de que
la prueba liberatoria del deudor estaria constituida por la ausencia de culpa.

Por lo que se refiere a la distincién que hace MAJELLO entre causas extrafias
¢ intrinsecas a la actividad del deudor, a los eféctos de establecer en el seno de
los deberes de proteccién diferencias en la carga de la prueba del acreedor, segiin
que €l dafio derive de unas o de otras, es del todo arbitraria; pues la ulterior
referencia de que a través de los medios de transporte (causa inmediata) las cau-

. sas extrafias se hacen internas, priva de toda eficacia a la distincién (cfr. op. cit.,
paginas 143, 206 y 211).

La tesis de MAJELLO sobre la carga de la prueba del viajero, que ha de probar
la derivacién causal del dafio del transporte. lleva al resultado inaceptable (op. cit.,
pagina 209) de la absoluta indefensién del viajero dafiado en el transporte que
por causa de viajar dormido ignorase la causa de su dafio (entonces, /cémo con-
seguir hacer responder al transportista en el caso de coches-cama?).

(253) En la jurisprudencia, en este sentido, se ha establecido: «no puede
ser dudoso afirmar que la compafifa demandada estd obligada al resarcimiento
de dafios y perjuicios, ya que el sefior X, que ocupaba una plaza como viajero
en el tren siniestrado, perecié en la catdstrofe ferroviaria, y la referida compaiifa
no ha probado que ésta fuera producida por causas a ella no imputables» (Sen-
tencia citada de la Audiencia Territorial de Oviedo de 29 de octubre de 1953,
apud SANcHEZ GAMBORINO, loc. cit., pag. 341); «a las empresas incumbe probar
que los siniestros ocurren por causas que no les son imputables, quedando mien-
tras tanto subsistente la obligacién a que el Cédigo de Comercio se refiere»
(Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de octubre de 1876, ibidem, pag. 343).

Sobre el rigor mostrado por el Tribunal Supremo en la apreciacién de la di-
ligencia necesaria para evitar el dafio por el transportista, vid. SANCHEZ GAmBoO-
RINO, loc. cit., pag. 348.
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le imposibilité de cumplir (total, parcial o puntualmente) (254). Una
vez dada la prueba liberatoria (que es extintiva de la obligacién del por-
teador, o suspensiva en el caso de la imposibilidad temporal no imputable
justificativa del retraso), se excluye el incumplimiento mismo (que pre-
supone la subsistencia de la obligacidn, y subsistencia en defecto de exac-
to cumplimiento), y con él, la responsabilidad.

En este orden de ideas, en la medida en que si, ante la prueba del
acreedor-viajero (de la infraccién de la obligacién: dafios, inejecucién
total o parcial, retraso), no se da la prueba liberatoria, la responsabilidad
del porteador se. afirma, puede hablarse (impropia, pero grificamente) de
que hay una «presuncién de responsabilidad» («presuncién de culpa»
para la doctrina tradicional y alguna jurisprudencia) (255).

(254) Para la responsabilidad por el retraso, MENENDEZ parece propender por
una plena asimilacién con el transporte de cosas, a la que, en cambio, tratdndose
de dafios en la persona o cosas del viajero, no se habia decidido por mor del
papel activo de éste, normalmente, frente al dafio: «pero no parece arriesgado
afirmar que en orden al régimen de la culpa y a su prueba, debe estimarse aqui
el régimen del receptum que en cierta medida, como hemos tenido ocasién de
sefialar y se percibe en la misma regulacién del contrato de pasaje, ha terminado
por generalizarse a los distintos supuestos de incumplimiento en el contrato de
transporte. Por eso se puede afirmar con fundamento, a nuestro juicio, que dentro
del sistema del Cédigo de Comercio el porteador quedara sometido a la respon-
sabilidad por retraso si, frente a la pretensién del pasajero, no presenta la contra-
prueba liberatoria, consistente en la existencia de un suceso fortuito o de fuerza
mayor determinante de dicho retraso» (op. cit., pag. 321). , ‘

Los articulos 697 y 698 del Cédigo de Comercio contemplan casos de ineje-
cucién total o parcial del transporte maritimo de personas, haciendo aplicacion
de los principios generales: si la inejecucién (total o parcial) obedece a caso for-
tuito, no hay responsabilidad, pero se resuelve (ipso iure) el contrato (total o
parcialmente). En cambio, si hay incumplimiento del transportista (a través de
sus auxiliares, Capitdn y tripulacién), junto a la resolucién (facultativa) concu-
rrira la obligaciéon de indemnizar.

Por contra, si es norma especial (excepcional) la ya mencionada del articu-
lo 703 del Cédigo de Comercio que contempla, igualmente en el pasaje maritimo,
los dafios sufridos en el equipaje de mano (de camarote) del viajero. De sus tér-
minos se deduce que es el pasajero quien ha de probar la culpa del Capitin
o la tripulacién, y ello porque la ley excepcionalmente la convierte en hecho
constitutivo de su responsabilidad, que incumbe probar, por tanto, a quien la pre-
tende (cfr. MENENDEZ, op. cit., pdg. 425). En cambio, normalmente, como es sa-
bido, es al deudor a quien incumbe la prueba de la ausencia de culpa como uno
de los elementos de la prueba liberatoria (hecho extintivo de la pretensién credi-
toria de responsabilidad).

