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; DAD DE LA DISTINCION

1. LA POLEMICA SOBRE.LA ACTUALI

| 11 EXAMENDELOSCONCEPTOS Y CUESTIONES TERMINOLOGICAS

i La obligacién de repararlos dafios causados a la victima puede presentarse como conseguen-
- cia derivada deactos de muy diversa indoler Sifl embargs; todos etlos pueden ser reconducidos a
: dos categorias diferentes: :

A) Enocasiones se trata de supuestos en los que, encontrdndose varias personas vinculadas
por una relacién obligatoria previa, una de las partes incumple aquello a lo que se encor-
traba comprometida. Es el dafio que el inquilino ¢ausa al casero cuando no paga el alqui-"
ler, 0 el que el vendedor ocasiona al comprader al no proporcionarle el goce pacifico de la
cosa vendida; es el dafio producido al prestamista cuando no se le devuelve a Hermpo I
cantidad prestada con sus intereses, o al depositante enando el depositario negligente
produjo menoscabos en la cosa objeto del contrato. Se habla aqui de responsabilidad civil

f contractual: el hecho dafioso viene produdido precizamente como resultado del incwiphi-
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Distinta postura mantiene O“CALLAGHAN, autor para quien, si en la responsabilidad contractual nos

miento de un contrato, y viene a menoscabar precisamente el patnmomo de.un acreedor‘

encontramos ante Ia consecuencia det incumplimiento de una obligacién, en la extracontractual no estamos pro-

que ya se encontraba determinado de antemano. El désico principio romano del nami- -
nem leedere se traduce aqui en un no dafiar a esée concreto acreedor. La consagracion legat
de esta forma de responsabilidad se’encuentra en el art. 1101 C.civ.: "Quedan sujetos a I
indemnizacidn de dafios y perjuicios causados los que en el cumplimiento de sus obligaciones incu-.
rrieren en dolo, negligencia o morosidad, y los que de cudlirier #iodo contravinieren al tenor de ~
aquéllns”. Aunque, naturalmente, habremos de distinguir lo que es responsabilidad con-
tractual como conjunto de consecuencias que el deador incumplidor tiene que sopartar,
delo que es propiamente responsabilidad civil contractual en sentido estricto, que obliga

a resarcir los dafios causados por la conducta incumplidora: por ejemplo, que un promo- ..
tor de viviendas siga obligado a entregar, aunque sea tarde, las que vendid y no entregéa-

... de responsabilidad civil, Madrid, 1993. Matizando mds, hay quien prefiere enfatizar el conitraste, utilizando la expre: _

su debido tiempo, es una cosa: Pero ey sentido” proplo, Ya responsabilidad ciyit pone s
atencién en los dafios que la enirega tardia ocasiona al vendedor (por e}emplo, el coste
de alojamiento y de guardamirebles). Como se ver4, la dlstmaon es -

.. .también desde el punto de vista practico {vid, Capitilo IV, 41.2:).” :

B) ‘Oftras veces la obligacién de resarcir surge entre personas que no se encontraban vincula- ... -.-
“das por utia rélacidn previa. Dicho de una manera déliberddamente poco téenica, las par-
16§ sé coriocen a través del hecho dafioso: es el accidente de trafico, la cosecha que se

1.2, LAS CONCRETAS DIFERENCIAS DE REGIMEN

- piamente anteunaauténtica responsabilidad, sino ante un hecho ilicito dafioso que genera por sf sdlo una obliga-

¢idn autbnoma, cuyo objeto (prestacién) setfa Ta reparacitr. 5itd résponsabilidad es una nocién que predsa de
una obligacion anterior incumplida, en el terreno extracontractual este requisito no se da. Los presupuesfus dela
obligacidn nacida de acto ilicito: la objetivacion de ln llamada responsabilidad extracontractual, A.C.7T9871, pags. 1y ss.).
Muy purista el razonamiento, que no hace sino valver a plantear que el art. 1089 C. civ. no contiene propiamente
una clasificacién de las fuentes de las obligaciones: éstas nacen del acuerdo de voluntades (contratos) o de la ley

" {actos ilicitos no contractuales, entre otras cosas), como ya hace afios dijo FERRANDIS VILELLA en Lina revisidn

criica de Iu clasificacion de las fuentes de las obligaciones, A.D.C., 1958, pégs. 115 y 55. Lo que hay asf et !a responsabili-
dad extracontractizdl &8 el indiimiplitiiento d& tin deliet géneral del que naceina obligaticn, cuya ‘résponsabilidail
se hace efectiva, al igual diie én las restantes obligaciones, a través de los b1enes presentes y futuros del dendor

(art. 1911 C civ.).

Admitida en nuestros dias la distincién que nos ocupa, y superadas entonces las viejas discu-
sionis sobre sila responsabilidad civil contractual y [a extracontractual son en realidad la misma
cosa (incumplimiento de un deber contractual o de un deber genérico de no dafiar) o son cosa
diferentes y con diferencias irreductibles ?, en la actualidad se conviene en que, siendo cosas dis-

pierde por efecto de la contaminacidn produmda en el rio por los resicduos téxicos verti- ..
..dos por una idbrica, el avidn que cae sobre una vivien  intoxicacidn de cientos de
- consumidores por la. defectuosa fabricacién de un determinado producto. Es Iz lamada
responsabzlzdad civil extracontractual,” aquiliane; en recuerdo-de la Lex
Aquilia de damno, que en el afio 408 sanciond en Roma este po de responsabilidad

ella el acreedor no es una persona concreta y determinada: el deber de no dafar no vin-
culaba al hoy agresor sino con la totalidad de una colectividad. La violacién no lo es de
una previa relacién obligatoria, sino del genérico deber de conducta de no dafar a los
demds (”altemm nont laedere”). El precepto basico se contiene en el art. 1902 C.civ.: "El que
por accion i omision causa dafio a ofro, interviniendo culpa o negligencia, estd obligado a reparar el

dafio causado".

“  Admitida la distincién, en lo que ya no hay tanta unanimidad ¢5 e 1 éuéstitn terminoldgica. Y es que, a
pesar de ser dos las especies de responsabilidad civil, se usa comiirunente de esta expresién para referirse sola-
mente a la responsabifidad civil extracontractual. Son pocos los que adjetivan-el término;-indicanda. que es com--
prensivo de las dos esferas (un ejemplo, MAZEAUD, Traité théorique ef pratique de la responsabilité civile délictuelle et
contractuelle, Paris, 1947) Asi, enire nosotros, DE ANGEL YAGUEZ {el antor mas reconocido en la materia) la
admite como expresién "un tanto ambigua pero ya cldsica’, y de esta forma titula su importantisima obra: Tratado

" Hiitas; Tampoco €5 que vengana conformar compartimentos estancos.

El estudio de cada diferencia 1o remito a cada Capitulo de esta obra Sélo a modo de simple
ndice de diferencias entre las dos esferas, cabe apuntar las s1gu1entes

a) Sedice que en la esfera contractual existe la presum:mn de culpa (bastando al acreedor,
con arreglo a lo que dispone el art, 1214 C. civ. % que pruebe la obligacién preexistente),
mientras que la aquiliana hay que probarla. Como se verd, esta diferencia no es cierta,
pues la realidad de la responsabilidad objetiva, tanto en una como en Ia otra érbita, ha
hecho de ella una simple cuestién académica sin reflejo préctico (vid. Capitulos IV y VII).

b) Se dice que, si en sede contractual se admiten graduaciones o moderaciones de la culpa
(art, 1103 C. civ.), en la extraconiractual ello no es posible: cualquiera que sea la intensi-
dad de la culpa o negligencia (art. 1089) se incurre en Ia responsabilidad iritegral, porfodo -
el dafio causado. Y por lo mismo, no cabrd en la responsabilidad aquiliana limitar [a res-
ponsabilidad a los dafos "previstos o gue hubieran podido preverse” {art. 1107). Por eso suele
ser tan..complicado. que_el contratante que sufre un dafio moral derivado_de contrato.
pueda ver atendida su reclamacién por la via contractual, con el pretexto de que las agre-
siones de esta naturaleza caen por concepto fuera de la érbita de lo previsto por los con-

sion responsabilidad civil extracontractual (asi, AUBRY y RAU decfan “ De la responsabilité civile en dehors des con-
trats”;-en el “Cours de Dreit civil frangais”, t. V1, Paris, 1920; entre nosotros, ROGEL VIDE, Lz responsabilidad civil ..

‘tratantes; ¥ por lo mismo, lo-comitm ha venido siendo tratar de obtener el resarcimiento
por la via aquiliaria Se tratd de diferencias extdsidinariamente disclitidas por Ta d6e-

extracontractual en el Derecho espafiol, Madrid, 1576) o aquiliana. De-heeho, cuando se habla de "responsablhd'ad

civil* 511'1 més adjetivos, se entiende que nos estamos refiriendo sélo a [a extracoritractual.

"LLoshay que prefieren hablar del Derecho de dasios, fuertemente inspirados en el Law on Torts anglosajon, que
se contrapone al Law on Coniracts (SANTOS BRIZ, Derecho de dasios, Madrid, 1963), en terminolegfa también ambi-
gua; pues también es defio ef dzfio contractual. Y a quien prefiere separar el Derecho de contratos del que se ocupa
de los kechos ilicitos (VON THUR, dentro del t. T del Tratado de los obligaciones, trad. de W. Roces, Madrid, 1934,
pégs.263 y ss; GIORGL vol. 5° de Teorfz de las obligaciones en el Derecho moderno, trad. de Datc Iradier, Madrid,
reimp. 1980), se le puede oponer que no menos hecho ilicito es el incumplimiento de un contrato.

. Come en la vieja clasificacidn de Gaye se contrapenia el defito al conirato como fuente de obiigaciones, sigue llaméndose
también a la responsabilidad dvil exiraconiractuat “responsabilidad delictual”, sobre todo en la doctrina francesa. Se trata deun
término que solo se entiende por contraste con el de "responsabilidad contractual”, pero que yo prefiere no utilizar por lo con-
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trina,y-sobre las que no existe tampeco una linea jurisprudencial corisolidada. Gon iride-

_pendendia de lo que después se vera, adelanto que, a mi entender, el dafio moral

derivado-de contrato-ha dese
ampare en las normas extracontractuales (infrz, 2.4.2. y 2.4.3,, v Capiiulo VIL, 3.4.)..

¢) Por el hecho de no haber contacto previo entre el que dafia y la victima, suele entenderse

que en la responsabilidad extracontractual no son admisibles lasmodificaciones conven-

cionales de la misma. Como veremos, esto tampoco 8§ ¢igrto (Capiflo X, 6). —

% Del tema traté en Responsabitidad civil contractual y extracontractual, Madrid, 1993, pags. 83 y ss.

% Sobre el terma, MEQUEL GONZALEZ, La responsabitidad contractual y extracontmciual; distingign Y COMSecHENCIAs , en Respon-
sabilidad civil, Coaadernos de Derecho judicial, XIX, Madzid, 1993, pags. 59 y ss. Se trata de un traba]o que luego fue descarada- .
mente plagiado en su integridad, incleido el Hiula, por )L, CONCEPCION RODRIGUEZ, A.C., n? 3 de 2000, pags. 115y s5. -

* Hste articulo ha sido derogado por fa nueva Ley de Enjiiciamiento Civil, perc su terior se encuentra ahora en efart. 217LEC:

rindemnizado, “sin- necesidaddeque-la- demanda-se "
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d) la responsabilidad por el hecho del dependiente admite en principio, en el campo extracor-
tractual, 1a posibilidad de exoneracién por parte del principal si dermuestra que fue empleada-—
por €l 1a debida diligenda (art. 1503), mientras que parece que la responsabilidad del detdor es -
incondicionada, no admitiéndose Ia prueba de la diligencia. como causa de exoneracién. Ade-
més, se afade que, silaresponsabilidad extracontractual hace falta dependencia entre elllamadgp:
a responder y el autor del dafio, en la esfera contractual no es precisa la dependencia, Pero I
clerto es que tampoco es ésta una diferencia auténtica, pues ambas formas son achualmente
iricondicionadas, siendo practicamente Imposible Gtie un empresano & libere de résponsabili-
dad extracontractual por haber demostrado que empled la diligencia debida. Y 1a misma laxitud

i en cuanto al vinculo enfre prindpal y dependiente Ia encontramos én la esferd extiacontractisal:

: hace falta bien poca dependencia para responder del hecho de otro (vid. Cap. VIT, £2.2.)....

g e g Syele-entendersedesde Ta década delos sesetita en nuestra jurisprodencia avil §ie Ta

responsabilidad plural es mancomunada en el dmbito contractual (art. 1137) y solidaria
si.son varies los autores-de v dafioextracontractual. Pero lociertores e, atmque 5ea 38

..espaldas 4 1a ley, la solidaridad se ha impuestocomio regla general (Cap. XJ, 2.1.).

La capacidad de obrar, come-presupuesto de a libertad para obligarse, es sélo requisite -

. de1a responsabilidad contractual. Como se verd, puede haber casos en tos que un mendi

" v'incipaz réspondan civilmente de las consecuencias del dafio aquiliano, pues est4 claro

que la capacidad para contratar tiene poco que ver con la capacidad de entender ofy de-

_ querer las consecuencias de una pedrada (Cap. VII, 3.1.3).

‘cuestiones de competencia, para el conocimiento de los pleitos

gu _ cién.del dafio contractual, es juez competente el del lngar de
cuinplimiento de la obligacién, y a falta de pacto, et del domicilio del demandado (o res:
dencia en el territorio nacional, si no tuviere domicilio en Espafia; de no tenetla, el juez.
competente es el de la ltima residencia, y de no poderse determinar asf tampoco la com=
petencia, serd &l juez del domicilio del demandante: art. 50 L.E.C. de 2000). En caso de
responsabilidad aquiliana es juez competente el del lugar de produccién del dafio. '

h) La diferencia més ostensible es la que se refiere a los plazos de prescripcién: quince afios
para la responsabilidad contractual (art. 1964 C. civ.)'y tan s6lo un afio para la extracon-
tractual (art. 1968, 12 22). Trataremios de los problémas de prescripcidn especialmente éfi .
el Capitule XIT, 6.

. trata con una persona el cuidado y alimentacion de sus caballos y comprueba como la negligencia del
_contratante ocasiona la muerte de uno de ellos, es mas que probable que obtaviesé como indemniza-
~d6 poco més que su valor de mercado a juicio de peritos, si.otra cosa no se hubiese pactado (ademas
"... de que el plazo para reclamar los dafios serd el de quince afios del art. 1964). Pero si la pérdida del ani-
. mal tiene lugar como consecuenda de un atropello, no sorprenderfa nada que el demandante obtu-
viese también una indemnizacién por lucro cesante y hasta por dafios morales (eso sf, para reclamar
solo habrd un afio, art. 1968-29), ’
- Yo pienso que es cierto que el contrato supone ese estatuto-espeeffico de distribucion de resgos
-entre las partes que lo-celebran {cada uno, se dice, tiene el deudor que quiere tener, y sabe; o tiene oca-
sion de saber, en manos de quién coloca sus intereses) que lo diferencia, por lo pronto, de todo cuanto
sucede en la responsabilidad extraconiractual. Y que ese especifico régirnen de distribucidn de riesgos
- deterfhiiid T TEGIMIEHN Soficets de responsabilidad que encuentra sii origen en la autonomifa de Ia
. voluntad. Pero ello no siempre es asf; el panorama contractual de nuestros dias sé ve presidido por mul-
~titud-de figuras contractuales que salen a Iz luz de manera vertiginosa-y-er las-guie los-confratantes (o
. mejor, unc de ellos) no tiene precisamente mucho tiempo para reflexionar. Contratos de adhesion,
- déusulas predispuestas, condiciones generales... presentan un estado de cosas en el que la autonomia
delavoluntad nobrilla tan Juminosamente como Io hacia en Ia época en laque el Cédige-civil vio la luz.
¥ entonces, muchas veces es dificil encontrar la justicia del resultado que se obtiene con bas-
- tantes-delas diferencias de trato. Que, por efemplo, haya catorce afios de distancia entre la pres-
cripcién de unas y otras acciores o diferencias abrumadoras en el guantum indemnizatorio, no
parece de recibo. 5i un futbolista es operado negligentemente por un drujano, no sé por qué
razén-en el régimen del contrato de servicios no cabe reclamar indemnizacién por dafios mora-

Ies, pero si cuando no hubo contrato entre ambos.

