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cumplidor que pretende eludir la responsabilidad contractual. —VIII. Con-
clusiones (a modo de recapitulacién sumarisima).

I. PRELIMINAR

Este trabajo responde a la generosa invitacién realizada por la Co-
mision académica zaragozana, organizadora del Libro Homenaje al pro-
fesor Lacruz, si bien que, al no haber sabido ajustarse a las logicas limi-
taciones de espacio impuestas por aquélla, aparece, con su consenti-



6 Francisco Jordano Fraga

miento, como pieza separada de dicho Libro, manteniendo, sin embar-
go, su caracter y dedicatoria (en unidad de espiritu con €1, ya que no de
cuerpo, pues).

El tema escogido para ello, aun siendo bastante concreto en si, se
constituye en obligada encrucijada de algunos de los grandes temas del
Derecho de obligaciones. En particular, de, al menos, estos tres, por otra
parte l6gicamente concatenados: 1) la definicién del objeto de la obli-
gacion: del contenido de la prestacion; 2) a partir de lo anterior, la de-
terminacion, por ende, de cuando la obligacién se cumple, y cuando no;
y 3) sobre esta base, por ultimo, establecer cudndo en defecto de exac-
to cumplimiento de la obligacion infringida, el deudor de la misma res-
ponde, y cuindo, por el contrario, pese a esa ausencia de exacto cum-
plimiento, puede eludir la responsabilidad contractual.

Naturalmente, la consideracién de estos grandes temas, se hard
desde la perspectiva limitada del objeto inmediato de nuestro estudio
(v, obvio es decirlo, procurando ajustarse, a la postre, como se ve, sin
excesivo €xito, a las mdirgenes que impone la ocasibn de estas
reflexiones).

A este mismo asunto, ya he consagrado, con anterioridad, alguna
atencién (1), pero la aparicién, de un lado, de recientes fallos juris-
prudenciales al respecto (2), y la consideracién, de otro, de alguna doc-
trina reciente —en parte propensa a hipervalorar, segiin creo, las con-
secuencias de la distincion de que se habla—, me han estimulado a re-
tormar el mismo argumento, para reafirmar y aclarar mis puntos de
vista sobre €l.

II. EL ESTABLECIMIENTO DE LA DISTINCION POR EL
DIVERSO MODO DE CONCEBIR EL OBJETO DE LAS

OBLIGACIONES DE HACER

Como ya ha quedado anteriormente sefialado, la contraposicién de
las dos categorias de obligaciones de hacer, de las que aqui hablamos,
se establece por su objeto: por la diversa manera de definir el conteni-
do de la prestacién del deudor —lo debido por éste y lo que, por tanto,

(1) En concreto, en: La responsabilidad contractual, Madrid, 1987, y alli, espec., pp.
100y ss., 169 y ss., 172 y ss., 229-230, 232-233, 266 y ss., y 456 y ss.; “Aspectos problemé-
ticos de la responsabilidad contractual del médico” en RGLJ, 1985, p. 29y ss., y allf es-
pec., p. 36 y ss., y 59 y ss.; “La responsabilidad contractual (primer y ultimo repaso)”, en
ADC, 1988, p. 817 y ss., y alli espec., sub IV, p. 825y ss.

(2) El modesto, pero creo que significativo, corpus jurisprudencial al que se limitard
mi analisis, viene constituido por las signientes sentencias TS: 26 mayo 1986 (R.A. 2.824);
13 julio 1987 (R.A. 5.488); 12 febrero 1988 (R.A4. 943); 12 julio 1988 (R.A. 5.991); 17 junio
1989 (R.A. 4.696); 7 febrero 1990 (R.A. 668); 12 febrero 1990 (RA. 677).
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el acreedor puede legitimamente exigirle como contenido de su dere-
cho de crédito—, en uno y otro caso (3).

En particular, como ha sefialado MENGONI (4) la dlstlncmn se ins-
taura, a partir de la inclusién o no en la prestacién del deudor, del lo-
gro o realizacién de aquel interés primario del acreedor que subyace en
la constitucién del vinculo obligatorio. Cuando se incluye, nos hallamos
ante una prestacion de resultado, cuando no, ante una de medios o de
simple actividad.

En el primer caso —obligacién de resultado— el deudor no se obli-
ga solamente a desplegar una simple actividad diligente con vistas a la
consecucién de un determinado resultado, sino que es precisamente el
logro de este concreto resultado (opus: una determinada alteracién de
la realidad fisica o juridica preexistente a la constitucién del vinculo obli-
gatorio) el que se constituye en contenido de la prestacion del deudor,
en lo debido por éste.

En cambio, cuando se trata de prestaciones de actividad o de me-
dios, el contenido de la prestacion del deudor del facere, se agota en el
simple despliegue o desarrollo de una actividad o conducta diligente
—diligencia que puede ser técnico-profesional o comin—, sin que se in-
tegre en el contenido de la prestacién del deudor —en lo debido por
éste— el logro o consecucién del fin o resultado al que tal actividad o
conducta estd, desde luego, teleoldgicamente enderezada.

Por descender al terreno de los ejemplos al uso, es una tipica obli-
gacién de resultado, la del transportista o la del contratista de obra: ni

(3) Amplia bibliografia sobre las dos categorias de obligaciones de que se habla, pue-
de verse en los lugares citados en nota 1. Aqui me limitaré a hacer un elenco significativo,
incoranporado, ademds, a lo alli citado, las aportaciones doctrinales mas recientes: OH-
LER, “Obligation de moyens” und “obligations de résultat”. Beispiel der Fortentwicklung des
franzdsischen Zivilrechts durch die Lehre und Rechtsprechung, Bielefeld, 1971; DI MAJO,
Delle obbligazioni in generale, en Commentario SCIALOJA/BRANCA, Roma-Bologna, 1988,
sub art. 1.176 C. civ. it.,, p. 456 y ss.; DERRIDA, voz “Obligations” (Paris, 1973), en Enc.
Dalloz, n.° 47 y ss.; LEGIER, voz “Responsabilité contractuelle” (Paris, 1989) en Enc. Da-
lloz, n.° 58 y ss.; WEILL/TERRE, Droit civil. Les obligations, Paris, 1980 (3. ed.), pp. 3-4;
MARTY/RAYNAUD, Droit civil. Les obligations, 1, Les sources, Paris, 1988 (2.° ed.), p. 2,
Y, 2, Le régime, Paris, 1989 (2.° ed.), p. 7; MARTIN PEREZ, Comentarios ALBALADEIO,
XV, vol. 1.°, Madrid, 1989, sub art. 1.088 Cc., p. 85 y ss.; YZQUIERDO, La responsabilidad
civil del profesional liberal. Teoria general, Madrid, 1989, p. 253 y ss.; DIEZ-PICAZO/GU-
LLON, Sistema de Derecho civil, I, Madrid, 1989 (6.° ed.), p. 145; SANCHO REBULLIDA,
en LACRUZ y otros, Elementos de Derecho civil, 11, vol. 1, Barcelona 1985 (2.° ed.), p. 80.

(4) “Obbligazioni <di risultato> ¢ obbligazioni <di mezzi>”, en Riv. dir. comm.,
1954, 1, pp. 185 y ss., 280 y ss., y 366 y ss., y alli, pp. 188-189: “...separare i rapporti ob-
bligatori in due categorie, caratterizzate da una maggiore o minore corrispondenza del ter-
mine finale dell’obbligazione (risultato dovuto) al termine iniziale, cio¢ all'interesse da cui
Pobbligazione trae origine. L'interesse-presupposto dell’obbligazione ¢ sempre orientato
al mutamento o alla conservazione di una situazione di fatto iniziale. Ma non sempre I'og-
getto della qualificazione giuridica, ossia il contenuto del rapporto obbligatorio, coincide
con la realizzazione di quello interesse che potremmo chiamare primario”.
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uno ni otro pueden pretender haber cumplido su prestacidn, sino cuan-
do realizan el concreto opus o resultado debido: la traslacion, en el es-
pacio y sin dano, de las cosas o personas transportadas al punto de des-
tino; la realizacién de la construccion o reparacion comprometidas. No
basta aqui, a los efectos del cumplimiento, el desarrollo de una activi-
dad diligente, si ésta no se ha traducido en el logro efectivo del concre-
to resultado debido.

En cambio, son normalmente obligaciones de actividad o de medios,
las del médico, del abogado o del mandatario y gestor de negocios (95).

(5) El caso del médico es, sin duda y desde siempre, el ejemplo arquetipico, en la doc-
trina, de prestacién de simple actividad o de medios. Cfr., p. ¢j. ATAZ, Los médicos y la
responsabilidad civil, Madrid, 1985, p. 167 y ss.; MENGONI, op. cit., pp. 189-190 (que aia-
de los casos del abogado y del gestor de negocios); ENNECCERUS/LEHMANN, en Trata-
do de Derecho civii ENNECCERUS/KIPP/WOLFF, tomo II, 2, 1.° parte, Barcelona 1966
(trad. Pérez Gonzalez/Alguer/Valenti Fiol), p. 436; WEILL/TERRE, op. cit, p. 4;
MARTY/RAYNAUD, op. cit., tomo 1, p. 2 'y tomo 2, p. 7; DIEZ-PICAZO/GULLON, op.
cit., p. 145; LACRUZ/SANCHO, op. cit., p. 80; DERRIDA, voz cit., n.° 48; LEGIER, voz cit.,
n.’ 64.

También los més claros hitos jurisprudenciales a propdsito de la dicotomia obligacio-
nes de medios/de resultado, suelen contemplar el caso de la prestacién médica.

Asi, en Francia, la clésica sentencia Cass. 20 mayo 1936 (Rec. Dalloz, 1936, 1, 88),
que es punto de arranque de toda la jurisprudencia posterior: “mais attendu qu’il se for-
me entre le médecin et son client un véritable contrat comportant, pour le practicien, 'en-
gagement, sinon bien evidemment de guérir le malade, ce qui n’a dallieurs jamais été allé-
gué, du moins de lui donner des soins, non pas quelconques, aussi que parait ennoncer
le moyen du pourvoi, mais consciencieux, attentifs, et, réserve faite de circonstances ex-
ceptionnelles, conformes aux données acquises de la science”.

En Italia, por ejemplo, la sent. Cass. civ. 28 abril 1961 (en Giur. it, 1, 1, 1962, cols.
1.247 y ss., con nota de LEGA): “le obbligazioni inerenti all’esercizio di un’attivita profes-
sionale, sono, di regola, obbligazioni <di mezzi>e non <di risultato>, in quanto il pro-
fessionista assumendo I'incarico, si impegna a prestare la propria opera intellettuale per
raggiungere il risultato sperato, ma non a conseguirlo. Quindi, I'inadempimento & costi-
tuito dalla violazione dei doveri inerenti allo svolgimento dell’attivita professionale ¢ non
dal mancato raggiungimento del risultato”.

En Espana, los pronunciamientos mds claros estan entre los recientes anteriormente
aludidos, todos ellos a propdsito de la prestacion médica: sent. 26 mayo 1986 (R.A. 2.824):
“todo ello de acuerdo con la naturaleza juridica de la obligacién contractual del médico,
que no es la de obtener en todo caso la recuperacion de la salud del enfermo (obligacién
de resultado), sino una “obligacién de medios”, es decir, se obliga no a curar al enfermo,
sino a suministrarle los cuidados que requiera, segin el estado actual de la ciencia médi-
ca”; sent. 13 julio 1987 (R.A. 5.488): “en los tratamientos u operaciones quirirgicas, aun-
que se persigue el resultado de la curacién del paciente, el médico no se obliga a obtener
en todo caso esa curacidn, sino a poner en su actuaci6n toda la atencién y diligencia que
deriva de su especifica preparacion cientifica y practica”; sent. 12 julio 1958 (R.A. 5.991):
“la obligacién contractual o extracontractual del médico, y mas en general, del profesio-
nal sanitario, no es la de obtener, en todo caso, la recuperacién del enfermo, o, lo que es
igual, no es la suya una obligacién de resultado, sino una obligacién de medios; es decir,
esta obligado, no a curar al enfermo, sino a proporcionarle todos los cuidados que requie-
13, seglin el estado de la ciencia”; sent. 17 junio 1989 (R.A. 4.696): “en los tratamientos
u operaciones quirtdrgicas, aunque se persigue el resultado de la curacién del paciente, el
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El médico cumple su obligacién, cuando desarrolla o despliega el
conjunto de curas y atenciones, en las fases diagnésticas, terapéutica y
recuperatoria, que son exigibles de un profesional o especialista normal,
en las circunstancias del caso, ademas de atender en todas ellas las exi-
gencias de la deontologia profesional.

Habiendo desplegado esas curas y atenciones, €l médico cumple,
pues es éste el contenido de su prestacion, aquello a lo que se obliga,
aunque el paciente no haya sanado, no se recupere en su salud, no ob-
tenga la curacién apetecida. Es el conjunto de curas litigentes —técni-
camente correctas— lo que el médico debe, y no la curacién o sanacién,
a la que, ciertamente, tales curas se encaminan. (Las curas, como me-
dio, son el contenido de la prestacion del médico; la curacion, como fin
o resultado al que, ciertamente, se dirige la prestacion médica, queda
normalmente fuera de ella).

Lo mismo puede decirse del abogado o del mandatario o gestor de
negocios: el abogado cumple su obligacién si, ante una determinada cau-
sa judicial, despliega una actividad ética y profesionalmente correcta (di-
ligente), aunque el fallo judicial final sea adverso a los intereses de su
patrocinado; e, igualmente, el mandatario o gestor que administran in-
tereses ajenos, cumplen su respectiva obligacion si han desarrollado una
actividad gestora diligente (con diligencia comin o profesional, segin
los casos), aunque el resultado final de su gestion haya sido perjudicial
a los intereses del mandante o del dominus negotii.

No hay que ocultar, sino, antes bien, evidenciar a las claras, que fue-
ra de los casos arquetipicos, puede resultar dificultoso adscribir un de-
terminado supuesto de prestacion de facere a una de las dos categorias
aludidas.

Y, en particular, conviene subrayar adecuadamente, que la realiza-
cién de esta calificacion, no es nunca un prius, sino siempre un poste-
rius, que exige, por tanto, verificar en cada caso, cémo se ha definido

médico no se obliga a obtener en todo caso esa curaci6n, sino a poner en su actuar toda
la atencidn y diligencia que deriva de su especifica preparacién cientifica y practica (res-
ponsabilidad de medios)”; sent. 7 febrero 1990 (R.A. 668): “en los tratamientos y opera-
ciones quirdrgicas, aunque se persigue el resultado y curacién del paciente, el médico no
se obliga a obtener en todo caso su curacién, sino a poner en su actuacién toda la activi-
dad y diligencia que deriva de su preparacion cientifica y préctica... relacién juridica mé-
dico-enfermo, cuyo objeto en modo alguno ha de ser el compromiso det médico de curar
en todo caso al enfermo, porque no hay posibilidad de asegurar normalmente en ningin
caso el definitivo resultado de la actividad médica, siempre influible por el coeficiente de
innumerables e inesperados factores ajenos a la propia normal actividad profesional del
médico, y en realidad significativo de un contrato de obligacién de medios adecuados y
no de resultado”; sent. 12 febrero 1990 (R.A. 677): “dada la naturaleza juridica de la re-
lacién contractual del médico, que no es la de obtener en todo caso la recuperacién de
la salud del enfermo (obligacién de resultado), sino una obligacién de medios, es decir,
no se obliga a curar al enfermo, sino a suministrarle los cuidados que requiere, segiin el
estado actual de la ciencia médica”.
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en una concreta obligacién, por sus partes o por la ley, el contenido de
la prestacién debitoria de hacer y, en su defecto, cémo procede definir-
lo, con arreglo a los criterios integrativos supletorios de los usos o la bue-
na fe objetiva (art. 1.258 Cc.).

Especialmente, habra que estar (6).

a) Ante todo, a la voluntad de las partes de la obligacion (art. 1.255
Cc.), a cémo ha definido ésta la prestacion, lo debido por el deudor: no
s6lo la voluntad expresa, sino también técita: todo aquello que pueda
ofrecer indicios —p. €j., cldusulas exoneratorias— sobre los limites de
la prestacién debitoria.

b) A la propia naturaleza intrinseca del facere debido, y a lo que la
buena fe exige, a la vista de la primera, del deudor para cumplir (y, corre-
lativamente, la consideracién del limite, segin buena fe, de lo que el
acreedor puede exigir de su deudor).

Sobre esta base, y también sobre la propia consideracion de los usos,
puede aceptarse como criterio aproximativo, el de la aleatoriedad (7): no
deben considerarse, como principio (y salvo voluntad contraria de las
partes) incluidos en el contenido de la prestacion del deudor de un fa-
cere, aquellos resultados o fines cuya realizacién o logro efectivo no es-
tan en la mano del deudor, sino que dependen, en gran medida, de otros
factores ajenos a su control (aleatorios: la disposicién animica o los ha-
bitos del paciente, en el caso del médico; la formacidn y talante de los
jueces, en el caso del abogado).

¢) Alaequidad, como aplicacidn especifica de la buena fe y los usos,
y como criterio de més justa reciprocidad entre las partes contractuales
(art. 1.289-1 Cc.) (8).

Por ello, en aplicacién de estos criterios, la obligacion, p. €j., del mé-
dico —el caso arquetipico de obligacién de medios— puede hacerse, en

(6) Los tres mencionados a continuacion son, precisamente, los criterios manejados
por los Tribunales franceses (aquéllos que en mayor medida, sin duda, aplican la distin-
cién obligaciones de medios/de resultado), vid., por todos, VINEY, Traité GHESTIN de
Droit civil, 1V, Les obligations. La responsabilité: conditions, Paris, 1982, p. 646 y ss. Cfr.,
también, LEGIER, voz cit., n.° 62 y ss.