(255) «Pero considerada como contractual la responsabilidad, serd el portea-
dor quien haya de probar su irresponsabilidad frente a la presuncién legal, na-
cida de la obligacién de conducir sano y salvo al viajero» (SANCHEZ GAMBORINO,
loc. cit., pag. 343).

De «presuncién de responsabilidad del porteador» habla reiteradamente Me-
~EnDez (cfr. op. cif., pdgs. 292, 293, 294 y 299).

En la jurisprudencia, la Sentencia de 24 de marzo de 1953 (apud SANCHEZ
GAMBORINO, pag. 348): «la jurisprudencia viene imponiendo a la responsabilidad
civil cierto matiz objetivista en el sentido de exigir una vigorosa prueba de la
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Si algin sentido hay que dar a la rigurosa valoracién que hace la
jurisprudencia de la diligencia del transportista como criterio de impu-
tacién del dafio padecido por el viajero a causa del transporte (256), es
la tendencia, también aqui, a objetivar, siquiera sea encubiertamente, la
liberacién de aquél; y, por tanto, a contrario su responsabilidad, situdn-
dola propiamente al margen de la diligencia y de la valoracién de la
conducta del sujeto-deudor (257).

Por esta via, que coincide con la férmula utilizada por la Convencién
de Varsovia para el transporte aéreo (258), se pretende descargar sobre
el transportista todos los riesgos inherentes a su actividad, convirtiendo
tendencialmente el criterio de responsabilidad-exoneracién en algo intrin-
seco a la propia naturaleza de la actividad transportista, separado de toda

consideracién de la conducta del sujeto deudor (o de sus auxilia-
res) (259).

diligencia desplegada por el empresario en cada caso concreto para desvirtuar la
. presuncién de culpabilidad>».

(256) Asi, en la citada Sentencia de 24 de marzo de 1953 (loc. cit., pag. 348)
se habla de «cierto matiz objetivista» que la jurisprudencia viene imponiendo a
la responsabilidad por la via del rigor en la apreciacién de las precauciones y
cautelas que impone tomar la diligencia exigible, «sin que a tal fin sea eficaz el
mero cumplimiento formulario de preceptos reglamentarios que tiendan a prevenir
los sinjestros, y en esta tendencia jurisprudencial es preciso insistir por razones
de convivencia social que imponen la rigurosa aplicacién del principio neminem
laedere y su obligada consecuencia de reparar el dafio causado».

(257) Tendencia que en Italia se hace evidente en el paralelismo de la fér-
mula del articulo 1.681 del Cédigo Civil italiano con la relativa a las actividades
peligrosas en sede de responsabilidad extracontractual (art. 2.050 del Cédigo  Civil
italiano), paralelismo puesto de manifiesto por la propia Relazione del Guarda-
sigilli (n. 571), y por la generalidad de la doctrina (cfr. Corrino, op. ult. cit., pa-
gina 332; NAroLL, op. cit., pdg. 108; TRIMARCHL: Rischio e responsabilita oggettiva,
Milano, 1961, péags. 339 y sigs.; VISINTINI: La responsabilita..., cit., pags. 306-7).

(258) Articulo 20 del Convenio de Varsovia de 12 de octubre de 1929 (rati-
ficado por Espafia el 31 de enero de 1930; Gaceta, 21 de agosto de 1931): «el
porteador no serd responsable si prueba que él y sus comisionados han tomado
todas las medidas necesarias para evitar el dafio o que les fue imposible to-
marlas».

Cfr. MENENDEZ, op. cit., pag. 299, nota 89.

(259) Asi, en la jurisprudencia italiana —cfr. VISINTINI, ibidem, pégs. 300
y sigs., v DE LORENZI, op. cif., pégs. 122 y sigs.— se ha detectado cémo ésta,
aun conservando la apelacién formal a la diligencia técnica (distorsionada por su
coincidencia con la esfera de riesgo tipica de la actividad del transporte), identi-
fica como tipicos eventos exoneratorios la conducta del viajero o dq un tercero
que hayan causado el dafio. Pero, aun en este tGltimo caso, se admite, a veces,
una indemnizacién al viajero a cargo del transportista en aplicacién de la norma
del estado de necesidad (art. 2.045 del Cédigo Civil italiano; en Espaifia, articu-
lo 20, regla segunda, del Cédigo Penal).

