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a) EL PROBLEMA DE LA RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL
Y SUS IMPLICACIONES, EN LA DOCTRINA

1) Ambito y funcién de las reglas de la responsabilidad contractual

Es dificil concebir en el seno del Derecho privado patrimonial un
problema que se presente, a la par, tan complejo e importante como el
de la responsabilidad contractual, Su complejidad —advertida como

" (*) Este trabajo pretende ser €]l primer paso de una revisién a fondo acerca
del significado de las reglas de responsabilidad contractual en el Cédigo civil es-
paiiol, sobre la base de las conclusicnes a que el autor ha llegado en un trabajo
precedente de contenido andlogo y sobre el Cédigo civil italiano, que constituyé
su tesis doctoral («La distribuzione del rischio dell'inadempimento nella legge e
nelle convenzioni private»), leida en la Universidad de Bolonia bajo la direc-
cién del profesor Galgano.

1 autor quiere aprovechar esta oportunidad para agradecer al Colegio de
Espafia la posibilidad de trabajar en Bolonia, y al profesor Galgano su inolvida-
ble y persistente magisterio,
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premisa necesaria de su estudio por la doctrina (1) que se ha ocupado
del problema— es evidente, y deriva, de una parte, de la gravedad e
importancia de los intereses en juego y, de otra, de la necesaria intetre-
lacién que dentro de este argumento debe establecerse entre una multi-
plicidad de institutos juridicos en forma de dar a cada uno su valor
propio. Buena prueba de la complejidad del problema es la ingente pro-
duccién doctrinal sobre el mismo elaborada hasta la fecha. Labor doctti-
nal que en su dltima etapa se remonta a las postrimerfas del siglo an-
terior'y que ininterrumpidamente llega a nuestros dfas.

El tema de la responsabilidad contractual es un tema cldsico del De-
recho privado. El ser un tema «cldsico», ha favorecido la formacién de
una doctrina consolidada cuyo cuestionamiento parece labor imposible
o de utilidad dudosa. Y sin embargo, ni la doctrina clésica es tan sélida
como para tesistir un andlisis critico, ni —si se me’consiente la ironfa—
tan cldsica como lo dan a entender los sucesivos reenvios doctrinales a
la misma.

En Espafia, a diferencia que en Italia (2), el peso de las elabora-

(1) Asi, por ejemplo, MENGONI, en sus Note sull’impossibilitd supravvenu-
ta della prestazione di lavoro, en «Scritti in onore di A. Scialoja», Bolonia, 1953,
pp. 262 y ss.,, en la p. 262 recuerda la opinién de HENLE, segin el cual el in-
cumplimiento es la zona alpina del Derecho de obligaciones. También ponen de
manifiesto la dificultad del problema: CorTIiNO (con relacién a la imposibilidad),
en L’impossibiliti sopravvenuta della prestazione e la responsabilits del debitore
(problemi generali), Mildn, 1955; y ScoeNaMiGLIO, Note sulla responsabiliti del
depositario, en «Banca bors. e tit. cred.», pp. 447 y ss., y alli, p. 448.

Recientemente, VISINTINI, La responsabiliti contrattuale, Népoles, 1979, p. 3:
«]1 problema dei limiti della responsabilitd del debitore per inadempimento & uno
dei pilt annosi e controversi del diritto delle obbligazioni».

(2) En Italia se ha formado un importante cuerpo de doctrina en el que
junto a los planteamientos renovadores, ya desde principios de siglo, coexisten los
planteamientos tradicionales. De esta labor doctrinal son fautores algunos de ilos
nombres mds ilustres de la ciencia juridica italiana (OsTi, GIORGIANNI, MENGONI,
Narot1, Bianca, CorrtiNo, TRIMARCHI, MAJELLO, RESCIGNO, MANCINY, y CAT-
TANEO, entre los que se han ocupado monogrificamente del tema). El interés de
la doctrina italiana por la responsabilidad contractual no ha decrecido ni siquiera
hoy, como tampoco decayd tras la promulgacién del Cédigo de 1942 gque en la
intencién de sus redactores —como se ve en el texto de la Relazione del Guar-
dasigilli al Libro IV, n. 39— tenia como funcién primaria en este dmbito, re-
solver la cuestién definitivamente y poner fin a la polémica doctrinal. Y asi, el
tema de la responsabilidad contractual contindia siendo tema de actualidad en la
doctrina italiana. Entre las aportaciones més recientes, aparte de la ya citada
obra de VisINTINI que fue precedida de una importante serie de estudios publi-
cados por dicha autora en diversas revistas italianas, cabe destacar el libro de
De Lorenzi, Classificazioni dogmatiche e regole operaziondali in tema di respon-
sabilité contrattuale, Mildn, 1981

También reciente es el articulo de CANNATA Dai giuristi ai codici, dai codici
ai giuristi (Le regole sulla responmsabilité contrattudle da Pothier al codice civile
italiano del 1942), en «Riv. Trim. dir. e proc. civ., 1981, pp. 993 y ss.

Entre las obras de caricter institucional més recientes que se han ocupade
de la cuestién, se destacan las de Roppro, I/ contratto, Bolonia, 1977, y GALGANoO,
Diritto privato, Padua, 1981.

En definitiva el panorama doctrinal italiano en tema de responsabilidad con-
tractual aparece en comparacién con el espafiol mis dindmico. Mientras que en
Espafia la tesis de la culpa es mayoritaria y los intentos revisionistas son aislados
y recientes, en Italia las tesis objetivistas ganan progresivamente terreno y cons-
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ciones tradicionales de la culpa ha sido hasta tiempos muy recientes
definitivo, y en ellas se mueve todavia la mayorfa de la doctrina (3)
que acepta acriticamente el postulado de que la responsabilidad del
deudor requiere como regla general la culpa del mismo, que asi se
eleva (con algunas diferencias de matiz) a fundamento general de la
responsabilidad contractual.

Pero tampoco han faltado en nuestra doctrina en los dltimos tiem-
pos (4), intentos revisionistas de la doctrina tradicional que cuestionan
que la responsabilidad del deudor (o al menos algunos de sus elemen-
tos) sea inseparable de la culpa de éste. Intentos estos que, a decir
verdad, han pasado un tanto inadvertidos en un contexto doctrinal
y jurisprudencial claramente dominado por los planteamientos tradi-
cionales.

El interés permanente de la doctrina por el problema de la respon-
sabilidad contractual, ofrece una eficaz confirmacién de su importancia
y a la vez de su complejidad, pues delata una insatisfaccién doctrinal
por los resultados anteriormente alcanzados que empuja a ensayar nue-

tituyen un movimiento doctrinal que se remonta a los inicios del siglo (OsTI) ¥
al que se han adherido desde entonces numerosos y autorizados privatistas.

(3) El juicio es coincidente con el de Dirz-Picazo, Fundamentos del Derecho
civil patrimonial, I, Madrid, 1970, p. 695: «Por regla general, la doctrina y la
jurisprudencia de nuestro pais han profundizado poco en este tema (de la res-
ponsabilidad contractual), que es enormemente complejo, y se han contentado con
unas enunciaciones generales de reglas o de mdximas las mds de las veces he-
redadas de la literatura anterior, sin llegar a contrastarlas seriamente con las
normas concretas que constituyen el sistema de nuestro Cddigo civil. Ocurre, ade-
mds, que mientras en materia de responsabilidad extracontractual la doctrina y la
jurisprudencia han sido plenamente conscientes de los giros que en orden a la
interpretacién de las normas legales y de los principios rectores de las institucio-
nes, han impuesto aceleradamente las transformaciones experimentadas por el con-
texto social y econbémico, desde el punto de vista industrial, cientifico y tecnolé-
gico, no ha sucedido lo mismo en materia de responsabilidad contractual, aun
cuando seguramente una incidencia semejante se ha producido con la misma o
con parecida hondura».

En la doctrina espafiola se adhieren a la doctrina de la culpa: CASTAN, Derecho
civil espariol, comiin y foral, tomo III, Derecho de obligaciones, Madrid, 1967
(102 ed.), pp. 160 y ss.; Lacruz, Elementos de Derecho civil, 11, Derecho de
obligaciones, vol. 1.2, Barcelona, 1977, pp, 97 y ss.; EspiN, Manual de Derecho
civil espasiol, 111, Obligaciones y contratos, Madrid, 1974 (42 ed.), pp. 186 y ss.;
ALBALADEJO, Derecho civil, 11, Derecho de obligaciones, vol. 1.2, Barcelona, 1970,
pp. 111 y ss.

(4) La critica de la teoria de la culpa, tiene en Espafia su arranque en las
atinadisimas observaciones —casi anotaciones al margen— que PuiG BRUTAU rea-
liza sobre una base de influencia anglosajona a la teorfa de la culpa. Cfr. Fundas-
mentos de Derecho civil, tomo I, vol. II, Derecho general de las obligaciones,
Barcelona, 1959, pp. 417 y ss. Sin embargo, dichas anotaciones no llegan a cons-
tituir un sistema general alternativo a la teoria de la culpa, lo que hace la po-
sicién de este autor un tanto vacilante.

M4s recientemente son de destacar como intentos —tanto mds meritorios
cuanto producidos en un contexto doctrinal dominado por afirmaciones contra-
rias— de limitar la relevancia de la culpa en la afirmacién de la responsabilidad
del deudor, los de Diez-Picazo, op. cit.,, pp. 693 v ss,; y TORRALBA, La respon-
sabilidad por los auxiliares en el cumplimiento de las obligaciones, en A. D. C,,
1971, pp. 1143 y ss.
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vas construcciones, hechas a su vez posibles por la riquieza de elemen-
tos diversos a coordinar.

Es precisamente este proceso continuado, de aportaciones sucesivas,
uno de los obstdculos que mds se oponen a la clarificacién del problema.
El modo en que histéricamente se ha producido la discusién doctrinal
sobre la responsabilidad contractual, ha favorecido los equivocos y
malentendidos, el que una misma palabra (el caso paradigmitico es el
de la propia expresién «culpa») sea utilizada con significados diversos,
o el que bajo apariencia de terminologias diversas se escondan afirma-
ciones sustancialmente idénticas.

Pero antes de nada, antes de indicar la manera que aqui se consi-
dera como susceptible de desvelar los equivocos producidos en una dis-
cusién multisecular, el camino para llegar a la solucién del problema,
conviene previamente acotar el problema mismo. Es decir, sefalar o
delimitar el campo propio que se esconde detrds de la expresién «res-
ponsabilidad contractuals. Una primera precisién se impone sobre el
uso de esta terminologfa, Con la expresién «responsabilidad contrac-
tual» se designa la responsabilidad dimanante de obligaciones preexis-
tentes a la propia afirmacién de la responsabilidad, cualquiera que sea
su fuente. Es decir, en la responsabilidad contractual se incluye la
responsabilidad derivante de las obligaciones ya constituidas, aunque
no tengan su origen en un contrato (5).

Precisamente en este dato de la preexistencia de la obligacién es
en el que la doctrina comiin incide para establecer la distincién entre
responsabilidad contractual y extracontractual (6), no ya como contra-
posicién entre responsabilidad derivada del contrato frente a respon-
sabilidad dimanante de otra fuente, sino como responsabilidad derivan-
te de un especifico vinculo o relacién preexistente —cualquiera que
sea su fuente— frente a la responsabilidad derivada de un genérico
deber de no ingerencia dafiosa en la esfera personal ajena. De este
modo, mientras en el primer caso la idea de responsabilidad aparece
estructuralmente ligada a la idea de obligacién (7), en el segundo, sélo
a través de la afirmacién de la responsabilidad nace una verdadera obli-
gacién, que consiste, ptecisamente, en el resarcimiento del dafio injus-
tamente causado. Y esta obligacién de contenido resarcitorio que se

(5) Precisién esta que aparece frecuentemente en la doctrina. Asi, por ejem-
plo: REsCIGNO, Manuale del Diritto privato italiano, Nipoles, 1980, p. 600; Mes-
SINEO, Manual de Derecho civil y comercial (trad. de la 8.2 ed. italiana), Buenos
Aires, 1979, IV, p. 234; BerT1, Teoria generale delle obbligazioni, I, Mildn, 1953,
p. 108; ALBLALDEJo, op, cit., p. 112 y nota 94 ; EspiN, op. cit., pp. 19899, y La-
CRUZ, op. cit, p. 100.

(6) Sobre cuya distincién, aparte de los autores citados en la nota anterior,
pueden verse: Miccro, Delle obbligazioni in generale en el «Commentario del
Codice civile», Libro IV, tomo I, Turin, 1961, pp. 184 y 192 y ss5.; Bianca,
Dell'inadempimento delle obbligazioni, en el «Commentario del Codice civiley,
dirigido por A. Sciloja y G. Branca, p. 4, v SCOGNAMIGLIO, voz «Responsabilitd
contrattuale ed extracontratuale», en Nowiss. Dig. it., XV, Tutin, 1968, pp. 670

y ss.
(7) Vid, Rescieno, op. cit., p. 599.
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constituye ex #novo, es, a su vez, susceptible de dar origen a respon-
sabilidad (contractual), cuando no sea voluntariamente cumplida.

Este modo de operar la distincién entre ambas clases de responsa-
bilidad aparece de un modo particularmente claro en Scognamiglio (8):
«... la llamada responsabilidad contractual tiene su origen en la propia
nocién de obligacién; que en caso de incumplimiento teafirma su ca-
récter esencial de vinculo que se perpetda en la prestacién resarcitoria
cuando 1o sea posible su realizacién en forma especifica (ejecucién for-
zosa). De modo que (la responsabilidad contractual) se resuelve en la
satisfaccién del interés deducido en la obligacién a pesar de la falta
de cooperacién del deudor... Por el contratio, en la responsabilidad
aquiliana, el dato esencial es el constituido por el verificarse del dafio
injusto, al que se refiere y conmisura la reaccién del Derecho que se
acttia con la imposicién al sujeto que se halla en uno de los supuestos
de responsabilidad hipotetizados por la ley de la obligacién (primaria)
de resarcimiento del dafio causado». Otros modos de cpetar la distin-
cién entre ambos campos de la responsabilidad, como la referencia a
la distinta naturaleza del interés lesionado (9) o la contraposicién en-
tre la idea de la obligacién en sentido técnico y la idea del deber ju-
ridico (10), no hacen sino poner de manifiesto con otras palabras la
mencionada diferencia estructural, por la que en definitiva se explica
que en virtud de la existencia de un vinculo obligatorio una persona
se coloca en posicién subordinada respecto de otra, en un estado de
sujeccién particular distinto del dimanante de la existencia de las nor-
mds generales del ordenamiento, en modo que aquel estado particular
supone un plus (11) respecto de su situacién normal (inexistencia de
vinculo) para la persona favorecida, que cuenta para la defensa de su
interés especifico con medios para su actuacién coactiva y, en su de-
fecto, para realizar su equivalente dinerario (12).

Dejando siempre a salvo los distintos planos en que juegan ambos
tipos de responsabilidad: primario (constitucién de una nueva obli-
gacién que antes no existia) en la responsabilidad aquiliana y secun-
dario (tutela del crédito, realizacién de un vinculo obligatorio preexis-
tente) en el caso de la responsabilidad contractual, es interesante poner
de manifiesto, como lo ha hecho Di Majo (13), la evolucién que se ha
producido en el campo de la responsabilidad extracontractual. Evolu-
cién producida desde un primer momento en que la distincién con la

(8) Op. cit., p. 672. .

(9) Es la idea de BerTI, 0p. cit., p. 109, que contrapone expectative credi-
toria insatisfecha a lesién del interés consistente en el dafio injusto.

(10) En este sentido, Vid. Miccio, op. cit, p. 193, y MAJELLO, Custodia
e deposito, Népoles, 1958, p. 56.

(11) Cfr. Miccro, op. cit.,, p. 192.

(12) La diferencia estructural aludida estd también en la base de quienes
fundan la distincién de ambas clases de responsabilidad en el diverso presupuesto
de 1a misma en uno y otro caso (lesién ilicita de un interés tutelado frente a in-
cumplimiento de una relacién obligatoria particular), Asi, Bianca, op. cit, p. 4, y
MaccaroNE, Dell’inadempimento delle obbligazioni, en €l «Commentario teorico-
pratico al Codice civiles, dirigido por V. de Martino, Roma, 1978, Libro IV, p. 4

(13) Obbligazioni e contratti, Roma, s. d., pp. 73 y ss.
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responsabilidad contractual se establecia sobre la base de los criterios
de responsabilidad y de los valores o intereses tutelados, hasta el mo-
mento presente en que se produce una sustancial aproximacién de am-
bas responsabilidades en dichos campos. De una parte el 4mbito de los
bienes o intereses protegidos por la responsabilidad civil se ensancha
progresivamente, y asi, del niicleo originario de intereses protegidos
constituido por los derechos reales y los derechos de la personalidad,
se ha llegado —trabajosamente— al reconocimiento de la tutela aqui-
liana (frente a terceros ajenos al vinculo obligatorio) de los derechos
de crédito (14). Por otra parte, se ha pasado de la técnica legislativa
de la prohibicién y de la sancién, que postulaban como necesario pre-
supuesto de la afirmacién de la responsabilidad la culpa («ninguna res-
ponsabilidad sin culpa»), a una técnica legislativa de permisién, mds
adecuada a las nuevas exigencias econémico-sociales, que tiene como
légica contrapartida la afirmacién de la responsabilidad objetiva unida
a la idea, del riesgo.

De este modo, la técnica garantista (responsabilidad como conjunto
de garantias para el acreedor) nacida en el d4mbito contractual, se ex-
tiende a un 4rea de la responsabilidad extracontractual cada vez més
importante —Ila de la actividad econémico-productiva— asumiendo el
cardcter de disciplina interna de la actividad considerada.

Es en este contexto emv el que se explica la tendencia doctrinal que
plantea la necesidad de un estudio unitario de la responsabilidad o
que, al menos, cuestiona la conveniencia de una radical separacién en-
tre ambos campos (15).

Tampoco puede desconocerse una tendencia general del ordena-
miento que repercute directamente sobre el d4mbito de la responsabili-
dad contractual y que comporta un ensanchamiento del mismo, Dicha
tendencia (16) es paralela a la creciente operatividad del principio de
la buena fe en el Detecho privado. En la misma medida en que tal
principio deja de ser decorativo y se convierte en portador de exigen-
cias de conducta, se traduce en una serie de deberes accesorios o com-
plementarios del deber de prestacién, cuya virtualidad estriba en que
la violacién de los mismos, en tanto que violacién de un deber espe-
cifico fruto de una relacién concreta existente entre las partes, da ori-
gen a una responsabilidad de caricter contractual. De este modo, la
responsabilidad contractual es algo mds que la responsabilidad por in-
cumplimiento (de la prestacién principal) y se convierte, tendencial-
mente, en la responsabilidad por el dafio producido entre quienes estdn
ligados por un vinculo obligatorio aunque el interés afectado sea un

(14) D1 Majo, op. cit, p. 80. Sobre la tendencia al progresivo ensancha-
miento de los bienes e intereses susceptibles de ser tutelados por la responsa-
bilidad aquiliana Vid. GaLGaNo, op. cit., pp. 335-6. Sobre la tutela aquiliana del
crédito frente a terceros, Cfr. Dfez-Picazo, op. cit, pp, 725 y ss.

(15) En este sentido, Vid. SBisA, Responsabilité contrattuale ed extracon-
trattudle: realti contrapposte o convergenza de presupposti e di scopif, en «Resp.
civ.», 1977, pp. 723 y ss., espec. p. 727.

(16) Tendencia puesta de manifiesto por SCOGNAMIGLIO, op. cit., pp. 675-6.
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interés distinto del de la prestacién (17), llamado para distinguirse
de éste, interés de proteccién, que consiste en el interés de las partes
a que de la proximidad de sus esferas juridicas que la actividad de
cumplimiento determina, no resulte dafio en la de cada uno de ellos
por obra de la contraparte).

El resultado final de este proceso, como pone de manifiesto Scog:
namiglio (18), es el extender la esfera de relevancia de la obligacién
més alld de la prestacién (principal) en la misma deducida, hacia la
consideracién de todas las obligaciones accesorios que concurren al
objetivo de preparar o integrar el cumplimiento en forma que la sa-
tisfaccién del acreedor sea plena. De este modo nacen los debetes de
proteccién o seguridad (19) como deberes conexos al de prestacién en
forma esttecha o esencial, en modo que se excluyen del dmbito de la
responsabilidad contractual, considerindose en cambio como casos de
responsabilidad extracontractual, los dafios causados con ocasién del
cumplimiento, en relacién puramente accidental con el mismo.