Son muchas las razones que llevan a gran parte de la doctrina mds moderna 4 sugerir un
acercamiento entre las dos esferas de la responsabilidad civil, y como desideratum, 1a Tinificacién
de los regimenes del resarcimiento. Yo mismo mantave la tesis de la unificacién anteriormente 3.
Posteriormente he vuelto sobre mis pasos y prefiero hablar de una "moderada” unificacién. Basi-
camente, hay tres bloques de razones a favor de una aproximacién de regimenes: ’

A) Unas son de orden sustantive, y hasta dirfa que de pura justicia material: a_existencia de dos

Tegimenes tan sustancialmente distintos estarfa justificada en el seno de una economia poco
desarrollada, pero no en un estado de las relaciones sociales como el actial, en el que fa cons-
tante exposicion a los riesgos de Ia vida diaria reclama una cada vez més vigorosa defensa dela
“persona,y en el que la espedializacién en las actividades permite esperar de cada deudor una
prevision proporcionada a esa espedalizacion: si indemnizar significa tanto como dejar a la
. _ - victima indemne, colocada en la misma situacion en que se encontraba antes de Ia causacién del
- 'V—Y.Eiyﬁ por dglmge que es tradicienat-elquelosFribunales dispensen un trato&efavorzr_;gy—d}a_rtfa-—" ST dafio, podrd habér diférencias en lo dccesorio, pero no eri los princiios réctores, maxime
la victima del__daﬁo extracontractual 5i entre el autor de un dafio v la victima del mismo no existia - B cuando Ia velocidad a Ia que direula la celebracién del contrato moderno hace brillar por su
contraio, el alcance del resarcimiento viene a ser casi inexorablemente integral. Peroelmontante-dedg————stime— ausencid 1a @itsionia déla volantad &n su senfido clidsico. Como ha dicho Genevigve VINEY,
?Efde“ﬁ'm.zagon“seré normalmente menor si ese mismo dafio se ocasiona como consecuendia de un g no hay razén légica para propercionar al dario soluciones tan diferentes segin que la victima
incumplimiento contractual. Parece como si el hecho de existir un convenio entre las partes sugiriera sea un contratante o un tercero: “seria desasiroso que, por respetar una simple clasificacién abs-
al juez que los contratantes han conversado sobre sus conveniendas, han adarado sus'propdsitos, tracta y tedrica, que no esta prevista siquiera en los textos ni impuesta por indiscutibles impera-
hen terifdo ocasion de agravar, limitar o excluir determinados aspectos de Iz responsabilidad, de esco- tivos l6gicos, se sacrificasen los verdaderos intereses en juego, que consisten en asegurar
ger incluso a otra persona de miés confianza; "se han visto las caras’, en una palabra, pudiendo prever correctamente la reparacién de los dafios y en prevenir los comportamnientos antisodales” ©.
los riesgos y las consecuencias del hipotético incumplimiento... todo lo cual, obviamente, no sucede . R
en los supuestos de dafios extracontractuales. §i ante un dafio derivado de contrato se tiende a resar-
cir solamente dé as consecuencias que fueron previstas o resultaban previsibles en el momento de con-"
certar la obligacion (siempre que no haya mediado dolo en el incumplimiento, como se verd al
analizar ef art. 1107 C.civ., vid. Capitulo. VI, 5. 1.}, el resarcimiento det dafic no contractual va normal-
mente a abarcar a fodas las consecuencias conocidas. Asi; pot efemiplo, si el duefio de una cuadra con-

1.3. RAZONES PARA UNA MODERADA UNIFICACION

5 YZQUIERDO, L2 responsabilidad civil del profesional liberal , Madrid, 1989, sobre todo capitulo XI. Posteriormente; hubo edi-
cidn argentina (Buenos Ares, 1998), sin modificacién ni actualizacién alguna, a pesar de haber entregado el original al editor
mueve afios antes de la publicacion. - s

% VINEY, Les obfigations..., cit., Pag. 299. La autora francesa llega a decirincluso que la distincién Hende a perder su posicién
de summa divissio de Ia responsabilidad civil. ’
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B) Otras razones son de orden sistemdtico: por inspiracién del Cédigo civil francés, es muy.
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Q) No faltan las razones de simple orden préctico: son muy abundantes los casos puros,
_enlos que basta con comprobar la existencia o no de vineule coniractaal entre ¢l dafia-

habitual encontrar la materia de la responsabilidad contractual contenida en la parte que -

los tratados dedican a los gfectos de las obligaciones, mientras que la extracontractual
suele venir desarrollada en sede de-fuentes de las obligaciones. Henri MAZEAUD acha-

caba a las teorfas dualistas el que en esta materia se haya cafdo-enla-més absoluta oscuri-- -

dad,al pretender servirse dela distincitn, convertida abusivamente en auténtica summa
divissio, para crear o explicar diferencias de principio en el estudio de la teoria general de

la obligacién, separando para ello Tas obligaciones una vez han nacido. Bl razonamienta

vendria a ser asi: si entre el agente y la victima mediaba contrato, la responsabilidad sola-
mente es la sancién por el incumplimiento de una cbligacién preexistente; precisaments

porque una de las partes no cumple se plantea la cuestién de la responsabilidad contrac- -
--..tual. En cambio, no existe vineulo algune-entre las partes antes-de-que-hayan-entrado en -
juego los principios de la responsabilidad aquiliana; es el propio hecho dafioso el que

dor y la victima para calificar la responsabilidad. Perono son pocos.Ios supuestos en los
que puede discutirse ante qué tipo de responsabilidad nos encontramos. ¥ si de dar
una respuesta u otra va a depender la aplicacién por parte de los tribunales (con base
legal o sin‘ella, ésa es ahora otza cuestién) de soluciones absolutamente distintas, salta a
la vista la importancia practica del problema. El régimen de la responsabilidad aqui-
liana suele ser més confortable para el perjudicado, pero como la accién correspondiente
cuenta-con-un- plazo de-preseripcién cruelmente breve, resulta lamativo con qué fre-
cuencia se produce un doble fenémeno, de componentes contrapuestas: los deman-
dantes que, ante dafios que pueden encontrar un dificil tratamiento en la esfera
~ contractual, encajan la reciamacion en Ia esfera aquiliana (aunque exista contrato), o los

. _que, ante una accién extracontractual prescrita, tratan de colorear de contractual lo que

genera la obligacién, poniendo encontacto-alas partes”, . . o

Vistas asi las cosas, es ficil entender que los autores no suelan ocuparse, al hablar de la _
responsabilidad contractual, de cuestiones que sf tratan, en cambio, al acometer el esty- .
emree - cdieededa-extracontractual: en ésta, partimos del dafio-causado per una perscna a otra; es

necesario entonces estudiar -y asi se viene haciendo-en cualguier trabajo de cardcter
general- qué "ingredientes" deben darse cita para que nazca la obligacién de resarcir: )
la accién u omisién antijuridica, b).el dafio, o) la relacién de causalidad entre la conducta

'y eldano, y d) el factor de arjbucion o imputacién (culpa, dolo, riesgo, etc.) que permita
- imputar el resultado les un determinad i0.-5in embarge; ni los tratados d
Derecho de vbligaciones 1ii [o§ programias #ai dedican atencién a casi ninguno
de estos temas al tratar del incumplimiento del contrato y sus efectos: si se refieren a Ia

= culpay el dolo, y no tanto porque se trate de vazios de los posibles factores de atribucién
- . .delaresponsabilidad <ivil contractual, sine més bien porque constituyen fa tipologfa més
frecuente del incumplimiento del contrato. Si se refieren también al caso fortuito y fuerza
mayot, pero no enfatizando su virtualidad exoneratoria como manifestacién de la rup-

tura de la relacién de causalidad; sino su cardcter dé formas de no amibticion del incum-
plimiento contractual. En una palabra, el "lenguaje” propio de la "responsabilidad”
confractual no viene siendo, a diferencia de lo que sucede con la aquitiana, un lenguaje

de responsabilidad, sino de Incumplimiento.

Cen ello, a los bjos del confundido estudiante se presenta un panorama en.el que los - .

requisitos anteriormente enumerados aparecen monopolizados por las lecciones del pro-
grama que tratan de la responsabilidad civil extracontractial, cuando lo cierto es que se

trata de elementos comunes.a ambas medalidades de responsabilidad-y-como-tales,-de—

elementos que deberfan ser estudiados en sede de teorfa general de la obligacién: la
“acth
- -del conirato en la contractual. Y el art. 1101 habla también de causalidad , de dafios y de
_culpa, aligual que Io hace e 15028,

ol F. MAZBAUD, Essai de classification des cbligations, en Rev. Trim, Dr. Civ,, 1936, pags. 17 y ss.

% Un tratamiento sistermatico de la responsabilidad civil contractual y extracontractual se encuenira en MAZEAUD, Traité théo-
rique et pratique de Ia responsabilité civile délichuelle ef contractuelle, Paris, 1947, pégs. 94 y ss. (hay una traducddn espaficia de la quinta
edicion, a cargo de Alcalé-Zamora y Castillo, Buenos Aires, 1577, que esla que se ha utilizado en la presente obra). Paro esen VINEY,
Les cbiigations. La responsabilité. Conditions , en el . IV del Trasté de Droit ciuil de GHESTIN, Paris, 1582 (nueva edidén en 1999), dande
s¢ encuenira la mds atractiva teorfa general de la responsabilidad civil (unificada en sus presupuestos, por tanto} que se conoce
hastala fecha. Particularmente inferesantes son en este punto las pags. 192.a 300, En una conferencia pronunciada en la Univerddad
de Buenos Aires el 11 de mayo de 1988, sefialS el conocido Decano de Iz Facuitad de Derecho de Yale, Guido CALABRESI, que tam-
bign en Estados Unidos se viene produciendo dlimamente ura fnerte corriente doctrinal en favor de Ja urificacién, hasta el punb
de qué hay quien ya ha acufiado una curiosa palabra, ‘con-tort", que viene aser una contracaion de contract y fort.

noloes.
" Pero plantearnos Jos casos polémicos es tanto como preguntarnos por el mbito propio de la
respansabilidad contractual. A ello van dedicadas las sigiientes consideraciones.

2 "EL AMBITO DE LAS RESPONSABILIDADES CONTRACTUAL Y EXTRACON-

TRACTUAL

La expresion "responsabilidad extracontractual” tiene cardcter negativo, en la medida en que
viene designado su objeto como algo conirapuesto al de la responsabilidad-contractaal. Bien se
puede afirmar en este sentido que los principios de la responsabilidad aquiliana constifuyen el
derecho comiin de fa teorfa de la reparacién de los dafios civiles, siendo aplicablés cuando no o
sean los que componen el régimen especial de los contratos y que conceden un medio especifico
para su resarcimiento: cualquier dafic derivado de un hecho del hombre distinto del incumph-
miento coniractual serd extraconiractual. - 7 o

Cuando digo gue los principios de la responsabilidad extracontractual componen el derecho
somiin de la responsabilidad no quiero decir que tal derecho comfin se encuentre comprendido
en los preceptos legales especificos de la responsabilidad extracontractual (arts. 1902 y ss.). Antes

-~ bien; los textos positivos han aprovechado-con comodidad la idea de-que-el-contrato viene a ser

el lugar donde mds fdcilmente se puede construir en forma de normas toda una teoria general de
Ia obligacién; de ahf que los articulos que componen la sede de la responsabilidad civil contrac-

%Eﬁéf@;l;ﬁjy}g;j;s‘ean més bien —como la propia estructura del Libro IV confirina— & sede de tal

teoria general de la obligacion (de tod obligacidn, provenga de contrato o de ofra fuente). En una

‘omision de que se habla en la responsabilidad aquiliana es justo ek i:l?ﬁ}ﬁﬁi’I?Mfﬂ'ﬁM'p'aﬁb‘mb_ﬂﬁ'smo“qﬁ'e'Ias normas aplicablesa los contratos no sélo arrancan a partir de lo que dis-

pone el art. 1254, las que tratan de la responsabilidad extracontractual tampoco-son exclusiva-
mente las contenidas en 10s arts. 1902 y ss. Pero este dato no debe confundirnos: [os principios de
la responsabilidad aquiliana son principios comanes y generales en a medida en que se aplicaran
cuando entre las partes no se haya convenido, por medio del contrate, un medio voluntario espe-
cifico. Es ejemplar en este sentido Io que dispone el art. 99-32 del Cédigo suizo de las Obligacio-
nes: "Las reglas relativas a ln vesponsabilidad derivada de actos ilicitos se aplicaii por analogin a 108 ¢ ectos.
de lg culpa contraciual’. L
Partamos de labase de que para que exista responsabilidad civil contractnal es precisa que
exista un contrato vilido entre el responsable y la victima, y que el dafio resulte desu incumpli-
miento. Examinemos cada uno de los miembros de la premisa: :
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la razdn que sea? 39/ No cabe duda de que siempre existird un acuerdo eXpreso o técito entre

-amhas, -0 cuando menos una de las lamadas "conductas sociales hp:cas" pero ies ello suficiente
para calificar la responsabilidad como contractual? iHay un-contrate-de-transporte gratuito? La
misma pregunta cabe hacerse ante cualesquiera otros servicios o actos benévolos.

2.1, QUE EXISTA UN CONTRATO

No cabe duda de que para que se pueda hablar de responsabﬂidad contractual hace falta un
contrato ya formado entre los que hoyresultan ser dafiador y victima. Sin embargo, existen zonas

fronterizas que constltuyen unaricay ampha casulshca La sentencia de 28 de diciembre de 1964 (RAJ. 5911} entendi6 que la responsabilidad tiene eardcter extra-

contractual, y se encuentra por ello sometida al plaze de prescripcién de un afo. La soluciéise encuentra en la

--actualidad muy compartida, stempre que se trate propiamente de un transporte de corfesia. Bs por la que opta el
Cadigo civil portugtés (art. 504), y parece bastante convincente entender que no hay contrato, sino un deber
nacido de la benevolencia que no origina relacién contractual. .

211, El caso de I M"relacion ]undzcu precedente analoga

Como. el plazo de prescripcién de la responsablhdad aqulhana es excesivamente breve (un

afo; art; 1968.22 C.civ.), y tan amplic el dela contractual (quince afios, art. 1964), lrtendenciaa  *

~ “contractualizar dafiosexiracorifractvales para escapar de la prescripcion resulta verdadetamiente
inferesante,

Ultimamente, y a fin de que los demandantes se.escapen del brevisimo plazo anual, la juzis-
_prudencia civil viene entendiendo.que las relaciones entre Ia Segundad Social y los afiliados son
propiamente contractuales, contradiciendo cuanto- venia-diclendo-la jurisprudencia-social ¥
~hasta la-del Tribunal Constitucional. Resultado: Ias acciones entabladas por. neghgeru:las médicas
contra el INSALUD prescnben alos quince afios ! -
Baster estas referencias para hacer ver que la abrumadora difer-en’cia en cuarito ala prescrip-
ciéh solamente conduce a una auténtica guerra de plazos”, brillando por su ausencia la seguri-
dad Jund]ca

Una sentencia curiosa es la de 26 de enero de 1984 (R.A.J. 386): a consecuencia de ciertas
~filtracionesdeaguas fecales en los Iocales del piso bajo de un-edificiode Palma de Mallozca, se
_produjeron_ diversos dafios a la entidad ‘demandante, que los reclamaba a la empresa que
rvicio ptiblico de alcantarillado de a ciudad. EI Tribunal Supremo declaré
que a responsabﬂldad era de cardcter contractual, siendo entonces aplicable el plazo de pres- -
cripeion de qumce afios (art. 1964 C.civ.) y ho el dé'un afio de la responsabilidad aguiliana (art.
1968-29): i

