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Las reglas generales de responsabilidad del C. c. y la regla general
de la carga de la prucba

Como ya advertiamos al inicio de esta investigacién, el dmbito de
carga de la prueba se ofrece como el més idéneo para determinar
efectivo alcance de las conclusiones establecidas, y para desentraiiar

los equivocos que arrastra la secular discusién doctrinal sobre el tema

la

(*) EIl presente estudio contintia y ahonda en el andlisis de las reglas de
responsabilidad contractual tal y como se explicaron en «Las reglas gene-

rales de la responsabilidad contractual en el sistema del Cc. espafiol (A.D.C.,
1985, pp. 275 y ss.). Por ello se parte aqui de los resultados alli previamente
alcanzados.

Las citas bibliograficas no desarrolladas se refieren al material alli mane-

jado, mientras que los elementos bibliograficos nuevos aparecen con la re-
ferencia completa.
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de la responsabilidad contractual. Es en el campo de la carga de la
prueba donde, a través de la distribucién del riesgo de la incerteza
probatoria que ésta implica, se comprende el papel del limite y del
fundamento de la responsabilidad, en la medida que la necesidad o
certeza de su prueba aparecen funcionalizadas a las exigencias concretas
de las partes. De este modo, a través de aquello que se ha de probar
para la afirmacién de la responsabilidad (interés del acreedor) o para
la exoneracién (interés del deudor), las normas de la responsabilidad-
exoneracién deben de resultar confirmadas sin mds modificacién que
las derivantes de su instrumentalizacién probatoria.

Las reglas de la carga de la prueba operan, como se ha dicho, una
distribucién del riesgo de la incerteza o de la falta de la prueba entre
las partes y en este sentido son normas procesales, en cuanto que
desarrollan su eficacia en el proceso, en un litigio establecido —tratan-
dose de responsabilidad contractual— entre acreedor y deudor (1). Su
cardcter procesal deriva de que la incerteza o la falta de prueba, en
combinacién con la norma que descarga este riesgo sobre una de las
partes, ofrece al juez un criterio de decisién del litigio en forma de
permitirle emitir en todo caso un pronunciamiento sobre el mérito
evitando un #non liguet (2). De modo que la carga de la prueba se
conecta bajo este perfil no sélo con el principio dispositivo sino con
el de la certeza del Derecho.

De hecho, la perspectiva ligada a la certeza del Derecho (distribu-
cién del riesgo de la incerteza o falta de la prueba) prevalece sobre
aquélla conectada al principio dispositivo (aquél que alega un hecho
como fundamento de su pretensién positiva —demanda— o negativa
—excepcién—, ha de probatlo). Y ello es asi porque si bien la parte
sobre la que pesa el riesgo de la incerteza o falta de la prueba, tiene
interés en darla, de tal modo que no estando obligada a ello es interés
suyo hacerlo para alcanzar su pretensién (3), ello no significa, como
ha puesto de manifiesto Sacco (4), que de las normas de la carga de
la prueba derive la necesidad de que la prueba la dé en todo caso el
onerado. Sobre éste pesa la incerteza o la falta de la prueba, pero
este riesgo deja de pesar sobre él desde ¢l momento en que dicha
ptueba se dé y aparezca en modo cierto, no sélo por su actividad pro-
batoria, sino también por la actividad (incauta) de la contraparte o

(1) Aunque esto no significa que su eficacia se desarrolle exclusivamen-
te en el proceso. Las partes no lo afrontaran si no pueden asumir la carga
de la prueba que respectivamente se les impone.

Para otras aplicaciones extrajudiciales de la carga de la prueba vid. Sac-
co, «Presunzione, natura costitutiva o impeditiva del fatto, onere della pro-
va», en Riv. dir. civ., 1957, I, pags. 399 y ss., y alli pag. 421.

(2) Vid. MicHELI, «L'onere della prova (ristampa)», Padua, 1966, pag. 496,
y G6MEzZ ORBANEJA, «Derecho Procesal civil», I, Madrid, 1976 (8.* ed.), pag. 306,
donde se cita la sentencia del T. S. de 19 de febrero de 1945 (R. A. n. 140)
que —correctamente— dice: «la doctrina del onus probandi, no tiene otro
alcance que el de sefialar las consecuencias de la falta de prueban».

(3) Conforme a la definicién tradicional de la carga (onus). Cfr. SANTORO-
PassareLL], «Dottrine generali dél Diritto civile», Napoli, 1980, pag. 74.

(4) Op. ult. cit., pags. 399 y ss., espec. pag. 402.
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por la actividad de iniciativa admitida al juez en esta materia (art. 340
L.E.C.). Sobre el onerado pesa el riesgo de la ausencia o deficiencia
de la prueba en general y no sélo —aunque si fundamentalmente—
de su propia actividad probatoria.

De este modo las normas de la carga de la prueba aparecen como
criterios de decisién contra la parte a quien incumbe una determinada
prueba, que la ley pone en manos del juez para el caso de que dicha
prueba no resulte del proceso o sea incierta; o mds exactamente, son
criterios de decisién contra la parte a quien la ley adosa el riesgo de
la ausencia o incerteza de una prueba, parte que tiene el interés y
(normalmente) la posibilidad de suministrarla con su propia actividad
probatoria.

A la hora de determinar estos criterios de decisién y de distribu-
cién del riesgo de la ausencia o incerteza de la prueba, es tradicional
la referencia a la distincién establecida entre hechos constitutivos y
hechos impeditivos o extintivos. La parte que hace valer una preten-
sién, ha de probar los hechos (constitutivos) que le sirven de funda-
mento; la contraparte que se opone ha de ptobar los hechos impe-
ditivos o extintivos (constitutivos de su pretensién opositora) que ha-
cen ineficaz la pretensién actora. Tal es la regla que se desprende del
articulo 1.214 C. c., criterio general de la carga de la prueba (5).

Es decir, que la virtualidad misma del criterio de decisién judicial
que las normas de la carga de la prueba suponen, se determina con
referencia a una distincién de hechos que escapa al Derecho procesal
y, en cambio, pertenece al d4mbito del Derecho sustantivo. De forma
que la norma general de la carga de la prueba no es por si sola idénea
para resolver en cada caso el problema de si un determinado hecho,
integrado en el supuesto fictico de una norma como presupuesto de
un cierto efecto juridico (objeto de la pretensién de la parte que lo
alega), deba ser probado y por quién (6).

Asi se ha podido decir exactamente por Micheli (7) que la norma
general de la carga de la prueba contiene una norma procesal en
cuanto ofrece al juez un criterio para decidir en el caso dudoso, re-
partiendo las consecuencias de la ausencia o defectuosidad de la prue-
ba, pero tal reparticién adquiere contenido concreto en cuanto se re-
fiera a la relacién juridica que se hace valer en juicio. De forma que
se produce la recepcién por patte de la norma procesal de la calificacién
atribuida por el Derecho sustantivo a los elementos constitutivos de
cada supuesto de hecho, adquiriendo por ello la norma procesal alcance
sustantivo. Pues si bien el criterio de decisién que conlleva la distri-

(5) Cfr. GonzALEz PORRAS, op. cit. en comentario al articulo 1.183, pa-
ginas 276-7; Soto NIETO, Op. cit., pags. 127-8; G6MEz ORBANEJA, Op. cit., pa
ginas 306-7.

En la jurisprudencia, entre otras muchas, vid. sentencias T. S. de 19
de enero de 1948 (R.A. 17), 23 de diciembre de 1954 (R.A. 3168), 10 de junio
de 1959 (R.A. 2498), 20 de febrero de 1950 (R.A. 922) y 22 de febrero de 1963
(R.A. 827).

(6) Vid. Sacco, ibidem, pig. 420.

(7 Vid. MicHELI, op. ult. cit., pags. 494 y ss., espec. pags. 498.9.
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bucién del riesgo probatorio se deduce de la norma pro‘cesalz este
criterio no puede prescindir del Derecho sustantivo que determina el
contenido de cada pretensién con arreglo a la naturaleza de la re-
lacién o norma invocada.

De forma que el contenido mismo de la norma procesal se deter-
mina en cada caso con arreglo a la relacién juridica controvertida y la
pretensién hecha valer en juicio. Con lo que, en definitiva, es el De-
recho sustantivo el que determina los hechos que han de ser proba-
dos en cada supuesto normativo.

Por lo que se refiere a la responsabilidad contractual sus normas
generales, como es sabido, son las contenidas en los artfculos 1.101,
1.105-1.182, 1.184 C. c, De dichas normas, como también sabemos
ya, se desprende que el deudor responde del incumplimiento y que el
limite de su responsabilidad viene dado por la imposibilidad sobreve-
nida de la prestacién por causa a él no imputable.

Prescindiendo de los citados artfculos, y asumido el incumplimien-
to como tdnico fundamento de la responsabilidad contractual, de un
entendimiento abstracto de las normas sobre la carga de la prueba
derivatia que el acreedor que pretendiese el resarcimiento derivado
del incumplimiento de una obligacién, habtia de probar, ademis de
la cuantfa del dafio sufrido, el incumplimiento del deudor. Pero asf
como el incumplimiento se determina a partir del limite de la impo-
sibilidad liberatoria (caso fortuito en sentido amplio, con sus dos
elementos), de forma que concurriendo ésta no hay incumplimiento
sino extincién de la obligacién, el acreedor que hubiese de probar el
incumplimiento no sélo tendria que probar la infraccién de la obligacién,
sino que ésta no responde a imposibilidad liberatoria: es decir, tendria
que probar o la posibilidad de la prestacién o que su sobrevenida im-
posibilidad es imputable al deudor (8).

Frente a este entendimiento abstracto de las normas de Ia carga de
la prueba, las normas generales del C. c. antes citadas establecen res-
pecto del supuesto especifico de la responsabilidad contractual un
concreto entendimiento de lo que para el acreedor es el hecho consti-
tutivo de su pretensién resarcitoria (el hecho que debe por ¢l ser pro-
bado, o mejor, del que asume el riesgo de la incerteza o falta de su
prueba), y para el deudor es el hecho extintivo de la pretensién actora
(constitutivo de su pretensién liberatoria y respecto del que asume el
relativo riesgo probatotio).

Segtin el articulo 1.101 C. c. el hecho constitutivo de la preten-
sién resarcitoria del acreedor y respecto del que éste asume el riesgo
de la incerteza o falta de su prueba es el incumplimiento.

Frente a dicha pretensién el deudor no cumplidor que pretenda
eludirla, ha de probar (y asume el correspondiente riesgo probatorio)

@) En sentido anilogo, sobre las consecuencias a que llevaria un en-
tendimiento abstracto de la carga de la prueba del acreedor, aunque sobre
la base de un entendimiento diverso de las reglas de responsabilidad,
cfr. TRIMARCHI «Istituzioni...» cit., pags. 349-350 y Roppro, <Il contratto» cit.,
pagina 260.
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un hecho impeditivo complejo: la imposibilidad sobrevenida de la pres-
tacién derivante de causa a él no imputable (arts, 1.105-1.182, 1.184
Cédigo civil).

Desde el momento en que sobre el deudor pesa la carga de la prueba
de la imposibilidad liberatoria (art. 1.183 C. c. y 1.105-1.182 en re-
lacién con el art. 1.101), la prueba del incumplimiento a dar por el
acreedor no se entiende en aquel sentido riguroso que se desprenderia
de una contemplacién abstracta de la norma general de la carga de la
prueba, sino en un sentido diverso. Al acreedor incumbe dar la prueba
de la infraccién de la obligacién por el deudor (materialidad del incum-
plimiento, prueba inicial del incumplimiento), en tanto que al deudor
incumbe la prueba liberatotia. Si el deudor no cumplidor consigue dar
esta prueba, excluye la responsabilidad porque demuestra la extincién
de la obligacién y con ella la inexistencia de incumplimiento. Si por
el contrario no alcanza a darla, la prueba inicial del incumplimiento
(de la falta de total o de exacto cumplimiento) que incumbe al acree-
dor y que es presupuesto de toda cuestién de responsabilidad, se hace
definitiva y la responsabilidad del deudor no cumplidor se afirma,

De modo que, permaneciendo firmemente asentado que el limite
de la responsabilidad contractual es la imposibilidad liberatoria con sus
dos elementos (arts. 1.105-1.182, 1.184 C. c.) y que el incumplimiento
(en sentido propio, definitivo, «imputable») se determina a partir de
este limite, las reglas de la carga de la prueba que resultan de integrar
la norma general que se desprende del art. 1.214 C. c. con las normas
sustantivas de la responsabilidad contractual, hacen que la prueba de
su concurrencia sea una carga para el deudor. De forma que si en el
proceso no se establece la concurrencia de la imposibilidad liberatoria,
el juez decide contra el deudor afirmando la responsabilidad, pues la
ausencia o la incerteza de la prueba de la imposibilidad liberatoria (y
para ello dado su cardcter complejo, basta la de uno de sus elementos)
es un riesgo para el deudor y el juez debe decidir sobre la base de
que existe una infraccién de la obligacién (prueba del acreedor) no
justificada (ausencia de prueba liberatoria del deudor), infraccién de
una obligacién subsistente (incumplimiento) que es presupuesto de res-
ponsabilidad.

No es que el incumplimiento, fundamento de Ia responsabilidad, no
se determine conforme o su limite, sino que esa determinacién viene
puesta a cargo del deudor por las reglas de la carga de la prueba. Es
el deudor quien ha de probar que la infraccién de la obligacién (falta
de cumplimiento o de exacto cumplimiento) se ha producido mds all4
del limite de su responsabilidad, es decir, una vez extinguida la obli-
gacién, y que, como tal, no es incumplimiento.

Para designar este fenémeno se ha hablado de «inversién parcial de
la carga de la prueba» (9). En realidad se trata de una aplicacién
normal de las reglas de la carga de la prueba, pues corresponde a la
ley sustantiva designar cudles son los hechos que corresponde probar

(9) Roppo y TRIMARCHI, opp. y locc. cit.
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y sobre quién recae el riesgo de la ausencia o incerteza de su prueba
en relacién a una determinada pretensién (10).

De esta forma al acreedor le basta probar la infraccién de la obli-
gacién (la falta de total o exacto cumplimiento) y no necesita probar
la subsistencia de ésta; en cambio el deudor no cumplidor que quiera
excluir la responsabilidad ha de probar su limite (la extincién de la
obligacién). La determinacién definitiva del ihcumplimiento —que
presupone ciertamente la subsistencia de la obligacién, fundamento
dltimo de la responsabilidad— es un riesgo para el deudor y no del
acreedor con atreglo a la carga de la prueba que resulta de las reglas
generales de responsabilidad contractual.

2) La carga de la prucbha del acreedor

Al acreedor no se le adosa, como hemos visto, la prueba definitiva
del incumplimiento (en sentido propio, «imputable»), sino que ha de
probar solamente la infraccién de la obligacién (prueba inicial del in-
cumplimiento, de la ausencia o inexactitud del cumplimiento), incum-
biendo por el contrario al deudor excluir la relevancia de tal infrac-
cién con la prueba de la extincién de la obligacién misma (prueba de
la imposibilidad liberatoria-extintiva).

De este modo, la distribucién de la carga de la prueba en tema de
responsabilidad cdntractual se ha operado tradicionalmente con la
distincién entre el plano de la materialidad del incumplimiento y el
de la culpa (11). O, hablando con mayor propiedad, entre el plano de
la infraccién y el de su justificacién (plano del juicio de responsabili-
dad, de la determinacién definitiva del incumplimiento). En el primer
plano el riesgo probatorio se adosa al acreedor, en el segunde al deudor.
En concreto, el acreedor ha de probar la falta del resultado debido
(ausencia total o inexactitud), que es presupuesto material de toda
cuestién de responsabilidad (asi, p, €j., el deterioro de las cosas de-
positadas, la no conformidad de la prestacién profesional debida con
los patrones técnicos del ramo profesional en cuestién, la no realiza-
cién del transporte debido); mientras que el deudor no cumplidor si
quiere verse liberado de la responsabilidad, ha de probar que la falta
de aquel resultado obedecié a imposibilidad de la prestacién a él no
imputable.

Una gran parte de la doctrina (12) sobre la base del articulo 1.214

(10) Cfr. Sacco, ibidem, pag. 406; MICHELI, «In tema di onere della prova
dell'inadempimento», en Giur. it., I, 1, col. 1147 y ss., y alli, col. 1420: «Attra-
verso l'art. 2.697 Codice civile si verifica una semplificazione della fattispecie,
addotta a fondamento della pretesa, nel senso che all’atore non e addossato
l'onere della dimostrazione di tutti i fatti costitutivi della pretesa, nonche
dell'inesistenza dei fatti impeditivi modificativi ed estintivi di essa».

(11) MENGONI «Obbligazioni...» cit. pags. 375-6; MaJELLO «Custodia e depo-
sito» cit. pag. 165; CARNELUTTI «Sulla distinzione tra colpa contrattuale e colpa
extracontrattuale» en Riv. dir comm., 1912, 11, pags. 743 y ss., y alli pag. 748, ha-
bla graficamente de «materialita (nuda) dell’inadempimento».

(12) Cfr. Gonz&LEz PoORRas, op. cit., pags. 279 y 283; DiEz-Picazo Y GULLON
(recogiendo— sin excesivo entusiasmo— la doctrina comun), op. cit., pAg. 248;
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Cédigo civil, que establece que «incumbe la prueba de las obligaciones
al que reclama su cumplimiento, y la de su extincién al que la opone»,
ha sostenido la no necesidad de la prueba del incumplimiento (en su
materialidad) por parte del acreedor que pretenda el resarcimiento.
Pues de ese articulo se deduciria (13) que el cumplimiento es un tema
fijo de prueba para el deudor; de forma que al acreedor le bastaria en
todo caso probar la obligacién, en tanto que al deudor incumbiria la
prueba del cumplimiento (negacién del incumplimiento). En modo
que el articulo 1.214 C. c. (que tiene sus antecedentes directos en los
arts. 1.315 del Cédigo francés y 1.312 del italiano de 1865) consa-
grarfa una presuncién de incumplimiento que dispensaria al acreedor
de su prueba, y que tocarfa al deudor vencer con la del cumplimiento
u otra causa de extincién de la obligacién (14). Al acreedor le bastaria
probar la inexistencia de la obligacién y alegar que no se ha cumplido,
o no se ha hecho exactamente.

Otras veces se precisa que, como principio general, al acreedor-actor
que alega el incumplimiento (en su materialidad, se insiste), le basta
probar la existencia del vinculo obligatorio que considera incumplido,
mientras que al acreedor sélo incumbiria, ademds, la prueba de la
materialidad de la infraccién, cuando se trate de una obligacién cuyo
contenido consista en un pati (omisién), en una prestacién de un facere
medido en la diligencia (obligaciones de medios), o en general cuando
se trate de supuestos de cumplimiento inexacto en que es el acreedor
el que denuncia un hecho contrastante con las condiciones contractual-
mente puestas para el cumplimiento (15),

La tesis de que la carga de la prueba del acreedor que alega el
incumplimiento no incluye la materialidad del mismo, fue ya criticada
por Carnelutti (16) durante la vigencia del Cédigo civil italiano de
1865. Ya entonces este autor puso de manifiesto la necesidad de dis-
tinguir entre el acreedor que insta el cumplimiento, al cual con arreglo

ALBALADEJO, op. cit., pag. 117, espec. nota 104; EspiN, op. cit., pag. 204; LACRUZ,
op. cit., pag. 105 (sélo para las obligaciones de resultado).

(13) Cfr. MaJeLLo, op. ult. cit., pags. 165 y ss.; MICHELI, «L’onere della pro-
va», cit., pags. 438 y ss.; GOMEz ORBANEJA, Op. cit., pag. 311.

(14) Cfr. Tunc, op. cit., pags. 1334.

El articulo 1.312 del Cciv. it. de 1865, que era una traduccién literal del 1315
del francés decia: «Chi domanda l’esecuzione di un’obbligazione, deve provar-
la, e chi pretende esserne stato liberato, deve dal suo canto provare il paga-
mento o il fatto che ha prodotto I'estinzione della sua obbligazione». Por su
parte, el texto del articulo 1.214 Cc. es el mismo del articulo 1.196 del Proy. de
Garcia Goyena.

(15 Para las obligaciones de medios y negativas, Lacruz, op. cit., pag. 105.
Para las negativas y toda clase de incumplimiento inexacto, GONZALEZ PORRAS,
op. cit., pags. 283 y 279. En este tultimo caso, recogiendo —y acogiendo— la
opinién de SaNTAMAR[A, «Comentarios al Cédigo civil», IT, Madrid, 1958, pag. 22:
«cuando se trate de simple incumplimiento por omisién de la prestacién, le
bastara al acreedor acreditar la obligacion... cuando se trate, por el contrario,
de un incumplimiento por deficiencia de la prestacién o por actos de contra-
vencién de orden positivo, el actor deberai probar la realidad de estos hechos».

(16) Cfr. «Sulla distinzione...» cit., pags. 747-8 y «Appunti sulle obbligazio-
ni», en Riv. dir. comm. 1915, 1, pags. 617 y ss.
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a los principios generales de la carga de la prueba, incumbe la prueba
del fundamento de su pretensién, es decir, la obligacién misma; y el
acreedor que insta el resarcimiento de los dafios derivantes del incum-
plimiento de la obligacién, que, con atrreglo a esos mismos principios,
ha de probar la materialidad del incumplimiento, pues éste se incluye
en el supuesto fictico (fattispecie) constitutivo de la pretensién resar-
citoria (17).

El articulo 1.312 Cédigo civil italiano de 1865 era sélo una ejem-
plificacién respecto de la pretensién de cumplimiento de la norma ge-
neral de la carga de la prueba (que es que al actor incumbe la prueba
de los hechos constituivos del derecho que alega), norma general que
aplicada al caso del incumplimiento llevaba a la necesidad de la prueba
de su materialidad por el acteedor que pretende el resarcimiento. Lo
que se aplicaba al incumplimiento era la norma general que estaba
detrés de la formulacién concreta del articulo 1.312, y no esa misma
formulacién que sélo valia para el caso de la pretensién de cumpli-
miento, en que, ciertamente, al acreedor le basta probar la existencia
de la obligacién.

De modo andlogo hoy en Espafia (18) sobre la base de los articulos
1.101 y 1.214 Cédigo civil, es preciso concluir en la necesidad de que
el acreedor que pretende el resarcimiento de una obligacién incumplida,
debe probar como fundamento de su pretensién la existencia de la
obligacién y la materialidad de su incumplimiento, en tanto que al
acreedor que pretende el cumplimiento de la obligacién, en aplica-
cién de los mismos principios sobre la carga de la prueba, incumbe

(17) CarNELUTTI partia de la consideracién de la prestacién resarcitoria
como objeto de una obligacién nueva con relacién a la incumplida, obligacién
nueva que surgiria, precisamente, del incumplimiento.

Con independencia de ello (que no afecta al fondo de lo que aqui se discute),
CARNELUTTI pone magistralmente de relieve el diverso hecho constitutivo de
la pretensién del acreedor que reclama el cumplimiento, del que pide el resar-
cimiento por el incumplimiento de la obligacién, lo que se refleja por fuerza
en la carga de la prueba de uno y otro. Asi, cfr. op. ult. cit., pag. 622: «se
l'artista di canto si & obbligato a cantare, non é tenuto che a cantare per il solo
fatto del contratto; e perche sia tenuto a pagare dei quattrini bisogna non
solo che si sia obbligato a cantare, ma anche che non abbia cantato» (0 que no
lo haya hecho en las condiciones pactadas).

(18) En Italia los problemas de interpretacién se han venido a facilitar
con la férmula del articulo 2.697 del actual Cciv., que ha venido a recoger aquel
principio general de que el articulo 1.312 Cciv. de 1865 era aplicacién. Sobre la
base del articulo 1.218 Cciv. y la férmula general de la carga de la prueba con-
tenida en el articulo 2.697, conciben la carga de la prueba del acreedor en con-
formidad con lo que aqui se expone: MICHELI, «L’onere della provar cit., pa-
ginas 366 y 437 y ss.; RavazzoN1, «Responsabilita contrattuale e responsabilita
extracontrattuale», en «Studi in memoria de G. Donatuti», IT, Milan, 1973, pa-
ginas 945 y ss., y alli, pag. 957 y ss.; MENGONI, op. tlt. cit., pags. 317-8.

Para MaseLLo («Custodia e deposito» cit., pags. 167-8), en cambio, el acredor
habria de probar el incumplimiento en todo caso, sea para pedir el cumpli-
miento que para pedir el resarcimiento de los dafios.

El articulo 2.697 Cciv. it. dice: «Chi vuol far valere un diritto in giudizio deve
provare i fatti che ne costituiscono il fondamento.

Chi eccepisce l'inefficacia di tali fatti ovvero eccepisce chel il diritto si
& modificato o estinto deve provare i fatti su cui 'eccezione si fondas.
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s6lo la prueba de la obligacién de la que deriva (sin mds) su derecho
al cumplimiento.

Este diverso contenido de la carga probatoria del acreedor no es
més que una aplicacién de los mismos principios (los que se deducen
del atticulo 1.214 C. c.) a dos pretensiones diversas.

Cuando el acreedor demanda el resarcimiento de los dafios, no
hace valer simplemente la obligacién, sino la obligacién en cuanto no
cumplida o no exactamente cumplida; no basta, pues, la prueba de la
obligacién por su parte, sino que a ella debe afiadirse la de su infrac-
cién, La mutacién del contenido de la prestacién originaria en pres-
tacién resarcitoria opera sobre el presupuesto (normativo, art. 1.101
Cédigo civil) de la infraccién de la obligacién, presupuesto que, por
tanto (art. 1.214 C. c.), ha de ser probado por el acteedor que pre-
tende el resarcimiento.

Es decir, que sobre la base de la calificacién opetada por la ley
sustantiva —art. 1.101 C. c¢.— de la infraccién de la obligacién (falta
de total o exacto cumplimiento: «cualquier modo de contravencién»
de la obligacién) como hecho constitutivo de la pretensién resarcito-
ria del acreedor, opera el principio general de la carga de la prueba
que se deduce —aunque en él no se enuncia— del articulo 1.214 (al
actor incumbe la prueba de los hechos que fundan el derecho que hace
valer) al hacer aplicacién suya para la hipétesis de pretensién de
cumplimiento (19).

(19) Que el articulo 1.214 Cc., al exigir del acreedor la sola prueba de la
existencia de la obligacién, sélo se refiera a la carga de la prueba para la
pretensién de cumplimiento, no ha sido obstaculo para que la jurisprudencia
haya sabido extraer de él, el principio general de la carga de la prueba que a
través suyo —y para la hipétesis del cumplimiento— recibe aplicacién. Asi es
especialmente clara en este sentido la citada sent. T. S. de 19 de enero de 1948
(R.A. 17): «que conforme establece el articulo 1.214 del Cdédigo civil y ha de-
clarado reiteradamente la jurisprudencia de esta Sala, desenvolviendo la doctri-
na de la carga de la prueba, al demandante incumbe la de los hechos especifi.
camente constitutivos de su derecho, o sea, los necesarios para justificar la
accién ejercitada, mientras que el demandado ha de alegar y probar los hechos
impeditivos o los extintivos, asi como los que forman el supuesto de sus excep-
ciones».