(7) Hacen invocacion y/o aplicacién de él, por ejemplo, MENGONI, op. cit., p. 189;
DIEZ-PICAZO, Fundamentos del Derecho civil patrimonial, 1, Madrid, 1983 (2.° ed.), p.
455; DIEZ-PICAZO/GULLON, Sistema cit., p. 145; ENNECCERUS/LEHMANN, op. cit., p.
436; DI MAJO, op. cit., p. 458; MARTIN PEREZ, op. cit., p. 89 y ss.; DERRIDA, voz cit.,
n.° 50; LEGIER, voz cit., n.° 64.

Cfr., ahora, sent. 7 febrero 1990 (R.A. 668), transcrita retro, en nota 5

(8) Hay que sefalar, como ya he puesto de relieve en otro lugar, que las considera-
ciones de equidad, han producido, de hecho, en la aplicacién practica de la distincién obli-
gaciones de medios/obligaciones de resultado, una sustancial inversion: no se establece el
régimen de prueba a seguir en el caso concreto, sobre la base de una previa calificacion
de la obligacién del deudor (una cierta definicion de la prestacién: de lo debido por el
deudor), sino que se establece el contenido (y correlativa calificacion, sobre su base) de
la obligacién del deudor, en funcién del régimen de prueba que se desea —para el acree-
dor-actor— (vid. “Aspectos probleméticos” cit., p. 75y ss.).
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determinadas circunstancias, de resultado (9), y los mismo, claro, vale
para otros casos, en principio reconducibles a la prestacion de mera
actividad.

Tampoco esta de mas recordar aqui, que la contraposicion de estas
dos categorias de obligaciones, traducida, como se ve, en dos distintas
formas de definir el contenido de la prestacion de facere: 1) una activi-
dad considerada en si misma, que tiende, ciertamente, a un fin-resulta-
do, pero cuyo efectivo logro no se incorpora a la obligacion-prestacion
del deudor; 2) la acabada consecucién de un determinado resultado; es
la base, pacificamente asentada en la doctrina (10), para calificar-distin-
guir dos esquemas contractuales tipicos, segiin que su contenido obliga-
cional incorpore como objeto una u otra forma de concebir el facere de-
bitorio [1) la simple actividad: operae, servicios; 2) el resultado u obra:
opus), contrato de servicios (locatio conductio operarum) o de obra (lo-
catio conductio operis) (11).

(9) Sobre ello, yo mismo me he ocupado con anterioridad, vid. “Aspectos problema-
ticos” cit., p. 41 y ss.

Cfr., ahora, sent. 7 febrero 1990 (R.A. 668): (la obligacién del médico es de medios
y no de resultado) “salvo en el caso de que la relacién juridica concertada sea reveladora
de un contrato de ejecucion de obra, como sucede en el caso, entre otros, de protesis den-
tarias o de otra indole”.

(10) Cfr., p. €j., ENNECCERUS/LEHMANN, p. 433 y ss., LACRUZ, en LACRUZ Yy otros,
Elementos de Derecho civil, 11, vol. 3.°, Barcelona 1986 (2.° ed.), pp. 271-272, 306-307 y
308-310; DIEZ-PICAZO/GULLON, Sistema cit., pp. 433 y 449-450; CASTAN/FERRANDIS
VILELLA, Derecho civil espafiol, comiin y foral, 1V, Madrid, 1985 (12.° ed.), p. 471.

(11) A la vista de esta biparticion contractual, se comprende que, con razdn, se iden-
tifique el drea de las prestaciones profesionales intelectuales, como aquélla de mayor in-
cidencia civilistica de las obligaciones de medios o de pura actividad: “alla categoria delle
obbligazioni di diligenza dovrebbero ascriversi in larga misura, gli obblighi dei professio-
nisti intellettuali come il medico o I'avvocato o I'insegnante, che rispondono se non hanno
usato dei mezzi piu sicuri di diagnosi o di cura, o di una difesa completa ed accorta delle
ragioni del cliente, o degli strumenti pil efficaci della didattica, ma certamente non pos-
sono considerarsi inadempienti per il solo fatto della non conseguita guarigione o della
fallita operazione chirurgica, o della condanna al cliente, o della promozione mancata
dell’allievo” [RESCIGNO, voz “Obbligazioni (nozioni)” en Enc. Dir,, XXIX, Milano, 1979,
p. 133 y ss., y alli, p. 191].

. La verdad anterior, sin embargo, no debe llevar a la confusion: en el sentido que la
independencia o no-subordinacién del deudor-prestador sea elemento cualificante de la
obligacién de medios o de actividad: por el contrario, en el 4mbito laboral, del trabajo su-
bordinado o dependiente, la prestacion laboral es también de simple actividad o de medios.

En otras palabras: 1) por un lado, la autonomia o independencia del prestador del
facere es elemento cualificante del contrato civil de servicios frente al laboral, pero no es
elemento cualificante de la prestacién de simple actividad o de medios; 2) y, por otro, el
cardcter de medios o actividad de la prestacidn del deudor del facere, es elemento cuali-
ficante, tanto del contrato civil de servicios (que no puede tener, sin dejar de ser tal con-
trato, por objeto la realizacién de un opus, por parte del deudor del facere), como del con-
trato de trabajo (cfr. CASTAN/FERRANDIS VILELLA, op. cit., pp. 472-473; ENNECCE-
RUS/LEHMANN, op. cit., p. 436).

En la jurisprudencia més reciente, en el sentido de calificar juridicamente el contrato
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1. CRITICA TERMINOLOGICA DE LA DISTINCION: FACIL
SUPERABILIDAD DE LA MISMA

La distincién obligaciones de medios,de resultado, tal y como sucin-
tamente se acaba de exponer, ha sido objeto de diversas criticas. Pero
éstas afectan, en realidad, sélo a la forma de la distincién —a la mayor
o menor correccion de la terminologia empleada para expresarla— y no
al dato sustancial que permite establecerla —esto es, que nos hallamos
ante dos posibles modos diversos de definir el contenido de la presta-
cién debitoria de hacer—; por ello, en la medida en que este dato esen-
cial siempre queda en pie, cualesquiera que sean las expresiones prefe-
ridas para manifestarlo, dicha critica terminoldgica no supone inconve-
niente serio alguno para el establecimiento de la distincién. La cuestion
estribara en apuntar o sefialar en todo caso a ese dato esencial, siendo
indiferente la manera de expresarlo, evitando, claro est4, los equivocos
(terminoldgicos o de fondo) a que pudiera conducir una terminologia
inapropiada.

1) Es también adscribible a este apartado de la critica terminoldgi-
ca de la distincién, pese a su apariencia de argumento de fondo, la que
por muchos se ha considerado como objecion definitiva para el rechazo
a limine de la misma: si el objeto de toda obligacion (la prestacion) es
la consecucion, por el obligado, de un concreto resultado util que satis-
face el interés de su acreedor; facilmente se llega a la conclusion de que,
entonces, todas las obligaciones son de resultado, y que sobre la base de
la obtencion de éste, no es posible discriminar entre las diversas
obligaciones/prestaciones (12).

como de obra, en vez de servicios, sobre la base del contenido de la prestacién debida (de
resultado) por el deudor: sent. 27 octubre 1986 (R.A. 5.960): “la doctrina jurisprudencial,
al calificar la naturaleza de la relacién juridica surgida entre el Arquitecto y su cliente, la
conceptia como de obra o empresa, en cuanto que el profesional, mediante remunera-
ci6n, se obliga a prestar al comitente mas que una actividad, el resultado de la misma, pres-
tacién ligada a la finalidad perseguida por los contratantes, consistente en el opus consti-
tuido por el proyecto, que siempre ha de estar revestido de las condiciones o cualidades
de viabilidad para que la obra pueda ser ejecutada”; sent. 29 mayo 1987 (R.A. 3.848): “el
negocio juridico por el que se encarga a un arquitecto la realizacién de un proyecto de
edificacién, debe calificarse como de arrendamiento de obra o empresa, y no de servicios,
como pretende el recurrente, en cuanto su objeto lo constituye el resultado concreto pro-
metido por el profesional, pasando a segundo término la actividad o trabajo dirigido a di-
cho fin”; sent. 30 mayo 1987 (R.A. 3.852): “el contrato de obra o empresa es aquél en el
que el profesional se obliga a prestar al comitente no propiamente su actividad profesio-
nal, sino el resultado producido por la misma, o lo que es igual, una prestacion de resul-
tado intimamente ligada con la finalidad deseada y prevista por los contratantes —sents.
4 junio 1968 (R.A. 3.759), 10 junio 1975 (R.A. 3.265), 24 septiembre 1984 (R.A. 4.333) y
27 octubre 1986 (R.A. 5.960), entre otras muchas—".

(12) Vid. MENGONI, op. cit., p. 188 y ss.; DI MAJO, op. cit., p. 457; GIORGIANNI,
L'inadempimento, Milano, 1975 (3. ed.), p. 227,y voz “Obbligazione (diritto privato)”, en
Noviss. Dig. it., X1, Torino, 1965 (reimp. 1982), p. 581y ss., y alli, p. 598; BIANCA, en Com-
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Ciertamente puede admitirse que objeto de toda obligacién, es la
consecucion, por el deudor, de un determinado resultado util para el
acreedor (13). Pero este dato exacto, como antes adelanté, deja impre-
juzgado aquel otro esencial sobre el que se asienta la distincion presta-
ciones de medios/de resultado.

Porque, siendo cierto que el deudor, en cualquier obligacién, debe
siempre a su acreedor un determinado resultado, también lo es, que el
contenido de ese resultado debido (la propia prestacion debida), puede
definirse o configurarse de distintas maneras (14). Y, en particular, por
lo que se refiere a las prestaciones de hacer, siempre serdn distinguibles
—se insiste, como quiera que después se exprese esta distincidon—, los
casos en que el fin-resultado, a que se encamina la conducta debida por
el deudor, se incorpora a la prestacion, a lo debido —esté in obligatio-
ne—;de aquellos otros, en que dicho fin-resultado no se incorpora a la
prestacion (al debitum): no esta in obligatione. En el primer caso, enton-
ces, €l resultado debido por el deudor, es la realizacién del opus (fin-re-
sultado) debido: una concreta alteracién de la realidad fisica o juridica
preexistente a la constitucion del vinculo obligatorio; en el segundo caso,
el resultado debido es el solo despliegue de una conducta diligente, téc-
nica o no (comiin), con vistas a la consecucion de un fin o resultado ul-

mentario SCIALOJA/BRANCA, sub art. 1.218 C. civ. it., Bologna-Roma, 1979 (2.° ed.), pp.
32-33; SCHLESINGER, “Riflessioni sulla prestazione dovuta nel rapporto obbligatorio” en
Riv. trim. dir. e proc. civ., 1959, p. 1.273 y ss., y alli, pp. 1.280-1.281; RESCIGNO, voz cit.,
p. 191; YZQUIERDO, op. cit., p. 260 y ss. (En los lugares indicados, més referencias
bibliogréficas).

(13) Vid. MENGONI, op. cit., p. 188: “si potra discutere ancora sull'oggetto dell’ob-
bligazione, ma almeno un punto deve ritenersi fuori discussione: <in generale non esis-
tono obbligazioni che non abbiano per oggetto la produzione di un risultato> (SIBER).
II rapporto obbligatorio implica essenzialmente un <dover dare> e un <dover riceve-
re>funzionalmente complementari, giacché non ha senso una obbligazione in cui non sia
dedotto un comportamento produttivo di una utilith destinata al creditore. Questa utilita
¢ precisamente il risultato dovuto, il bene assicurato dal diritto di credito... ¢ vero che non
¢ concepibile un rapporto obbligatorio da cui sia escluso il momento del risultato dovuto”.

De este mismo autor, referido especificamente al problema del objeto de la obliga-
cién, debe verse, “L’oggetto della obbligazione” en Jus, 1952, p. 156 y ss., y alli, p. €j., p.
180: “I'obbligo si consuma soitanto se il comportamento del debitore <si scarica> nel ri-
sultato previsto dalla norma, e assegnato come oggetto del diritto del creditore”.

(14) MENGONI, “Obbligazioni” cit., pp. 188 (“tuttavia, se & vero che non & concepi-
bile un rapporto obbligatorio da cui sia escluso il momento del risultato dovuto...”), y 191
(“la differenza riguarda unicamente la natura del risultato dovuto”); MARTON, “Obliga-
tions de résultat et obligations de moyens”, en RTDC, 1935, p. 499y ss., y alli, pp. 517-518:
“il s’ensuit que la distinction de certains auteurs entre les différents obligations, qu’ils en-
rolent tantdt dans 'un et tant6t dans autre des groupes signalés (obligations de résultat
et obligations de moyens), est totalement erronée. Il n’existe pas deux sortes d’obligations.
Il n’y a que des obligations de résultat. Ce qu’on appelle des obligations de moyens ne
sont que des obligations dont le but est précisé étroitement, par un résultat fragmentaire,
par une tiche partielle par rapport a un but plus étendue qui, cependant, est resté en de-
hors de I'obligation”.
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terior, que queda, sin embargo, fuera de la obligacion, de lo debido por
el deudor (15). También, en suma, esa actividad diligente que es el ob-
jeto de la obligacién de medios, es el resultado util idoneo para satisfa-
cer el interés del acreedor (16): s6lo una cura médica diligente, técni-
camente correcta, por ejemplo, puede conducir, como condicién nece-
saria, aunque no siempre suficiente, a la curacidn o restablecimiento del
paciente: que es obviamente —aunque no sea lo debido por el médi-
co— lo que pretende aquél, al contratarla, y el médico al prestarla, y
por ello, légicamente, estd también interesado el acreedor-paciente en
la bondad-correcciéon de la prestacion médica (de lo debido por el
médico).

2) Por lo que se acaba de decir, se comprende facilmente, lo erré-
neo que serfa extraer, como corolario de la distincidn prestacion de me-

(15) Asi, dicen MARTY/RAYNAUD, op. cit., 1, p. 2: (la obligacién de medios) “im-
pose au débiteur une certaine diligence, certains soins en vue d’un résultat [dltimo, ana-
diria yo| qu'il n’est pas tenu d’atteindre, s'il est tenu de le poursuivre”; y, con estos autores,
también dicen, andlogamente, WEILL/TERRE, op. cit., p. 4; “P'obligation de moyens... est
celle par laquelle le débiteur n’est tenu & rien de plus que de mettre au service du créan-
cier les moyens dont il dispose, de se montrer prudent et diligent, de faire de son mieux;
mais §'il est tenu de poursuivre un résuliat (final o dltimo, volveria a anadir yol, il n’est pas
tenu de l'atteindre”.

En la jurisprudencia: sent. 13 julio 1987 (R.A. 5.488): “en los tratamientos u opera-
ciones quirdrgicos, aunque se persigue el resultado [final] de la curacion del paciente, el mé-
dico no se obliga a obtener en todo caso esa curacién, sino a poner en su actuacion toda la
atencion y diligencia que deriva de su especifica preparacién cientifica y practica”. Vid.
también, sents. 17 junio 1989 y 7 febrero 1990, transcritas retro en nota S.

(16) SCHLESINGER, op. cit., p. 1.280: “talvolta, il risultato utile per il creditore, alla
cui realizzazione & preordinato il rapporto obbligatorio, consiste, proprio nello svolgimen-
to di una certa condotta del debitore...I'interesse del creditore non & soddisfatto da un
evento distinto rispetto all’attivita del solvens, ma ¢ soddisfatto dalla medesima condotta
la quale, a sua volta, non ha un risultato utile per il creditore, ma & questo stesso risulta-
to”; BIANCA, op. cit., p. 33: “in realta, un risultato inteso come momento finale o con-
clusivo della prestazione, é dovuto in tutte le obbligazioni (cosi, nel comune esempio dot-
trinario della prestazione chirurgica, il risultato dovuto € costituito dall’operazione esat-
tamente eseguita)”; MENGONI, “Obbligazioni” cit., p. 189: “ma il risultato dovuto [por el
médico), ossia il termine finale dell’obbligazione, non ¢ la guarigione, bensi un complesso
di cure adatte a guarire:in breve una buona cura”, y “L’oggetto” cit., pp. 169-170: “cosi,
nelle obbligazioni di opera, si distingue esattamente il risultato (scopo) immediato della
attivitd del prestatore di opera, dal risultato ulteriore che pud o meno derivare mediata-
mente dal primo, per chiarire che questo secondo risultato non ¢ in obbligazione. In altre
parole, la distinzione fra le due specie di scopo non pud riflettere (analiticamente) due
momenti dell’oggetto del diritto di credito, ma € utilizzabile soltanto come espressione di
un limite dell'oggetto, nelle ipotesi in cui il risultato direttamente inerente all’attivitd do-
vuta, ¢ il solo garantito dall’obbligazione, ron ¢ ancora quello [ulterior] cui aspira, in de-
finitiva, il creditore.In queste ipotesi il fine [juridicamente] tutelato non ¢ che un mezzo
nella serie teleologica che costituisce il contenuto del interesse del creditore, ravvisato spo-
glio della tutela giuridica”.
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dios/de resultado, que en la primera no subyace un interés del acree-
dor (17).

El interés del acreedor en el cumplimiento de la obligacion, es un
dato comiin, predicable de cualquier vinculo obligatorio; y se refiere, en
todo caso, a la prestacién que tiene por objeto, tal y como haya sido de-
finida en cada caso: en el de la obligacién de medios o actividad, el
acreedor esta efectivamente interesado en la prestacion de la conducta
diligente debida, porque este resultado debido, y en si mismo {til (que,
como tal, tiene un valor econémico), es ademas el presupuesto necesa-
rio (aunque no siempre suficiente) del fin o resultado ultimo persegui-
do por las partes y ajeno al contenido de la obligacion. Existe, pues, un
resultado préximo (ia actividad diligente debida) y util, que es necesa-
rio para el logro del resultado dltimo (no debido).

En el caso de las obligaciones de resultado, igualmente, por supues-
to, el acreedor estd interesado en su cumplimiento, pero aqui la presta-
cién a la que el interés creditorio se refiere, se define por la obtencion
del concreto opus (resultado-fin) debido: sin cuyo logro, ni el deudor
cumple, ni el interés del acreedor —juridicamente protegido: por el con-
tenido con que en la obligacion se define su derecho de crédito— se
satisface.