El resultado al final de esta evolucién es, como pone de relieve
Mancini (20), un concepto amplio de responsabilidad contractual en el
que se incluye no sélo la responsabilidad por incumplimiento (de la
prestacién principal), sino también la responsabilidad precontrac-
tual (21) y la derivada de la violacién de los deberes de proteccién o
seguridad. Ello no es mds que la consecuencia de la consideracién de
la relacién obligatoria como una relacién compleja que no se agota en
la realizacién de la prestacién principal.

Consecuencia de este ensanchamiento del dmbito de la responsabili-
dad contractual es una més amplia posibilidad de concurso de ambas cla-
ses de responsabilidad (22), entendido como un concurso de acciones.

(17) A este mismo resultado llega Bianca por la via de la construccién de
una nocién de diligencia que comprende las necesarias medidas de cautela, de tal
modo que el deudor estd obligado a2 una prestacién de contenido prudente, incu-
rriendo por tanto en responsabilidad centractual al causar un dafic —en un in-
terés diverso del de prestacién, pero ligado esencialmente a la actividad de cum-
plimiento— como consecuencia de la violacién de ese deber de conducta pru-
dente (Cfr. op. cit., pp. 33 y ss.).

(18) Op. cit., p. 675.

(19) Sobre los cuales Vid.: MANCINI, La responsabiliti contrattudle del pres-
tatore di lavoro, Mildn, 1957, pp. 3-4 y 53 y ss.: MajJELLO, op. cit,, pp. 61 y ss.;
MenGoN1, Obbligazioni di risultato e obbligazioni di mezzi (studio critico), en
«Riv. dir. comm.», 1954, I, pp. 368 y ss,; VISINTINI, op. cit., pp. 158 y ss.

(20) Op. cit., p. 2. Vid. también la recensién de MAJELLO, en «Riv. dir. civ.»,
1957, I, p. 783.

(21) Que se califica como de cardcter contractual en tanto que violacién de
una obligacién legal (derivada de la buena fe, arts. 7-I y 1.258 C. c.) de com-
portamiento cotrecto en la fase preliminar a la celebracién del contrato, obligacién
que, por tanto, resulta preexistente a la ptopia afirmacién de la responsabilidad.

Cfr. SCoGNAMIGLIO, op. cit, p. 675; MANCINI, op. cif,, p. 2, nota 2 bis;
Mencont, Obbligazioni di risultato e obbligazioni di mezx, en «Riv. dir. comm.»,
1954, y alli, p. 369, nota 16.

(22) Posibilidad de concurso admitida generalmente en la doctrina y juris-
prudencia italianas (Vid. SCOGNAMIGLIO, op. cit., pp. 677 y ss.; Distaso, Le obbli-
gazioni in generale, en «Giurisprudenza sistematica civile e commerciale», dirigida
por W. Bigiavi, Turin, 1970, pp. 400 y ss.; DE Cupis, Il danno (teoria generale
della responsabilité civile), Mildn, 1979, pp. 113 y ss.).
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En cambio, del dmbito de la responsabilidad contractual se exclu-
yen las inobservancias que se refieten a comportamientos no debidos
(como la carga) y a los deberes no patrimoniales, aunque respecto
de estos ultimos cabe la aplicacién analégica (23).

Por el contrario —pasando a hablar del d4mbito subjetivo de la
responsabilidad contractual— se incluyen dentro del régimen general
de las mismas los entes piblicos. No existe una discriminacién sub-

En Espafia, sobre el argumento, Vid. Diez-Picazo, El problema de la acumu-
lacién de la responsabilidad contractual y la respomsabilidad delictiva en el De-
recho espafiol, en Ponencias espafiolas del VI Congreso Internacional de Derecho
comparado, Barcelona, 1962, pp. 59 y ss.; y Diez-Prcazo v GULLON, Sistema de
Derecho civil, 11, Madrid, 1982 (32 ed.), pp. 610 y ss.

Concurso que se da cuando una conducta dafiosa realiza simultineamente un
incumplimiento (de una obligacién preexistente) y un dafio injusto. Ejemplos
cldsicos, son los dafios causados por el transportista en la persona del viajero o
por el médico en la persona del paciente. Se trata, como dice De Cupis, de
hipétesis en que existe un solo dafio en un tinico interés (la vida o la integridad
personal, en los casos citados), y producido por un solo hecho (el accidente vial
o el fallo operatorio).

El problema, en concreto, se plantea cuando se trata de concurso de respon-
sabilidades en un mismo sujeto responsable (el transportista, el médico), pues no
hey obsticulo a la concurrencia de las dos formas de responsabilidad en personas
distintas (Vid. Diez-Picazo, op. cit., espec. pp. 65 y ss.).

En estos casos lo que se discute, como dice SCoGNAMIGLIO, es si el dafiado
ha de servirse de una sola accién de responsabilidad (que serfa la contractual por
su cardcter especifico), o por el contrario puede servirse de una u otra accién,
siempre, obviamente, para conseguir una sola vez el importe del dafio.

La solucién debe ser la segunda, porque en estos casos se realiza simultdnea-
mente el presupuesto de las dos clases de responsabilidad, y no se comprende
por qué la victima del dafio no pueda elegir entre la accién que le corresponde
como acreedor y la que con independencia de su posicién en Ja relacién obliga-
toria la ley le concede por el dafio injusto que se le ha acarreado. En otras pa-
labras, la responsabilidad contractual actia como un plus, como instrumento ul-
terior de defensa de un interés del acreedor, pero no elimina la defensa general
que de ese interés el ordenamiento ofrece prescindiendo de relaciones particulares
que lo afecten.

En favor del acreedor-dafiado se produce un concurso de acciones, fruto de
Ta concurrencia para la consecucién de un mismo objeto de dos remedios dis-
tintos correspondientes al sujeto por la verificacién auténoma de sus respectivos
requisitos. (Del mismo modo que el propietario-arrendador puede recobrar la cosa
por via de reivindicacién o de accién contractual).

La produccién de un concurso de acciones en favor de un mismo sujeto parece
ser admitida por el Tribunal Supremo en la S. de 30 de diciembre de 1929 (cit.
por Diez-Picazo, op. cit., p, 62 y en el Sistema..., cit., p. 612).

El acreedor-dafiado puede optar por una u otra accién de responsabilidad., o
por las dos alternativamente, Fracasada una accién, o prescrita —caso este espe-
cialmente a considerar dada la diferencia considerable de plazos para una y otra
accidn: arts. 1.964 y 1.968 del C. c— el acreedor-dafiado puede accionar por la
otra (Cfr. doctrina del Supremo en DiEz-Picazo, ibidem, espec. pp. 64-5).

Un ejercicio sucesivo de las dos acciones sélo e¢s admisible cuando, habiéndose
ejercitado primero la accién contractual y en virtud de la limitacién del resarci-
miento para el mcumplimiento no doloso (art. 1.107 C. c.), el dafiado no haya
obtenido el resarcimiento de todos los dafios y acuda a la accién extracontractual a
fin de resarcirse de dafios que no lo hayan sido por la via contractual. Este ejer-
cicio sucesivo de las dos acciones se hace posible por la inexistencia de limita-
ciones en la fijacién del resarcimiento en sede de responsabilidad civil (se ha de
indemnizar todo el dafio causado).

(23) BIANCA, o0p.. c¢it., pp. 2 v 3; MACCARONE, op. cit., p. 5.
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jetiva en el 4mbito de la responsabilidad contractual, ni se justifica
en su favor por 1azén de su cardcter publico un régimen de privilegio
con relacién a los particulares (24).

La vigencia del Estado de Derecho (art. 9-1 Const.) impone que
en defecto de una regulacién legal especifica, el Estado y los demis
entes publicos en su actuacién se sujeten al Derecho comin (25).

A la luz de las consideraciones hasta aqui desarrolladas, que ponen
de manifiesto la conexién estructural de la idea de responsabilidad con
la de obligacién, resulta natural que al hablar de la funcién de la res-
ponsabilidad contractual se ponga de manifiesto, como contenido pri-
mario de la misma el de garantizar la posicién del acreedor (26), de
tal forma que cuando la realizacién coactiva de su pretensién no sea
posible, se le resarza de las pérdidas sufridas por el incumplimiento
(funcién compensatoria).

Se habla también en este orden de ideas de la funcién preventiva
de la responsabilidad contractual para describir la motivacién hacia el
cumplimiento que supone para el deudor la amenaza futura del re-
sarcimiento, que se ofrece a su vez como una cierta garantfa de cum-
plimiento para el acreedor en tanto no pueda hacer efectivo coactiva-
mente su derecho (27). De este modo, al privilegiarse el aspecto garan-
tista de la responsabilidad, indisolublemente unido a la propia idea
de obligacién, se relega a un segundo plano el cardcter sancionatorio
del resarcimiento (28), lo que no puede dejar de tener repercusién en
el modo de operar de las reglas de responsabilidad: se responde por-
que se debe, no porque se realice un comportamiento (subjetivamente)
reprobable.

La tutela del crédito asumida como idea central de la responsabi-
lidad, implica el abandono de patrones morales o intencionales e im-
pone la adopcién de médulos objetivos de conducta (mds idéneos para
operar la realizacién del intetés creditorio) y la afirmacién de la res-
ponsabilidad como consecuencia inmediata del incumplimiento o, al
menos, como su consecuencia normal.

2) El encuadramiento del problema en el sistema de la responsabi-
lidad contractual

Para empezar convendri definir el 4mbito dentro del conjunto de
las normas que disciplinan la responsabilidad contractual en el que se
intenta realizar la revisién critica propuesta.

Dentro de la materia a que se refieren las normas que disciplinan

(24) Bianca, op. cit.,, p. 5.

{25) GaLrcaNo, op. cit.,, p. 7125.

(26) Rorro, op. cit, p. 252.

(27) Esta forma de presién indirecta hacia el cumplimiento ejercida sobre el
deudor por Ja amenaza del resarcimiento, es puesta de manifiesto por BARassI,
La teoria generale delle obbligazioni (22 ed.), Mildn, 1964, p. 234: «...# quale
(el deudor) sapendo che vi incorre (en responsabilidad) se non eseguisce la pres-
tazione, pué preferire Uadempimentor.

(28) Vid Rorro, ibidem y MESSINEO, op. cit., p. 246.
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la responsabilidad contractual, es tradicional efectuar a los efectos de
su estudio la siguiente triparticién: a) Los supuestos del incumplimien-
to (total o patcial —con reglas especiales para éste, articulo 1.169
Cédigo civil, resolucién parcial—, y,a su vez éstos pueden set inexactos
cuantitativa o cualitativamente, retardados —inexactitud temporal con
las reglas particulares de la mora— o definitivos) (29).

b) Las reglas o el juicio de responsabilidad, a lo que también se
llama con terminologia tradicional —en verdad, bastante imprecisa,
pero grifica— imputacién del incumplimiento (30). En virtud de tales
reglas o0 a través de tal juicio, se establece si la infraccién del deudor
(correlativa a la insatisfaccién del acreedor) es o no susceptible de ori-
ginar consecuencias,

c) Las consecuencias del incumplimiento (calificado en virtud del
juicio de responsabilidad como idéneo a generarlas, es decir, «imputa-
ble»), o conjunto de medidas de que el acreedor dispone ante el mismo
para la defensa de su derecho (ejecucién coactiva, resarcimiento de los
dafios causados, resolucién del contrato) (31).

Lo que aqui se analiza es el segundo aspecto, es decir, las reglas
de responsabilidad o el juicio de responsabilidad. En suma, el objeto
del estudio critico propuesto es el problema de delimitar una vez es-
tablecido el incumplimiento en su materialidad (la falta o inexactitud
del resultado debido) en qué condiciones el deudor responde (y por
consiguiente el acreedor actiia coactivamente su derecho), y en cuales,
por el contrario, el deudor se libera de responsabilidad. El objeto del
problema es por tanto el del significado y contenido de las reglas de
responsabilidad (primero legales, después, a través de la autonomia
privada, convencionales).

De los tres aspectos enumerados comprendidos en el d4mbito nor-
mativo de la responsabilidad contractual —que responden en cierto
modo cronol6gicamente a las fases mentales del juicio de responsabi-
lidad— aquella de la que nos ocupamos (en términos tradicionales la
imputacién del incumplimiento) constituye sin duda el momento b4-
sico de la responsabilidad contractual, en la medida que los otros dos
aspectos le son complementatios y alcanzan su sentido y relevancia a
través de aquel momento fundamental. Pues sélo a través de la afir-
macién de la responsabilidad se conectan a los supuestos de incumpli-
miento las distintas consecuencias previstas por el ordenamiento. Sélo
una vez conocido cémo operan las reglas de responsabilidad, podremos
saber sobre qué principios las consecuencias del incumplimiento son
operativas, si todas ellas responden a los mismos principios o si por
el contrario se diversifican en sus presupuestos de aplicacién. Es decir,
s6lo a través del andlisis de las reglas de responsabilidad y su funcio-
namiento se conoce la verdadera trascendencia de la distincién operada
dentro de los supuestos del incumplimiento y de las consecuencias del

(29) Vid. G10RGIANNI, L'inadempimento, Mildn, 1975, pp. 36 y ss.; BIANCA,
op. cit, pp. 23 y ss.; MACCARONE, op. cit., pp. 11 y ss.

(30) Brianca, ibidem, pp. 80 y ss.; GIORGIANNI, ibiden:, pp. 187 y ss.

(31) MEssINEO, op. cit., pp. 237 y ss.
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mismo; si se responde siempre o sélo en algunos casos, cudles son los
criterios para establecer la frontera entre la responsabilidad y la exo-
neracién, si tales criterios son siempre los mismos o varfan en funcién
del supuesto de incumplimiento de que se trate y/o de la consecuen-
cia prevista.

En definitiva, s6lo una vez clarificado el significado y contenido
de las reglas de responsabilidad, podremos saber en qué supuestos de
incumplimiento (si todos o algunos, si sélo algunos en base a qué cé-
nones) se aplican las consecuencias (distinguidas o no en su fundamen-
to operativo) previstas por el ordenamiento.

Individualizado asi el problema, es ficil advertir de inmediato una
doble perspectiva del mismo que constituyen las dos caras de una
misma moneda (32). La identificacién de los criterios de imputacién
de la responsabilidad 4 parte creditoris, significa la indagacién de en
qué condiciones una infraccién del derecho del acreedor es susceptible
de ser reparada, y, simultdneamente, 2 sensu contrario significa a parte
debitoris, la indagacién de en qué condiciones queda éste liberado, exo-
nerado de toda responsabilidad no obstante la insatisfaccién del dere-
cho creditorio (incumplimiento material, falta o inexactitud de la pres-
tacién debida).

Entre ambas perspectivas debe existir una simetrfa perfecta: la
exoneracién del deudor no puede ir mds alld del limite hasta el cual
al acreedor se le reconoce su derecho, ni el derecho de éste puede ir
mis alld de donde empieza la liberacién del deudor.

Sobre el plano procesal;la cuestién se plantea por parte del acreedor
como el conjunto de principios que fundan su derecho a la realizacién
del crédito, mientras por parte del deudor el problema de la respon-
sabilidad estriba en la individualizacién de cuél sea el contenido de la
prueba liberatoria (33), aquélla en virtud de la cual —en defecto de
la prueba del cumplimiento, pues el hecho material del incumplimiento
es presupuesto del juicio de responsabilidad— el deudor queda exo-
nerado de responsabilidad por falta de los presupuestos positivos de
la misma.

Apurando la interrelacién establecida —simetrfa perfecta— entre
exoneracién y responsabilidad, aqui se impone obsetvar que las reglas
de responsabilidad son simultdneamente reglas de exoneracién a con-
trario y que, viceversa, las reglas de exoneracién son a contrario reglas
de responsabilidad. Y ello es asi porque se deja de responder cuando
se deja de dar el presupuesto al que la responsabilidad se conecta (de
modo que las reglas de responsabilidad fungen como reglas de libera-
cién del deudor), y se responde cuando se deja de dar el presupuesto
al que la exoneracién se conecta (de modolque las reglas de exoneracién

(32) Cfr, Roprro, op. cit., p. 245.

(33) Vid. Rorro, ibidem, La identificacién del problema de la tesponsabi-
lidad contractual con el objeto de la prueba liberatoria es usual en la doctrina:
Cfr. GIORGIANNI, 0p. cit., pp. 192 y 195; VISINTINI, 0p. cit., pp. 3 v 4, y Dottrine
civilistiche della resgonsabilits contrattuale e riflessi marittimistici, en «Dir. mar.»,
1976, p. 359.
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fungen como reglas de responsabilidad del deudor). Ello resulta, como
decimos, de la coherencia interna de las propias reglas de responsabi-
lidad, al interior de las cuales se habla de responsabilidad y exonera-
cién para describir dos petspectivas de un mismo fenémeno. El con-
tenido de la prueba liberatoria es la negacién del fundamento de la
responsabilidad (equivale a su ausencia) y todo aquello que no es
prueba liberatoria (es decir, ausencia del fundamento de la responsa-
bilidad) es responsabilidad, se incluye en el fundamento de la misma.

A la luz de todo lo dicho resulta claro que el tema de la respon-
sabilidad contractual (conjunto de reglas de responsabilidad-exoneracién)
haya podido ser configurado recientemente en la doctrina (34) en tér-
minos de reparto (legal, a través de los criterios establecidos por el
legislador) del riesgo del incumplimiento. En efecto, lo que se discute
es si el deudor incumplidor, ademds de la pérdida de la contrapresta-
cién (35) que el acreedor en su caso —contrato sinalagmitico— le
debia, debe soportar las consecuencias dafiosas que para el acreedot
han derivado en su economia del incumplimiento, o si por el contrario
es el propio acreedor quien —ademds de no recibir la prestacién de-
bida— debe soportarlas.

Junto al tema central de la responsabilidad asi individualizado,
existe una serie de problemas conexos, en los cuales no siempre re-
sulta ficil ver si condicionan la responsabilidad o son condicionados
por ella, Asi, por ejemplo (entre aquellos que han dado més trabajo
a la doctrina), el contenido de la prestacién (el papel que juega en la
misma el interés del acreedor (36), su caricter complejo o no, com-
prensivo o no del deber de preparar el cumplimiento y del de evitar

(34) Asi, GALGANO, op. cit, pp. 197-8: «L’éventualiti che, alla scadenza, il
debitore non adempia & un rischio per il creditore: il rischio di di non ricevere la
prestazione sulla quale egli ha fatto affidamento nel momento in cui la obbliga-
zione & sorta. L'eventualitd, d'altra parte, di dover risarcire i danni per il proprio
inadempimento é un rischio per il debitore. I principi qui esposti attengono alla
ripartizione, fra debitore e creditore del rischio per l'inadempimento».

Vid. también, RoPro, op  cit, p. 243 y en Impossibiliti sopravvenuta, ecce-
siva onerositd della prestazione e «frustration of contract» (in margine ad un
caso di Suez), en «Riv. trim. dir. e proc. civ.», 1973, p. 1259; FRANZONI, recen-
sibn a La responsabiliti contrattuale, en «Riv. trim. dir. e proc. civ.», 1981,
p. 1277 ; VEIRANA, Factum principis e impossibilita sopravvenuta della prestazione,
en «Riv. trim. dir. e proc. civ., 1977, p. 915 TaBET, L’inadempimento contrat-
tuale per stato di necessitd, en «For, it»,, 1951, IV, coll. 199-200.

(35) Precisamente en el diverso contenido del riesgo (en caso de resolucién
la contraprestacién) ha visto Ropro (op. cit., 243) la diferencia entre resolucién
y resarcimiento.

(36) Sobre el tema, Vid. ScHLESINGER, Riflessioni sulla prestazione dovuta
nel rapporto obbligatorio, en «Riv. trim. dir. e proc. civ.», 1959, pp. 1273 y ss.
Donde si bien inicialmente parece que el problema del contenido de la prestacién
es un problema previo al de la responsabilidad, pues se trata de saber aquello
que el deudor debe realizar para evitar las consecuencias del incumplimiento
(p. 1273), posteriormente tesulta —a través de la referencia a la idea del debet
juridico y la concepcién imperativista del Detecho— que es a la inversa y que
es aquel primer problema el que viene condicionado por el examen de Derecho
positivo en punto a la responsabilidad. Vid., también, Nico16, voz «Adempimen-
to» en Enc. Dir., Mildn, I, 1958, pp. 555-6.
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la imposibilidad del mismo) (37), el problema de la carga de la prue-
ba, etcétera.