También son muy significativas por la conexién establecida entre el articu-
lo 1.214 Cc. (a través de su interpretacién jurisprudencial) y el principio gené-
ral de la carga de la prueba tal como queda arriba expuesto, las también ya
citadas sentencias T. S. de 10 de junio de 1959 (R.A. 2498) y 23 de diciembre
de 1954 (R.A. 3168, que justifica aquel principio general «a tenor de lo que pre-
viene el articulo 1.214 Cc. interpretado por la doctrina legal»).

Abundantes citas jurisprudenciales que corroboran el caricter undnime del
principio general de la carga de la prueba inducido del articulo 1.214 Cc. pue-
den verse en la ltima sent. citada y en las, también citadas, de 22 de febrero
de 1963 (R.A. 827) y 20 de febrero de 1960 (R.A. 922).

A la luz de esta doctrina jurisprudencial, se comprende que el acreedor que
pretenda el resarcimiento por incumplimiento «<ha de demostrar la existencia
de la obligacién y el hecho de su incurmplimiento (conforme a las normas ge-
nerales que rigen el onus probandi fundamentalmente contenidas en el articu-
lo 1.214 del Cédigo civil...)» (sent. T. S. 4 de octubre de 1935 R.A. 1809).

La invocacién en esta vltima sentencia del articulo 1.214 Cc., lejos de resultar
«inexplicable» (ALBALADEJO, Op. cit., pag. 117, nota 104), se explica perfectamente:
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A esta necesidad para el acreedor de dar la prueba de la materia-
lidad del incumplimiento, tampoco hace excepcién la resolucién del
contrato por incumplimiento, aunque pueda ser también demandada
en juicio que haya sido promovido inicialmente para obtener el cum-
plimiento (art. 1.124-2.°) (20), puesto que nada impide que la diversi-
dad del efecto juridico pedido —diversidad, en suma, de pretensiones—,
importe un diferente tema de prueba para el actor, y cuando se trata
de [a resolucién (que junto con el resarcimiento que lleva aparejado
—art. 1.124-2°— es un efecto diverso del cumplimiento) exige la
prueba de la materialidad del incumplimiento (falta de exacto cumpli-
miento, art. 1.124-1.°) (21).

se aplica el principio general de la carga de la prueba (del que el articulo 1.214
Cc. hace aplicacién para el caso del cumplimjento) a una pretensién distinta
a la por él contemplada, la del resarcimiento.

El propio ALBALADEJO, que con la doctrina comun sostiene que al acreedor
basta dar la prueba de la obligacién y alegar que no se ha cumplido (o no
exactamente), desmiente en la practica sus afirmaciones cuando ejemplificando
dice (ibidem, pags. 116-7), que en el caso del taxista que se comprometié a re-
cogernos y no lo hace por olvido, el acreedor ha de probar que el taxista no
fue a recogernos a casa. Esta prueba es, precisamente, la de la materialidad
del incumplimiento (art. 1.101 Cc.) de la falta (en este caso total) del resultado
debido.

En el sentido que en la carga de la prueba del acreedor que acciona por
la responsabilidad se incluya la materialidad del incumplimiento, es atin mas
clara la sent. T. S. de 5 junio 1944 (R.A. 811): «Que quien como actor reclama
indemnizacién de dafios y perjuicios por negligencia en la gestién administra-
tiva de una finca confiada a un tercero, se sita en posicion procesal que le
impone la carga probatoria de los elementos normalmente constitutivos del
derecho que ejercita, esto es, la existencia de una accién u omisién culposa
en el cumplimiento de los deberes propios del administrador, determinante del
dafio o perjuicio que habrd de ser indemnizado».

Las frases subrayadas, no son sino una descripcién del hecho material del
incumplimiento (la falta del exacto resultado debido) con arreglo al contenido
propio de la prestacién debida (prestacién de medios, medida en la diligencia).

(20) Del articulo 1.124-2.° Cc. se desprende que habiendo optado ¢l acreedor
por la resolucién o por el cumplimiento ya no puede variar su pretensién,
salvo que habiendo optado por el cumplimiento éste resultara imposible, en
cuyo caso se podra optar ulteriormente por la resolucién en vez de por el
equivalente de la prestacién devenida imposible (siendo la imposibilidad
imputable al deudor) en uno y otro caso con el resarcimiento de los dafios.

Con todo, es dudoso —cfr. LAcRUZ, op. cit., pag. 123— que el articulo 1.124-
2.° se refiera a una imposibilidad de la prestacién en sentido técnico, de for-
ma que s6lo una imposibilidad de la prestacién de los articulos 1.182 y ss.
autorice al acreedor a variar su eleccién y pasar del cumplimiento a la reso-
lucién. Pues asi como resulta claramente desleal pedir la resolucién (con lo
cual el deudor se desentiende legitimamente de la preparacién del cumpli-
miento) y después pedir el cumplimiento, no se ve razén alguna para impe-
dir que cuando el interés del acreedor en el cumplimiento (tardio) venga a
faltar, cambie su eleccién e inste la resolucién del contrato, pues ésta en
definitiva tutela, este interés del acreedor y es el incumplimiento continuado
del deudor el que determina su venida a menos.

Estos principios se recogen en el articulo 1.453-2.° Cciv. it.: «La risoluzione
pud essere domandata anche quando il giudizio & stato promosso per ottene-
re I'adempimento; ma non pud pilt chiedersi I'adempimento quando & stata
domandata la risoluzionen».

(21) Vid. MicHELLI, op. ult. cit., pag. 440, nota 8, y «In tema...» cit., coll.
1.421.2; RAVAZZONI, Op. cit., pags. 962-3.
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Que el acreedor, cuando se trate de obligaciones negativas, deba
probar el hecho positivo en que la violacién de las mismas se con-
creta, o que, cuando se trate de prestaciones respecto de las cuales el
acreedor lamente su inexactitud, deba probar ésta, no son mds que
aplicaciones concretas del principio gereral de que al acreedor incumbe
la prueba de la materialidad de la infraccién debitoria (22).

Cuando se trata de prestaciones positivas totalmente irrealizadas,
la prueba de la materialidad del incumplimiento se hace, igualmente,
por el acreedor y en la forma en que se dan las pruebas negativas, es
decir, probando otros hechos que demuestren la no verificacién pun-
tual del cumplimiento (por ej., requerimiento notarial de pago y prueba
testifical de la no comparecencia del vehiculo que habia de realizar
el transporte para, respectivamente, la falta total de pago y del trans-
porte) (23).

En contra, Sacco, op. ult. cit., pag. 406, nota 26.

En realidad, cuando se trata de pedir el cumpimiento tardio de la presta-
cién, lo que en verdad sucede es que se acciona por el incumplimiento, in-
cluyéndose la prestacién tardia como elemento principal (aestimatio rei) del
resarcimiento pedido por el incumplimiento (temporalmente inexacto). Por
ello en este caso es evidente que la materialidad del incumplimjento ha de
ser también probada (Ravazzoni, op. y loc. dlt. cit.).

(22) En la doctrina espafiola préoximo a las posiciones aqui defendidas,
CasTAN, op. cit., pags. 172-3, quien tras recoger escépticamente la doctrina
comun (al acreedor basta dar la prueba de la existencia de la obligacién)
afiade: «Mas a pesar de ello, el juego de la regla general sobre carga de la
prueba del articulo 1214 hari que normalmente el actor que alegue la res-
ponsabilidad contractual tenga que justificar, como fundamento de ella, el
incumplimiento de la obligacién».

Aun mas nitidas son las opiniones recogidas por CastiN, de MORENO Mo-
cHoLf (ibidem, pag. 172, nota 1): la necesidad genérica de probar el funda-
mento del derecho alegado (art. 1.214), lleva en la responsabilidad contrac-
tual a la de que el acreedor deba probar el incumplimiento, y JOSSERAND (pa-
ginas 172-3): la responsabilidad contractual presupone el incumplimiento
de la obligacién cuya comprobacién correspondera, en principio, al acreedor
demandante.

Sin embargo, CasTAN, en su sincretismo doctirinal, parece inclinarse al fi-
nal, siguiendo a CoLIN Y CAPITANT (ibidem, pag. 173, nota 1) y sobre la base
de la expresion «las cuales —normas generales de la carga de la prueba— no
tendran igual desenvolvimiento si se trata de]l incumplimiento de una obliga-
cién positiva o de una obligacién negativa» (sent cit. T.S. 4 octubre 1935,
R.A. 1809), por una distincién en el contenido de la carga de la prueba del
acreedor segin la obligacién sea positiva (en que bastaria la prueba de la
obligacién) o negativa (en que, ademds, habria que probar la materialidad
de la infraccién debitoria).

En cambio, para mi no existen razones para tal distincién, y entiendo
que el «distinto desenvolvimiento» de que habla la sent. citada se refiere
no al contenido de la carga de la prueba, sino a la distinta mecanica proba-
toria (prueba positiva: de la inexactitud, prueba negativa: de la ausencia
de cumplimiento) de ese contenido que es siempre el mismo: el hecho ma-
terial del incumplimiento (total o inexacto) como presupuesto (hecho cons-
titutivo) de la pretensién resarcitoria del acreedor.

(23) Se ha dicho (Bianca, «Dell'inadempimento...» cit., pag. 175) que
cuando se trata de créditos que han de ser satisfechos en un determinado
plazo, de la prueba de la obligacién por el acreedor y del articulo 1.214 (el
deudor debe probar los hechos extintivos), del que derivaria una presuncién
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La prueba de la materialidad del incumplimiento por el acreedor
puede revestir la forma de prueba de la imposibilidad de la prestacién
(que, precisamente, por el cardcter complejo de la prueba liberatoria-
limite de la responsabilidad, y por la necesidad de concurrencia de
sus dos elementos, es —cuando resulta imputable al deudor— una
forma de incumplimiento) (24), restando entonces a cargo del deudor
la prueba de la no imputabilidad de la misma (art. 1.183 C. c.).

No pudiendo el acreedor asumir la carga de la prueba de la pre-
tensién resarcitoria (obligacién v materialidad de su infraccién), de-
ber4 accionar, probando la existencia de la obligacién (art. 1.214 C. c.),
s6lo por su cumplimiento (25).

Ademis de la prueba de la obligacién y su falta de total o exacto
cumplimiento, incumbe al acreedor que pretende el resarcimiento la
prueba de la cuantia del dafio y de su derivacién (inmediata, efectiva,
«normal», art. 1.107-1 C, c.) de la infraccién debitoria (26).

de persistencia del crédito, resultaria, conjuntamente, una presuncién de
incumplimiento en favor del acreedor.

Lo que no es exacto, pues el acreedor que insta la responsabilidad (otra
cosa es el que insta el cumplimiento) no debe probar la obligacién, sino la
obligacién incumplida; y una cosa es que frente a la prueba de la falta de
total o exacto cumplimiento (que incumbe al acreedor) el deudor pueda dar
la contraprueba de la extincién de la obligacién (el no cumplimiento cobedece
a imposibilidad sobrevenida de la prestacién a él no imputable), y otra que
se pretenda deducir de la posibilidad de tal contraprueba una via para des-
cargar al acreedor de la prueba que le incumbe. Prueba y contraprueba
existen perfectamente y a cada parte le corresponde agotar su contenido
con relacién a sus respectivas pretensiones (responsabilidad y liberacidn).

(24) Ello no invierte la carga de la prueba con relacién a la imposibiiidad
de la prestacién como elemento de la prueba liberatoria, pues sobre el deu-
dor pesa en todo caso el riesgo de la incerteza o ausencia de su prueba, aun-
que ello no significa que la prueba de la imposibilidad haya de resultar forzo-
samente de su propia actividad probatoria.

(25) Las eventuales dificultades de prueba del incumplimiento (cuando
se trate de probar la falta de un positivo resultado debido) no bastan para
invertir la carga de la prueba. Pues ésta deriva de la regulacién sustantiva
de la responsabilidad contractual —art. 1.101 Cc., que califica el incumplimien-
to (en su materialidad) como hecho constitutivo de la pretensién resarcitoria
del acreedor— y no de la mayor o menor facilidad probatoria de la parte
acreedora (Cfr. MENGONI, itbidem, pag. 318, nota 66)).

(26) El dolo como presupuesto del agravamiento de las consecuencias
del incumplimiento (mayor amplitud del resarcimiento) también engrosa
la carga de la prueba del acreedor. Cfr. GoNzZALEz PORRAS, op, cit., pag. 283;
LACRUZ, op. cit., pag. 105; ALBALADEIO, op. cit., pag. 117, DIiEz-P1cAzo Y GULLON,
op. cit., pag. 248; RUGGIER0-MAROI, oOp. cit., pag. 81; Dfez-Picazo, «Fundamen-
tos...» cit., pag. 716 (donde se precisa que al acreedor incumbe no tanto la
prueba del dolo, cuanto de los hechos merecedores de tal calificacién juridi-
ca, que compete en todo caso al Tribunal).

En definitiva, el dolo es hecho constitutivo de una pretensién auténoma
(agravacién de responsabilidad) respecto de la del normal resarcimiento (ar
ticulo 1.107-2° Cc.). Sobre la base de esta calificacién de la ley sustantiva
opera la regla general de la carga de la prueba (deducida del art. 1214 Cc),
incumbiendo por tanto al acreedor la prueba del fundamento de su preten-
si6bn agravatoria.
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3) La carga de la prueba del deudor

Asi como frente al acreedor que exige el cumplimiento de una
obligacién (a quien incumbe la carga de su prueba), el deudor puede
oponer la prueba del cumplimiento de la obligacién o que ésta de
cualquier otro modo se ha extinguido (art. 1.214 C. c.) o discutir su
existencia (pues la incerteza de la existencia del vinculo obligatorio
es un tiesgo probatorio que pesa sobre el acteedor-actor, de modo que
ante dicha incertidumbre el juez fallard contra la parte onerada y
absolverd al deudor-demandado); cuando el acreedor pide la respon-
sabilidad por incumplimiento, el deudor puede o bien discutir el hecho
mismo del incumplimiento (la falta de total o exacto cumplimiento,
cuya prueba incumbe al acreedor), o bien, admitido éste, dar la es-
pecifica contraprueba de los articulos 1.105-1.182, 1.184 Cédigo civil.

Si el deudor-demandado de responsabilidad opta por la primera
via (la discusién del hecho material del incumplimiento), o bien discu-
tird la existencia misma de la obligacién, o bien admitiendo que ésta
ha existido, discutird la existencia de su violacién {la falta de cumpli-
miento o de exacto cumplimiento). Asf, en el primer caso, el deudor
deberd, por ejemplo, dar la prueba de que se trata de una obligacién
derivante de un contrato nulo, anulable o rescindible o de que no
existe el hecho (por ej., contrato) que el acreedor alega como funda-
mento de la obligacién (27). En el segundo caso el deudor deberd de-
mostrat, en contra de la prueba dada por el acreedor, que ha prestado
el resultado debido o que lo ha prestado exactamente. También aqui
al deudor le basta con hacer incierto el hecho del incumplimiento, pues
ante esta incertidumbre por la propia mecdnica y funcién de las nor-
mas de la carga de la prueba, el juez fallard contra la parte (acreedor)
que asume el riesgo probatorio de los elementos que con arreglo a la
ley sustantiva (art, 1.101 C. c¢.) fundan su pretensién, y absolverd,
por tanto, al deudor de responsabilidad.

Cuando se trata de contratos de prestaciones reciprocas, el deudor
podrd justificar su propio incumplimiento probando que si bien él no
ha ejecutado su prestacién, tampoco lo ha hecho su acreedor con la
prestacién respecto de la cual el deudor resulta acreedor de su acree-
dor {exceptio non adimpleti contractus, art. 1.100 in fine, art. 1.466),
o que las condiciones patrimoniales de éste, han cambiado de tal ma-
nera que ponen en peligro la consecucién de la contraprestacién (ar-
ticulo 1.467 C. c.). Se trata de dos medidas propias de los contratos
sinalagmdticos, puestas para tutelar la contraprestacién del deudor; la
primera opera en los casos de cumplimiento simultdneo de las obliga-
ciones reciprocas, la segunda en los casos de cumplimiento sucesi-
vo (28). En ambos casos no se discute la prueba del incumplimiento
(de la ausencia de total o exacto cumplimiento) dada por el acreedor,
pero se alegan excepciones que tienen la virtualidad de oponer un

(27) Cfr. Barassi, «Teoria generale...» cit., pags. 352 y ss.; Ropro, op. ult.
cit., pag. 245.

6
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obstéculo temporal a la pretensién del mismo (29). Excepciones de las
que, con arreglo al principio general de la carga de la prueba que se
encierra en el articulo 1.214 Cédigo civil, el deudor-demandado asume
la carga probatoria de su contenido.

Pero la prueba que con caricter general establecen los articulos
1.105-1.182, 1.184 Cédigo civil respecto del deudor que no esté en
condiciones de negar o discutir la prueba del acreedor (falta del re-
sultado debido o inexactitud del mismo) es la prueba de la imposibi-
lidad sobrevenida de la prestacién por causa no imputable al deudor.
Esta es la prueba liberatoria por antonomasia, la prueba que en defec-
to del cumplimiento (o de su exactitud) ha de dar el deudor para
quedar exento de responsabilidad.

Respecto de la prueba del incumplimiento como hecho material
realizada por el acreedor-actor, la prueba de la imposibilidad liberato-
ria tiene el valor de contraprueba, ya que demuestra que los hechos
fijados por el acreedor insatisfecho no tienen sustancia de incumpli-
miento: una vez verificada la extincién (imposibilidad liberatorio-extin-
tiva) o la suspensién (imposibilidad temporal) de la obligacién no se
puede hablar ya de incumplimiento (30).

De este modo el reparto de la carga de la prueba se establece en
materia de responsabilidad contractual en forma que, probado por el
acreedor el incumplimiento (su materialidad, prueba inicial del incum-
plimiento), incumbe al deudor la prueba de la imposibilidad liberato-
ria que se comporta como hecho extintivo de la pretensién (de respon-
sabilidad) actora (31), en tanto que es la Gnica prueba que en defecto

(28) Claro que en los contratos sinalagmaticos con prestaciones diferidas
en el tiempo «la excepcién de incumplimiento contractual surtird todos sus
efectos si, una vez exigible la obligacién posterior, ésta es reclamada sin
haberse cumplido la obligacién anterior» (Digz-Picazo, «Fundamentos...» cit.,
pagina 55).

En nuestro Derecho no existe un principio general —como el contenido en el
articulo 1.461 Cciv. it. o en el paragrafo 321 del B. G. B.— que establezca la
resolucién (su posibilidad) en los contratos sinalagméticos con cumplimiento
de sus prestaciones diferido en el tiempo cuando el deudor primeramente
obligado vea comprometido el conseguimiento de su contraprestacién por
grave alteracion de las condiciones patrimoniales de su deudor reciproco
(Cfr. Diez-Picazo, ibidem).

Pero tal regla general se deduce sin dificultad del articulo 1.467 Cc., sobre
todo si se tiene presente que no existe obstaculo para su aplicacién analé-
gica, el cardcter raquitico de la regulacién de las obligaciones reciprocas en
el Cc. (como lo demuestra la falta de regulacién general de la propia excep-
cién de incumplimiento contractual y la insuficiencia del articulo 1.124 para
la resolucién de los contratos sinalagmaticos), y el cardcter arquetipico que
el contrato de compraventa tiene en la regulacién del Cc. no ya sélo como
contrato (ej. en la determinacién del objeto, las formas de tradicién) sino
(y con mas razén) como contrato bilateral (cfr., también, art. 1.502 y comp.
art. 1.1291).

(29) En este sentido Barasst —op. y loc. ult. cit.— las califica graficamen-
te como «excepciones dilatoriass.

(30) Vid. MENGONI, op. ult. cit., pag. 318.

(31) Cfr. MENGONI, ibidem, pag. 379; Osri, voz cit. pag. 298.

Configuracién de la imposibilidad liberatoria como hecho extintivo (cons-
titutivo de la pretensién liberatoria del deudor) que ya aparecia claramente
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de la del cumplimiento-excluida por la prueba del acreedor-extingue
la obligacién, y una vez extinguida ésta (o demostrada su suspensién
por causa de imposibilidad temporal no imputable) no existe posibili-
dad de incumplimiento, ni por tanto de responsabilidad, perdiendo
toda relevancia la prueba del acreedor, pues el resultado cuya falta

en PoTHIER (0Op. cit., I, 6, n. 656) cuando decia que el deudor de cosa deter-
minada que no ha asumido a su cargo los casos fortuitos, cuando alega que
la cosa por él debida ha perecido o se ha perdido, a él incumbe la prueba
de los casos fortuitos, pues «si un demandante estd obligado a suministrar
la prueba de lo que sirve de fundamento a su demanda, el que se defiende
estd obligado igualmente a suministrar la prueba de lo que sirve de funda-
mento a su defensa». Asf, el deudor que alega estar libre de la deuda por la
pérdida de la cosa debida a caso fortuito, ha de probar aquello que justifica
su defensa.

Que la prueba del caso fortuito, entendido en sentido amnlio romo nrie-
ba de la imposibilidad liberatoria, incumbiese al deudor en sus dos clemen-
tos, objetivo (imposibilidad de la prestacién) y subjetivo (ausencia de culpa
del deudor respecto de la produccién de la imposibilidad) fue ya sostenido
en la época de los glosadores por BULGARO en polémica con MaRTINO. Para el
primero el deudor de la restitucién de una cosa no sélo ha de dar la prueba
de la destruccién de la misma, sino de que ésta no le es imputable, pues la
primera no basta a liberar al deudor (no es caso fortuito en sentido amplio
—prueba liberatoria—) en tanto puede derivar de cualquier causa, no nece-
sariamente fortuita (caso fortuito en sentido estricto), y por tanto sobre el
deudor grava la prueba de su ajenidad a la causacién de la destruccién, pues en
tanto esta prueba no se dé, no se completa la prueba liberatoria que incluye
como uno de sus elementos, precisamente, la no referibilidad del evento im-
peditivo al deudor (Cfr. MAFFEL, op. cit., pAg. 143, y alli con relacién al arrenda-
miento de un caballo: «Bulgarus conductorem non tantum perdidisse, verum
sine dolo et culpa perdidisse, probare dicit debet»).

En cambio, los seguidores de MARTINO sostienen que al deudor de la cosa
bastaba la prueba de su destruccién, incumbiendo al acreedor —para impe-
dir la liberacién de aquél— dar la prueba de la culpa o el dolo del! deudor.

La opinién de MARTINO recogié mayor numero de adhesiones en la época
de los glosadores, incluso entre los propios discipulos de BuLGARO. Sin embar-
go, la opinién de éste era la coherente con la nocién subjetiva del caso for-
tuito asumida como predominante. Si el caso fortuito —prueba liberatoria—
comprendia no sélo la prueba del evento impeditivo del cumplimiento, sino
también la no imputabilidad del mismo al deudor (el caso fortuito en senti-
do restringido), el deudor al dar dicha prueba liberatoria debia probar am-
bos elementos en ella comprendidos.

El éxito de la opinién contraria en la época de los glosadores (Vid. MAFFEI,
op. cit., pags. 151 y ss.) se explica, de un lado por la interconexién existente
entre tesis objetivas y subjetivas del caso fortuito (la tesis de MARTINO es
fruto de un entendimiento objetivo del caso), y de otro, por la influencia de
los principios probatorios de la responsabilidad aquiliana, que exigen del
acreedor la prueba de la culpa. Influencia distorsionante, pues el acreedor
en la responsabilidad contractual exige el resarcimiento no sobre el fundamen-
to de la culpa —que crea en el caso de la responsabilidad extracontractual
una obligacién previamente inexistente—, sino sobre la base de una obliga-
cién (preexistente) insatisfecha, sobre la base en suma, del incumplimiento.

Estas consideraciones explican que en la edad de los comentaristas, la
opinién de BULGARO sea la predominante, en tanto la de MARTINO se circuns-
cribe a aquellos casos en que «qui de facili et frequenter eveniunt sine culpa
debitoris ut sunt vis hostium, impetus agquarium et similes», es decir, los
supuestos tradicionales de caso fortuito , en los que se aplicaba la técnica
probatoria de la presuncién simple de ausencia de culpa.
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denuncia (y que es el contenido de su prueba) ya no es debido, o en
el caso de la imposibilidad temporal no imputable, no lo es en tanto
ésta dure. )

Sobre la calificacién que la ley sustantiva (arts. 1.105-1.182, 1.184
Cédigo civil) hace de la imposibilidad liberatorio-extintiva (caso for-
tuito en sentido amplio) como hecho impeditivo o extintivo de la pre-
tensién creditoria de responsabilidad, opera la regla general de la carga
de la prueba (art. 1.214 C. ¢.), en modo que es al deuder demandado
a quien incumbe probarla (32), o mds exactamente, a quien se adosa
el respectivo riesgo probatorio.

En sustancia, el reparto de la carga de la prueba adosa al deudor
la definitiva determinacién del incumplimiento (aquélla que resulta de
la consideracién del limite de la responsabilidad contractual), en tanto
que al acreedor basta una prueba inicial del mismo, la de su materiali-
dad, Pero una cosa es la manera como se distribuye la carga de la
prueba entre acreedor y deudor, y otra la determinacién del incumpli-
miento en si (como presupuesto idéneo de responsabilidad, «imputa-
ble»), que se hace, con arreglo 2 las normas generales de responsabi-
lida;i, a partir del limite de los articulos 1.105-1.182, 1.184 Cédigo
civil. A 4

La prueba liberatoria del deudor que simultdneamente extingue la
obligacién (o la suspende en el caso de la imposibilidad temporal), es
una prueba compleja: el deudor ha de probar la sobrevenida imposibi-
lidad de la prestacién y que esta imposibilidad deriva de causa a él
no imputable. A veces la prueba de la imposibilidad puede ser facili-

(32) Pues como reiterada jurisprudencia del T.S. tiene establecido sobre
la base del articulo 1.214 Cc., al demandado incumbe la prueba de los hechos
que alega (hechos impeditivos o extintivos) para neutralizar la pretensién
del actor.

Véase la jurisprudencia citada en la nota 5, en que se repite que «el de-
mandado ha de alegar y probar los hechos impeditivos, asi como los que
forymen el supuesto de las excepciones». Es particularmente clara la sent. T. S.
de 23 de diciembre de 1954 (R.A. 3168): «si bien es principio indiscutible en
materia de regulacién probatoria que quien en juicio pretende hacer valer
sus derechos debe probar los hechos que constituyen su fundamento, también
lo es que cuando el litigante demandado sin rechazar los hechos alegados de
contrario, opone otros con los que intenta hacer ineficaz la accién ejercitada
por el actor, debe probar la realidad de aquellos hechos impeditivos u obs-
tativos que dificultan que los fundamentos de la accién produzcan los efec-
tos que le son propios, con lo cual queda repartida la carga de la prueba a
tenor de lo que previene el articulo 1.214 del Cédigo civil».

En la doctrina vid., Soro NiETo, op. cit. pag. 128: «La alegacién de impo-
sibilidad de cumplimiento originada por sucesos de la indole indicada (caso
fortuito o fuerza mayor), va encaminada al logro de un pronunciamiento de
exoneraciéon por la produccién de efectos extintivos, y es el articulo 1.214
del Coédigo civil el que predica que «incumbe la prueba de las obligaciones
al que reclama su cumplimiento, y la de su extincién al que la opone». Es,,
pues, el deudor directamente afectado el que habrid de acreditar la origina-
cién del acaecer encajable en los conceptos indicados —caso fortuito y fuerza
mayor—, con la consiguiente constatacién de su total ausencia de culpa y
los efectos obstructores que han supuesto para el cumplimiento de la obliga-
cién»; CasTAN, op. cit., pag. 183; Dfez-Picazo, «Fundamentos...» cit., pag. 716
(limitadamente a la responsabilidad por el id quod interest).
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tada por el propio acreedor, pues del limite de responsabilidad acogido,
deriva que la imposibilidad (imputable) de la prestacién sea una forma
de incumplimiento. Esto no contrzdice el dato de que la imposibilidad
se integre en el riesgo probatorio del deudor en todo caso, pues de
ello no deriva la necesidad que la prueba de la misma venga sélo de
su actividad probatoria (33). Probada la imposibilidad —eventualmen-
te por el acreedor— estard a cargo del deudor la prueba de la nc
imputabilidad a €l de la causa que la ha originado (art. 1.183 C. c.).