3) Para acabar de comprender lo que se dice, ain hay que poner de
manifiesto un dato, que sefala certeramente MENGONI (18). Y éste es
el de la relatividad del binomio medio/resultado. Tal contraposicién se
asienta en una relacidn teleoldgica: algo (medio) es instrumento para el

(17) Vid. MENGONI, “Obbligazioni” cit. p. 190, nota 21:“la dottrina riferisce il giudi-
zio di utilitd [en las obligaciones de medios) esclusivamente al risultato finale non dedotto
in obbligazione (il <risultato del risultato> o risultato in senso pregnante come dice il
LOTMAR), mentre il risultato immediatamente inerente all’attivita di prestazione, nel qua-
le consiste propriamente loggetto del credito avrebbe un <valore neutro>.Certamente,
se il malatto muore, si dira che le cure del medico sono state inutili;al cliente che perde
la causa appariranno vani gli sforzi del suo avvocato.Ma & chiaro che questa valutazione
retrospettiva di utilita o disutilita della prestazione non ¢ adeguata alla considerazione nor-
mativa del rapporto obbligatorio, essenzialmente imperniata sul criterio <initium obliga-
tionis spectandum est>.In questo momento le cure del medico appaiono utili in quanto
sono atte a soddisfare l'interesse immediato (strumentale), suscitato dal inferesse primario
alla guarigione, cio¢ P'interesse (bisogno) di essere curato [ojo, en sentido italiano: aten-
dido-tratado], che & propriamente il punto di riferimento della tutela giuridica espressa nel rap-
porto obbligatorio. Insomma le cure mediche, in quanto oggetto di obbligazione (bene dovu-
to), sono utili non perché risanano, ma piuttosto perché convengono al creditore che vuol
essere risanato, e quindi ha bisogno di essere curato”.

(18) “Obbligazioni” cit., pp. 187-188: “sta qui I'obiezione pili grave contro le termi-
nologie in esame.Esse non tengono conto della relativita dei concetti di mezzo e di risul-
tato.Un fatto valutato come mezzo in ordine a un fine successivo, rappresenta gia un ri-
sultato quando sia considerato in se stesso, come termine finale di una serie teleologica
pit limitata.Le cure del medico sono un mezzo per la guarigione del malato, ma sono un
risultato se lo scopo preso in considerazione € quello di essere curato [de nuevo, en sen-
tido italiano: atendido, tratado)”.



16 Francisco Jordano Fraga

logro de otra cosa (fin-resultado). Y cualquiera comprende, a la vista de
que los encadenamientos teleoldgicos pueden llegar a ser muy comple-
jos, que una misma realidad puede aparecer como medio o como fin-
resultado, segiin la perspectiva que se adopte (segin en qué lugar del
encadenamiento teleoldgico complejo o plurimembre se sitie el térmi-
no de referencia). Basta con observar que, como también sefiala MEN-
GONI (19), toda relacion teleolégica es una relacién causal invertida:
aquello que teleoldgicamente aparece como fin de un determinado me-
dio, se califica etioldgicamente como efecto o resultado de ese mismo me-
dio, considerado ahora, etiolégicamente, como su causa (o concausa).
Y es evicente que los concatenamientos causales también son frecuen-
temente complejos, y se prestan a esa misma consideracién relativista
(una misma realidad aparece como causa o efecto, segiin la perspectiva
que se adopte, segiin en qué lugar de la cadena causal compleja se sittie
el punto de referencia).

Por tanto, asumida esa (doble) relatividad, ninguna extraieza debe
causar, que lo que, como actividad diligente, es contenido de la presta-
cion de medios, se nos presente, al mismo tiempo, como resultado (si la
consideracién teleoldgica se refiere al interés inmediato o préximo del
acreedor: aquél juridicamente protegido por el contenido de la relacion
obligatoria); como como medio de un fin o resultado ulterior (si nos ate-
nemos al interés ultimo del acreedor, que estd ya fuera del contenido
de la obligacién y de la prestacion debida) (20).

Pero es que hay mas. La propia relatividad de la relacién medio/fin-
resultado es, desde luego, referible a las obligaciones de resultado.

En éstas, como se dijo con anterioridad, el interés primario del acree-
dor se incorpora al contenido de la obligacién, en forma que el deudor,
para cumplir, ha de obtener el concreto opus-resultado que lo satisface.
Para mayor claridad, yo he llamado (21) a este resultado incorporado a
la prestacion del deudor, como el correspondiente al interés primario ti-
pico del acreedor. Esto es, el fin-resultado que persigue cualquier acree-
dor de una obligacién de resultado del mismo tipo (tratandose de obli-
gaciones contractuales, esa tipicidad del resultado se asocia, l6gicamen-
te, con la causa del contrato que les da origen). En el caso del trans-
porte, por ejemplo, ese resultado tipico es la traslacion, sin daiio, en el

(19) “L'oggetto” cit., p. 165: “la relazione mezzo-scopo ¢ la relazione causa-effetto
sono, dunque, la medesima relazione, valutata da un diverso punto di vista.La valutazione
in senso causale procede dal primo termine della serie, il quale & causa (efficiente) del
successivo (effetto), e cosi di seguito abbracciando due termini alla volta.Al contrario, la
valutazione in senso teleologico parte dallultimo termine, che diventa cosi il primo, ossia
il principio che governa i termini intermedi, ordinati come mezzi.Considerato sotto il pro-
filo teleologico, I'effetto (o risultato) diventa causa, precisamente causa finale”,

(20) Vid. MENGONI, transcrito reiro, en nota 18.

(21) La responsabilidad contractual, cit., p. 174.
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espacio y hasta el punto de destino, de las personas o cosas trans-
portadas.

Pero, junto a ese resultado tipico —y como tal, presente en el con-
tenido de todas las obligaciones de resultado que tienen el mismo ob-
jeto—, pueden exitir otros fines o resultados ulteriores, que el singular
acreedor contemple. Asi, en el caso del transporte de personas, el acree-
dor puede contemplar el resultado (tipico) debido por su deudor —la
traslacién inclume y puntual de su persona a un determinado lugar—,
como un medio para un fin ulterior no debido por éste (la conclusion,
por ejemplo, de cierto negocio con un tercero en el lugar de destino).

Pues bien, esos otros fines o resultados ulteriores que no estan en
el contenido de la obligacién de resultado, como lo es €l fin o resultado
Giltimo que no esta in obligatione en las prestaciones de medios o de sim-
ple actividad: en el caso de nuestro ejemplo, una vez que el acreedor-
pasajero es transportado, puntual e incélumemente, al lugar de destino,
su deudor-transportista ha cumplido, y ello con independencia de que
el negocio con el tercero, en vista del cual el pasajero concerté el viaje,
se concluya o no en el lugar de destino (éste de la conclusién del nego-
cio, es resultado tan ajeno a la prestacion —de resultado— del trans-
portista, como lo es la curacion o el restablecimiento del paciente en la
prestacion —de medios— médica).

Lo dicho: la irrelevancia, a efectos del cumplimiento de una obliga-
cién de resultado, de los fines creditorios no incorporados al contenido
de la prestacion del deudor, no significa, sin embargo, irrelevancia juri-
dica absoluta: si en el ejemplo de nuestro caso, el transporte no se rea-
liza o se realiza impuntualmente (no obedeciendo la falta de transporte,
ni su retraso, a caso fortuito, cuya prueba incumbe al deudor no cum-
plidor), y, por causa del incumplimiento del transportlsta la conclusion
del negocio pretendido por el viajero se perjudica, éste podré exigir, de
su deudor incumplidor, en los términos de los arts. 1.106-1.017 Cc., los
dafos y perjuicios que oportunamente demuestre (22).

Por tanto, recapitulando: a) el hecho de que tanto la prestacion de
actividad o de medios, como la de resultado, signifiquen para el deudor
la obligacién de obtener un determinado resultado util para su acree-
dor, en cuya obtencién —cumplimiento de la obligacion— el acreedor
esta efectivamente interesado; b) el hecho de que, como quiera que se
defina el contenido de la prestacion debitoria de facere (como de me-
dios o de resultado), siempre existirdn intereses ulteriores del acreedor
no cubiertos por el contenido de la obligacion (la prestacién del deu-
dor); ni uno, ni otro hecho [a) y b)] desdicen la razén de ser de la dis-
tincién entre obligaciones de medios y de resultado: en el primer caso,
el resultado debido por el deudor es una simple actividad diligente (el
deudor que la realiza, cumple su obligacién, aunque no logre el fin-re-
sultado —no debido—, a que tal actividad iba dirigida); en el segundo,
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la distinta configuracién del resultado debido, hace que al deudor, para
cumplir, no le baste el solo despliegue de una actividad diligente, sino
que ha de lograr efectivamente €l concreto opus-resultado que, corres-
pondiendo al interés primario tipico del acreedor, aqui se incorpora a
la prestacion, a aquel resultado debido, que trasciende, por ello —y éste
es, a la postre, el dato decisivo— el simple despliegue por el deudor de
una conducta diligente (con diligencia técnica o comiin).

4) Tampoco rebasa el grado de la disquisicién terminoldgica, el re-
proche doctrinal dirigido contra la distincién de obligaciones de me-
dios/de resultado, que pudieramos considerar como inverso o simétrico
al reflejado sub 1). Ahora se dird, que la obtencién de cualquier resul-
tado debido postula, en mayor o menor medida, una cierta actividad o
conducta diligente por parte de su deudor y, por tanto, que, desde esta
perspectiva de la conducta debida por el deudor, no hay base para la dis-
tincién: todas las prestaciones de facere serian de medios o de ac-
tividad (23).

Y digo que no rebasa el nivel de la critica terminoldgica, porque tam-
poco este reparo doctrinal pone en cuestion el dato sustancial sobre el
que se asienta la distincién de obligaciones de medios/de resultado.

Evidentemente existe un aspecto de verdad en la objecién que asi
se avanza, y es que en el fondo de cualquier prestacion de facere, como
quiera que se configure (de medios/de resultado), existe, por definicion,
una conducta, una actividad debida por el deudor (24).

Pero es que, de un lado, este fondo de verdad es predicable de cual-
quier otra obligacion: el objeto de ésta, la prestacion, como quiera que
se configure, aun fuera del caso del facere, es siempre una determinada
conducta del deudor (un facere cualificado relativo a una cosa: dare, obli-
gacion de dar; una conducta omisiva o negativa: non facere, obligacién
de no hacer).

Y, de otro, y sobre todo, es que la aludida objecién, como ya anti-
cipé, tampoco desdice el dato esencial sobre el que se asienta la distin-
cién prestacion de medios/de resultado: la posibilidad de configurar, en
las obligaciones de hacer, lo debido por el deudor de dos formas diver-
sas: 0 como simple despliegue de una actividad diligente, con diligencia
técnica o comin (de forma que el deudor que la realiza, cumple, aun-
que no logre el fin-resultado a que tal actividad se endereza, fin-resul-

(23) Vid. DI MAJO, op. cit., p. 457, notas 1 y 2;GIORGIANNI, L’inadempimento cit.,
p. 227, y voz “Obbligazione (diritto privato)” cit., p. 598; BIANCA, op. cit., p. 33; RES-
CIGNO, voz cit., p. 191; YZQUIERDO, op. cit., pp. 259-260.

(24) Esto es lo que expresa, acertadamente, GIORGIANNI (opp. y locc. citt. en nota
precedente), al decir:“a nostro avviso un <comportamento> del debitore ¢ sempre [para
cualquier relacién obligatoria] in obligatione, e la sua presenza costituisce anzi ’elemento
individuatore del rapporto obbligatorio rispetto ad altre situazioni giuridiche” [se refiere,
claro, al derecho de crédito como un derecho personal o sobre la conducta del deudor, y
su contraposici6n, por este dato objetivo, a otras situaciones juridicas].
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tado que no es debido, no se integra en el contenido de la obligacion:
la prestacion del deudor y el correlativo derecho del acreedor); o como
una conducta diligente que se asocia o completa con un determinado re-
sultado tipico, de forma que éste es lo debido (se integra en la presta-
cién del deudor y el derecho del acreedor), y sin su logro efectivo, por
ende, el deudor no puede pretender haber cumplido, aun habiendo des-
plegado una cierta actividad diligente para alcanzarlo.

5) Después de haber insistido sobre el dato esencial que permite es-
tablecer la distincion entre las obligaciones de hacer, por la forma de
configurar su objeto-prestacién, me parece cuestion de mucha menor
importancia, como ya adelanté, la de la terminologia empleada para ex-
presarla. Creo que la que, sin duda, es més corriente, que ha sido ge-
neralmente acogida por nuestra doctrina y por la dltima jurisprudencia,
y también por doctrina y jurisprudencia italianas o francesas, “obligacio-
nes de medios o de actividadjobligaciones de resultado”, es perfectamente
idonea para expresar aquella-idea esencial, ya que sus posibles inconve-
nientes, basicamente derivados de la aludida relatividad de la contrapo-
sicion medio/fin-resultado, no le restan, con las debidas matizaciones,
virtualidad expresiva, y sin que, por otra parte, las alternativas ofrecidas
dejen de ofrecer otros (y mayores) inconvenientes.

Asi, por ejemplo, a las obligaciones de medios, algunos las llaman
“de diligencia” (25), lo cual, desde luego, sirve para expresar, con rela-
tiva fortuna, el contenido de la prestacién (del cumplimiento) en tales
obligaciones —que no es, sin embargo, tanto la diligencia, como una ac-
tividad o conducta diligente del deudor (26)—. Pero con esa terminolo-
gia se corre el riesgo de hacer olvidar: a) que en las obligaciones de re-
sultado, también forma parte del contenido de la prestacion debida por
el deudor, una actividad diligente (la necesaria para la obtencion del re-
sultado debido), aunque, ciertamente, y a diferencia de las obligaciones
de medios, tal actividad no agote el contenido de la prestacién, que in-
corpora, ademds, el logro del resultado debido; y b), que en las obliga-
ciones de resultado —como también en las de medios— es exigible del
deudor, no como contenido de la prestacién, pero si como deber acce-
sorio e integrativo o complementario de la misma —ex arts. 1.105 y 1.182
y ss. CC.—, una conducta diligente —que sin ser parte del cumplimien-
to de la prestacion, es igualmente debida por el deudor—, tendente a
preservar la posibilidad del cumplimiento —de su exactitud, de su inte-
gridad, de su puntualidad—, de la prestacién debida, frente a los even-
tos sobrevenidos que puedan impedir su realizacién o su exacta, pun-
tual o integra realizacion.

Otros hablan, para referirse a las obligaciones de medios, de “obli-

(25) Asi, TUNC, “Distinzione delle obbligazioni di risultato ¢ delle obbligazioni di di-
ligenza” en Nuova Riv. dir. comm., 1947-1948, 1, p. 126 y ss. [también, en francés, en Sem.
Jur. (JCP), 1945, 1, p. 449 y ss.].

(26) MENGONI, “Obbligazioni” cit., p. 187.
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gaciones de comportamiento” (27), terminologia ésta, inespecifica, pues
toda obligacién (y no sélo de facere) se resuelve, en cuanto a su objeto,
en una determinada conducta activa u omisiva del deudor.

En todo caso, parece poco feliz la sustitucion del par “obligaciones
de medios/de resultado”, por aquel otro de “obligacion general de pru-
dencia y diligencia/obligaciones determinadas” (28); pues la primera ex-
presién del nuevo par, se presta a la confusion del deber general (alte-
rum non laedere) que incumbe a todo sujeto, no especificamente obli-
gado, de respetar la esfera patrimonial y personal ajena ex art. 1.902 Cc.,
con un deber especifico, que presupone un cambio, un concreto vinculo
obllgatorlo, del que es parte el sujeto obligado; mientras que la segunda
expresion parece no tener en cuenta, que la exigencia de determinacién
(o, al menos, determinabilidad) del objeto de la obligaci6n, se da tanto
en las obligaciones de resultado, como en las de medios, como en cual-
quier otra prestacién que sea objeto de obligacién (ex art.
1.273 Cc.) (29).

IV. LA RELEVANCIA JURIDICA DE LA DISTINCION: A) EL
CUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION;
B) “A CONTRARIO SENSU”, LA DETERMINACION DE LA
INFRACCION O CONTRAVENCION DE LA OBLIGACION

A) Si, como queda dicho, obligaciones de medios y obligaciones de
resultado son dos formas de configurar el contenido de la prestacién de-
bida de un facere, se comprendera facilmente que, como también queda
previamente apuntado, la relevancia de tal distincién se sitie, funda-
mentalmente, en el terreno del cumplimiento de la obligacién.

Si la prestacion, tal y como se define en el momento de la constitu-
cién del vinculo que la tiene por objeto, es un futuro o potencial pro-
grama de conducta del deudor (Leistungsprogramm), a efectos de po-
der, en el momento del cumplimiento, liberarse y, simultdneamente, sa-
tisfacer a su acreedor; el cumplimiento del deudor, que no es otra cosa
que la realizacion de ese programa de conducta, la actuacién de esa su
definicién potencial, deberd corresponderse, en cada caso, con los tér-
minos en que el programa prestacional fue inicialmente concebi-
do-definido (30).

(27) Vid. BETTI, Teoria generale delle obbligazioni, 1, Milano, 1953, p. 127 (“obbliga-
zioni di contegno”), y MENGONI, “Obbligazioni” cit., p. 192:“obbligazioni di (semplice)
comportamento”.

(28) En tal sentido, H.MAZEUD, “Essai de classification des obligations:obligations
contractuelles et extra-contractuelles; <obligations déterminées> et <obhgat10n générale
de prudence et diligence>”, en RTDC, 1936, p. 1 y ss.

(29) Asi, MENGONI, “Obbligazioni” cit., p. 186.