Debe tenerse en cuenta a efectos de la tendencia objetivadora (pues es tradi-
cional la relacién responsabilidad objetiva-seguro obligatorio de responsabilidad),
la existencia en Espafia del seguro obligatorio de viajeros (cfr. MENENDEZ, op. cit.,
péginas 317 y ss.; SANCHEZ GAMBORINO, op. cit., pigs. 353 y sigs.; GARRIGUES:
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3) LA RESPONSABILIDAD DEL DEUDOR POR SUS AUXILIARES

Del més alto interés en el sistema de la responsabilidad contractual
es el principio general que hace responsable al deudor-principal (perso-
nalmente inculpable) del incumplimiento de sus auxiliares, de las perso-
nas (terceros frente al acreedor) de quienes se sirve en la actividad de
cumplimiento.

La coherente explicacién de este principio general de responsabili-
dad ha colocado a la doctrina tradicional de la culpa en una radical in-
comodidad dogmadtica que, ante las exigencias de la préctica, desemboca
en construcciones artificiosas o insatisfactorias.

Precisamente por la importancia, tedrica y practica, de este principio
general se procederd a su andlisis, delimitando primero en general, para
evitar equivocos, en qué consiste y cémo funciona (o funcionaria), para,
posteriormente, plantearnos, sobre la base de su delimitacidon previa, la
cuestién de su acogida en nuestro Derecho positivo. Cuestién esta dltima
que ya, desde ahora, se anticipa que sera resuelta en sentido afirmativo.

3-1) Significado, fundamento y presupuestos del principio general
de responsabilidad del deudor por sus auxiliares

En sustancia tal principio consiste en que la utilizagién por el deu-
dor de un tercero en la actividad de cumplimiento de su obligacién no
supone, a no ser que el acreedor asi lo acepte, una sustitucién del sujeto
responsable; de modo que se respeta y protege la confianza del acreedor
en la responsabilidad del deudor «originario», del #nico deudor exis-
tente, pues el auxiliar, por definicién, no es deudor; es un tercero res-
pecto del acreedor. Y esto es asi, precisamente, porque el deudor, que
nunca deja de serlo, utiliza los auxiliares a su propio riesgo y conve-
niencia; éstos no tienen obligacién alguna frente al acreedor (son ex-
trafios al vinculo obligatorio subsistente que [sélo] une acreedor y deu-
dot), y, por tanto, de lo debido, a pesar de la intervencién de auxiliares,
s6lo responde (contractualmente) el (tinico) deudor. La responsabilidad

Curso..., cit.,, pag. 703; Urfa, op. cit., pég. 920; VIceNt CHULIA, op. cit., pé-
gina 437).

Por su parte, SANCHEZ CALERO, op. cif., pig. 584, hablando del pasaje mari-
timo, observa: «(la) responsabilidad contractual del porteador por los dafios
producidos por la muerte o lesiones del pasajero, carece de una oportuna regula-
cién dentro de nuestro ordenamiento, que creemos ha de orientarse hacia un ré-
gimen imperativo, que no pueda ser eliminado por las cldusulas de exoneracién
de responsabilidad, y hacia el establecimiento de la responsabilidad objetiva del
porteador, con ligeras excepciones, si bien ha de admitirse la posibilidad de fijar
una limitacién a su deuda».
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mantenida del deudor es, pues, lgica consecuencia de que es él (y no
sus auxiliares) quien estd obligado, quien debe. La utilizacién de los
auxiliares (a discrecién y beneficio del deudor) no afecta a este dato ba-
sico: el acreedor es ajeno a dicha intervencién y no ha perdido su de-
recho (a exigir la prestacién y, en su defecto, la responsabilidad susti-
tutiva) frente a su deudor (el dnico respecto de él) (260).

Presupuesto de la responsabilidad del deudor por sus auxiliares es,
por una parte, la utilizacién del tercero en el cumplimiento de una obli-
gacién. Fuera de este dmbito, la conducta de encargados y dependientes
también da origen a la responsabilidad del principal frente al danado,
pero se trata de responsabilidad extracontractual (art. 1.903 CC) (261).

Es, asimismo, presupuesto de la responsabilidad del deudor por sus
auxiliares, como ya se ha repetido, que el tercero designado por el deu-
dor, utilizado a iniciativa suya (262) para intervenir en el cumplimiento

(260) Cfr. TorraLBA: «La responsabilidad por los auxiliares en el cumplimien-
to de las gbligaciones», en Anuario de Derecho Civil, 1971, péags. 1143 y sigs.,, y
alli, pag. 1161: «el deudor no responde por otro, aun en el supuesto de que el
incumplimiento lo haya originado un auxiliar, ya que la razén de su responsa-
bilidad se encuentra en su condicién de deudor y en el hecho de que los medios
que ha utilizado para cumplir, entre ellos los auxiliares, no han sido apropiados;
por lo cual es l6gico que responda, aunque haya sido diligente, ya que de no ser
asi se perjudicaria al acreedor que nada tiene que ver con los auxiliares»;
Lacruz: Elementos..., cit, 11, 1, pag. 104; Bianca: Dell'inadempimento..., cita-
do, pag. 451.