2.1 2 La responsabzhdad pracedente del cuasicontrato

~~€omo es bien sabido; con laexpresion cuasicontrato, los Cédigos consagrarr ciertas aplicacio-
nes de un principio general: el que se enriquece sin causa a costa de otro, se convierte en deudor
cen respecto al empobrecido; esta obligacidn cuasicontractual cobra especdialidad entre el gestor
de negocios ajenos sin mandato y el duefio del negocio (arts. 1888 y ss. C.civ.) y entre quien ha
recibido el pago de lo indebide y ¢l que lo ha efectuado (arts. 1895 y s8.). Tras la inclusién en el
Cédigo de Napoledn de la ley como fuente de obligaciones, quedé completo el cuadro analitico
de fuentes que se traducirfa en el art. 1089 de nuestro Cédigo civil
Aunque el régimen de las obligaciones cuasicontractuales suele encontrarse bien concretado
en los textos pasitivos, se trata de preceptos que no resultan suficientes, y es preciso colocarlos en
un marco mayor. Y éste no puede ser otro que el de la responsabilidad nacida fuera de contrato.
La voluntad de los redactores del Code resulta inequiveca, y quedd bien expresada en la Exposi-
~ciérr de-Motivos: "Errlos contratos, el-consentimiento-mutuo de las-partes contratantes-es-el que
. produce entre ellas la obligacién. En los cuasicontratos, al contrario, como en los delitos y cuasidelitos, Ia
abizgaczén {...) resulta de un hecho: es la Iey la que lo hace obligatorio”. T

Decir que la responsabilidad derivada del cuasicontrato Hene cardcter exiracontractual no se
confradice con Ia idea, compartida por todos, de que el plazo_aplicable para exigirla sea el de
quince ailos (art. 1964), al tratarse de una accién personal que no tiene establecido un especial

Mota culpa contractual puede irprecedida- de-ma felaczan Juridica que no sea ur -

contrato stno de ofra clase, como (-.) una relacién de derecho ptiblice similar a un

contrato de derecho privado, siendo de tener en cuenta que {...) si hay una relacién

e ejuridica que concede un medio especifico para el resarcimiento, eflo sxcluye la apli-

- cacion del art, 1902 C.civ., pues la zegla general es Ia aplicacién preferente de los

‘preceptos acerca dé la responsabilidad contractual: existierido Ghligacién derivada

de contrato o de relaciton precedente andloga no hay que acudir a los arts. 1902 y

1903, que rigen las obligaciones que nacen de culpa o negligencia sin existir pacto

centravenido (...); y en &l caso debatido es indudable que entré In empresa recurrente y la

demandante y actual recurrida existia una relacion juridics, st no contractual de derecho pri-

vadp, al menos enmarcada en el dmbito de los servicios municipales, por virtud de la cual la

recurrente se hace cargo de la conservacion y reparacidn de la red de alcantarillado a cambio

de la percepeitiide iing Siing pevicdiva i la qué-contribinge i fectirrids; d8 mods quiela

obligacién de reparacién de la red indicada a consecuencia de las filtraciones que™
causaror: los dafios a {z actora no surgié ex novo a virtud de esos dafios y por causa-
<dén material de la recurrente sino que deriva de la relacion ]undzcu prevm existente

-entre ambas”®. ... — . . B — .

--La 1dea de que no es preciso para estar ante un caso > de responsabilidad civil contractual que

_e:asta proplamente uty confrato; sino que -basta con una Telacion analoga; egTeiterada en la sens
tencia'de 9 de julio de 1984 (R.A]. 3802): es suficiente con que "los contendientes estén ligados
por it vinculo Tontractual, sea éste expreso © sea técito, o incluso presunto, o por ofra reIac:on

basada, por ejemplo, en supuestos juridico-reales como la comunidad de bienes".

1. No comparto la opinion de RUIZ VADILLO, para quien se trata de un contrato tipico, hibride enire arrendamiento de
servicios y comodata, en el que se sobreentiende una ctdusula de renuncia a exigir responsabilidad al conductor. L problemga de
la indemmizacion por daiios y perjuicios en el transporie gratuito , D.J., 1967, pags. 11 y ss. Es este un tema muy tratado enEuropa. En
Francia, destaca LESERVOISIER, La responsabilité civile resultant du transport gratit de personnes en Droit frangais et en Droit angiais.,
Paris, 1966, asf como BOITARD, Les contrats de services gratuits, Paris, 1941, Exhaustiva la informacion doctiingl yjmrispridencial
que de Francia, Béligica y Canadd dan los MAZEAUD en el Tratado..., cit., en los niimeros 130 y ss. En Esparia, véanse GUIJA-
RRQ.CONTRERAS, E! transporte gratuita.y de cortesia .en Conferencias ¥ Comumcacmnes al V Curso Internadional de:Dereclio
de ia Circutacién, Madrid, 1963, pags. 137 y ss., y LATOUR BROTCNS, El transporte gratuito y la responsabilidad civil . en RD.Circ.,
1965, pdgs. 179 y ss. Para Italia y Alemania, pueden verse, respectivamente, RASL Alcune considerzion sui trasporio a titolo decor- -
tesia e di amicizia, en Rivista Giuridica della circolazione e dei trasporti , 1965, pégs. 542 y s5., y HABERKORN; Hﬂﬁungsaussh:sse ber
Gefilichkeitsfairten, en Deutsches Autorecht, 1966, pags. 150 v s5. L ;

I Schre el terma habrd quevalver infra, 3.1.3.

“En parecida.c arden de cosas, destaca con mucho en la docirina y jurisprudenda europeas el
problema del transporte benévolo o de favor: ide qué tipo serd la responsabilidad del conductor
que ocasiona danos a una persona a la que aceptd transportar por amistad, por simple favor o por

o Imaginativa la argumentacion, desde tuego. En el caso, tampoco es que hubiese problema con el plaze de un afio, gue
era con seguridad el dnico aplicable, pues, aunque la demanda se habia presentado mis alld de un fio, <l acto de concilia- e .
cién se habia celebrado dentro de ese afio, Véase el comentarioque-dela sentencia hace PANTALEON en C.CJ.C. n24, pags.
1257 y ss.
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plaze de prescripcién. Y es que el art. 1968.22 C.civ. no establece el plazo de presc.ripciéh- propio_
de foda reclamacion de responsabilidad extracontractizal, sino el de la accién para exigir 1a res-
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--zacion de una de las partes. B incluso en el supueste analizado por IHERING, {puede en rigor
--hablarse de una accién derivada de un contrato, si éste es nulo? .

ponsabilidad dvil "...por las cbligaciones derivadas de la culpa o niegligencia de que se trata en el art.
18027, :

En conclusion, y admitiendo sin reservas fa viabilidad de la clasificacién sintética de las fuen-
tes de las obligaciones (ley/contrato), nunca podremos hablar de responsabilidad contractual

cuando el autor del dafio y su victimano han creado por su voluntad.la.posibilidad. de ese dafio. -

Es extracontractual... sencillamente, lo que no es contractual.

2.1.3. Eldasio "in contrahendo”

Se produce el dafio i contrahendo cuando con motive de la forma

de un contrato, una de

tas partes, que confiaba en su celebracién,-queda perjudicada‘por Ia ruptura-de-los tratos prelimi= -

nares y la consiguiente falta de pesfeccion del mismo: Si no hay responsabilidad contractual sin
contrato, {de iré cardcter serd Ia résponsabilidad que se origina en esta fase precontractual?
Fixme partidario de la consideracién de la culpa in contrafiendo como culpa contractual fue
IHERING. Para el maestro aleméh, cuando una persona enfra en negociaciones con ofra para lle-
gar a la celebracién de un contrato, éni estos tratos preliminares hay un aaténiico pacto ticito de
responsabilidad. La corriente contraria entiende que ef dafio ocasionado mediante la formacin
" Iniciada de i contrato que luego no llega a perfeccionarse sélo puede enconirar su encaje en la
.. violacién del genérico "naminem lgedere!. Enla opinién de VINEY, avalada por-la jurisprudencia
francesa y por la mejor doctrina gala-anit d contrac

_ etior, 5616 cabrd hablar de responsabilidad contractual a
partir del momento en que se encuentre cerrado el perfodo de negociaciones preliminares: si uno
~hahechola promesa de celebrar un contrato y el otro ha aceptado la promesa, la responsabilidad
deriva del incuiiplimiento de lo pactado. Pero si tal acuerdo no existi, la victina del dafio
deberd situar su reclamacién en el campo de la respongabilidad extracontractual 12, -

- Es bastante logico que en Alemania se haya tenido que acudir al terreno contractual, si se
tiene en cuenta que en su sistema de tipicidad de los dafios extracontractuales resarcibles (Enume-
rationsprinzip), no entran los dafios primariamente patrimoniales.(que son-precisamente ante los
gue nos enconitramosen la gran mayoria de los casos en que se experimenta un perjuicio en la
fase de preparacién de los co iratos), sing s6lo los derechos. subjetivos absolutos {la vida, el
cuerpo, la salud, la propiedad o cualquier otro derecho de Ia persona, § 823-19). Re?érese ademéas
en que Ia} idea de IHERING es el resultado del analisis de uno sélo de los supuestos posibles: el de
la negociacién para celebrar un contrato nulo cuando una de las partes era conocedora del vicio

Por dlerto, que acasoe sez pireciso hacer cofistar quie el probietiia nio se plaritea cuando nos Srichiiframos ante

Iz figura del lamado precontrato: cuando una de las-partes se beneficia, por iniciativa de la otra, de una indiscuti-

ble promesa de contrato, vilida durante un tiempo determinado {el ejemplo mds cémodo es el del arrendamiento

con opcidn de compta), no cabe duda de que el precontrato constituye por si s6lo un.convenio entre-el promi-
fente y el benefidiario de la promesa, por lo que Ia eventual responsabilidad tendré caricter contractual .

5i la ruptura de un.precontrato da lugar a responsabilidad coniractual, hablacemos en princi-

pio de responsabilidad extracontfactial cuahdo dé loque §& tfate 56a & ld fuptira de simples
negociaciones preliminares. Frente al argumento de que no puede existir responsabilidad aqui-
.. lana en un terreno en el que,por-poder las partes moverse atn con entera [ibertad, no cabe
hablar de acto ilicifo, puedé récordarse que son eada vez més numerososlos easos deisporisabi-

2 -~ ¥idad por actos licitos. Asf, el art, 1328-1 del Codigo civil italiano permite al proponente revocar la

oferta mientras que el contrato no esté concluido, pero teniendo que indemnizar al aceptante de
los gastos y las pérdidas sufrides st ya hubo comenzado de buena fe la ejecucion del contrato
antes de tener conocimiento de la revocacién. El supuesto es de dafio no antijuridico que encaja
perfectamente en-el concepto de dafio extracontractual. Entre nosotros ha mantenido la misma
postura Clara L ASUA, aunque sin restar méritos a quienes pretenden encontrar el encaje de la
onsabilidad por culpa in contrahendo en el art. 1101, admitiendo que la exptesién "cumplis
mijento de sus obligaciones” puede abarcar a s de una de esas situaciones en que dos personas
se encuentran negociando, y, por decirlo de algiin modo, "tiiendo” de contractual 2 un encuentro
© quehelepar | terier fal carActer (Faptud de Tiaios preliminares) o gue fivitica 10 ha fenido (Fes-
ponsabilidad derivada de contrato nulo) ™. Sea como fuere, parece —como gréficamente sefiala
CARRASCO PERERA- que la ruptura de un trato no puede equivalerala ruptura de unvconirato,
pues lo contrario serfa conculcar el principio de la autonomia de la voluntad 5. Ha sostenido la
tesis aquiliana la sentencia de 16 de mayo de 1988 (R.A.]. 4308), v, més recientemente, las de 14 de
junio y 16 de diciembre de 1999 (R.A . 4105 y 8978, respect.) 5. ’

2.1.4.  El dafio postcontractual

Si determinar cudl es el momento en el que comienza la vida del contrato plantea evidentes
problemas de calificacion, éstos no faltan tampoco a Ia hora de decidir en qué momento el con-,
trato expira. El quimico que es contratado por una empresa y que hace uso ahora de una férmula
secreta conocida en el trabajo que desarroilaba para una empresa anterior (y siempre que en el

contrato con ésta no se contuviese ninguna estipulacién prohibitiva al respecta), {ineurre en res-

de nulidad y lo ocult a Ia otra parte: se llega-a celebrar un contrato, aunque éste-sea-nulo: Pero
no sePuEde d.emr igual de los casos en los que el contrato no llega a celebrarse por falta de coope-

™ Asipuede apreciarse en PLANIOL y RIPERT, Droit civi frangais, 1. VI, Paris, 1930, pags. 167 y ss.; WEILL v TERRE, Droit
civil, Les o!z!:fg'anans, Parzs,_ 1971, pig. 369; VINEY, cit., pags. 229 y ss.; MAZEAUD, Tratado, t. I, cit, n2 116. La bibliografta es abun-
da.nte. Clasicos. los trabajos de SALERLES, De Ia responsabilité précontractyelle 2 propos d“une nowvelle étude sur la matiere , Rev.,
Frim: Dr, Civ., 1907,‘pags_. 697y s5., BOYER, Les promesses synallagmatigues de vente, Contribution I thivrie des avant-conirats , en
la misma revista, 1949, pags. 1y ss. y SCHMIDT, Lz sanction de Ja faute préconiractuelle, en la misma revista, 1974, pigs. 46 y ss. La
posicén rl'e la doctrina belga puede conocerse en DE PAGE, Traité dlémentaire de Droit ctvil belge, t. I, Bruxelles, 1964, pags. 541 y
ss., ¥ la suiza en PIQTET, Culpn ine contrahendp ef responsabilité precontractuelle en Droit privé suisse , Berne, 1963, pégs. 24 v ss. Pue-
den verse para Tialia MENGONL, Sulla natura dells responsabiliti precontratunfle, en Riv. Dir: Com., 1956, H, pégs. 360 v ss;
STOLFL, In tema di responsabiiiits Precontrattuale, en Foro i, 1954, 1, pags. 1109 y ss. En Alemania, NIEMANN, Verschuiden bei Ver.:
!mgssc_hluss, Leip@g_-Berlin, 1952, v el importantisimo trabajo de IHERING, Culpa in contrahendo, oder Shadenersatz bei nichtigen
Ia:e;;wht é:; ie?echon gein;ﬁgtgd Veﬁrﬁ'g;n , enIlherings Jahrb. Dogm., 1860, pégs. 1 y ss. En Esparia, MANZANARES SECADES,

ura a responsabili econtractual o culpa in con .C. dgs. il i

e ASﬁAy e CfgrRUBIO ooy mtf:S b YBi')r-ahendo ~AD.C, 1985, pigs 97_9 ¥ s5., ademds de las importantes

ponsabilidad contractual o aquitiana? Clerto es queel primercontrato le obligabamo sélo al cum-
e PHENIETIEG de lor expresamente pactado, sinu también a todas las consecuenciag que, segtin su
naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso ya la ley" (art. 1258 C.civ.), pero la expresién

' Ahora bien: doctrina y jurisprudencia espafiolas no han hecho suyas, con acierto, las expresiones de otros Derechos:
cuande [os autores franceses hablan de "responsabilité précontractuelle", no se estan refiriendo a la que se origina como consecuen-
da del incumplimiento de {o que en Espafia denominamos precontrato {para esta figura reservan la expresion de hoani-con-
frat"}, sino también a la ruptura de los tratos preliminares ("rourparlers préliminaires” o "accords préparatoives™, La misma amplitud
del término "responsabilidad precontractual”se aprecia, cuandG meiios, &1 i doctrina italiana ¥ én 1z alemana. Eritienda gue
seria muche mds correcto diferendiar la culpa in conirakendo (tratos preliminares) del pactum de contrahendo (precontrato o con-
trato preliminar). Sobre el tema, GARCIA:RUBIO, La responsabilidud precontractual en el Derechoespariol , Madrid, 1991, pags. 125 y

5. e
Y Clara I ASUA GONZALEZ, Lz culpa in contrakendo (fratamiento en ef Derecho alemiin y presencia zrr otros ordenantientos) ; Bil-

bao, 1089, pig, 259, : S
5 CARRASCO PERERA, en Comentirios al Cidigo civil y Compilaciones Forales, t. XV, vol. 18, Maduid, 1989, pags. 428 y ss.

- De Ia de 14 de junio de 1999 hay comentario de FERNANDEZ AREVALC en Rev. Der. Pat,, 2000-1, page. 281 y'ss.
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"todas las consecuencias” {incluye aquellas que nazcan con posterioridad a la relacién entre Jag—

RESPONSABILIDAD CIVIL CONTRACTUAL Y RESPONSABILIDAD CIVIL. BXTRACONTRACTUAL o1

.= 51]a razén de la nulidad se encuentra en la conducta de 1mn tercero que provocs el vicio del

~consentimiento {(vgr., modificacién del texto del contrato por el notarifo autorizante), su responsa-

partes? Me inclino a pensar que si. JORDANO FRAGA ilustra muy bien esta"con'clusié.l’l;“e.li'D'_blf—“‘“‘"f_’"

gado a la entrega de la cosa quedara liberado si se da un caso de imposibilidad scbrevenida; pero
ha de nofificar oportunamente al acreedor esta eventualidad liberatoria para que pueda procu-
rarse un cumplimiento sustituiivo répido que le evite los perjuici De
no ser ast inctirrird en responsabilidad por incumplir un eleméntal deber, por-asf lfamarlo, "post-

de una espera infructuosa. De

contractual’, que se determinard con arreglo a las normas coniractuales V. -

La sentencia de 14 de octubre de 1983 (R A.J. 5326) resolvid un caso de defrandacion de la propiedad intelec-

tual: una editorial habfy editado mds ejemplares de los que se habian hecho.constar en el contrato de edicitn. .