(30) Lo dice, muy precisamente, MENGONI, “L’oggetto” cit., p. 174, nota 3: “gli ele-
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Por tanto, y como ldgico corolario de lo anterior, si obligaciones de
medios y de resultado son dos modos de definir-configurar el contenido
de la prestacion de hacer, son, también, al propio tiempo, y como con-
secuencia necesaria de ello, dos modos distintos de configurar-definir el
cumplimiento de las obligaciones de facere. En otras palabras, lo que el
deudor ha de hacer, en uno y otro caso, para cumplir —liberarse él y,
simultdnecamente, satisfacer a su acreedor— no es lo mismo (31).

a) Asi, como ya se anticip6, en las obligaciones de medios, como con-
secuencia directa de la forma en que en ellas se define la prestacion de
hacer del deudor, éste cumple (se libera, y simultdneamente, satisface a
su acreedor), desplegando la actividad diligente —técnica o comin— de-
bida, actividad (que constituye, en si misma, un fin o resultado til para
el acreedor: fin préximo), ciertamente encaminada a un fin (ulterior o ul-
timo), pero la realizacion de éste no se incluye en la prestacion del deu-
dor (ni, correlativamente, en el derecho del acreedor), no esta in obli-
gatione: por ello el deudor cumple, cuando, sin conseguirlo (consecu-
cién no debida por el deudor, ni exigible por el acreedor), realiza, en
cambio, la actividad diligente, que si es lo debido por el deudor (y lo
exigible por su acreedor).

Tomando, una vez mas, los ejemplos clasicos: el médico cumple,
cuando a pesar de desarrollar una actividad profesional correcta, no ob-
tiene la curacién del paciente; el abogado, igualmente, cuando, pese a
su intervencion ajustada a las reglas del oficio, ve desestimadas por el
Juez las pretensiones de su defendido; o el gestor, igualmente, cuando
pese a su actuacion diligente, la gestion emprendida no resulta final-
mente provechosa para el dominus (32).

menti costitutivi dell’attuazione dell’obbligo [el pago o cumplimiento] sono, per definizio-
ne, corrispondenti agli elementi del contenuto dell'obbligo [la prestacidn debida]”.

(31) Sitdan también, adecuadamente, la relevancia de la distincién de las obligacio-
nes en de medios/de resultado, en el terreno de su respectivo cumplimiento, p. €j., DI
MAJO, op. cit., p. 460 y ss.; MARTY/RAYNAUD, op. cit., 1, p. 2; LACRUZ/SANCHO, op.
cit, p. 80; DIEZ-PICAZO/GULLON, op. cit., p. 145; ATAZ, op. cit, pp. 170-171.

(32) Asi, en la jurisprudencia espafola reciente sobre responsabilidad médica, que
motiva este estudio, se encuentra reiteradamente la afirmacién, de que cuando el médico
presté una cura o tratamiento técnicamente correcto (diligente) y, pese a ello, no se ha
obtenido una plena curacién del paciente, no hay responsabilidad, pues, por el caricter
de medios de la prestacién sanitaria, lo que el médico debe es una buena cura o trata-
miento profesional, y no la curacién-sanacién, siendo atribuidos, por otra parte, entonces,
los dafios o lesiones producidos, a otros factores ajenos a la cura médica.

Asi, sent. 26 mayo 1986 (R.A. 2.824): “(la muerte) no puede atribuirse a negligencia
del cirujano, sino a la grave lesién que determiné su intervencién... del examen y estudio
de los dictimenes periciales obrantes en autos, no se deduce negligencia o imprudencia
de la actuacién médica del Sr. M. A, criterio que esta Sala acepta, teniendo en cuenta
no sélo la diligencia ordinaria, sino, como resulta de las indicadas pericias, la especifica
y profesional propia del supuesto contemplado... accién que fue desestimada en ambas ins-
tancias, por estimar que aquél (el médico demandado) procedi6 como un buen técnico
de la medicina imperante y que la causa de la muerte hay que buscarla fuera del hacer
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b) En cambio, como también se adelantd, en las obligaciones de re-
sultado, y asismismo como directa consecuencia de la forma en que en
ellas se define la prestacion de facere del deudor, éste s6lo cumple (se
libera y, simultdneamente, satisface a su acreedor), cuando efectivamen-

médico, en este caso, en la conjuncién de lo aleatorio existente en la experiencia médica,
del estado del 6rgano daiiado del paciente, y del siempre presente factor reaccional del
enfermo... el motivo (del recurso) debe merecer la misma suerte desestimatoria que el an-
terior, en cuanto de los hechos acreditados no deriva negligencia grave ocasionante de la
muerte, puesto que dado el estado del enfermo eran posibles <toda clase de complica-
ciones>, y el demandado recurrido desplegd su actividad profesional poniendo todos los
medios de que disponia, para alcanzar la curacidn... todo ello de acuerdo con la natura-
leza juridica de la obligacién contractual del médico, que no es la de obtener en todo caso
la recuperacién del enfermo (obligacién de resultado), sino una “obligacién de medios”,
es decir se obliga no a curar al enfermo, sino a suministrarle los cuidados que requiere
segun el estado actual de la ciencia médica”; sent. 13 julio 1987 (R.A. 5.488): “sin que, a
la luz de los informes médicos obrantes en las actuaciones, pueda deducirse una actua-
cién descuidada, ni negligente del cirujano, ni del anestesista, en cuanto que se considera
probado la suficiencia de las pruebas previas a la intervencién y la adecuada preparacion
del nifio para ella, que la anestesia suministrada fue correcta, tanto por las sustancias em-
pleadas como en el método aplicado, que la intervencién transcurrié sin incidencias, y
como posibles causas de la parada cardiaca se sealan... es decir, varias hipotéticas causas
no imputables a los facultativos demandados... por todo ello, no puede acusirseles de la
falta de diligencia exigible segin las circunstancias de personas, tiempo y lugar (art. 1.104
Cc.), ni de falta de previsibilidad en situacién de normalidad, medida aquélla en funcién
de la capacidad intelectual y preparacién profesional de los demandados, cuya actuacion,
segiin resulté probado, fue correcta en todo momento... sin que se les pueda atribuir (a
los facultativos) cualquier consecuencia, por nociva que sea, que caiga fuera de su campo
de imputacién, maxime cuando en los tratamientos u operaciones quirtrgicas, aunque se
persigue el resultado de la curacién del paciente, el médico no se obliga a obtener en todo
caso esa curaci6n, sino a poner en su actuacién toda la atencién y diligencia que deriva
de su especifica preparacién cientifica y préctica”; sent. 12 febrero 1988 (R.A. 943): “los
demandados siguieron el tratamiento adecuado al diagndstico inicial... es visto que, al no
haberse apreciado la menor culpa en los demandados y la total desconexién con el resul-
tado final (lesivo para el paciente), la absolucion de los mismos devenia indeclinable e in-
soslayable”; sent. 7 febrero 1990 (R.A. 668): “en modo alguno se establece por la Sala sen-
tenciadora de instancia que ¢l demandado, ahora recurrente, don Jorge P.P., no hubiera
guardado acomodo a tal técnica operatoria adecuada a la intervenci6n quirtirgica de que
se viene haciendo mencién... no pueda precisarse, por el resultado de la prueba practica-
da, si ello fue debido a una incorrecta aplicacién del instrumento que manejaba el espe-
cialista interviniente en la operacién quinirgica aludida... o por complicaciones ajenas a
dicho especialista... (comportamiento culposo o negligente) que no puede entenderse pro-
ducido en el médico que realizé una intervencién quirdrgica con adecuado acomodo a las
técnicas a aplicar al respecto... complicacién ajena al buen actuar profesional del médico
interviniente demandado y ahora recurrente... la culpa no radicard en no haberse alcanza-
do la curacién deseada, o en no haberlo sido con las consecuencias normales de dicha in-
tervencion quinirgica, sino en la inobservancia de la conducta [actividad profesional técni-
camente correcta] ofrecida... el resultado anémalo de la referida intervencién quirtirgica
objeto de controversia puede ser debido a varias circunstancias, entre ellas las de una com-
plicacién en la intervencién quiridrgica por causas ajenas al buen actuar del médico inter-
viniente... la sentencia recurrida no reconoce haber sido incumplida (la lex artis) en la in-
tervencion quirdrgica practicada... al no negar (que el médico)... hubiese actuado emplean-
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te obtiene o realiza el concreto resultado (opus) que se integra en el con-
tenido de la obligacion (en la prestacién del deudor y, correlativamen-
te, en el derecho de su acreedor); no bastando, por tanto, a los fines del
cumplimiento de la obligacién (de la liberacién del deudor con simul-
tdnea satisfaccion de su acreedor), el que el deudor despliegue una mera
actividad diligente, encaminada al logro del opus debido, si éste no se
realiza: su consecucion se integra en la prestacion del deudor (y en el
derecho de su acreedor) y sin €l no hay, por tanto, cumplimiento (33).

Retomando, de nuevo, los ejemplos clasicos: el transportista de per-
sonas cumplird llevando efectivamente al viajero (incélume y puntual-
mente) al lugar de destino; o el contratista, realizando efectivamente la
obra o la reparacion comprometidas; y no, en uno y otro caso, preten-
diendo haber hecho lo diligentemente necesario para conseguirlo, aun-
que no se haya conseguido.

Existe, por tanto, un perfecto paralelismo, entre obligaciones de ha-
cer de medios y de resultado, en el terreno del cumplimiento: en las dos
(como en cualquier otra obligacion) el deudor, para cumplir (satisfacer
a su acreedor), ha de realizar lo debido, y lo debido es aquello que apa-
rece definido como prestacion del deudor —contenido de la obligacién
de éste y, simultineamente, del derecho del acreedor— en la relacion
obligatoria de cuyo cumplimiento se trate. Es el distinto modo de defi-

do la técnica adecuada y en consecuencia no hubiere guardado acomodo a la requerida
lex artis... se produce un comportamiento (del médico) adecuado que no puede resultar
alterado por complicaciones ajenas al buen normal actuar profesional del médico
interviniente”.

(33) Es especialmente clara, en el sentido del texto, la sentencia de la Casacién ita-
liana (Cass. civ. 10 diciembre 1979, Mass. For. it, 1979, n.” 6.416), cuya doctrina reproduce
DIMAJO, op. cit., p. 485, nota 1:“a differenza dell’obbligazione di mezzi, la quale richiede
al debitore soltanto la diligente osservanza del comportamento pattuito, indipendente-
mente dalla sua fruttuosita rispetto allo scopo perseguito dal creditore, nell’obbligazione
di risultato, nella quale il soddisfacimento di una parte ¢ assunto come contenuto essen-
ziale ed irriducibile della prestazione, 'adempimento coincide con la piena realizzazione
dello scopo perseguito dal creditore, indipendentemente dall’attivita e dalla diligenza spie-
gate dall’altra parte por conseguirlo. Per tanto, I'obbligazione di risultato pud considerarsi
adempiuta solo quando si sia realizzato 'evento previsto come conseguenza dell’attivita
esplicata dal debitore, nell'identita di previsione negoziale e nella completezza quantita-
tiva e qualitativa degli effetti previsti e, per converso, non puo ritenersi adempiuta se I'at-
tivita dell’obbligato, quantunque diligente, non sia valsa a far raggiungere il risultato
previsto”.

En la jurisprudencia espaiiola, aplicando la conceptuacién de una obligacién como
de resultado, al establecimiento de su infraccién-incumplimiento material o como hecho,
puede citarse sent. 28 septiembre 1987 (R.A. 6.451): “las obras de impermeabilizacién en-
comendadas a Herplasa S.L., fueron ejecutadas por ésta con total incumplimiento de su
obligacién de obtener el resultado (opus) convenido —impermeabilizacién de las terra-
zas—, afirmacidn factica de la que resulta, en el supuesto concreto aqui enjuiciado, el in-
cumplimiento por el contratista de la obligacién por él asumida, al no obtenerse con las
obras que ejecutd el resultado que hubiera significado sostener lo contrario”.
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nir la prestacion, €l que ldgica y necesariamente conduce a una distinta
forma de configurar el correlativo cumplimiento.

B) De la relevancia de la distincién obligaciones de medios/de re-
sultado en el terreno del cumplimiento, deriva, necesariamente y a sen-
su contrario, la relevancia de esa misma distincion en el dmbito de 1a in-
fraccién de la obligacién: de la ausencia o falta de (exacto) cum-
plimiento.

Si el contenido de cada prestacion nos define, positivamente, lo que
el deudor, de la respectiva obligacion que la tiene por objeto, ha de ha-
cer para cumplir; es ese mismo contenido de la prestacién, el que, por
tanto, negativamente, nos servird para establecer los supuestos de infrac-
cién de la obligacién de su deudor: todos aquellos en que éste no rea-
lice (exactamente) lo debido (lo que el acreedor tiene derecho a
exigirle).

La misma prestacion (definida con un determinado contenido) que
es pardmetro del (exacto) cumplimiento, es, precisamente por ello, pa-
rémetro del no (exacto) cumplimiento: todo lo que no sea (exacto) cum-
plimiento —realizacion (exacta) de la prestacion debida, tal y como se
define por la relacién obligatoria de que se trate—, es no (exacto) cum-
plimiento —no realizacién (exacta) de dicha prestacién debida—, y
como tal, punto de partida de un juicio de responsabilidad contractual
(art. 1.101 Cc.), que concernird al deudor no (exactamente) cumplidor.

En efecto, es no-cumplimiento para cada obligacién, segin el arti-
culo 1.101 Cc., cualquer “modo de contravencion de su tenor”: es decir,
todo lo que no sea exacta realizacion de la prestacién debida, tal y como
ésta se haya definido para esa determinada obligacion.

a) En las obligaciones de medios, como en cualesquiera otras, el deu-
dor puede infringir su obligacion, no realizando la prestacion debida en
absoluto (falta total de cumplimiento); no realizandola en parte —p. ¢j.,
del total de horas o jornadas de trabajo comprometidas, solo se realizan
por el prestador de facere una porcion: cfr. art. 1.151-2.° Cc.— (falta par-
cial de cumplimiento); o no realizandola puntualmente en el tiempo se-
fialado en la obligacidn (retraso en el cumplimiento: la “morosidad” a que
alude el art. 1.101 Cc.). El establecimiento de cualquiera de estas for-
mas de contravencién en una obligacion de hacer de medios, no pre-
senta ningin problema especial: se hace en los mismos términos que
para cualquier otra obligacion, aunque, claro, siempre con referencia a
la manera en que especificamente se define un objeto.

No obstante, alli donde se nos revela mas directamente este influjo
de la especifica manera de definir el contenido de la prestacién de me-
dios, sobre su régimen de cumplimiento/no cumplimiento, es en la res-
tante forma o modo de contravenir cualquier obligacién, y también la
de medios: el inexacto cumplimiento. Visto que el contenido de la pres-
tacién de medios, es una determinada actividad diligente (con diligen-
cia comun o técnica ex art. 1.104 Cc.), existird inexacto cumplimiento,
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ex art. 1.101 Cc., de una obligacién de hacer que la tenga por objeto, en
todos aquellos casos en que la actividad efectivamente desplegada por
el deudor, no se ajuste a la diligencia (el conjunto de cuidados, atencio-
nes, precauciones, instrumentos, medidas) legal o convencionalmente
exigible. Alli, en suma, donde, por no alcanzar la conducta desplegada
por el deudor, el grado de diligencia exigible-debido (34), debamos ca-
lificar aquélla como negligente, culpable. (La culpa del deudor, aparece,
en efecto, en el art. 1.101 Cc., como una de las formas de contravenir-
infringir la obligacion).

Que la culpa-negligencia del deudor se nos presente, en suma, como
una forma (en concreto, como inexacto cumplimiento) de contravenir o
infringir las obligaciones de hacer de medios y sélo de éstas, es un re-
sultado directo de que, precisamente en ellas, y también sélo en ellas,
su cumplimiento (el contenido de la prestacién que tienen por objeto)
se define en términos de simple despliegue de una conducta diligente
por el deudor.

Aqui se abre, por tanto, una primera funcién y dmbito de relevancia
de la culpa/diligencia ex art. 1.104 Cc., en el terreno de la responsabili-
dad contractual: en el dmbito circunscrito de las obligaciones de me-
dios, como consecuencia del propio contenido de éstas, la diligencia es,
por un lado, positivamente criterio de (exacto) cumplimiento de tales
obligaciones y, por otro, como consecuencia necesaria y logica de lo an-
terior, negativamente, ahora como culpa-negligencia, es una concreta
forma (una entre otras posibles: inexacto cumplimiento) de infraccion-
contravencion de tales obligaciones (art. 1.101 Cc.) (35).

(34) La diligencia, norma de conducta diligente, como criterio de cumplimiento de
las obligaciones de medios y, precisamente por serlo, se nos aparece, asi, como un limite
de la discrecionalidad de su deudor a la hora de cumplir: no bastard cualquier gestion,
cautela o medida a la hora de cumplir: ha de realizarse todo aquello que la diligencia de-
bida imponga.

En este sentido, como criterio de cumplimiento y como limite de la discrecionalidad
del deudor, es establecible un claro paralelismo entre la diligencia en las obligaciones de
medios, y el criterio supletorio de la calidad media en las obligaciones de dar cosas gené-
ricas (art. 1,167 Cc.), (Cfr., asi, La responsabilidad contractual cit., p. 178, donde recojo la
opinidn, en este sentido, de OSTI).

(35) En la jurisprudencia se extrae, correctamente, de la calificacién de una determi-
nada prestacién de hacer como de medios, la consecuencia de que su deudor no puede
considerarse como infractor-no (exactamente) cumplidor, por el simple hecho de la no ob-
tencién del resultado ultimo o final (no debido) que la prestacién de medios persigue; sino
que es necesario, para tal consideracién que falte el resultado (pré6ximo) debido: una pres-
tacién diligente: o sea, la culpa-negligencia del deudor. En particular, en el caso del mé-
dico no bastard la falta de curacién o la presencia de lesiones en el paciente, para esta-
blecer el no-cumplimiento del médico: serd necesaria la culpa-negligencia (profesional)
de éste.