Sobre la responsabilidad del deudor por sus auxiliares, en general, vid. VIsIN-
TINI: La responsabilita contrattuale per jatto degli ausiliari, Padova, 1965; FERRa-
RA (sr.): «Responsabilitd contrattuale per fatto altrui», en Arch. giur., 1903, LXX,
paginas 401 y sigs. (y en Scritti giuridici, 11, Milano, 1954); BEcaui: «De la res-
ponsabilité du fait d’autrui en matiere contractuelle (contribution & 1’étude du
Droit comparé des obligations)», en RTDC, 1914, pégs. 251 y sigs.; LARENz:
Lehrbuch des Schuldrechts, I, Allgemeiner Teil, cit., pags. 274 y sigs.; G. VINEY,
op. cit.,, pags. 906 y sigs.

(261) Cfr. BIANCA, op. cit., péags. 454 y sigs.; CorTINO: L’impossibilita..., ci-
tado, pag. 327.

(262) También esta intervencién del tercero por voluntad o iniciativa del
deudor es presupuesto de la conceptuacién de aquél como auxiliar y, por tanto,
de la responsabilidad de éste por él. Cuando el incumplimiento de la obligacién
obedezca al hecho de un tercero que no es utilizado voluntariamente por el deu-
dor, nos hallamos ante un. supuesto distinto: la responsabilidad extracontractual
del tercero frente al acreedor (tutela aquiliana del derecho de crédito) y la libe-
racién del deudor de su responsabilidad (contractual) frente a su acreedor, siem-
pre que no haya dejado de adoptar las medidas exigibles para evitar el dafio del
tercero que le imposibilita de cumplir o de hacerlo exactamente (arts. 1.105,
1.182 y sigs. del Cédigo Civil); y el deudor, caso de no dar la prueba liberatoria,
responde (contractualmente) no por hecho ajeno, sino suyo (no haber preservado
la. integridad del cumplimiento). Cfr. ToRrALBA, op. cil.. pag. 1.157; FERRARA,
op. cit. (en Arch. giur., al que se referirdn en adelante las citas), pégs. 510 y si-
guientes; Mazeavp-Tunc: Traité..., cit, I, 6. ed., Paris, 1965, pdgs. 1037-8 (ni-
mero 975).
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de la obligacién, permanezca como un extraio a la misma (263). Desde
el momento en que el tercero-auxiliar asume una obligacién frente al
acreedor, deja de ser tal y se convierte él mismo en deudor, respondiendo
como tal seglin las normas generales. Aqui, obsérvese, el principio de la
responsabilidad del deudor por sus auxiliares carece de sentido (al no
haber auxiliares); pues si el sentido de tal principio es el de mantener
la responsabilidad del deudor, no obstante la utilizacién por éste de otra
persona, en forma que la responsabilidad originaria en que el acreedor
habfa confiado no cambie por la sola voluntad del sujeto responsable,
tal sentido viene a menos cuando la sustitucién del sujeto responsable
se opera por voluntad del propio acreedor, lo que sucede desde el mo-
mento en que el tercero asume una obligacién directa frente a éste en
descargo del deudor originario, o cuando lo hace cumulativamente (con-
junta, parciaria o solidariamente) con él.

La ajenidad del auxiliar a la relacién obligatoria que une a deudor
y acreedor, y en cuyo cumplimiento interviene, no excluye su responsa-
bilidad extracontractual (directa) frente al acreedor por el dafio causado,
produciéndose asi en favor del acreedor un concurso de acciones de
responsabilidad, contractual frente al deudor (por lo hecho por su auxi-
liar), y de responsabilidad extracontractual frente al propio auxiliar (264).
Como queda ya dicho, desde el momento en que el auxiliar deja de ser
tal y se convierte en deudor, se le aplican, sin mds, las reglas generales
de la responsabilidad contractual en sus relaciones con el acreedor.

A los efectos de la responsabilidad del deudor por sus auxiliares se
consideran como tales no sélo los dependientes o subordinados del deu-
dor, sino cualquier persona (incluidos empresarios auténomos) de cuya
actividad éste se sirva para la realizacién del cumplimiento, no como
simple presupuesto factico del mismo, sino funcionalizdndola al cumpli-
miento de una concreta obligacién respecto del cual aquella actividad

(263) Cfr. TorALBA, op. cit., pags. 1156 y sigs., y 1166; Bianca, op. cit., pa-
ginas 465 y sigs.; COTTINO, op. cit.,, pdg. 317; BARASSI, op. cit.,, péags. 325 y 328.

(264) Cfr. articulos 1.722 y 1.890 del Cddigo Civil.

Se trata de una aplicacién de la responsabilidad de un tercero en la infrac-
cién de la obligacién, de la tutela aquiliana (frente a terceros) del derecho de
crédito.