Asi como la prueba de la imposibilidad sobrevenida de la presta-
cién no plantea problemas, éstos surgen cuando se trata de delimitar
el contenido de la prueba liberatoria del deudor respecto del otro ele-
mento constitutivo del hecho liberatorio: la no imputabilidad al deudor
de Ia causa de la imposibilidad sobrevenida. Y los problemas se plan-
tean en orden a si la prueba liberatoria exige la identificacién o no de
la concreta causa que ha generado la imposibilidad de la prestacién (34).
Asi, se ha sostenido (35) que el deudor como norma no ha de identi-
ficar la concreta causa que ha creado la imposibilidad de cumplir, sino
que le basta demostrar su comportamiento diligente en orden a la evi-
tacién de la misma, mientras que la necesidad de identificacién de la
especifica causa de la imposibilidad serfa una peculiaridad de los su-
puestos del receptum, concebidos como de agravacién respecto de la
regla general,

En realidad, la aplicacién normal de los articulos 1.105-1.182, 1.184
Cédigo civil exige en todo caso la prueba de la especifica causa de la
imposibilidad, pues sélo puede determinarse la no imputabilidad al
deudor de la imposibilidad sobrevenida, una vez que aquélla ha sido
identificada (36).

La imputabilidad o no al deudor de la imposibilidad sobrevenida
significa en términos de imputacién segtn diligencia (critetio general
ex arts. 1.182 y 1.103-1.104 C. c.) que el deudor se ha comportado
o no con la diligencia del buen padre de familia o con la diligencia
(técnica o no) exigible en orden a evitar la imposibilidad de cumplir.

(33) Como el propio T.S. ha tenido ocasién de sefialar: «No puede darse a
la distribucién del onus probandi una aplicacién tan rigida que obstaculice el
ambito propio de la apreciacién judicial de la prueba, impidiendo al Tribu-
nal tener por existentes aquellas circunstancias que por si mismas excluyen
la accién, cuando resulten acreditadas por los documentos o pruebas aporta-
dos por cualquiera de los contendientes» (sent. 14 febrero 1949, RA. 103).

(34) Sobre la cuestién, vid. Bianca, «Dell'inadempimento...» cit., pags. 170
y ss.; CoTTINO, «L’'impossibilita...» cit., pags. 211-2; OsrI, voz cit., pags. 298-9;
MajeLLo, «Custodia e deposito» cit., pags. 230 y ss.; DisTaso, op. cit., pag. 235;
GIORGIANNI, «L'inadempimento» cit., pags. 244.

En Italia es instrumento para la discusién, el texto de la Relazione al
Libro IV del Codice civile (n. 37): «La prova della causa non imputabile non
dovra sempre condurre alla diretta e positiva identificazione dell’evento
incolpevole che ha prodotto 1”impossibilitd. Potra alle volte ricavarsi da
elementi presuntivi, tra i quali notevole rilevanza pu® avere la dimostrazio-
ne della condotta diligente del debitore; dimostrazione che in qualche caso
potra essere di per sé sufficientes.

(35) MESSINEO, op. cit., pag. 238.

(36) Cfr. MaseLLo y CotTINO, opp. v locc. lt. citt.
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En términos de imputacién objetiva significa que la causa de la im-
posibilidad se sitda o no fuera de la esfera de riesgo de la que el deudor
debe responder (37). Con arreglo a uno u otro criterio de imputacién,
el deudor ha de probar la causa especifica de la imposibilidad, pues
s6lo con la relacién a la misma se puede medir el comportamiento
idéneo o no para evitarla segiin la diligencia exigible en el caso, y sélo
una vez identificada dicha causa se puede saber si se comprende o no
en la esfera de riesgo de la que el deudor responde.

En realidad la doctrina que ve en la necesidad de identificacién de
la causa especifica de la imposibilidad un agravamiento de la regla
general de responsabilidad (y por tanto del contenido normal de la
prueba liberatoria), no repara en que para el deudor la prueba de la
no imputabilidad es siempre més dificil que la identificacién de la con-
creta causa de la imposibilidad (38). Al deudor le es ficil demostrar
que la imposibilidad de cumplir (o de hacerlo exactamente) se debe a
un saqueo o a una huelga de transportes. La dificultad radica en la
prueba de haber tomado frente a tales eventos las medidas idéneas
(traslado de las cosas depositadas, previsién de un medio de transpor-
te alternativo) pata evitar la destruccién de las cosas debidas o el re-
traso en el transporte cuando aquellas medidas eran exigibles (39).

(37) Por ello en los casos de imputacién objetiva, la prueba de la ausen-
cia de culpa del deudor respecto de la causa que origina la imposibilidad de
cumplir no basta para liberar al deudor.

Tal es el sentido de la remisién que se contiene en el articulo 1.183 Cc. al
articulo 1.096 del mismo Cédigo (la imposibilidad sobrevenida es imputable
al deudor no obstante su ausencia de culpa) (cfr. GonzALEz PORRAS op. cit.,
paginas 282-3).

(38) Cfr. OsiI, op. y loc. 1lt. citt.

(39 Y lo mismo se diga para otros supuestos como el robo o el «factum
principis», 1a dificultad no estriba tanto en su identificacién como en la prue-
ba de que la imposibilidad de ellos derivante se ha producido no obstante
el empleo de todas las medidas del deudor exigibles (mecanismos de segu-
ridad, recursos contra el acto administrativo) con arreglo a la diligencia
debida. Respecto de la resistencia frente al «factum principis» (ej. expropia-
cién, acto administrativo que prohibe la circulacién comercial de un produc-
to) como necesaria para la no imputabilidad al deudor de la imposibilidad
de él derivante (que, en definitiva, significa la no automaticidad liberatoria
de la sobrevenida actuacién administrativa), cfr. GoNzALEZ PORRaS, ibidem,
paginas 261-2 y 289-90. Esta necesidad ha sido especialmente puesta de relieve
en la doctrina y jurisprudencia italianas (vid. Bianca, op. ult. cit.,, pags. 110
y ss., ¥y VEIRANA, «Factum principis e impossibilita sopravvenuta della presta-
zione», en Riv. trim. dir. e proc. civ., 1977, 1, péags. 915 y ss., con abundantes
aplicaciones jurisprudenciales).

Tampoco esta exigencia es ajena a la juprisprudencia espafiola. Emblema-
tico a este respecto, es el caso resuelto por le sent. T. S. d 18 junio 1951
(R. A. 1880). Una sociedad hidraulica es demandada por incumplimiento con-
tractual al haber realizado una derivacién o toma de aguas en lugar y con-
diciones (presién del agua) distintas de las pactadas. El Tribunal a quo y la
Audiencia estimaron que Ia inexactitud del resultado debido obedecia a fuer-
za mayor (factum principis), en tanto que derivada de una decisién de la
autoridad, y, por tanto, el deudor no respondia.

Sin embargo, el Supremo, tras precisar que la decisién administrativa pro-
cedia de una autoridad (Direccién de Caminos) no competente y que no era
una orden, sino un ruego, afiade: «aun en el supuesto de no haber sido asi, pudo
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La responsabilidad del deudor no cumplidor por imposibilidad so-
brevenida de la prestacién derivante de causas ignotas, no es sino una
consecuencia normal de la distribucién de la carga de la prueba, como
resulta de los articulos 1.101 y 1.105-1.182, 1.184 C. c.; pues en tanto
que del proceso no resulte la concreta causa que generé la imposibili-
dad, no se completa el hecho liberatorio-extintivo con sus dos elemen-
tos (caso fortuito en sentido amplio), al no poderse establecer la in-
imputabilidad al deudor del evento impeditivo del cumplimiento. La
incertidumbre de uno de los elementos del hecho liberatorio basta para
que con arreglo a las normas de la carga de la prueba (art. 1.214 C. c.}—
al demandado incumbe la prueba de los hechos impeditivos de la pre-
tensién actora— el juez falle contra la parte (deudor) sobre la que
la ley descarga este riesgo probatorio: no resultando de la prueba efec-
tuada la verificacién del hecho liberatorio (con sus dos elementos con-
currentes), la obligacién subsiste y subsiste insatisfecha (con arreglo
a la prueba del acreedor) vy, por tanto, la responsabilidad del deudor
se afirma (40).

También para la doctrina de la culpa el deudor que (no obstante
su diligencia) no alcance a probar la ausencia de aquélla, responde con
arreglo a la distribucién asumida de la carga de la prueba. Es, en suma,
conforme a las reglas de la carga de la prueba que el riesgo de la in-
certeza probatotria del hecho extintivo de la pretensién creditoria pese
sobre el deudor y no sobre el acreedor,

y debié la Hidraulica utilizar los recursos legales antes de dar cumplimiento
a dicha orden, sin que la existencia de la misma signifique (por si sola, afiado)
un caso de fuerza mayor que exima de responsabilidad en el cumplimiento
de sus obligaciones a la mencionada entidad». De modo que al «no poner ob-
jecién ni reparo» a la decisién administrativa, la sociedad hidriulica «no
obré con la debida diligencia» (esta diligencia debida, se refiere por el Alto
Tribunal al cumplimiento, pero es obvio que —sin dejar de ser debida— se
refiere a la actividad del deudor para preservar la posibilidad del cumpli-
miento. Precisiéon ésta de caricter estrictamente dogmatico, que no afecta
—lclaro es— a la justicia de la decisién, que es, en definitiva, lo que interesa
al Juez).

(40) Esta responsabilidad por las causas desconocidas resulta con clari-
dad de la jurisprudencia del T.S. Asi se dice en la sent de 30 de junio de 1952
(R.A. 1535), para el caso de un incendio de una partida de tejidos: «que para
eximirse el sefior E. de la obligacién contractual de devolver la cosa sinies-
trada en su poder, o de resarcir el dafio derivado de tal pérdida, seria preciso
que hubiera justificado que ésta fue debida a caso fortuito, lo que, segin
también asevera la Sala, ni siquiera se alegd; y siendo doctrina de este Tri-
bunal —sentencias de 7 de octubre de 1899 y 26 de marzo de 1928, entre otras—
que no todo incedio es debido a caso fortuito, y que no basta a estimar que
tenga tal cardcter el siniestro producido por causas desconocidas», se afirma
la responsabilidad del deudor.

En el fragmento transcrito, dicho sea incidentalmente, se contiene, ademas-
de la responsabilidad por las causas ignotas, un significativo e implicito re-
conocimiento jurisprudencial de la mayor dificultad de la prueba de la no
imputabilidad respecto de la identificacién de la concreta causa de la imposi-
bilidad («no todo incendio es debido a caso fortuito»).

Cfr. también, CASTAN (op. cit., pag. 183): «al no aparecer demostrada la
causa productora de un siniestro, no puede el Tribunal considerar el acci
dente como caso fortuito» (vid. alli citas de jurisprudencia).
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Por ello la defensa del acreedor frente a la pretensién liberatoria
del deudor (contraria a la suya resarcitoria) consiste en discutir los ele-
mentos de la prueba liberatoria: la imposibilidad sobrevenida de la
prestacién, la identificacién de la causa de la misma y la no imputabi-
lidad —con arreglo a la diligencia debida, o eventualmente objetiva—
al deudor de la causa identificada.

4) Obligaciones de medios y deberes de proteccién

La aplicacién de los principios generales de la carga de la prueba
hasta aqui expuestos, ha planteado alguna dificultad en los casos de
las obligaciones de medios y de los llamados deberes de proteccién (41).

En relacién a las primeras se ha sostenido, sobre todo en la doctrina
francesa (42), que la principal virtualidad de la distincién de las obli-

(41) Cfr. GIORGIANNI, «L’inadempimento» cit., pags. 298-9; BIANca, op. lt.
cit., pags. 168 y ss.

42) Vid. Tunc, op. cit., pags. 132 y ss.; MENGONT, op. ult. cit,, pags. 313 y ss.
y 366 y ss.; MAJELLO, op. ult. cit., pags. 194 y ss.

Una completa panoramica de la doctrina francesa en la materia, puede
verse en H. y L. Mazeaun-A. Tunc, Tratado tedrico y prdctico de la responsa-
bilidad civil delictual y contractual (traduccién de la 5.° ed. francesa por Luis
Alcald-Zamora y Castillo), Buenos Aires, I, vol. 1, 1961, n. 103-2 y ss., pags. 126
y ss., y I, vol. 2, 1962, n. 692 y ss., péags. 398 y ss.; y G. VINEY, Les obligations
La responsablllté conditions, en el tratado dmgxdo por J. Ghestin, Par:s,
1982 pdags. 628 y ss.

En la doctrina y jurisprudencia francesas actuales, la distincién entre
obligaciones de medios y de resultado ha adquirido un caricter de summa
divisio y de instrumento explicativo clave de la responsabilidad contractual
en general y de la materia de la carga de la prueba en particular.

Asi, las obligaciones de actividad o de medios se hayan presididas por las
normas de la diligencia (art. 1.137 Ccf. y normas concordantes) y es al acree-
dor-actor que pretende la responsabilidad, a quien incumbe la carga de la
prueba de la culpa (faute prouvée) del deudor-demandado. En cambio, las
obligaciones de resultado se enmarcan en las normas del caso fortuito, la fuer-
za mayor y la «causa extrafia no imputable» (arts. 1.147, 1.148 Ccf. y normas
concordantes), en ellas el deudor no cumplidor (que no ha obtenido el re-
sultado debido, cuya falta incumbe probar al acreedor) se presume en culpa
(faute présumée), y es a este deudor a quien incumbe eludir su responsabilidad
con la prueba del caso fortuito, la fuerza mayor o la concreta «causa extrafia
a él no imputable» que le imposibilité de cumplir (mientras al deudor de
una obligacién de medios le basta para eludir su responsabilidad probar
que ha sido diligente).

Cfr. R. DEMOGUE (iniciador de la distincién en Francia), Traité des obliga-
tions en général, tomo V, Paris, 1925, n. 1237 pags. 536 y ss.; H. Mazeaubp (que
altera la terminologia), «Essai de classification des obligations: obligations
contractuelles et extracontractuelles; obligations déterminées et obligation
générale de prudence et diligence», en R.T.D.C. 1936, pags. 1 y ss., y alli, pa-
ginas 5y 22 y ss, espec. pags. 52 y ss.; C. THoMas, «La distinction des obli-
gations de moyens et des obligations de résultat», en Rev. crit. de législ. et de
jurisp., 1937, pags. 636 y ss., y alli, pags. 640 y ss.; CARBONNIER J., Théorie des
obligations, Paris, 1963, pags. 271 y ss.; Mazeaun-Tunc, Tratado tedrico y prdc-
tions. Théorie générale, Paris, 1969 (4 ed. rev. por M. de Juglart), pags. 14y ss.
tions. Théorie générale, Paris, 1969 (4 ed. rev. por M. de Juglart, pags. 14 y ss.
y 315 y ss.; A. PLaANCQUEEL, «Obligations de moyens, obligations de résultat
(Essai de classification des obligations contractuelles en fonction de la charge
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gaciones en de medios y de resultado estatia en la inversién de la carga
de la prueba que se introduciria en las primeras respecto de las segundas.

Asi se ha sostenido (43) que la regla probatoria del articulo 1.315
del Cédigo civil francés sélo se aplicaria a las obligaciones de resul-
tado. Sélo en éstas con arreglo a criterios de idoneidad para la prueba
es justo que el incumplimiento se presuma, de modo que al acreedor
basta dar la prueba de la obligacién para exigir la responsabilidad por
incumplimiento, incumbiendo por el contrario dar al deudor o bien la
prueba del cumplimiento (que se concibe como tema fijo de prueba
del deudor) o la del caso fortuito. '

En cambio, las obligaciones de medios se sustraerian a la regla del
articulo 1.315, y en ellas serfa el acteedor el que habria de probar la
culpa del deudor. Ello se justifica, igualmente, con arreglo a criterios
de idoneidad de prueba, derivados del propio contenido de tales obli-
gaciones que hace que en ellas lo normal sea el cumplimiento (44).

A ello se ha replicado en primer término (45) que el articulo 1.315
no es méds que la aplicacién para el caso de la pretensién de cumpli-
miento de la regla general de la carga de la prueba, pero no es esta

de la preuve en cas d'inexécution», en R.T.D.C., 1972, pags. 334 y ss.; Sava-
TIER, R. La théorie des obligations en droit privé écondmique, Paris, 1979,
4 ed., pags. 188 y ss., v pag. 286; WEILL-TERRE, Droit civil, IV, Les obligations,
Paris, 1980 (3 ed.), pags. 3 y ss., v 441 y ss.; G. VINEY, op. vy loc. citt.

Los autores mas recientes —vid. espec. WEILL-TERRE y VINEY— introducen
matizaciones en el funcionamiento puramente esquemaético de los dos princi-
pios de responsabilidad contrarios, siguiendo en esto, fundamentalmente, apre-
ciaciones de EsMEIN, «Le fondement de la responsabilité contractuelle rappro-
chée de la responsabilité délictuelle», en R.T.D.C., 1933, pags. 627 y ss., espec.
paginas 642 y ss.; L'obligation et la responsabilité contractuelles», en Le
Droit privé francais au milieu du XXe siécle. Etudes offertes a G. Ripert, 11,
Paris, 1950, pags. 101 y ss., y alli, pags. 107 y ss.; y en el tratado PLANIOL-RIPERT.
tomo VI, Obligations (1.* parte), Paris, 1952 (2.* ed.), pags. 490 y ss. Vid,,
también, MARTY-RAYNAUD, Droit civil, 11,1, Les obligations, Paris, 1962, pags. 502
y ss., espec. pags. 510 y ss., y FROssARD, La distinction des obligations de mo-
yens et des obligations de résultat, Paris, 1965, pags. 95 y ss.

La obra de Tunc, repetidamente citada, se maneja aqui en su versién en
italiano («Distinzione delle obbligazioni di risultato e delle obbligazioni di
diligenza», publicada en la Nuova Riv. dir. comm., 1947-8, 1, pags. 126 y ss.
La versién original francesa se halla en Sem. Jur. (J.C.P.), 1945, I, pags. 449
y ss. («La distinction des obligations de résultat et des obligations de dili-
gencenr).

(43) Tunc, op. y loc. citt.

(44 En Espaia, en este mismo sentido, Lacruz (op. cit., pag. 105): «En
las obligaciones de resultado la culpa se presume a partir del incumplimiento
(cfr. art. 1.183): al acreedor le bastara demostrar la obligacién y afirmar la
inejecucién para que sea el deudor quien haya de hacer patente su diligencia.

En las obligaciones de medios ninguna presuncién ayuda al acreedor, quien
habra de probar que el deudor se comporté con negligencia o (en la culpa
profesional) falté a las reglas técnicas».

La razén de ser de esta discriminacién no se explica debidamente por
Lacruz, pues del mismo modo que el articulo 1.183 no ofrece base para la
distincién a efectos de la carga de la prueba entre los diversos elementos
del resarcimiento (cfr. ibidem), tampoco la ofrece para operarla entre las dos
mencionadas categorias de obligaciones.

(45) MENGONI, ibidem, pags. 317-8.
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misma. Con arreglo a dicha regla general —el actor ha de probar el
hecho constitutivo de su pretensién— al acreedor que acciona por la
responsabilidad incumbe la prueba del incumplimiento (de su materia-
lidad) que alega, no bastando la de la mera existencia de la obligacién.

Ademds, y sobre todo, se ha puesto de manifiesto (46) como la
doctrina francesa confunde los planos de la materialidad del incum-
plimiento (prueba inicial del mismo dada por el acreedor) con el de
su justificacién (prueba liberatoria del deudor).

La diferencia entre obligaciones de medios y de resultado opera en
el primer plano, es decir, en el de la prueba por el acreedor de la
ausencia del exacto tesultado debido. Prueba que cuando se trata de
prestaciones de actividad o de medios respecto de las cuales se de-
nuncie su inexactitud, consiste en la prueba de la falta de la diligen-
cia debida, prueba de la culpa entendida como violacién de la norma
de conducta (técnica o no) exigible, En cambio, cuando se trata de
obligaciones de resultado, dicha prueba se concreta en la de la falta o
defectuosidad del opus debido, de la alteracién de la realidad fisica en
que el resultado debido consiste.

Pero tanto en una como en otra clase de obligaciones y sea para
el incumplimiento total como para el inexacto, al deudor le es dado
excluir el incumplimiento probado inicialmente por el acreedor a tra-
vés de la prueba liberatoria. Mediante ésta, en definitiva, el deudor
prueba que la infraccién de la obligacién que el acreedor ha demos-
trado se ha producido més all4 del limite en que resulta relevante para
determinar su responsabilidad.

Pues bien, la prueba de la culpa que el acteedor ha de suministrar
en las obligaciones de medios se refiere no ya al plano de la liberacién-
responsabilidad del deudor, sino al de la prueba de la materialidad del
incumplimiento (inexacto), de la fata del exacto resultado debido con
arreglo al contenido propio de tal clase de obligaciones.

Admitir lo contrario, es decir, sostener una auténtica inversién pro-
batoria a cargo del acteedor, supondria adosar a éste la prueba de la
ausencia de un hecho impeditivo de su pretensién (47) en contraste
con la distribucién de la carga de la prueba operada en modo gereral
por la ley (y no modificada en este caso expresamente) que pone el
riesgo de la incerteza o ausencia de la prueba liberatoria (hecho impe-
ditivo de la pretensién creditoria y constitutivo de la liberatoria del
deudot) a cargo del demandado (deudor).

Por otra parte, dicha inversién probatoria no se admite desde el
momento en que se dice que también el deudor incumplidor (o mejor

(46) Vid. MENGONI, ibidem, pags. 376 y ss.; MaJELLo, ibidem, pags. 197-8;
BIANCA, ibidem, pags. 168-9; MICHELI, «L’onere...» cit., pags. 446 y 448, nota 31;
Os1l, vOoz cit,, pag. 298; MANCINI, op. cit., pAgs. 46-7; TRIMARCHI, «Istituzioni...»
cit., pag. 350.

(47) Pues se adosaria al acreedor, no ya la prueba del incumplimiento en
su materialidad, sino de la culpa como criterio de imputacién de la imposi-
bilidad sobrevenida, probada la cual se excluye la concurrencia del hecho
liberatorio, uno de cuyos elementos es la no imputabilidad de la imposibilidad
{en su causacién) al deudor.
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atn, no cumplidor) de una obligacién de medios puede dar la prueba
liberatoria (48).

En definitiva, las obligaciones de medios no son excepcién al re-
parto ordinario de la carga de la prueba en materia de responsabilidad
contractual. La distincién entre la esfera de la prueba inicial del incum-
plimiento (de su materialidad, de la falta del exacto resultado debido)
y la de la responsabilidad-liberacién (la consideracién del limite de la

(48) El propio Tunc (op. cit.,, pdg. 137) descarta que la distincién entre
ampbas categorias de obligaciones estribe en la aplicacién de dos reglas de
responsabilidad distintas. El articulo 1.147 del Cc. francés se aplica a las obli-
gaciones de medios y a las de resultado.

Desde el momento en que la regla de responsabilidad es s6lo una, la prueba
liberatoria es, también, sélo una y la carga de la prueba es la misma. En
realidad, admitido que al deudor no cumplidor cabe siempre la prueba libe-
ratoria (la misma), resulta implicitamente que la prueba de la culpa a dar
por €l acreedor en las obligaciones de medios, se refiere al incumplimiento
en su materialidad factica y no al plano de la liberacién-responsabilidad. En
verdad la doctrina de la inversién de la carga de la prueba en Tunc, parte
del defectuoso entendimiento del articulo 1.315 Cc. francés, erréneamente in-
terpretado en el sentido de que normalmente al acreedor no incumbe la prueba
del incumplimiento (de su materialidad), sino s6lo de la obligacién, y, en
cambio, cuando se trata de obligaciones de medios si ha de probarlo (culpa
como sinénimo de falta de —exacto— resultado debido).

No es que el acreedor deba probar la ausencia del hecho impeditivo de su
pretensién (culpa como criterio de responsabilidad), sino que ha de dar la
prueba de la infraccién de la obligacién (culpa como prestacién defectuosa)
que es hecho constitutivo de su pretensién resarcitoria. Prueba ésta de la
materialidad del incumplimiento que incumbe al acreedor en toda suerte
de obligaciones y que en el caso de las de medios consiste en la culpa (tratan-
dose de incumplimiento inexacto) como defectuosa realizacién de la diligen-
cia debida.

Es decir que las obligaciones de medios en orden a la prueba del acreedor,
no presentan otra particularidad que la del contenido propio de la prueba
de su infraccién, que no es méis, a su vez, que una consecuencia del conte-
nido propio de la prestacién que constituye su objeto.

Sin embargo, no ha faltado en la doctrina francesa la confusién entre uno
y otro 4mbito de la culpa (materialidad del incumplimiento y su prueba ini-
cial por una parte y liberacién-responsabilidad por otra), de modo que se
ha llegado a sostener que probada la culpa del deudor por el acreedor en las
obligaciones de medios a aquél no le cabe ya dar la prueba liberatoria (Cfr. para
las referencias, MENGONI, ibidem, pags. 19-320). A los mismos resultados de-
beria conducir el planteamiento de LACRUZ, antes transcrito, pues se habla
de «culpa» no ya en el plano de la materialidad del incumplimiento sino de
la responsabilidad-liberacién (<imputabilidad» del incumplimiento), y se con-
cibe la culpa como fundamento y limite (ausencia de culpa, diligencia) de
responsabilidad. Probada la culpa por el acreedor, al deudor ya no le cabria
exonerarse, pues el limite de la responsabilidad (ausencia de culpa, tinica
prueba que libera al deudor en ausencia del exacto cumplimiento) se exclu-
ye por la prueba del acreedor.

De este modo, como dice MENGONI, la doctrina francesa a que se alude,
no ha comprendido las implicaciones sustantivas de las reglas de la carga
de la prueba, pues una tal inversién probatoria significa, simultineamente,
una alteracién de las reglas de la responsabilidad, significa constituir la culpa
en limite y fundamento de la responsabilidad. De modo que se coloca al acree-
dor insatisfecho en la alternativa de, o dar la prueba de la culpa (en cuyo
caso al deudor no cabe dar prueba liberatoria contraria) o de no poder hacer
efectiva la responsabilidad contra el deudor.
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responsabilidad), la primera presupuesto 16gico de la segunda, se man-
tiene también en las obligaciones de medios. Al primer dmbito perte-
nece la prueba de la culpa (como prueba de la inexactitud de la pres-
tacién, art. 1.101 C. c.) del deudor dada por el acreedor. Al segundo
4mbito, la prueba liberatoria de los articulos 1.105-1.182, 1.184 Cé-
digo civil que ha de dar el deudor si quiere excluir el incumplimiento
(y por ende, la resposabilidad); prueba liberatoria en que la ausencia
de culpa del deudor es sélo uno de sus elementos.