Asi, sent. 26 mayo 1986 (R.A. 2.824): “todo ello de acuerdo con la naturaleza juridi-
ca de la obligacién contractual del médico, que no es la de obtener en todo caso la recu-
peracién de la salud del enfermo (obligacién de resultado), sino una “obligacién de me-
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b) En las obligaciones de hacer de resultado, sera, en forma correla-
tiva a lo visto para las de medios, su propio especifico contenido, el que
determine cudndo hay infraccién-contravenciéon de la obligacion -ex
art. 1.101 Cc., por parte de su deudor: o sea, siempre que no se realice
por éste el exacto y concreto opus debido: falta absoluta, falta parcial,
retraso o inexactitud del cumplimiento debido.

También, por tanto, entre obligaciones de medios y de resultado, al
igual que en el terreno del cumplimiento, existe, l0gicamente, paralelis-
mo en el 4mbito de su infraccién-no cumplimiento: hay infraccion, como
en cualquier obligacion, donde no hay exacto cumplimiento, y es la dis-
tinta forma de configurar éste, de definir la prestacién, en cada caso, lo
que, a su vez, se traduce, por fuerza, en distintas configuraciones de los
supuestos de infraccién de las respectivas obligaciones.

V. EL JUICIO DE RESPONSABILIDAD EN AMBOS TIPOS DE
OBLIGACIONES, UNA VEZ NO (EXACTAMENTE)
CUMPLIDAS

La infraccién o contravencion en cualquier forma de la obligacion

dios”, es decir, se obliga no a curar al enfermo, sino a suministrarle los cuidados que re-
quiera segin el estado actual de la ciencia médica; por ello, su responsabilidad ha de ba-
sarse en una culpa incontestable, es decir, patente, que revele un desconocimiento cierto
de sus deberes”; sent. 12 julio 1988 (R.A. 5.991): “la obligacién contractual o extracon-
tractual del médico y, més en general, del profesional sanitario, no es la de obtener en
todo caso la recuperacién del enfermo, o lo que es igual, no es la suya una obligacién de
resultado, sino una obligacién de medios, es decir, estd obligado, no a curar al enfermo,
sino a proporcionarle todos los cuidados que requiera, segin el estado de la Ciencia...
[por tanto, y como consecuencia de lo anterior] cuando... no fue posible establecer la re-
lacién de causalidad o el resultado danoso no depende de una conducta culposa, no hay
responsabilidad sanitaria”; sent. 7 febrero 1990 (R.A. 668): “la culpa no radicard en no
haberse alcanzado la curacién deseada, o en no haberlo sido con las consecuencias nor-
males de dicha intervencién quirtrgica, sino en la inobservancia de la conducta ofrecida
|debida: actividad profesional diligente]”.

Esta misma idea se maneja con especial claridad en la jurisprudencia italiana: Cass.
civ. 28 abril 1961 (Giur. it, 1, 1, 1962, col. 1.247 y ss., con nota de LEGA): “le obbligazioni
inerenti all’esercizio di un’attivitd professionale sono, di regola, obbligazioni <di mezzi>
e non <di risultato>, in quanto il professionista assumendo l'incarico, si impegna a pres-
tare la propria opera intellettuale per raggiungere il risultato sperato, ma non a conse-
guirlo.Quindi, l'inadempimento ¢ costituito dalla violazione dei doveri inerenti allo svol-
gimento dell’attivita professionale ¢ non dal mancato raggiungimento del risultato”; Cass.
civ. 10 diciembre 1977 (Mass. for. it, 1977, n.” 5.363) cit., por DI MAIJO, op. cit., p. 485,
nota 1:“le obbligazioni del professionista forense, nel contratto di prestazione d’opera pro-
fessionale, sono, di regola, obbligazioni di mezzo, non di risultato:pertanto I'inadempi-
mento non puo essere desunto dal mancato raggiungimento del risultato utile cui mira il
cliente, ma soltanto dalla violazione da parte del professionista del dovere di diligenza ine-
rente e adeguato alla natura dell’attivita esercitata, il cui accertamento in concreto invol-
ge un aprezzamento di fatto”.



Obligaciones de medios y de resultado 27

ex art. 1.101 Cc.: la no (exacta) realizacién de la prestacién debida, es
el presupuesto necesario y normativo (seguin el propio art. 1.101 Cc.) de
todo juicio de responsabilidad contractual, pues resulta evidente, que
alli donde el deudor ha cumplido: ha realizado exactamente la presta-
cién debida, ninguna cuestion de responsabilidad contractual es suscita-
ble: la obligacion cumplida se extinguié con el cumplimiento, y sobre su
base, por ende, ninguna pretension puede ahora articularse contra el
deudor cumplidor.

Esa infraccidn o contravencion constituye lo que he llamado en otros
lugares, con terminologia ya usada por otros, el incumplimiento material
0 como hecho.

A la fijacién factica del incumplimiento {de la falta de (exacto) cum-
plimiento], ha de seguir el juicio de responsabilidad propiamente dicho:
la determinacion de los casos en que el deudor no cumplidor (o no exac-
tamente cumplidor) responde, y de aquellos otros en que, pese a no ha-
ber cumplido o no haberlo hecho exactamente, el deudor no-cumplidor
resulta exonerado o liberado de toda responsabilidad.

Este segundo plano, es lo que siempre se ha llamado (con termino-
logia que a mi no me parece muy apropiada, pero, en todo caso, en si
misma inocua) la imputabilidad del incumplimiento: el deslindamiento
entre los casos de responsabilidad (incumplimiento imputable) e irres-
ponsabilidad (incumplimiento inimputable) del deudor no cumplidor o
no exactamente cumplidor.

En este segundo plano del juicio de responsabilidad (o de la impu-
tabilidad del incumplimiento), es donde juegan los criterios legales de
responsabilidad contractual, que implican, sustancialmente, la conside-
racién del limite legal de la responsabilidad contractual: es esta consi-
deracion, la que sefalard las infracciones del deudor que, por estar den-
tro del dmbito de responsabilidad definido por tal limite, son juridica-
mente relevantes, y las que, por contra, por situarse mas alld de él, no
acarrean responsabilidad. (Prescindo aqui, naturalmente, de las posibles
alteraciones convencionales que hayan podido introducirse en el funcio-
namiento de los criterios legales de responsabilidad contractual).

Pues bien, como resulta de los articulos 1.105 y 1.182 y ss. Cc., en
su conexion con el articulo 1.101 Cc., el deudor que no cumple o no lo
hace exactamente, porque ha sobrevenido, después del momento del na-
cimiento de la obligacién, un evento, originado en una concreta causa
a él no imputable, que le ha imposibilitado de cumplir o de hacerlo exac-
tamente, no responde de los dafios que hayan podido derivarse de su fal-
ta de cumplimiento o de exacto cumplimiento; en cambio, en todos los
demds casos (cuando el cumplimiento o exacto cumplimiento es posi-
ble, cuando han sobrevenido imposibles por causa imputable al deudor)
el deudor no cumplidor, o no exactamente cumplidor, responde.

El caso fortuito, la imposibilidad liberatoria (imposibilidad sobreve-
nida de cumplir, o de hacerlo exactamente, por una concreta causa no
imputable al deudor) es el Gnico limite legal de la responsabilidad con-
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tractual, que se establece, con caracter general, en los arts. 1.105 y 1.182
y ss., para todas las obligaciones y para todas las formas de infringirlas.
Por tanto, es el Gnico dato (legal) al que hay que atender, para deter-
minar cu4ndo una falta de cumplimiento, o de exacto cumplimiento del
deudor, esta justificada —y, por ello, no desencadena la responsabilidad
contractual—, y cuando, por no estarlo, desemboca en responsabilidad
contractual. Con la terminologfa tradicional, el incumplimiento deter-
minado por caso fortuito es un incumplimiento “inimputable”, y el que
no lo estd es “imputable”. [La realidad que se esconde detrds de esta
terminologfa, como he explicado en otras ocasiones, es: 1) que cuando
la falta de cumplimiento o de exacto cumplimiento estd determinada
por imposibilidad liberatoria-caso fortuito, la obligacion no cumplida (ex
arts. 1.182 y ss.) se ha extinguido —imposibilidad definitiva—, o se ha-
lla suspendida —imposibilidad temporal, justificativa del retraso— 'y,
precisamente, por ello —al no haber obligacion o estar suspendida en
su eficacia— no hay incumplimiento: infraccién de una obligacién sub-
sistente: ha desaparecido, con la obligacién —fundamento ultimo de la
responsabilidad contractual— el (tinico) fundamento de la responsabi-
lidad contractual: el incumplimiento mismo; y 2) que en los demas ca-
sos, por no concurrir el hecho complejo exoneratorio-extintivo, nos ha-
llamos ante una obligacion infringida por el deudor —no (exactamente)
cumplida— y subsistente, es decir, nos hallamos ante el incumplimiento
de la obligacién como tnico fundamento de la responsabilidad con-
tractual].

En el plano del juicio de responsabilidad (de la “imputabilidad del
incumplimiento”), o sea, de la consideracion del limite de la responsa-
bilidad contractual: la imposibilidad liberatoria, el caso fortuito, nos en-
contramos con la segunda funcién y ambito de relevancia de la diligen-
cia, como criterio (objetivo) de conducta del deudor. La diligencia es,
ademads de criterio de cumplimiento sélo para las obligaciones que tie-
nen por objeto una prestacion de conducta diligente, criterio general,
para todas las obligaciones (ex arts. 1.105 y 1.182 y ss. Cc.), de imputa-
cion al deudor, de las concretas causas que determinen sobrevenidamen-
te la imposibilidad de cumplir o de hacerlo exactamente. Junto a este
criterio general, que se traduce siempre en un andlisis de la conducta
del deudor —en términos de si el evento impeditivo del cumplimiento
0 exacto cumplimiento era o no diligentemente evitable por su parte:
art. 1.105 Cc.—, nuestro ordenamiento también conoce, para ciertos ca-
sos, criterios objetivos de imputacidn, que prescinden, en cambio, de
toda valoracién de la conducta del deudor.

Por tanto, unicidad del modelo de conducta debitoria, la misma di-
ligencia del articulo 1.104 Cc., pero dualidad de funciones —criterio de
cumplimiento/criterio de imputacién—, y de dmbitos de aplicacin, que
se corresponden a cada una de esas funciones: s6lo las obligaciones de
medios (criterio de cumplimiento), todas las obligaciones (criterio de
imputacién).
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Con lo dicho hasta aqui, estamos en condiciones de comprender
cémo opera el juicio de responsabilidad en las obligaciones de medios
y de resultado, y como el diferente contenido de sus respectivas presta-
ciones no afecta al sustancial paralelismo de su proceder, en uno y otro
caso; en particular, a la no confusién, en ninguno de los dos casos, del
plano de la materialidad del incumplimiento, de la infraccién de Ia obli-
gacién como hecho (la falta de cumplimiento o de exacto cumplimien-
to): el presupuesto de todo juicio de responsabilidad —sea cual sea el
contenido de la obligacién infringida—, con el plano del juicio de res-
ponsabilidad propiamente dicho (la consideracién del limite de la res-
ponsabilidad contractual), del establecimiento definitivo del incumpli-
miento (para otros, el establecimiento del incumplimiento “imputable”).

A) Asi, en particular, para las obligaciones de medios: una vez esta-
blecido el incumplimiento material, la falta de cumplimiento o de exac-
to cumplimiento del deudor, queda todavia por ver, si esa falta estd o
no justificada, si estd o no determinada por caso fortuito, por imposibi-
lidad liberatoria (justificacion que, como se verd después, es en todo
caso una carga probatoria del deudor no-cumplidor).

En concreto, 1) si la prestacion de actividad diligente no se realizé
en absoluto (falta absoluta de cumplimiento), 2) si s6lo se realiz6 en par-
te (cumplimiento parcial), o 3) si se realiz6 retardadamente respecto del
plazo senalado en la obligacion (cumplimiento atrasado), el deudor no
cumplidor o no exactamente cumplidor, no respondera: 1) de la falta to-
tal de cumplimiento, si demuestra que éste, en su totalidad y de manera
definitiva, ha sobrevenido de imposible realizacién por una concreta cau-
sa a él no imputable; 2) de la falta parcial de cumplimiento, si demues-
tra que la parte de prestacion no satisfecha, ha sobrevenido de imposi-
ble cumplimiento por una concreta causa a €l no imputable; 3) del re-
traso en el cumplimiento, si demuestra que el cumplimiento puntual so-
brevino imposible, por una imposibilidad temporal (justificativa del re-
traso y que desaparecié después, en el momento de cumplir, cuando el
cumplimiento atrasado satisfacia todavia el interés del acreedor) causa-
da por una concreta causa a €l no imputable.

4) Los mismos principios se aplican —porque no existe base legal
ni l6gica para no hacerlo— a la restante forma de contravenir una obli-
gacion de medios: el cumplimiento inexacto.

Con arreglo al propio contenido de la prestacién de hacer de me-
dios (una conducta diligente del deudor), la culpa, 1a negligencia del deu-
dor, se revela como no-exacto cumplimiento de la obligacion que tiene
tal prestacion por objeto: el deudor ha desplegado, para cumplir, una
actividad que no se ajusta, sin embargo, al parametro de conducta dili-
gente debida. Por ello, el articulo 1.101 Cec. sitia la culpa como una for-
ma mas de infringir o contravenir la obligacion, junto al retraso (o, digo
yo, y podria decir cualquiera, la falta absoluta o parcial de la presta-
cién): en el terreno del incumplimiento material o como hecho, del pre-
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supuesto del juicio de responsabilidad, como paso necesario y previo a
éste (36).

Pero ello s6lo vale para las obligaciones de medios, pues solo ellas
tienen por contenido el mero despliegue de una conducta diligente: s6lo
en ellas, por tanto, la diligencia es criterio de exacto cumplimiento, y,
por ende, la culpa-negligencia aparece como inexacto cumplimiento. Tal
limitacidén de la culpa como incumplimiento material y, a contrario, de
la diligencia como criterio de cumplimiento, resulta, por tanto, del con-
tenido de la obligacion de hacer de medios, de la prestacion entonces
debida, y no del capricho de quien esto escribe. En las restantes obliga-
ciones, el inexacto cumplimiento o las restantes formas de infringirlas-
contravenirlas, se establecen con relacién al propio contenido de su pres-
tacién (que no es nunca una mera conducta diligente del deudor).

Pero esta culpa-inexacto cumplimiento en las obligaciones de me-

(36) Como he tratado de explicar en otro lugar (La responsabilidad contractual cit.,
pp- 106-107), la mencidn del dolo, en el art. 1.101 Cc., junto a todas las formas de con-
travenir o infringir ficticamente la obligacién, como si fuera una mds de ellas, es
equivocada.

El dolo es un criterio de responsabilidad y de responsabilidad agravada del deudor
incumplidor, y, como tal, no pertenece al plano de la materialidad del incumplimiento,
del presupuesto factico del juicio de responsabilidad, sino al plano diverso de este mismo
juicio de responsabilidad.

Por ello mismo, al no ser una forma mas de materializar el incumplimiento, el dolo
puede referirse a cualquier forma de incumplimiento material, de contravencion de la obli-
gacidn: tanto a la falta total de cumplimiento —y ésta, a su vez, tanto siendo posible la
prestacién, como habiendo sobrevenido imposible su realizacién in natura por causa im-
putable al deudor—; como al cumplimiento atrasado —y éste, a su vez, tanto no existien-
do obstéculos al cumplimiento puntual, como existiendo alguno que lo ha imposibilitado
por causa imputable al deudor—; como al cumplimiento parcial (y tanto siendo posible
cumplir la parte de prestacién que falta, como habiendo sobrevenido imposible realizarla
in natura por causa imputable al deudor); como al cumplimiento inexacto (tanto siendo
posible el cumplimiento exacto in natura, como habiendo sobrevenido imposible su reali-
zacién por causa imputable al deudor); todos ellos —cualquier forma de incumplimien-
to— pueden ser dolosos.

El dolo, pues, es criterio de responsabilidad contractual y de responsabilidad agrava-
da: sirve ex art. 1.107 Cc., para agravar las consecuencias de una responsabilidad contrac-
tual, que ya se afirmarfa (aunque con consecuencias mds leves) sobre la base de los prin-
cipios generales: siempre que faltando el cumplimiento o el exacto cumplimiento, ello no
obedezca a imposibilidad, no imputable al deudor no cumplidor, del cumplimiento o del
exacto cumplimiento. Opera, por tanto, sobre los incumplimientos que, siéndolo —por no
obedecer la falta de cumplimiento o de exacto cumplimiento a imposibilidad liberatoria-
caso fortuito: por subsistir una obligacién en defecto de exacto cumplimiento—, entrafian,
ademis, ese elemento afadido-agravatorio de la conciencia-voluntad del incumplimiento
por parte del deudor incumplidor. O sea, su aplicacién presupone —aqui se ve su papel
de criterio de responsabilidad y de responsabilidad agravada— no sélo la fijacién del in-
cumplimiento material o como hecho, sino un incumplimiento definitivamente determi-
nado (imputable), con arreglo a los criterios legales-generales de responsabilidad contrac-
tual (en particular, el limite general de la responsabilidad contractual), en cuya aplicacién,
que presupone, se sobreanade, con las consabidas consecuencias agravatorias.
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dios, como las restantes formas de infringir una obligacién de medios,
como cualquier forma de contravenir toda clase de obligaciones (inexac-
to cumplimiento incluido), sigue siendo el presupuesto necesario de todo
juicio de responsabilidad: la responsabilidad contractual del deudor no-
cumplidor, no queda definitivamente establecida por su prueba (que,
como se vera después, incumbe al acreedor que pretende la responsa-
bilidad contractual): al deudor no exactamente cumplidor (cuya conduc-
ta desplegada para cumplir, no alcanzé el nivel de diligencia debido-exi-
gible), atin le resta la posibilidad de excluir la responsabilidad contrac-
tual, demostrando que el exacto cumplimiento (el ajuste de su conducta
al nivel de diligencia debida) sobrevino imposible por una concreta cau-
sa a €l no imputable (lo cual significa: imposibilidad liberatoria-extinti-
va, que el nivel de diligencia inicialmente debido, ya no lo es: la obliga-
cién —con aquel contenido de diligencia inicialmente debido— se ha ex-
tinguido sobrevenidamente).