Comentindo el pronundamiento def Tribunal Supremo, ndica BERCOVITZ que "si los ejemplares no incluidog
en el conirato de coedicién se hubiesen realizado una vez extinguida la relacién contzactual entre las pattes, la: ...

-~ defraudacion de la propiedad intelectaal deberia feer Ratiralera extracontractial Péri siTod efemplares demds

se realizaron al mismo tiempo que los contratados, entonces creo que nos enconirarfamos en un supuesto de res-

bilidad serd claramente extracontractual {y sometide entorrces-at plazo-anual):- Pero si el contrato
deviene nulc como problema inter partes (sefialadamente, en caso de dolo, art. 1269 C.civ.) yvla
indemmnizacidn se solicita después {diremos que la eficacia retroactiva de la declaracién de nuli-
dad hace que el dafio sélo pueda ser calificado de extracontractual? La dogmética nos dird quesf,

...ya que el ordenamiento opta por solucionar las cosas como si el contrato no hubiera existido %,

pero el resuttado no puede ser mds inseguro. Ademds, édesde cudndo comenzaremos a contar el
plazo para exigir la responsabilidad?. El. comprador. perjudicado. que-conoce- el error padecido
puede ejercitar 12 accién desde ese momento, tratando de recuperar los gastos que ¢l contzato ke
genierd sin necesidad de iniciar un litigio impugnatorio (en el que trataria también de obtener Ia

“devolucion del precio), puidiendo ocurrir que cuando éste comience X'a__hgygi}j;eiscirito la accién

indemnizatoria.

porisabilidad contractual, es decir, de ingumplimiento del contrato pactido entrelas partes™%.-

- :-EDa_\la impresién de que al hablar de la cuestién.del cofmenzoy—ﬁn del contrato nos encontra-

Imios afite uno de los aspectos mds resbaladizesy que mejor aconsejan un tratamiento-juridice— -~

. unitario de Tz onsabilidad civil. Mientras no haya contrato v desde el instante en que ya no
 haya contrato, 165 problemas. de responsabilidad que se originén Con ocasién de un contrato
futtro o pasado son problemas extracontractuales. Pero icudndo comienzan y terminan los con=—
. Iratos? Imaginemos el supuesto del viajero de una empresa de autobuses. La obligacién de segu-
ridad derivada del contrato de transportes {comienza cuando se coloca un pie sobre el primer
escatom del vehiculo? ¢Se exti alos minytos de estancia en'ld estucion? ¢Conieliiye con la llex -
gadara destino, o més bien cuando él viajero abandona las dependencias del {ransportista? Evi-
dentemente, que existan diferentes plazos de prescripcién o distintos alcances del resarcimiento

_ 0s que se diferencian en unos minutos o en unos centimetros solamente puede calificarse
de ridiculo.

2.2, QUE EL CONTRATQ SEA VALIDO

No basta, para podex hablar de responsabilidad contractual, con que exista entre la victima ¥
el causante del dafio un contrato o relacién precedente andloga. Se precisa que el contrato sea

vilido, La consecuencia general de fa invalidez (provenga ésta de la concurrencia de una causa
de nyulidad o sea consecuencia de una causa de anulabilidad) es el considerar no nacidas las obli-

gaciones. previstas y producidas sin causa las atribuciones patrimoniales que hubieran podido
ope :

-+ :
2.3. QUEEL CONTRATO VINCULE AL RESPONSABLE CON LA VICTIMA

Para que el régimen comtin de la responsabilidad extracontractual quede reemplazado por
el especifico de la contractual, no s6lo es necesario que exista un contrato y que éste sea valido,

-~ sino que vincule efectivaménte al responsable y Ia victima. Asi, si una de las partes contratantes

ve, con ocasién del contrato, comprometida su responsabilidad con un tercero, éste solamente
podrd fundamentar la eventual reclamacion al amparo de las normas extracontractuales. Ello es

consecuendia del principio de relatividad del Contrato proclamado en ef arf, 1257 C.civ. 2'Sif

embargo, es preciso-plantearse ciertos interrogantes.

231 Ia éstipu!aciéh en favor de tercero i el contrato en dafio de tercers

A. En primer tugar, hay que recordar que el propio art. 1257 prevé la posibilidad de que el con-
trato contenga alguna estipulacion en favor de un tercero. En tal caso, fantg la redaccion del
precepto ("éste podrd exigir su cumplimiento") como su propia ubicacién deniird del art. 1257,
permiten dar una respuesta pacifica: el tercero beneficiario estd asimilado a un contratante y,
como tal, exigird la responsabilidad por el incumplimiento at amparo de las normas regula-

doras-del conhjat_o=..ﬁ%_=._]_l_)gs_glg_,m__p_1_.1_;_1_to,de yista. técnico, 5010 son contratos en favor de tercero
aquellos que [as partes celebran para atribuir de manera directa o indirecta a un tercero un
derecho subjetivo que le permifa exigir el cumplimiento de la promesa. Y es que, de no ser

agi, el campo-de-aplicacién de fa figura serfa absohutamente desmesurade, puessen innume-

:Sin-embargo, tal ausencia de. consecuencias se refiere a las que el contrato estaria llamado a

rables 108 §tipiiesos & qgiie determinadas dausulas se vienen 4 ifigeriar en Um conizato coh

---mniras a benéficiar 4 féTCeros, Pero gLie flo por ello VA d Proporcionar 4 éstos 4 posibilidad de

tener en caso de ser vilido, y en tal sentido. viene construido el régimen de los- arts- 130055

C.ai¥, pero nada impide que se desplieguen otros efectos diferentes, entre los que destaca el pro-
blema de la indemnizacién de dafios y perjuicios. Y entonces habra que distinguir entre las pre-
tensiones impugnatorias del contrato, scmetidas a su propio plazo ¥, de las pretensiones
mc?gw_at_o;igs que quepa ejercitar para devolver al contratante perjudicado, no a la posicién en
Ia'que estatfa si sl tontrato fuese valido, sino a la que ostentaria si no hubiese contratado (“nega-
tive Vertragsverletzungen”, interés contractual negativo o interés de confianza),

‘1: JORDANO FRAGA, La responsabilidad contractunl, Madrid, 1987, pag, 139.
by BERCOVITZ, Comentario a lz sentencia de 14 de octubre de 1983, C.C.J.C., n2 3, péag. 1000,
- Cuatro afios en el caso de tratarse de contrato anulable, y quince si se trata de contrato radicaimente nuo (loqueenla
nylidad radical es imprescriptible es la pretensidn declarativa de la milidad, no la-de restitucién delo-entregado; sobre el tama
traté con detelle en Las fensiones entre usienpion y prescripeion extintivn, Madrid, 1998, pags. 129 y'ss.).

exigir el beneficio. Asi por ejernplo, no es contrato en favor de tercero un arrendamiento de
local derregociorertel oo se prohibe-at-arrendatario Ta instatacion de méquinas tragaperras,
para asegurar con ello que no se le hard la competencia a los restantes bares de la zona.

™ La indemnizacién por los dafios que causa un contrato invélido constituy6 el banco de pruebas sobre el que IHERING

arguments su teoria scbre la culpa in contrahendo {supra, 2.1.3.). La rgidez del sistema alemdan de responsabilidad aquiliata

estuvo, sin duda, en el fondo de Ia argumentacién del maestro afemén, que preferfa incardinar las soluciones alrededor dela
6rbita-contraciual: ¥ es que; de-hechoy cenducta contractual ha habido (aunque invalida). Asi también DELGADO ECHEVE-
RRIA, en LACRUZ, Elementos de Derecho civil, +. 10, vol, 22, Madrid, 1999, pag. 571. Sobre el tema es de provechosa consulta ia-obra
de GARCIA RUBIO, La responsabilidad precontractual ..., cit., pags. 227 y ss., ast como la de ASUA, Laculpa..., cit., pags. 121 v 55
2 Ultmamente, RODRIGURZ GONZALEZ, E! principio de relatividad de los contratos en el Derecho espariol., Madrid, 2000 -
. Z Sobre el tera, entre otros muchos, DEBUEN, Lz estipulacion en provecho de fercern, en R.G.LJ., 1923, pags. 19%y ss. y MAR-
TIN BERNAL, La estipulacion en favor de tercero, Madrid, 1985, ’
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B. Lo confrario debers decirse, en general, ante los llamados contratos en dasio.de tercero:ia. ..
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bientes, sino tan s6lo a los que lo son por titulo mortis causa. El problema no se plantea cuando

un tercero asume la posicién de parte merced a un negocio de cesidn de créditos o a un supuesto de

responsabilidad tendrd normalmente cardcter extracontractual , ya-se-reclame de- -

manera auténoma, ya sea acumnlando la pretensién a una accién de nulidad en aquellos
casos en que, existiendo connivencia entre las partes para ocasionar el dafio al tercero por
medio de la cefebracién del-contrato, pueda calificarse éste-como nulo por ilicitud de la
causa. Naturalmente, no todo.contrato que.ocasiona un perjiiitic & un tercero o le coloca
en una situacién desfavorable puede calificarse de contrato en dafio de tercero, sino sélo
aquellos en que la produccién del dafio es consecuencia directa e inmediata del contrato,
yvenga a lesionar un interés digno de proteccién por el ordenamienio .

Diferente serd la respuesta cuando la celebracién de un contrato en dario de tercero suponga al mismo

tempo el incumplimiento de otro previo: asf, el incumplimiento de un pacto de exclusiva o ¢l incumplimiento de.

I Sbligaeish deeoistrvar 14 fotmd y sustandia por el usufructiuanc qile com as obras para demoler la

vivienda obfeto del usufructo, y siempre que éste hubiera tenido origen contractual {art. 468). Igualmente, la res-

“de ésta. O el del propietari 1
.. enel eurso de las mismas vende el vehicule a un tercero y cuando éste va a retirarlo, comprueba

“subrogacion legal: tanto una come otra transfieren-al, ‘hasta-entonces; tercero; el arédito con todos

sus.accesorios (arts. 1528 y 1212 C.civ., respectivamente). Como nuevo acreedor que es, exigird el
cumplimiento def contrato o en su caso la responsabilidad por el incumplimiento, Tampoco
cuando se nos presenta un caso de ejercicio de accidn subrogatoria, pues los terceros actdan contra

_los deudores de su deudor en nombre de éste y para que cumplan con éste (accién oblicua, no

directa, del art. 1111), siendo un problema de simple legitimacién procesal.

Ahora bien-imaginemes-el-easo; lamentablemente frecuente, de un edificio-que; como con-
secuencia de un muy defectuosg cumplimiento del conirate de obra, ocasiona dafios, no.a quien
contratd con la empresa constructora, sino a quien posteriormente compr6 la vivienda al gliente
i0 de un automgvil que contrata unas reparaciones cen un mecanico;

ponsabilidad en la que pueda incurrir-eltransmitente de wna fnca sobreia que pesaba una profibidon dedispo-
nerno insctita en el Registro, serd contractual respecto del que establecid la prohibicién (salvo que ésta procediera
- de'titulo hereditario, claro'estd, Cfr. arts. 26 y 27 LH.). ~ ~ 7 7

232 Victima causahabiente de uno de los contratantes

o4\ Siel principio de relatividad del contrato hace que Ia eficacia de éste se limite a las partes "y a
sus herederos" (art. 1257-19), todo parece indicar que los causahabientes. del contratante, a1 menos-si lo
* son por titulo mortis causa; deberdny i
de que la victima ejercite sus derechos contra los herederos del obligado: Todo ello es consecuencia
del principio por el cual en Ia transmisién hereditaria se comprenden las titularidades activa y pasiva

~delas obligaciones y claro estd, siempre que tales derechos y obligaciones no sean intransmisibles,
Laaplicacién de la normativa del contrato a los herederos de las partes plantea en la practica
el delicado problema del fallecimiento de una persona que resulta del incumplimiento del con-
trato que ella misma celebrd. Es el caso del comprador al que los vicios de la cosa comprada oca-
sionan la muerte, det viajero que fallece por la incompetendia del conductor, o det paciente que
muere de resulias del incumplimiento negligente del contrato de-servicios-médicos. Una cosa
serd el dafio que la muerte provoca en sus allegados fure proprio y otra los dafios sufridos por el
que luego muxid, que ingresaron en su herencia y se transmitieron a los herederosfure hereditatis.

El dafio moral o material que la muerte provoca directamente en el hijo del fallecido-es dafic ~ -

extracontractual. Pero los gastos clinicos del accidentado, reclamables al transportista de perso-
nas, entran en la herencia como dafios derfvados de contrato. )

1 propio causarite Se'tratara; Y lo mismio sise'trata -

quie'el mecanico lo'ha destrozado. Pensemos en el anfitrién de una fiesta qué ‘ehdargd la confec-
cion del menid con un restaurante, y cuyos invitados sufren una intodceacién por causa del mal

estado de uno de Ios platos. Los ejemplos son nutmerosos {Puede el tercero, ajeno al contrato,

fundar sobre la inejecucién del mismo una accién de responsabilidad contractual?

La respuesta viene siendo afirmativa sélo de forma absolutamente excepeional-Como presu-
puestopara-eljuego delaexcepcidn; debe tratarse de terceros que, habiendo a su vez contratado
con una de las partes del "contrato primitive", sufren las consecuencias del mal cumplimiento de
éste (quedaria de este modo excluida la posibilidad de la accién contractual en el ejemplo pro-
puesto de los invitadosala- fiesta)-Salvada tal condicidn, “nicamente quedan 'marginados de la
eficacia de los contratos los terceros que son completamente extzafios a 1os contratantes ()porlo
que el causahabiente a titulo particular estd ligado por los contratos celebrados por el causantede
la transmision con anterioridad a ésta" (sentencia de 1 de abril de 1977, RAJ 1510).

Por ejemplo, en &l terreno de la construcdién es muy corriente que la jurisprudenda permita al subadguirente diri-
girse directamente contra los participantes en la edificacién por medio de una accién de responsabilidad contractual (no
asf, por supuesto, sl se trata de viandantes que resultan heridos, o de vecinos perjudicados). Fs muy conocida en este

.sentido la sentendia de 5 de mrayo de 1961 (RAJ. 2310). En-efecto, para el ejercicio-de la-accisn.derivada de fa-ruina de

edificios consagrada en el art. 1591, basta con ostentar la condicién de propietario del edifico arruinado, siendo por tanto
indiferente que el edificic haya cambiado o no de duefio entre ef momenic en que se concluyd y entregd v el momentc
en que la ruina se manifiesta. Sobre la responsabilidad por ruina de edificios, véase Capitulo IX, 4 .