Ha sido la teorfa tradicional de la culpa la que ha favorecido la
confusién de ambos planos al concebir a la culpa como fundamento y
limite de la responsabilidad contractual, de forma que la prueba de
la culpa del deudor (confundiendo aqui la culpa-incumplimiento ma-
terial, infraccién contractual, con la culpa-critetio de responsabilidad-
liberacién) dada por el acteedor, agotaria el juicio de responsakbilidad,
no cabiendo ya prueba contraria por parte del deudor.

Por lo que se refiere a los deberes de proteccién, se ha sostenido
en la doctrina alemana (49) que en la responsabilidad dimanante de
su infraccién, de forma andloga que en la responsabilidad extracon-
tractval y en modo contratio a lo que sucede con la responsabilidad
contractual derivante de la infraccién del deber de prestacién, incumbe
al acreedor dar la prueba de la culpa del deudor v no a éste dar la
prueba de su ausencia.

También aqui se confunde la culpa con la materialidad de la in-
fraccién (prueba inicial del incumplimiento a dar por el acreedor).
Siempte que se esté en el dmbito de la responsabilidad contractual,
es decir, en el 4mbito de la violacién de obligaciones especificas pre-
constituidas por ley o derivantes de la buena fe como fuente integra-
tiva del contrato, se estd en el dmbito del articulo 1.214 en conexién
con los articulos 1.101 y 1.105-1.182, 1.184 Cédigo civil.

Es decir, en tanto que al acreedor (dafiado en un interés de pro-
teccién) incumbe la prueba de la materialidad de la infraccién del de-
ber invocado (prueba del dafio y de su derivacién en modo esencial,
no ocasional de la actividad de cumplimiento de una relacién obliga-
toria); al deudor (dafiante) incumbe la prueba de los articulos 1.105-
1.182, 1.184 Cédigo civil, vdlida para todo el 4mbito de la respon-
sabilidad contractual (50) (51).

(49) Vid. MaJeLLoO, op. ult. cit., pag. 200 y ss.; MICHELI, «L’onere...» cit.,
pagina 441, nota 10; GIORGIANNI, op. ult. cit., pags. 298-9; Bianca, op. tlt. cit.,
pag. 169; MENGONI, op. ult. cit., pag. 374.

En la literatura alemana: LEONHARD, «Allgemeines Schuldrecht des
B. G. B.», Munich y Leipzig, 1929; StoLL, «Abschied von der Lehre von der po-
sitiven Vertragsverletzung», en Arch. civ. Praxis, 136 (1932) y Raarg, «Die Be-
weislast bei positiven Vertragsverletzungen», en Arch. civ. Praxis, 147 (1941),
este ultimo en contra de la doctrina de la inversidn.

(50) Una aplicacién de la regla general de la responsabilidad contractual
a los deberes de comunicacién o aviso en el Derecho italiano, puede verse
en MENGONI, ibidem, pag. 382.

(51) De este modo se acepta la tesis de MajELLo (op. y loc. dlt. citt. y
«L’onere della prova nell’accertamento della responsabilita del depositario», en
Banca, bors. e tit. cred., 1960, 11, pags. 325 y ss.) sOlo en la parte de que la
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En suma, sobre el acreedor-actor grava en todo caso —también
cuando se trata de obligaciones de medios o de deberes de protec-
cién— la prueba del hecho de la infraccién debitoria que constituye el
fundamento de su pretensién resarcitoria.

Esta prueba, cuando se trata de obligaciones de medios de cuya
realizacién se denuncia su defectuosidad, reviste, por el propio conte-
nido de la prestacién, la forma de la prueba de la falta de la diligencia
debida (culpa).

Sobre el deudor-demandado grava —también en todo caso— la

responsabilidad por infraccién de un deber de proteccién no implica una
inversién de la carga de la prueba liberatoria, que incumbe, siempre que se
trate de responsabilidad contractual, al deudor. Pero se rechaza, por el con-
trario, cuando afirma que el contenido de la prueba del acredor es distinto
segiin se trate de responsabilidad por custodia o por imposibilidad sobreve-
nida (MajeLLO califica como deberes de proteccién el deber de custodia y el
de preservar la posibilidad de la prestacién), o de cualquier otro deber de
proteccién, que tendria su entronque en la férmula genérica del articulo
1.176 Cciv. it. En el primer caso el acreedor no habria de probar la causa
del dafio sufrido y su reconduccién al factum debitoris, en tanto que en el se-
gundo si, pues, segin MaJELLO, las dos primeras son formas de responsabili-
dad por las causas extrafias, en tanto que la segunda es una forma de respon-
sabilidad por causas internas a la esfera del deudor que produzcan dano al
acreedor con ocasién del cumplimiento.

La distincién entre causas internas y extrafias es arbitraria, pues todas las
causas que inciden dafiosamente en el acreedor a través de los medios del
cumplimiento acaban por ser consideradas —mediatamente— por MAJELLO
internas al deudor («Custodia e deposito», cit., pags. 142-3, 206, 211 y ss.).

Asimismo se rechaza que la prueba liberatoria a dar por el deudor en los
casos de deberes de proteccién sea distinta de la general de la imposibilidad
liberatoria con sus dos elementos (caso fortuito en su acepcién amplia), y se
circunscriba a a ausencia de culpa («Custodia e deposito» cit., pags. 107 y ss.,
163 y 219-220, y «L'onere...» cit., pags. 329 y ss.). Pues no es licito argumentar
de la diligencia-criterio de imputacién de la imposibilidad sobrevenida y de
la custodia tras el vencimiento de la obligacién principal de entrega (que
se confunde con ella), para concluir que tratidndose de deberes de proteccién
la prueba de la imposibilidad no tiene sentido. Pues si la prueba de la im-
posibilidad no tiene sentido respecto de la diligencia a emplear para evitar
la imposibilidad sobrevenida de la prestacién, ello se debe a que funciona
como criterio de imputacién, como elemento del hecho liberatorio comple-
jo que integra la regla de responsabilidad-liberacién de los articulos 1.105-1.182
y 1.184 CC, regla que se aplica en el ambito de la responsabilidad contractual,
pero que es absurdo aplicar en el interior de ella misma segregando uno de
sus elementos.

No existe mas que una regla de responsabilidad contractual y (consiguien-
temente) una sola prueba liberatoria, la de los mencionados articulos del Cc.
El concebir la diligencia como regla de responsabilidad contractual (con
fundamento en la culpa y limite en la ausencia de culpa) no puede ser sino
productor de equivocos, y choca con el propio contenido de la diligencia
como criterio de cumplimiento.

La no aplicabilidad de los articulo 1.105-1.182 1.184 Cc. a la diligencia
como criterio de imputacién de la imposibilidad sobrevenida (que, caso dé
admitirse, supondria que el deudor podria dispensarse de su negligencia
causante de la imposibilidad, por imposibilidad a él imputable de prestar la
debida diligencia, prueba alargable hasta el infinito), es una consecuencia de-
rivada de su propio caricter de elemento a se integrado en la regla de res-
ponsabilidad-liberaciéon de dichos articulos, y no de su (eventual) naturaleza
de deber de proteccién.
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prueba de la imposibilidad liberatoria-extintiva (caso fortuito en su
acepcién amplia) como hecho extintivo de la pretensién creditoria y
constitutivo de la liberatoria del deudor, merced a su cardcter de limite
de la responsabilidad contractual, més all4 del cual desaparece el fun-
damento ltimo (el vinculo obligatorio) de ésta.

5) Implicaciones y fundamento de la distribucién de la carga de la
prueba asumida

La forma en que en el Cédigo civil se distribuye la carga de la
prueba en materia de responsabilidad contractual, hace que al acree-
dor, como regla general, baste la prueba inicial del incumplimiento, la
de la insatisfaccién de su derecho («cualquier modo de contravencién»
de la obligacién, dice el articulo 1.101 C. ¢.) para que la responsabi-
lidad del deudor no cumplidor venga afirmada (52). Es el deudor que
pretende liberarse de la responsabilidad, quien ha de excluir la rele-
vancia de la prueba del acreedor, demostrando que la falta del resul-
tado que éste prueba, es irrelevante porque, dada la prueba liberato-
tia, deja de ser un resultado debido, va que, extinguida la obligacién
(o, en el caso de la imposibilidad temporal no imputable, mientras se
suspenda su eficacia) no cabe ni incumplimiento, ni, por tanto, res-
ponsabilidad.

La manera en que se distribuye la carga de la prueba pone, en suma,
a cargo del deudor la determinacién definitiva del incumplimiento, de
modo que la responsabilidad del deudor puede venir afirmada sobre la
base de la prueba inicial del acreedor, siempre que el deudor no al-
cance a demostrar el hecho liberatorio complejo en cada uno de sus ele-
mentos (imposibilidad sobrevenida de la prestacién, individualizacién
de la causa de la misma y no imputabilidad de ésta al deudor). El ca-
récter complejo del hecho liberatorio determina que el deudor respon-
derd, no obstante su ausencia de culpa o la idoneidad de sus medidas,
cuando de su prueba no resulte la imposibilidad sobrevenida de la
prestacién.

En la base de esta distribucién de la carga de la prueba, como de
la formulacién misma del limite de la responsabilidad contractual, est4
la exigencia de la tutela del ctédito (53). Lo que significa que se tutela
la posicién creditoria en abstracto (cualquiera puede asumir esa posicién,
y ser sucesivamente deudor y acreedor), de forma que, a través de esa
tutela, se favorece la certeza y la seguridad de las transacciones, y al
aumentar el porcentaje de obligaciones cumplidas (pues al deudor se
exige el mdximo de esfuerzo en el cumplimiento) se favorece el desa-
rrollo del entero sistema econémico.

(52) Cfr. MayELLO «Responsabilitd contrattuale e responsabilitd aquilianas
en «Fondamento e funzione della responsabilita civiles, Napoles, 1975, bajo la
direccién de V. BuoNocuoRe y U. MAJELLO, pags. 7 y ss., v alli, pag. 13; GaLga-
No, «Diritto privato» cit., pag. 198.

(53) Vid. GaLGaNoO, op. y loc. citt.; Barassi, «Teoria generale...» cit., pa-
‘ginas 350 y 354.
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Que la prueba de la insatisfaccién del acreedor sea bastante para
la afirmacién de la responsabilidad, y que sea el deudor quien tenga
que excluir su relevancia (excluyendo el incumplimiento mismo con
la prueba de la extincién de la obligacién) no es mis que la plasmacién
en términos juridicos de exigencias econémicas que estdn en la base
del Derecho de obligaciones como Derecho del intercambio.

La consideracién de estas exigencias, ha permitido a Trimarchi (54)
poner de relieve una serie de aspectos que configurarfan la justifica-
cién «econémica» (o economicista) de la distribucién de la carga de
la prueba en materia de responsabilidad contractual. Asi, en primer
término, serd el deudor normalmente la persona méds idénea para adop-
tar las medidas necesarias para evitar el dafio, y ello porque es el deu-
dor el que dirige y controla la ejecucién de la prestacién. En segundo
lugar, las medidas adoptables por el acreedor para reducir la cuantia
del dafio, son casi siempre también adoptables por el deudor y a un
menor costo (p. €j., control de los defectos de fabricacién). En tercer
lugar, las medidas que el deudor adopta para prevenir el dafio son mds
eficaces que las del acreedor, pues en tanto las de éste cubren nor-
malmente sélo las consecuencias dafiosas que el sistema de la respon-
sabilidad deja a su cargo (el dafio no indemnizable), las adoptadas por
el deudor cubren generalmente todas las consecuencias dafiosas del in-
cumplimiento. Por tanto, a igualdad de gasto, es preferible que provea
el deudor. Finalmente, cuando se trata de imputacién objetiva, el deu-
dor responde del incumplimiento causado por un evento que se incluya
en su esfera de riesgo, aunque en el estado actual de desarrollo tec-
nolégico no existan técnicas para evitarlo, de modo que la imputacién
positiva a pesar de ello, tiene la virtualidad de impulsar el progreso
tecnoldgico.

La manera en que se configura el sitema de la reponsabilidad con-
tractual, pues, hace, dada la distribucién de la carga de la prueba y
el carécter riguroso del limite de la responsabilidad contractual (y con-
siguientemente, la dificultad de la prueba liberatoria), que el acreedor
insatisfecho normalmente acttie su pretensién resarcitoria una vez dada
la prueba de su insatisfaccién. La afirmacién de la responsabilidad es
lo normal y la liberacién del deudor no cumplidor lo excepcional.

De este modo la responsabilidad funciona, coherentemente con la
estructura de la obligacién, como consecuencia normal de la obligacién
insatisfecha (no cumplida), mientras el deudor que pretenda liberarse
una vez probada por el acreedor su insatisfaccién, ha de excluir el
fundamento dltimo del que deriva la responsabilidad: la obligacién
misma (55).

Si algin sentido hay que dar a la doctrina y jurisprudencia que
frecuentemente sobre la base de los articulos 1.101 y 1.183 Cédigo

(54) «Sul significato...» cit., pags. 522-3.

(55) Comp. SCOGNAMIGLIO, voz cit., pAg. 673: «Invero il debitore come tale,
& tenuto in ogni caso ad adempiere, o a prestare in linea surrogatoria il ri-
sarcimento, cossicheé, e coerentemente, pu¢ esonerarsi da responsabilitd solo
se prova che l'inadempimento o il ritardo & stato determinato da imposibi-
lita della prestazione derivante da causa a lui non imputabile».
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civil hablan de una «presuncién de culpa» por el hecho del incumpli-
miento (de su materialidad, de la falta o defectuosidad del resultado
debido) (56), es el de que una vez dada por el acreedor la prueba de
su insatisfaccién (de la materialidad del incumplimiento, art. 1.101
Cédigo civil), la responsabilidad del deudor no cumplidor es lo normal
(«se presume»), y sélo si el deudor alcanza a dar la (no ficil) prueba
liberatoria, se producird la liberacién que, coherentemente con las exi-
gencias de tutela del crédito, de fomento del desarrollo del trifico a
través de su seguridad, es lo anémalo.

6) Responsabilidad contractual y extracontractual bajo el perfil de la
carga de la prueba

Es afirmacién corriente en la doctrina y jurisprudencia (57), que
la regulacién de la carga de la prueba en materia contractual produce
una inversién de su distribucién con arreglo a los principios generales.
Inversién de la carga de la prueba, que junto a la distinta medida del
resarcimiento (que en la responsabilidad aquiliana es siempre total) y
el diferente plazo de prescripcién de las respectivas acciones, serfa uno
de los elementos de distincién a nivel normativo entre ambas formas

(56) Vid. SANTAMARIA, op. cit.,, pag. 21; EspiN, op. cit., pag. 204; GoNzALEZ
PORRAS, Op. cit., pag. 278; ALBALADEJO, op. cit., pag. 117; Soro NIETO, Op. Cit.,
pagina 128; Lacruz, op. cit, pag. 105 (que restringe el Ambito de la presuncién
a las obligaciones de resultado); recogen la doctrina comin, también con
reservas o criticandola: CASTAN op. cit., pag. 172; Dfez-Picazo-GULLON, op. cit.,
pagina 248, y Dfez-Picazo, «Fundamentos...» cit., padg. 715.

Ejemplo jurisprudencial, entre muchos otros, es la sent. T.S. de 30 abril
de 1959 (R.A. 1981): «Que al existir, en efecto, un contrato celebrado entre
el actor y la empresa de transporte... es en razén a su incumplimiento, al
producirse el dafio, cuando surge la obligacién de indemnizar los perjuicios
que se ocasionan al viajero, de los que debe responder con arreglo al prin-
cipio fundamental de derecho de que no hay responsabilidad sin culpa, aquel
que es origen de ésta, culpa que se presume en todo incumplimiento de
contraton.

(57) Cfr EspiN, op. cit., pags. 204 (espec. nota 11) y 473; Lacruz, op. cit.,
pagina 211; GoMEz ORBANEJA, Op. cit., pag. 312; Diez-Picazo Y GuLLON, op. cit.,
pagina 609 sub b) (criticamente); CASTAN, op. cit., pag. 172; GONZALEZ PORRAS,
op. cit., pAginas 278-279; BETTI, op. cit., pags. 148-9; GaLGaNo, «Diritto privato»
cit., pag. 339; RUGGIERO-MAROI, 0p. cit., pag. 90; TRABUCCHI, op. cit., pags. 212
y 560; SCOGNAMIGLIO, voz cit., pag. 673.

En la jurisprudencia es significativa, entre otras, la sent. T. S. de 4 de
octubre de 1935 (R.A. 1809), ya citada: «Que aun siendo marcadamente di-
ferente el régimen de la prueba en la teoria de ia responsabilidad contrac-
tual, o sea la derivada de la violacién de las obligaciones contractuales, a la
que hace referencia nuestro Cédigo civil en sus articulos 1.101 y siguientes,
y en el cuadro de la responsabilidad extracontractual o aquiliana, emanada
de los hechos ilicitos y que reglamentan los articulos 1.902 y sucesivos del
propio cuerpo legal, es obvio que ambas especies juridicas presuponen, para
su reconocimiento y efectividad judicial, la actividad probatoria del deman-
dante, que en la primera ha de demostrar la existencia de la obligacién y el
hecho de su incumplimiento ... y en la segunda ha de acreditar cumplidamen-
te, no sélo que existe el dafio, sino que este dafio procede de culpa atribuible
al demandado».
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de responsabilidad. De modo que mientras en la responsabilidad extra-
contractual incumbe al acreedor (dafiado) la prueba de la culpa del deu-
dor (dafiante), por el contrario en la responsabilidad contractual es el
deudor quien ha de dar la prueba de la ausencia de culpa suya.

Esta contraposicién del régimen de la carga de la prueba en ambas
formas de responsabilidad ha sido negada, en primer término, por quie-
nes entienden, que la prueba de la ausencia de culpa ha de darse por
el deudor tanto en el caso de la responsabilidad contractual como en
el de la extracontractual. Tal fue la tesis sostenida por Carnelutti (58)
a principios de siglo, y en tiempos mds recientes retomada por Ma-
jello (59).

Carnelutti (60) partia de una correcta interpretacién del articulo
1.312 Cédigo civil italiano de 1865 (equivalente a nuestro articulo
1.214 Cédigo civil), en el sentido de que era una aplicacién para el
supuesto de la pretensién de cumplimiento del principio general de
la carga de la prueba, principio que se expresaba en términos de que
quien pretende el reconocimiento judicial de un derecho, debe probar
el hecho o serie de hechos que lo constituyen (hecho constitutivo), y
el que se le opone, debe probar, a su vez, el hecho o la serie de hechos
que lo extinguen (hecho impeditivo o extintivo). Es este principio
general de la carga de la prueba, el que se ha recogido en el nuevo
Cédigo civil italiano en su artfculo 2.697.

La norma general que Carnelutti inducfa del articulo 1.312 Cédigo
civil italiano de 1865, era, asimismo correctamente, calificada como
norma procesal, en el sentido de que la consideracién en cada caso
de los hechos como constitutivos o extintivos a los efectos de la dis-
tribucién de la carga de su prueba, era algo que se determinaba por
la norma de Detecho sustantivo de cuya aplicacién se tratase.

Pues bien, en el caso del incumplimiento, con arreglo a los prin-
cipios generales, el acreedor que pretendiese el resatcimiento, habria
de probar, no sélo la existencia de la obligacién, sino el hecho del in-
cumplimiento (su materialidad) que es también presupuesto, elemento
constitutivo de la pretensién resarcitoria. En cambio, de la existencia
de la norma del articulo 1.225 del Cédigo civil italiano de 1865 (equi-
valente a nuestto art. 1.105 C. c.), Carnelutti deducia la no necesidad
de la prueba de la culpa del deudor por el acreedor. Y ello, porque la
carga de la prueba con arreglo al principio general inducido del ar-
ticulo 1.312 del Cédigo civil italiano derogado, se determinaba una vez
calificados por el Derecho sustantivo los hechos a probar como extin-
tivos o constitutivos con relacién al contenido de cada pretensién.

(58) Vid. «Sulla distinzione...» cit., pags. 7478 y «Appunmti..» cit., pa
ginas 620 y ss.

(59) Vid. «Custodia e deposito» cit., pags. 170 y ss. y «L'onere della
prova...» cit.,, pags. 325-6.

En cambio, con posterioridad, MaJELLo parece haber acogido la tradicio-
nal distincién en cuanto a la carga de la prueba entre ambas formas de res-
ponsabilidad (Vid. «Responsabilita contrattuale e responsabilita aquiliana»
cit.,, pag. 13).

(60) Cfr. «Appunti...» cit. pags. 620-1.
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Pues bien, el citado articulo 1.225 calificaba la culpa (su ausencia,
como hecho impeditivo de la pretensién cteditoria, y, por tanto, su
prueba incumbia al deudor y no al acreedor (61). Conclusién también
aqui exacta, con la salvedad de que la prueba liberatotia a dar por e!
deudor no se agota en la ausencia de culpa —como sostenia Carnelutti
bajo el influjo de la teorfa tradicional de la culpa— sino que consiste
en la imposibilidad sobrevenida de la prestacién por causa no imputable
al deudor.

Esta atribucién de la carga de la prueba de la culpa (de su ausen-
cia) al deudor se pretendié trasplantar por Carnelutti también al 4mbito
de la responsabilidad extracontractual, mientras que al acreedor (da-
flado) corresponderia sélo la carga de la prueba del dafio injusto. La
extensién de la solucién acogida en sede de responsabilidad contrac-
tual, al 4mbito de la responsabilidad extracontractual, se hace por Car-
nelutti sobre la base (cierta) del cardcter neutro de la norma general
de la carga de la prueba, que se llena de contenido en funcién de la
calificacién que reciban los hechos (como constitutivos o extintivos)
por el Derecho sustantivo con relacién a cada pretensién en el seno
de la relacién juridica de que se trate. Pero junto a esta base cierta,
existia en la argumentacién del insigne jurista una premisa errénea, que
era el presunto silencio del articulo 1.151 del Cédigo italiano deroga-
do (actual 2.043 y equivalente a nuestro art. 1.902 C. c.) sobre la
calificacién de la culpa en la responsabilidad aquiliana como hecho
constitutivo o extintivo de la pretensién reparadora, Sobre esta pre-
misa errénea (62) junto a consideraciones de orden practico (63), Car-
nelutti sostuvo la aplicacién analégica del articulo 1.225 del Cédigo
derogado a la responsabilidad extracontractual, de forma que también
en ésta no corresponderia al acreedor la prueba de la culpa del deudor,
sino a éste dar la prueba de su ausencia.

Igualmente Majello (64) ha sostenido que también en la responsa-
bilidad extracontractual incumbe al deudor (dafiante) probar la ausen-
cia de su culpa, y no al acreedor (dafiado) su presencia. La afirmacién
tradicional contratia, segiin Majello, confunde culpa con comportamien-
to del deudor, de forma que le que el acreedor-dafiado tiene que pro-
bar no es la falta de diligencia del dafiante (que para Majello seria
una prueba imposible de dar por el dafiado), sino la relacién causal
del dafio sufrido con la conducta del deudor-dafiante o con las cosas o
animales de éste (65).

Ya desde antiguo, la doctrina (66) ha puesto de manifiesto cémo

(61) Cfr. <Appunti...» cit., pag. 622 y «Sulla distinzione», cit., pAgs. 748.

(62) Vid. «Appunti...» cit., pag. 623.

(63) Cfr. «Sulla distinzione...« cit.,, pag. 748: «Secondo me, non v’é una
ragione al mondo perché chi chiede risarcimento per la lesione di un di-
ritto obbligatorio debba provar solo le lesione materiale, e chi lo chiede
per la lesione di un diritto reale debba dimostrar anche la lesione colposan.

(64) Opp. y locc. citt.

(65) Vid. «Custodia e deposito» cit., pags. 173-5 y 193.

(66) Vid. Asqouini, «La responsabilitd del vettore...» cit., pags. 366 y ss.;
MicHELI, «L'onere della prova» cit., pigs. 447 y ss.; SCHLESINGER, recensién
cit., pdg. 408; G6MEz ORBANEJA, op. y loc. ult. citt.
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la analogia entre responsabilidad contractual y extracontractual en el
dmbito de la carga de la prueba no es posible, ya que, en tanto la
culpa es elemento constitutivo de la responsabilidad extracontractual
(art. 1.902 C. c.) (67), es elemento impeditivo (su ausencia, junto con
la imposibilidad sobrevenida de la prestacién) en la responsabilidad con-
tractual (arts. 1.105-1.182, 1.184 C. c.).

Si bien es cierto que la norma general de la carga de la prueba
(inducible del art. 1.214 C. c.) es una norma neutra, no lo son ni el
articulo 1.902, ni los articulos 1.105-1.182, 1.184 del Cédigo. En el
primero la culpa se integra en el presupuesto normativo de la respon-
sabilidad (dafio injusto culpable), en los segundos la culpa (su ausen-
cia) es elemento del hecho liberatorio complejo, y como tal, sélo pre-
supuesto mediato o indirecto de responsabilidad. Por consiguiente, la
calificacién que el Derecho sustantivo hace de la culpa en relacién a
la pretensién del acreedor, calificacién que da contenido a la norma
procesal implicita en el articulo 1.214 del Cédigo civil, es en uno y otro
caso inversa.

De forma que mientras en la responsabilidad aquiliana la culpa es
hecho constitutivo de la pretensién del acteedor (a quien en aplica-
cién de la norma general contenida en el articulo 1.214 Cédigo civil,
incumbe la carga de su prueba), en cambio, en la responsabilidad con-
tractual es, junto a la imposibilidad sobrevenida, hecho impeditivo de
la pretensién del acreedor (constitutive de la pretensién liberatoria
del deudor, a quien en aplicacién de la referida norma general incumbe
la carga de su prueba).

Sobre estas bases puede ser criticada la «inversién de la carga de
la prueba» de que habla la doctrina comiin como criterio de distin-
cién entre ambas formas de responsabilidad.

No es que los principios de la carga de la prueba se alteren segin se
trate de responsabilidad contractual o extracontractual, sino que tratdn-

(67) Lo que no se contesta diciendo (MAJELLo op. ult. cit. pags. 170-1) que
también es hecho constitutivo de la pretension resarcitoria en la responsa-
bilidad contractual la ausencia de imposibilidad liberatoria, y, sin embargo,
no se exige del acredor la prueba de la posibilidad de la prestacién, o de la
imputabilidad de la imposibilidad al deudor, en su caso. Porque si no se
exigen del acredor tales pruebas es, precisamente, porque la norma de De-
recho sustantivo en la materia, la tinica que puede hacerlo, opera la califica-
cién de la imposibilidad liberatoria como hecho impeditivo con relacién a
la pretensién del acreedor. De forma que la norma contenida en el articulo
1.214 Cc., actuando sobre la calificaciéon previa que realizan los articulos
1.105-1.182, 1.184 Cc., atribuye la carga de la prueba de la imposibilidad libe-
ratoria —en la que se incluye como una de sus elementos la ausencia de
culpa— al deudor.