Por tanto, en las obligaciones de medios, siempre que nos hallemos
ante un supuesto de inexacto cumplimiento, nos encontramos ante el
juego sucesivo de la diligencia en sus dos conocidas funciones: 1) como
criterio de cumplimiento, para establecer que la conducta del deudor
no se ajustd al patrdn de diligencia debida, segtin la concreta obligacién
de que se trate (incumplimiento material, falta de exacto cumplimiento
ex art. 1.101 Cc.); y 2) como criterio general de imputacién, en el seno
de la prueba liberatoria (ex arts. 1.105, 1.182 y ss.), para establecer, si,
existiendo imposibilidad de prestar la diligencia debida, por una concre-
ta causa, ésta, en su origen, es o no referible a la negligencia-culpa del
deudor.

Dos planos distintos, a no confundir, en que juega la culpa/diligen-
cia: uno exclusivo de las obligaciones de medios, como consecuencia del
propio contenido de su prestacion (diligencia como criterio de exacto
cumplimiento/culpa-negligencia como infraccidn de la obligacién: cum-
plimiento inexacto); otro comiin a todas las obligaciones, culpa/diligen-
cia como criterio de imputacién de la concreta causa que imposibilita
cumplir o hacerlo exactamente, en el seno de la prueba liberatoria.

Un mismo patrén de conducta diligente del deudor (art. 1.104 Cc.),
pero que opera en dos planos distintos y con relacién a la valoracion de
dos conductas del deudor de finalidad diversa: 1) primero, ver si la con-
ducta desplegada por el deudor de una prestacion de hacer de medios,
se ajusta a lo debido, segin la concreta obligacién de que se trate: aqui
lo que se valora es la idoneidad satisfactiva para el acreedor de la con-
ducta desplegada por el deudor para cumplir; y 2) segundo, sentado que
el deudor no ha cumplido exactamente (que su conducta desplegada para
cumplir no ha alcanzado el nivel de diligencia que la obligacién, de cuya
infraccion se trate, le imponia), examinar si, existiendo un evento que
ha imposibilitado al deudor el exacto cumplimiento (el alcanzar la dili-
gencia que la obligacion infringida impone), el deudor no exactamente
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cumplidor (de la prestacién), ha hecho o no cuanto diligentemente era
exigible para evitar-superar ese evento impeditivo: aqui se valora la di-
ligencia en preservar la posibilidad del cumplimiento o de su exactitud fren-
te a los eventos que pueden obstaculizarla: el deudor no cumplidor o
no exactamente cumplidor de la prestacién, puede, en cambio, pese a
ello, haber hecho cuanto diligentemente era exigible para vencer el obs-
tdculo que le impide cumplir o hacerlo exactamente.

Son, en suma, dos esfuerzos diligentes del deudor diversos: uno para
cumplir, que resulta del contenido de la obligacién (su objeto: la pres-
tacion debida); otro para impedir la imposibilidad del cumplimiento o
del exacto cumplimiento, que, conforme a la buena fe (art. 1.258 Cc.),
impone la ley al deudor (arts. 1.105, 1.182 y ss. Cc.), como deber acce-
sorio o integrativo de la relacion obligatoria, anexo al deber principal
prestacional: quien no ha cumplido exactamente el deber de prestacion (en
las obligaciones de medios, no ha alcanzado en su conducta de cumpli-
miento la diligencia impuesta por la obligacion infringida), puede haber
hecho lo diligentemente exigible para vencer el obstdculo que se lo impi-
de (en cuyo caso, no responde: la obligacion, con el contenido de dili-
gencia en ella previsto, se ha extinguido, ex arts. 1.184-1.182, 1.105 Cc.);
0, si no hay obstaculo que le impida prestar el nivel de diligencia exigi-
ble, o, habiéndolo, tampoco ha hecho lo diligentemente exigible para
vencerlo (entonces la imposibilidad de cumplir o hacerlo exactamente
le es imputable), hay responsabilidad, porque hay incumplimiento de
una obligacion: que subsiste y no exactamente cumplida, infringida (arts.
1.101, y 1.184-1.105 Cc., a contrario) (37).

(37) Por lo dicho, se comprendera facilmente, que me sea dificil creer en la buena fe
de quien (CLAVERIA, ADC, 1988, p. 1.035 y ss., y alli, p. 1.307), ante mi opini6n, expues-
ta ya en otros trabajos, escribe: “dado que la culpa en la concepcién objetivista que Jor-
dano defiende, consiste en la no ejecucién de una conducta reclamada por el deber de
diligencia, para liberarme de responsabilidad contractual en las obligaciones de medios,
deberé probar que la no ejecucién de la conducta obligada (incumplimiento material)
acaecié a pesar de que yo realicé la conducta obligada (necesaria para poder ejecutar la
primera conducta obligada) (i!). Kafka quedaria estupefacto”...no menos de lo que yo que-
dé, al verme atribuir tal cosa. Por lo que deseo dejar constancia (no quiero adornarme
con ajenas galas) que tan ininteligible engendro no ha salido de mi cabeza, sino que es
fruto de la fecunda inventiva de mi contumaz intérprete.

Repito una vez mds, que la prueba liberatoria del deudor no exactamente cumplidor
de una obligacién de medios —como, en general, la prueba liberatoria del deudor no cum-
plidor en cualquier forma en toda suerte de obligaciones— , presupone la falta de exacto
cumplimiento (que no se alcanzé la diligencia debida, segin la obligaci6n, en la actividad
desplegada para cumplir): el incumplimiento material; el deudor no cumplidor aspira a
sustraerse de la responsabilidad, mediante la prueba liberatoria, pese a la prueba por el
acreedor de la falta de exacto cumplimiento (dato que €l no discute), demostrando a) que
ha devenido sobrevenidamente imposible prestar la diligencia debida y b) que ello ha su-
cedido pese a desplegarse la diligencia exigible al deudor no cumplidor de la prestacién prin-
cipal, para preservar la posibilidad del cumplimiento o exacto cumplimiento de la presta-
cién, para vencer el obsticulo que impide el cumplimiento o exacto cumplimiento.
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B) En las obligaciones de hacer de resultado, del mismo modo que
para las de medios, el juicio de responsabilidad, presupone, también, ne-
cesariamente, el incumplimiento material, la infraccién de la obligacién
ex art. 1.101 Cc.: falta de cumplimiento o de exacto cumplimiento por
parte del deudor.

Esta infraccién puede asumir las mismas cuatro formas fundamen-
tales que para las obligaciones de medios o cualquier otra obligacién:
falta total del resultado debido (falta absoluta de cumplimiento); falta
parcial de dicho resultado (cumplimiento parcial); retraso en la realiza-
cion del resultado debido (cumplimiento atrasado), y realizacién inexac-
ta o defectuosa del resultado debido (cumplimiento inexacto).

Pero tampoco aqui el incumplimiento material —la falta de cumpli-
miento o de exacto cumplimiento: del resultado debido—, cuya prueba
incumbe, también aqui, al acreedor que pretende la responsabilidad con-
tractual, es la base sobre la que definitivamente se afirma la responsa-
bilidad del deudor no cumplidor: al deudor no cumplidor o no exacta-
mente cumplidor —carga de la prueba liberatoria, también aqui, a él
adosada— le queda la posibilidad de demostrar, que la falta del resul-
tado debido o de su exactitud obedece a una imposibilidad de cumplir
o de hacerlo exactamente, derivante de una concreta causa que no le es

La confusién de planos (materialidad del incumplimientofjuicio de responsabilidad)
y de conductas diligentes exigibles del deudor (para cumplir —sélo en las obligaciones de
medios— /para evitar la imposibilidad sobrevenida del cumplimiento o exacto cumplimien-
to —comun a todas las obligaciones—), no est4 en mi pensamiento, sino en la imagina-
ci6n de CLAVERIA.

La descalificacién de este intérprete de mis opiniones, por limitarme ahora a sélo
otro aspecto de mi planteamiento, por él profusamente distorsionado, quedé patente con
mi demostracién (4DC, 1988, p. 823 y ss.) —como €l patéticamente reconoce, loc. cit.,
pp. 1.306-1.307—, de que me atribuy6, en punto a la naturaleza de la culpa/diligencia, la
opinién contraria de la que efectivamente sostengo. Por eso me siento legitimado para ha-
ber calificado, entonces, de “escandalosa” la diferencia entre mi opinién (blanco: natura-
leza objetiva de la diligencia como norma o modelo de conducta), y la que se me atribuye
(negro: naturaleza subjetiva-volitiva de la diligencia), y de “desastroso” ¢l entendimiento
de quien me hace decir lo contrario de lo que digo. Esos calificativos fueron, pues, el pro-
ducto de llamar, segiin creo, a las cosas por su nombre.

A ello respondié CLAVERIA (loc. cit., pp. 1.306-1.307), sorprendentemente, que si
me atribuy6 la opinién contraria de la por mi sostenida, fue, bienintencionadamente, para
salvar la coherencia de mi planteamiento. Doy las gracias por ese enternecedor altruismo,
pero no creo necesitarlo: no veo la incoherencia que se me imputa, por parte alguna. Pero,
de otro lado, en la patética confesion de CLAVERIA, hallo un componente extraordina-
riamente peligroso, que desvirtia la critica bibliogréfica, tal y como hasta ahora se habia
entendido: el critico puede, dejandola inalterada, no compartir y combatir la opini6n del
criticado, pero no debe, en modo alguno, modificarla a su gusto, so pretexto de hacerla
més “coherente” (en realidad, para acercarla a su personal modo de entender la coheren-
cia: a un punto de vista igualmente discutible). Por la via apuntada por CLAVERIA, la cri-
tica bibliografica degenera necesariamente en censura, y aqui no puedo dejar de evocar,
otra vez, pero ahora dolorosamente, a los Burning. Sirva la sorprendente confesién de mi
re-censor, de advertencia a sus posibles futuras victimas.
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imputable. En otras palabras, también aqui, a la fijacion factica del in-
cumplimiento —de la ausencia de cumplimiento o de exacto cumpli-
miento—, sigue ¢l juicio de responsabilidad que, a través de la carga pro-
batoria impuesta al deudor no cumplidor, supone la consideracién del
tinico limite legal de la responsabilidad contractual, permitiendo fijar,
bien definitivamente el incumplimiento —la infraccién de una obliga-
cién subsistente—, y, con €l, la responsabilidad contractual, bien la ex-
tincién (imposibilidad liberatoria definitiva) o suspension (imposibilidad
liberatoria temporal) de la obligacién cuya infraccién el acreedor de-
nuncia, con la consiguiente exoneracion del deudor no cumplidor o no
exactamente cumplidor.

En conclusidn, entre obligaciones de hacer de medios y de resulta-
do, también existe, como antes se dijo, un paralelismo en el terreno del
juicio de responsabilidad propiamente dicho: en ninguna de las dos bas-
ta la falta del cumplimiento o del exacto cumplimiento, determinados
con arreglo al respectivo contenido de la prestacion debida, para afir-
mar definitivamente la responsabilidad contractual del deudor —en par-
ticular, la negligencia en las obligaciones de medios; la falta de resulta-
do debido en las de resultado—; sino que la responsabilidad contrac-
tual sélo se afirma definitivamente tras la consideracién, en uno y otro
caso, del unico limite legal de la responsabilidad contractual, que cons-
tituye, por otra parte, una carga probatoria del deudor no cumplidor.

El deudor de una obligacion de resultado, que no realiza o no rea-
liza exactamente el opus debido, pese a no cumplir (no satisfacer a su
acreedor), no responde contractualmente cuando la falta de resultado o
de su exactitud obedece a imposibilidad liberatoria-caso fortuito; del
mismo modo, el deudor de una obligacién de medios que no la cumple
en absoluto o no exactamente, pese a no cumplir (no satisfacer a su
acreedor), tampoco responde contractualmente, cuando la falta de cum-
plimiento o de exacto cumplimiento obedece a imposibilidad liberato-
ria-caso fortuito.

En uno y otro caso, nos hallamos —imposibilidad liberatoria-extin-
tiva; arts. 1.105y 1.182 y ss. Cc.— ante una causa de extincién de la obli-
gacion, sin simultanea satisfaccion del interés del acreedor en ella.

En suma, ni el deudor de una obligacién de medios que no alcanza
en su conducta de cumplimiento la diligencia debida segin la obliga-
cién, ni el deudor de una obligacion de resultado que no obtiene el re-
sultado debido, responden incondicionalmente por ese hecho: el distin-
to contenido de la prestacion debida, en uno y otro caso, no afecta al
juego de las mismas reglas generales de la responsabilidad contractual,
que valen para cualquier obligacién y cualquier forma de su con-
travencion.
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VI. EN PARTICULAR, LA APLICACION DE LAS NORMAS
GENERALES DE LA RESPONSABILIDAD
CONTRACTUAL A LAS OBLIGACIONES DE HACER DE
MEDIOS

La aplicacién de las normas legales generales de la responsabilidad
contractual, en los términos expuestos, nunca ha ofrecido mayores du-
das por lo que se refiere a las obligaciones de resultado; en cambio, si
ha suscitado discusion o duda su aplicacién a las obligaciones de me-
dios, y, en particular, a su inexacto cumplimiento: la no prestacion por
su deudor, en la conducta de cumplimiento, del nivel de diligencia de-
bido (culpa-negligencia del deudor).

Esto es lo que justifica, que centremos ahora nuestra atencion en de-
mostrar mas particularizadamente, cémo el contenido especifico de la
obligacion de hacer de medios, no afecta a la aplicacion, para todas las
formas de infraccidn, contravencion, de las mismas reglas legales de res-
ponsabilidad/exoneracién que aplicamos a las obligaciones de resultado.

Pero antes de entrar en esa justificacion mas detallada, relativa a las
obligaciones de medios, me interesa recalcar un solo aspecto del régi-
men de las obligaciones de resultado. En éstas, y precisamente como
consecuencia del modo en que se define la prestacion de hacer que tie-
nen por objeto, desde la perspectiva de su cumplimiento, no basta con el
despliegue por su deudor de una actividad diligente encaminada al lo-
gro del resultado debido, si éste no se obtiene: entonces, faltando el re-
sultado debido, existira, pese al esfuerzo del deudor, ausencia de cum-
plimiento, y ante esta infraccién de la obligacidn, se abrird el juicio de
responsabilidad (el deudor responder4, siempre y cuando la falta del re-
sultado debido no obedezca a caso fortuito, que a él toca probar). Lo
cual, como he dicho antes, no es sino una logica consecuencia, en el
terreno de la infraccién de la obligacion (del incumplimiento material),
del modo en que se configura la prestacion debida (el cumplimiento)
de estas obligaciones. _

Ahora bien, esa irrelevancia, en las obligaciones de resultado, de la
diligencia, en cuanto a su cumplimiento, no significa, en cambio, abso-
luta irrelevancia de la diligencia para estas obligaciones: en ellas, como
en cualesquiera otras, al deudor se impone, como deber integrativo o
complementario del deber prestacional principal, el deber accesorio de
preservar diligentemente la posibilidad del cumplimiento o del exacto
cumplimiento (de la prestacién); y es por eso, que cuando el deudor de
una obligacién de resultado, o el de cualquier otra obligacién, no la cum-
ple, o no lo hace exactamente, porque existe un evento obstativo que se
lo impide, s6lo queda exonerado de responsabilidad contractual, cuan-
do tal evento sea diligentemente inevitable o invencible: cuando su cau-
sa no le es imputable. Asi resulta tanto del articulo 1.105 Cc., norma ge-
neral dictada para todas las obligaciones, como del art. 1.184 Cc., nor-
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ma especifica para las prestaciones de hacer [que debe, a su vez, poner-
se en conexién, por un lado, con el art. 1.182, norma especifica para las
prestaciones de dar y la propia norma general del art. 1.105, de cuya apli-
cacion conjunta —en el primer caso, por evidente analogfa (38)—, re-
sulta la necesidad, también en las obligaciones de hacer, de la inimpu-
tabilidad de la causa de la imposibilidad liberatoria-extintiva, al deudor
no cumplidor; y, por otro, con la norma general del art. 1.104 Cc., ésta,
por cuanto concierne al pardmetro o canon de la diligencia exigible al
deudor, en la preservacion de la posibilidad de la prestacion (el cumpli-
miento) o de su exactitud, y que funciona como criterio general de im-
putacidn, para todas las obligaciones, en el seno de la prueba liberato-
ria-extintiva: el caso fortuito, ex arts. 1.105, 1.182 y ss. Cc.].

En otras palabras, asi como la diligencia, en su funcién de criterio
de cumplimiento (y, por ende, de determinacién del no exacto cumpli-
miento), es propio o exclusivo de las obligaciones de hacer de medios:
no se aplica a ninguna otra obligacién que no tenga por objeto una mera
conducta diligente (por eso se excluyen, también, entre todas las demads,
las obligaciones de resultado); en cambio, la diligencia que ex arts. 1.105
y 1.182 y ss. (en conexidn con el art. 1.104 Cc.), opera, positivamente,
como deber integrativo o complementario del prestacional, y, negativa-
mente, como criterio general de imputacion en el seno de la prueba li-
beratoria, se refiere a todas las obligaciones, y entre ellas, también las
de hacer de resultado (39).

(38) Comp. DELGADO ECHEVERRIA, en LACRUZ y otros, Elementos de Derecho ci-
vil, 11, vol. 1, Barcelona, 1985 (2.° ed.), p. 257: “en cuanto a las prestaciones de hacer (o,
indudablemente, las de no hacer), dispone el art. 1.184 que también quedara liberado el
deudor cuando la prestacion resultare legal o fisicamente imposible... con el adverbio “tam-
bién” realiza una remision a los articulos anteriores, de modo que la imposibilidad ha de
ser sin culpa y anterior a la mora (5.2 octubre 1984)”.

(39) En contra de lo gue yo sostengo, afirma YZQUIERDO, 1) que en las obligacio-
nes de resultado la diligencia es absolutamente irrelevante (op. cit., pp. 275, 291, 300-301);
y 2) en concordancia con ello, que la diligencia, tanto en su funcién de criterio de cum-
plimiento, como en la de criterio de imputacidn, limita su 4mbito de aplicacién a las obli-
gaciones de medios (op. cit., p. 275).