—En cuanto alos subadquirentes de urr bien que, aun-ne-habiende-contratado-con-el-fabricante-sino-con-el

intermediario {cosa que sucede en tantas ocasiones y con los productos del més elemental consumo diaric) recla-

man directamente de aquél, la selucién contractual se encuentra en cambio muy limitada: no hay generalmente

-inconveniente en permitir al consimidor reclamar directamente del fabricante ¥ a través de una accién contrae-

“UBUEY'si'se trata de cansakiabie

s @ Htilo particular? Piénsese que cuando el art. 1257-12

tual (la prevista para el saneamiento por vicios eultos) responsabilidad por Tos defectss de latosa gueé adduirié
del revendedor; en cambio, para obtener el resarcimiento-por los dafios producidosen stus pertenencias o en'su

amp}ia }glcirculo del contrato a los causahabientes de las partes, no lo hace a cualesquiera causa-

* Es interesantisimo el pleito al que puso fin Ia sentencia de 13 de diclembre de 1984 (R.AJ. 6111}: el padre de dotia Maria
Teresa Blasco Ranera habia realizado con la Compafifa Telefénica Nacionai de Espafia un contrato de abeno telefénico y otro de
publicidad. En este segundo contrato se sefialaba que el nombre que figurarfa en la gnfa telefénica no serfa el def abonadao, sino
el de [a hija. Esta reclamé a la Comparia los perjuicios que su fama habia sufrido como consecuenda de haber aparecido en la
Guia de 1976.un cambio en una estratégica consonante de su segunde apellido: "Ranera” se habia convertido en "Ramera”. La
demanda se ampard en el art. 1902 C.dv., y tuvo éxito. Lo que interasa aqui destacar es que, ante laimposibilidad de combatir la
realidad de! perjuicio, la Compafia Telefdnica intenté desviar I aterwcién por la via de negar la existencia de laestipulacion en
Javor de tercero, para con ello negar también la posibikdad de toda redamacion directa por parte de la sefiorita Blasco. Aunque
la. indemnizacion fue concedida, el Tribunal Supremo entendié que no habfa, en efecto, fal estipulaciér, sino unaprestacion a
tercera persona: 'la persona beneficiaria de un contrato de publicidad conla Compaiiia Telefdnica del que rio es parte viene ini-
camente autorizada por esa convendon para recibir Ta prestacion establecida a su favor y en forma alguna adquiere el derecho
estiputado sustituyendo al contratante acreedor. Por elio o puede dirigir contra la Compaitia una accién de dafivs y perfuicios
Jundada en el incumpliniento de las obligaciones nacidas de aquel contrato, ya que no es parteintervinients". . .
¥ Sobre el tema, GULLON BALLESTEROS, Extorno a los lamados contratas en daiia dé fercero ,en RD.N., 1958, 2, pag: T11.

propia persona, deberd situarse en el terreno extracontractual: Ja cadena de transmisiones protege contractual-
mente-al adquirente final en lo que se denomina "derechoa la utilidad", pero no la del "derecho a la indemmidad”. Sobre
la responsabilidad por productos defectuoscs, véase Capitulo IX, 5. :

2.3.3. Responsabilidad de los terceros para con los contratantes

Sien los apartados anteriores hemos visto el cardcter de Ia responsabilidad de los conizatan-
tes para con terceros, la calificacién queha de darse a la responsabilidad de los terceros para con
los contratantes sélo puede ser extracontractual. Cuando un tercero se inmiscuye en la esfera de
los derechos de crédito ajenos y provoca con su actuar el incumplimiento dé an cofiteats; no-
habra responsabilidad del deudor si la conducta del tercero fue necesaria y suficiente para la pro-
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dusecién del dafio al acreedor: en lo que se refiere al deudor, se rompe el nexo causal como sise o arrendatario. El contrato vélido que vinculaba a las partes ha de ocasionar un dafio que.es

IR e zesultado precisamente del InCumpEIGEnts JeLEoniTato, Sin embArg0, 65ta AHIMACION, qus puede
resultar hasta demasiado obvia, entrafia enormes dificultades de precisién, ¥ constifuye proba-
blemente el punto que mejor demuesira la existencia de zonas fronterizas entre Ias dos esferas de
la responsabilidad civil.

tratase de un supuésto de fuerza mayor. - R R

- Cuestién distinta serd la de decidir cdmeo y frente a quién _habré dc? rgsponder elltercem. P?.ra
eilo es preciso distingtiir segfin el tercero actfie como autor delmcfumphnll?rlt?, 0 actiie como mm;L .
plice (valga aqui laterminologfa penal); 4) si una persona ocasiona pt_n__%_c)qdfentfe fefr;)lwanq,.y Ie
médico que viajaba en ¢l tren no puede llevar a cabo-una operacin quirdrgica; esté ¢ aI\ITo, pérlo -
dicho, que no habrd responsabilidad-del facultativo-para con gl paciente que le_.comr_ato.r_..., o meér_;gg_______
daro que el causante dél adcidente vendrd obligado a resarcir Iqs- dafios patnmoma'}es v morales |
sufridos por aquél. Pero el dafio sufrido por el paciente no deberd ser tampoco resarad‘o_po_; el ter- -
cero sino en la medida en que hubiera sido previsto tal rest.lltado_,_ pues sélo en esa mf:’.tfhfla- f_sl-hg;ho-
que rompi6 el nexo causal y exonerd al deudor puede.al mismo iempo guardar relacin de causali
dad adecuada con-an dafio emoto o, al menos, tan inditecto; oo e§ el Gcasionacd
dor: Lo.que estd fuera de duda es que la responsabilidad del tercero, cuando la haya (7. ya se
a-tino de 165 contratantes o frente a-ambos) tendrd carécterrextr’acon.{;;acmg'}: #) Mas”‘fi“c:l esdeter
minar frente-a-quién-se-va a responder cuando el tercero. es.complice del ‘mcumphm_lento-,- corgo; -
curre cada vez que se incumple un-pacto-de-exclusiva. B problema estd en que,.si. como todo
patec ndicar, también aqui la responsabilidad del tercero es extracontractual, estamos ante un .
mismo héchio que genera ambos lipos de responsgbilidad: la contractual del deudor que incumple
el conirato por medio de Ia celebracién de otro, y la extracontractual del tercero.

241 - Casos-en que el contrato y su ejecucién vienen a constituir s6lo la ocasicn accidental para que el
dafio se produzca

Para comenzar por lo simple, pensemos en una disputa entre prestamista y prestatario que
_ocasiona lesiones a Ios contratantes. O un meednico que realiza mejoras en un autemévil aprove-
cha para hurtar cierfos objetds de valor de s cliente. No cabe duda dél cardcterextracortractial
-del perfiricio: entre el dafio y el contrato debe existir una relacién que nosea puramente factica;

" no basta con comprobar que sin el contrato el dafio "no se habria producide”. Por mucho gile 'se
admita que los centratos obligan a-mds-delo expresamente pactado (art. 1258 C.civ.), ho pueden
jamds llegar a extender sus consecuencias a bienes o derechos absolutamente exirafios a la pres-

tacion. Tal vez otra cosa serfa si el contrato tenfa obligacién de custodia (contrato de garaje).

oL 1o com . 2.4.2. Casos en los que se incumple una obligacion inequivocamente estipulada, pero el daiio se produce en
fo e e e A g T e e e T e & Y pe - y ” 8 Le . 90 . La conocida can- - . .
‘ 4 14 sendeiicia del Tribunal Supremo de 23 de marzo-de 1921 {Col Leg, da e bienes de ln personalidad

téh{e%algttg 12(1)21?; grabé con tirid comparifa discografica cuando todavia estaba vigente el pacto de exclusiva con P

' otra. Comoquiera que la primera compania Rabia. dado. & CONOCE. Por. conductd riafa,narla,ezus,tenga'd’e;!a exche
" siva a todas s demds compaiiias, a la respansabilidad contractual de la cantante se unia la aquil Ia
a.casa de discos.

~ En ocasiones he utilizado del retruécano "responsabilidad extracontractual derivada de contrato”
para referirme a una teorfa, ciertamente extendida, que me resulta absolutamente extravagante,
Y.que se suele presentar en sede de contrato de servicios profesionales, ¥ sobre todo en el terreno
de la medicina,

TN qigé decif tiéne que todo viene una vez més a'resol*?ferse'en'_'la préctica porlaviade 1&; ai
mulacién de acciones, pero aun asf, Ia existencia de tratamientos diferentes para lo que Pg}é_r}_a_ser
¢onsiderado un acto de violadién conjunta del contrato (y como tal, Sf)mehci:o aun Gnico regupgh
detesponsabilidad) ocasiona evidentes problemas. Ne-sorprende asi la polermca’. sys?tgc;iiox.
viabilidad de lo que se ha dado en llamar "tutela aquiliana de los d.exechos de c?:ed_lto,_-;_:r_e_l :
interesante: ise encuenira legitimado el 'ei'&'éédéf“péﬁéﬁ@fla'responsabmdad‘aqy_ﬂ?@a fe
cerd, teniendo asi su derecho un plus de proteccion? VATTIER FUENZALIDA, en _u{l;‘documen
fado resumen de la'cuéstion; 5¢ muesa decididamente partidario de daracogidaata teor
tutela aquiliana del acreedor para los casos de intervencidn de tercero %ue pr.ovocgjgfmcum
mierito por parte del dendor de una obligacidn de hacer o de no h.acer . E"nf:_tendo pg_lj
queese e proteccion se dard cuando el tercero Cola]?q;? En_rel mcumphiu?ntg 1
Cpr era exclusiva, pues en tal caso, mdepenidientemente de 14 everttial res
- -dad en.que el tercero-pueda incurrir, lo que no habrd de ningtn modcz ez?s resp
_.dendor; al haberse roto elnexo de causalidad por fa intervencion de aquél .

¥ es que no son pocos los autores que, avalada su opinién por una copiosa jurisprudencia,
entienden que entre el médico y su paciente puede existir un contrato de servicios, perc cuando
el incumplimiento_del contrata trae consigo la lesién de. los derechos. de la personalidad del
-paciente, estd justificado aplicar fas reglas extracontractuales 7. El razonamiento viene a ser el
siguiente: cuando el profesional no hace uso de los recursos propios de la lex artis, no es que esté
incumpliendo una obligacién especifica con el cliente, sino unos imperativos legales y profesio-
nales.que constitiyen auténticos deberes. de importancia general frente al ptiblice: el cliente,-por
su propia ignorancia en la esfera técnica, sélo puede conferir al profesional unas atribuciones
cg;s e indetérminadas, dejando el ejercicio de la actividad librado al buen criterio y arbitrio
é_ste__:,_ ST T G e B . - - =

-ampoco son escasos los litigios que, para redamar los perjnicios derivados de una opera-
rquirrgica toTitrazda, 5€ plantean con éxito al amparo de las normas propias de la responsa-
bilidad extracontractual. Prueba de ello, las sentencias del Fribunal Supremo de 7 de febrero de
1973 (R.A.J. 407), 20 de febrero de 1987 (R.AJ. 564) y 28 de marzo de 1983 (R.A]. 1646), entre otras
muchas. Por mi parte, no dudo que sea cémodo para la victima ampararse en las normas de la

- Tesponsabilidad aquiliana. Pero desde el punto de vista puramente técnico, la idea es rocambo-

2.4, QUE EL DANO RESULTE DEL INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO. LAS LLAMAD
' "OBLIGACIONES DE SEGURIDAD" o

¥ SANTOS BRIZ, muy especiaimente en Lo responsabilidad civil, Derecho sustantive y Derecho procesal , Madrid, 1981, pdg, 715.
PUIG BRUTAU, Fundamentos d2 Derecho civil, 11-3, Barcelona, 1983, pdg,. 133. Mds informacién dectrinal sobre esta forma de pen»
- sar en mi Responsabitidad civil contractual ..., it pags. 106 y 107. .

" Hay quien ha Hegado a decir -aunque se trata de zazones hace ya tempo defadas de invocar— que las obligaciories con-
taidas por los profesionales fiberales no pueden engendrar acciones contractiales porque se trata de actividades fuera del
~Comerdo de los hombres: "ni la inteligencia del hombre ni sus productos estdn en el comercig, no pudjéndo ser objeto de un

Contrato civilmente obligatoric”, decia. GUILLOUARID, Traré du confrat de louage, 11, Paris, 1887, n2 692. ’

Por filiimo, se perfita et 4mbito de la responsabilidad contractual con ol requisito que se X
mina a continuacién. No ser4 contractual el dafio que experimenta el inquiline cuando qui

! - _ P M
atropella por la calle'es precisamente su arrendador, pues en este ¢aso actia comg peat :

% VATTIER FUENZALIDA, La uteia aguiliana de los derechos de crédito: algunos aspectos dogmdticos, en el libro homy
profesor Roca Jnan, Murcia, 1989, pigs. 845.y.ss.. - .

3. 13 cuestion de la ruptiita del iéxo causal por intervencion de tercero serd tratada en el Capitulo VL,3.2. ... -
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lesca. Poco importa que los deberes y procedimientos a que deban sujetarse los contratantes se._
encueniren previstos en el pacto (cosa harto infrecuente, por-ciertoy o provengan de la ley,delos. ----
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partir de tales cons1derac10nes, la casuistica es amphsuna En relamcn con el confrato de

usos profesionales o de las reglas de la deontologia. 5i hubo vinculo, la obligacién encuenira en el
contrato su tinica fuente posible, y las normas han de ser las contractuales, pues el contrato crea
una sifuacién particular, querida explicitamente, la cual es ab rbentey'excluye aquella mds
general que la ley crea por st cuenta, a falta de padtos particilar

Es clerts, en efecto, que pocas-veces-un-contrato. prewé absolutamente. todas. 1a5_c0nductas
que deberdn ser observadas Mas todavia 51 el contratoes’ de sermaos profesmnales, en el que los

ral, que no se considera preciso consignar en el texto contractual o que es préctica habitualmente
observada (plensese, por otra parte, la enorme cantidad de supuestos en que las partes de un

contrato de este tipo ni sigitiera redactan dicho texto, liritd

el dontrato por
un simple consentimiento que es resultado de unas conversaciones en las que casi todosedapor. . .

el viajero puede mtentar una accién de responsablhdad conrractual no solo cuando el transporte
$¢ incumple, sino también cuando resulta herido como consecuencia de un accidente provocado
per el transportista, o caiga enfermo por causa de una insuficiente calefaccion.

.Otro lugar en el que resulta ficil la aplicacién de la teorfa de las obligaciones de segundad 10
encontramos nuevamente en el terreno delas actividades profesionales: el principio de la bueha
fe asegura al cliente que el profesional no-sélo se compromete a cumpliz sus deberes. puramente
técnicos, sino también a tenerle informado, no viclar el secreto profesional, no enriquecerse a sus
expensas, evitarle perjuicios al resolver el contrato, etc. En suma, a desenvolver los deberes cie

" préstacion dentro de un clima de fair play o procederleal.
— —— También el contrato de tmba;o ha dado lugar a sn:mlares conmderaaones, sin perjumo cie

sobreentendldo) Pero si por-ello hemos de dedrir que sélo son confractuales 10§ danos Geasio-

-~ nados-como consecuencia de la no-observancia.de_lo.pactado,.no logro entender a qué queda

fompletada unperahvamente con larampliacién de lo pactado a todas
[as conseciténcids qilie; segiin Ia naturaleza del convenio, “sean conformes a la buena fe, al uso y a la
ley”, hasta &l punto de que, en el caso de que las partes establecieran una cldusula contraria a

: _alguna de estag pautas, no sélo seria licito, sino obligado para el juez "buscar el derecho objetivo
supenor a la voluntad de los contratantes" (sentencia de 10.de diciembre de 1959, R.A.]. 4933).

Pero es que “Tos part;danos detan extravagants teoria T dudaran en affrimar que sl elgne T

incumple el contrato es el cliente, al no satisfacer el pago de los honorarios estipulados, entonces
..el profesional acudird sin vacilacién a la regulacidn contractual. éCémo se puede entonces admi-

Hir que si quien-incumple-es- éste ¥, come consecuencia, queda dafiada la salud: del paciente ~
vitelvo al ejemplo més cémodo de la relacion entre médico y paciente— las normas aplicables van
aserlas extracontractuales? Serfa tanto como-decir que sélo existe contrato para una de las partes.

La cosa estd clararno-es la naturaleza del bien (material/moral o cerperal) lo que decide si el
dafio es contractual ¢ extracontractual, sino si existia entre agresor y victima un contrato en cuyo
circtilo de previsiones, expresas 6 1o, figuraba ese bien ahora datiado pot &l incumplimiento.

11a labor de mtegraaon contractual prevista-en el art, 1238. Toda falta o insuficiéncia de. . ..

que los accidentes de trabajo se encuéntren mayoritariamente regidos por leyes ‘especiales,. se
admite que son.compatibles la indemnizacién que proceda por aplicacién de las mismas (a deter-
-minar por la jurisdiccién laboral) y [a precedente del incumplimiento por parte del empresatio
desu deber de garantizar a sus empleados el trabajo en condiciones de seguridad. El einpresasio
se encuentra obligado en virtud del contrato de trabajo-a adoptar las precauaones necesariag para
~queles-aceidentesno se produzcan. — .

Se afirma de igual modo la existencia de obligaciones contractiiales de seguridad encuantoa
lapersona en los confratos de ensefianza celebrades con centros escolares v similares, en los cele-
“brado§ con empresarios de clibs deportivos parala préctica de un deporfe o con ferias, zooldgicos’
¥ parques de atracciones, en el contrato de hospedaje, en el de hogpitalizacidn, y hasta en.el de
compraventa (respecto de los datios que el uso o consumo de la cosa adquirida pueda producir al
comprador}. También, respecto de los bienes, en los contratos de arrendamiento (vgr., dafios por

el mal estado de la vivienda), comedate v depdsito .