En cambio, en el articulo 1.902 Cc., falta cualquier referencia a la culpa
como hecho impeditivo de la pretensién resarcitoria. Frente a esto, no
basta decir que la prueba de la culpa es imposible para el dafiado (es, en
suma la prueba de la no conformidad de la conducta del dafiante a un
modelo de comportamiento diligente), pues es el legislador el que libre-
mente opera la distribucién de la carga probatoria, a través de como se
califican los hechos por la norma sustantiva (art. 1.902 Cc.), y hay que estar
a esta calificacién y no a afirmaciones aprioristicas (Cfr. SCHLESINGER, OD.
y loc. ult. citt.).
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dose de dos formas de responsabilidad estructuralmente diversas, la apli-
cacién del mismo principio general de la carga de la prueba conduce a
resultados diferentes (68). En ambos casos el acreedor ha de dar la
prueba del hecho constitutivo de la responsabilidad, lo que ocurre es
que segtin sea la forma de responsabilidad, éste viene definido por las
normas sustantivas (arts. 1.101 v 1.902 C. c.) o por la infraccién de
una obligacién. preexistente o bien por la comisién de un dafio injusto y
culpable que tiéne el efecto de constituir una obligacién previamente
inexistente, que tiene por contenido, precisamente, el resarcimiento del
dafic causado. Por tanto, no existen dos reglas sobre la carga de la
prueba segiin se trate de una u otra clase de responsabilidad, sino
que siendo nica la regla, es diversa su actuacién en una y otra forma
de responsabilidad por las diversas caracteristicas de cada una de ellas,
caracteristicas que derivan de su configuracién estructural por las not-
mas de Derecho sustantivo que dan concreto contenido a la norma
genérica procesal implicita en el articulo 1.214 Cédigo civil.

Sin embargo, hay que afadir de inmediato que las consideraciones
de orden préctico que estaban en la base de la doctrina que sostuvo
la aplicacién analégica de los principios de la carga de la prueba de la
responsabilidad contractual en el 4mbito de la responsabilidad aquiliana
—consideraciones genialmente intuidas por Carnelutti, que se recondu-
cen bdsicamente a la mayor tutela del dafiado a través del aligera-
miento de su carga probatoria (69)}— han encontrado eco en la mo-
derna regulacién de la responsabilidad extracontractual.

(68) Cfr. RavazzoNI, op. cit.,, pag. 957 y NAToLI, op. cit., pags. 84-5.

Con gran claridad, en este mismo sentido, GoMEz ORBANEJA, op. cit., pé-
gina 312: El hecho de que en la responsabilidad extracontractual sea el actor
quien haya de probar la culpa del deudor, y en la contractual el deudor
quien haya de probar su ausencia «no depende de la existencia de una pre-
suncién general de culpa en el incumplimiento de las obligaciones contrac-
tuales. Tal presuncién no existe de ningiin modo. Depende de que las nor-
mas de la responsabilidad contractual, como se ve contrastando el articulo
1.101 del Cc. con el 1.105, no hacen propiamente de la culpa un elemento
constitutivo, sino de la no-culpa (lo «imprevisible», lo «inevitable», la fuerza
mayor, el caso fortuito) un elemento impeditivo (de la responsabilidad). No
se insinta, pues, con esto, de ningin modo, que la culpa, per se, sea algo
distinto en un campo que en el otro (es siempre, afado, la del articulo
1.104 Cc.). Lo diverso es la configuracién de las normas mismas y, conse-
cuentemente, el entrecruce y juego de norma y contranorma. Y esto, €n
definitiva, es lo que condiciona la regulacién de la carga de la prueba en
el proceso civil».

(69) Es precisamente esta tendencia equitativa, de mayor tutela del da-
fiado a través del aligeramiento de su carga probatoria, la que explica la
evolucién jurisprudencial del T. S. en materia de carga de la prueba de la
culpa extracontractual (Cfr. Pui¢ Brurau, op. cit., II-2, pags. 681-3; Lacruz,
op. cit., pags. 1934 y 211-2; Dfez-Picazo Y GULLON, op. cit., pags. 606-7; EspiN,
op. cit., pag. 474).

Dicha evolucién ha producido el paso desde la posicién «ortodoxa» (al
actor incumbe la prueba de la culpa del dafiante como elemento constituti-
vo de la responsabilidad), hasta una sustancial inversién de la carga de la
prueba de la culpa (es el demandado-dafiante quien ha de probar su dili-
gencia, su ausencia de culpa). Esta inversién es fruto del uso intensivo
de la técnica de la presuncién simple (praesumptio hominis) como medio de
prueba: los hechos probados permiten inferir la existencia de otro hecho que se
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De hecho, en el dmbito de la responsabilidad aquiliana se opera
un constante retroceso de la responsabilidad basada sobre la culpa en
favor de formas de responsabilidad objetiva que prescinden de ella, y
que se reconducen genéricamente a la idea del riesgo. En estos casos
la responsabilidad del dafiante viene afirmada a través de la simple
prueba por el dafiado del dafio injusto, en tanto que al primero incum-
be la prueba de la ajenidad del evento dafioso a su esfera de control.

indaga; asi, la culpa (hecho incierto) se induce de la forma en que se ha
producido el dado (hecho cierto, probado por el actor), forma en que es
normal que existiese culpa del demandado (res ipsa loquitur). A éste incum-
bira dar la prueba de su diligencia para vencer la presuncién a él contraria.
De esta forma el actor es aliviado de la carga de la prueba de la culpa, que
pasa al demandado.

Como hitos de esta evolucién jurisprudencial, cabe sefialar: la sentencia
de 10 de julio de 1943 (R.A. 856): «Que si bien el criterio de la responsabili-
dad objetiva en los atropellos causados por automéviles, no estd consagra-
do en nuestras leyes, esto no excluye que en los casos en que resulte evi-
dente un hecho que por si sélo determine probabilidad de culpa, pueda
presumirse ésta y cargar al autor del atropello la obligacién de desvirtuar
la presuncién»; sentencias de 30 junio 1959 (R.A. 294) y 5 abril 1963 (R.A.
1956): «que si bien nuestra legislacién no tiene admitido en modo expreso
el sistema objetivista no es menos cierto que el sistema subjetivista viene
evolucionando en la doctrina y en la jurisprudencia, unas veces invirtiendo
la carga de la pruecba para obligar al autor de los dafios a acreditar que
obré con toda la prudencia y la diligencia precisas para evitarlo». Esta di-
ligencia se entiende, ademds, de alto nivel y «especializada» segiin el tipo
de actividad de que se trate: «cuando las garantias adoptadas conforme a
las disposiciones legales, para precaver y evitar los dafios previsibles y
evitables, no han ofrecido resultado positivo, revela le insuficiencia de las
mismas y que faltaba algo que prevenir, no hallindose completa la diligen-
cia», consecuencia ésta de la aplicacién del articulo 1.104 Cc., que exige
no una «diligencia simple, sino la que deriva de la naturaleza de la obliga-
cién y corresponda a las circunstancias de personas, del tiempo y del lugar».
Y todo ello —como confiesa la segunda de las sentencias citadas— de
acuerdo con la tendencia doctrinal y jurisprudencial que ante los progre-
sos del mundo moderno «suaviza la rigurosa exigencia de una prueba com-
pleta de los hechos» y afronta «la dificultad de la prueba, que coloca en
situacién de inferioridad al demandante, contradiciendo los principios de
equidad que deben presidir la realizacién de la justicia, todo lo cual acon-
seja dar cabida al principio de expansién en la apreciacién de la prueba
en beneficio del mas débil»; con las sentencias de 11 marzo 1971 (R.A. 1234)
y 29 diciembre 1975 (R.A. 4842), la inversién de la carga de la prueba de Ia
culpa aparece ya consolidada. Y ello, por razén —dice la primera senten-
cia— «de conseguir mayor elasticidad en la aplicacién de los articulos 1.902
y 1903 Cc., y atemperar en lo posible su contenido a las orientaciones cien-
tificas mas modernas». Asf se establece en ambas: «que la accién u omisién
determinante del dafio indemnizable a que dichos preceptos se refieren,
se presume siempre culposa a no ser gue su autor acredite en debida forma,
haber actuado con el cuidado y diligencia que requerian las circunstancias
de lugar y tiempo concurrentes en el caso concreito de que se trata, sin k-
mitarse al mero cumplimiento de disposiciones reglamentarias, mias o me-
nos ineficaces».

En Espara, ALBALADEFO (0Op. cit., II, 2, pdgs. 426 y ss.) ha sostenido ——como
en su dia CARNELUTTI— el transplante de los principios de la carga de la
prucba de la responsabilidad contractual a la extracontractual, sobre la
base de la aplicacién analégica y de la facilitacién de la tutela resarcitoria.
Ya hemos visto que la primera no cabe por la diversa configuracién estruc-
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Tampoco aqui se produce una inversién de la carga de la prueba,
sino que lo que ocurre es que el presupuesto de la responsabilidad se
configura de otro modo. No es el dafio injusto culpable el hecho cons-
titutivo generador de la responsabilidad, sino simplemente el evento
daficso, en tanto que el hecho impeditivo se configura como la prueba
por el dafiante de la ajenidad del mismo a su esfera de actividad tipica.

La regla general de la carga de la prueba es siempre la misma (la
contenida en la norma del art. 1.214 C. c.), pero asume contenidos
diversos en la medida en que los presupuestos de la responsabilidad
se configuran en modo distinto por el Derecho sustantivo. Al acreedor
incumbir4 siempre la prueba de los hechos constitutivos de su preten-
sién reparadora, y al deudor la de los extintivos de la misma, pero la
norma que determina en cada caso cudles son unos y otros, es la norma
sustantiva que regula los presupuestos de la responsabilidad, norma
que da contenido a la norma procesal del articulo 1.214 Cédigo civil.

He aqui, pues, una ulterior confirmacién, por un lado, de la es-
trecha correlacién existente entre normas sustantivas y normas de la
carga de la prueba y, por otro, de la evolucién de los criterios de
responsabilidad hacia la objetivacién de ésta, que estd invirtiendo la
relacién regla (tesponsabilidad culposa art. 1.902 C. c.) excepcién (res-
ponsabilidad objetiva) en el 4mbito de la responsabilidad civil.

7) Critica de la doctrina tradicional desde la perspectiva de la carga
de la prueba

La doctrina tradicional de la culpa asume como principio bisico
de la responsabilidad contractual, el de que no basta a generarla la
mera infraccién de la obligacién por el deudor, sino que se requiere,
ademds, que esta infraccién sea culpable, en conformidad con el axioma
de «ninguna responsabilidad sin culpa», que serfa un principio general
aplicable a toda clase de responsabilidad. Y, sin embargo, esta misma
doctrina a la hora de llevar a la prictica efectiva aquellas afirmaciones
de principio, sostiene que al acreedor le basta dar la prueba de la ma-
terialidad del incumplimiento, de la falta del resultado debido, no de-
biendo probar, en cambio, la culpa del deudor, pues ésta de acuerdo
con la ley se presume (70). Presuncién de la culpa del deudor iuris

tural de las dos clases de responsabilidad, y que las consideraciones de
orden practico, aun respondiendo a innegables exigencias de mayor tutela,
no bastan para invertir la carga de la prueba, que es fruto de aquella con-
figuracién.

La jurisprudencia tratando de compaginar las exigencias de equidad
con el rigor dogmatico, llega a los mismos resultados que ALBALADEIO pOr
el camino indirecto de la presuncién simple.

(70) Vid. doctrina espafiola citada en la nota 56.

Para la doctrina italiana cfr. Bianca, <Dell'inadempimento...» cit. pags. 166
y ss.; RUGGIERO-MAROI, op. cit., pag. 90; AsQuiNI, «La responsabilita del
vettore...» cit., pg. 368; MESSINEO, op. cit., § 114, n. 4, pags. 237 y ss.; TRaA-
BUCCHI, Op. cit., pags. 212 y 560; Distaso, op. cit., pags. 391 y ss.; MACCARONE,
op. cit., pag. 53; BErTI, op. cit.,, pags. 1489.



El problema de la responsabilidad contractual 103

tantum, pues éste, una vez probado el incumplimiento por el acreedor,
puede excluir la responsabilidad, venciendo la presuncién a él desfavo-
rable con la prueba contraria de la ausencia de culpa.

De esta manera se opera en el plano de la carga de la prueba
una genuina contradiccién, pues al acreedor se le dispensa de la prueba
de un hecho (la culpa), que se asume como elemento constitutivo de
su pretensién resarcitoria (71). En vez de tener que probar el acreedor
un hecho constitutivo de su pretensién, es el deudor el que tiene que
probar su ausencia. O mds exactamente, el riesgo de la ausencia o in-
certeza probatoria de un hecho constitutivo de la pretensién resarcito-
ria, se desplaza del actor (acreedor) al demandado (deudor).

La doctrina de la culpa que, coherentemente con el asumido ca-
rdcter constitutivo de la misma para la pretensién resarcitoria, ha im-
puesto la carga de la prueba de aquélla al acreedor, ha sido franca-
mente minoritaria (72).

Esta contradiccién de que de la prueba de un elemento constitu-
tivo de su pretensién venga dispensando el acreedor y onerado el
deudor, ha pretendido ser explicada con criterios de normalidad (73).
La presuncién de culpa que se desprenderia del articulo 1.183 Cédigo
civil, se justifica porque la ley recoge en su férmula un criterio de
normalidad, en base al cual quien prueba un hecho debe probar tam-
bién las circunstancias que a ese hecho acompafian en via excepcional
o anormal, pero no aquellas otras que lo acompafian natural o normal-
mente. De modo que el acreedor que prueba el incumplimiento, viene
dispensado de la prueba de la culpa porque ésta es normalmente inhe-
rente al hecho del incumplimiento contractual, De forma que, mante-
niéndose la distincién entre la esfera de la infraccién (o materialidad
del incumplimiento) v la de la imputabilidad de la infraccién (culpa),
la ley en la férmula del artfculo 1.183 Cédigo civil acogeria con ca-
récter general un juicio positivo de imputabilidad de la infraccién
derivante de la sola prueba de la misma. El juez con la sola prueba de
la infraccién ha de pronunciarse por la responsabilidad, salvo que el
deudor dé la prueba de la ausencia de culpa. Y ello, porque es normal

(71) Ello es evidente, desde el momento que la presuncién legal, no es
mas que, sustancialmente, una distribucién del riesgo de la ausencia o in-
certeza de la prueba, que, por tanto, se equipara a la carga de la prueba.
Vid. Sacco, «Presunzione...» cit., passim, espec. pags. 407 y ss.

No debe confundirse la presuncién legal (iuris tantum, relativa), regla
probatoria, con la presuncién simple como medio de prueba. La identidad
de denominacién procede —Sacco, ibidem, péags. 407-8— de una concepcién
arcaica, que concibe a la presuncién legal como un tipo de ilacién o juicio
16gico, formulado por el legislador sobre la base de un cdlculo de probabili-
dades. Para esta concepcién, que impregna nuestro Coédigo civil, cfr., ar
ticulos 1249 y ss., la presuncién legal relativa es un verdadero medio de
prueba. En cambio, la presuncién legal no sirve para persuadir al juez,
sino que determina un deber de comportamiento de éste (fallo contra la par-
te onerada), para el supuesto de incerteza o ausencia de la prueba de que
se trate.

(72) Cfr., como un caso =zislado, Malorca, voz cit., péags. 582 y ss.,
sub n. 42.

(73) Cfr. Branca, AsQuiNIi y BETTI, opp. y locc. citt.
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0 es una méaxima de experiencia que al incumplimiento se acompafie la
culpa. Este criterio de normalidad o experiencia es el que adoptarfa
forma legal en el articulo 1.183 Cédigo civil.

En cambio en el 4mbito de la responsabilidad extracontractual cul-
posa (art. 1.902 C. c.), la méxima de experiencia serfa la contraria. La
culpa se considerarfa como una circunstancia excepcional, de forma que
el acreedor-actor que para ser resarcido alega el hecho dafioso culpable,
ha de probarla. En vez de una presuncién de culpa, existirfa una pre-
suncién de ausencia de culpa (74).

A través de esta interpretacién se desfiguran las normas sobre la
carga de la prueba, pues se confunden con normas —que vinculan al
juez— sobre la valoracién (legal) de la prueba del incumplimiento dada
por el acreedor (75). Ademis, se falsea la justificacién de las diferen-
cias existentes en la carga de la prueba entre responsabilidad contrac-
tual v extrancontractual. Tales diferencias obedecen, como ya se ha
visto, a la distinta configuracién de los supuestos de la responsabi-
lidad en uno y otro caso, La culpa se integra en el hecho constitutivo
de la responsabilidad extracontractual culposa (art. 1.902 C. c.), en
tanto que su ausencia se integra en el hecho impeditivo de la preten-
sién resarcitoria en la responsabilidad contractual (arts. 1.105-1.182,
1.184 C. c.). Por eso en el primer caso su prueba incumbe al acreedor-
actor, y en el segundo su ausencia al deudor-demandado. Las normas
de la carga de la prueba no valoran las pruebas dadas por las partes,
sino que se limitan a distribuir entre las mismas el riesgo de su in-
certeza o ausencia, en funcién que el hecho a probar se considere por
el Derecho sustantivo como constitutivo o extintivo con relacién a una
determinada pretensién. En concreto, con relacién a la pretensién re-
sarcitoria del acreedor, dicha calificacién de la ley sustantiva por lo
que se refiere a la culpa del deudor es inversa en una y otra forma de
responsabilidad ; por ello, las mismas normas de la carga de la prueba,
llevan a resultados diversos en uno y otro caso.

(74) Cfr. Asouini, op. y loc. ult. citt.

(75) Cfr. MicHELI, «L'onere...» cit., pag. 366.

Problemas de la carga de la prueba y de la valoracién de ésta, que han
sido distinguidos por la jurisprudencia. Cfr. sent. T.S. 24 abril 1941 (R.A.
509): «... articulos 1.214 y 1218 del Cédigo civil, que se aducen en los mo-
tivos cuarto y quinto, ya que el primero de esos preceptos, segin reiterada-
mente tiene declarado esta Sala, no se refiere a la apreciacién de la prue-
ba, ni se propone regular el valor y eficacia de cada uno de sus elementos»;
sentencia 3 mayo 194 (R.A. 659): «... porque el articulo 1.214 del Cédigo
civil, regula el problema del onus probandi, y no el de la valoracién de la
prueba»; sent. 24 marzo 1954 (R.A. 1003): (el art. 1.214) «es sblo expositivo
del principio relativo a quién incumbe la prueba de las obligaciones y care-
ce de utilidad en casacién para impugnar la apreciacién por el Tribunal
a quo de la practicada en juicio», pues no hace referencia a la eficacia de
la misma (sent. 18 noviembre 1954, R.A. 3180).

Recientemente, la sent. T.S. 6 noviembre 1982: «El articulo 1.214 del Cé-
digo civil no contiene norma alguna valorativa de prueba, sino el estable-
cimiento del principio que gobierna su carga; no cabe, por tanto, su alega-
cién para fundar en é€l, aisladamente, la casacién cuando el juzgador da
por probados los hechos constitutivos del derecho reclamado por el actors
(A.D.C., 1983, pag. 656).
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Si acaso, aquellas consideraciones de normalidad o méximas de ex-
periencia estdn, como criterios de politica legislativa, en la ratio de las
las normas sustantivas que operan la calificacién de los hechos a los
efectos de distribuir la carga de su prueba (76).

Hablar de presuncién de culpa en sede de distribucién de la carga
de la prueba en la responsabilidad contractual, o es contradictorio o
es superfluo, en funcién de la nocién de culpa que se maneje.

Se puede hablar de culpa, en primer lugar, para indicar la no con-
formidad de la actividad del deudor al modelo de conducta debido en
las prestaciones de actividad. Se trata aqui de una nocién de culpa ma-
nejada como sinénimo de falta del resultado debido, como infraccién
del contenido de la obligacién (que consiste, precisamente, en la pres-
tacién de una actividad diligente, técnica o no). Se trata, pues, de algo
que constituye objeto de la prueba inicial del incumplimiento a dar
por el acreedor, o lo que es lo mismo, objeto de la prueba de la ma-
terialidad del mismo.

Hablar en este 4mbito de presuncién de culpa es contradictorio,
pues supondria dispensar al acreedor de aquella prueba que, de acuer-
do con el articulo 1.101 C. c., le corresponde. La presuncién de culpa
(que es una regla de la carga de la prueba de la misma) aqui no tiene
sentido. El acreedor en todo caso ha de probar el hecho constitutivo
de su pretensién que, conforme al citado articulo 1.101, es la mate-
rialidad del incumplimiento, presupuesto de toda cuestién de respon-
sabilidad. Prueba que, cuando se trata de obligaciones de actividad, se
traduce, para el incumplimiento inexacto, en la diformidad de la con-
ducta del deudor respecto del modelo debido (culpa en sentido objeti-
v0). Presumir esta culpa, serfa invertir sobre el deudor la prueba de
la ausencia de un hecho constitutivo de la pretensién resarcitoria, de
cuya prueba se dispensarfa al acreedor, lo que, evidentemente, carece
de sentido.

Se puede hablar de la culpa en otro sentido, como elemento inte-
grante del hecho complejo liberatorio. En este 4mbito, integrdndose la
culpa junto con la imposibilidad sobrevenida de la prestacién (articu-
los 1.105-1.182 C. c.) en el seno de la prueba liberatoria, no cabe duda
de su cardcter impeditivo de la pretensién creditoria y constitutivo de
la pretensién liberatoria del deudor. Por ello, asi como Carnelutti si-
tuaba la ausencia de culpa en el 4mbito de la carga de la prueba del
deudor, asi ha de situarse hoy, superados los equivocos sobre el papel
de la culpa en la determinacién de la responsabilidad-liberacién, con
arreglo al articulo 1.214 Cédigo civil, la prueba de la imposibilidad
sobrevenida de la prestacién no imputable en el mismo 4mbito.

Hablar de presuncién de culpa en este 4mbito no quiere decir més
que la prueba de la culpa (de su ausencia), como criterio general de
imputacién de la imposibilidad sobrevenida, ast como la prueba de la
imposibilidad misma, incumbe en todo caso al deudor. En este dmbito,
pues, hablar de presuncién de culpa es superfluo, pues la férmula de

(76) Comp. MICHELf, op. ult. cit., pag. 367.
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la presuncién es redundante respecto a la de la carga de la prueba, y
no hace sino repetir con otras palabras que el acreedor estd dispensado
de probar la culpa del deudor, o cualquier otro elemento del hecho
impeditivo de su pretensién, cuya prueba incumbe, por el contratio,
al deudor (arts, 1.105-1.182 y 1.214 C. c.).

Tal es el sentido de la férmula del articulo 1.183 del Cédigo civil,
que con su «presuncién de culpa del deudot», sienta una genuina regla
de carga probatoria: al deudor incumbe la prueba de la ausencia de
culpa suya, como elemento de la prueba liberatoria, Se trata de una
regla general para toda clase de incumplimiento, puesto que general
es también el limite de la responsabilidad contractual que, por ser tal,
se constituye en prueba liberatoria: la imposibilidad sobrevenida de la
prestacién por causa no imputable al deudor. Y por ser general, se
aplica también a la particular forma de incumplimiento constituida
por la imposibilidad sobrevenida de la prestacién imputable al deudor.
Seri el deudor que pretenda liberarse, aun constando la imposibilidad
sobrevenida de la prestacién, el que deba dar la prueba de su incul-
pabilidad, de que no le es imputable, pues, en tanto no la dé, la prueba
liberatoria no se ha completado en todos sus elementos.

Habléndose en la responsabilidad contractual de la culpa en dos
dmbitos, en el de la prueba inicial del incumplimiento y en el de la
prueba liberatoria (donde la culpa es utilizada como criterio general
de imputacién de la imposibilidad sobrevenida), vienen decididamente
rechazados los intentos de confusién entre ambos que se han operado
en el seno de la doctrina de la culpa. Del hecho que la diligencia se
utilice como criterio del exacto cumplimiento en las prestaciones de
actividad, no se deduce que la culpa sea el criterio general de la res-
ponsabilidad contractual y que la férmula de la imposibilidad sobreve-
nida por causa no imputable, sea una férmula resumidora de causas
de exoneracién que bajo uno u otro aspecto implican una afirmacién de
la ausencia de culpa (77).

De modo que, o bien la imposibilidad liberatoria seria una causa
de liberacién que, por el reenvio a la no imputabilidad, es sélo una de
las formas de probar la ausencia de culpa del deudor en el incumpli-
miento (la no imputabilidad de éste), o bien, sin mds, se opera una
indiscriminada identificacién de la prueba liberatoria (arts. 1.105-1.182
y ss. del C. c.) con la prueba de la ausencia de culpa (78).

Aqui se empiezan a producir confusiones. Por un lado, la ausen-
cia de culpa, la inimputabilidad, no se refiere al incumplimiento sino
a la causa que ha originado el impedimento que imposibilita el exacto
cumplimiento (arts. 1.105-1.182 C. c.). Por otra parte, los articulos
citados no establecen #na prueba liberatoria, sino lz prueba liberatoria
que ha de dar el deudor no cumplidor en todo caso, para exonerarse
frente a la pretensién resatcitoria del acreedor insatisfecho.

(77) Vid. NaToLI, op. cit., pags. 53 y ss.
(78) Vid. Bianca, op. ult. cit., pdg. 166; ALBALADEJO, Op. cit., pags. 114 y
117; Lacruz, op. cit.,, pags. 107 y 116.
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No existe mds que una regla de responsabilidad y, consiguiente-
mente, no existe mds que una prueba liberatoria. En uno y otro caso,
las contenidas en los articulos 1.105-1.182, 1.184 Cddigo civil. No
comprenderlo as{ significa descoordinar las dos funciones de la im-
posibilidad liberatoria intimamente unidas: la de ser limite de la res-
ponsabilidad contractual y causa de extincién (o suspensién) de la obli-
gacién, simultdneamente.

La doctrina de la culpa no advierte, que por la via de la admisién
de la ausencia de culpa como limite de la responsabilidad contractual,
se introduce, subrepticiamente, una causa de extincién de la obliga-
cién no prevista por el ordenamiento. Elevar el articulo 1.104 Cédigo
civil al rango de norma general de la responsabilidad contractual, sig-
nifica constituir la culpa en fundamento de la responsabilidad e, ine-
xorablemente, la ausencia de culpa en limite de la misma y, por tanto,
causa de extincién de la obligacién.

Nueva contradiccién de la teorfa de la culpa, porque aquello que
no se admite en sede de extincién de las obligaciones (que la ausencia
de culpa del deudor no cumplidor baste para extinguirlas), se admite,
en cambio, en sede de responsabilidad: al deudor no cumplidor, para
exonerarse, le basta probar la ausencia de culpa suya, sin advertir la
conexidén inescindible que existe entre el limite de la responabilidad y
la extincién de la obligacién. En tanto la obligacién subsiste, cualquier
infraccién de la misma es incumplimiento y genera responsabilidad. Si
la ausencia de culpa no basta para extinguir la obligacién, la insatisfac-
cién del acteedor por la falta de exacto cumplimiento es incumplimien-
to (pues subsiste la obligacién), y el deudor no cumplidor responde no
obstante su ausencia de culpa. Afirmar lo contrario, presupone recono-
cer eficacia extintiva de la obligacién a la ausencia de culpa (:pues
c6mo explicar si no, la irresponsabilidad del deudor en defecto del cum-
plimiento y persistiendo el vinculo obligatorio?),

Si el limite de la responsabilidad contractual se constituye en el
Cédigo civil (arts. 1.105 y 1.182, 1.184 C. c.) por la imposibilidad
de la prestacién sobrevenida por causa no imputable al deudor, ello
no es casual. Es el fruto de la coherencia asumida por el legislador,
de que el deudor responde en tanto la obligacién subsista y el acreedor
permanezca insatisfecho, y que deja de responder cuando la obligacién
se extinga. Extincién y liberacién son inseparables; he aqui porqué
el limite de la responsabilidad es, simultdneamente, causa extintiva de
la obligacién (a estos efectos, es en verdad significativo, el «también
quedara liberado» del art. 1.184 C. c., en sede de extincién de las
obligaciones).