Como es natural, las dos acciones han de ser ejercitadas alternativa o subsi-
diariamente para obtener una sola vez el importe del dafio sufrido. Un ejercicio
sucesivo de ambas acciones sélo es pensable cuando habiéndose ejercitado pri-
mero la contractual, y no habiéndose resarcido todo el dafio sufrido por aplica-
cién del articulo 1.107, 1.°, del Cédigo Civil, se ejerza posteriormente la extra-
contractual por los dafios no cubiertos por la via contractual (siempre, claro es,
que se entienda que la limitacion del articulo 1.107, 1.°, del Cédigo Civil no se
aplica a la responsabilidad extracontractual).

Cfr. TORRALBA, op. cit., péags. 1162-3; Bianca, op. cit, pag. 466; MazEAUD-
Tu~c, op. cit., pags. 1063-4 (n. 1005-2),

9
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es instrumental. Lo importante no es la relacién que media entre el deu-
dor y su auxiliar (que- puede ser o no de dependencia), sino que aquél
utilice a éste para la ejecucion de la relacién obligatoria (265).

Sentados el fundamento y los presupuestos de la responsabilidad del
deudor por sus auxiliares, veamos ahora ¢cémo funciona.

El principio general de responsabilidad del deudor por sus auxiliares
significa que, una vez afirmada la responsabilidad del auxiliar en la le-
sién del derecho del acreedor con arreglo a los principios generales, di-
cha responsabilidad se «translada» al deudor. O, por ser mds precisos,
puesto que el auxiliar es siempre ajeno a la relacién obligatoria y el deu-
dor nunca deja de serlo, el mencionado principio general se ocupa de
establecer la responsabilidad del deudor, con arreglo a las normas ge-
nerales (arts. 1.105, 1.182 ss. CC), a través de la conducta de su auxiliar.

Es decir, que, en otras palabras, el deudor responde del incumpli-
miento de su auxiliar (266). Incumplimiento del auxiliar que se deter-
mina con arreglo a las normas generales (arts. 1,101 ss., 1.182 ss. CC);
o sea: es incumplimiento toda infraccién que realice el auxiliar del de-
ber de prestacién (retardo, inexactitud, falta total de cumplimiento) que
no esté determinada por imposibilidad sobrevenida (temporal, parcial,
total) de la prestacién (del exacto cumplimiento) no imputable al auxi-
liar; y la carga de la prueba liberatoria incumbe al deudor (arts. 1.183
y 1.214 CC).

El dolo y la culpa del auxiliar desempefian para el deudor el mismo
papel que los suyos propios con arreglo a los principios generales. El

(265) Asi son auxiliares del cumplimiento las entidades bancarias o empre-
sas de transporte que se utilizan para realizar el pago. Como ejemplo de actividad
de un tercero que es simple presupuesto del propio cumplimiento (y no es, por
tanto, auxiliar), valga el siguiente de CorTiNO: el suministro de un tercero (pro-
ductor, mayorista) respecto de la obligacién de entregar una mercancia por el
comerciante al por menor a su cliente. Cfr. CoTTINO, ibidem, pégs. 308 y siguien-
tes; BiANCA, op. cit., pags. 459 y sigs.; TORRALBA, op. cit., péags. 1157 y sigs.; Vi-
SINTINI: La responsabilitd per il fatto degli ausiliari, cit., pdgs. 63 y sigs., espe-
cialmente 69 y sigs.

De esta conceptuacién amplia del auxiliar deriva —cfr. TORRALBA, op. cit.,
paginas 1160 y sigs— que el ambito de la responsabilidad contractual por el auxi-
liar sea mis amplio que el de la responsabilidad extracontractual por dependien-
tes y subordinados (art. 1.903 del Cddigo Civil), pues esta dltima si presupone
institucionalmente la existencia de una relacién de dependencia (lo que no obsta
a que se pueda responder extracontractualmente por lo hecho por un contratante
no dependiente, cuando se haya infringido el deber de control y vigilancia sobre
el mismo en la medida en que exista; pero aqui se trata mds bien de una res-
ponsabilidad por hecho propio ex articulo 1.902 del Cédigo Civil. Sobre ello vid.
MiqueL: «Observaciones en torno a la responsabilidad extracontractual por el he-
cho de un contratante independiente», en Anuario de Derecho Civil, 1983, pi-
ginas 1052 y sigs.).

(266) Vid. Bianca, ibidem, pég. 457.
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dolo del auxiliar es asi un criterio de agravacién de las consecuencias
del incumplimiento para el deudor (art. 1.107, 2.°, extensién del ambito
del dafio resarcible) (267). La culpa del auxiliar (arts.. 1.103-4 CC) es
un criterio de imputacién de la imposibilidad sobrevenida de cumplir (o
de hacerlo exactamente) (arts. 1.105, 1.182 CC), elemento negativo (au-
sencia de culpa) del hecho liberatorio (caso fortuito en sentido amplio,
con sus tradicionales requisitos) y, por ello, presupuesto mediato o indi-
recto de responsabilidad: su presencia, al excluir la liberacién —por ser
el evento impeditivo del exacto cumplimiento imputable al auxiliar—,
determina el incumplimiento, y con él, que es su fundamento, la res-
ponsabilidad. Ademds, en las obligaciones de hacer cuyo contenido con-
sista en un dado facere diligente, técnico o no (obligaciones de actividad
o de medios), la diligencia es criterio del exacto cumplimiento (art. 1.101
Cédigo Civil). La valoracién, en uno y otro caso, de la culpa-diligencia
del auxiliar se hace con arreglo a la diligencia exigible del deudor, pre-
cisamente por serlo, porque es él quien debe (268).