Pero es sobre todo la propia idea de obligacién la que resulta fun-
damentalmente afectada segin el criterio de responsabilidad acogido,
y ello, por aquella conexién estructural obligacién-responsabilidad en
su lugar puesta de manifiesto. Asi no ha dejado de advertirlo la doctrina
mds atenta que se ha ocupado de la cuestién. Ya Osti (39) advirtié
esta intima conexién en su dia cuando escribia que el reconocimiento
de un fundamento objetivo de la responsabilidad por incumplimiento
no puede dejar de influenciar en la determinacién del contenido de la
relacién obligatoria y sobre el concepto mismo de obligacién. De tal
forma que la prestacién misma aparece no tanto como una actividad
voluntaria del deudor, cuanto una aportacién de utilidad al acreedor
que incumbe al deudor y de la que éste tesponde con independencia
de su voluntad mejor o peor dispuesta. Esta misma interaccién entre
el 4rea de la responsabilidad y la nocién misma de obligacién, ha sido
percibida por la autoridad de Giorgianni, el cual, en el contexto de una
critica a la tesis objetivista particularmente rigurosa (39), ha sostenido
que su acogimiento generalizado produciria una transformacién fatal de
la relacién obligatoria en una relacién de garantia.

3) Tesis subjetivistas y objetivistas. Equivocidad terminoldgica

El dmbito de la discusién, asi como ha sido definido en el niimero
precedente, es decir, el conjunto de reglas o criterios de responsabili-
dad (imputacién)-exoneracién, constituye el campo en el que tradicio-
nalmente se enfrentan dos bloques doctrinales a primera vista irrecon-
ciliables. Son las llamadas corrientes objetivistas y subjetivistas de la
responsabilidad contractual.

Ambos bandos se presentan como modos diversos de tesolver el
tema de fondo de la responsabilidad contractual, es decir, como dos
maneras de afrontar el dilema que ésta plantea en todo caso: u optar
por una tutela rigurosa del crédito o, por el contrario, optar por una
reduccién del grado de sacrificio o esfuerzo que al deudor se le exi-
ge (40). En suma, las dos mencionadas direcciones doctrinales apare-
cen como dos caminos para abordar los temas fundamentales de Ia
responsabilidad contractual: el problema del limite y el del funda-
mento de la misma.

La constante evolucién doctrinal a que estd sometida la materia de
la responsabilidad contractual ha hecho, sin embargo, que ni tan si-

(37) Vid., MaNcINI, op, cit, pp. 54 y ss.

(38) Vid. Deviazion:i dottrinali in tema di responsabilitd per inadempimento
delle obbligazioni, en «Riv. trim. dir. e proc. civ., 1954, p. 615.

(39) Op. cit., pp. 232 y ss. Critica basada en que el art. 1.218 C. ¢. it. supo-
ne una generalizacién abusiva a todo el campo de las obligaciones de principios
nacidos en el dmbito peculiar de la custodia.

(40) Dilema puesto de manifiesto por FERRANDO, Impossibilits sopravvenuta,
diligenza del buon padre di famiglia e valutaziont di buona fede, en «Giur, mer»,
I, 1974, p. 395.
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quiera aquellas calificaciones que sirven para agrupar las grandes ten-
dencias doctrinales que se enfrentan en este 4mbito hayan permaneci-
do inalteradas en su significado.

Por doctrinas subjetivistas se entienden aquéllas que condicionan la
relevancia del incumplimiento al presupuesto de la culpa, de tal forma
que fundamento de la responsabilidad contractual es siempre la cul-
pa (41). Sobre estas ideas el significado del subjetivismo ha permane-
cido inalterado. Por el contrario, el concepto de responsabilidad ob-
jetiva ha sufrido evolucién. En un primer momento, como fruto del
esfuerzo de revisién realizado por Osti (42) a principios de siglo, se
entiende por teorias objetivas aquéllas que como consecuencia de la
acogida de un concepto riguroso y objetivo de la imposibilidad libera-
toria, entienden que la responsabilidad contractual, mientras la presta-
cién sea posible, se funda en el mero incumplimiento (tout court), pres-
cindiendo por completo del presupuesto de la culpa. Sin embargo, y
como consecuencia de que la responsabilidad subsiste cuando no obs-
tante la sobrevenida imposibilidad de la prestacién ésta es debida a
culpa del deudor, se reconoce un campo en que la culpa es relevante
a efectos de la afirmacién de la responsabilidad contractual, precisa-
mente el campo de la responsabilidad, por la imposibilidad sobreve-
nida en el cual la culpa asume el papel de fundamento de la misma (43).

El primer objetivismo tuvo por tanto la virtualidad de limitar el
4mbito de la responsabilidad contractual en el que la culpa opera como
fundamento de la misma. De ser fundamento de toda la responsabilidad
contractual pasa a serlo sélo de parte (de la responsabilidad por impo-
sibilidad sobrevenida).

De este modo, en este primer momento, la contraposicién entre
responsabilidad objetiva y subjetiva es parcial en la medida en que se
circunscribe —por la diversa nocién acogida, objetiva o subjetiva a su
vez de la imposibilidad (44— a los supuestos de responsabilidad en
que la prestacién es todavia posible.

Por ello, y para evitar equivocos terminolégicos, la responsabilidad
contractual en este primer momento no es (plenamente) objetiva (45)
—entendiendo objetividad en la responsabilidad como irrelevancia del
comportamiento del deudor en la determinacién de la misma— en la
medida en que resta un 4mbito —el de la imposibilidad sobrevenida—
en que la culpa del deudor es relevante.

En un segundo momento, sin embargo, se habla ya de responsa-
bilidad contractual objetiva en otro sentido. Se habla de objetividad en
los criterios de imputacién, prescindiendo a tal efecto de toda relevancia

(41) Vid. VisintiNi, Dottrine civilistiche della responsabilits contrattuale e
riflessi marittimistici, cit., p. 360.

(42) Revisione critica della teorta sulla impossibilita della prestazione, en
«Riv. dir. civ.», 1918, pp. 209 y ss., 313 y ss. vy 417 y ss., passim, espec. p. 344,

(43) Cfr. Mancing, op. cit, p, 7.

(44) Vid MajeLro, Custodia e degosito, cit., pp. 3 y ss.

(45) Cfr. CannaTa, op. cit, p. 1011, y Narori, L’attuazione del rapporto
obbligatorio (Apunti delle lezion:), 11, Mil4n, 1962, p. 80.
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de la conducta del deudor. Y asi se habla (46) de responsabilidad ex-
cluida cuando el incumplimiento sea debido a una causa externa a la
empresa del deudor y de cardcter catastréfico, mientras la responsa-
bilidad se afirma cuando tiene su origen en causas internas a la empresa,
aunque sean inculpables. De este modo, se habla de responsabilidad
objetiva en dos sentidos (47): objetividad en la imposibilidad y obje-
tividad en la imputacién. Conforme al primer sentido, el deudor res-
ponde por el simple incumplimiento (despojado de toda cualificacién
subjetiva) en tanto la prestacién sea posible. Con arreglo al segundo
—aplicado especialmente en tema de tresponsabilidad empresarial—,
se hace gravar sobre el deudor el peso del dafio derivante de causas
internas a su esfera de control, prescindiendo de toda valoracién de
su conducta.

La calificacién definitiva del sistema de la responsabilidad contrac-
tual espafiol s6lo podrd hacerse una vez esclarecido cudl sea el papel
de la culpa dentro del mismo. Sin embargo, también aqui es necesaria
una precisién terminolégica. La responsabilidad fundada en la culpa es
también en cierto modo objetiva, pues la culpa relevante no es una
culpa-intencién, sino una culpa-modelo de conducta que se conecta al
patrén tradicional del buen padre de familia (art, 1.104 C. c.), modelo
éste que prescinde —por su caricter de patrén de conducta objetivo—
de las aptitudes concretas del sujeto y de su buena o mala voluntad
de cumplir.

b) EL SUBSTRATO REAL DE LA DISCUSION. EVOLUCION Y
TENDENCIAS ACTUALES: LA TUTELA DEL CREDITO
COMO EXIGENCIA COMUN IRRENUNCIABLE

1) Culpa y riesgo: evolucién bistérica

Como hemos ya advertido, el campo de la responsabilidad contrac-
tual en particular y el de la responsabilidad en general, es una zona de
la ciencia juridica particularmente sensible a los cambios histdricos. Es
precisamente éste uno de los factores que hacen su estudio especial-
mente complicado en la medida en que no siempre resulta ficil ver
aquello que se esconde detrds de nuevas terminologias, ni desvelar de-
trds de las mismas cudl es la linea evolutiva, el hilo conductor a que
responde el cambio o lo que aparece como tal.

Se puede decir grosso modo que en el campo de la responsabilidad
existen bdsicamente dos critetios a la hora de determinar la afirma-
cién de la misma: uno es aquel que toma como punto necesario de
referencia la conducta o la voluntad del sujeto; el otro es aquél que

(46)y TriMARCHI, Syl significato economico dei criteri di responsabilitd con-
trattuale, en «Riv. trim. dir. e proc. civ.», 1970, I, p. 521, Es en este sentido
de la objetividad que se habla de una nocién objetiva de caso fortuito como evento
extraordinario y ajeno a la esfera de control del deudor.

(47) Como ha puesto de manifiesto VISINTINI, La responsabiliti contrattuale,
cit., p. 79.
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prescinde de ellas. La historia juridica muestra cémo ambos criterios
se suceden y se mezclan en una genuina demostracién del relativismo
de la evolucién juridica, en el sentido de que una misma solucién su-
perada en su momento por primitiva, sustituye sucesivamente a aquélla
que se consideraba mds avanzada por considerarse ahora como mids
adecuada a las nuevas necesidades.

De este modo se ha operado histéricamente en el 4mbito de la res-
ponsabilidad el reenvio sucesivo a los principios de la culpa y del
tiesgo (48). La primera, entendida como necesidad de una verificacién
subjetiva previa a la afirmacién de la responsabilidad. El segundo (49),
como necesidad de una referibilidad automitica del dafio a quien lo
causa, con independencia de su culpa.

Evolucién y alternancia de criterios (aunque por razones diversas)
que no son algo reciente, sino que se han producido en el dmbito de
la responsabilidad desde los primeros tiempos.

Es pacifico (50) que los sistemas primitivos de responsabilidad
eran de caricter objetivo. En los comienzos del pensamiento juridico
basta para considerar responsable al causante de un dafio el hecho
objetivo del nexo de causalidad entre éste y la conducta del sujeto
(responsabilidad por el resultado). Este nexo de causalidad, como con-
secuencia del desarrollo juridico todavia precario, sélo es relevante
cuando existe una causalidad inmediata y sensible; las relaciones cau-
sales de mayor complicacién, en especial la omisién, no dan origen
a responsabilidad. De este modo parece (51) que la causalidad por
omisién no tuvo relevancia para la Ley de las Doce Tablas, y en la
lex Aquilia, mucho més moderna, se exige el nexo fisico con el objeto
dafiado para que se afirme la responsabilidad (damnum corpore cor-
pori datum). Es en este contexto en el que la expresidn culpa se usa
a veces por los cldsicos para indicar el nexo causal entre la accién del
sujeto y el evento dafioso (52).

(48) Cfr. CormiNe, voz «Caso fortuito e forza maggiore», en Enc. Dir,, VI,
Mil4n, 1960, p. 378.

(49) Vid. BetTI, 0p. Cit., pp. 150 y ss,

(50} En este sentido, Vid. MAJELLO, op. auit. cit., p. 237; JORS-KUNKEL, De-
recho privado romano (trad. de la segunda edicién alemana), Barcelona, 1937,
p. 247 ; GIORGIANNI, voz «Buon padre di famiglia», en Noviss. Dig. it., 11, Turin,
1957, p. 597.

(51) Jors-KuNKEL, op. cit., p. 249,

(52) Arancio-Rurz, Istituzioni di Diritto romano, Nipoles, 1968, pp. 381
y 385.

Los més tipicos entre los textos en que se expresa esta acepcién de la culpa
—para las citas Cfr. ArRaNGIO-Ruiz, Responsabilits contrattuale in Dirito romano
(ristampa della seconda edizione), Népoles, 1958, pp. 221-2— son aquellos en que
la culpa aparece como causa de un detrimento sufrido por el sujeto mismo. La
culpa no es aquf un criterio de responsabilidad sino la causa de la pérdida de
un beneficio por el sujeto en cuestién. Por no haberse dado cuenta de esta acep-
cién clésica de la palabra culpa, los bizantinos interpolindola erréneamente como
criterio de responsabilidad en lugares que tenia este significado, afiadieron equi-
vocadamente junto a la mencién de la culpa la del dolo.

Mis cercanos a la idea del ilicito, pero todavia fuera del campo del ilicito
civil, son los textos cldsicos que hablan de culpa (mariti o mulieris) como causa
de divorcio (Cfr. Arancio-Ruiz, ibidem, pp. 223-4), que expresan el hecho de
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También es hoy pacifico —y resulta un sintoma de gran valor
para demostrar el relativismo histérico con que la discusién sobre la
responsabilidad se ha producido— que el criterio de la culpa como base
de la responsabilidad contractual no es originario del Derecho romano
clisico (53). La culpa y la diligencia del buen padre de familia son en
la etapa cldsica nociones ajenas al terreno del incumplimiento de las
obligaciones (54).

El sistema romano-clsico de la responsabilidad contractual, tal y
como lo delinea Betti (55), aparece configurado de la siguiente manera:

En el 4mbito de la custodia se construye una responsabilidad ob-
jetiva muy rigurosa. La liberacién del deudor se conecta a hechos tipi-
cos. Sélo en la edad postcldsica la responsabilidad por custodia se
transforma en una responsabilidad por omitida diligencia en la custodia.
En el Derecho cldsico quien estd obligado a la custodia respondia, con
o sin culpa, de algunos determinados eventos, entre los cuales, en modo
particular, el robo (56) que deviene el caso principal, en que se hacia

dar causa a la disolucidén del matrimonio. Este concepto se aplica también a la
ruptura de esponsales.

También en época cldsica, se usa la palabra calpa en relacién al ilicito civil,
pero no para expresar una forma particular del mismo, sino para indicar en ge-
neral la accién antijuridica, especialmente en matetia de delitos publicos (Cfr.
ArANGIO-Rutz, ibidem, p. 224).

(53) AranciowRulz, Istituzioni..., cit., p. 385: «Che Tidea della culpa come
base della responsabilitd sia tardiva, é indiscutiblex,

(54) BErTI, 0p. Cit., p. 116.

Cfr., también, Arancio-Rurz, Responsabiliti contratudle..., cit., p. 218, que
traza as{ balance de la relevancia de la culpa en el Derecho romano cldsico: «In
confronto all'enorme rilievo che la responsabilitd contrattuale per colpa ebbe nel
diritto giustinianeo e conservé nell’evoluzione posteriore, le messe che abbjamo
potuto raccogliere per diritto clasico & veramente esigua. In tema di stipulazioni
in faciendo, non abbiamo trovato che qualche accenno a prendere in considerazio-
ne la maggiore o minore diligenza dell’agente, e anche questo con la tendenza
ad accentrare la decisione nel verificarsi o meno di un dato evento esteriore. Nella
materia delle locazioni d’opera, che poteva sembrare la pili adatea alla valutazione
della perizia o della diligenza individuale, abbiamo trovato si il rilievo dell’im-
peritia, ma con tali limitazioni o freni di ridurne Défficacia al minimo; per le
costruzioni, gli scavi ed altre opere su immobili, abbiamo visto la responsabilit4
del conductor oggetivarsi nel wvitium operis; per le manipolazioni e trasporti di
cose mobili, si pratica il patto di assunzione o di esenzione dal periculum, col
risultato di evitare a priori ogni controversia circa la causa {imperizia o vitium
materige) che abbia determinato il perimento della cosa; in ogni caso, poi, la
consegna accettata dal comittente chiude l'adito ad ogni discussione ulteriore.
Negli stessi campi del pegno e della negotiorum gestio, che sembrerebbero a primo
aspetto fra quelli in cui la responsabilitd per colpa si celebra senza contrasti,
abbiamo riconosciuto il dolo come punto di partenza della giurisprudenza, e con-
trollato come pochi, tardi, non sempre fededegni i testi nei quali la colpa si
afferma. Soltanto in tema di restituzicne della dote la dottrina della colpa sovrasta
nettamente anche in epoca classica», pero aqui la jurisprudencia se inspira en un
orden de ideas que no es propio de la responsabilidad contractual, sino ‘que se
aplican principios propios de la responsabilidad del poseedor demandado con la
rei vindicatio, afines a la responsabilidad squiliana (Cfr. ARANGIO-RuIz, ibidem,
pb. 202-3, 241 y 246-7).

(55) BETTI, 0p. ¥ loc. cits.

(56) Del mismo modo que la fuga del esclavo que por su naturaleza exigiera
una vigilancia especial (servus qui custodiri solet). Vid. JOrs-KUNKEL, op cit.,
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efectiva la responsabilidad (objetiva) por custodia. De este modo la
custodia se configura como una responsabilidad por el resultado, en
la que priman sobre las circunstancias personales del deudor la consi-
deracién de circunstancias tipicas.

En el 4mbito de la custodia (que resulta hoy dificil de precisar por
la construccién casuistica del Derecho romano) (57) el deudor respon-
dia de la pérdida de la cosa, a menos que pudiera justificar que ésta
se debfa a circunstancias extraordinarias que en la época cldsica fueron
comprendidas en la denominacién de vis maior. Como casos de fuerza
mayor mencionan las fuentes el incendio, la inundacién, el naufragio,
el derrumbamieto de un edificio, la revolucién y el saqueo (58).

Donde no existe una responsabilidad por custodia, el criterio de
responsabilidad se determina por la naturaleza tipica de la relacién obli-
gatoria (59). El 4mbito de responsabilidad més limitado se da en las
relaciones obligatorias de derecho estricto, donde los tnicos comporta-
mientos relevantes a efectos de la responsabilidad son los comisivos.
Ninguna responsabilidad detiva de la omisién.

Sin embatgo, la vigencia del principio de buena fe en una serie de
relaciones determiné una ampliacién del 4mbito de la imputabilidad,
distinguiéndose dentro de esta categoria de relaciones (bonae fidei) en-
tre las que dan lugar a accién infamante y aquellas otras que no dan
lugar a la misma (60).

Las relaciones obligatorias basadas sobre el elemento de la fiducia
personal y provistas de accién infamante como la sociedad, tutela, man-
dato, y el depésito, son valoradas en modo diverso que las demids re-
laciones de buena fe. En las primeras el deudor responde sélo de dolus
0 fraus, entendidos como violacién del deber de fiducia, comportamien-
to tal, que tiene efecto infamante, lo que se explica porque el criteric
de valoracién empleado no es el de la habilidad técnica sino el de la
fides o lealtad.

Esta correlacién entre fides y dolus, sufre con las nuevas concepcio-
nes del trdfico una evolucién. El dolus se extiende a toda deslealtad,

p. 251; Arancro-Ruiz, Istituzioni..., cit., p. 383 y op. dlt. cit., pp. 62 y ss., y
MajeLLo, Custodia e deposito, cit., p. 20.

(57) Sobre tal 4mbito, Vid. Jors-KuNkEL, op. cit,, p. 251: Arancro-Ruiz,
Istituzioni..., cit., p. 383, y Responsabilitd contrattuale..., cit, pp. 64 y 100 y ss.
Casos seguros, citados por Gayo en las Instituciones (III; 205-206) son los del
comodatario, el curtidor (fullo) y el sastre (sarcitor). Se puede afirmar con cierta
seguridad, también los casos del naviero (#auta), hostelero (caupo) y el estabu-
lario (stabularius) con respecto de las cosas recibidas en el ejercicio de su profe-
sién, asi como del arrendador de graneros (borrearius). Otros supuestos —acreedor
pignoraticio, vendedor de una cosa ain no entregada— resultan probables o du-
dosos.

(58) Vid. Jors-KuNkeL, op. cit., p. 251.

(59) Vid. BertI1, op. cit,, p. 118.

O como mis exactamente se ha dicho, habida cuenta del sistema de acciones
peculiur del Derecho romano, el deudor sélo era responsable de ciertos hechos
cuya extensién dependiz de la clase de accién contra él ejercitada por el acreedor
(JOrs-KuNkKEL, 0p. cit., p. 253),

(60) Cfr. Ber11, 0p. cit., p. 119. Vid. también Arancio-Ruiz, Istituzioni...,
cit., p. 383.
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de modo que del nuevo concepto de dolo deriva también la obligacién
de un cierto grado de diligencia (61). Es sobre todo en el 4mbito de

(61) BeTTI, ibidem, p. 120.