Por mi parte, observo: a) que solo existe base para afirmar la irrelevancia de la dili-
gencia como criterio de cumplimiento en las obligaciones que no sean de medios: tal base
es el propio contenido de la prestacién de estas otras obligaciones; b) que sobre la base
de la norma general del art. 1.105, y de la especifica del art. 1.184, estd claro que la ley
impone al deudor de una prestacién de hacer, tanto de medios como de resultado, un de-
ber, medido en el patrén de conducta diligente, de preservar la posibilidad del cumpli-
miento y de su exactitud; deber que, por tanto, a contrario, juega como criterio de impu-
tacién de la imposibilidad sobrevenida de cumplir o de hacerlo exactamente, en el seno
de la prueba liberatoria-extintiva (deber que, por el propio caricter general del art. 1.105,
y de la causa extintiva de la obligacién contemplada en los arts. 1.182 y ss., es extensible
a todos los deudores de cualquier género de obligacién); y ¢) el propio YZQUIERDO se
desmiente a si mismo, cuando admite, para las obligaciones de resultado, la prueba libe-
ratoria del caso fortuito (op. cit., pp. 293-294, nota 79; 300; 302, nota 10; 304): pues bien,
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Pero, como ya se dijo, es en la aplicacién de los mismos principios
vélidos, en el terreno del juicio de responsabilidad propiamente dicho
(el terreno de la “imputabilidad” del incumplimiento), para las obliga-
ciones de resultado, a las de medios, donde tradicionalmente se han sus-
citado controversias y se han producido vacilaciones doctrinales.

En concreto, la cuestién podria plantearse en estos términos: son o
no son de aplicacidn, a las obligaciones de medios y a todas sus formas
de incumplimiento material (infraccién-contravencion), las mismas re-
glas de exoneracién/responsabilidad contenidas en los articulos
1.105-1.182 y ss., en su conexién con el art. 1.101 Cec.

Y, concretando todavia més el planteamiento anterior, éste podria
reducirse a la cuestidn, de si se aplicard o no se aplicard a las obligacio-
nes de medios y a todas sus formas de ausencia de exacto cumplimien-
to, el mismo limite de la responsabilidad contractual que imponen los
arts. 1.105 y 1.182 ¥ ss. —y que se aplica a las obligaciones de resulta-
do—: la imposibilidad liberatoria-extintiva, €l caso fortuito con sus tra-
dicionales requisitos.

Como se comprendera, es esta una cuestion que afecta tanto al ré-
gimen especifico de responsabilidad contractual de las obligaciones de
hacer, cuanto al régimen general de las reglas de exoneracion/responsa-
bilidad contractual: pues introducir un régimen especial de responsabi-
lidad/exoneracidn para las obligaciones de hacer de medios, significa, ne-
cesariamente, limitar o restringir el &mbito de aplicacion del régimen ge-
neral: sefialar, negativamente, ese dmbito.

Por eso mismo, de tal cuestion me he ocupado en trabajos anterio-
res (los citados en la primera nota de éste), tanto al estudiar las reglas
generales de responsabilidad/exoneracion contractual del Cédigo civil,
como su aplicacion a las obligaciones de hacer.

Ahora, en aras de la brevedad, y de ahorrar, en la mayor medlda po-
sible, repeticiones, por otra parte inevitables, emplearé, lo més escueta-
mente que sepa, los mismos razonamientos ya anteriormente utilizados,
y procuraré desarrollarlos o completarlos en aquellos puntos que pue-
dan contribuir a hacerlos mas convincentes o claros.

Segiin se desprende facilmente de cuanto se lleva dicho, lo que sub-
yace en el fondo de la discusién ahora planteada, es la alternativa entre
un mismo y tinico régimen general de responsabilidad/exoneracion con-
tractual para todas las obligaciones y todas sus formas de infraccioén, o,
por el contrario, un sistema dual o plural de responsabilidad contractual.

Si de algtin modo toda la discusién doctrinal subyacente en el pro-

si el caso fortuito es la imposibilidad sobrevenida, por causa no imputable al deudor, del
cumplimiento o del exacto cumplimiento, y si la inimputabilidad de la causa de la impo-
sibilidad liberatoria-extintiva se mide, como regla, en la diligencia (ex arts. 1.105, 1.182 y
ss., 1.104), entonces resulta que la diligencia-criterio de imputacién que YZQUIERDO ha-
bia echado del ambito de las obligaciones de resultado por la puerta, la vuelve a introdu-
cir, él mismo, por la ventana.
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blema de la responsabilidad contractual, puede sintetizarse en como
compaginar las normas de los Cddigos civiles que contemplan, por un
lado, la diligencia (la norma general del art. 1.104 C.c. y las normas es-
peciales de las especificas obligaciones de diligencia), y, por otro, el caso
fortuito, la imposibilidad liberatoria-extintiva (las normas generales de
los arts. 1.105, 1.182 y ss. C.c., y las normas especificas que, para deter-
minadas obligaciones, regulan ese caso fortuito) (40), no puede sorpren-
der, que una de las respuestas que se ofrecen, desde la doctrina, a tal
“conflicto” o “contradiccion de normas”, es sefialar a cada grupo de nor-
mas “en conflicto” (las de la diligencia y las del caso fortuito/imposibi-
lidad liberatoria-extintiva), un dmbito objetivo de aplicacién diverso:
cada uno de ellos se aplica, respectivamente, a un diverso conjunto de
obligaciones: es el tipo de obligacion (el contenido de su prestacion), el
que determina, de los dos regimenes de responsabilidad/exoneracion
contractual “en conflicto”, cudl es el aplicable.

En particular, el régimen de responsabilidad contractual moldeado
sobre las normas de la diligencia, se aplicaria a las obligaciones de me-
dios, mientras que el régimen de responsabilidad contractual resultante
de las normas del caso fortuito/imposibilidad liberatoria-extintiva, se
aplicaria (y s6lo se aplicaria) a las obligaciones de resultado.

De este modo, como ficilmente se comprende, nos encontramos
ante un sistema de responsabilidad contractual no unitario, sino dual o
plural: no existe un tnico fundamento de la responsabilidad contractual,
ni tampoco una tnica prueba liberatoria del deudor no cumplidor (un
tinico limite de la responsabilidad contractual), sino que uno y otra va-
riarian segun cudl sea el sistema de responsabilidad contractual aplica-
do. Mientras en las obligaciones de medios —en el sistema de respon-
sabilidad contractual asentado en la diligencia— fundamento de la res-
ponsabilidad contractual es la culpa o negligencia del deudor (culpa pro-
bada por su acreedor), y basta para la exoneracién de la responsabili-
dad contractual la ausencia de culpa (la diligencia); en cambio, en las
obligaciones de resultado —en el sistema de la responsabilidad contrac-
tual de las normas del caso fortuito— fundamento de la responsabili-
dad contractual es la infraccidn en cualquier modo de la obligacién: la

(40) De hecho, como he expuesto en otro lugar (La responsabilidad contractual, p.
113 y nota 35), el problema de la responsabilidad contractual se identifica en Italia, con
el de la armonizacién sistemdtica de las normas de la imposibilidad liberatoria-extintiva
(con caricter general, art. 1.218 C. civ. it.) y de la diligencia (con cardcter general, art.
1.176 C. civ. it.); y en Francia, en modo perfectamente paralelo, con el de la armoniza-
cién de las normas del caso fortuito (arts. 1.147, 1.148 Cc. fr.), con las de la diligencia (en
el C.c. fr. falta una norma general de la diligencia, del tipo de nuestro art. 1.104 Cc. o
1.176 Cciv. it., pero esta norma general se induce por la doctrina, en especial del art. 1.137
Cc. fr. —que se refiere a la diligencia en la custodia— y de las demés normas especificas
que imponen al deudor una actividad diligente).

Vid., asi, aparte de Ia doctrina citada en aquel trabajo anterior, LEGIER, voz cit., n.°
59 y ss.; DERRIDA, voz cit., n.” 47.
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falta de cumplimiento o de exacto cumplimiento, del resultado debido
(culpa presunta del deudor, que su acreedor no tiene que demostrar), y
la prueba liberatoria del deudor no cumplidor viene constituida por el
caso fortuito (imposibilidad de cumplir o de hacerlo exactamente, por
una concreta causa no imputable al deudor; siendo legalmente el crite-
rio general —pero no Gnico— de imputacidn, la diligencia, el caso for-
tuito puede definirse aproximativamente como “imposibilidad sobreve-
nida e inculpable de cumplir o de hacerlo exactamente por parte del
deudor”).

Este modo de razonar, ha caracterizado, en buena medida, los plan-
teamientos de la doctrina francesa, que, en efecto, como su jurispruden-
cia, aunque no sin importantes matizaciones, tiende a hacer de la dis-
tincion de las obligaciones en de medios y de resultado, una especie de
summa divisio, que se convierte, asi, en piedra de toque de la explica-
cién y aplicacién del régimen de la responsabilidad contractual (y, es-
pecialmente, de sus reflejos en el terreno de la carga probatoria de acree-
dor y deudor) (41).

(41) El éxito de la distincién obligaciones de medios/de resultado, en la doctrina y ju-
risprudencia francesas, justifica que DERRIDA (voz cit., n.° 47) diga de ella: “aussi est-elle
aujourd’hui un élément incontestable de notre droit positif”; y que para un jurista extran-
jero, junto a la constatacién de ese éxito, y como su consecuencia, la dualidad aparezca
como connotacién esencial del sistema de la responsabilidad contractual francés: OHLER,
op. cit,, p. 6: “Das Begriffspaar <obligation de moyens> und <obligation de résultat>
bezeichnet nicht nur zwei Grundtypen von Obligationen verschiedenen Inhalts und vers-
chiedener Organisation, sondern es betrifft in Form von Schlagworten auch den nervus re-
rum des franzosischen Haftungsrechts, nimlich die Frage...ob sich durch eine Wechsel-
wirkung von Lehre und Rechtsprechung eine Dualitit von Systemen herausgebildet hat,
die diesen beiden Arten von Obligationen entspricht”.

El éxito francés de la distincién, contrasta con su practicamente nulo eco en la doc-
trina alemana de la responsabilidad contractual, OHLER, op. cit., p. 70: “..mag es unvers-
tandlich erscheinen, dass das Begriffspaar bei uns praktisch keine Resonanz gefunden hat.
Erwihnt wird es ersichtlich nur in Handworterbuch fiir Rechtsvergleichung unter “Nich-
terfiillung”, Bd. 5 und bei FERID, op. cit., p. 17 y ss. [“Das Verhiltnis des Anspruchs aus
unerlaubter Handlung zum Anspruch aus Vertragsverletzung im franzésischen und englis-
chen Recht”, Diss. Miinchen, 1932), und STOLL, Festchschr. fiir v. Hippel”.

Sobre el planteamiento dual del sistema de la responsabilidad contractual en la doc-
trina francesa, ya me he ocupado en los dos primeros trabajos indicados en la nota 1 de
éste. Aparte de los autores franceses alli citados, aitddanse los que cito ahora en la nota
3 del presente trabajo. Asf, en concreto, vid., p. €j., LEGIER, n.° 59; WEILL/TERRE, op.
cit.,, p. 442 y ss. Vid., también, pero criticamente, RESCIGNO, voz cit., p. 191, y espec.,
MENGONI, “Obbligazioni” cit., p. 305 y ss.

Como digo en el texto, sin embargo, la doctrina francesa mds reciente, tiende a in-
troducir matizaciones que flexibilizan el funcionamiento excesivamente esquematico de la
contraposicion obligaciones de medios/de resultado. Estas matizaciones son el resultado
de la critica de ESMEIN a tal clasificacién (vid. “Aspectos problematicos” cit., pp. 74-75,
y los autores alli citados; ademds, cfr., p. ¢j.,, DERRIDA, voz cit,, n.° 53; LEGIER, voz cit.,
n.’ 67). Asi, por ejemplo, segiin estos autores franceses, existiria una especie de tertius ge-
nus —obligation de résultat atténuée—, hibrido de las dos categorias tipicas, en el cual la
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Tal planteamiento dual o plural del sistema de la responsabilidad
contractual, como se deduce de lo ya anteriormente dicho (sub V), a mi
me parece desacertado y, sobre todo, incompatible con las normas vi-
gentes del Cédigo civil sobre responsabilidad/exoneracion contractual.

De estas normas (arts. 1.101, 1.105, 1.182 y ss.) se desprende que,
con carécter general, nuestro Codigo reconoce un unico limite de la res-
ponsabilidad contractual (la imposibilidad liberatoria-extintiva), limite
que vale para todas las obligaciones (asi se deriva del caracter general
del art. 1.105, y del propio carédcter general de la causa extintiva regu-
lada en el art. 1.182 y ss.; la doble virtualidad del caso fortuito: extintiva
y liberatoria, impone esta doble consideracion normativa de su efica-
cia), y para todas las formas de contravencion de la obligacion, a que se
refiere el art. 1.101 Ce. (como resulta del propio cardcter general e in-
diferenciado del art. 1.105, que es correlato, desde €l punto de vista de
la exoneracién, de todos los supuestos de infraccion del art. 1.101 Cc.).

En coherencia con el tnico limite legal de la responsabilidad con-
tractual, establecido con caricter general, nuestro Derecho asienta la
responsabilidad contractual, también con caréacter general, sobre un uni-
co fundamento: el incumplimiento: una obligacién que subsiste (en de-
fecto de prueba liberatoria-extintiva) y que subsiste infringida (en de-
fecto de cumplimiento o de exacto cumplimiento).

El papel de la culpa/diligencia, que, ciertamente, es relevante en
nuestro Derecho (arts. 1.101, 1.103, 1.104, 1.105, 1.182 y ss., s6lo por ci-
tar las normas generales de la responsabilidad contractual), no es el de
servir de fundamento a un sistema de responsabilidad contractual “al-
ternativo” y “en conflicto” con el que resulta de las normas (generales
o especificas) del caso fortuito.

Para conocer la relevancia de la culpa/diligencia en nuestro sistema
de la responsabilidad contractual, basta con recordar sus dos ya cono-
cidas funciones, y situarlas en sus respectivos 4mbitos (42), observando
c6mo, simultdneamente, esa relevancia no empece, sino que presupone,
la aplicacién de las normas generales, en los términos que resultan de
los arts. 1.105y 1.182 y ss. Cec.

culpa del deudor no cumplidor se presumiria, pero, para vencer dicha presuncién, a aquél
le bastaria la prueba de la diligencia (ausencia de culpa), no siendo necesaria la del caso
fortuito.

(42) En la literatura posterior a mi libro, La responsabilidad contractual, coincidente-
mente en cuanto a las dos funciones de la culpa/diligencia, y sus respectivos dmbitos (y
también con la mayor parte de mi planteamiento general de la responsabilidad contrac-
tual y especifico para las obligaciones de medios y de resultado), vid. DI MAJO, op. cit.,
pp. 446, 456 y ss., 463 y ss.; MENGONI, voz “Responsabilita contrattuale (dir. vig.)” en
Enc. Dir, XXXIX, Milano, 1988, p. 1.072 y ss., y alli, p. 1.090 y 1.097 y ss. (en el mismo
sentido que su trabajo precedente, sobre las obligaciones de medios y de resultado, aun-
que en éste habia sostenido una distinta naturaleza de la diligencia, en cada uno de sus
dos ambitos-funciones: vid. mi critica a tal postura, en La responsabilidad contractual cit.,
p- 232y ss.).
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1) Asi, como sabemos, por el propio contenido de la prestacion
de hacer de medios, la diligencia es criterio de cumplimiento en las obli-
gaciones que tienen tal prestacién por objeto, y, a contrario, la culpa-
negligencia del deudor una forma de infringir-contravenir tales obliga-
ciones (en concreto, un inexacto cumplimiento de las mismas). Se trata
de una funcién de la culpa/diligencia, que, precisamente, por depender
del contenido de la prestacidn, sélo es referible a las obligaciones de ha-
cer de medios (las unicas que tienen por objeto una simple actividad
diligente).

Abhora bien, la culpa-negligencia del deudor en su actividad de cum-
plimiento de una obligacion de medios, como su falta absoluta o parcial
de cumplimiento, como el retraso en éste, 0 como la falta de total, par-
cial, exacto o puntual cumplimiento en las obligaciones de resultado o
en cualquier otra obligacidn, significan sélo que la obligacién de que se
trata no se ha cumplido exactamente (incumplimiento material o como
hecho): son el mero presupuesto necesario del juicio de responsabili-
dad, en orden a determinar si el deudor no cumplidor responde o no.

2) En este terreno del juicio de responsabilidad stricto sensu, de la
“imputabilidad” del incumplimiento, encontramos la segunda funcién y
esfera de relevancia, en el 4mbito de la responsabilidad contractual, de
la culpa/diligencia. '

El tnico limite de la responsabilidad contractual establecido, con ca-
racter general, por el Cddigo civil, es la imposibilidad liberatoria: la im-
posibilidad sobrevenida de cumplir o de hacerlo exactamente por una
concreta causa no imputable al deudor no-cumplidor o no exactamente
cumplidor. Es esta imposibilidad liberatoria (caso fortuito) la que el deu-
dor no cumplidor ha de demostrar (carga de la prueba liberatoria a €l
adosada) si quiere eludir la responsabilidad contractual.