Pero el deudor no sélo responde del incumplimiento del deber de
prestacién causado por su auxiliar, sino que, ademds, responde (contrac-
tualmente) de las infracciones de éste que, sin afectar a la prestacién,
lesionen otros intereses distintos del acreedor en virtud de la proximidad
de esferas juridicas que la actividad de cumplimiento determina (res-
ponsabilidad contractual derivada de la lesién de un intetés de protec-
cién). Es, precisamente, esta estrecha, intima conexién con la actividad
de cumplimiento, la que determina el caricter contractual de la respon-
sabilidad del auxiliar y su consiguiente transferencia al deudor (269).

(267) Vid. FERRARA, op. cit., pag. 525; VISINTINI: La responsabilita contrat-
tuale per fatto..., cit., péags. 127-8. Sobre ello, LAcRuz —op. cit., pag. 104— se
muestra vacilante.

(268) Cfr. CoTTINo, ibidem, pag. 307; TRIMARCHI, [stituzioni..., cit., pag. 349.

(269) Cfr. BIiaNcA, ibidem, pdgs. 457 y 464; TORRALBA, op. cit., pigs. 1164-5;
LARENZ, op. cit., p4gs. 278-9.

Para que se trate de responsabilidad contractual del auxiliar y, por tanto, del
deudor, habrd de tratarse de la infraccién de deberes de proteccién estrechamente
conectados a la prestacién y que nacen de la relacidén contractual misma segin
buena fe (art. 1.258 del Cédigo Civil) para evitar que de su cumplimiento resulte
dafio para el acreedor en intereses diversos del de prestacién. Ejemplo de LAReNZ:
rotura de la luna de un espejo por el auxiliar de un pintor al manipular negligen-
temente la escalera en el domicilio del cliente. Aqui se viola un deber accesorio de
cuidado o proteccién que nace, con arreglo a buena fe, de la relacién obligatoria
principal (contrato de obra). En cambio, no genera responsabilidad contractual,
sino extracontractual del auxiliar, el dafio causado por éste al acreedor en relacién
puramente ocasional o incidental con el cumplimiento; asi, dice LARENZ cuando,
en el mismo ejemplo, el empleado del pintor comete un robo aprovechando su in-
troduccién en el domicilio del acreedor. Aqui, dice LARENZ, no existe infraccién de
un deber especifico que derive, siquiera sea accesoriamente con arreglo a buena
fe, de la relacién obligatoria, sino que existe un deber general al que se estd sujeto
en todo caso (con independencia de la relacién obligatoria). También da lugar a
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Por tanto, cuando se habla de responsabilidad del deudor por sus
auxiliares, hay que distinguir dos dmbitos: uno, la determinacién del in-
cumplimiento con relacién a la conducta del auxiliar y segin las normas
generales; y otro, la referibilidad de ese incumplimiento asi determinado
al Gnico sujeto responsable, es decir, al deudor.

El principio general de que se habla sirve para hacer del deudor el
incumplimiento (del deber de prestacién o, en su caso, de proteccién)
de su auxiliar; pero, es obvio, no sirve para exonerar al deudor de su
propio (rectius, personal) incumplimiento; de modo que cuando el auxi-
liar se encuentra ante la imposibilidad de cumplir por causa a él no
imputable, pero que si lo es al deudor, estamos fuera del campo de la
responsabilidad por sus auxiliares, y el deudor responde con arreglo a
las normas generales (arts. 1.101 ss., 1.182 ss.) por hecho propio (270).
En definitiva, el principio de la responsabilidad del deudor por sus auxi-
liares extiende la esfera de responsabilidad del deudor a lo actuado por
sus auxiliares (a €l es imputable lo que es imputable al auxiliar), pero
no limita los efectos de su propia conducta,

El principio de responsabilidad del deudor por sus auxiliares se ex-
tiende por las mismas razones también a los auxiliares de sus auxiliares
(el deudor también responde de ellos) (271) y deja a salvo la repeticicn
del principal frente a su auxiliar (272).

En sustancia, si la regla general (arts. 1.101, 1.105-1.182, 1.184 CC)
es que el deudor responde por el incumplimiento, la virtualidad del prin-
cipio que hace responder al deudor por sus auxiliares consiste-en estable-
cer que cuando ese incumplimiento se determina por la intervencién de
un auxiliar, ese incumplimiento es del deudor (como si fuera personal
suyo) y no de su auxiliar. Es decir, determinado el incumplimiento con
relacién a la conducta del auxiliar conforme a los principios generales
(articulos 1.101 ss., 1.182 ss CC), el principio en cuestién pone ese in-
cumplimiento a cargo del (dnico) deudor (273).

responsabilidad extracontractual del auxiliar el dafio causado por éste en la acti-
vidad de cumplimiento, pero a persona distinta del acreedor (asi, si el auxiliar del
pintor vierte un bote de pintura sobre un transetnte) (LARENZ, ibidem).