El dolus es la contraposicién exacta de la bona fides, de forma que decir
que se estd obligado a la segunda, es decir que ha de evitarse el primero. (Sobre
la coincidencia de uno y otra, Vid. Arancio-Ruiz, Responsabilitd contrattudle...,
cit., pp. 33-4; en especial un fragmento de Ulpiano D, 50,17,152, § 3, In contrac-
tibus, quibus doli praestatio vel bona fides inest...).

El concepto clisico de dolo es extraordinariamente eldstico, y el no haber
sabido apreciar esto, ha sido el obstdculo tradicional a la admisién de que para
una amplia gama de contratos 12 responsabilidad se fundase en el Derecho romano
clésico en el dolo, Es también la no comprensién del concepto clisico de dolo
la razén de las interpolaciones postcldsicas y bizantinas que afiaden a la mencién
cldsica del dolo la de la culpa y sus grados, sobre la base del entendimiento del
dolo como un incumplimiento agravado y de la tesponsabilidad sélo por dolo
—consecuentemente— como una responsabilidad atenuada.

Sin embargo, como advierte AranGro-Ruiz, op. #lt. cit., p. 35, en el entender
el dolo como contrario de la buena fe en la época clisica, no se procedia con un
criterio de favor hacia el obligado; el dolo comprende no sélo los casos en que
se comentan actos (dolosos en sentido amplio, no en el de particularmente graves)
positivos contrastantes con el contenido de la obligacién (como el comodatario
que usa la cosa para un destino diverso del pactado, o el prestador de obra que
usa materiales diversos de los pactados), sino también hipétesis de voluntaria omi-
sién de la prestacién (como el tutor que deja de administrar los bienes del pupilo
o el mandatario que no realiza la gestién encomendada). Tampoco se requiere
que el deudor incumpla por razones moralmente reprobables, basta que el incum-
plimiento sea voluntario y consctente.

Asi se explica que el dolo en sentido cldsico englobara supuestos de ‘negli-
gencia en la administracién del tuter o del mandatario e incluso casos de com-
portamiento omisivo, como la no restitucién de la contraprestacién por la enaje-
nacién de la cosa depositada, hecha por el heredero del depositario en la igno-
rancia de la ajenidad de la cosa (D. 16,3,1, § 47). !

En la responsabilidad por dolo (en sentido cldsico) se inclufan, como casos de
responsabilidad que llevaban aparejada accién infamante, la sociedad, el mandato,
el depésito, la gestién tutelar y la fiducia. A medida que la nocién cldsica de dolo
se pierde, las interpolaciones incluyen junto al dolo la culpa lata, la leve y, a veces
—-—cor)no en la tutela—, la culpa en concreto. (Cfr. Arancio-Ru1z, ibidem, pp. 43
y ss.).

En el concepto cldsico de dolo se explican algunas menciones genuinas de la
época a la diligentia, no como sinénimo de culpa, sino de actividad positiva como
explicacién de una concreta exigencia de bona fides que impone no sélo la abs-
tencién de conductas lesivas, sino la realizacién de ciertas actividads positivas
cuya omisién por tanto genera responsabilidad por dolo (especialmente en tema
de administracién de tutores y mandatarios).

Menciones de esta negligencia dolosa clésica en tema de tutela y mandato
pueden verse en los textos citados por Arancro-Ruiz, ibidem, pp. 35y ss. y 57
y ss. En este sentido cldsico, la diligencia es un resultado del desarrollo normal
de la responsabilidad por dolo, en modo que bien podia decir CICERON con re-
lacién a la responsabilidad citada del mandatario, que éste responde «se rem man-
datam non modo malitiosus gessisset sui commodi aut quaestus causa, verum etiam
neglegentius».

También seria cldsica, en cuanto aplicacién de la responsabilidad por dolo, la
mencién de la diligencia contenida en el fragmento D. 18,1,68, relativa a la res-
ponsabilidad del vendedor (non solum bonam fidem, sed etiam diligentiam praes-
tare debere...) que se ha comprometido a restituir los cinones percibidos por el
arrendamiento de su cosa, después de la venta. La mencién de la diligencia indi-
caria la actividad positiva de recaudacién de las rentas como incluida en la bona
fides junto al abstenerse de retenerlas. PRocuLO ha encontrado en este caso la
expresién bona fides por si sola peligrosa, en cuanto podia conducir a una inter-
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las relaciones ex fide bona que no llevan aparejada accién infamante,
donde esta interpretacidn extensiva de la bona fides se produce hasta
comprender el criterio de la diligencia (62).

De tal modo que, como sintetiza Betti (63), el Detecho romano
cldsico conoce por tanto casos de responsabilidad objetiva, casos de res-
ponsabilidad sélo por acto comisivo, casos —después— de responsa-
bilidad por violacién del deber de fidelidad o por dolus y, en cuarto
lugar, a través de una intetpretacién extensiva de la bona fides con-
forme a las necesidades de trafico (en especial el cometcio con los pe-
regrinos), casos contrarios a este criterio de conducta en el que se
subsumen supuestos de mera negligencia.

A conclusiones no disimiles llegan Arangio-Ruiz (64) y Jérs-Kun-
kel (65), en el sentido de delinear un doble sistema de responsabilidad
en el Derecho romano clisico: sistema de responsabilidad (objetiva)
por custedia y sistema de responsabilidad por dolo. Entre ambos sis-
temas no existe un género intermedio (fertium non datur) constituido
por la negligencia. Como pone de manifiesto Arangio-Ruiz, Gayo en
sus Instituciones —que al ser el dnico texto clisico que ha llegado
hasta nosotros sin interpolaciones, se convierte en patdmetro de cla-
sicismo— sélo utiliza la expresién «culpa» dos veces y siempre a pro-
pésito de la lex Aquilia (66).

pretacién restrictiva de lo debido por €l deudor (y por tanto de lo que se responde,
faltando o inexactamente realizado) y ha afiadido que es necesaria una actividad
positiva (diligentia). Con ello —si bien de menciones como ésta, de origen cldsico,
deriva la negligencia interpolada bizantina— los cldsicos no pretendian separarse
del marco genérico (y amplio) de la responsabilidad por dolo (Cfr. Arancio-Ruiz,
ibidem, pp. 177-8).

(62) BeTTI, 0p. ¥ loc. cit.

(63) Op. cit.,, p. 123.

(64) Istituzioni..., cit., p. 384.

(65) Op. cit, p. 250.

(66) Es precisamente en el campo de la responsabilidad aquiliana donde la
culpa se afirma por primera vez en Derecho romano y en época cldsica como
principio de responsabilidad (Cfr. Aranc10-Ruiz, Respomsabilits contrattudle...,
cit., pp. 225 y ss.).

La responsabilidad por culpa tal como nosotros hoy la entendemos (responsa-
bilidad por imprudencia o negligencia) es de afirmacién tardia y a ella se llega
a través de una atormentada evolucién.

Inicialmente para toda la fase primitiva del Derecho romano y para una época
posterior que resulta dificil de precisar, el dolo es integrante del delito publico
o privado, en modo que lo que hoy entendemos como ilicito culposo se equipara
a los efectos de la irresponsabilidad al caso fortuito.

La evolucién que llevé a la afirmacién de la responsabilidad por culpa (en
sentido actual) no nos es conocida sino en los puntos de partida y de llegada.
Una cosa es sin embargo indiscutible, y es que la expresién c#lpa ha asumido un
significado técnico en orden a 1la afirmacién de la responsabilidad por primera vez
en el campo aquiliano (del damnum iniuria datum) y de él se ha extendido a
otros supuestos regulados a su semejanza. Por esto, no casualmente las dos men-
ciones de la culpa en Gayo aludidas en el texto, que con seguridad se pueden
considerar cldsicas, se encuentran con relacién a la responsabilidad aquiliana.

Pero esta culpa técnica que aparece en edad cldsica en el campo de la res-
ponsabilidad aquiliana en orden a su afirmacién, no es la culpa-negligencia actual,
dltimo estadio de la evolucién aludida. La culpa cldsica tal y como aparece en el
campo de la responsabilidad aquiliana viene entendida como imputabilidad, en
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No se trata, por otra parte, de dos sistemas irreconciliables; en los
contratos en que se aplica la responsabilidad por custodia el dolo per-
manece como criterio decisivo de responsabilidad para todas las infrac-
ciones que no se resuelvan en la pérdida o destruccién de la cosa (67).

La inexistencia de un canon intermedio de responsabilidad, como
podria ser el de la culpa, se desprende a través del uso que se hace de
la diligencia en los textos. De este modo aparece claro —en los textos
no manipulados por los bizantinos— que el concepto de diligencia
aparece indisolublemente unido al concepto de bona fides en los iudicia
bonae fidei (68), de tal modo que a través de una interpretacién ex-
tensiva del dolus, operada en modo progresivo, daban lugar a respon-
sabilidad no ya sélo los actos dolosos en sentido estricto (o mejor,
como nosotros hoy los entendemos), sino todo obrar impropio de per-
sonas honradas. De aqui deriva el deber de observar un cierto grado de
cuidado (diligentia) por el deudor para no caer en la reprobacién del
dolo.

Es este uso eldstico de la bona fides el que explica que la idea de
la responsabilidad no se afirmase con igual rigor en todas las relaciones
obligatorias y que variase, por ejemplo, segin el deudor tuviera o no
interés en la relacién juridica o segin el depdsito fuera o no gratuito.
Este modo de ver las cosas, que ha sido puesto en conexién con el
sistema romano de acciones (69) dio lugar a que los juristas cldsicos
no se ocuparan de una sistematizacién unitaria del tema de la respon-
sabilidad contractual, ni les preocupara la coexistencia de criterios
de responsabilidad diversos y (al menos aparentemente) antagdnicos.

forma que los cldsicos reconocian los extremos del dafio aquiliano, toda vez que
se diesen elementos suficientes para considerar el acto dafioso como propio del
sujeto agente. De aqui, que desde VENEZIAN se haya puesto de manifiesto en tema
de responsabilidad aquiliana, la prevalencia en la casuistica cldsica romana de la
investigacién causal (causacién del dafio) sobre la de la negligencia o la impru-
dencia.

S6lo los bizantinos a través de la interpolacién de los textos clésicos —gra-
duando la culpa, uniéndola a la mencién de la diligencia— consideraron la culpa
presupuesto de responsabilidad desde el punto de vista de la negligencia-impru-
dencia. (Sobre estas interpolaciones, Cfr. AraNcio-Ruiz, ibidem, pp. 232 y ss.),

La culpa cldsica tal como emetge como presupuesto de la responsabilidad aqui-
liana, nace de la necesidad de establecer una conexién entre el acto humano y el
evento dafioso para que aquélla se afirme, en forma de no atribuir a un hombre
lo que es obra de la fortuna. El caricter cldsico de esta culpa deriva, segin ARAN-
c10-Ruiz (ibidem, pp. 238-9), de que esta investigacién previa no se convierte
en una valoracién psicolégica del sujeto, ni se regula en funcién de un tdnico
paradigma. Por tanto, si el {inico campo donde la culpa aparece en la era clé-
sica no desborda el criterio del nexo causal, se ha de concluir que més alli de
este limite los cldsicos no han llegado en la valoracién de la responsabilidad
por culpa.

Estos principios de la responsabilidad aquiliana se extendieron analégicamente,
fuera del campo de la responsabilidad contractual, en el campo de las acciones
reales (especialmente rei vindicatio) y de las familiae erciscundae y communi divi-
dundo; y por analogia con las primeras en €l de la actio rei uxorize. (Cfr. ARAN-
610-Rutz, ibidem, pp. 239 y ss.).

(67) Vid. AranciorRuiz, Istituzioni..., cit., p. 384 y op. dlt. cit., pp, 173 y ss.

(68) Arancio-Ruiz, Istituzioni..., loc. dlt. cit.; JORS-KUNKEL, op. cit., p. 254.

(69) Cfr. Jors-KuNKEL, op. cit., p. 256, y BETTI, op. cit., p, 124.
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Con este material heterogéneo se enfrentaron los juristas postcldsicos y
justinianeos. A éstos la diversidad del Derecho clédsico les resultaba in-
comprensible y procedieton por ello a una elaboracién orginica de la
materia de la responsabilidad contractual inspirados en la doble nece-
sidad de buscar por una parte un {nico principio ordenador (afdn sis-
temdtico), y por otra, de proceder a una moralizacién de la responsa-
bilidad en la que tal vez influyé el cristianismo (70).

Esta doble necesidad se concreta en la interpretacién de toda la
materia de la responsabilidad contractual en base a la consideracién del
aspecto subjetivo o de la voluntad. Asi aparece como idea central uni-
ficadora en todas las glosas e interpolaciones justinianeas la nocién de
culpa, hasta el punto que, como sefiala Arangio-Ruiz (71), ninguna pa-
labra ha sido interpolada tantas veces en el Digesto como «culpas.

Esta reconstruccién unitaria sobre la base de la culpa de las solu-
ciones clésicas, afecta incluso a la responsabilidad por custodia, la més
alejada de los esquemas de la culpa. Y sin embargo, este es un caso
a observar atentamente, porque aquello que se produce es una mera
metamorfosis lingiiistica de la responsabilidad por custodia. Los prin-
cipios y consecuencias atribuidas por los clésicos a la custodia no sufren
transformacién esencial. En especial, los justinianeos han querido con-
servar en este dmbito la severidad que el régimen clésico de la custodia

(70) Cfr. JOors-KUNKEL, op. cit., p. 256; BETTI, op. cit., p. 124.

Sobre la influencia del cristianismo Vid. MajeLLo, Custodia e deposito, cit.,
p. 20, nota 15, donde el autor citado, refutando la afirmacién de HEYMANN, se-
gin la cual el cristianismo habria influido mucho en la afirmacién del principio
de la culpa, replica que las influencias de la ética cristiana han sido seguramente
exageradas, y que es preferible la opinién de que el concepto de culpa es el
fruto de un pensamiento mds evolucionado y sutil que tiende a la elaboracién
de un concepto monistico de la responsabilidad.

ARranc10-Ruiz (Responsabilité contratuale..., cit., pp, 248 y ss.) pone de ma-
nifiesto como razones de fondo de la elevacién de la culpa a principio general
y fundamental de la responsabilidad por los bizantinos, la existencia de al menos
tres factores en consideracién: primero la diversa forma de concebir y hacer el
Derecho: el Derecho cldsico tiende a extraer de soluciones singulares técnicamente
perfectas y al servicio de las necesidades practicas, paradigmas a los que aproximar
supuestos semejantes, en vez de crear categorias generales como el Derecho bi-
zantino; en segundo lugar, las eventuales influencias de los Padres de la Iglesia
y de la filosofia greco-helenistica (Kunkel); y, en tercer lugar, la contraposicién
de la valoracién que de la voluntad humana hacen los cldsicos (a los que im-
porta la claridad de la situacidn juridica objetiva en la que la voluntad se plasma
enteramente) y los bizantinos (que consideran la voluntad como algo en cierto
modo extrafio al acto o hecho en que se plasma y que por tanto se valora ju-
ridicamente en si misma con independencia del hecho en que se expresa).

Esta contraposicién, aparte de en tema de responsabilidad contractual (para
los cl4sicos se aplica rigurosamente la responsabilidad por los propios actos; quien
no cumple el encargo asumido incurre en dolo, quien responde por custodia res-
ponde del robo), se plasma en la diversa valoracién de las relaciones entre vo-
luntad interna y declaracién de voluntad que hicieron clésicos y bizantinos, los
primeros dando primacia a la declaracién y su significado objetivo, los segundos
al animus del sujeto.

Esta diversidad de valoracién de la voluntad explicaria, junto a los otros fac-
tores, la repugnancia de los bizantinos hacia todo aquello que significase res-
ponsabilidad objetiva.

(71) Istitucioni..., cit., p. 385.
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significaba para el deudor. Por eso, sin alterar los supuestos y decisio-
nes cldsicas, han procedido a colocar como base de la responsabilidad
del deudor en la custodia una diligencia particularmente rigurosa:
exactissima diligentia custodientae rei (72).

De tal modo, que sin alteracién sustancial de los supuestos cldsicos
de responsabilidad y exoneracién, es decir, perviviendo el régimen de
responsabilidad anterior, se ha pasado verbalmente de un régimen de
responsabilidad por el resultado con causas tipicas de exoneracién, a
otro basado en el incumplimiento de un deber de vigilancia cuidadosa,
a juzgar en cada caso, pero de una severidad extrema. De tal manera

(72) Sobre la evolucién postcldsica de la responsabilidad por custodia, Vid.
BETTI, 0p. Cit., p. 124; JORS-KUNKEL, op. cit.,, pp. 256-7; CorriNe, L’immpossi-
bilita sopravvenuta..., cit., pp. 94-5; Arancio-Ruiz, Istituzioni..., cit., p. 385, y
Responsabilita contrattudle..., cit,, p. 79, donde se pone de manifiesto que la ex-
presion  «exactissima diligentia» «si spiega con lintenzione di non rinunziare
a quelle conseguenze pratiche che i classici avevano ricavate dal concetto della
custodia»; y p. 69 «linsistenza con la quale si rileva che il casus liberatorio
dev'essere maior (por contraposicién a los casus minores, que aun siendo acaeci-
mientos imprevisibles dejan inalterada la tesponsabilidad del deudor), e la forza
maggiore tale da non potersi resistere mostrano anche (en los reelaboradores post-
clasicos y bizantinos)... «lo sforzo diretto a non rinunciare del tutto ai ventaggi
dell’antica responsabilitd oggetiva».

Sobre la labor interpoladora de postcldsicos y bizantinos en los textos cldsicos
de la custodia, tal y como resulta de la comparacién del Gavo genuino de las
Instituciones y el interpolado de las Res cotidianae, Vid. con abundancia de ejem-
plos y riqueza de argumentaciones, ARANGI0-RUIZ, Responsabilita contrattuale. ..,
cit., pp. 62 y ss. Dicha labor interpoladora tiende a reconducir la responsabilidad
objetiva clésica por custodia a los esquemas del dolo (entendido ahora como in-
fraccién agravada) y la culpa.

El hecho de que para no renunciar al grado de proteccién crediticia alcanzado
por los cldsicos, se haya debido de recutrir a una especie de presuncién (rectius,
ficcién) de negligencia por parte del deudor en todos los casos que no son de
vir maior, demuestra claramente hasta qué punto la idea de responsabilidad ob-
jetiva repugnaba a la mentalidad bizantina, propensa a una consideracién unitaria
de la responsabilidad sobre la culpa (por razones sistemiticas y morales) en la
que se incluia la custodia cldsica sustancialmente conservada bajo el ropaje de la
culpa.

«I bizantini —ARANGIO-Ru1z, ibidem, p. 82— invence, riportando la respon-
sabilitd (por custodia) sotto il principio soggetivo della diligenza (sia pure exac-
tissima), correvano l'alea... di dover perdere quei vantaggi, soprattutto probatorii,
che si riconnettevano al sistema classicc: e percié hanno dovuto sforzare quella
benedetta diligentia fino a comprendervi i rischi che nascono dalla convivenza
umana. Quindi la necessitd, che i classici non sentivano ed ai bizantini si impose,
di mettere bene in luce quale carattere di esttemitd dovessero avere gli avvenimnti
casuali di cui il debitore non era chiamato a rispondere». De aqui, el surgir de la
distincién entre casus maiores y minores, nacida al subrogar en la custodia clésica
objetiva una responsabilidad formalmente culposa que cubriese el mismo 4mbito
que la primera.

La evolucién continuard después de JUSTINIANO, convirtiendo la custodia en
una responsabilidad por culpa-negligencia ordinaria, no agravada, El resultado
final de la evolucidn en el sistema!justinianeo es un sistema basado sobre la culpa:
como resultado, por una parte, de desdoblar la responsabilidad cldsica por dolo
en una serie de grados de negligencia, y de otra, de haber convertido la custodia
cl4sica en una forma de negligencia (si bien que agravada y funcionando de facto
como responsabilidad objetiva: hay responsabilidad —la culpa-negligencia se pre-
sume (finge}— en defecto de vis o casus maiores, reconducibles a las circuns-
tanciay tipicas exoneradoras de la edad clisica).
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que puede decirse que perviviendo las soluciones clésicas, cambia sélo
el modo en que son explicadas.