La diligencia del articulo 1.104 Cédigo civil es, por una parte,
criterio del exacto cumplimiento en las obligaciones de actividad; su
aplicacién aqui es presupuesto de la de los articulos 1.105-1.182, 1.184
Cédigo civil y no los excluye, pues verificada la insatisfaccién del
acreedor, quedard por saber si la obligacién subsiste o no (en el pri-
mer caso habri incumplimiento y responsabilidad, en el segundo extin-
cién-liberacién). Ademds, la diligencia (en defecto de otros) es criterio
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general de imputacién de la imposibilidad sobrevenida, y, por tanto,
elemento del hecho liberatorio-extintivo. La culpa determina la res-
ponsabilidad contractual sélo mediatamente, en la medida que exclu-
yendo la liberacidn-extincién, la obligacién subsiste, y al subsistir in-
satisfecha, se determina el incumplimiento, y, con él, la responsabilidad.

La prueba de la imposibilidad liberatoria como hecho extintivo
de la pretensién resarcitoria del acreedor y constitutivo de la libera-
toria del deudor, incumbe a éste (arts. 1.105-1.182,1.184 y 1.214 C. c.).
A través de dicha prueba, al extinguirse (o suspenderse) la obligacién,
se excluye el incumplimiento y la relevancia de la prueba de la infraccién
o insatisfaccién dada por el acreedor. En la medida en que se excluye el
presupuesto al que la ley (art. 1.101 C. c.) vincula la responsabilidad
(incumplimiento), y que esta es la dnica via del deudor para eludir la
responsabilidad, se trata de una responsabilidad objetiva (ligada al he-
cho objetivo del incumplimiento). No lo es, en cambio, en el sentido que
en el interior del hecho liberatorio, la imputacién de la imposibilidad
se hace —en defecto de otro criterio— con arreglo a un canon objetivo
éie (cionducta, que presupone una valoracién del comportamiento del

eudor.

Por el propio caricter general de la regla de responsabilidad, su
dmbito, y, por consiguiente, el de su prueba liberatoria, abarca a todas
las obligaciones cualquiera que sea su fuente (79).

Las conclusiones hasta aqui establecidas, permiten desvelar ulte-
riores equivocos producidos en el seno de la teoria de la culpa. Una

(79) En particular, se rechaza la tesis de GIORGIANNI («L’inadempimento»
cit., pags. 289 y ss., y voz cit., pags. 883 y ss.), segun la cual, la norma de
la diligencia (art. 1.176 Cciv. it., art. 1.104 Cc.) y la de la imposibilidad libe-
ratoria (art. 1218 Cciv. it., arts. 1.105-1.182, 1.184 Cc.), serian dos reglas de
responsabilidad con sus respectivas pruebas liberatorias, repartiéndose su
Ambito de aplicacidn, en funcién del interés prevalente del acreedor (la
conservacién de la posibilidad de la prestacién o un interés distinto). Esta
concepcion de las reglas de responsabilidad, lleva a GIORGIANNI, a situar
en ambitos diferentes la responsabilidad derivante del retardo en la entrega
de la cosa debida (a la que se aplicaria la norma de la diligencia) y la de-
rivante de su destruccién o deterioro (a la que se aplicaria la norma de la
imposibilidad liberatoria); la responsabilidad por la ejecucién del transporte
(norma de la diligencia) y la derivante de los dafios en las cosas transporta-
das (norma de la imposibilidad liberatoria).

El propio GIORGIANNI (locc citt., pags. 296-7 y 883, respectivamente), se
da cuenta que el régimen de la carga de la prueba, contradice su construc-
cién de que tanto en el articulo 1.176 Cciv. it. como en el articulo 1.218
Cciv. it.,, el fundamento de la responsabilidad estriba en la violacién de
una norma de conducta diligente (pues en tal caso, al acreedor incumbiria
la prueba de la culpa del deudor).

En cambio, a GIORGIANNI (ibidem, pags. 293 y ss y 883) le va reconocido
el mérito de haber sostenido la comunicabilidad (el mismo grado de diligen-
cia) de ambas normas de conducta (diligencia como criterio de cumplimien-
to y como criterio de imputacién de la imposibilidad sobrevenida), y el
haber compensado la téicita conversién de la ausencia de culpa (para los
casos regulados por la norma de la diligencia) en causa de extincién de la
obligacién, con una concepcién particularmente rigurosa de la diligencia,
conmisurada, ademds, normalmente al concreto esfuerzo necesario para
la satisfaccién del interés del acreedor.
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vez que se admite, que el limite de la responsabilidad contractual viene
dado por la imposibilidad sobrevenida de la prestacién derivante de
causa no imputable al deudor o caso fortuito en sentido amplio (en el
que junto a la ausencia de culpa se incluye la imposibilidad de la
prestacién), seguir hablando del incumplimiento imputable o culpable
como fundamento de la responsabilidad, determinado sobre la base de
una presuncién de culpa vencible con la prueba liberatoria de los ar-
ticulos 1.105-1.182, 1.184 (80), o hablar de incumplimiento culpable
in re ipsa, es hablar de la culpa como presupuesto de la responsabilidad
contractual en términos ficticios. Porque, asumido como limite de la
responsabilidad el de los mencionados articulos, el deudor responde
por el solo hecho del incumplimiento. En los articulos 1.105-1.182,
1.184 no existe una alternativa entre incumplimiento imputable o cul-
pable e incumplimiento no culpable, sino que la alternativa que en los
mismos se establece es entre incumplimiento (a secas) y extincién de
la obligacién. El deudor responde (incumple) en tanto que la obligacién
subsista y subsista insatisfecha, con independencia de que se halle o
no en culpa, y deja de responder cuando la obligacién se extinga (para
lo cual es presupuesto necesario, pero no suficiente, la ausencia de
culpa, en tanto que la diligencia funciona como criterio general de
imputacién de la imposibilidad de la prestacién en el seno del hecho
extintivo-liberatorio; mientras que, por el cardcter cumulativo de los
elementos de la prueba liberatoria, la culpa —en defecto de otro cri-
terio de imputacién— es suficiente para excluir la exoneracién, y de-
terminar el incumplimiento —la responsabilidad—).

Afirmado como limite de la responsabilidad el de la imposibilidad
liberatoria-extintiva, la calificacién de «imputable» o «culpable» del
incumplimiento, se convierte en una repeticién de la nocién misma
de incumplimiento, y se habla de «culpa» o «imputabilidad» como
sinénimos de la responsabilidad (81).

Hablar de la culpa o la imputabilidad como calificaciones del in-
cumplimiento determinado sobre los artfculos 1.105-1.182, 1.184, des-
vela el propio artificio, porque se trata de sendas ficciones, que oscu-
recen la realidad de que para fundar la responsabilidad basta el incum-
plimiento fout court, sin necesidad de calificaciones subjetivas. Tales
calificaciones no hacen sino demostrar que por la via de la ficcién se
subsana la ausencia de un presupuesto (culpa, imputabilidad) de la
responsabilidad arbitrariamente introducido. Més coherente parece pres-
cindir del presupuesto subjetivo arbitrario y de las ficciones que lo
acompafian. El acreedor no tiene que probar la culpa del deudor, no
porque ésta se presuma, rectius se finja, sino porque la culpa no es
presupuesto de la responsabilidad de aquél. El deudor, por su parte,
no s6lo tiene que probar la ausencia de culpa —como criterio general
de imputacién de la imposibilidad—, sino también el otro elemento

(80) Cfr. EspiN, op. cit., pags. 190-1 y 204; CastéN, op. cit., pags. 161 y
176-7; Soto NIETO, Op. cit., pags. 31 y ss. y 128; MESSINEO, op. cit., § 114, n. 4,
pagina 238; BETTI, op. cit., pags. 111 y 131; RUGIERO-MAROI, op. cit., pags. 92-93

(81) Cfr. MeENGONI, «Obbligezioni...» cit., pag. 300.
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(imposibilidad sobrevenida de la prestacién) del hecho liberatorio-ex-
tintivo, a partir del cual se determina el incumplimiento como funda-
mento Gnico de la responsabilidad contractual. La necesidad para el
deudor de probar su ausencia de culpa, no deriva, pues, de una hipo-
tética presuncién contraria —que dispensaria al acreedor de la prueba
del presunto fundamento (hecho constitutivo, culpa) de su pretensién
resarcitoria—, sino de ser uno de los elementos de la prueba liberatoria
en orden a excluir aquel tnico fundamento de la responsabilidad con-
tractual.

De este modo se comprende que al deudor cotresponda, con la
prueba del hecho impeditivo de la pretensién del acreedor, la exclu-
sién del fundamento dltimo al que estructuralmente la responsabilidad
aparece ligada como consecuencia normal y l6gica de la falta de exacto
cumplimiento, es decir, la exclusién de la obligacién misma (82).

8) El alcance efectivo de las conclusiones establecidas

A la doctrina de la culpa le viene reconocido un fondo de verdad,
que subyace en la distincién entre incumplimiento objetivo (materiali-
dad del incumplimiento) e incumplimiento imputable o culpable. Y
es que la carga de la prueba del acreedor se agota en la prueba de
la materialidad de la infraccién debitoria, de la falta del resultado de-
bido. Pero ello es asf, no porque la culpa del deudor se presuma, de
modo que se confiesa la artificiosidad de asumir la culpa como elemento
constitutivo de la responsabilidad, al dispensar al acreedor de su prue-
ba. Sino que al acreedor le basta la prueba de su material insatisfac-
cién, porque los articulos 1.105-1.182, 1.184 Cédigo civil califican a
los efectos de la carga de la prueba, el limite de la responsabilidad
como hecho impeditivo de la pretensién resarcitoria, de modo que su
prueba incumbe al deudor y no al acreedor.

Desde el punto de vista de la carga de la prueba todo cuanto se
ha dicho, se traduce en que al acreedor le basta dar, para la afirma-
cién de la responsabilidad del deudor, la prueba de la insatisfaccién
de su derecho (carga de la prueba de la materialidad del incumplimien-
to, de la falta o inexactitud del resultado debido), en tanto que al
deudor le incumbe dar la prueba de que ese resultado ya no es debido,
de que la obligacién se ha extinguido, y, por tanto, no cabe ni in-
cumplimiento, ni, por ende, responsabilidad.

De forma que si el deudor responde del incumplimiento, y éste
sélo se determina en modo definitivo a partir del limite de la respon-
sabilidad contractual, la determinacién definitiva del incumplimiento
es puesta por la ley a cargo del deudor, al poner a su cargo la prueba

(82) Cfr. MENGONI, ibidem, pags. 300-1, y Pui¢ BRUTAU, op. cit., pags. 427,
438 y 446.

La carga de la prueba del deudor, es asi congruente consecuencia del asu-
mir que el deudor responde porque debe, y deja de responder en cuanto deja
de deber (extincién de la obligacién en virtud de la prueba liberatoria-ex-
tintiva que, como tal, a él toca suministrar).
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liberatoria-extintiva, que es simultdneamente limite de la responsa-
bilidad contractual.

Ello es asi, porque la calificacién de los hechos como extintivos o
constitutivos a efectos de la carga de su prueba en relacién con una
determinada pretensién, se hace por la ley sustantiva; y, en concreto,
el articulo 1.101 Cédigo civil con relacién a la pretensidn resarcitoria
del acreedor, califica como hecho constitutivo (carga de su prueba sobre
el acreedor) el incumplimiento en su materialidad (como hecho), y los
articulos 1.105-1.182, 1.184 Cédigo civil la imposibilidad liberatoria
como su hecho extintivo (carga de su prueba sobre el deudor). Sobre
estas calificaciones, opera la regla general de la carga de la prueba,
contenida en el articulo 1.214 Cédigo civil.

El deudor responde del incumplimiento determinado en modo de-
finitivo, pues no basta para hacetlo responder la mera falta del cum-
plimiento; se requiere, ademds, que dicha falta no esté justificada (el
primero es el plano de la materialidad del incumplimiento; el segundo
el de su «imputabilidad», el del juicio de responsabilidad). En otras
palabras: el deudor responde hasta el limite de la responsabilidad con-
tractual ; més alld de éste la falta de resultado que el acreedor denun-
cia es irrelevante, pues no hay obligacién, ni, por consiguiente, puede
haber incumplimiento.

Pero la ley descarga sobre el deudor la consideracién del limite de
la responsabilidad contractual, de forma que aquél responde de toda
falta de exacto cumplimiento (materialidad del incumplimiento) no
justificada por la prueba liberatoria que a él mismo incumbe dar. De
modo que la determinacién definitiva del incumplimiento es un riesgo
probatorio puesto a cargo del deudor: éste responde en tanto la obli-
gacién subsista (faltando el debido cumplimiento —contenido de la prue-
ba del acreedor—), y subsiste en tanto no dé la prueba de su extincién
(el contenido de tal prueba es, no en vano, el limite de la responsa-
bilidad).

Por tanto, sobre el acreedor no pesa la carga de la prueba de la
definitiva determinacién del incumplimiento (que exigiria la prueba de
la posibilidad de la prestacién, o de la culpa del deudor si ésta ha
devenido imposible), sino sélo la de su materialidad (falta o inexacti-
tud del resultado debido). En cambio, es al deudor a quien incumbe
excluir la existencia definitiva del incumplimiento, con la prueba de la
extincién de la obligacién que excluye la relevancia de la prueba inicial
del acreedor,

Se trata de un normal efecto de la distribucién de la carga de la
prueba, que no afecta al modo ¢6mo se determina el incumplimiento
(y con él la responsabilidad), sino a la designacién de la parte sobre
quien recae la incerteza de tal determinacién definitiva con areglo a
las normas generales de responsabilidad.

Asumido coherentemente el limite de la responsabilidad contrac-
tual como la imposibilidad sobrevenida de la prestacién derivante de
causa no imputable al deudor, que es, simultineamente, causa de extin-
cién de la obligacién y, precisamente por ello, causa de exoneracién
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de la responsabilidad, los equivocos terminolégicos de la teorfa de la
culpa se deshacen.

El 4rea de responsabilidad del deudor que la doctrina tradicim:lal
define, no se ensancha con lo aqui sostenido; simplemente se explica
mis coherentemente: el deudor responde del incumplimiento, y deja
de responder cuando la obligacién se extingue. Aquello que para la
doctrina de la culpa es el incumplimiento culpable o imputable, es el
simple incumplimiento, siendo las calificaciones subjetivas superfluas
y repetitivas de la idea misma del incumplimiento. El incumplimiento
inculpable o no imputable, es simplemente no-incumplimiento, extin-
cién de la obligacién. En el primer caso, el deudor responde porque
incumple, no porque incurra en culpa; en el segundo no responde
porque la obligacién se extingue (y por tanto no incumple), no porque
no haya incurrido en culpa. Pero, en una y otra forma de explicacién,
siempre asumiendo el limite de la responsabilidad de la imposibilidad
liberatoria, del caso fortuito en su acepcién amplia, los supuestos de
responsabilidad e irresponsabilidad son idénticos, varia simplemente su
férmula descriptiva, siendo mds coherente hablar de incumplimiento y
extincién que de culpas fingidas.

La «modestia» del resultado de la critica respecto de la doctrina
de la culpz que, por feliz incoherencia, admite la prueba liberatoria
de la imposibilidad sobrevenida no imputable (83), viene dada por el
propio cardcter terminolégico, estrictamente verbal, que la culpa asume
en la misma como fundamento de la responsabilidad.

En cambio, se rechaza decididamente la doctrina de la culpa que,
mds coherentemente con sus presupuestos, pretende sustituir la prueba
liberatoria de los articulos 1.105-1.182, 1.184 Cédigo civil, por Ja de
la ausencia de culpa, vaciando de contenido la regla de responsabilidad
contenida (@ comtrario) en dichos articulos, que se subsumen en el
articulo 1.104 Cédigo civil, arbitrariamente erigido en regla general de
responsabilidad. Ademds, no se advierte, como se ha visto, la correla-
cién extincién-liberacién, y se convierte a la ausencia de culpa en sede
de responsabilidad, en causa extintiva, lo que no se admite en sede
de las causas de extincién de las obligaciones.

También aqui, con mucha frecuencia, las diferencias son mds ter-
minolégicas que reales, y los casos de responsabilidad e irresponsabi-
lidad son los mismos aunque diferentemente descritos. Y es que por
la via de la afirmacién de una diligencia tendencialmente confundida

(83) Incoherencia que deriva del hecho de que si la culpa del deudor es
el fundamento de su responsabilidad, éste deberia venir exonerado con la
prueba de la negacién del tal presunto fundamento (prueba de la diligencia,
de la ausencia de culpa).

En cambio, la doctrina de la culpa de que aqui se habla, introduce en
la prueba liberatoria, junto a la ausencia de culpa (caso fortuito en sen-
tido estricto), el dato de la imposibilidad sobrevenida de la prestacién, o la
equipara al caso fortuito (en sentido amplio), en el que, como requisitos
de su virtualidad exoneratoria, se incluyen, también, ambos elementos. A
los mismos resultados se llega por la via de la equiparacién de las nociones
positiva (art. 1.105 Cc.) y negativa (arts. 1.182, 1.184 Cc.) del caso.
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con la posibilidad de la prestacién, se afirma la responsabilidad en
términos de culpa, en casos en que la correcta aplicacién de los articu-
los 1.105-1.182, 1.184 Cédigo civil lleva a excluir la liberacién por-
que, siendo posible la prestacién, no puede darse su extincién, y sub-
sistiendo la obligacién en defecto del cumplimiento, subsiste el incum-
plimiento (la responsabilidad).

Se trata de un manejo abusivo de la nocién de diligencia, que lleva
a afirmar la culpabilidad del deudor mientras la prestacién es posible,
para sostener una responsabilidad que se explica méds coherentemente
por la subsistencia de la obligacién en defecto del hecho extintivo, que
por una culpa fingida. Subsistiendo, en cambio, la obligacién, y sub-
sistiendo insatisfecha, también aqui el incumplimiento funda la res-
ponsabilidad.

La fidelidad (verbal o terminolégica) de una gran parte de la doc-
trina 2 la culpa como fundamento de la responsabilidad contractual,
tiene una justificacién estrictamente histérica (84), que se manifiesta,
por una parte, en haber privilegiado el elemento subjetivo del hecho
liberatorio. O dicho en otros términos, en haber manejado dos nocio-
nes de caso fortuito, una amplia (comprensiva de la imposibilidad so-
brevenida de la prestacién y de la ausencia de culpa), y otra estricta
(referida exclusivamente a la causacién de la imposibilidad v equiva-
lente a la ausencia de culpa, casus-non culpa), y haberlas confundido
posteriormente, equiparando la prueba liberatoria a la del caso fortuito
restringido, que es sélo uno de sus elementos.

Por otra parte, la permanencia terminolégica de la culpa en el fun-
damento de la responsabilidad contractual, halla también justificacién
histérica en el hecho de que la culpa identifica el inexacto cumplimien-
to (falta del resultado debido) en el 4mbito de las obligaciones de ac-
tividad o de medios.

El andlisis efectuado, permite mantener a la culpa en sus tradicio-
nales dmbitos de relevancia: la determinacién material del incumpli-
miento inexacto en las prestaciones de actividad (que es un prius del
juicio de responsabilidad, pero no éste mismo), y la imputacién de la
imposibilidad sobrevenida de la prestacién. Este segundo dmbito de
relevancia de la culpa, si es el del juicio de responsabilidad, pero éste
no se agota en aquélla. En este campo, la culpa resulta aplicable a to-
das las obligaciones como elemento integrante, en defecto de otro cri-
terio de imputacién, junto con la imposibilidad sobrevenida, del hecho
liberatorio-extintivo, v en cuanto tal, es sélo presupuesto mediato de
la responsabilidad, pues la presencia de la culpa excluye la liberacién:
determina, pues, el incumplimiento, v éste, que permanece siempre
como unico fundamento de la misma, la responsabilidad contractual.

(89) Que a veces pretende enmascararse detrds de consideraciones de
cariz difuso, como el «caricter humano» del principio de la culpa (Cfr. Ba-
rass1, «Teoria generale...» cit., pag. 307).

8
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B) RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL Y EXTRACONTRAC-
TUAL: PARALELISMO DE EVOLUCION DESDE EL PUNTO
DE VISTA DEL RIESGO

La responsabilidad contractual aparece, pues, como una responsa-
bilidad en cierto sentido objetiva, en cuanto que su actuacién se da
si se verifica el presupuesto (incumplimiento)- al que aparece siempre
conectada. Resta un dmbito en que, constatada la insatisfaccién del
acreedor, es relevante la consideracién de la conducta del deudor vy,
por tanto, la culpa-diligencia como modelo objetivo de comportamien-
to debitorio; el de la determinacién negativa del incumplimiento, a
través del papel que la diligencia juega como criterio general de impu-
tacién de la responsabilidad sobrevenida en el seno del hecho liberatorio.

Pero, también en este dmbito, se ha operado una progresiva objeti-
vacién, apareciendo en la ley y en las aplicaciones jurisprudenciales cri-
terios de imputacién diversos, especialmente por cuanto se refiere a
las actividades empresariales, que prescinden de la concreta valoracién
de la conducta del sujeto deudor y que genéricamente se reconducen
a la idea del riesgo. -

Llegados a este punto, el intérprete no puede dejar de poner de ma-
nifiesto el paralelismo de evolucién que, desde el punto de vista del
riesgo, se produce en el seno de la responsabilidad, contractual y ex-
tracontractual,

Si bien la férmula genérica de la responsabilidad extracontractual
del articulo 1.902 Cédigo civil contiene un especifico reenvio a la idea
de la culpa («interviniendo culpa o negligencia»), y la califica como
elemento constitutivo de la misma, la doctrina ha puesto de manifies-
to la existencia en el mismo Cédigo de supuestos de responsabilidad
objetiva, que prescinden por completo de la culpa. Supuestos cada vez
mds numerosos e importantes, de tal modo que él 4mbito de la res-
ponsabilidad aquiliana culposa se reduce progresivamente.

La doctrina tradicional aferrada al dogma de la culpa, ha pretendido
explicar estos supuestos, por la via de encubrir el cambio operado en
los criterios de responsabilidad a través del recurso a los elementos
tradicionales, distorsiondndolos (85). Tales son las técnicas de las fic-
ciones de culpa; de la inversién de la carga de la prueba y de la ex-
traordinaria elevacién del grado de diligencia exigido (86). Estas téc-

(85) Cfr. TRiMaRCHI, «Rischio e responsabilitd oggettiva» cit., pags. 21
y ss.; ALPA-BESSONE, «La responsabilita del produttore», cit., pags. 82 y ss.

(86) De inversiéon de la carga de la prueba y elevacién del grado de
diligencia, hablan en Italia, D Cupis, «Il danno», Milan, 1979, I, pags. 206
y ss., y CIAN, op. cit., pag. 23.

En Espafa cfr. LacRUz, op. cit., pags. 193 y ss.; Puic Brurau, op. cit., II-2,
paginas 682-3; Dfez-Picazo Y GULLON, op. cit., pags. 606-7.

Por su parte, la jurisprudencia méds reciente, al hacer aplicacién
de la norma general del articulo 1902 Cc., persiste en el camino ya
hace tiempo emprendido de la inversién de la carga de la prueba. Asi se
dice en la sent. T.S. 10 de mayo de 1982 (A.D.C., 1983, pag. 329) que «no es
necesario justificar la existencia de culpa imputable al duefio del predio de
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nicas no son sino el producto de una actitud conservadora de los ins-
trumentos y categorias antiguos, que prefiere transplantarlos (destigu-
rindolos) a los nuevos fenémenos, antes que reconocer la necesidad de
nuevos instrumentos y categorfas de explicacién. En realidad por estas
vias indirectas, especialmente la inversién de la carga de la prueba,
lo que se hace, es una sustancial afirmacién de responsabilidad objetiva,
en tanto que la referencia a la culpa no deja de ser un puro obsequio
formal a la misma, al objeto de mantener, siquiera sea nominalmente,
el articulo 1.902 Cédigo civil como norma general de la responsabilidad
extracontractual a la que se reconducen todos los supuestos de la misma.

que proceden las aguas —el caso versaba del deterioro de un chalet por
obras en un predio superior—, por ser corriente doctrina de esta Sala Ila
de que el autor de los dafios que se acreditan es quien, por una inversion
de la carga de la prueba, viene obligado, a justificar, para exonerarse de la
obligacién de repararlos, la justificacién cumplida de que en el ejercicio
de su actividad obré con toda la prudencia y diligencia precisas para evitar
tales dafios».

Tal inversién se justifica «en una moderada recepcién del principio de
la responsabilidad objetiva basada en el riesgo o peligro que excusa el fac-
tor psicolégico de la culpabilidad del agente, o lo que es igual, que la culpa
de éste se presume iuris tantum, y hasta tanto no se demuestre por el autor
de los dafios que él obré en el ejercicio de sus actos licitos con toda la
prudencia y la diligencia precisas para evitarlos, entendiéndose que si Io
no contrario a la ley es licito, debe ir acompaifiado de la diligencia como
elemento esencial para exonerar de responsabilidad».

En este ultimo inciso se recogen otras de las vias indirectas para la
objetivacién de la responsabilidad civil, el «agotamiento de la diligencia»,
la elevacién extraordinaria de su nivel de exigencia para el sujeto agente.
Por esta via indirecta de la creacién de una diligencia de alto nivel y ade-
cuada a las exigencias propias de cada sector de actividad («especializada»,
articulo 1.104-1 Cc.) se produce, en conformidad con los principios del riesgo,
una tendencial coincidencia del 4rea de responsabilidad del sujeto agente
con la del riesgo tipico de su actividad. En este sentido, es reveladora la
citada sent. de 5 de abril 1963 (R.A. 1956) que consagra asi la exigencia del
«agotamiento de la diligencia»: «quien explota en su beneficio un bien,
cualquiera que sea su naturaleza, viene obligado a emplear todos los medios
a su alcance para prevenir dafos a tercero, exigiéndolo asi la conveniencia
social de acuerdo con la Moral y el Derecho» (De esta sentencia, debe verse
el jugoso comentario de DiEz-Picazo, en «Estudios sobre la jurisprudencia
civil», I, Madrid, 1973, pags. 276-7).

La evolucién de la jurisprudencia del T. S., y su postura actual se refle-
jan con gran claridad en la reciente sentencia de 20 de diciembre de 1982
(R.A. 7698). Alli se nos dice que si bien la responsabilidad extracontractual
se basa en la culpa, «ha ido evolucionando en la doctrina jurisprudencial
hacia un sistema que, sin hacer plena abstraccién del factor moral y psico-
16gico (?) y del juicio de valor sobre la conducta del agente, acepta solucio-
nes cuasi objetivas, demandadas por el incremento de las actividades peli-
grosas consiguientes al desarrollo de la técnica y al principia (riesgo) de
que ha de ponerse a cargo de quien obtiene el provecho la indemniza-
cién del quebranto sufrido por tercero, a modo de contrapartida del lucro
obtenido por la actividad peligrosa». Principio que el Supremo apoya en el
articulo 3-1 Ce. cuando se refiere (criterio sociolégico) a la consideraciéon
para la interpretacién de las normas de la realidad social del tiempo en
que han de ser aplicadas. «Por ello —se nos dice— esta Sala ha ido trans-
formando la apreciacién del principio subjetivista, ora por el cauce de la
inversion o atenuacion de la carga de la prueba, presumiendo culposa toda
accién u omisién generadora de un dafio indemnizable a no ser que el
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Estas construcciones no llegan a encubrir, que aquello que en ver-
dad se ha producido, es un cambio en los presupuestos mismos de la
responsabilidad (87), de forma que asi como en la responsabilidad
contractual basta a generarla el mero hecho del incumplimiento, cuando
se trata de responsabilidad extracontractual objetiva basta el dafio in-
justo, el hecho dafioso, como elemento, también aqui, puramente ob-
jetivo.