- Lamentablemente, y a juzgar por lo que se deduce de la practica judicial diaria, la teoria de la
obligacién de seguridad no estd llamada a tener mucho éxito en Espafia, pues no parece que se
-desee:dar al art: 1258 C.civ. -todo etiego que merece. Secomprenderdque; stenloscasos enique.
el dafio Hene lugar coma consecuencia del incumplimiento de una prestacién claramente pactada, se
afirma cominmente su cardcter extracontractual si afecta a cierfa categoria de bienes (los de la

243 :
.- ligada a la naturaleza del contrato. Las llamadas "obligaciones de seguridad"

Casos en los que el davio tiene lugnr por el incumplimiento de una prestacidn accesoria infimamente

personalidad, vid. supra, 24.2.), con mayor motivo se suele otorgar fa misma calificacion si el per-
"jJUiCio Viené a causarse como consecuernciadel incumplimiento de ana vbligaeidr uccesoriano
expresamente pactada.. Ast, discurrieron por Ia.via extracontractual, por.ejemplo,los casos.del
viajero al que el accidente de autobiis acarred la pérdida de la facultad sexual como consecuencia

"Bl contonido del contrato; come-se-acaba-de-decir-va-mucho més alld de las estipulaciones—-
premstas por las partes. Almque nada se esttpule, también el medlco se encuentra obhgado ano

delgolpe recibido en una vértebra lumbar (sentencia de 9 de diciembre de 1949, R.A.J. 1463), o el
que perdié la visién de.un.ojo_por astillamiento.de un vidrio_(senfencia de 30 de ahril de 1959,

B eto profesional =,

i que el fransporte consiste, sino ta.mblen avelar poz‘ 1a segu:ﬂdad de los wa}eros Una cosa son 105
deberes de prestacin a los que vienen inequivocamente obligadas las partes, y que salvaguardan el
interés primario del acreedor, y otra los deberes de protéccién, que otros preservan frente al dafio
que se pueda producir en un interés creditorio distinto de la prestacién. Tan auténomos son unos
de otros, que pueden funcionar independientemente, hasta el punto de poder ocurrir que el deu-
dor haya cumplido escrupulosamente la prestacién propiamente dicha, y sin embargo, haya
dejado de observar esos deberes de proteccién afiadidos

- Be trata ¢l secreto profesional de uno de los deberes contractuales a los que con més facilidad conviene Ia aplicacion del

art, 1258 C.civ.: aungite nada se haya dicho.en el contrato, el deber de-secretclo exige labuena fe, 10s usos (el secular juramento

hipocrdtico) ¥ Ia ley (arts. 199.2 C pen ¥ 74 1.0, 1/1982, por no hablar de 1os Cddigos deontoldgicos).

R.AJ. 198T). Extraconfractual fue también la demanda contra un colegio en la-sentencdia de 15 de
juniode 1977 (R.A]. 2883), para un caso demuerte de los-escolares que estudiaban en él en régi-
men de internade.

% Sobre el tema, MAZEAUD, Traiado..., cit.,, ntimeros 159 a 171; VINEY, ob, cit,, pégs. 597 y ss.; LETOURNEAU, La responsa-
MENGONL, Obbligazion! di risultato e obbligazioni di mezzi , en Riv. Dir, Com,, 19541, y alli pags. 368 y ss.; VISINTINI, La responsa-
bilita contrattuale, Napoli, 1979, pAgs. 138 y ss. En Espafia, JORDANC FRAGA, La responsabilidad coniraciual, Madiid, 1987, pégs.
141 y ss. (véase también la copiosa biblograffa que cita). En refacidn cen el contrato de trabajo, ALDARRIERA, La responsabilidnd
civil del empresario en el accidente de trabajo del trabojador de la empresa , RD.P., pags. 245 y ss, v allf, pag, 251. Para el'de transporte,
RUSS0, Concorso di azione aquiliana e contrattuale vel comtratio di transporio , en Scritti giuridici in onore di Sciafoja, +- I Bologna, 1953;
pags. 593 y ss. Ha tratado el tema de manera sistemdtica en Argentina VAZQUEZFERREYRA La oblzgucmn de seguridad et s .
ponsabilidad civil, Rosario, 1987,

biljté civile, Paris, 1982, nimeros 1502 y ss. Todas contienen un abundantisimo aparato ‘bibliogratico. Errr doctrinaritaliana;—— - -




98 MARIANO YZQUIERDO TOLSADA

Seguramente fue con la sentencia de 9 de marzo de 1583 (R.AJ. 1463) cuando,el)Tn'bunal .
 Supremo comenz6 a utilizar Ia “teorfa de Ia rigurosa ¢rbita delo-pactado” de una manera bastante: -
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- Mds recientemente, resulta también ejemplar la sentencia de 23 de marzo de 1988 (RAJ.
2226), que trat6 de un caso en el que un esquiador resulid gravisimamente lesionado en la esta-

sorprendente. Aquel obrero habia fallecido como consecuencia de la falta de medidas de seguridad
del empresario para el que frabajaba, cosa que, a mi juido, no deja de ser sino una violacién neta-
mente coniractual. Sin embargo; dijo el Supremo que “no es bastasnte que hayaun contrato entre las
partes para que la responsabilidad éontiactial speré nécesaridmisnte ton exclision de la mguilinna, sino
gue se requiere para que ello suceda la realizacion de un hecho dentro de la rigurosa rbita de lo pactado y

cién de Baqueira. EFSupremo decide que el contrato-de transporte-obligaba también, comouso
integrador (art. 1258), a informar sobre el estado de las pistas: "las obligaciones asumidas pot
Baqueira Beret 5.A., v aceptadas por sus clientes, no se circumscriben como aquélla entiende a in
tipico contrato de transporte, sino que ¢l wansporte en s, con la finalidad determirada de tener
acceso sus usuarios a las pistas de nieve para practicar.el deporte del esqui, comprendia la acceso-

cormo desarrollo del contenido.negocial”. Lo mismo enlasentencia de 6 de mayo de 1985 RAJ. 6319).
Pero todavia sofprende més el que seé utilice el mismd argumetito, con inclusion de'Ta frase
trenscrita, para un caso como el de la sentencia de 10 de mayo de 1984 (R.AJ. 2405). No se com:
___prende que unos darios sufridos por las mercancias transportadas debido a la conduccién neglic

~ gente del vehiculo se califiquen de extracontractuales v se diga que-eso no formaba parte de la

10 de junio de 1991 (RAJ. 4434) volvio con el 1y

ria de tenerle puntual y verazmente informados del estado de dichas pistas”,

Curiosamente, Ia sefifericia anterior sf entiende que la desinformacion sobre el estado de as pistas 65 consi-
titiva de infraccién contractual. Pero para un caso en el que el accidente del esquiador se habfa debido a un defec-
tuoso funcionamiento de las instalaciones, que motivé el descarrilamiento del cable del telesqui, Ja sentencia de.
miin "no es suficiente que haya contrato para que J@rgewsp_gg-_
sabilidad contractual opere con exclusion de la aquiliana..." para coneluir que la culpa del demandado "nonace de

“rigurosa érbita de lo pactade”. O'que se digalo mismoe enla sentenda de 19 de junio de 1984 (R-A ], -

3250), para.un caso'ertel e se réclamaba una indeminizacién por los dafiss que el incendio provo-
~-—cadeoporel hijo del arrendatario habia producido-en ef inmueble arrendade-cuandoprocedid en su
interior a soldar el depdsito-de-gasolina de-una motocicleta: La sentencia dice que-"tales-actos no -
- violaron de fortha'directa ninguna delas obligaciones que al arrendatario impone el Cédigo civil", y
- viélve a Ia carga con la consabida muletilla: "no es bastante que haya un contrato entre las partes
para que la responsabilidad contractual opere con exclusion de la aquiliana...". Ea verdad, no -
-..entiendo.que se pueda decir con tanta alegria que la falta de cuidado en el uso de la cosa arrendada
e una transgresion de las obligaciones derivadas del-contrato de arrendamiento.

.=, ~En alguma ocasién-encontramos-alguna sentenca que-permite garla-esperanza-de que la -
jurisprudendia enfienda en sus justos términos la posibilidad de que una correcta aplicacion de los
- - factores-de-itegracitn-del contrate determine que no sea necesario recurrir a las normas extracon-
tractitales para resolver supuestos de auténtica responsabilidad contractaal, Tal és &l caso dé Ta sén-
~ tencia de 9 de mayo de 1984 (RAJ. 2403). Un abogado de Lérida habia ejercitado wna accion
indenmizatoria detarios morales, pretendidamente sufridos come consecuencia de haberse omitido
enla GuiaTelefénica deta provinda-todos sus datos; personales yprofesionales: Etcontrato de suple-
. mento publicitario habfa.quedado incumplido. Pues bien, para conceder la indemnizacién reclamada
por Tos "danes inmateriales o relativamente patrimoniales o indirectos, tales Ta fama, el prestigio, Ta
riombradia profesional, la permanencia en el ejercicio de una actividad dependiente de clientela...", al
Supreriio & basta ton afirmar que si bien es cierto que el solo incumplimiento coritfaciual fio genera ™

éIi't_lébel_'. ¢ifdemnizar’, no se puede generalizar esta mdxima: mds bien e trata con elld de AT
..que hay ocasiones en que no procederd indemnizar, bien porque el incumplimiento viene a subsa-
narse con la abligacién de cumplimiento especifico o bien porque el acreedor s6lo consigue demos-

—un-defectucso cumplimiento de las obligaciones originadas en el contrato de transporte (.. sind de un zcidente

scbrevenido por un funcionamiento defectuoso de las instalacienes (...y de tode Io cual se desprende que no obs-
tante la existencia de una relacién contractual, el hecho causante del dafio no pueda incardinarse como produ-

* cido dentro dela 6rbita de esa relacién...”. Sorprendente: no es infraccidn contractual en la sentencia de 1991 tener

en mal estado las instalaciones {cuestién claramente inherente at transporte), y silo es en cambio, enla de 1988, no
informar sobre el estado de las pistas. Verdaderamente insélito. La que bien podria denominarse ya "teoria de la

- Tigurosa érbita de lo pactado” se ha acabado convirtiendo en algo verdaderamenie estomaginte.

3. ZPUEDE UN DANO SER CONSIDERADO CONTRACTUAL Y EXTRACONTRACTUAL

- .ALMISMO TIEMPO? EL PROBLEMA DE LA CONJUNCION DE RESPONSABILIDADES

Después de todo lo dicho, es facil comprender que desde antiguo se haya planteado Ia cues-
tién de qué accién corresponde entablar cuando un dafio es susceptible de ser encuadrado en
ambas esferas de responsabifidad.

No me refiero en este punt'o a los supuestos, de facil solucion, ofiginados en estas situaciones:

a) Eldafiohasidoéausado por distintas personas, de las cuales una'érarel-contratante de la victimay ot -
no. En tal caso, procede la accién de responsabilidad contractual contra Ia primera y la de responsabili-
dad aquiliana contra la segunda. Un misme hecho, protagonizade por una pluralidad de agentes, hace
generar en cada uno de ellos una especie distinta de responsabilidad.

B) El incumplimiento del contrato, ademds de ocasionar un perjuicio al cocontratante, aaﬁa'tarhbién"aﬂlﬂ:f T
tercero exirafio {no, por tanto, al causahabiente de la victima, que no-es extrafic).a larelacién. Un mismo
hecho, de autor @nico, genera responsabilidad de ambos tipos y por distintos titulos.

T THET perjuicios” inéramente contingentes o ganancias dejadas de Obtener que son meras expectativas.

“Bif Huestio pals ey ya clasks B tabijo de GARCIA V ALDECASAS, Giie presentaba tﬁiﬁﬁ"ﬁfe_-_' '

- Puedeasfsucederque el incumplimiento constituya per seun perjuicio, un dafio, una frustraciénenla. .
- economia dela parte, en-suinterés material 0 moral, "pues lo-contrario equivaldria w sostener qute elcon- -
trato opera en el vacio y que sus vicisitudes, en concreto las contravenciones de las partes, nohabrén -
de tener ninguna repercusién, contradiciendo ast, ademds, la realidad norinativa de la fuerza vincu-
lante del contratoy de sus consecuencias perfectamente sefialadas en el drticulo 1258 del Codigo civil',

Afin hay mds; la sentencia afirma que fa prueba de este tipo de dafios es "paraddjicamente, mds fdcilmente
apreciable o perceptible en los casos de incumplintiento contractual, pues ya el hecho de esa conducta en una de Jas
partes en el contrato produce, en el curso normal de la convivendia y de las expectativas creadas por la relacidn
negocial intersubjetivayuna-frustracidn, una ruptura de la confiarza quees la base de la bizena fe (artfcinlos 713
1258 del Codige civil) y aunque una concepeién econemicista y material de la convivencia aboné o amparé enun
tiempo una respuesta négativa para resarcir esa frustracion, cierto es que hoy aparece superada (...) gracias a a
beneficiosa o compensadora entrada o irrupcidn de la ética (Exposicién de Motives del Titulo Praliminar del
Codigo civil de 1974) en-el campio de-las relaciones juridicas...”

-terididos ejemplos de cagos qiie pueden reunir caractéres de miraccion contractizal el del deposi-

tario que, intendonadamente o por negligencia, causa dafio a la cosa depositada: “El depositario,
en taf caso; no-séloincompteetcontratodedepdsito; sinoque, at propio tiempo, Hacometidoumna -
violacion del deber de no causar dafio a otro {...). Cabe entonces preguntarse si el autor del dafio
ha incurrido en doble responsabilidad, la contractual y la delictual (y) si, por consiguiente, el per=
judicado, es decir, el acreedor, podrd disponer de ambas acciones contra el dendor” . "

Adelanto ya que el punto de partida me parece equivocado: Creo que en el ejémipls propuestoy
en tantisimos otros hay dafio contractual y sélo contractizal. Es incorrecto decir, por ejemplo, quecomo
el dolo y el fraude se oponen “a todas las reglas del derecho contractual, no esté ya el calpable bajo la

- GARCIA VALDECASAS, Ei problenma de Iz acumulacion de la responsabilidad contractual y delictual.en. éf Derecho espariol, én .
RD.P., 1962, pags. 831 y ss. .
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... Enla sentencia de 7 de febrero de 1990 (R.ALJ. 668) el Tribunal Supremo casa la sentencia de la Audiencia por
—enfender que ef cirgjano no habia sido negligente er su actuacién profesional, pero, en lo que aqui importa, es
“erithportante que el Supremo diga: "en €l supuesto de pretendida responsabilidad del médico.concurren, conjunta-

mente, los aspectos contractual y extracontractual, ya que el médico, ademas de cumplir las obligaciones deriva-
das del contrato ha de observar la obligacién genérica de no dafiar a otro (alterum non lnedere ), dando origen a que
lajutispriidencia espafiola, admitiendo dicho concurso, se muestre, por modo general, inidlinadaa conferir al per=
judicado fa eleccién entre aplicar las normas contractuales y las extracontractuales, con ‘posibilidad de acogi-
_.Mmiento, segiin las caracterfsticas y circunstancias de Ia relacién juridica a que afecte, de las ventajas que ambas
normativas ofrecen”. ; T

proteccién del contrato ¥ deberd sufrir 1a aplicacién del derecho delictual” (entiéndase, extrafcontr_ac-,
tual), debiéndose asf dara Ia victima la posibilidad de optar poruna wotra via porque “elsentidodela - -
justicia reclama una mayor proteccidn”. Y es incorrecto porque el dolo y el fraude aludides, como tam-
bién la negligencia o la mora pueden encontrar perfectamente su acomodo enlas reglas defa responsa-
bilidad confractual, y no hay necesidad de buscar mayor'_prgt@f_:{;i{jg’fqgra"cffe.‘e]las:’Otra-eos'a— serd que
resulte muy convenienté buscara, pues la préctica evidenda que querer lograr el resarcimiento inte-
grat de los dafios a través de Jas normas contractuales es casila pretensién de unimposible,

En cualquier casoyel putito de partida estd ahi: hay regulaciones distintas para ambas esferas

Lo-mismo, para un caso-de pérdida de unos productos almacenados en una cimara frigorifica propiedad de
duzca una moderada unificacién normativa; no dard lo mismo aplicar una normativa que aplicar un Ayuntamiento, contratada por una soctedad, la de 30 de abrif de 1991 (R A.J. 3109) |
la.otra {plazos de prescripcion diferentes, extension disiinta del quanium resarcitorio, etc.), iqué ... Una cosa estd clara: detras de toda la polémica estd el problema de que la responsabilidad
CIoT ejer extraconiraciual iene asignade un plazo brevisimo. Para tratar de-eseapardeéhfavictimaguevé
——homorizada que la-accién se encuentra prescrita, tratard de eneajar el supuestoen el molde de la
responsabilidad contractual, que cuenta con un generoso plazo de prescripcidn, si bien ello

podré traer consigo-un-tratamiento menos favorable en cuanto a la extension del resarcimiento;

accidn ejercitaremios-anteun dario situado en esas pretendidas “zonas fronterizas”?