Una parecida subversién terminolégica, dejando igualmente im-
prejuzgados los resultados a que la jurisprudencia clasica habfa llegado,
se produce en el dmbito del resto de las obligaciones en el que opera-
ban la bona fides y el dolus.

Aquella misma gradacién establecida en la valoracién de las circuns-
tancias e intereses en uso del criterio flexible de la fides bona, se hace
ahora en términos de culpa. De tal forma que la gradacién de la culpa-
diligencia de la época postcldsica no es sino el resultado de la recep-
cién de las distinciones cldsicas dirigidas a determinar el contenido de
la buena fe en las distintas relaciones obligatorias (73). Aquella misma
valoracién hecha en términos de buena fe (a través de una nocién fle-
xible del dolus) se convierte ahora en una valoracién-gradacién en
términos de culpa, De modo que, a través de este doble proceso mix-
tificador que afecta a los dos grandes sistemas de responsabilidad que
coexistian en el Derecho clésico, se produce el resultado esperado: un

(73) Cfr. Jors-KunkeL, op. cit., p. 258, y BETTI, 0p, cit.,, p. 124.

En concreto, la culpa lata aparece en las escuelas postcldsicas como resultado
de la pérdida del contenido amplio y eldstico de la nocidén cldsica de dolus. En
la medida que el conceptualismo y el afdn definitorio postcldsicos circunscribieron
el dolo a los casos de incumplimiento agravados por la intencién maliciosa del
deudor, surgié la necesidad de colocar en los textos cldsicos que referian la
responsabilidad al dolo (ahora entendido restrictivamente), junto a él, la culpa
lata equipardndola al dole, para englobar aquellos supuestos de incumplimiento
igualmente odiosos en los que falta una neta y perversa voluntad de dafiar, que
ya no entraban en la nueva definicién mds estricta del dolo. De este modo la
nocién postcldsica de la culpa lata afiadida al dolo, permitia conservar a los post-
cldsicos los resultados pricticos a que Jos cldsicos habian llegado en el manejo
de la nocién clisica de dolo, en el respeto por un lado de 1a nueva definicién
més estricta del mismo y, de otro, de la sistemdtica de la culpa como principio
general de responsabilidad.

La diligencia guam in suis es de origen bizantino y surge como una respuesta
atenuadora a la responsabilidad normal (culpa levis) en una serie de casos, es-
pecialmente mandato y tutela, en que los postcldsicos habfan sustituido ésta por
el dolo, que —como se recordari— junto con la custodia eran los tnicos princi-
pios de responsabilidad contractual del Derecho clisico. De modo que en estos
casos la evolucién se hace pasando de la responsabilidad por dolo (era cldsica)
a la responsabilidad por culpa leve (era postcldsica) y finalmente a la diligentia
quam in suis.

Tanto la culpa lata como la in concreto (Cfr. AranciorRuiz, Responsabilitd
contrattuale..., cit., p. 261) aun naciendo en tiempos diversos, responden al mis-
mo fenémeno de la restriccidén conceptual y definitoria del 4mbito del dolo res-
pecto de como se entendia en la época clisica, lo que conllevaba la necesidad de
reconducir a la culpa —nuevo principio general de responsabilidad— todas las hi-
pétesis que quedaban fuera de la nueva nocién de dolo. Estas hipétesis eran to-
das aquellas en que el incumpliminto no obedecia a una voluntad de daifiar o no
respondfa a «motivos vulgares» (ejemplo tipico, el «incumplimiento por miseri-
cordia»: fuga del esclavo debido a que es atado para ser castigado y liberado
por compasién),

El artificio de la gradacién de culpas permite mantener la unidad formal del
principio de responsabilidad (culpa) y atender al espiritu clasificador y sistemi-

«La duttilitd del pensiero classico —dice lacénicamente ARrancro-Ruiz, ibi-
dem— non aveva avuto bisogno di mezzucci cosiffatti».



Reglas de responsabilidad contractual en el C. c. espariol 133

sistema orgdnico de responsabilidad, ordenado en torno a un tnico
principio (la culpa). Culpa que se entiende como omisién de la dili-
gencia de un buen padre de familia (diligens pater familias), es decir,
culpa es lo contrario de diligentia. La culpa se convierte en base de la
responsabilidad no sélo contractual sino también delictiva (74) y la
omisién culpable viene equiparada a la accién. De esta forma también
la exigencia moralizadora (al igual que la sistemdtica) queda satisfecha
con la generalizacién del principio de la culpa como fundamento de
toda responsabilidad.

Es este el sistema que recibe el Derecho comtn, en el que la idea

(74) Por lo que se refiere a la responsabilidad extracontractual, la doctrina
(Roronp1, Ddlla lex Aquilia all’art. 1151 Cod, civ., en «Riv. dir. comm.», 1916,
I, pp. 942 y ss., y alli pp. 953 y ss.) ha puesto de manifiesto ¢cdmo Ia culpa en
sentido técnico (negligencia) sea un presupuesto ajeno a la responsabilidad aqui-
liana en la época cldsica. Durante ésta la responsabilidad aquiliana se afirma so-
bre la base de la injusticia del dafio y del nexo causal de éste con la conducta
del sujeto dafiante, y se excluye por tanto sobre la base de la negacién de la
iniuria (iure factum esse) o del nexo causal (casu factum esse).

El requisito subjetivo, no formulado en la lex Aquilia, es estudiado y aislado
por los jurisconsultos cldsicos, los cuales se limitaron a exigir aquél que es el
minimo para que se puedan atribuir a un sujeto las consecuencias dafiosas de un
hecho, es decir, la pura y simple imputabilidad como libre determinacién de la
voluntad (en sentido penal, individualizacién de sujeto destinatario de la norma).
La casuistica romana sobre la lex Agquilia por ello no en vano versa sobre el
nexo causal, como en su dia pusieron de manifiesto FERRINI y VENEZIAN. La no-
cidén de culpa en sentido técnico es extrafia a este campo para los cldsicos, como
demuestra la casuistica y la propia nocién de culpa levissima, que revela que el
jurista excluye que se pueda discutir en el campo de la lex Aguiliz aquellas
cuestiones que en el terreno de la culpa en sentido téenico serfan fundamentales.
En definitiva, se reduce el requisito subjetivo de la responsabilidad al minimo
de impxlxtabilidad aludido. Se trata de una utilizacién de la culpa mis aparente
que real.

La culpa en sentido técnico —negligencia— sélo aparece como centro de la
responsabilidad aquiliana después de las interpolaciones de los compiladores bi-
zantinos, que operando sobre una terminologia preexistente (culpa) pero con
otro significado, desplazan el peso de la afirmacién de la responsabilidad del' nexo
causal a la negligencia. (Para la casufstica, cfr. RoTonpi, ibidem, pp. 958 y ss.).

Esta tendencia subjetivizadora tiene una trascendencia efectiva (es decir, so-
bre el 4mbito de afirmacién de la responsabilidad) mucho menor que aquella que
se produce simultineamente en la época bizantina sobre el presupuesto objetivo
de la responsabilidad, que se ensancha progresivamente respecto a los supuestos
iniciales de la lex Agquilia, convirtiendo la responsabilidad aquiliana en una férmu-
la general de responsablhdad (Cfr. RoTonor, ibidem, pp, 946 y ss.). En cambio,
la Jex Aquilia en época cldsica castigaba un ilicito espec1f1co el dafiamiento de
cosas y éste debfa ser, ademds, causado corpore corpori, es decir, con un acto
positivo (no omisivo) y corpdreo, ejercitado sobre la cosa corporal dafiada.

El manejo de la culpa en sentido no técnico en sede de responsabilidad ex-
tracontractual en Derecho romano cldsico, es asimismo puesto de manifiesto por
LeoNe (La negligenza nella colpa extracontrattuale e contrattuale, en «Riv. dir.
civ.», 1915, pp. 84 y ss.), quien de la casuistica cldsica también deduce la pree-
minencia del nexo causal sobre 1a conducta del sujeto. El caso excluye la respon-
sabilidad no porque el agente no sea culpable, sino porque interrumpe el nexo
causal entre las condiciones puestas por el agente y el dafio. Y ello, a su vez,
porque para la afirmacién de la responsabilidad basta que el sujeto agente haya
puesto voluntariamente las condiciones de las que deriva €l dafio y que éste
deriv?de aquéllas sin que se interponga un hecho nuevo que interrumpa el nexo
causal.
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de que la responsabilidad por incumplimiento sea, en principio, res-
ponsabilidad por culpa tiene una vigencia generalizada y aparece como
algo ya consolidado (75). _

A la vista de c6mo la evolucién se ha prodicido en el Derecho
romano, emergen dos directrices bdsicas a tener en cuenta en el desa-
rrollo sucesivo de la investigacién en curso. Por una parte, en particu-
lar, el cardcter tardio de la culpa (76) y las exigencias a las que su
introduccién responde, que dejan inalterado en su sustancia el régimen
de responsabilidad preexistente. Por otra parte, y de modo general,
la necesidad de analizar por encima de aparentes diferencias la efecti-
vidad de las mismas. Necesidad, pues, de buscar un terreno que permita
verificar si realmente hay diversidad sin dejarse deslumbrar por una
terminologfa innovadora.

‘

2) Las nuevas tendencias. Pardlelismo con la responsabilidad civil.
Andlisis desde una perspectiva econdmica

Es en el contexto de una generalizada asociacién de la responsa-
bilidad a la idea de la culpa, que se acepta acriticamente como presu-
puesto de toda afirmacién de responsabilidad, porque tradicionalmente
asi se ha establecido (sin entrar en las razones o en el verdadero al-
cance de su introduccién), es, decimos, en este contexto en el que se
siente con progresiva intensidad la necesidad de actuar la responsabili-
dad sobte presupuestos distintos. Esta necesidad es especialmente sen-
tida alli donde se pone de manifiesto la exigencia metodoldgica insos-

(75) CANNATA, 0p. cit., p. 994.

(76) Como dice ArRaNGIO-Rutz, (Responsabilits contrattudle. .., cit., pp. 6 y ss.),
el problema de la responsabilidad contractual se reduce, aparte del problema del
rechazo voluntario a cumplir, cuya solucién en sentido afirmativo a efectos de
la responsabilidad del deudor no ofrece dudas por falta absoluta de prueba libe-
ratoria o justificacién del incumplimiento, a indagar en cudles circunstancias la
imposibilidad sobrevenida (el solo evento impeditivo que puede justificar la no
realizacién de lo debido) sea imputable al deudor, en cuyo caso no se extingue
la obligacién, el deudor no se libera y responde porque incumple.

La solucién del problema, dice AraNGIO-Ruiz, muestra upa profunda diver-
gencia entre el pensamiento cldsico y el justinianeo, pues mientras éste aparece
dominado por una valoracién subjetiva del comportamiento del deudor y por el
concepto de culpa como limite y fundamento ncrmal de la responsabilidad, los
juristas cldsicos tienden a reducir al minimo la consideracién del estado de 4nimo
del deudor, para adosatle, en cambio, cuando se dé el caso, un cierto riesgo den-
tro de cuyos limites el deudor responde con independencia de su culpa.

Fl poner de manifiesto, como consecuencia del examen histérico del Derecho
romano, el caricter tardio de la culpa, no puede dejar de tener repercusiones en
la doctrina actual, porque, como dice AranciorRuIZ, si el cuestionamiento de la
doctrina de la culpa como criterio inadecuado a las exigencias del trifico en el
4mbito contractual no se ha hecho en igual medida que en el extracontractual
(siendo las exigencias de fondo las mismas en uno y otro caso), ha sido en buena
medida por la tradicién ininterrumpida, que a través de los esquemas universal-
mente conocidos del Derecho justinianeo cree reconducirse al Derecho clisico de
Roma, es decir, a la mds alta expresién del pensamiento juridico,

Por ello la demostracién de la no coincidencia de las doctrinas del Corpus
iuris con la de los juristas cldsicos es una via para la mds decidida afirmacién
de las nuevas exigencias del trdfico, también en el d4mbito contractual.
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layable de que el intérprete preste atencién a la evolucién social (la
«realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas» a que se
refiere el articulo 3-1 C. c. en materia de interpretacién de las normas
juridicas), en modo que la obra interpretativa presuponga una consi-
deracién profunda de la realidad social, la percepcién de sus exigencias
y el desarrollo de modelos exphcatlvos que sean funcionales a las mis-
mas y respondan a las nuevas recesidades. Estas consideraciones se
hacen especialmente necesarias desde el momento en que se opera la
comercializacién del Derecho civil (77).

De este modo de ver las cosas parten los intentos de asentar la
responsabilidad sobre bases mds amplias que las del estrecho principio
de la culpa. Asi se ha puesto de manifiesto (78) cémo el. reflorecimien-
to de las teotias objetivas se opera en un contexto social; surgido de
la primera guerra mundial, de consolidacién de los sindicatos (la huelga
se convierte en un instrumento normal y frecuente de reivindicacién
laboral que no puede dejar de afectar a las obligaciones asumidas por
las empresas), de inestabilidad monetaria y de intervencién piblica en
la economia, factores todos ellos que favorecen, como més idénea para
la seguridad del tt4fico, una concepcién doctrinal que conecte la res-
ponsabilidad contractual al mero hecho del incumplimiento.

Es claro, sin embargo, que el examen de las nuevas realidades,
como ha puesto de manifiesto Rodot4 (79), es initil si al mismo no se
acompaiia de un esfuerzo de clarificacién que permita definir los nuevos
criterios del ordenamiento, introduciendo asi un nuevo tipo de siste-
matizacién de la responsabilidad civil. Es precisamente en el campo
de la responsabilidad extracontractual donde se ha prestado mds -aten-
cién al significado econémico de los criterios de responsabilidad (80)
y donde, por consiguiente, se ha puesto de mamflesto con mayor én-
fasis la insuficiencia de la culpa.

Asi, en el 4mbito de la responsabilidad civil, se ha podido explicar
la vigencia del criterio de la culpa en el contexto de una sociedad en
que primaba el componente individualista y que trataba de armonizar
la tutela de la propiedad (una propiedad estdtica) con la de la libre
iniciativa (81). Se ha puesto igualmente de manifiesto la existencia de
motivaciones de orden moral en la idea de responsabilidad y una con-
cepcién un tanto fatalista sobre la produccién del dafio (82).

Pero, sobre todo, se ha insistido en la cotrelacién del criterio de la
culpa con una sociedad, como la decimonénica, de relativamente es-
caso desarrollo industrial y cometcial, en la que la técnica no estaba

(77) Cfr. AULETTA, Inadempimento imputabile e non imputabile (recensién
del libro cit. de GIORGIANNI, L’inadempimento), en «Riv. trim. dir. e proc. civ.»,
1959, p. 1.058.

(78) Vid. ResciGNo en el prdlogo del libro cit. de Visintini, La responsa—
bilits contrattudle, p. XVI, y Manuale..., cit., p. 601,

(79) Vid. Il problema della re.vpomabzlzta civile, Milan, 1967, p. 17,

(80) TRIMARCHI, Sul significato economico..., cit., p. 512. .

(81) Cifr, GRASSETTL- CARNEVALI, voz «Diritto civile», en Noviss, ng.- it.,
Appendice II, Turin, 1981, p. 1163.

(82) Cfr. RopboTt4, op. cit., p. 20.
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plenamente desarrollada. El criterio de la culpa se adaptaba perfecta-
mente a las exigencias de proteccién de la naciente industria: en ausen-
cia de negligencia del empresario el dafiado debia soportar el dafio
causado por aquél.

Con la misma vehemencia se ha puesto de manifiesto la insuficien-
cia del sistema de la responsabilidad civil basado en la culpa en una
sociedad industrial y tecnificada como la actual (83). De tal modo que
el consolidarse del desarrollo industrial (que hace venir a menos la
necesidad de-proteccién de la industria), la vigencia de un amplio sis-
tema de aseguracién y un mayor sentido de solidaridad social, han con-
ducido a una fractura del sistema unitario de la responsabilidad ci-
vil (84), de tal modo que el criterio de la culpa es tendencialmente
sustituido por criterios de imputacién objetiva de la responsabilidad.

La originaria unitariedad del sistema de la responsabilidad civil so-
bre el principio de la culpa se rompe y el 4mbito de la culpa se restrin-
ge progresivamente.

Es precisamente la fractura de este sistema unitario la que plantea
un problema de construccién cuyas posibles salidas han sido identifi-
cadas en palabras ya cldsicas por Rodot4 (85): a) mantener inalterado
el principio de la culpa, negando el resarcimiento fuera del dafio cul-
pable (o que choca con las exigencias de la realidad social contempo-
rdnea). b) Intentar una aplicacién del principio de la culpa por vias
indirectas (86), como las ficciones (como lo es la presuncién de culpa,
que respetando formalmente el principio de la culpa, se traduce en la
prictica en una ficcién de la misma a través de la no superabilidad de
la presuncién), o la elaboracién de una nocién objetiva y rigutosa de
la culpa, Este es el camino mds seguido, especialmente por la jurispru-
dencia. c¢) Encuadrar las nuevas hipétesis de responsabilidad como su-
puestos excepcionales (aunque las excepciones desborden a la regla).
d) Intentar Ia construccién de un esquema diverso, formalmente res-
petuoso de las caracteristicas propias de las nuevas situaciones de res-
ponsabilidad y capaz, por ello, de disciplinarlas en forma m4s acabada.

De este modo se delinea un nuevo sistema de la responsabilidad
civil en el que los supuestos del dafio inculpable (no ya faltalmente
concebidos como gravantes sobre el dafiado, o timida e incompleta-
mente admitidos como excepciones) se incardinan normalmente merced
a la admisién de una coexistencia de criterios de imputacién en el seno
del mismo.

A esta evolucién en los criterios de imputacién, se acompafia de
una diversificacién de las funciones que la responsabilidad civil cumple,
funciones que se corresponden a cada uno de los criterios coexistentes.

(83) TriMARCHI, Rischio e responsabilité oggettiva, Mildn, 1961, p. 13: «II
principio della responsabilitd per colpa si rivela dunque insufficiente a risolvere
il problema dei danni causati nell’esercizic delle industrie».

(84) GrasserTI-CARNEVALL, cit., ibidem.

(85) Cfr. RopoTA, op cit., pp. 1819,

(86) Vid. GRASSETTI-CARNEVALIL, cit., p. 1164,

Sobre las ficciones de culpa, en particular, Vid. TRIMARCH]I, o0p. 4lt. cit,,
pp. 18 y ss., y ALPA-BESSONE, La responsabilitd del produttore, Milin, 1980, p. 88
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Asi, unas veces prevalece la sancién, otras se trata de adosar a quien
ejerce una actividad generadora del riesgo de un dafio las consecuencias
negativas de la misma en tanto inseparables de las ventajas que de
dicho ejercicio obtiene (cuius commoda, eius et incommoda esse debent)
y a veces se hace de la responsabilidad civil simplemente un instru-
mento de control de determinadas actividades empresariales (87).

Al final de esta revisidn critica en el seno de la responsabilidad
civil resulta (88) que la culpa es sélo uno de los criterios de imputa-
cién de la responsabilidad, ni el dnico ni el mds importante. Junto al
criterio de la culpa se identifican otros criterios de imputacién reagru-
pados genéricamente bajo la nocién del riesgo o diversificados segin los
concretos supuestos en que se plasman.

La culpa aparece después de este andlisis como un criterio conno-
tado de anacronismo, y como fruto de una politica juridica perjudicial
para el dafiado. Ademds, aparece como un criterio ineficiente desde el
punto de vista de la distribucién del riesgo econémico del dafio (89).

En suma, la obligacién de resarcimiento del dafio —en un 4rea de
actividad cada vez mayor— se conecta actualmente a unos presupues-
tos que por el modo de producirse y por sus elementos constitutivos
son profundamente diversos (90). a como tradicionalmente venian en-
tendidos.

Este modo de razonar, cuya novedad no estd tanto en la considera-
cién de la realidad econémico-social, cuanto en el extraer de su examen
directrices que avalen criterios de responsabilidad distintos, ha perma-
necido por mucho tiempo marginado en las investigaciones sobre la
responsabilidad contractual.