La justificacién de este desplazamiento en los presupuestos de la
responsabilidad extracontractual, viene dada por la idea del riesgo. En
general para el surgimiento de la obligacién de resarcir el dafio causado,
no basta el hecho estricto de haberlo producido, no basta, en suma, la
estricta subsistencia de un nexo causal entre el sujeto dafiante y el
dafio originado. La obligacién de resarcir requiere, ademds de ese nexo
causal, una justificacién. Puesto que el dafio ha de ser en todo caso
sufrido por alguien en la sociedad (por quien lo padece y no se ve
resarcido, o por quien debe indemnizarlo), el ordenamiento, al estable-
cer los criterios de responsabilidad, justifica la traslacién del dafio a uno
u otro sujeto en funcién de la consecucién de un resultado 1til (88).

agente demuestre haber procedido con la diligencia debida segun las cir-
cunstancias del lugar y tiempo, demostracién que no se lograrid con el
mero cumplimiento de las disposiciones reglamentarias —y se cita en la
sentencia abundante jurisprudencia en esta direccién—, ora exigiendo una
diligencia especifica mds alta que la administrativamente reglamentada, en-
tendiendo que la simple osbervancia de tales disposiciones no basta para
exonerar de responsabilidad cuando las garantias para prever y evitar los
dafios previsibles y evitables no han ofrecido resultado positivo, revelando
la ineficacia al fin perseguido y la insuficiencia del cuidado prestado» (con
nuevas citas de jurisprudencia en este sentido).

Las lineas de evolucién jurisprudencial «hacia pautas propias de la res-
ponsabilidad objetiva», han sido recientemente sintetizadas por la sent. T. S.
27 mayo 1982 (A.D.C., 1983, pag. 666). Asi, la responsabilidad objetiva se
introduce «bien imponiéndola como contrapartida de la actividad provecho-
sa, pero generadora de riesgo para los demas (ubi emolumentum, ibi onus),
ora acudiendo a la inversién o atenuacién de la carga de la prueba, o a la
elevacién del nivel de cuidado exigible, que ha permitido hablar de «ago-
tamiento de la diligencia».

Ultimamente se han producido algunas sentencias —como la dltima cita-
da y la de 4 de octubre de 1982— que parecen significar un retroceso en la
evolucién sefialada y una vuelta a los estrictos presupuestos de la culpa.
Pero se trata de un retroceso sélo aparente, pues la afirmacién del principio
de la culpa se hace a los efectos de excluir la responsabilidad en casos en
que el dafio se ha producido por negligencia o imprudencia del dafiado. En
estos casos lo que en realidad falta es la relacién causal eficiente entre el
sujeto agente y el perjuicio del dafiado. El daiio es fruto de la conducta
de éste y no de la actividad de aquél. Faltando esa relacién que es presu-
puesto minimo (por si, no suficiente) de toda cuestién de responsabilidad
civil, ésta no puede afirmarse. Las afirmaciones de la jurisprudencia en
este contexto deben entenderse, pues, como obiter dicta, meras proclama
ciones doctrinales pro forma (Cfr., analogamente, nota de Garcfa CANTERO,
ibidem).

(87) Cfr. CARNELUTTI, «Appunti...» cit., pag. 619; MAJELLO, «Responsabili-
ta contrattuale...» cit., pag. 14.

(88) Vid. CarNELUTTI, ibidem, pags. 624-5; TRIMARCHI, «La responsabilita
civilen, en Il diritto privato nella societa moderna», bajo la direccién de
S. RopoTA, Bolonia, 1971, pags. 463 y ss, y alli, pag. 472.
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Esta justificacién se establecia tradicionalmente en la culpa o el dolo
del dafiante, que actuaban, por esto, como criterios de atribucién del
dafio. ‘ o

Cuando se trata de supuestos de responsabilidad objetiva, esta jus-
tificacién del resarcimiento, que se afiade al mero nexo causal, también
existe, y se encuentra en la asuncién del riesgo como justificante de la
responsabilidad y, por consiguiente, como critetio. de atribucién del
dafio.

La idea del riesgo supone que aquél que ejerce una actividad que
necesariamente lleva aparejada como consecuencia inevitable la even-
tualidad de que se produzca un dafio para otras personas, responda de
los dafios derivados del ejercicio de tal actividad, con independencia
de que exista o no culpa por su parte (89). Se opera asf una conexién
entre el 4mbito de la responsabilidad y el del riesgo tipico de la acti-
vidad de que se trate. El titular de ésta responde porque tiene el poder
de control sobre la misma, porque estd en condiciones de asegurarse
frente a sus consecuencias dafiosas, y porque de la misma manera que
el ejercicio de la actividad que genera el riesgo (no necesariamente una
actividad peligrosa) le reporta la obtencién de los beneficios a ella apa-
rejados, deben pesar también sobre €l las consecuencias dafiosas de la
misma, y no sobte un tercero ajeno a tales beneficios y al control mis-
mo de la susodicha actividad (gui sentit commodum, sentire debet
incommodum). De esta manera se establece una precisa conexién entre
el drea de responsabilidad-riesgo tipico de la actividad en cuestién, y
el beneficio o provecho que el titular extrae de la misma, El dafio ori-
ginado por los eventos que la actividad riesgosa crea (aquellos cuya
preduccién es estadisticamente determinable) es un costo de la misma,
que de no ser asumido por su titular, consentiria la subsistencia de
empresas contablemente en activo para sus titulares, sobre la base de
transferir una porcién del coste de su actividad (el dafio causado no
indemnizado) al publico; en forma de poder llegar a ser socialmente
nocivas (generadoras de pérdidas), cuando destruyan ura cantidad de
valor mayor del que producen (90).

El costo de los dafios causados por la actividad de que se trate es
susceptible de aseguracién, y el precio de ésta (primas) se transfiere
a los consumidores por la via de la repercusién de su impotte en el
del bien o servicio correspondiente (91).

De este modo, con la responsabilidad objetiva, se produce una ma-
yor proteccién del dafiado, en la medida que la responsabilidad del
causante del dafio viene afirmada en una serie de casos (dependientes,
causas desconocidas, no identificabilidad de la culpa en una organiza-

(89) Cfr. CARNELUTTI, ibidem, péag. 625; TRIMARCHI, op. ult. cit., pags. 472
y ss, v «Rischio e responsabilita oggettiva» cit., pags. 11 y ss.; DfEz-P1cazo v
GULLGN, op. cit.,, pag. 607; Lacruz, op. cit., pags. 190-1.

(90) Cfr. TrRiMARCHI, «La responsabilitd civile» cit.,, pag. 473.

(91) Vid. TriMArRCHI, «Rischio e responsabilith oggettiva» cit., pag. 14.
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cién compleja) en que con arreglo al principio de la culpa no podria
serlo (92).

Las reglas generales de la carga de la prueba operan sobre una
nueva configuracién del hecho constitutivo de la responsabilidad (he-
cho dafioso) y del extintivo de la misma (prueba de la ajenidad del
evento dafioso a la esfera tipica de la actividad considerada).

La responsabilidad extracontractual objetiva viene a ser asi expre-
sién de un principio solidario, en el sentido de asegurar la més amplia
proteccién posible del particular frente a las multiples posibilidades
de dafio derivantes de una sociedad industrial desarrollada (93).

A esta evolucién en los criterios de responsabilidad se ha llegado
a través de un sustancial cambio en las técnicas normativas (94). De
la técnica de la prohibicién, que conlleva la ilicitud de la actividad
contraria y, como consecuencia de ello, la sancién, a la técnica de la
autorizacién-permisién. El Derecho no considera ilicito el ejercicio de
actividades de las cuales se sabe estadisticamente que producen una
cierta cantidad de eventos dafiosos. Es la utilidad social de las mismas
y la consideracién de los gastos de remocién necesarios para evitar el
dafio, la que produce la justificacién de la actividad de que se trate,
aunque exista una cierta probabilidad de dafio efectivo. En la medida
en que son mayores la utilidad social de una actividad y los costes de
remocién del dafio por ella producidos, tanto mds grande es el riesgo
justificado (95).

Se trata aqui de un juicio de utilidad social que el ordenamiento
realiza por sectores tipicos de actividad, que explica el cardcter lcito
de ciertas actividades peligrosas, pues la probabilidad de dafio que lle-
van apatejadas, se justifica y compensa con la utilidad que socialmente
reportan.

La contrapartida de este sistema autorizativo es que el criterio de
responsabilidad deviene automitico, no se trata ya de ilicitud de la con-

(92) Vid. TRIMARCHI, «Istituzioni...» cit., pag. 148.

Sobre el paso de la responsabilidad personal a la responsabilidad colec-
tiva como uno de los rasgos de la evolucién en curso en €l seno de la res-
ponsabilidad civil, vid. Dfgz-Picazo, «La responsabilidad civil hoy», en A.D.C.,
1979, pags. 727 y ss., y alli, pags. 7334.

(93) La insuficiencia de la culpa como criterio de responsabilidad, para
hacer frente a las multiples posibilidades de dafio que derivan del actual
desarrollo tecnolégico (en el que frecuentemente el dafio es inculpable, y,
aun mas frecuentemente, de culpabilidad indemostrable), es una constatacién
que se ha hecho comun en la doctrina, vid. DiEz-Picazo, op. ult. cit., pagi-
na 732, y Lacruz, op. cit.,, pag. 190. La transformacién verificada en el seno
de la responsabilidad civil por el peso de aquellas exigencias de solidaridad,
ha sido graficamente descrita pcr DiEz-Picazo (ibidem, pags. 732 y 734, y «Es-
tudios...» cit,, pag. 276) como la vigencia de un principio pro damnato: como
regla general todos los perjuicios y riesgos que la vida social ocasiona, de-
ben dar lugar a resarcimiento, salvo que una razén excepcional obligue
a dejar al daiiado sélo frente al dafio, en forma que deba soportarlo.

(94) Vid. D1 Maso, «Obbligazioni...» cit., pags. 83 y ss.; TRIMARCHI, «La
responsabilitd civile» cit., pag. 473.

(95) TrRIMARCHI, «Rischio e responsabilitd oggettiva» cit., pags. 19-20.
Cfr., también, Puic BRuTAU, op. cit., II-2, pags. 679, nota 18.



El problema de la responsabilidad contractual 119

ducta (pues la actividad es permitida), sino de que sobre el titular de
la actividad recaen las consecuencias dafiosas derivadas de la misma.
Asi se impulsa la racionalizacién de la produccién al descargar sobre
la empresa los riesgos a ella inherentes, en forma que o bien ésta adop-
tars medidas de control tendentes a reducir al miximo las probabili-
dades del dafio que de aquéllos derivan, o bien desaparecer si su mal
funcionamiento no le permite afrontar los costes derivados de su acti-
vidad (en los que se incluyen la indemnizacién de los dafios causados
en el ejercicio de la misma) (96).

Por eso se ha podido concluir, analizando los nuevos datos emer-
gentes en el 4mbito de la responsabilidad extracontractual (97), que la
culpa es sélo uno de los criterios de responsabilidad, pero no el wnico
ni el prevalente, pues junto a la culpa se pueden identificar en el Cé6-
digo, y mds atin en las leyes especiales, otros criterios de imputacién
genéricamente referibles a la idea del riesgo (98).

La culpa aparece como un criterio de responsabilidad no funcional
a las exigencias de una sociedad moderna en la que se hace sentir la
exigencia de tutela efectiva y generalizada de sus miembros y, simul-
tdneamente, de racionalizar la actividad productiva. En este nuevo pa-
norama, la referencia a la culpa aparece frecuentemente como el fruto
de un apego nominal a la categoria histéricamente dominante en el
dmbito del ilicito, en el contexto de construcciones artificiosas que con-
llevan sustanciales afirmaciones de responsabilidad objetiva.

(96) TRIMARCHI, «La responsabilita civile» cit.,, pag. 473.

La sustitucién del perfil sancionatorio —prohibitivo por el autorizativo—
permisivo ha producido consecuencias no irrelevantes en el plano general de
las connotaciones del sistema de la responsabilidad y de sus relaciones con
la actividad productiva (Cfr. D1 Majo op. ult. cit., pags. 87-88).

Un sistema objetivo de responsabilidad elimina la posibilidad de un
control judicial sobre las medidas adoptadas por las empresas. Se produce
una «monetarizacién» del dafio (se transforma en un costo de la empresa) con
tal de no sufrir ingerencias en la esfera de organizacién de la misma. En
este sentido se ha observado, que el sistema de la responsabilidad objetiva
responde a los intereses de las empresas (especialmente las grandes), sobre
todo si se tiene en cuenta que el previsible final de la tendencia objetivan-
te, serA un sistema generalizado de aseguracién obligatoria de los pro-
ductores, que tendrid como efecto la total «desresponsabilizacién» de los
mismos y una general distribucién a nivel social de los dafios producidos
por la actividad industrial (lo que se ha llamado la «socializacién del dafio»
por via asegurativa, vid. Dfez-Picazo, ibidem, pags. 736 y ss., y Lacruz,
op. cit., pag. 191).

(97) Vid. ALpA-BESSONE, «La responsabilitd del produttore» cit., pag. 127.

(98) De pluralidad de criterios de imputacién para atribuir el dafio en
el seno de la responsabilidad civil, habla también LACRUZ, op. cit., pags. 190-1,
discerniéndose la aplicacién de uno u otro (culpa o riesgo) por una suerte
de «moralidad de situacién» que exige el analisis previo de las circunstancias
del caso (en especial, el tipo de actividad de que se trate).

De modo analogo, Diez-Picazo (ibidem, pag. 738) sefiala la existencia
de dos zonas dentro del Derecho de dafios: una, en la que se aplican los
principios de la responsabilidad objetiva (y que abarcaria los dafios pro-
ducidos en personas y cosas como consecuencia de grandes estragos, del
maquinismo y la tecnologia) y otra (los demds casos), en la que se aplican
los principios tradicionales de la culpa.
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La aparicién de un 4mbito creciente de la responsabilidad extracon-
tractual en que opera la responsabilidad objetiva y la técnica normativa
de la autorizacién-permisién, ha producido como ulterior consecuencia
una mayor convergencia entre la responsabilidad contractual y la aqui-
liana (99). Esta asume en el 4mbito de la responsabilidad objetiva el
cardcter de garantia de un resultado (la no produccién de un dafio) y,
contextualmente, el resatcimiento pierde su cardcter sancionatorio, con-
virtiéndose en un costo de la actividad productiva. Como resultado de
ello, la tendencia de fondo del sistema de la responsabilidad civil es
el asumir el cardcter de disciplina interna de la actividad productiva,
con lo que el paralelismo con la responsabilidad contractual y la idea
de obligacién se hace todavia mds evidente.

Aquella distincién que Osti (100) habfa trazado entre la respon-
sabilidad contractual y la aquiliana en orden al fundamento de una y
otra, se difumina progresivamente. Osti habfa distinguido el caso de
la responsabilidad contractual, en que por existir una obligacién y la
consiguiente subordinacién del interés del deudor al del acreedor, basta
a generatla el simple incumplimiento, del caso de la responsabilidad
extracontractual, en que siendo un 4mbito de libertad de la persona,
para que la obligacién de resarcir surja, se requiere la culpa del dafiante.

Pues bien, esta distincién, en la medida que las exigencias de so-
lidaridad y aseguracién colectiva se hacen efectivas, pierde razén de
ser. La responsabilidad objetiva se aproxima a los esquemas de la
violacién de una obligacién (el dafio es la falta del resultado debido),
cuya simple infraccién (incumplimiento) genera consecuencias resarci-
torias.

Cada vez mids, la doctrina es consciente que en la base de la evolu-
cién de los criterios de imputacién en tema de responsabilidad (con-
tractual y extracontractual) sobre los principios del riesgo, estdn unas
mismas necesidades y razones de fondo, que hacen que el estudio de
la responsabilidad no pueda hacerse hoy separdndola en dos campos
radicalmente desconectados (101).

(99) Vid. D1 Mayo, ibidem, pags. 85 y ss.

(100) Cfr. «Deviazioni dottrinali...» cit., pags. 614-5.

(101) Cfr. Spisi, op. cit., pags. 725 y ss. que pone de manifiesto, cémo
las posibilidades de aseguracién, a las que se suelen acompaiar afirmacio-
nes de responsabilidad objetiva, se dan en uno y otro campo. Del mismo
modo, es comtin a los dos campos, la necesidad de racionalizar la produc-
cién y de objetivar la responsabilidad empresarial, en forma de realizar una
6ptima distribucién de los recursos. Las mismas exigencias sociales se dan,
ademads, respecto de ambas formas de responsabilidad, lo que se confirma
con la frecuente indiferencia respecto de ciertas infracciones, de la utili-
zacién de uno u otro esquema de garantia.

En el ambito contractual, ha sido AULETTA (recensién cit., pag. 1.066),
quien ha puesto de manifiesto como datos a tener en cuenta a la hora de
estudiar la responsabilidad contractual, la prevalencia de exigencias eco-
némicas sobre exigencias éticas y la necesidad de que a la ilimitada capa-
cidad de beneficio reconocida a las empresas, se acompafie de la no limita-
cién de la responsabilidad por los riesgos inherentes a su actividad. Pues
es, precisamente, la ilimitacién del riesgo la que justifica la ilimitacién del
beneficio.
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Es bésicamente contradictorio dar cabida, como es hoy frecuente,
en el 4mbito de la responsabilidad extracontractual a criterios de res-
ponsabilidad objetivos en atencién a nuevas exigencias y realidades, vy,
simultdneamente, aferrarse en el 4mbito contractual, donde estén pre-
sentes esas mismas exigencias y realidades, a principios tradicionales
que, por lo demds, no responden a la realidad normativa actual y que
son, en buena medida, fruto de equivocos terminoldgicos perpetuados
por la tradicién, v

Al final de este proceso evolutivo en el 4mbito de la responsabili-
dad, tal vez se vuelva a hablar de responsabilidad contractual como la
derivante del contrato, y de responsabilidad extracontractual como res-
ponsabilidad derivante de la ley (102).

C) VALORACION GLOBAL DE LOS MEDIOS DE TUTELA DEL
CREDITO Y DE LOS LIMITES DEL ESFUERZO DEBI-
TORIO

El enfoque dado a la cuestién de la responsabilidad contractual,
permite una mds coherente explicacién del conjunto de medidas y re-
medios que el sistema ofrece, por un lado, para tutela del crédito, y,
por otro, en favor de la limitacién del esfuerzo del deudor més alld
de lo racionalmente exigible. Se trata de dos aspectos intimamentne uni-
dos, de forma que el uno es el exacto reverso del otro: la tutela del
crédito llega hasta donde llega el esfuerzo exigible al deudor, y los
confines de lo inexigible empiezan donde acaba la tutela del crédito.

La doctrina que en el 4mbito de la responsabilidad contractual per-
manece aferrada al principio de la culpa, se ha visto obligada a recono-
cer la existencia de una serie de medidas contra el deudor no cumpli-
dor que presuponen el mero hecho del incumplimiento (su materialidad)
y que prescinden de la culpa de aquél (103). Tal es el caso de la eje-
cucién especifica de la prestacién, de la excepcién de incumplimiento
en los contratos sinalagmdticos, y de la especifica tutela del acreedor
frente al cumplimiento inexacto, en el que éste puede rechazar la pres-
tacién, devolverla, pedir una reduccién de la contraprestacién, y, en al-
gunos casos, pedir un nuevo y exacto cumplimiento o la eliminacién
de la diformidad o el vicio (arts. 1.166, 1.169, 1.486, 1.498 C. c., caso
de la venta con garantia, art. 336 C. com.).

Esta no relevancia de la culpa como presupuesto de tales medidas,
y la consiguiente relevancia del incumplimiento en sentido objetivo

(102) Como intuyé la genialidad de CARNELUTII, «Sulla distinzione...», cit.,
pagina 749.

(103) Vid. GiorcianNi, «L'inadempimento», cit.,, pags. 312 y ss., y voz
cit., pags. 886 y ss.; Bianca, «Dell’inadempimento...» cit., pags. 162 y ss.

En la doctrina espafiola, también Dfez-Picazo («<Fundamentos...» cit., pé-
ginas 704-5) establece una distincién entre las distintas consecuencias del
incumplimiento en orden a sus presupuestos.
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(inculpable o no imputable), ha pretendido ser explicada (104) a través
de una distincién de esferas en el 4mbito del incumplimiento. Existen
una serie de medidas que tienen por fundamento la tutela del interés
del acreedor y que, por ello, prescinden de la existencia de la culpa
del deudor, en tanto que otras —para Giorgianni sélo el resarcimiento
del dafio— se justifican como sanciones a la violacién del vinculo obli-
gatorio que la conducta del deudor no cumplidor implica. Sélo estas
Gltimas requieren, como presupuesto necesario para su actuacién, la
imputabilidad del incumplimiento, la culpa del deudor. El dmbito del
incumplimiento imputable es, sefialadamente, aquél de la responsabi-
lidad del deudor, que se concibe como una tfpica sancién civil, y que,
juntamente con el articulo 1.902 Cédigo civil, se sitia en el campo de
la teorfa del ilicito (civil).

A esta doctrina le es reconocido el mérito de haberse separado de
aquella otra mds antigua, que sostenfa la necesidad de la culpa del
deudor como presupuesto de cualquier medida contra la falta de exacto
cumplimiento. Pero desde el momento en que se ha demostrado que
fundamento de la responsabilidad contractual es el hecho estricto del
incumplimiento, se comprende que el retroceso de la culpa como presu-
puesto de medidas contra el defecto de cumplimiento, no se detiene
frente al resarcimiento del dafio. Es el hecho objetivo del incumpli-
miento en todo caso el fundamento de las medidas de tutela represiva
del derecho del acreedor (105).

De este modo, se acaba con la consideracién de excepcionalidad
que acompafiaba tradicionalmente a las medidas contra el incumpli-
miento que prescindian de la culpa del deudor, o con la distincién entre
dmbitos del incumplimiento segin que la culpa sea o no relevante en
ellos. Caido el dltimo reducto a que el anilisis de Giorgianni (106)
habia reducido la relevancia de la culpa, se produce una homogénea
convergencia de las diversas medidas represivas puestas para la tutela
del crédito sobre el tnico presupuesto del hecho objetivo del incum-
plimiento,

Esta homogeneizacién sobre el presupuesto del hecho objetivo del
incumplimiento es, en particular, también vélida para la resolucién del
contrato por incumplimiento, donde, no obstante, la jurisprudencia per-
siste en la afirmacién de la culpa como presupuesto de la misma (107).

(104) Cfr. GIORGIANNI y Biinca, opp. y locc. ult. citt.

(105) Se habla aqui de tutela represiva del crédito, que se actia una vez
frustrado el derecho del acreedor por la falta de cumplimiento, como con-
traposicién a la tutela preventiva del mismo (Cfr. Dfez-Prcazo, «Fundamen-
10s...» cit., pags. 730-1; Gaicano, «Diritto privato» cit., pags. 359-60), es decir,
el conjunto de medidas de que el acreedor dispone con anterioridad al
cumplimiento, ante la eventualidad de que el deudor no pueda cumplir o
hacer frente a su responsabilidad, llegado €l momento del mismo (ej., pér-
dida del beneficio del plazo, acciones revocatoria y subrogatoria, etc.).

(106) Vid. «L’'inadempimento», cit., pag. 323, y voz cit., pag. 888.

(107) Cfr. Lacruz, op. cit.,, pag. 122; ALBALADEJO, op. cit., pags. 69-70, es-
pec. nota 111 bis; Puic BRuUTAU, op. cit., pag. 160; Dfez-Picazo, «Fundamen-
tos...» cit., pags. 848 y ss., «El retardo, la mora y la resolucién de los con-
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La recta interpretacién de las reglas generales de responsabilidad
permite afirmar que éstas no establecen una alternativa entre incum-
plimiento culpable e incumplimiento inculpable, sino entre incum-
plimiento (sin méds) y no-incumplimiento (extincién de la obligacién).

En estas condiciones se comprende que la exigencia de la culpa es
superflua a los efectos de la resolucién, pues si la culpa tuviese alguna
razén de ser, seria la de operar una discriminacién entre los incum-
plimientos a fin de establecer cuédles son relevantes para dar lugar a
resolucién y cudles no, Pero desde el momento que se instaura como
limite de la responsabilidad contractual la extincién de la obligacién
por imposibilidad liberatoria, la culpa no es un criterio hébil de dis-
criminacién, pues o bien se comprende que no hay ningin incumpli-
miento culpable (o hay incumplimiento fo#t court, o no lo hay y hay

tratos sinalagmdticos», en A.D.C., 1969, pags. 383 y ss., y alli, espec., pags. 389
y ss., y «Estudios sobre la jurisprudencia civil» cit., pags. 532 y ss; ¥y vid.
la jurisprudencia alli citada.

La jurisprudencia espaifiola viene exigiendo para la resolucién del contrato
ex articulo 1.124, bien la existencia de una «voluntad deliberantemente re-
belde al cumplimiento de lo convenido, o un hecho obstativo que de modo
absoluto, definitivo e irreformable impida el cumplimientos.

Por tanto, en esta doble justificacién de la resolucién (incumplimiento
e imposibilidad sobrevenida que constituyen, separadamente, dos justas cau-
sas para la misma se circunscribe la relevancia del elemento subjetivo
—que la doctrina ha identificado, sin mads, con la culpa en sentido amplio—
a la primera de ellas. De forma que la culpa discriminaria el incumplimiento
relevante a fines de la resolucién («incumplimiento resolutorio» en grafica
expresiéon de DfEz-Picazo, mientras que la imposibilidad sobrevenida ope-
rarfa como justa causa resolutoria objetivamente, prescindiendo de califi-
caciones subjetivas. En otras palabras, la relevancia del elemento subjetivo
se circunscribiria a las situaciones de falta de cumplimiento producidas en
tanto la prestacién permanece como posible (ALBALADEJO, ibidem, pag. 70,
nota 111 bis; Dfez-Picazo, «El retardo...» cit., pag. 393).

En mi opinién, y como consecuencia del examen de las reglas generales
de responsabilidad realizado, la culpa ni aun en este ambito reducido es
presupuesto directo de la resolucién. Y ello, creo, se confirma con el ana-
lisis de las propias decisiones jurisprudenciales mas alld de sus genéricas
proclamaciones de principio.

En modo similar, DE LORENZI (Op. cit., pags. 133 y ss.) ha creido ver en
el manejo de la culpa como presupuesto de la resolucién en la jurispru-
dencia italiana, una nocién diversa de la manejada a efectos de la afirma-
cién de la responsabilidad. En modo que, mientras esta segunda culpa con-
duce a la condena del deudor al cumplimiento (tardio) con indemnizacién
de los daifios, puede darse, simultdneamente, una ausencia de aquella prime-
ra culpa a efectos de negar al acreedor el derecho a la resolucién del con-
trato. La «diligencia» que discrimina a fines de resolucién, no es la misma
que discrimina a efectos de la responsabilidad.