En todos los casos en que el auxiliar responde- extracontractualmente, puede
responder también el principal, si se dan los presupuestos del articulo 1.903 del
Cdédigo. Civil.

(270) Cfr. CorTINO, ibidem, pag. 306; BIANCA, op. cit., pag. 458.

(271) Cfr. TORRALBA, op. cit., pag. 1159; CotTINO, ibidem, pag. 319.

(272) Pues, de lo contrario, los auxiliares quedarian exentos de su propia res-
ponsabilidad. Cfr. TORRALBA, op. cit., pdg. 1164 (vid. también pédg. 1159); MAzEAUD-
TuNc, op. cit., pdg. 1063 (n. 1005); FERRARA, op. cit., pig. 525; MESSINEO, op. cit.,
§ 114, n. 3 bis, pag. 237.

La accién de repeticién contra el auxiliar serd contractual, nacida de la rela-
cién obligatoria que le une a su principal.

(273) Este poner a cargo del deudor el incumplimiento del auxiliar (rectius,
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Por tanto, el principio general de la responsabilidad del deudor por
sus auxiliares no deroga a las normas generales de la responsabilidad
contractual en la determinacién del incumplimiento del auxiliar, sino que
se limita a decir que ese incumplimiento es en realidad del deudor; ni
tampoco impide que, no obstante la inexistencia de incumplimiento en el
auxiliar, el deudor responda, con arreglo también a las normas generales,
de su propio incumplimiento, determinado al margen de la utilizacién
del auxiliar (caso de imposibilidad sobrevenida de la prestacién no impu-
table al auxiliar pero si al principal).

Es decir, lo que el mencionado principio general produce es una am-
pliacién de la regla de responsabilidad-exoneracién general (arts. 1.105-
1.182, 1.184 CC), que ademds de comprender lo actuado por el propio
deudor, comprende lo actuado por sus auxiliares, de forma que el deu-
dor que no cumple o no lo hace exactamente no puede liberarse sino
por imposibilidad sobrevenida de la prestacién que no sea imputable ni
a él ni a sus auxiliares (274); o lo que es lo mismo, la imputabilidad
positiva del evento impeditivo del (exacto) cumplimiento comprende no
sGlo la conducta personal del deudor, sino también la de sus auxiliares.
Este ensanchamiento del drea de la imputabilidad del deudor produce
una reduccién del dmbito de la exoneracién (que presupone que el even-
to impeditivo no sea imputable al deudor) y, a sensu contrario, un en-
sanchamiento del 4rea del incumplimiento del deudor (el incumplimiento
del auxiliar es incumplimiento suyo).

La doctrina de la culpa se ha visto tradicionalmente imposibilitada
para justificar este ensanchamiento de la imputabilidad del deudor, y con
ella, de su responsabilidad contractual. La doctrina tradicional habia

determinado por su conducta) opera sin menoscabo de las reglas generales de
responsabilidad que se aplican normalmente en su determinacién. La virtualidad
del principio general de responsabilidad del deudor por sus auxiliares es, sim-
plemente, la puesta a cargo del deudor del incumplimiento asi determinado, de
la misma manera que conforme al principio de la representacién el incumpli-
miento (normalmente determinado) del representante, con. arreglo a los poderes
recibidos y las instrucciones de su representado. es incumplimiento de éste. Sin
embargo, la eficacia del repetido principio es mds amplia que la de la represen-
tacién, porque ésta es sélo una de las posibles relaciones entre auxiliar y deudor
que no se da necesariamente, y, ademds, cuando el auxiliar-representante actiia
fuera de los poderes de representacién, el incumplimiento es igualmente del deu-
dor, no por aplicacién de las normas de la representacién, sino del principio de
responsabilidad del deudor por sus auxiliares (vid. BIANCA, -ibidem, pégs. 454 y
461; CotTINo, ibidem, pags. 320 y sigs.; MESSINEO, op. cit., pag. 237).

En cualquier caso, tanto el supuesto de¢ la representacién como el de utili-
zacién de auxiliares obedecen a un mismo principio inspirador o wultima ratio:
quien se sirve de la actividad de un tercero en una relacién a la que éste per-
manece ajeno, debe asumir los resultados negativos, tanto como los positivos, de
su actividad (BIANCA, op. cif., pag. 454).