Es mérito de Trimarchi (91) el haber aplicado esta perspectiva
—intensivamente utilizada en el campo de la responsabilidad civil—
al terreno de la responsabilidad contractual,

Para Trimarchi (92), el objetive econémico que se persigue a través
de la responsabilidad contractual es, ante todo, el de una mejor dis-
tribucién de los recursos productivos, de tal modo —el estudio se
limita a la responsabilidad empresarial— que el empresario-deudor
adoptard nuevas medidas de diligencia siempre que su costo sea infe-
rior a la consiguiente reduccién del peso de la responsabilidad con-
tractual que el sistema deja a su cargo, y, correlativamente, el acreedor
adoptard medidas para la reduccién del dafio siempre que su costo sea
inferior a la consiguiente reduccién, de los dafios que el sistema juridico
deja a su cargo (es decir, no cubiertos por el resarcimiento). Junto a
este objetivo econémico bidsico, y a €l estrechamente ligados, existen
otros dos aspectos econémicos importantes de los criterios de responsa
bilidad contractual, uno es el de la absorcién o reparto del dafio entre

(87) Cfr. GRASSETTI-CARNEVALIL, cif., ibidem.

(88) Cfr. ALpa-BESsONE, cit., p. 127,

(89) AvLpA-BessonE, cit., pp. 91 y ss.

(90) RomoTA, ep. cit., p. 20.

(91) En un trabajo ya cldsico, Sul significato economico dei criteri di res-
ponsabilité contrattuale, cit., pp. 512 y ss.

(92) Op. cit.,, p. 514.
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acreedor y deudor en forma que la economia empresarial no se vea
impactada en exceso (93): el otro es el de la reduccién de los costes
judiciales, favoreciendo con reglas claras y sencillas el arreglo extraju-
dicial ante una decisién ficilmente previsible, y evitando —una vez
surgido el juicio— las instrucciones y diligencias procesales comple-
jas (94).

Es a la luz de estos criterios econémicos que la responsabilidad
objetiva (objetividad en la imputacién), siempre que se trate de pres-
taciones empresariales, aparece como mds idénea que la responsabili-
dad por culpa para realizar una distribucién Sptima de los recursos
productivos (95).

Sélo un régimen de responsabilidad objetiva consiente transferir
sobte la empresa que ha funcionado mal el peso del entero dafio.que ha
causado en el sistema econémico, aunque no se haya causado en su
adquirente inmediato, evitdndose una responsabilidad excesivamente
onerosa a través de las reglas que limitan el resarcimiento al dafio pre-
visible —salvo en caso de dolo— y con la aplicacién en su caso de la
reduccién del mismo por concurso de culpa del acreedor en la causa-
cién del dafio (96).

Por contraposicién, el sistema de la culpa a la luz de los mismos
criterios econdémicos, no ejerce sobre el empresario una presién eco-
némica adecuada para impulsar el desarrollo tecnolégico, el empresatio
no se siente presionado a adoptar las medidas que requiere el interés
general. El sistema de la culpa es mds lento y costoso procesalmente y
aumenta la litigiosidad. Tampoco consiente la traslacién del dafio, la
responsabilidad de la empresa por los dafios causados a quienes no se
relacionan directamente con ella (97).

Con estas consecuencias de un y otro sistema, la adopcién legal de
uno u otro no es indiferente, sobre todo si se tiene en cuenta que una
vez adoptado un criterio de responsabilidad por el legislador el juego
libre del mercado no siempre consiente remediar los defectos de la
disciplina legal (98).

Asi como Trimarchi habla en todo momento de responsabilidad

(93) Cfr. op. dlti cit, p. 515.

(94) Op. #it. cit., pp. 523 y ss.

(95) Ilbidem, passim, espec., pp. 521 y ss.

(96) Ibidem, pp. 523 y ss. Vid., también, del mismo autor, Istituzioni di
Diritto privato, Mildn, 1981, p. 352.

(97) Vid. Sul significato economico..., cit., pp. 524 y ss.

Ejemplo: el incumplimiento oulposo de A de un suministro frente a B, genera
responsabilidad de aquél frente a su cliente (B), peto el dafio que el incumpli-
miento de A causa a C (cliente a su vez de B) queda sin indemnizar, puesto
que A es un tercero respecto de él y B no ha incurrido en culpa, La responsa-
bilidad objetiva consiente a C ser indemnizado por B, y al serlo éste a su vez por
A, es el primer incumplidor quien acaba soportando (por repercusién) las con-
secuencias del incumplimiento producidas mds alldi de sus relaciones directas.
De este modo el peso de la responsabilidad se desplaza sobre la empresa que
ha funcionado mal y no es soportado por una empresa ajena a ese mal funcio-
namiento (como lo es C en el ejemplo citado).

(98) Cfr. op. dlt. cit.,, pp. 527 y ss.
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contractual de las empresas, no ha faltado quien ha advertido (99) que
las necesidades son las mismas tratidndose de simples particulares.

Sobre el camino abierto por Trimarchi, la doctrina civilista pos-
terior ha resaltado igualmente las implicaciones econémicas del tema de
la responsabilidad contractual.

Asi Visintini (100), en el contexto de una rigurosa critica a la tesis
de Giorgianni ha puesto de manifiesto cémo la tesis de la culpa en
sus tendenciales efectos econémicos corre el peligro de ir contra la
racionalizacién del tréfico, es decir, contra el adosamiento de los costes
asegurativos de los riesgos a quien estd en mejor grado de controlar
la actividad que los produce.

Recientemente (101) ha sido puesta de manifiesto la conexién de
la evolucién en tema de responsabilidad contractual con un mds amplio
fenémeno: el de la objetivacién del intercambio (102), que conduce a
introducir entre las razones que justifican las nuevas formas de res-
ponsabilidad criterios de naturaleza econémica. De tal forma, la respon-
sabilidad contractual objetiva se encuadra en el marco de un sisterna
que en sus lineas generales se dirige a tutelar e incentivar el intercam-
bio. Dentro de tal sistema la responsabilidad objetiva se justifica como
el criterio que mejor responde a los nuevos aspectos emergentes de la
realidad econémico-social de nuestro tiempo.

Como resultado del andlisis realizado en la evolucién de la respon-
sabilidad ;contractual y extracontractual, reemerge como directriz a tener
encuenta el paralelismo que se registra en dicha evolucién entre ambos
campos de la responsabilidad, que demuestra a su vez cémo las razones
de fondo a que respondeila evolucién de los criterios de responsabilidad
son sustancialmente las mismas, De aqui la necesidad de cautela frente
a las actitudes tendentes 2 exasperar las diferencias entre los dos campos
de la responsabilidad. _

Otra directriz que recmerge del examen realizado, es el cardcter
evolutivo de los criterios de responsabilidad en consonancia con ias exi-
gencias sociales, y el cardcter relativo de esa evolucién (103), que hace
posible que la responsabilidad objetiva que en la época primitiva era
resultado de una cultura juridica poco desarrollada, se transforma hoy
en una exigencia de la sociedad industrial desarrollada y tecnificada.

(99) Vid. VisINTINI, Lg responsabilitd contrattudle, cit., p. 73.

(100) Dottrine civilistiche..., cit., p. 401.

(101 Franzoni, recensién cit., p. 1273.

(102) Cfr. GaLeano, Il Diritto privato fra codice e costituzione, Bologna,

1979, p. 72: «Il codice civile non & pid lo ’statuto’ della societd civile, come

societd separata dallo Stato: diventa esso stesso un programa di politica economicas.
(103) Cfr. Arancio-Ruiz, Responsabiliti contrattudle...», cit., p. 78: «...che

oggi il movimento dottrinale verso la responsabiliti oggettiva s’ispiri ai bisogni

crescenti del commercio, é cosa certa; ma cié non basta a ritenere che, sempre

e dovunque, 1origine di sifatta responsabilitd . sia in esigenze della stessa naturas.

Cfr., también, MajeLLo, Custodia e deposito, cit., pp. 21-22.
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3) Referencia a otros ordenamientos. Convenciones internacionales. La
exigencia de tutela del crédito

Llegados a este punto, resulta conveniente y hasta necesaria una
brevisima alusién al panorama legislativo de los sistemas juridicos del
entorno europeo. Pues como autorizadamente (104) se ha puesto de
manifiesto, en un campo que tefleja de modo tan inmediato las exi-
gencias de racionalizar el trifico, no cabe esperar sustanciales diferen-
cias entre las legislaciones de sociedades igualmente industriales y desa-
rrolladas. Y en verdad, el problema de la responsabilidad contractual
como problema interpretativo y de bisqueda de coherencia sistematica
en las instituciones del Derecho de obligaciones para individualizar las
reglas de responsabilidad-exoneracién, se plantea en todas partes en tér-
minos similares aunque las férmulas legislativas sean diversas.

Asi, en el Céde Napoledén el problema es de armonizacién entre el
articulo 1.137, que se refiere a la culpa-negligencia, los articulos 1.147
y 1.148 que se refieren al caso fortuito y la fuerza mayor, y el articulo
1.302 que se refiere a la imposibilidad sobrevenida de la prestacién
sub specie de pérdida de la cosa debida (105).

El problema se plantea en el Derecho alemén en la compaginacién
del pardgrafo’del B.G.B. que se refiere al dolo y la culpa con las normas
que disciplinan la imposibilidad objetiva (Unméglichkeit) y subjetiva
(Unvermogen) de la prestacién (pardgrafos 276 de un lado y 275, 279
y 280, de otro) {106).

(104) GIORGIANNI, L'inadempimento, cit., pp. 214-5.

(105) Art. 1.137: «L’obligation de veiller 3 la conservation de la chose, soit
que la convention n’ait pour objet que l'utilité¢ de I'une des parties, soit qu'elle
ait pour objet leur utilité commune, soumet celui qui en est chargé 3 y apporter
tous les soins d’'un bon peére de famille.

Cette obligation est plus ou moins étendue, relativement 3 certaing contrats,
dont les effets, & cet &gard, sont expliqués sous les titres qui les concernent.»

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

Art, 1.148: «I1 n’y lieu 4 aucuns dommages et intéréts, lorsque, par suite d’tine
force majeure ou d’un cas fortuit,'le débiteur a été empéché de donner ou de faire
ce 4 quoi il était obligé, ou a fait ce qui lui était’interdit.»

Art. 1.302: «Lorsque le corps certain et déterminé qui était l'objet de l'obli-
gation, vient A périr, est mis hors du commerce, ou se perd de maniére qu’on en
ignore absolument 'existence, l'obligation est éteinte si la chose a péri ou a été
perdue sans la faute du débiteur et avant qu'il fiit en demeure.

Lors méme que le débiteur est en demeure, et s’il ne s’est pas chargé des cas
fortuits, 'obligation est éteinte dans le cas ot la chose fiit également périe chez
le créancier si elle lui ent été livrée.

Le debiteur est tenu de prouver le cas fortuit qu'il allegue.

De quelque maniére que la chose volée ait péri ou ait été perdue, sa perte
ne dispense pag celui qui I’a soustraite, de la restitution du prix.» o

(106) Pardgrafos que, en traduccibn de MELON INFANTE, dicen lo siguiente:

276-1: «El deudor, en tanto no esté determinada otra cosa, ha de responde:
del dolo y de la culpa. Obra culposamente quien desatiende la diligencia exigible
en el tréfico...».
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En Derecho italiano la labor de coordinacién sistemética debe rea-
lizarse entre el articulo 1.176 Cédigo civil que se refiere a la diligencia
del buen padre de familia y los articulos 1.218 y 1.256 del mismo, que
se refieren a la imposibilidad sobrevenida de la prestacién por causa
no imputable al deudor, el primero de ellos como contenido de la prueba
liberatoria del deudor, y el segundo como causa extintiva de las obliga-
ciones (107).

De manera similar, en el Derecho espafiol las normas a coordinar
son: el articulo 1.101 Cédigo civil, norma general de la responsabilidad
contractual, el articulo 1.104 que se refiere a la culpa-diligencia, el
articulo 1.105 que se refiere al caso fortuito y los articulos 1.182 y ss.
que se refieren a la imposibilidad sobrevenida de la prestacién bajo la

ribrica —siguiendo al Cédigo francés— «De la pérdida de la cosa
debida».

En el Derecho anglosajén y en el contexto peculiar de construccién
jurisprudencial que tiene el common law, se ha afirmado tradicional-
mente la responsabilidad del deudor por el mero hecho del incumpli-
miento, lo que no evita que se plantee —y sobre esto volveremos mis
adelante— el problema, resuelto evolutivamente en la jurisprudencia,
del limite de la responsabilidad debitotia, es decir, de hasta dénde llega
la sujeci6n, el esfuerzo debitorio para cumplir.

En los dltimos tiempos es también de destacar en el campo de la
responsabilidad contractual la incidencia progresiva de un Derecho uni-
forme, creado a través de tratados internacionales que tiende —en las
dreas limitadas en que opera— a superar batreras entre los distintos
sistemas jurfdicos particulares, Estos tratados sobre temas especificos
tienen por objeto, como resulta ficilmente comprensible, aquellas ma-
terias en que se hace més evidente la necesidad de armonizar criterios

275: «El deudor queda libre de la obligacién a la prestacién siempre que
ésta se haga imposible a consecuencia de alguna circunstancia de la que no haya
de responder ocurrida después del nacimiento de la relacién obligatoria.

A una imposibilidad (Unméglichkeit) sobrevenida después del nacimiento de
la relacién obligatoria se equipara la imposibilidad (Unvermogen) del deudor para
la prestacién, sobrevenida con posterioridad.»

279: «Si el objeto debido estd determinado sélo segiin el género, el deudor,
en tanto la prestacién del género sea posible, ha de responder de su imposibili-
dad (Unvermigen) a la prestacién, incluso si no le es imputable culpa alguna.»

280-1: «Siempre que la prestacién se haga imposible a consecuencia de una
circunstancia de la que ha de responder el deudor, éste ha de indemnizar al
acreedor el dafio causado por el incumplimiento...».

(107) Art. 1.176: «Nell’adempiere I’obbligazione il debitore deve usare la
diligenza del buon padre di famiglia.

Nell’adempimento delle obbligazioni inerenti all’esercizio di un’attivitd pro-
fessionale, la diligenza deve valutarsi con riguardo alla natura dell’attivitd eset-
citata.»

Art. 1.218: «Il debitore che non esegue esattamente la prestazione dovuta &
tenuto al risarcimento del danno, se non ptova che l'inadempimento o il ritardo
€ stato determinato de impossibilitd della prestazione derivante da causa a lui non
imputabile.»

Art. 1.256-1°: «La obbligazione si estingue quando, per una causa non impu-
tabile al debitore, la ptestazione diventa impossibile...»
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de responsabilidad: el transporte internacional y las transacciones in-
ternacionales. : .

Asi, por ejemplo, entre las primeras muestras de este fenémeno,
estd la Convencién de Bruselas de 25 de agosto de 1924 sobre unifi-
cacién de ciertas reglas en materia de conocimientos de embarque, cuya
finalidad esencial fue la regulacién unitaria de la responsabilidad del
porteador. Espafia se adhitié a este convenio e introdujo el régimen de
responsabilidad en él consagrado en virtud de la ley de 22 de diciembre
de 1949 (108). También en este mismo campo del transporte maritimo
se ha producido recientemente la aprobacién de las llamadas Reglas de
Hamburgo («Convenio de las Naciones Unidas sobre el transporte ma-
ritimo de mercancias» de 1978) (109) que abandona el régimen de los
«peligros exceptuados» establecido por la Convencién de Bruselas,
adoptando una férmula general que repite la consagrada por la Conven-
cién de Varsovia de 1929 (sucesivamente revisada y actualizada) en
materia de transporte aéreo, ratificada ésta por Espafia en 1930 y pu-
blicada en la «Gacetas de 21 de agosto de 1931. Esta dltima conven-
cién consagra, a su vez, una responsabilidad contractual por los dafios
a las personas y cosas transpottadas, objetiva y limitada, que ha sido
recogida —variando sélo el importe de las indemnizaciones, que es
menor— por la Ley de Navegacion Aérea de 21 de julio de 1960 (110).

De manera que puede hablarse de una tendencia general en las con-
venciones internacionales en materia de transporte hacia Ia resposa-
bilidad objetiva (entendida como objetividad en la imputacién).

(108) Vid GarrIGUES, Curso de Derecho mercantil, 11, Madrid, 1980 (7.2 ed.,
revisada por F. SANCrEz CALERO), pp. 664 y ss.; F. SANCHEz CALERo, Insti-
tuciones de Derecho mercantil, Valladolid, 1981, pp. 586 y ss., y BROSETA, Ma-
nual de Derecho mercanti, Madrid, 1974 (2.2 ed.), pp. 744 y ss.

Ttalia no sélo se adhirié al convenio de Bruselas, sino que en el momento
de la codificacién de Derecho maritimo interno (arts. 448 y ss. del C nav.) se
uniformé a las -reglas de dicha convencién en materia de responsabilidad del
porteador marftimo (Cfr. VISINTINI, La responsabilita contrattuale, cit., p. 278).

(109) Vid. GARRIGUES, op. cit., pp. 644-5, y VISINTINI, op. dlt. cit., pp. 286

292.
Y (110) Cfr. BROSETA, op. cit., pp. 394 y ss; SANcHEz CALERo, op. cif,
pp. 470 y ss., y DiEz-Picazo Yy GULLON, Sistema de Derecho civil, 11, Madrid,
1982 (3.2 ed.), pp- 684-5.

En sustancia, el régimen de responsabilidad contractual consagrado por dicha
ley, supone que el transportista responde de los dafios causados en y por el trans-
porte aéreo (art. 115), con independencia de la culpa de éste o de sus auxiliares
(art. 120: «La razén de indemnizar tiene su base objetiva en el accidente o dafio
y proceders... en cualquier supuesto, incluso en el de accidente fortuito y aun
cuando el transportista, operador o sus empleados justifiquen que obraron con
la debida diligencias.).

Como contrapartida del régimen objetivo de responsabilidad, se establece la
limitacién de su importe (Cfr. art. 120: «... hasta los limites de responsabilidad
que en este capitulo se establecen»), segin se trate de dafios en las personas
(art. 117) o en las cosas transportadas (art. 118).

A su vez, el beneficio de la limitacién de la responsabilidad viene a menos
en caso de dolo o culpa grave del transportista o de sus auxiliares (art, 121).

Régimen sustancialmente idéntico se consagra en el Codice della navigazione
italiano para el transporte aéreo de cosas (arts. 951 y ss.) y de personas (ar-
ticulos 942 y ss.).
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En materia de transporte ferroviario de personas y de cosas, Espafia
ha ratificado, asimismo, diversos convenios internacionales que inciden
sobre la responsabilidad del transporte. (Asi, en materia de transporte
de mercancias, el Convenio de Berna de 7 de febrero de 1970, ratifi-
cado por Espafia el 19 de noviembre de 1974 y en materia de trans-
porte de personas y equipajes —donde existia previamente un conve-
nio de 1961, completado por otro adicional de 1966, ambos ratificados
por Espafia— el convenio del mismo lugar y fecha, ratificado por Es-
paiia el 13 de julio de 1974.

También —ya en el otro dmbito en que se ha producido un desa-
rrollo de los acuerdos internacionales: las transacciones internacionales
—cabe destacar la ley uniforme sobre la venta internacional (L.U.V.1.),
aprobada por la Conferencia de La Haya de 1964 y la Convencién de
las Naciones Unidas sobre los contratos de venta internacional de mer-
cancias, aprobada por la Conferencia de Viena el 11 de abril de 1980.
Convenciones (111) en las que se ha detectado una prevalencia —no
casual— de los principios del common law como més adecuados a las
exigencias de seguridad del trifico, si bien, con un aumento de las
causas de exoneracién del deudor.

Llegados a este punto, podemos establecer con seguridad cudl es
el verdadero contenido de la polémica que subyace en el problema de
la responsabilidad contractual,

Siendo, como lo es sin duda, un problema complejo, lo es en buena
medida en razén de su importancia. Porque lo que subyace en el fondo
de la cuestidn es algo que estd en la base de todo el Derecho privado
moderno: la exigencia de tutela del crédito.

En la medida en que la actuacién (coactiva) del derecho de crédito
se haga mds expedita, dicha tutela se refuerza; de la misma manera que
si, al contrario, se tiende a condicionar dicha actuacién a la presencia
en la parte deudora de presupuestos de responsabilidad ajenos a la
propia existencia del derecho o si se condiciona su posibilidad de ejer-
cicio dentro de limites estrechos definidos a la medida del esfuerzo no
excesivo del deudor, la tutela del crédito se menoscaba.

Es, en suma, un problema de conflicto entre la tutela de la posicién
acreedora o por el contrario de la posicién deudora (112). El problema
del grado de esfuerzo oisacrificio exigido al deudor para cumplir, mayor
o menot, que tiene como 18gica (y fatal) contrapartida la mayor o menor
facilidad del acreedor pata la actuacién de su derecho. Lo que estric-
tamente significa que definir los limites de la responsabilidad contrac-
tual es, simultdneamente, definir los limites del derecho del acreedor.