S1._TEORIADEE CONCURSODE PRETRNSIONES
S . viéndolo limitado sélo a aguellos dafios que, siendo consecuencia necesaria de fa falta de cumpliz
miento, hayan sido previstos por las partes o hubieran podido serlo (art. 1107, peleCaiv.).

- En muehas-ocasiones ha entendide la jurisprudencia que se trata de dos pretensiones juridi- - - -
camiienté distintas y auténomas (Ansprichskonkurrenz). La victima debe entohces escoger entre
- g wotrd viagyuma vez efectuada la opcién, no podrd posteriormente ampararse en IaVP(?S!.blll-
dad exclusida: ello supondiia venir contra sits_propios actos ¥ modificar la caiisa petendi, cosa
inaceptable en-un sistema de-justicia-rogada - (porle-mismo; tampoce podra pI-a-ntear:—reeurso-ante--
fa instancia superior cambiando la calificacién). La opcién vincula igualmente al juez, que no
- podrd-aplicar las normas contractuales si la victima situd su pretensidn en el terreno aquiliane,
suesiello supondria dictar una sentencia con vicia de incongruencia. :
Sila demanda es r‘écha_zada, fa victima podré en un nuevo proceso utilizar Ia via que exchuyd primi-
tivamente, pues, si seglin esta teoria, se trata de pretensiones diferentes, no hay cosa juzgada, En defiri-
ﬁvEfosbarﬁda’ribs dela teoria deropeidn vienen 1 entender quelaexistencia decontrato no excluye Ia
- tutela. aguiliana del erédito: pero ésta se da, no para reforzar la proteccién normativa del acreedor (eso
setfa hablar de concurso de normas), sino para permitirle la opcién porla via que desee: la normativa con-
ractuidl viefie a ser un afiadido de la proteccidn aquiliana creada por larley, no pudirendqlqsi contratan-

.. Laopinion que entiende que responsabilidad contractual y responsabilidad extracontractual cons-
tifuyen prefensiones resarcitorias distintas e independientes admite una segunda variante, por Ia que,
‘de lege latn, comienzo tomando partido: sise trata de préténsiones distintas"y con regimeties fifridicos
separados, no cabe la opxidn, sino sélo colocar a cada régimen en el lugar que le corresponde, Bl deman-
dante ve excluida la accién extracontractual si existia una previa relacion obligatoria quele vihtulaba con
el demandado: la norma genérica de Ia responsabilidad aquiliana deja de desempefiar su furcién frente
a la norma especifica que, tutelando el mismo interés, ha sido la deseada por las partes. 5i éstas han
sometido ese interés a una particular tutela, y por ello lo han sustraido de cualguier ofra tutela genérica
preexistente; no puede ser juridicamente serioélque, segilin las necesidudes o conveniendiss, e victima:
opte por situar su pretension en la étbita extracontractual, en Ia que obtendr4 1w mayor resarcimiento si
todavia no ha transcurrido el breve plazo prescriptivo, o por resignarse a una indemizacién sélo del
dafio contractual previsible (cicateramente entendida esa previsibilidad) si el plazo'ha franscurrido ya.
" Meérced alaenirada enjuego de fos factores de integracion contractual (att. 1258 C.aiv) y ala invo-
cacidn en mas de un caso de la nocién de las obligaciones-de seguridud (nodién que entiendotan suma-
mente 1ifil, pero que GARCIA VALDECASAS no dudaba de calificar de ficcion, “pues presume en lag
partes la voluntad. de contraer una-obligacién que la-mayer parte de-las vecesni siquierapasé por su
- imaginacién”), el contrato absorbe todo aquello que se encuenira en su érbita natural, v los dafios oca-
sionados en el marco del contrato encuentran su eventual reparacién con arreglo a la normativa con-
tractual Si los jueces estuviesen firmemente dispuestos.a-dar-al art- 1258 la aplicacién-que merece, no-
haria falta, para lograr la realizacion diaria de fo que sea més justo, que los demandantes jugasen con
los dos regimenes, extrayendo los preceptos que més interesan de uno o de otro como “el murciélago
del fabutista, que mostraba u ocultaba sus alas a voluntad y segrin las necesidades de la capsa’” ™,
La tesis de la absorcién ha encontrade mucho éxito en Italia (donde no poces-partidarios- Hene —--
también fa teorfa de Ja opci6n), pero sobre todo en Francia (principio de "o cumul®), donde los Tribu-
rales-han tomado firmemente partido contra las-tentativas de intrusion de fa normativa extiaconfiy

tual en el ambito de la contractual, por la amenaza que ello supone en cuanto a la nad de?ea}g ;fé}:\‘ -
: ey .
e IR

tes eliminar fa tutela general, que no hacen mas que Teprodiicir en sus convenciones .~
5 3 roventa, encontramos algunas sentencias bien explicitas. La de 2 de enero de 1990

30y _&atq de 171 caso que, a i juicio, era de cardctet contractual: 1 pérdida de la mercancia éfi &l cursd de
C A rARSPOTHE PUE MAT. Sif smbargo, el Supremo.sefiala: "es licito.a Ios actores apoyar su pretensién en.el art, 1902

dige civil; pues se trata de uno de los casos en los cuales el acreedor puede-elegir entre la culpa contractual
éniractual; tan dificiles de deslindar en aquelios casos en los que, principalmente en coniratos- de-resul=
: phnuento depende de la-periciadel deudor; entsitwaciones en las que existerr variados; frecuentes
graves i come ocurre en la navegacion maritima y en el ransperte, en general®. -t

* Esta opinidn de GARCIA VALDECASAS, compartida por tantos otros (véase miResponsabilidad civil contractual ..., dt,_gz:ig. .
117y, puede enicontrarse, implicita o explicitaments, en las sentencias que se citan a continuacién. Alguna se refiere a la cpeiin,.-
pera casi todas eluden el problema v se limvitan 2 declarar la aplicacién de las reglas extracontractuales a la materia de los contra-
tos: 13 de junio-de 1942 (RAJ:767), 2 de enero de 1945 (R.AJ. 117), 9 de diciembre de 1949 (R.A.J. 1463}, 21 de marzo c_:le 1950
{RAJ. 394), 17 de febrero de 1956 (R.AJ. 1103), 2 de abil de 1957 (R.AJ. 2149, 30 de abril de 1959 (R AJ. 1981), 2 de mayo de 1961
(R.A.].1850); 16-de abril de 1963-(R-AJ: 1570}, 20 de mayo de 1964 (R.A.L 2729), 16 de febrero ¥ 5 de noviembre de 1966 (R.A.J 458
y 4838, respect), 22 e diciembre de 1967 R AJ. 5174), 24 de junio de 1969 (R.AJ. 3635), 23 de enero de 1974 (RAJ. 259), M de
didiembre de 1980 (R.A.]. 4815), 20 de febrera y 14 de abril de 1981 (R.A.J. 564 y 1539), 8 de noviembre de 1982 (R.A]L 63:’54),? d_? .
marzo, 5 de julio, 18 de octulire ¥ 16 de noviembre de 1983 (R.AJ, 1463, 4072, 5332 v 6116, respect.), 10 de mayo y 19 de junidde
1984 (R.AJ. 2405 y 3250, respect.), 9 de-enero de 1985 (R.AJ. 167), 16 de diciembre de 1986 (R.A.). 7447) ¥ 19 de octubre de 1987
(RAJ. 7300)." ‘ :

¥ PASCUAL ESTEVILL, Lz responsabitidad extracontractual, aguiliana o delictunf , Barcelona, 1990, pags. 55 y36.

A
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base de que no existen dos pretensiones independientes. E paciente murio tras contraer el sida y

-la hépatlhs C después de que se le tratara con anticoagulante la trombosis venosa consecutiva ala

éstas poseen. En nuestro pais ha tenido repercusion jurisprudencial en no pocas ecasiones: Particular-
mente; me parece la teorfa dogméticamente correcta, si bien muy poco aconsejable en Ja préctica, pues
st uso puede llevar'a la victima a no encontrarun resarcimiento tan amplio come el que obtendria de
ufilizar las normas extracontractuales. No ofra exphcaaon Hene el frecuente usoy abuso que se hace
del art. 1902, pr que, s sitve para invocarlo-en. las pretension s indemnizatorias derivadas del
incumplimiento contractual al socaire de un mal entendido cardcter general, bien podria valer también

para que se suprimiera buena parte del Cédigo civil v se xeemplazara por eI indicado precep’to" S

32. TEORIA DEL CONCURSO DE NORMAS: LA YUXTAPOSICION DE RESPONSABILIDADES
YLADENOMINADA "UNIDADDELACULPACIVIE! == e e

artroscopia realizadaensurodila. - - .

Elactor sustentd su reclamacién sobre los arts 1902 ¥ ss. C civ. Sin embargo, la sentencia con-
denatoria argumenté er todo momento con base en los preceptos reguladores de Ia responsabili-
dad confractual, entendiendo que de cardcter efectivamente contractual es la relacién existente

-.entre un paciente y la entidad gestora de la prestacién de asistencia sanitaria, en tanto que aquél

sea persona afiliada al régimen general de la Seguridad Social. En nuestro caso. si se admite esto.
el Instituto Cataldn de Salud estaba.obligado-contractualmente a proporeionar-la asistenda sani-
taria en sus centros, y precisamente lo que vino a darse fue un incumplimiento contractual, o
mejor un cumplimiento defectuoso, “pues quien presté asistencia médica al actor originario fe

" administré un medicamento a tal punto deteriorado que determiné la inoculacién en el orga-

del paciente de dos enfermedades gravisimas, como son la hepatlt[s C Y. el

~-Enfa segunda mitad de los.afios.ochenta fize. cua.}ando una nueva teorda. El dem,andaniemo o

hade etrquetar la demanda, sino-limitarse a exponer los hechos.en que basa la pretensién resarci-
“toris El noés quien hia de calificar Los hechos, ¥ aunque o haga, st eleceitn no vincula al juez,

_que puede actuar con absoluta libertad en vittiid dél principio fura novif cutid; de HOdo quesila

reclamacién no-encaja en el campo pretendido por el actor; podré intercambiar los argumentos ¥
darle acomodo en la otra esfera; sin que ello suponga vicio de incongruenda. : :

Se trata de Ja dochrina que se contiene, por ejemplo, en la sentencia de 16 de didembre de 1986 (R_A]’ 7447)
. Seinvocaron en el recurse reglas contractuales y extraconfractuales; en concreto, el recurrente indica que la causz
pﬂl’.‘tmdLSE encuentra tanta en el.art. 155422 como en el 1902, afiadiendo que “no.existen enire las resporisabilidas

des contractual y extracontractual” esenaa]erd:ferenaas*y‘m furidantentos v finalidad-comunes® hPues blen, far

sentencza parece jugar la doble baraja de Ia tesis'dela opeién y la del concurso de normas:

T una parte seﬂq,}ge que, aun existiendo contrato, el actor ha alégids, 'y ef demandado aceptado, el art,
1902, porloque “el Tribunal de instancia no debe entender ejercitable [a accién contractual” {olo que eslo
[ mismo, no juega el iura novit curia porgue el juzgador se ve vinculade por Ia relacién juridico-procesal
‘~establecida por las. partes), “méxime cuando se piden, entre otras partidas, una por dafios materiales

devenidos fuera del piso-arrendado y otra-por dafios morales, cuya procedencia de mera infraccién con-

- ) tracrual es dudosa” (pronunciamiento éste tltimo descorazenador, pues parece negar gue el dafio moral

contrac%ua seamdemmzable) teona de la opctén peor tanto;..

. b) pero por otra parte, entiende licito alegar ambos bloques nommatives, y dice que “estd bien aplicado el art. 1902
“adnguié en la'demdiida pordrgiinento ad falorern se invoquen articulos sobre responsabilidad contractial”

(teona del.concurs de normas). Més todavia: “la cbligacién de indermnizar a consecuencia de la-actuacion Cul— -

arrendadom ha de dec]a.tarse, tanto. si se trata de mfracclon contractual como sies extracontractui]

d@ responsablhdad med}ca, la sentencia de 18 de febrero de 1997 (EDE 328} acoge

—irimunodeficiencia adguirida”. -

Pues bien, gran parte de la argumentacién mantenida por el Instituto Cataldn de la Salud en

-el recurso de casacidn consistia precisamente en lo que a su juicio constitufa el vicio de i incon-

gruencia de la sentencia recurrida: planteada una accién extracontractuial, ées licito que el j juzga-
dor modifique la calificacién? éNo significa ello una mutacién del objeto litigioso? - -

~——Djee i sertencia; “Con excepciones, la doctrinag civilista actual sostiene que serfa efroneo con-

siderar que si el perfudicado ha fundamentado su demanda de indemnizacitn s6lo eu normas deves-
ponsabzhdad extracontractual o solo en normas de responsabilidad contractual, el Srgang

- jurisdiccional iricurre e HEONGHIEHEa por cambio de Ia causa de pedir si fanda la decision en nor-

mas de culpa distintas de las invocadas. La "cansa petendi” que con el "petitum" configuran la: pre-
tensidn procesal se define por el relato de hechos y no por la fundamentacion juridica, que, en casos
de-culpa, no vineula al Tribunal ni en la calificacion de Ia relacién furidica controvertida, ni en Ins
normas de aplicacidn, de manera que el 6rgano jurisdiccional actiia dentro de los limites de la con-
gruencia, aunque cambie el punto de vista juridico”. :

Yo creo que la teorfa del concurso de normas no es viable en los ordenamientos que, como el

- nuestro, parten del presupuesto de que ambas formas de reckmacion consumyenpretensmnes

juridicas diferentes. No debe olvidarse que es la demanda lo que identifica las pretensiones j ]un-
dicas, y de lege lata, no parece bueno para la seguridad juridica el que el demandante o el propio
Grgano jurisdiccional, y hasta en pleno curso procesal del pleito, puedan variar Ios fundamentos

dederecho “amiodo de un libro de hojas intercambiables segiit los intereses o la discrecionalidad

del Juez” (PASCUAL ESTEVILL): Desde luego, no parece-muy correcto que enla sentencia de 26
de enero de 1984 - (R.A.]. 386) cambiase la calificacién que de relacién extracontractual habia dado

' esta fesis. que se ha: verudo a denommar del concurso de normas, y que, en defxrutlva, parte de la

~la Audiencia y aceptado Ios. hﬁgantesfpara. afirmar que se trataba de un caso de responsablhdad

contractual.