(274) Asi, GALGANO&eDIritto privato, cit., pag. 194,
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justificado la responsabilidad del deudor por lo actuado por sus auxilia-
res sobre la base de que en el deudor era detectable una culpa (que asi
permanecia también aqui como fundamento de la responsabilidad con-
tractual): la culpa inherente al haber elegido mal sus auxiliares (culpa
in eligendo) o al haberlos controlado o dirigido deficientemente (culpa
in vigilando) (275). Pero de este modo lo dGnico que se nos dice es que
el deudor responde de su propio incumplimiento, no que el incumpli-
miento de sus auxiliares sigue siendo suyo (aun en ausencia de culpa por
su parte), con lo que en sustancia se niega el principio general de res-
ponsabilidad del deudor por sus auxiliares.

Admitido el principio general de la responsabilidad del deudor por
sus auxiliares, ello supone, por definicién, que el deudor responde aun-
que no exista culpa por su parte; el incumplimiento de los auxiliares es
un incumplimiento del deudor, con independencia de si el deudor los
eligié bien o mal o si los controlé adecuadamente o no (276).

En otras palabras, la propia sustancia e identidad del principio de la
responsabilidad del deudor por sus auxiliares, una vez admitido éste (si
no se le quiere convertir en simple trasunto o aspecto de la responsabili-
dad personal del deudor), es incompatible con su fundamentacién en la
idea de la culpa (in vigilando o in eligendo). Se trata, precisamente, de
responder por la conducta de otros, no de la propia.

Lo cual, ademds, tiene su justificacién en la realidad, pues la labor
de seleccién del personal auxiliar, por muy diligente que sea, no excluye
la imprevisibilidad de la conducta humana, y, por otra parte, la labor de
control sobre el mismo no siempre es posible, bien por la naturaleza téc-
nica de la prestacidn auxiliar (ajena a la cualificacién del deudor) o sim-
plemente por exigencias econdémicas derivadas de la necesidad de la di-
visién del trabajo ((cdmo controlar, por ejemplo, la infinidad de auxilia-
res de una gran empresa?) (277).

En realidad, la extensién de la imputabilidad del deudor que supone
la responsabilidad de éste por sus auxiliares tiene su explicacién en la
objetivacién que se opera progresivamente en este dmbito (278). de la

(275) Cfr. TORRALBA, op. cit., pAgs. 1144-5; DiEz-PicAzo: Fundamentos...,
citado, pag. 724.

(276) Cfr. BarAsSI, op. cit., pag. 327.

(277)  Cfr. FERRARA, op. cit., pags. 485 y sigs.; TRIMARCHI: Istituzioni..., ci-
tado, pdg. 348; BiaNca, ibidem, pég. 451, y ESSER, apud TORRALBA, loc. cit., pé-
gina 1146.

(278) «Las exigencias modernas desbordan, en el campo concreto de la res-
ponsabilidad contractual por los auxiliares, la tesis subjetiva, y muestran que el
deudor ha de ser responsable del incumplimiento aun en el supuesto que él per-
sonalmente no hubiera incurrido en culpa, in eligendo o in vigilundo. Por ello,
no es extrafio que la doctrina extranjera se haya preocypado, desde hace ya bas-
tante tiempo..., de encontrar una justificacién a la gonsabilidad del deudor
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que constituye uno de sus mds claros exponentes. Del incumplimiento dc
su auxiliar responde el deudor porque la’ utilizacién de terceros en la
cjecucidén de la relacion obligatoria es un riesgo suyo; y ello porque di-
cha utjlizacién es algo discrecional del deudor en funcién de sus propios
intereses y conveniencias organizativas: valiéndose de auxiliares cl deu-

por sus auxiliares mds alld de los estrechos limites de la culpa in eligendo o in
vigilundo (TORRALBA, ibidem, pag. 1145).

«La objetivacién de la responsabilidad del deudor por los actos de sus auxi-
liares constituye una exigencia econémica y juridica. Esta exigencia encuentra su
fundamento no s6lo en el empeoramiento de la situacién del acreedor que se
produce aplicando los principios de la responsabilidad extracontractual o de la
culpa in eligendo o in vigilando...» (Diez-Picazo, op. v loc. ult. cit); cfr. Gon-
7#ALEZ PORRAS, op. cit., pags. 280-1.

«En el § 278 se hace responder al deudor por la negligencia de aquellas per-
sonas ‘de las que se sitve para el cumplimiento de su obligacién’, se saca asf
consecuencia de que es el deudor quien se halla obligado y que, por tanto, sobre
su esfera patrimonial deben recaer también, cuando se produzcan, las consecuen-
cias negativas de la divisién del trabajo que él promueve y aprovecha. Dogmé-
ticamente se trata aqui no de que el presupuesto de la responsabilidad sea una
propia infraccién del deudor, sino de un caso especial de imputacién en térmi-
nos de riesgo. La responsabilidad del deudor descansa aqui sobre una suerte de
garantia por el correcto comportamiento de las personas introducidas por él en
¢l programa de cumplimiento» (ESSER-SCHMIDT: Schuldrecht, I, Allgemeiner Teil,
citado, pag. 390). _

Por su parte., LARENZ: Lehrbuch des Schuldrechts, 1, cit., pag. 274<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>