Problema que, como es ficil intuir, no se resuelve en un conflicto
personal acreedor-deudor (113), ni tan siquiera en un conflicto de cla-

(111) Cfr. De Lorenzi, op. cit., pp. 2 y ss., y GARRIGUES, 0p. cit., p. 69.

(112) Cfr. CotriNo, L’impossibilita, cit., p. 15: «In essa (la imposibilidad)
si specchiano, a ben guardare, due opposte esigenze del traffico giuridico, la tu-
tela del credito e la conservazione del rapporto da un lato, il favor debitoris e
Tattenuazione di certi effetti di una troppo rigida disciplina dall’altros.

(113) Es un caso méds de aquellos en los que, como ha escrito GALGANO
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ses, pues cualquier sujeto asume indistinta y sucesivamente ambas po-
siciones, sino que es un problema que afecta a la totalidad del trdfico
y que estd, por ello, en la base del ordenamiento, en sus principios
generales. Es la seguridad, certeza y rapidez del intercambio lo que
estd en juego.

Esta misma idea de la tutela del crédito que ha sido elevada a
dltima ratio de los limites puestos por la ley a la voluntad de las partes
en el establecer limitaciones a la responsabilidad contractual (114) (en
la medida en que una exoneracién arbitraria o una limitacién excesiva
de la misma menoscaban la tutela del crédito), es la que debe ser tenida
también como fundamental en tema de afirmacién de la responsabili-
dad, aunque sélo sea por pura coherencia. Si la tutela del crédito opera
como fundamento del limite de la exoneracién (negacién de la respon-
sabilidad), por fuerza es a la vez la exigencia fundamental del momento
positivo de la afirmacién de la responsabilidad (negacién de la exo-
neracién), y ello en virtud de la perfecta correlacién que existe entre
responsabilidad y exoneracién.

Esta exigencia de tutela del crédito, que se conecta a los principios
basilares del ordenamiento y a la que responden los limites legales a
la exoneracién convencional (articulos 1.255 y 1.102 Cddigo civil), es
de orden publico. Exigencia genérica de orden publico que se refuerza
especificamente en determinadas relaciones que exigen un mayor grado
de tutela de la posicién acreedora por la indole de los bienes afectados
o por otras circunstancias que a juicio del legislador asi lo aconse-
jen (115),

Es en este sentido en el que debe entenderse la afirmacién de
Galgano (116) de que en la base de las normas que disciplinan la res-
ponsabilidad contractual en el Cddigo civil italiano estd el principio
del favor creditoris.

c) RELATIVISMO Y EVOLUCION. CUESTIONAMIENTO DE
LA EFECTIVIDAD DEL ENFRENTAMIENTO DOCTRINAL
DESDE EL PERFIL DE LA TUTELA DEL CREDITO: EL
PLANO DE LA CARGA DE LA PRUEBA

1) Evolucién y relativismo. Necesidad!de una verificacién del conflicto
objetivismo-subjetivismo. El ejemplo anglosajén

Siendo el problema de la responsabilidad contractual a la vez com-
plejo y fundamental por sus implicaciones globales, es también dificil,
como ya advertiamos al inicio, por la forma en que histéricamente se

(Diritto privato, cit., p. 133), la proteccién de intereses individuales es sélo el
medio mediante el que se persiguen intereses de orden colectivo.

(114) Bianca, Dell’inadempimento delle obbligazioni, cit., p. 475.

(115) Cfr. BessonNE, Le clausole di esonero e di limitazione della responsa-
bilits. Controllo legislativo e orientamenti della giurisprudenza, en «Riv. dir.
comm.», 1974, 1, p. 335, y Garcia AMi1Go, Cliusulas limitativas de la responsa-
bilidad contractual, Madrid, 1965, p. 139.

(116) Op. dit. cit, p. 194.
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ha abordado. En ningin otro campo (tal vez) se ha producido una tal
confusién y promiscuidad terminolégicas. En ningin otro campo (se-
guramente) ha pesado tan decisivamente la transposicién histérica.

Buena prueba de ello —también esto lo advertiamos— es el atos-
mentado camino de la significacién de la expresién «culpa», manejada
a veces como sinénimo de responsabilidad; otras como equivalente a
incumplimiento; a veces como una calificacién técnica del mismo, o
como indicacién del nexo (imputabilidad) entre deudor e incumpli-
miento o entre imposibilidad sobrevenida de la prestacién y deudor;
otras veces como sinénimo de nexo causal (entre el incumplimiento y
los perjuicios de él resultantes).

En buena medida el problema de la responsabilidad contractual es
el problema de la culpa (117), el de encontrar cudl es hoy su 4mbito
de relevancia en la teorfa del incumplimiento.

Las confusiones producidas hasta la fecha, con la herencia de escep-
ticismo y relativismo consiguientes, deberfan, no obstante, bastar para
dejar firmemente adquirido un hecho no suficientemente tenido en
cuenta, y es el dato de la continua evolucién a que la materia en cues-
tién estd sujeta. Evolucién continuamente en acto de las férmulas le-
gislativas, y de los criterios de decisién jurisprudenciales en las apli-
caciones pricticas.

Por ello la necesidad de prestar atencién a las innovaciones legis-
lativas (como lo ha sido en Espafia la nueva regulacién de la res-
ponsabilidad contractual del transportista aéreo, ya mencionada), a los
convenios internacionales y a las nuevas tendencias jurisprudenciales.

Por ello también la necesidad de no considerar inalterable la he-
rencia recibida y por ello, asimismo, la urgencia de extremar la cautela
en el uso de férmulas tradicionales, porque en este dmbito y bajo el
ropaje de las férmulas tradicionales se esconden a veces criterios de
decisién nuevos (118). Claro es, que con la misma cautela hay que
evitar repetir con palabras nuevas planteamientos tradicionales.

En concreto, el examen debe partir de la comin afirmacién —fruto
como se ha dicho en sede de responsabilidad civil (119), de un principio
moral antes que jutidico— de que la responsabilidad contractual pre-
supone la culpa. No hay responsabilidad sin culpa, se dice con arreglo
a una tradicién acriticamente aceptada.

Frente a ello, y ya desde comienzos de siglo, han aparecido, como
sabemos, las teorfas objetivistas, que han desbancado del papel de fun-

(117) Cfr. CANNATA, op. cit.,, p, 1013.

(118) Asi, TRIMARCH]I, Istituzioni..., cit., p. 351, ha puesto de manifiesto
cémo el concepto de culpa, cuando se usa por la jurisprudencia italiana en tema
de responsabilidad contractual de las empresas, viene a sumir un significado di-
verso de aquél que le es propio. Toda disfuncién de la empresa, que sea obje-
tivamente evitable a través de particulares medidas técnicas u organizativas, se
considera culpable y fuente de responsabilidad. La responsabilidad acaba por ser
excluida sélo cuando el incumplimiento sea debido a causas extrafias a la esfera
de control y planificacién del deudor. De modo que detrds de la terminologia de
la culpa se esconde en sunstancia una imputacién objetiva de la responsabilidad
en términos de riesgo.

(119) Vid. GaLreano, Diritto privato, cit., p. 341.

10
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damento de la responsabilidad contractual a la culpa. La responsabili-
dad se funda en el hecho objetivo (puro y simple) del incumplimiento,
al menos —dird Osti— en tanto la prestacién sea posible. Tesis ob-
jetivistas y subjetivistas, una discusién que, como también sabemos,
acabé por ser contaminada por la equivocidad terminolégica. Porque
objetividad de la responsabilidad contractual no implica (al menos en
un primer momento, en la formulacién de Osti) prescindir de la valo-
racién del comportamiento del deudor en el juicio de responsabilidad.
Ni subjetivismo significa (para la gran mayorfa de sus seguidores) que
el grado de esfuerzo del deudor para cumplir, se mida en sus propias
posibilidades. El criterio de responsabilidad subjetivista (la diligencia)
es objetivo (extrafio al singular deudor) y riguroso (120), y ello, porque
tampoco los subjetivistas pueden desconocer la exigencia fundamental
de la tutela del crédito.

Polémica, pues, que se establece ante un objetivismo subjetivo y
un subjetivismo objetivado.

Frente a las tesis objetivas de la primera generacién, hijas de la
concepcién objetiva de la imposibilidad sobrevenida, cuyo precursor
fue Osti, se ha producido una segunda generacién con significado di-
verso. Se ttata, como también sabemos ya, del objetivismo en la impu-
tacién, no ya en la imposibilidad sobrevenida de la prestacién como
elemento de la prueba liberatoria. Aqui se prescinde!ya por completo de
la valoracién del comportamiento del deudor y se transplanta del cam-
po extracontractual al de la responsabilidad contractual la doctrina del
riesgo.

Llegados a este punto, resurgen las dudas y la necesidad de escla-
recimiento. :

Se trata de verificar la realidad del enfrentamiento objetivismo-
subjetivismo. No ya del objetivismo postrero asentado sobre el riesgo,
el criterio de responsabilidad que histéricamente se presenta como al-
ternativo de la culpa, sino del primigenio, aquél que liga la responsa-
bilidad contractual al incumplimiento fows court.

Una primera sospecha sobre el limitado alcance real de la polémica
nos la da la evolucién del modelo de responsabilidad contractual an-
glosajén (objetivista) frente al continental (reputado tradicionalmente
como subjetivista), Evolucién en la que la doctrina mds atenta (121)
pone de manifiesto la irrelevancia del supuesto enfrentamiento en el
campo de las aplicaciones pricticas, campo en el que por cierto se
muestra la operatividad de los criterios de responsabilidad.

La aludida evolucién (122) lleva, desde posiciones iniciales rigurosi-

(120) Cfr. GIORGIANNI, voz «Buon padre di famiglia», cit., pp. 597-8.

(121) Cfr. LArReNz, Derecho de obligaciones (trad. espafiola de J. Santos
Briz), Madrid, 1958, 1, p. 282, y Puic Brurau, op. cit.,, p. 421.

(122) Que es frecuentemente puesta de relieve por la doctrina. Asi, Cfr. Dr
LoRENZI, 0p. cit., p. 2; CABELLA Pist, Impossibility della prestazione e valutazio-
ne di buona fede, en «Giur. mer.», 1971, p. 415; Ropro, Impossibiliti soprav
venula..., cit., pp. 1.254 y ss.: BessonNg, Obbligo di adempiere ed esigibilita della
trestazione (in margine al ruolo delle valutazioni di diligenza e buona jede), en
«Giur. it.», 1972, col. 1256 y ss.; GIORGIANNI, L’inadempimento, cit., pp. 218 y ss.
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simas, tales que el deudor no podia ser liberado por ningln evento so-
brevenido, ni siquiera por la imposibilidad a él no imputable de la
prestacién, hasta posiciones mucho mds flexibles en que se admite la
frustration del contrato no sélo en caso de sobrevenida imposibilidad
o ilicitud de la prestacién, sino también cuando el hecho sobrevenido
haya hecho venir menos una implied condition del contrato, en casos
de alteracién del equilibrio econdmico singular del contrato o de irtea-
lizabilidad del objetivo del mismo.

Esta evolucién con arreglo al modo de operar propio del Derecho
anglosajén, se produce en los criterios de decisién jurisprudenciales,
y tiene sus hitos en una serie de casos concretos (leading cases) que se
convierten asi en paradigmas de la propia evolucién jurisprudencial.

Asi, el punto de partida viene dado por la decisién en el caso
Paradine v. Jane (1647), donde se lee que «wbhen the party bi his own
contract creates a duty or charge upon himself, be is bound to make
it good, if he may, notwithstanding any accident by inevitable necessi-
ty, because he might have provided against it by bis contract» (123).

En un momento posterior, aquel rigido principio comienza a ate-
nuarse, y se afirma ya que la imposibilidad sobrevenida por causa no
imputable al deudor incide sobre la validez del contrato por el venir
menos de una implied condition del mismo. Principio que se expresa
en forma general y fundamental en el caso Taylor v. Caldwell (1863).
La desaparicién de esa «condicién implicita» sobre la que el contrato
se funda, por causa no imputable al deudor, hace que éste se libere
de toda responsabilidad (en el caso de referencia, el incendio de los
locales arrendados) (124).

Postetiormente, el Derecho anglosajén ha manifestado la tendencia
a comprender en el concepto de imposibilidad sobrevenida de la pres-
tacién o a equiparar a la misma en sus efectos liberatorios, los eventos
que hayan hecho la ejecucién del contrato inidénea a satisfacer el pro-
pésito que las partes querfan realizar, o aquellos otros que incidiendo
sobre el objeto del contrato o sobre los elementos ,que las partes habian
considerado para la ejecucién del mismo producen la frustration del
contrato. ~

En esta tendencia se incluyen los coronation cases, el mds impor-
tante de los cuales es el Krell v. Henry (1903), que establece que se
produce la exoneracién de la responsabilidad toda vez que haya venido
a menos un «state of things, going to the root of the contract, and essen-
tial to its perfomance», considerado por las partes como foundation of
the contract (125). ‘

Con mayor amplitud, Cfr. BESSONE, Adempimento e rischio contrattuale, Mi-
l14n, 1975, pp. 121 y ss.; TepEsCcHI, L'impossibiliti della prestazione nel diritto
inglese, en «Anuario del diritto comparato e di studi legislativi», 1946, I, pp. 1
y ss.; y Criscuory, Il contratto nel diritto inglese, Palermo, 1968.

(123) Cit. por Roero, op. y loc. dlt. cit.

(124) Cfr. Rowpro, ibidem, p. 1255: «... the contract is... to be construed...
as subject to an implied condition that the parties shall be excused in case, be-
fore breach, performance becomes impossible from the perisching of the thing
without default of the contractors.

(125) Vid., Rorro, ibidem, pp. 1255-6.
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De este modo, la evolucién producida en el Derecho anglosajén
apunta la tendencia, a través de la teoria de la frustration, a la valora-
cién por el juez —con independencia de la presunta voluntad de las
partes— de las circunstancias que actian como presupuestos de la re-
lacién contractual. La citada tendencia evolutiva, ello no obstante, con-
tinda a inserirse en un sistema juridico que parece, todavia, mds es-
tricto en la valoracién de los eventos que liberan al deudor que el
sistema europeo-continental ; y, ademds, aquella tendencia evolutiva no
llega a desbancar una concepcién del vinculo obligatotio —tan ligada,
como hemos visto, a la propia idea de responsabilidad contractual—
concebido mds como garantfa de un resultado que como deber de
conducta (126).

2) Efectividad y coberencia. Generalizacién y particularismo. Limite,
fundamento de la responsabilidad y carga de la prueba

El ejemplo anglosajén es suficiente para que emerja, como direc-
triz bisica de la investigacién en curso, y no puede ser de otra manera
a la vista de cémo se ha producido la evolucién histérica en la materia,
el situar la discusién bajo un prisma que permita corroborar de manera
inequivoca la efectividad de la disputa doctrinal. Un prisma que se
conecte a la propia base y sustancia de la polémica, a su nudo originario
ya puesto de manifiesto, es decir, la idea de la tutela del crédito.

Y ese prisma corrector no es otro que la idea de la carga de la
prueba. Es esta la sede idénea para vislumbrar la efectividad del en-
frentamiento doctrinal bajo la perspectiva sustancial de la tutela del
crédito. Es precisamente en esta sede —la del reparto legal del riesgo
de la incerteza o de la falta de la prueba— donde se columbra hasta
dénde llegan las facilidades de actuacién coactiva del crédito (en de-
trimento de la liberacién del deudor), y hasta dénde las dificultades
de exoneracién del deudor (en favor del acreedor y su derecho).

Junto a ésta, otra directriz fundamental del examen critico propues-
to es la de emprender el andlisis desde una perspectiva global del or-
denamiento. El problema de la responsabilidad contractual se relaciona
por fuerza con una setie de problemas conexos que no pueden ser ol-
vidados: el concepto de prestacién y su contenido, la imposibilidad li-
beratoria y sus caracteres, la existencia de otros medios de tutela del
crédito (127) y la propia idea de obligacién.

(126) Cfr., Rorro, ibidem, p. 1263,

o que explica la desconfianza, cuando no la critica abierta, de algunos
autores anglosajones hacia la teoria de la frastratrion. )

(127) Necesidad de conexién entre responsabilidad y otros medios de reali-
zacién del derecho de crédito, especialmente puesta de manifiesto por GIORGIANNI,
L'inadempimento, cit., cfr. pp. 187 y ss. y 36-7. Conexién tanto con la tutela
preventiva como represiva del crédito. Conexién, por otra parte, no exenta de
consecuencias pricticas. Asi, siempre que al acreedor se le ofrezca la posibilidad
de la ejecucién forzosa en forma especifica y en tanto la prestacidén sea posible,
no existe mds forma de incumplimiento que el retardo. En tal hipétesis, s6lo una
sobrevenida imposibilidad de la prestacién imputable al deudor puede provocar
un incumplimiento definitivo.
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De aqui también la necesidad de la coherencia. El incumplimiento
es un momento critico de verificacién en negativo de lo que positiva-
mente se afirma en otras sedes (cumplimiento, teoria general de la
obligacién).

De la ditectriz de coherencia asumida, surge también la necesidad
(en tantos casos el drama) de compatibilizar una disciplina general (ex-
presada en una serie de articulos del Cédigo civil: articulos 1.101,
1.104, 1.105, 1.183...) con las exigencias peculiares de las singulares
relaciones obligatorias, expresadas en reglas propias, particulares de
responsabilidad.

Generalidad (a base de reglas abstraidas) contta particularismo, que
estd en el fondo mismo de la discusién sobre la responsabilidad con-
tractual, desde que en la era postcldsica del Derecho romano se inicia
una labor de generalizacién y abstraccién que culminaria el Derecho
comun.

Generalizacién contra particularismo, normas generales contta nor-
mas particulares, que se sefiala por la doctrina como una de las difi-
cultades'm4s graves para llegar a soluciones satisfactorias (128). Es mis,
para Giorgianni las dificultades doctrinales creadas en Italia por la
vigencia del articulo 1.218 Cédigo civil como norma general del incum-
plimiento, derivarian del haber asumido como norma general la disci-
plina surgida en un 4mbito muy concreto (el de la custodia) de rela-
ciones obligatorias (129).

Reglas generales de responsabilidad que deben ser respetadas en la
medida en que a través de ellas encuentran aplicacién las directrices
de politica juridica (y en buena medida de politica econémica) que el
ordenamiento pretende consagrar. Claro es, que ese respeto hacia las
reglas generales no puede ir més all de hasta donde es mantenido por
el conjunto del sistema legislativo.

De esta exigencia de coherencia (130) nace el que se deba privile
giar, en igualdad de resultados pricticos, aquellas soluciones doctrinales
que respeten en mayor medida el entero sistema de la responsabilidad
contractual, que encierten sin fisuras, resueltas arménicamente, las
cuestiones del limite y del fundamento de la responsabilidad contractual,
en conexién con el conjunto de;medidas e instrumentos ofrecidos por la
totalidad del ordenamiento para la tutela del crédito (resolucién, bue-
na fe...).

La exigencia de coherencia tiene como punto de partida la armo-
nizacién del doble papel que desempefia la imposibilidad liberato-

(128) Cfr. TrRIMARCHI, Istituzioni..., pp. 337-8, y Dfez-Picazo, op. cit.,
p. 697.

(129) Cfr. GiorGIANNI, voz «Inadempimento (dir, priv.)», en Enc. Dir., XX,
Mil4n, 1970, p. 875 y L’inadempimento, cit., p. 233.

Vid., también, AULETTA, Inadempimento imputabile..., cit., p. 1059.

(130) Exigencia que persiste incluso a igualdad de resultados pricticos, por-
que, como ha escrito MAJELLO (Custodia e deposito, cit., p. 120, nota 36), si a
veces la doctrina y jurisprudencia, aun sirviéndose de presupuestos tedricos
erréneos, llegan mediante silogismos artificiosos a los mismos resultados sustan-
ciales, no existe garantia de que esto sucederi siempre, o en la mayor parte de
los casos.
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ria (131), como causa, por un lado, de extincién de la obligacién (ar-
ticulos 1.182 y ss. C. ¢.) y como causa de exoneracién de la responsa-
bilidad del deudor (art. 1.105 C, c.), por otro. De tal forma que el
problema del limite de la responsabilidad contractual (la imposibilidad
sobrevenida de la prestacién por causa no imputable al deudor) es
inseparable del de la extincién de la obligacién en virtud de la verifi-
cacién de una causa extintiva de la misma.