Este desdoblamiento de significados de la culpa-diligencia demostraria
que los términos «culpa» y «diligencia» carecen de un valor preciso, y que
remiten a otras categorias implicitas en el ordenamiento.

En ambos casos la ausencia de culpa del deudor, segiin DE LoRENZI, se de-
duciria por la jurisprudencia de la ausencia de hechos tipicos exoneratorios,
siendo diversos para una y otra acepciéon de la culpa los hechos que la ex-
cluyen. En el caso de la resolucién la culpa vendria excluida, por ejemplo).
por el error de derecho o de hecho (en especial, por tolerancia del acreedor).
En el de la responsabilidad por el factum principis, catdstrofes naturales
factum creditotis, etc.
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extincién), o bien, si se prefiere hablar en términos ficticios, todos los
incumplimientos son culpables (en el sentido de que se convierte a la
culpa en una repeticién del mismo incumplimiento y se la confunde
con la responsabilidad).

En el primer caso claramente la culpa no puede discriminar entre
incumplimientos, porque no hay #ingin incumplimiento culpable. En
el segundo, tampoco se puede discriminar entre incumplimientos (fodos
serfan culpables).

Si acaso se puede distinguir entre incumplimiento culpable (todo
incumplimiento) y no culpable (extincién), es en forma de trasponer
una terminologfa diversa a la distincién incumplimiento-extincién de la
obligacién, pero no se puede distinguir en el interior de la categoria
misma del incumplimiento.

Por esto es por lo que la discriminacién entre incumplimientos a
efectos de la resolucién, se opera con un criterio diverso al de la
culpa, y que se deduce —en el silencio del art. 1.124 C. c¢.— del or-
denamiento. De forma que la relevancia o no del incumplimiento a
los efectos de la resolucién viene dada por la importancia o gravedad
del mismo.

Es realmente curioso que la doctrina de la culpa haya llevado su
arbitrariedad hasta el extremo de introducir un falso presupuesto de
la resolucién (la culpa) —a ser coherentes, puramente terminolégico—
que en la ley no consta en modo alguno (108) (109).

(108) Como ha puesto de manifiesto GIORGIANNI («L’inadempimento» cit.,
pagina 320, y voz cit., pags. §87-8), existe una contradiccién entre afirmar
la necesidad de la culpa a los efectos de la resolucién por incumplimiento,
y dispensarla a los de la excepcién de incumplimiento, puesto que «la res-
cisién del vinculo en la forma de la resolucién del contrato, en la mayor
parte de los casos, es necesaria sélo para consentir a la parte cumplidora
la repeticién de la prestacién ya efectuada. Cuando por el contrario la par
te no haya cumplido todavia, puede ser suficiente la exceptio inadimpleti
contractus. En modo que la diversa disciplina de las dos hipétesis, desde
la perspectiva de la culpa, no se justifica en modo algunos.

(109) Podria pensarse que el criterio de la gravedad o importancia del
incumplimiento, en la medida en que no se contiene en el articulo 1.124 Cc.,
es también arbitrario. Pero sentado que el articulo 1.124 no consagra ningin
criterio discriminador entre incumplimientos a efectos de la resolucién,
habria que concluir pensando de ese modo, que cualquier otro criterio —y
por supuesto también el jurisprudencial de la «voluntad rebelde>— seria
arbitrario.

Mas, pues se admite que a pesar de tal omisién, ese criterio discrimina-
dor existe —icomo el propio articule 1.124-3 deja traslucir al indicar que en
determinados casos, y a pesar de la existencia del incumplimiento, no se da
la resolucién—, debe contenerse, ya que no en el propio articulo 1.124, en el
sistema. Y tal ocurre con el criterio de la gravedad, y no con el de la «vo-
luntad rebelde». Pues el primero no es mdas que el resultado de funcionali-
zar con arreglo a las exigencias generales de la buena fe (arts. 7-1, 1258 Cc.),
1a facultad de desvincularse del contrato que se concede a la parte cumplido-
ra. Es en este sentido, en el que debe entenderse la constante jurispruden-
cia que hace uso de los principios de la conservacién del contrato y de la
buena fe en esta sede, a modo de contrapeso o filtro de una indiscriminada
utilizacién de la facultad resolutoria («La razén de por qué la leve entidad
del incumplimiento preclude la resolucion, reside, al mismo tiempo, en €]
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La valoracién de la importancia del incumplimiento es una valora-
cién objetiva, con relacidn a sus circunstancias y al equilibrio econémi-
co de las prestaciones. En dicha valoracién emerge el recurso a la
buena fe en sentido objetivo (norma de conducta, arts, 1.258, 7-1 C. ¢.)
como técnica de valoracién referida al comportamiento del acreedor
que insta la resolucién (110).

principio de permanencia de las relaciones licitas y validamente constitui
das, y en el principio de la buena fe contractual», JORDANO BAREA, «Cum-
plimiento tardio y facultad resolutoria tAcita» en A.D.C., 1951, pags. 303
y ss., y alli, pag. 307).

En realidad, si se observa detenidamente la jurisprudencia que en la
resolucién por incumplimiento exige el requisito de la «voluntad rebelde»,
se verifica que ésta es sdélo una pura proclamacién doctrinal, ya que bajo
esa terminologia, lo que en realidad se valora es la gravedad o importancia
del incumplimiento.

La «voluntad rebelde» no sélo es un requisito (verdaderamente) arbitra-
rio, sino, ademas, inaprensible; su comprobacién exigiria una suerte de jue-
ces-psicélogos. Por ello, este requisito se objetiva en la valoracién de la
infraccién misma del deudor y su incidencia sobre el interés del acreedor
segtin buena fe. La «voluntad rebelde» no es, pues, en la jurisprudencia sino
una cobertura nominal del juicio de buena fe sobre la importancia del in-
cumplimiento.

La «voluntad rebelde» es ast en manos de la jurisprudencia una flexible
clausula general que, dando cabida a las exigencias de buena fe, funcionali-
za la facultad resolutoria e impide su utilizacién (abusiva) fuera de los casos
en que no existe un verdadero y propio interés en la resolucién por parte
del acreedor (emblematico, el ejemplo puesto por DfEz-Picazo de un deman-
dante que pretende recuperar un terreno vendido y pagado casi en su tota-
lidad, para aprovecharse de una revalorizacién que ha experimentado).

En suma, la «voluntad rebelde», tomando exactas palabras de este ul-
timo autor, no enuncia para la jurisprudencia una exigencia positiva (un
presupuesto de la resolucién), sino que se trata de formular o englobar
(con expresién inadecuada, fruto de toda una tradicién subjetivista), los ca-
sos en que la accién resolutoria debe ser desestimada (por no existir un in-
terés tutelable del actor en la resolucién, precisamente aquél interés tipico
que esta en la base de la facultad que la ley confiere, y que configura los
limites —institucionales— de su ejercicio legitimo).

Desde esta perspectiva, que permite vislumbrar por encima de su diver-
sidad la linea directriz que subyace en ellos, se comprenden los fallos ju-
risprudenciales que deniegan la resolucién por incumplimiento cuando se
trata de obligaciones accesorias, cuando ha existido tolerancia por parte del
acreedor frente a la infraccién del deudor o resistencia frente a su cum-
plimiento; o que acogen con cautela la resolucién en los casos del retardo
o del cumplimiento parcial, negdndola en el caso de «infracciones contrac-
tuales minimas y poco significativas»; sentencias que, en definitiva, estable-
cen que el incumplimiento resolutorio, ha de ser «esencial», «grave», «sustan-
cial», «verdadero y propio incumplimiento».

(110) Vid. VISINTINI, « Impossibilita...» cit., pags. 28 y ss., y «La responsabili-
tha contrattuale» cit., pags. 105 y ss. Esta autora ha puesto, también, de mani-
fiesto, cémo, bajo la formal referencia a la ausencia de culpa del deudor no
cumplidor, la jurisprudencia italiana realiza en realidad valoraciones en térmi-
nos de buena fe que excluyen la relevancia del incumplimiento a efectos de la
resolucién por la existencia de comportamientos del acreedor previos a la de-
manda de la misma, que demostraban la escasa importancia para éste del in-
cumplimiento, y que hacen incorrecta su pretensién de, posteriormente, desli-
garse del contrato. Se trata, en suma, de un control sobre la legitimidad
de la desvinculacién del acreedor y no sobre la imputabilidad o no del in-



126 Francisco Jordano Fraga

La subordinacién de la resolucién por incumplimiento a la sola y
estricta importancia del mismo, es coherente con su naturaleza de ins-
trumento derivado de la propia funcionalidad del contrato con presta-
ciones reciprocas. La resolucién no tiene caricter sancionatorio, sino
que corresponde a una exacta tutela del contrayente cumplidor o dis-
puesto al cumplimiento, el cual no sélo tiene derecho a recuperar la
prestacién ya realizada, sino que debe tener también la facultad de
liberarse de un vinculo contractual que no le asegura ya la satisfac-
cién del interés perseguido (111).

Como consecuencia de la recta interpretacién de las reglas genera-
les de responsabilidad, aparece asimismo claro que el d4mbito de Ia re-
solucién por imposibilidad sobrevenida de la prestacién, es exclusiva-
mente el de la imposibilidad liberatoria (112), pues la imposibilidad
sobrevenida de la prestacién derivada de causa imputable al deudor,
es una forma de incumplimiento como consecuencia del limite de la
responsabilidad contractual que con caricter general establece el Cédigo
civil (arts. 1.105-1.182, 1.184), y, por tanto, encuentra su sede en la
resolucién por incumplimiento (art. 1.124 C. c.).

Cuando la obligacién se extingue, el problema de la resolucién se
plantea en sus términos puros: verificado que la obligacién del deudor
se ha extinguido por imposibilidad liberatoria (arts. 1.105, 1.182,
1.184 C. c.), v que, por tanto, se exonera de toda responsabilidad,
resta el problema, dado que se trata de un contrato sinalagmitico, de
saber si el deudor liberado (que es, a su vez, acreedor de su acreedor),
tiene o no derecho a la contraprestacién de su deudor reciproco, res-
pecto del cual se plantea, si habiendo perdido la prestacién a la que
como acreedor tenfa derecho, ha de realizar aquélla que, como deudor
de su deudor, por su parte debfa.

En suma, el problema que se plantea aqui es estrictamente (ex-
cluido el de la responsabilidad), el de la distribucién del riesgo de la

cumplimiento del deudor (ejs.. cambio de domicilio del acreedor sin la
oportuna notificacién, escaso interés precedente manifestado en el cum-
plimiento de una obligacién accesoria).

Ya con anterioridad, G1orRGIaNNI («L’inadempimento» cit., pag. 319, y voz
cit., pag. 887), habia sostenido que la referencia del articulo 1.455 Cciv. it.
al interés del acreedor agota el problema de la importancia del incumpli-
miento y de la discriminacién entre incumplimientos a los efectos de la
resolucién. Y habia afiadido que «cuando el juez —por seguir la tesis doc-
trinal— efecttia la valoracién de la situacién bajo el aspecto de la «culpa»
del deudor, realiza en efecto en la mayoria de los casos una valoracién en
términos de «interés» del acreedor».

El articulo 1.455 Cciv. it. establece lo siguiente: «Il contratto non si pud
risolvere se I”inadempimento di una delle parti ha scarsa importanza, avuto
riguardo all”interese dell'altras.

(111) Vid. Giorcianni, «L’'inadempimento» cit., pag. 323, y voz cit., pagi
nas 888-889.

(112) Y no como pretende Branca (ibidem, pag. 164) el del incumplimiento
inculpable; a no ser, que se hable en términos puramente ficticios, y se
designe con la ausencia de culpa la no responsabilidad (no-incumplimiento,
extincion de la obligacidn).
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contraprestacién (de la prestacién extinguida por sobrevenida imposi-
bilidad) (113).

Problema que se resuelve con la resolucién ipso iure del contrato
sinalagmitico en cuestién (arg. ex arts. 1.274-5 y 1.460 C. c., con las
particularidades propias, para los contratos traslativos, introducidas
por el articulo 1.452 y las «reglas del riesgo» (114).

(113) En cambio, cuando se trata de resoluciéon por incumplimiento,
los problemas de la responsabilidad y la resolucién se superponen, aunque
no se confunden. Pues ademas de si la parte incumplidora pierde su dere
cho a la contraprestacién por el hecho del incumplimiento no irrelevante
(riesgo de la contraprestacion), se plantea el problema de sobre quién in-
ciden las consecuencias dafiosas de tal incumplimiento (riesgo del incum-
plimiento). El primer problema es el de la resolucién (art. 1.124), que presu-
pone verificado en sentido positivo el incumplimiento con arreglo a las
normas de los articulos 1.101 y ss. y sus concordantes (1.182-4) (problema
de la responsabilidad), en forma que el acreedor accione por la resolucién
o por el cumplimiento —en cuyo caso, la prestacién tardia es un elemento
de la indemnizacion: aestimatio rei— tiene derecho a la indemnizacién de
los dafios (art. 1.124-2.°),

El sentido del resarcimiento a que se refiere el articulo 1.124 es distinto
segun se trate de la resolucién o del cumplimiento tardio.

En el primer caso se trata de una medida distinta de la resolucién, pero
concurrente con ella, que actia sobre su mismo presupuesto (incumplimien-
to); su extension —como se deduce a contrario de la disyuntiva que el ar-
ticulo 1.124-2 establece y de la propia finalidad institucional de la resolu-
cién— viene dada por los dafios no prestacionales (ulteriores respecto de
la prestacién o su valor) derivantes del incumplimiento del contrato.

En el segundo caso, el resarcimiento que se coloca junto al cumplimiento
tardio se refiere, también, a los dafios ulteriores respecto de la prestacién
debida o su valor equivalente (aestimatio rei). Pero, en la medida en que
la prestacién o su valor, se comprende en la globalidad del resarcimiento,
ese «resarcimientor» que el articulo 1.124 afiade al cumplimiento tardio, no es
como en el caso de la resolucién, una consecuencia diversa del global resar-
cimiento, sino que se trata de dos elementos o ambitos distintos de una mis-
ma consecuencia (el resarcimiento).

En otras palabras, el resarcimiento como consecuencia del incumplimien-
to cuando acompafia a la resolucién, por el propio caricter de ésta, reduce
el ambito del dafio resarcible, mientras que cuando funciona aisladamente
de aquélla, incluye junto a los dafios ulteriores (dmbito comuin con el pri-
mer caso), la prestacién debida o su valor equivalente (dmbito propio).

(114) Tal criterio ha sido sostenido por alguna jurisprudencia (cfr. la
sentencia T.S. 10 diciembre 1963, R.A. 5220, y la jurisprudencia anterior en
ella recogida). En cambio, para otra linea jurisprudencial que parece pre-
valente, esta justa causa de resolucion —descrita como <«hecho obstativo
que en modo absoluto impida el cumplimiento»— se subsumiria en el pro-
pio articulo 1.124, con el consiguiente efecto de que sélo operaria a instan-
cia de parte interesada.

Es cierto que por una u otra via se admite en todo caso el que la impo-
sibilidad liberatoria opera como justa causa de la resolucién, pero las dife-
rencias entre las dos posturas, mas alld del mero dato normativo, son re-
levantes.

El caracter automatico (no facultativo) de la resolucién por imposibilidad
sobrevenida de la prestaciéon, pone de manifiesto el distinto fundamento
que esta en la base de la misma y en el de la resolucién por incumplimiento.
Mientras en el primer caso la extincién de una de las obligaciones del
contrato sinalagmatico afecta a su esencia causal (art. 1.274), en forma que
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En conclusién, puede afirmarse que la disyuntiva de las reglas ge-
nerales de responsabilidad entre incumplimiento y extincién (no-incum-
plimiento) es absoluta. De forma que no existe un 4rea intermedia de
incumplimientos inculpables que no darfan lugar ni a resolucién por
incumplimiento, ni a resolucién por imposibilidad liberatoria sobreve-
nida (115). El incumplimiento como supuesto de hecho normativo es
Gnico, y abarca todos los casos, sin distincién, de no liberacién del
deudor. La discriminacién a los efectos de la resolucién entre dichos
supuestos, se hace exclusivamente por el criterio de la importancia se-
gin el interés de la contraparte, valoracién objetiva en la que tiene
un papel fundamental la buena fe.

viene a faltar posteriormente, un elemento que es esencial para su naci-
miento (la causa, sinalagma genético art. 1.275); en el segundo caso el incum-
plimiento de una de las obligaciones reciprocas, afecta simplemente al nor-
mal funcionamiento del contrato sinalagmatco (sinalagma funcional), pues
el incumplimiento no obsta a la subsistencia de la obligacién incumplida y,
con ella, del contrato bilateral (precisamente, al ser la persistencia de la
obligacién en defecto de su cumplimiento el fundamento de la responsabili-
dad contractual, se explica que el resarcimiento se afiada tanto a la reso-
lucién como al cumplimiento tardio).

Por eso sobre esta diferencia constructiva, se perfila una diferencia de
mecénica: en el primer caso el contrato se entiende resuelto de derecho una
vez extinguida una de sus obligaciones, mientras que en el segundo se con-
cede por la ley (art. 1.124) al acreedor cumplidor la posibilidad de resolver
un contrato que no satisface ya su interés (y en la medida en que no lo sa-
tisfaga efectivamente).

Por eso en el primer caso (resolucién por imposibilidad sobrevenida) no
existe posibilidad de elegir entre el cumplimiento tardio o la resolucién,
aqui sélo procede la resolucién, pues el cumplimiento resulta ya imposible,
sea en via originaria (existe imposibilidad de la prestacién), sea en forma
sustitutiva o por equivalente (el deudor no es responsable; la sobrevenida
imposibilidad es liberatoria, a ¢l no imputable, y la obligacién, por tanto,
se ha extinguido).

Tal régimen se confirma con el articulo 1.460-1 Cc., que si bien textual
mente se refiere a la imposibilidad originaria es igualmente aplicable a la
sobrevenida y el articulo 1.295-1 Cc. en tanto que la parte liberada por la
extincién de su obligacién y que recibe la contraprestacién de la misma se
enriquece injustamente (sin causa).

En este tltimo sentido es en verdad significativo el articulo 1463 Ccv. it.
y su referencia final a las normas del pago de lo indebido: «Nei contratti
con prestazioni corrispettive la parte liberata per la sopravvenuta impossi-
bilita della prestazione dovuta non pud chiedere la controprestazione e deve
restituire quella che abbia gia ricevuta secondo le norme relative alla ripe-
tizione dell'indebito».

Del texto de la norma italiana también resulta con claridad la referencia
de la justa causa de resolucién constituida por la imposibilidad sobrevenida
de la prestacién sélo y exclusivamente a la imposibilidad liberatoria (pues
la Iiberacién de la parte a que se refiere el texto transcrito, sélo se produ-
ce cuando, por no ser imputable al deudor la sobrevenida imposibilidad
de la prestacién, se ha extinguido la obligacién de la que constituia su objeto).

(115) La culpa se revela asi tan falso presupuesto de la resolucién por
incumplimiento como de la responsabilidad contractual misma.

Cfr. VISINTINI, «Impossibilita...» cit., pidg. 34, y «La responsabilita con
trattuale» cit., pag. 111.
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En el conjunto de medidas que el sistema ofrece para limitar el sa-
crificio del deudor, hay que considerar, también, la resolucién del con-
trato por excesiva onerosidad sobrevenida de una de sus prestaciones,
remedio que si bien no se contempla expresamente en nuestro ordena-
miento, se extrae sin dificultad como consecuencia de la vigencia in-
discutida dentro del mismo del principio de la buena fe (arts. 7-1 y
1.258 C. c.) (116). La excesiva onerosidad se ofrece asi como un ins-
trumento que permite a la parte onerada desligarse del contrato, cuan-
do las condiciones que determinaban la economia interna del contrato
vengan sustancialmente alteradas por acontecimientos extrafios al dlea
normal del mismo, de forma que la contraprestacién inicialmente pac-
tada no sea ya remuneratoria del esfuerzo que el deudor tendria que
realizar para cumplir. Al acreedor se le ofrece en estos casos la posi-
bilidad de mantener en vida el contrato pagando una contraprestacién
reconducida segiin equidad a las nuevas circunstancias sobrevenidas.

En tanto la excesiva onerosidad se coloca en el plano de la tutela
del mantenimiento de la normalidad de las condiciones sobre las que
se apoya la obligacién, en forma de consentir al deudor desvincularse
cuando su alteracién por eventos imprevisibles lo coloque en una po-
sicién desventajosa, el impedimento que conlleva la imposibilidad so-
brevenida de la prestacién (si originado en causa no imputable al
deudor), provoca la extincién de la obligacién, y su relevancia se coloca
en el plano de la responsabilidad, de la justificacién del deudor frente
al acreedor insatisfecho.

Esta diferencia de naturaleza se vislumbra en la posibilidad de man-
tener en la excesiva onerosidad el vinculo por parte del acreedor, posi-
bilidad que tiene su limite —que es criterio de distincién entre uno y
otro 4mbito— «alli donde la mayor onerosidad es tal de desnaturalizar
la prestacién, transformdndola en una prestacién diversa y extrafia a
la normal actividad del deudor» (117).

(116) Conexién con la buena fe que, junto con la idea de la base del
negocio, resulta especialmente evidente en la sent. T.S. 23 noviembre 1962
(R.A5006): «Que asi alterada la base del negocio, el propio articulo 1.258
del Cédigo civil, que se cita como infringido por la parte recurrente, viene
en apoyo de la accionante, en cuanto establece que los contratos obligan
no sélo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a to-
das las consecuencias que segin su naturaleza, sean conformes a la buena
fe, al uso y a la ley, pues es justa consecuencia de buena fe, en sentido
objetivo, el restablecimiento de 1a base contractual con reciprocidad real y equi-
tativa de las obligaciones para el mejor cumplimiento de una finalidad
legal conforme a la causa motivadora del contrato, cuando median las excep-
cionales circunstancias que en el caso presente concurren» (cfr., ésta y otras
sentencias que conforman la posicién jurisprudencial en la materia, en
Dtez-Picazo, «Estudios...» cit., pags. 556 y ss. Sobre la resolucién por exce-
siva onerosidad en general. Vid. del mismo autor, «Fundamentos...» cit., es-
pec. pags. 872 y ss.

(117) TrRIMARCHI, «Sull significato...» cit., pag. 531.

Ejemplo de TRIMARCHI: Si las comunicaciones por tierra entre dos paf-
ses quedasen bloqueadas, ello significarfa la liberacién de una empresa
de transporte por carretera, no pudiéndosele exigir ejecutar el transporte
por via aérea (ni aun con pago de sobreprecio), siendo ésta una prestacién

9
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La frontera entre imposibilidad y excesiva onerosidad viene dada,
pues, porque los medios necesarios para cumplir ante el impedimento
sobrevenido sean anormales o extrafios al contenido de la prestacién,
o, por el contrario, sean los normales pero encarecidos (excesivamente)
en su costo (118). En tanto la imposibilidad liberatoria supone la ex-
tincién de la obligacién, la resolucién por excesiva onerosidad presu-
pone su subsistencia, ofreciendo, precisamente por ello, el remedio de
la resolucién (a instancia del deudor, no autométicamente), resolucién
que puede ser evitada con la equitativa modificacién de las condiciones
del contrato ofrecida por el acreedor.

También en el conjunto de medidas para tutela del crédito y de
definicién del limite del esfuerzo debitorio, se sitia el papel que en
este 4mbito la buena fe juega. La buena fe, por una parte, es un ins-
trumento de interdiccién de exigencias abusivas del acreedor a través
de figuras como la inexigibilidad (Unzumutbarkeit) o el abuso del de-
recho, que ensanchan el tendencialmente estrecho campo de la impo-
sibilidad. Pero la buena fe actia, ademds, extendiendo el dmbito de re-
levancia de las conductas lesivas del deudor mds alld del interés de
prestacién, en forma de la integracién del contrato con deberes de

extrafia a su actividad normal. En cambio, si se trata de una empresa de
transportes por tierra y aire la ejecucién del transporte aéreo podra venir
impuesta con el pago del correspondiente sobreprecio.

El mismo impedimento, por el diverso caricter de la actividad empre-
sarial, viene calificado como excesiva onerosidad, en el segundo caso, e
imposibilidad sobrevenida, en el primero.

(118) Vid. Bianca, ibidem, pags. 144-5.

Nota final: Al culminar con este trabajo el programa de investigacién
trazado sobre el tema de la responsabilidad contractual, quiero expresar,
ante todo, al A.D.C. mi mas vivo agradecimiento por su generosa disposi-
cién y paciencia para conmigo (a la que ha sido para mi su cabeza visible,
profesor Morales Moreno, y también a las «invisibles»).

Asimismo, dada la estrecha interrelacién de los distintos trabajos, apa-
recidos en distintas revistas, y el inevitable retraso que ha producido acumu-
lar tres de ellos en una misma, he considerado oportuno finalizar con una
cronologia de todos ellos y sus lugares de publicacién. En este Anuario se
han publicado las tres primeras entregas, cuya elaboracién definitiva se data,
en el mismo orden de su publicacién, entre julio de 1983 y febrero de 1984:
«Consideraciones preliminares para un estudio critico de las reglas de res-
ponsabilidad contractual en el Cddigo civil espafiols (A.D.C., enero-marzo
1984); «Las reglas generales de la responsabilidad contractual en el sistema
del Cddigo civil espafiol» (A.D.C., mayo-agosto 1985); y el que ahora se pu-
blica. Posteriores en su elaboracién, aunque hayan aparecido antes que
alguno de los anteriores, son: «Modificaciones convencionales de las reglas
de responsabilidad contractual», finalizado en septiembre de 1984 (R.D.M.,
septiembre-diciembre 1984) y «Las reglas particulares de la responsabilidad
contractual», finalizado en marzo de 1985 (R.C.D.I., mayo-junio 1985). Fuera
del programa inicialmente concebido (disefiado en el primer trabajo apa-
recido), pero con reflexiones generales sobre la responsabilidad contractual
(y aun extracontractual) e incorporando un analisis detallado de la doc-
trina francesa, «Aspectos problemdticos de la responsabilidad contractual
del médico», acabado en junio de 1985 (R.G.L.J. enero 1985).

Finalmente, me permito indicar el texto correcto de la linea 17, p. 319,
de «Las reglas generales...», cit., inadvertidamente interlineado: «acreedor
(cfr. art. 3062° C. com.), que evita asi ulteriores perjuicios».
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seguridad o proteccién (que también protegen la esfera debitoria de
ingerencias dafiosas del acreedor), la violacién de los cuales ensancha
el campo de la responsabilidad contractual.

Finalmente, tampoco se olvidan, una vez superadas restricciones ar-
bitrarias acerca del 4mbito de la responsabilidad extracontractual, la
tutela aquiliana del crédito como instrumento para su defensa contra
lesiones del mismo provenientes de personas diversas del deudor, y
las amplias posibilidades de concurso de acciones de responsabilidad
aquiliana y contractual, que operan un reforzamiento de la tutela cre-
ditoria.

De esta forma la extensién de la defensa del crédito y el grado de
esfuerzo requerido del deudor, vienen a ser el producto de una situa-
cién global del ordenamiento, de una integracién arménica de institu-
ciones diversas, en modo que solamente la contemplacién de todas ellas
determina la manera en que el interés por la actuacién del crédito, y
el antagénico de limitar el esfuerzo debido, se compatibilizan.