La-denominada acmuiacion de n rﬁpansahhdﬂds contractual ¥ aqmluma en RDP, 1972, pag 982 Veanse,_ -
enne [as gentgncias ql.le ‘niégan Ja aplicabilidad de [as normas extracontractuales, [as de 13 de noviembre de 1901 (RAJ. 11071 de febréro

y 2 de abril de 1910 (RAJ: 24 y 119), 3 de mayo y 31 de octubre de 1924 (RAL. 70 y 57, respect.), 12 de marzo de 1526 (R.AJ. 30), 10 de
jitiio 361529 (RAJ: 129Y, T3 de jumia de 1962 (R.AJ. 3168), 8 de octubre de 1968 (RA. 4166), 12 de mayo de 1969 (RAJ. 204), 26 de junio
de 1975 (R.AJ- 2613), 7 de abril y 5 de octubre de 1983, (RAJ. 2104 y 5228, respect), y sobre todo la de 9 de mayo de 1934 R.AL. 2403).
Vésise i Resporsahilidait il contractual., cit, pag. 119. se muestran partidarios e a tesfs de I absorcion: PANTALEON, en numercsos
comentarigs doctrindles publicados en C.CJ.C,, y particularmente los contersidos en los mimeros 4 (pags. 1257 y 55.), 5 (pags BiSyss), 6
(pégs. 1869y 55.) y B (pdgs. 2609 y 55.). Viéanse también, en la misma publicadién, los comentarics de BERCOVITZ (2 3, pdgs. 9B y ss.),
IGARTUA ARREGUT (n2 5, pdgs. 1631 y ss. y n®7, pags. 2235 v 58.) y VILARIBAS (n 13; pégs. 4257 y ss.); DECOSSO, El dolp ent ef Derecho
atvil; Madrid;, 1955, pag: 105, MAZEAUD, Tratado.,., cit; en especial, n? 192; VINEY, Tmité..; env espedial pégs. 262y 55, BARASSI, Teoriz
genterale delle obbligrziond, Madrid, 1955, pég. 105; MORELLO Profili comparatistici, en Risarcimento del davno contratfuale ed extracontratttinie
(estudics dirigidos porVIS[N'ﬁNT) Milano, 1984, pag. 176; CHIRONI, La cxlpa e el Derecho civil moderno; cullpa extracontractual, t. 1, trad.
de Adolfo Posada, Madrid, 1978, pdgs. 63 ¥ s8.; RUSSO, Concorso dell “azitme aquiliana con la contrattuale nel contratto di tmsporie , en Riv. Trim
Dir. Proc. Civ., 1950, pags. 9627y 8. (v allf 986y s8.), CARADONNA, Concorso di.colpa contrattualy ed extraconiratiugle , en Riv. Diz. Com,
1922, pdgs. 270 yss., PE.REI'ITG{{IVA, Ininunissibiliti del concorso dell “azione aquilizns e contraftuale , en Riv. RCF, 1933, pags. 215y s5.

Nuevamente el Tribunal Supremo incidi6 en esta tesis con Ia sentencia de 6 de mayo de 1998,
EDE 3157) %. Lo curioso del caso-era. cgue enla sentencia de Primera Instancia se-puede leer que el
diagnéstico de la enfermedad del nifio, en el que todos los informes médicos coincidian, databa
de finales de 1987,y 1a recIamamon de ochenta millones de pesetas, fue presentada el 28 de octur-
bre de 1991. Y eso era asi porque “mi mandante, por ignorancia de Ia ley, ha permanecido inac-

tivo en lo relacionado con el dafio moral y material recibido tante por su hijo como.por 10s....

padres”. La demanda, a pesar de todo, se amparaba en 1os arts. 1902 ¥ 1903 C.civ,, sin invocarse
para nada la normativa contractual. Solo faltaba, en fin, admitir expresamente que el ttempo

%. Sobre esta sentencia, puede verse mi trabajo Cegueras producidas en nifios nacidos prematuramente, (Las sepftencias del Trrbunal
Supremo de 10 de febrero (Sala Sexta) y 6 dz mayo (Sala Primera) de 1998, en Actuahdad de Derecho Sanitaris, nim. 40, 1998, p. 275

“:
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=

h.atbia transcurrido con creces, y pedir perdén por no conocer el “pequefio detalle”dela prescrip=
ci6n anual. Y fue-después, al contestar a la excepcién de preseripcion opuesta por el INSATUD

x . . . . . .
—que merezca.la pena aproximar los diferentes regimenes, como sin duda viene sucediendo en los

~moldes de la responsabilidad dvil de este fin de siglo, ¥, desde luego, la diferencia de los plazos es la

cuando el demandante procedié a modificar la accién, diciendo ahora que ésta se basaba en la
CLﬂpf?. For_xtracf:ual. Pero el art. 1101 no habfa sido ni citado en la demanda. Semejante cambio en [a
relacidn jurfdico procesal ya constituida rio fus adiiitido pot la sefiteticia del Tuzgado; pero tam?

poco por [a que dieté en grado de apelacién la Audiencia Provincial de Badajoz con fecha 25 de  +
enero de 1994. e et et e

Pero la cosa cambi6 en casacién: “...Ja moderna jurisprudencia ¥ deunado (sic) la doctring de Ia

unidad de culpa civil, que permite; sin que ello supongn incohgiiféncin dé ln vesaliicion ni'indefensicn en Ing. .

demandados, en determinadas ocasiones, y siempre que, como sucede en &l presente caso; Tos hechos stroan

de fundamento para cualquiera de ambas acciones, lu de responsabilidad contractual y 1 extracontractual— -

mdmitir i O eI, Siilierd. insiskinios, no hubiera sido calificada acertadamente en la demanda,

que urge modificar; puesno cabe duda de que, superada esa-abismat diferencia que mantiene incom-
prensiblemente nuestro Deracho, son muchos los problemas que quedarfan superados %

4. LA UNIFICACION DE REGIMENES DE RESPONSABILIDAD. REFLEXION FINAL

Ni que decir tiene.que si desapareciesen las razones por las que el dafio contractual y el aqui-
liano vienen a ser tratados.de manera tan diferente, el problema ya no se plantearfa en términos
de concurso: ni de pretensiones ni de normas. Una regulacién unitaria que permita a la vicima

- encontrar el résarcimietito de dguiellos dafios que guardan una adecuada relacién de causalidad:

con Ia coniducta del agente convertiria a la responsabilidad ¢ivil contractiial ¥ 1a extracomnteac-

o ya'a

nido eh. el brocardo da miki fuctuti, dabo Hbt s’ S
o =---_-—-¥;--:a- renglén seguido, la sentencia cita la doctrina contenida en‘la de 18 de febrero de 1997,
“trampeando” con el consabido principio-de ta unidad de-la culpa cjvil- Principio qite nadie dis~
. Cute, Rﬁ;q'_sj:gqeﬁg gtie ung cosa es.que el concepte de culpa del art. 1104 C.civ. valga para definir
- tathbién Ia ctlpd’ extracontractual y otra bien distinta. que cada vez que nos sihiemos ante un

pues lo importante e inmutable son los hechos, en tanto gue la cita Jegal es alterable por el principio conte-—-

trral“en-dos campos con sus problemas fenomenolégicos particulares, Pess sommetidos;
reglas comunes (esoy 1o otra cosa son, por cierto, los arts. 1101 y ss. C.civ.), sino a la misma riorma-
tiva. A juzgar porlos movimientos doctrinales, jurisprudenciales y legislativos que recientemente
se vienen produciendo en el Derecho comparado y hasta en el comunitario europeo,-puede que

_ nos encontramos ante la inminente desaparicién del tradicional binomio como summa divissic de
la respomsabilidad civil . - - : -y T

suptiesto.de los pretendidamente borrosos {que, siendo muclios, no son ni de lejos tait muittierg-" "

-.-80s,c0mo quiere hacernos creer tanto demandante mal asesorado, despistado o listillo), se pueda

- ejexcifar -una accién determinada, darle ¢ lido “ je”, ©
CoOmo qidern no. _ e T4 ¢l ue. alidad se -ejerci a-accion.
distinta: Si, por ejemplo, el hijo extramatrimonial no reconocido quiere, como hijo-tinico que es;
heredar de su padre una finca que constituye el inico elemento activo de la herencia, y desplazar

cp‘n..e]lo.de..la,sucesién intestada a los colaterales del causante, fe que no vale es que el letrado
f]e{'cite una accién reivindicatoria o de peticién de herencia v liego, en tramite de réplica, diga:
"mi r'nanc‘_lanfgf_:,‘ que Io Gnico que desea es esa su finca, por ignorancia de la ley ha permanecido
Inactive y no ha ejercitado Ia accién de filiaciér, pues ignorabamos ambos que la-accién real no
puede prosperar sin demostracidn del justo titulo de dominie, y éste dificilmente podia obte-
‘TeTse Sin-un previo'reconocimiento def parentesco”: Desde luego que no vale, pero los jueces no
parecen tener mucho inconveniente en reemplazar con un abuso manifiesto del principio “iura
novit curia”, orala incompetencia de losletrados, oralas-disfunciones del sistemategat -
: '.U_I_tm_}_e_lmggt_e, el Supremo se ha mostrado particularmente decidido a admitir eséa tésis de fa
dad de la ‘culpa civil” en matéria sanitaria. Puede verse la sentencia de 8 de febrero de 2000

(EDE 603), pero més elocuente, por lo disparatado, es lo que dice Ia de 30 de diciembre de 1999

Las razones que siempre se seguirdn dando. en favor de la diversificacion se pueden encon-
trar en el hecho de que quién se obliga voluntariamente estd en situacion de caicular el riesgo que
asume en-el-caso-especifico de incumplimiento, mientras que, en general, fuiera de una especifica
obligacién es menos verosimil la posibilidad de calcular los innitmerables riesgbs de resarci-
miento por dafios causados a terceros como consecuencia de nuestro actuar. Pero hay quehacer
ver que la proliferacidn de los contratos de adhesién, contratos-tipo, contratos normativos, y tan-
tas formas de coniratacién que poco o nada se parecen al modelo romano (o lo que es lo mismo, al
que los codificadores tenfan presente) acercan considerablemente la esfera de la confratacitn al
dmbito de la responsabilidad aquiliana. Cuando los confratantes tienen la ocasién de pactar, de
asumir los riesgos conscientemente, de "verse las caras”, en una palabra, la regulacién por ellos
querida desplazaré a las normas extracontractuales; y allf s es 16gico seguir manterdendo la dua-
lidad de sistemas (aunque no, desde luego, con tantas y tan abrumadoras diferencias como las
que a diario se pueden constatar). En un contrate "a la romana” cada cual tiene el deudor que
buscod y quiso, y el factor de atribucién presentard matices que no presenta la responsabilidad
extracontractual. Pero tanto mas nos alejemos del modelo de la autonomia contractual, tanto mds
recomendable serd unificar las esferas, no ya sélo desde el punto de vista metodolégico, sino tam-
bién-en-orden:a las eonsecuencias préacticas.

T RAJ. "39950); La nifia habia fallecidtd despiies de qie én el Hospital del INSALUD no se le detec-
.. 1ase a Bempo la apendicitis. Tras el sobreseimiento penal, la demanda se presento casi siete afios

Asi por ejemplo, cuando se trata de una actividad profesional, las posibilidades de efectuar

) df?PFésf- entendiendo el Juzgade -y la Audiéncia que la accién estaba prescrita. Pero el Tribunal
Supremo prefiere enitender que la relacién entre el INSALUD y ¢l afifiado (padre de la menor)
hene_regraci;gnrfg}cppiqmente.contractual” (cosa de la que, segtin la sentencia, “no cabe duda”), 4
que el plazo aplicable ¢ra el de quince afios. Bl Voto Particular de Gullon Ballesteros recuerda,
con. citas ¢ et de jurisprudencia censtitucional, gue las prestaciones de la Seguridad Social
N0 se apoyan en-Un marco contractual, cosa que después ha reiterado la sentencia de 12 de
febrero de 2000 (EDE 865, que por o mismo aboga por la aplicacién del plazo de un afio. Una

sentencia que, para huir de la polémica suscitada por la teoria de la “unidad de la culpa civil”,

pretiere hablar de la “tutela procesal unitaria de la'culpa civil”,

Por mucho que las'dos esferas 'd:? la responsabilidad cuenten con conceptos comunes, dos accio-
nes que cuentan. con-dgs plazos distintos de Drescripddn son dos acciones que, por mucho que se
parezcan, son aprehg_n_dn_iaSpOlf.‘EI legislador commo de distinta naturaleza y fundamento. Ofra cosa es

ese-calculo-deriesgos parecerrfas mismas, haya o no contrato entre el profesional y el favorecido
por sus servicios. Muchas veces a cada padente le corresponderd ser tratado no precisamente por
el médico en quidn ThAS coriiia, SiNO por agued a quier coftesponda en funcién de un dato de ads-
cripcién territorial o corporativa, "No vemos por qué en caso de faltas profesionales la prescrip-
cidn, la evaluacion de los dafios y fos demds elementos del régimen de la accién no deban ser los
mismos en todos los casos”, dice TUNC . El contenido de las obligaciones debe venir impuesto

~-%- Particularinterés tienerren nuestro paislas obras de BLANCO GOMEZ, La concurrencia de resporsabifidad civil contractual y
extracontractual en un mismo hecho daviose. Problemdtica en Derecho sustantive espariol , Madrid, 1996, y de CAVANILLAS y TAPLA,
Concurrencia de responsabilided contractunl y extracontractual. Tratamiento susiantivo y procesal , Madrid, 1992. Esta tltima constituye
el tinico intento en nuestra doctrina de acometer el problema en su doble vertiente sustantiva y procesal. T

- Asi, VINEY, vid. nota 5-de este Capitulo.
# TUNC, La responsabilité civile, Paris, 1981, pig. 41.




106 MARIANQ YZQUIERDO TOLSADA

por cada tipo de actividad, sin que sea relevante la existencia ¢ no de contrate..Como.afirma .
LAMBERT-FAIVRE, la existencia de dos prescripciones para faltas profesionales idénticas carece -
de fundamento *. También en Italia BARCELLONA habla de la evolucién de a materia de Ia res-
ponsabilidad hacia la uniformidad, como exigencia propia de los reales problemas originados por
el modelo de la sociedad post-industrial®, T : :

Es ejemplar en este sentido lo que dispone el art. 99-32 del Cédigo suizo de las Obligaciones: "las reglas rela-
tivas a la responsabilidad derivada de-actes ilicitos se-aplican por analogia-a los efectos-dela-culpa contractual”; € =z
el art. 294 del Cédigo civil cubano: "tas normas relativas a la responsabilidad por actos ilicitos se aplican , enlo per- ’
tinente, en los casos de incumplimiento de las obligaciones”. En el mismo sentido se expresaba el §93 del Codigo
de la Reptblica Democrdtica Alemana: "a la responsabitidad de una parté de prestar el resarcimiento.de 1os dafios
por la violacidn de obligaciones que nacen de contrato deben aplicarse las disposiciones sobre la responsabilidad:
.....por dafios exiracontractuales”, Tal.es también el case-de-Polonia,.cuyo Derecho camiin-dela respomsabilidad civil
procede del Codiga de las Obligacioresde 1933, Hoy ya integradoenel Eibra T delvigente Cédigo civil de 1964;
sobre [o que SPUZNAR explicd: "esta estructura parece apoyatse sobre Ia idea de una unidad, al menos en cuanto
ala reglamientacidn de sus efectos, de las dos formas de responsabilidad civil” *. ~

- SEGUNDA PARTE

~--_ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD

- Palabras aparte merece la experiencia argentina, pues en fos tillimos veinte afios viene la
- doctrina trabajando sobre el particular, con plasmacién en diferentes Proyectos de reforma del
- Codigorevil (1987 11998)-que unifican los plazos.de preseripcion e igualala extension del resarci=
miento, cosa que en un pais con ordenamiento civil "de corte latino" es siri dida algo espectac-
lar. Al finy al cabo, las legislaciones de los paises socialistas que han optado por la unificacién de
“regiirienes parten de labase de que el daflo moral no ¢8 indemmnizable ("darfio es la desventaja
.. material que deriva para la victima...", decia e1§ 336 del Codigo.civil de la Repriblica Democratica
Alemana). Y asi, en un sistema de"café para todos", es tacil tnificar: Bl iuéiito estd e hacer égiiic
valentes los resarcimientos partiendoe del concepte de dafio en un sentido integral 2,

. LAMBERT:FAIVRE, Assurances des entreprises et des projessions, Paris, 1979, pags. 619 v ss.

®- BARCELLONA, Scopo dells norma violafa. Interprefazione teleologica e tecriche i attribuzione della tutela aquiliana, Riv. Dir.
Civ,, 1973, pdgs. 31l y ss. B

- SPUZNAR, La place dz In responsabiliis civileen droit polonais, en Rev. Int. Br: Comp., 1967, pags. 861 y ss. Referencias, entre
otras, 2 Ia legislacién yugoslava y checa, con algunas referencias doctrinales interesantes, en miResponsabilidad..., cit., pdgs. 123y
124. Especialmente interesante fa cita.de la-Exposicién de Motivos del Cédigo de Hungria, que enfatiza los puntas comunes
entre ambas formas de responsabilidad:

. Son abundantes los exponentes doctrinales sobre la unificacion.de regimenes en Argentina. Una buena y reciente sintesis
en PIZARRO y VALLESPINOS; Inskituciones de Derecho prizado. Obligaciones. 2, Buents Aires, 1999, pags. 468 y ss.