Y, a su vez, tampoco es separable de la extincién de la obligacién
pot aquella concreta causa extintiva, en virtud de la petfecta correlacién
que sabemos existe entre responsabilidad (su fundamento) y exonera-
cién (su limite), la propia idea del fundamento de la responsabilidad
contractual, pues en virtud de aquella correlacién, sabemos que la res-
ponsabilidad empieza donde acaba la exoneracién.

Se responde, pues, en tanto la obligacién pervive y pervive insatis-
fecha; se deja de responder cuando la obligacién se extingue por im-
posibilidad sobrevenida de la prestacién no imputable al deudor.

La necesidad de cohetente armonizacién dentro del sistema de la
responsabilidad contractual, origina, a su vez, el problema de identifi-
car el indiscutible papel que respecto a la responsabilidad juega hoy
todavia la culpa. Es decir, sefialar la relacidén existente entre culpa e
incumplimiento, 1o que a su vez genera los subproblemas de indagar
las relaciones existentes (o que tal vez no siempre existan) entre impo-
sibilidad y diligencia (132) y entre caso fortuito o causa no imputable
al deudor y diligencia.

Es en este contexto en el que se hace precisa la verificacién de la
trascendencia efectiva de la afirmacién, todavia hoy frecuente en la
doctrina, de que no basta el hecho objetivo del incumplimiento, la
insatisfaccién del acreedor para originar la responsabilidad del deudor,
sino que ademds se hace necesario un elemento subjetivo de repro-
babilidad, asentado generalmente sobre Ia culpa (133). De tal forma,

(131) Cfr. Osrr, voz «Impossibilitd sopravveniente», en Nowiss. Dig. it., VIII,
Turin. 1962. n. 287, n. 1.

(132) Problema que se plantea en todos los sistemas juridicos, Cfr. Mosco,
voz «Impossibilitd sopravvenuta della prestazione», en Enc. Dir, XX, Mil4n,
1970. pp. 4089.

{133) Asi, Cfr. Bianca, Dell’inadempimento, cit., p. 81: «La figura della
responsabilitd debitoria non esptime quindi un mero fenomeno di reintegrazione
di un interesse leso a favore di un soggeto e a carico di un altro in quanto parte
di un rapporto. Essa propone piuttosto un giudizio di riprovazione dell’ordina-
mento per la ingiustificata disapplicazione di un certo doveroso sforzo diligente:
essa propone cioé un giudizio di colpa»; CIAN, Antigiuridiciti e colpevolezza. Pa-
dua, 1966, p. 4: «...opinione, cui ritengo anch’io di dover aderire, secondo la
quale solo Pinadempimento colpevole & fonte dell’obbligo di risarcire; BETTI,
op. cit., p. 111: «Infatti non si pud parlare di un torto, di una iniuria che il cre-
ditore subisce, se alla base di questo torto, di queste iniuria, oltre el mancato
soddisfacimento dell’aspettativa creditoria, non ci sia anche un comportamento
imputabile al debitore»; Miccio, op. cit., p. 185: «Ma il fatto oggetivo della
mancata prestazione non basta di per sé solo a giustificare una responsabilitd del
debitore in quanto inadempiente: ocorre altresi, che questo fatto oggetivo che
lede un interesse del creditore ed € contrario al diritto sia imputabile al debitore».

En Espafia, sobre la insuficiencia del incumplimiento objetivo para generar
la responsabilidad, vid. Diez-Picazo, op. cit., p. 693. Este autor, estableciendo
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que el incumplimiento relevante a los efectos del articulo 1.101 Cédigo
civil serfa el incumplimiento imputable, entendido como incumplimien-
to culpable (latu sensu, es decir, doloso o culposo). Aqui la imputabi-
lidad se entiende, pues, como el conjunto de caracteres que debe pre-
sentar la situacién originada por el incumplimiento para que se pro-
duzca la responsabilidad en forma de resarcimiento; imputabilidad
«objetiva» (referida al presupuesto de responsabilidad), frente a la
«subjetiva» del acto ilicito (referida al sujeto agente), entendida como
delimitacién de los sujetos responsables o subjetivizacién de la notma
sancionadora (134).

Lo que aqui se cuestiona no es la distincién entre el plano de la
materialidad del incumplimiento (falta o inexactitud del resultado de-
bido, insatisfaccién del acreedor), y el del juicio de responsabilidad
—en términos tradicionales, el plano de la imputabilidad— que presu-
pone la existencia del primero. Pues es claro que para el establecimien-
to de la responsabilidad del deudor no basta que el resultado debido
no se haya realizado o se haya realizado inexactamente. El problema
de la responsabilidad contractual, como ya vimos, es precisamente el
de una vez establecido el incumplimiento en sentido material, verificar
si éste estd o no justificado. Por eso, junto al plano de la materialidad
del incumplimiento, estd aquel del juicio de responsabilidad, que su-
pone bdsicamente la consideracién del limite de la responsabilidad con-
tractual (y por ende de su fundamento), es decir, si la falta del resulta-
do debido se ha producido dentro o més all4 del limite de la responsa-
bilidad del deudor (lo que, como ya sabemos, supone determinar
contrario el fundamento de la misma).

Lo que aqui s€ cuestiona, decimos, pues, no es la distincién de los
dos aludidos planos del incumplimiento, sino que en el segundo, en el
juicio de responsabilidad, la culpa tenga el papel decisorio que tradi-
cionalmente se le atribuye como limite (ausencia de culpa) y funda-
mento (culpa) de la responsabilidad contractual.

Una primera sospecha sobre la dudosa virtualidad de la distincién
operada a partir del criterio de la culpa entre incumplimiento imputa-
ble y no imputable o, con palabras de Giorgianni, entre incumplimiento
objetivo y subjetivo, viene dada, en lo que puede considerarse como el
reconocimiento implicito por los propios defensores del principio de la
culpa de su retroceso en el terreno del incumplimiento, por el progre-

un paralelismo con las categorias del Derecho penal, sitia grificamente el incum-
plimiento material u objetivo en el plano de la antijuricidad.

Establecen una identificacién entre incumplimiento imputable (generador de
responsabilidad) y culpable, Espin y Arsarapgjo. El primero —op. cit., p. 187—
al situar como contenido de la imputabilidad del incumplimiento el dolo y la
culpa. El segundo, al decir —op. cit., p. 113— que «el deudor es responsable
del no cumplimiento exacto: 1.° Como regla, cuando éste ha sido causado por
su culpa», comprendiendo en esta tltima la culpa en sentido estricto y €l dolo.

(134) Cfr. DevoTo, L'imputabiliti e le sue forme nel diritto civile, Mildn,
1964, pp. 155 y ss.
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sivo aumento de las consecuencias del incumplimiento no culpable (ob-
jetivo) o no imputable (135).

De tal modo, se compagina la afirmacién de la necesidad del pre-
supuesto de la culpa (en sentido amplio: culpa o dolo) para el resarci-
miento del dafio, con la de que no todas las consecuencias del incum-
plimiento presuponen la culpa. Asi, se reconoce la existencia de una
setie de medios de tutela concedidos al acreedor en funcién de la
simple lesién material del crédito: sujecién del deudor a ejecucién for-
zosa; exceptio inadimpleti contractus., resolucién del contrato; intereses
legales en deudas pecuniarias; el poder del acreedor en caso de incum-
plimiento viciado o defectuoso, de pedir lafeliminacién de la inexactitud
o un nuevo cumplimiento.

Mienttas que serfan consecuencia del incumplimiento imputable, es
decir, presuponen la culpa: el resarcimiento del dafio y el paso al deudor
moroso del riesgo de la imposibilidad de la prestacién.

Frente a quienes —aunque sea con efectos limitados— sostienen
la necesidad de un incumplimiento subjetivamente cualificado (impu-
table-culpable) a efectos de la responsabilidad contractual, estdn quienes
afirman la suficiencia del hecho objetivo del incumplimiento, despojado
de toda cualificacién subjetiva en funcién de la culpa. Afirmacién esta
dltima que parte de una base sencilla: la esencialidad de la idea de
responsabilidad contractual al propio concepto de vinculo obligatorio,
de tal modo que la existencia de éste es presupuesto légicamente su-
ficiente de la responsabilidad del deudor incumplidor (136). De manera
que si, como ha puesto agudamente de relieve Puig Brutau (137), el
dafio causado por culpa es ya causa de que nazca una obligacién ex novo
de resarcimiento del dafio (art. 1.902 C. c., responsabilidad civil), re-
sulta extrafio que aquél que ya estd obligado necesite para responder
un doble fundamento: la existencia de la obligacién y la culpa, que se-
paradamente es por si sola;fuente de la obligacién de resarcir. De forma

(135) Cfr. GIoRGIANNI, L’inedempimento, cit., pp. 29 y ss. y 312 y ss. Y
alli, en p. 324: «...1i rimedi posti a disposizione del creditore hanno un diverso
presupposto a seconda che colpiscano la violazione del dovere consumata dal
debitore, o tentino invece di realizzare I'interesse del creditore. Il risarcimento del
danno costituisce appunto la tipica sanzione civile ed essa viene applicata solo nei
confronti del debitore colpevole». Cfr., también, AULETTA, Inadempimento impu-
tabile..., cit., pp. 1066-7; BonviciNt, La responsabiliti civile, 1, Mildn, 1971,
pp. 339 y ss.: v GIORGIANNI, voz «Inadempimento», cit., pp. 861 y 886 y ss.

En esta misma linea de minoracién del papel de la culpa se sitia Dfez-PI-
cazo (op. cit., pp. 704-5), a través de la distincién entre los presupuestos de
las distintas consecuencias del incumplimiento. De tal forma que la culpa sélo
es presupuesto del resarcimiento integral (dafios ulteriores), peto no del id guod
interest ni de la resolucién del contrato que prescinden de ella.

A esta misma conclusién llega ToRRALBA (La responsabilidad por los auxiliares
en el cumplimiento de las obligaciones, en A. D. C., 1971, pp. 1143 y ss., espec.
p. 1155), quien sobre la base de una mayor correspondencia de la responsabilidad
objetiva del deudor por lo actuado a través de sus auxiliares a las exigencias de
la economia moderna, procede a una revisién de la teoria de la culpa como paso
previo a una fundamentacién de la responsabilidad del deudor por lo actuado a
través de sus auxiliares aun en ausencia de culpa del primero.

(136) Vid. Mencont, Obbligazioni di risultato..., cit., p. 379.

(137) Op. cit., pp. 419 y 420-1.
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que es mucho més natural que la persona que ya estd obligada necesite
invocar un hecho suficiente a exonerarle de responsabilidad, que no
que quien pretenda realizar lo que se le debe haya de invocar un doble
fundamento de responsabilidad.

Es precisamente esta perplejidad, cuya persistencia sélo es explica-
ble en base 2 los equivoces producidos en el desarrollo histérico de la
discusién doctrinal (138), la que nos lleva a la necesidad de desvelar
esos equivocos y situar el enfrentamiento doctrinal en el plano de efec-
tividad que permita corroborar lo que instintivamente se intuye: que
detrds de la discusién doctrinal hay més equivocos terminoldgicos que
diferencias sustanciales,

3) El punto de partida de la critica a la teoria de la culpa. Plan de
)trabajo de la critica propuesta.

Es en el 4mbito genuino de la responsabilidad contractual, el de
las reglas de exoneracién-tesponsabilidad, donde se produce la afirma-
cién tradicional de que la responsabilidad (contractual, pero no sélo
ésta) presupone como fundamento la culpa y, coherentemente con esta
afirmacién, segiin la correlacién tantas veces recordada, la exoneracién
(negacién del fundamento de la responsabilidad) la ausencia de culpa.

Esta doctrina «tradicional», como hemos visto, no lo es tanto, en
virtud de la tardfa introduccién de la culpa como fundamento de la
responsabilidad contractual (Arangio-Ruiz, Kunkel) y extracontractual
{Rotondi, Venezian)} en el Derecho. romano. La introduccién de la culpa
obedecié a razones sisteméticas —tan del gusto de los bizantinos, indi-
ferentes para los cldsicos, sélo preocupados por la solucién adecuada
de cada caso— y morales, no en vano ha sido sefialada a este propé-
sito la influencia del cristianismo y de la filosofia helenistica.

Pero no hay que olvidar que, con independencia de las razones de
fondo que motivan la introduccién de la culpa (en definitiva que la
afirmacién de la responsabilidad no se produzca en ausencia de una
valoracién —negativa— del comportamiento del sujeto-deudot), ésta
no es sino el resultado de un pardmetto objetivo de comportamiento,
la diligencia, referido a un patrén «cldsicos (aunque, también aqui, en
el Derecho romano no tanto, en relacién al tema especifico de la res-
ponsabilidad contractual), el del buen padre de familia. Por eso, la

(138) La reduccién al absurdo de la necesidad redundante del doble funda-
mento de responsabilidad, serfa que una vez surgida la obligacién de resarcir
ex art. 1.902 C. c. por haber existido culpa del dafiante, para exigir en un mo-
mento posterior la responsabilidad contractual de éste, si se negase a hacer efectivo
el resarcimiento debido, se deberia requerir de nuevo en este segundo momento
la culpa del deudor-dafiante, pues se aplican las reglas de la responsabilidad con-
tractual por el incumplimiento de una obligacién preexistesnte. (Cfr. Puic BRuTAv,
op. cit., p, 434).

Como ejemplo del aludido confusionismo existente en la discusibn doc-
trinal baste el ejemplo de que ha sido negado (Cfr. RescioNo, prélogo cit.,
p. XVII, y Manuale..., cit.,, p. 602) y afirmado (Cfr. Ropro, Impossibilits...»,
cit.,, p. 1241) con idéntica certidumbre el trasfondo politico o ideoldgico de su
contenido.
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valoracion del significado actual de la culpa, que es sin duda hoy un
dato normativo (arts. 1.101, 1,103, 1.104 C. ¢.) y doctrinal firmemente
adquirido, debe prescindir de aquellas motivaciones y analizar cudl es
su significado y valor en el ordenamiento vigente como norma objetiva
de conducta. A estos efectos no interesa tanto el cardcter tardio de la
culpa (pues su vigencia hoy es indiscutible), cuanto el hecho histérica-
mente demostrable de que nunca (ni en el Derecho romano, ni en el
Derecho comtin, ni —como se confia en demostrar— en el Derecho
vigente), la ausencia de culpa ha bastado para exonerar al deudor in-
cumplidor. Lo que, habida cuenta del paralelismo exoneracién-respon-
sabilidad puesto tantas veces de relieve, cuestiona el propio papel de
la culpa como fundamento de la responsabilidad contractual,

Lo que la doctrina de la culpa nunca ha admitido, y por ello es
fruto més de una enunciacién terminolégica que de una aplicacién
eficaz, es que si la culpa es fundamento (sélo y todo) de la responsa-
bilidad contractual, en estricta coherencia con ello, baste para liberar
de responsabilidad al deudor incumplidor, la prueba de la ausencia de
culpa suya. Bien entendido, que aqui se habla de la prueba de la ausen-
cia de la culpa en sentido técnico, es decir, como prueba de la diligen-
cia, pues en la medida en que bajo la expresién «ausencia de culpa»
se escondan otras nociones (muy especialmente la de la imposibilidad
liberatoria), la teorfa de la culpa se resuelve, entonces, en un equivoco
terminolégico (139).

La critica de la doctrina de la culpa puede construirse, pues, sobre
las dos petspectivas esenciales intimamente unidas del juicio de res-
ponsabilidad. En el plano de la afirmacién de la responsabilidad con-
tractual (de su fundamento) se cuestiona el papel de la culpa como
dnico presupuesto de la misma, pues ello conduce a la exigencia re-
dundante de un doble fundamento de responsabilidad: culpa e incum-
plimiento (o0 mejor ain, culpa v obligacién que subsiste insatisfecha),
siendo ambos por si solos suficientes para generar responsabilidad se-
paradamente (se recuerda a estos efectos el caricter esencial de la res-
ponsabilidad a la nocién misma de obligacién).

También se cuestiona el papel de la culpa desde la perspectiva de
la exoneracién de la responsabilidad. La ausencia de culpa como prueba
liberatoria no puede bastar para exonerar al deudor incumplidor, porque
no destruye el fundamento de la responsabilidad: la obligacién que
subsiste y subsite insatisfecha. La responsabilidad contractual subsis-
tird en tanto la obligacién no se extinga, y para extinguirla no basta
la ausencia de culpa (también aqui en sentido técnico, es decir, la

(139) En realidad cl caricter sblo terminolégico (aparente) de la doctrina
de la culpa (culpa como fundamento de la responsabilidad contractual y ausencia
de culpa como prueba liberatoria) permite su subsistencia actual y explica la
igualdad sustancial —bajo diversa terminologia— de la esfera de responsabilidad
contractual del deudor respecto de las tesis objetivas del primer objetivismo.

Pero esto, lejos de ser demérito de la critica de la tesis de la culpa, es razén
para deshacer los equivocos en que se basa y explicar coherentemente aquella
identidad de resultados. La coherencia y rigor dogmitico, en igualdad de re-
sultados, es un plus al que como civilistas nos debemos (;0 no?).
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prueba de la diligencia, pues en la medida en que se entienda otra cosa
se incurte en un meto juego de palabras). Aqui reside una de las ca-
racteristicas mds sefialadas de la doctrina de la culpa y uno de sus
flancos mds vulnerables: la separacién arbitraria entre el dmbito de la
liberacién de la responsabilidad contractual (en que al deudor basta dar
la prueba de la ausencia de culpa suya) y el de la extincién de la obli-
gacién (en que aquella prueba resulta insuficiente), lo que plantea, a
su vez, el explicar la irresponsabilidad del deudor frente a una obli-
gacién que subsiste y subsiste insatisfecha.

El esfuerzo de clarificacién propuesto en el dmbito de la respon-
sabilidad contractual, debe tener en cuenta los precedentes histéricos
y las decisiones jurisprudenciales (140), pero, sobre todo, las indica-
ciones de sistema que emanan del propio Cédigo civil. De manera que
la investigacién debe partir del articulo 1.101 Cédigo civil y: las reglas
generales de responsabilidad-exoneracién ; proseguir con la coordinacién
de las reglas generales entre sf y, con las particulares de las relaciones
obligatorias especificas (141); y concluir con el resultado que emerge
del andlisis realizado, situando los resultados obtenidos en el plano
verificador de la carga de la prueba.

Cuando parece que ya todo se ha dicho en materia de responsabili-
dad contractual, el esfuerzo ha de dirigirse no tanto a elaborar cons-
trucciones nuevas cuanto a la justificacién de la diversidad existente,
la comprensién de las necesidades que estdn en la base de la misma, y
la verificacién prictica de su consistencia real.

El andlisis de las reglas legales de responsabilidad no puede des-
vincularse de las alteraciones en las mismas introducidas por los par-
ticulares en uso de la autonomia privada. Los limites a este poder de
decisién particular —que responden, como es sabido, a la necesidad
de tutela del crédito— adquieren peculiar importancia en un momento
en que la prictica contractual conoce una proliferacién de modelos con-
tractuales uniformes con cldusulas exoneratorias o limitativas de la res-
ponsabilidad contractual.

(140) Unos y otras (frecuentemente los mismos o mismas), indistintamente
manejados en favor de una u otra tesis.

Respecto de la jurisprudencia, la docttina ha puesto reiteradamente de mani-
fiesto la necesidad de buscar los verdaderos criterios de decisién por encima del
empleo de férmulas verbales repetidas a veces con significados diversos. La juris-
prudencia, siendo un elemento importante de interpretacién, por su propia misién
de realizar la justicia en el caso concreto, se adhiere a una u otra férmula indis-
tintamente, de modo que la labor de construccién se sacrifica a la justicia concreta
del caso. Por eso se reafirma la necesidad de atender bdsicamente al conjunto del
sistema legislativo.

De la misma maneta que se reafirma, a la vista del cardcter ambiguo-relativo
del problema, la necesidad de llegar a una verificacién efectiva de la discusién
en el campo de la carga de la prueba. )

(141) De manera que al final del examen realizado sepamos si las distintas
relaciones obligatorias {depésito o transporte) o las distintas circunstancias (trans-
porte de ladrillos o de porcelana) se valoran con reglas distintas, o son las mismas
reglas las que aplicadas a situaciones y circunstancias diversas producen resulta-
dos diferentes.