Pues bien, en ese limite de la responsabilidad contractual-prueba li-
beratoria, podemos distinguir dos elementos diversos:

a) La imposibilidad sobrevenida de la prestacion: del cumplimiento o
del exacto cumplimiento del deudor. Imposibilidad fisica-material o ju-
ridica, y sobrevenida, que es el reverso de aquel requisito de la presta-
cién (su posibilidad: art. 1.272 Cc.), que ha de darse originariamente, en
el momento de la constitucién de la relacién obligatoria, para que ésta
véilidamente surja. Imposibilidad de la prestacion que, como la posibili-
dad misma, no se mide en la diligencia (como una cierta cantidad de
esfuerzo diligente del deudor), sino en la naturaleza de las cosas y en la
ley. Aunque, desde luego, para fijar lo que prestacionalmente es posi-
ble/imposible (lo que el deudor debe prestar y el acreedor puede exigir;
lo que el acreedor no puede exigir ni el deudor debe prestar), hay que
tener en cuenta la buena fe objetiva, como parametro de correccion so-
cial y reciproca lealtad entre las partes: en esa veste, en efecto, la buena
fe se revela, por un lado, como criterio integrativo respecto del conte-
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nido de la relacién obligatoria (art. 1.258 Cc.): auxilio para definir lo
que se debe por el deudor y se puede exigir por el acreedor, de lo que
es inexigible por éste e imprestable por aquél; y, por otro, como limite
del derecho del acreedor, frente a eventuales pretensiones abusivas de
éste (art. 7-1y 7-2 Cc.).

La diligencia —como pardmetro de conducta diligente— es, por tan-
to, como regla, completamente ajena al terreno de la determinacion de
la posibilidad/imposibilidad de la prestacién: no esta aqui la relevancia
de la diligencia en el ambito del juicio de responsabilidad (43).

b) La inimputabilidad al deudor no cumplidor de la concreta causa
que le impide cumplir o hacerlo exactamente, €s €l segundo de los ele-
mentos del limite de la responsabilidad contractual-prueba liberatoria.
Y es aqui, como sabemos, donde aparece la segunda funcion de la cul-
pa/diligencia: la (misma) diligencia del art. 1.104 Cc., es conforme al art.
1.105y 1.182-1.183-1.184 Cc, el criterio general para establecer, si la im-
posibilidad sobrevenida de cumplir o de hacerlo exactamente, es 0 no
imputable al deudor no cumplidor: para establecer si no tiene, o, por el
contrario, tiene virtualidad exoneratoria de la responsabilidad contrac-
tual (y, con ella, extintiva —imposibilidad definitiva— o suspensiva
—imposibilidad temporal— de la obligacién no cumplida o no exacta-
mente cumplida).

No hay que confundir, por tanto, en el seno del limite de la respon-
sabilidad contractual-prueba liberatoria, la determinacién de la imposi-
bilidad de cumplir o de hacerlo exactamente [sub a)], 4mbito al que la
culpa/diligencia es, como regla, ajena, con la causacién-imputacion de
la imposibilidad sobrevenida de cumplir o de hacerlo exactamente [sub
b)] (¢pudo o no diligentemente evitar el deudor no-cumplidor, el even-
to que le impide cumplir o hacerlo exactamente?), dmbito en el que,
por contra, la culpa/diligencia se nos revela, segin la ley, como criterio
general de imputacion, valido en defecto de otro especificamente esta?
blecido (la ley o las aplicaciones practicas conocen, junto al criterio ge-
neral, otros que prescinden de la valoracion de la conducta del sujeto
deudor no cumplidor: objetivos, reconducibles a la idea del riesgo).

Y, a su vez, no hay que confundir ninguno de los dos referidos ele-
mentos del limite de la responsabilidad contractual que se maneja en el
juicio de responsabilidad, con la infraccién de la obligacion, que es el
presupuesto de ese juicio. Es en este otro plano del incumplimiento ma-
terial, de la falta de cumplimiento o de exacto cumplimiento, del pre-

(43) En el mismo, sentido, dltimamente, DI MAJO, op. cit., p. 469 y ss., y allf, p. 470:
“impedimento e/o di ostacolo, la cui entita e consistenza...non fosse definibile...alla stre-
gua della regola sulla diligenza...tanto val dire che la nozione di “impossibilita liberatoria”
andra determinata tendenzialmente al di fuori della regola che impone al debitore una cer-
ta misura di sforzo”; MENGONI, voz cit., p. 1.073 y ss. espec., p. 1.083 y ss. (con lujosisima
y erudita ilustracién de los antecedentes doctrinales). Por ejemplo, ib p. 1.087: “la diligen-
tia diligentis non segna da sola il confine della responsabilita contrattuale”.
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supuesto del juicio de responsabilidad contractual, donde se refleja el di-
verso contenido de la obligacion no cumplida (si es de medios, o si es
de resultado), pero dejando, como se ve, inalterado el funcionamiento
del juicio de responsabilidad mismo, con arreglo a idénticos principios
generales.

En cambio, el planteamiento dual aqui criticado, conduce, como ya
se ha indicado, a la conversion de la ausencia de culpa, en sustitucién
de la imposibilidad liberatoria-caso fortuito, en sedicente prueba libera-
toria para las obligaciones de medios.

A) La exclusién de la ausencia de culpa como prueba liberatoria
general de cualquier deudor no cumplidor

Por ello, antes de entrar en las razones por las cuales tal plantea-
miento es especificamente rechazable para las obligaciones de medios,
convendra recordar, aunque sea someramente, las razones por las cua-
les la ausencia de culpa no es, en general, en nuestro Derecho, prueba
liberatoria del deudor no cumplidor de cualquier obligacion.

Porque, en efecto, hay que recordar, que ha existido un sector doc-
trinal culpabilista muy minoritario, que en estricta coherencia con el tini-

co fundamento asumido de la responsabilidad contractual (la culpa-ne-
gligencia del deudor), ha hecho de la prueba liberatoria general del deu-
dor no cumplidor para cualquier obligacion, la negacion de ese asumi-
do fundamento (esto es, estrictamente la ausencia de culpa, la diligen-
cia del deudor, prescindiendo por completo de la imposibilidad de cum-
plir o de hacerlo exactamente). [En cambio, tendré que repetir otra vez,
para la mayor parte de la doctrina culpabilista, la que, por feliz incohe-
rencia, a pesar de postular la culpa del deudor no cumplidor como tni-
co y general fundamento de la responsabilidad contractual, admite como
Gnica prueba liberatoria general la de la imposibilidad liberatoria-caso
fortuito, el asentamiento de la responsabilidad contractual en la culpa
del deudor, es s6lo verbal o terminoldgico: detrds del incumplimiento

“imputable”-“culpable”, entendiendo éste como el no justificado por
caso fortuito, se esconde una realidad que desborda manifiestamente a
la culpa del deudor: responde-incumple el deudor que no cumple o no
lo hace exactamente por imposibilidad a €l imputable del total o exacto
cumplimiento, pero también responde el deudor no cumplidor o no
exactamente cumplidor mientras la prestacion (el cumplimiento o exac-
to cumplimiento) es posible, y sin consideracion alguna de su diligen-
cia: el consabido ejemplo de las obligaciones genéricas. Si la prueba li-
beratoria, el hecho exonerador del deudor no cumplidor, ha de ser ne-
gacion del fundamento asumido de la responsabilidad contractual, el
que, para exonerar al deudor no cumplidor, no baste la diligencia (la es-
tricta ausencia de culpa), el que se exija, ademads, la imposibilidad de
cumplir o de hacerlo exactamente, revela por fuerza, aunque sea invo-
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luntariamente, que el fundamento de la responsabilidad contractual no
es el que se pregona (la culpa del deudor no cumplidor); es, digo yo, el
incumplimiento: una obligacion que subsiste —porque (a falta de prue-
ba liberatoria) no se ha extinguido, ni se halla suspendida—, y lo hace
infringida: en defecto de exacto cumplimiento].

Esas razones por las cuales la ausencia de culpa no puede constituir-
se en prueba liberatoria general, para cualquier obligacién, del deudor
no cumplidor, son:

1) Ante todo, porque las normas generales que establecen el limite
de la responsabilidad contractual-prueba liberatoria del deudor no cum-
plidor (arts. 1.105, 1.182 y ss. Cc.), lo hacen en la imposibilidad sobre-
venida de cumplir o de hacerlo exactamente por causa inimputable al
deudor no cumplidor o0 no exactamente cumplidor, en el caso fortuito.
En otras palabras, normativamente la imposibilidad sobrevenida de la
prestacion (del cumplimiento o del exacto cumplimiento) es también
elemento del limite de la responsabilidad contractual-prueba liberato-
ria, junto a la no imputabilidad de la misma al deudor no cumplidor
(inimputabilidad que se establece, si, con cardcter general, en términos
de ausencia de culpa del deudor no cumplidor en la causacién de la im-
posibilidad sobrevenida, ex arts. 1.182 y 1.105, en conexién, ambos, con
el art. 1.104 Cc.; pero que puede establecerse sobre la base de otros cri-
terios legales especificos de imputacion).

Este cardcter normativo de la imposibilidad del cumplimiento o
exacto cumplimiento —la insuficiencia, en suma, de la sola ausencia de
culpa como prueba liberatoria del deudor no (exactamente) cumpli-
dor—, estéd particularmente claro en los arts. 1.182 y ss. Cc., donde el
caso fortuito se contempla por su eficacia extintiva (o suspensiva) de la
obligacién no cumplida (o no exactamente cumplida), pero es igualmen-
te patente en el art. 1.105 Cc., que igualmente presupone, légica y nor-
mativamente, la existencia de un evento que impide cumplir o hacerlo
exactamente, y es respecto de la causa de ese evento impeditivo (la im-
posibilidad de prestar o de hacerlo exactamente), en la que sitda la va-
loracién de la conducta del deudor no cumplidor para vencerlo o evi-
tarlo (44). Al mismo resultado conduce la interpretacion sistemética: es
un mismo evento (el caso fortuito), con sus mismos elementos y carac-
teres, pues, el que es contemplado, por su doble eficacia, extintiva o sus-
pensiva de la obligacion, y exoneratoria del deudor no cumplidor o no
exactamente cumplidor, en dos sedes sistemdticas (la extincion de la
obligacién y la responsabilidad contractual). Reveladora de esta doble
eficacia del fortuito, la letra del art. 1.184 Cc.

(44) Anélogamente, DI MAJO, op. cit., p. 470: “il rispetto di un dato normativo (que-
llo della regola sullimpossibilita) con il quale si € inteso ancorare il giudizio di (esonero
da) responsabilita alla presenza di impedimento e/o di ostacolo...qualsiasi criterio di im-
putabilitd richiama, quale referente necessario, eventi o accadimenti che abbiano ostaco-
lato I'osservanza del precetto”.
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2) En consonancia con lo anterior, la estricta ausencia de culpa como
prueba liberatoria general del deudor no cumplidor, no se corresponde
con las definiciones doctrinal y jurisprudencial del caso fortuito, de la
prueba liberatoria (45). Una y otra establecen como requisito o elemen-
to del limite de la responsabilidad contractual-prueba liberatoria, afia-
dido a la ausencia de culpa del deudor no cumplidor, respecto de la cau-
sacién del evento que le impide cumplir (exactamente), este otro ele-
mento (la imposibilidad de cumplir o de hacerlo exactamente), al que,
precisamente, se refiere el juicio de imputabilidad/evitabilidad, en tér-
minos de diligencia del deudor no cumplidor.

Por ello, tanto en doctrina (46) como jurisprudencia (47), el caso for-
tuito, la prueba liberatoria general aparece definida, conforme a una

(45) Comp. MARTY/RAYNAUD, op. cit., 1, p. 657: “d’autres auteurs ont cherché a
supprimer la contradiction [entre las normas de la diligencia —art. 1.137 Cc. fr.— y las
del caso fortuito —arts. 1.147-1.148—] en s’efforcant de démontrer que les deux textes
aboutissent au méme résultat, parce que la notion de force majeure s’identifierait a celle
d’absence de faute; mais cela ne correspond pas aux solutions jurisprudentielles et a la no-
tion classique de la force majeure”.

(46) Cfr., p. €j., ESPIN, Manual de Derecho civil espariol, 111, Madrid, 1978 (5.° ed.),
p. 187 y ss.; PUIG BRUTAU, Fundamentos de Derecho civil, 1, vol. 2, Barcelona, 1976, p.
507 y ss.; CASTAN/GARCIA CANTERO, Derecho civil espariol, comiin y foral, 111, Madrid,
1983 (13.° ed.), p. 226: “acontecimiento no imputable al deudor, imprevisto o previsto pero
inevitable, que imposibilita el exacto cumplimiento de la obligacion”; ALBALADEJO, De-
recho civil, 11, 1, Barcelona, 1983 (7.° ed.), p. 172, que remite a la doctrina jurisprudencial,
en especial a la sent. 7 abril 1965 (vid. nota siguiente).

(47) Asi la sent. 7 abril 1965 (R.A. 2.118), que, al resumir los requisitos del caso for-
tuito, con arreglo a una doctrina jurisprudencial largamente consolidada, de la que se hace
eco, establece: “que para que un suceso pueda originar la irresponsabilidad a que se re-
fiere el art. 1.105 Cc., es menester que en su acaecimiento concurran, entre otros, los si-
guientes requisitos: que sea imprevisible, por exceder del curso normal de la vida (sent. 2
enero 1945 —R.A. 117—), o0 que previsto, sea inevitable (sent. 23 marzo 1926), insupera-
ble (sent. 10 noviembre 1924)...que por aplicacion de los arts. 1.182 y 1.184 de dicho cuer-
po legal haga imposible el cumplimiento de una obligacion previamente contraida [o sea, so-
brevenidamente]”. Ultimamente, sent. 20 octubre 1984 (R.A. 4.752): “en relacion a la fuer-
za mayor...mpeditiva del cumplimiento de las obligaciones contractuales hay que completar
con lo dispuesto en los arts. 1.182 'y 1.184 del propio cuerpo legal, en cuanto matizan que
la fuerza mayor ha de hacer imposible el cumplimiento de la obligacion previamente con-
traida”; sents. 8 (R.A. 2.669) y 10 mayo 1986 (R.A. 2.677): “siendo la esencia vitalizadora
del caso fortuito que dicho precepto sustantivo {el art. 1.105 Cc.] regula, y por tanto de
la consecuencia de irresponsabilidad que e! mismo establece, que el suceso considerado
sea imprevisible, insuperable o irresistible, que no se deba a la voluntad del autor del acto
enjuiciado, haciendo imposible el cumplimiento de la prestacion y que haya relacion entre
el evento y el resultado”.

Obsérvese, por tanto, cémo 1) la jurisprudencia pone debidamente en conexién la
prueba liberatoria del art. 1.105, con la causa extintiva de los arts. 1.182 y ss. Cc.; 2) como
consecuencia de ello, la imposibilidad del cumplimiento o del exacto cumplimiento es re-
quisito tradicional de la prueba liberatoria (caso fortuito o fuerza mayor).' (En este mismo
sentido, vid. la doctrina citada en la nota anterior. Més doctrina puede verse en La res-
ponsabilidad contractual cit., pp. 213-214).
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ininterrumpida tradicién histdrica, como “imposibilidad sobrevenida e
inculpable de cumplir o de hacerlo exactamente por parte del deudor”.
Al mismo resultado conduce la correcta identificacion —por la recor-
dada conexidn sistematica—, comun en la doctrina (48), de la formula-
cién “positiva” (art. 1.105 Cc.) y la “negativa” (art. 1.182 y ss. Cc.) del
caso fortuito.

[Dicho sea incidentalmente y como recordatorio: la definicién habi-
tual del caso fortuito, como imposibilidad sobrevenida e inculpable del
cumplimiento o del exacto cumplimiento, en la medida en que, junto al
criterio general de imputacién de la culpa/diligencia, coexisten otros es-
pecificos diversos (objetivos: en términos de riesgo), es s6lo tendencial-
mente exacta).

3) De lo que se lleva dicho, resulta que la conexién sistematica en-
tre la prueba liberatoria general del art. 1.105 Cc. y la causa extintiva
del art. 1.182 y ss., ademas de responder a una secular tradiciéon doctri-
nal, viene impuesta por la ley.

Romper esa conexion, por ello, no puede sino producir contradic-
ciones en el sistema del Derecho vigente: si decimos que la prueba li-
beratoria, el hecho exoneratorio del art. 1.105 Cc,, es la sola ausencia
de culpa del deudor no cumplidor, que no coincide, por tanto, con la cau-
sa extintiva de los arts. 1.182 y ss. Cc. (que presupone, ademds, la im-
posibilidad del cumplimiento, de la prestacion), se producen estos dos
efectos aberrantes: a) la aparicion de una sedicente causa extintiva de
la obligacidn, que el Cddigo no contempla en la sede sistemdtica en que
regula tales causas de extincién: la ausencia de culpa (diligencia) del
deudor no cumplidor (porque, {como explicar, de otro modo, la irres-
ponsabilidad de un deudor no cumplidor de una obligacién subsistente
—en defecto de una verdadera causa extintiva de la misma—?); y b), en
intima conexién con lo anterior, la absorcién de las normas de la impo-
sibilidad extintiva (arts. 1.182 y ss. Cc.), por las de la diligencia (art. 1.104
Cc. y concordantes): las primeras devienen inutiles y carentes de ambi-
to de aplicacién: la imposibilidad ha desaparecido como requisito no
solo de la prueba liberatoria-limite de la responsabilidad contractual,
sino de la extincién de la obligaciéon no cumplida (49).

Ambos efectos aberrantes confirman la correccion del enlace siste-
matico entre el art. 1.105 Cc. y los arts. 1.182 y ss. Cc.: al deudor no
(exactamente) cumplidor no le basta, para exonerarse de responsabili-
dad contractual, la sola prueba de su diligencia, de su ausencia de cul-
pa, y ha de probar, no en vano, la imposibilidad liberatoria, el caso for-
tuito (donde a la ausencia de culpa en su causacién, se afiade la impo-

(48) Vid. CASTAN, op. cit., pp. 226-227; ESPIN, op. cit., pp. 187-188; ALBALADEJO,
op. cit., pp. 172-173.

(49) Comp. D1 MAJO, op. cit., p. 470: “se cosi non fosse {si la imposibilidad de la pres-
tacion no se determinase al margen de la diligencia), si darebbe occasione alla critica non
nuova, di eliminare del tutto il concetto di impossibilita”.
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sibilidad del cumplimiento o exacto cumplimiento, de la prestacion),
porque sélo asi pierde relevancia juridica la prueba de la falta de cum-
plimiento o exacto cumplimiento que el acreedor ha dado: con la extin-
cién (o suspension) de la obligacion no cumplida se excluye el (dnico)
fundamento de la responsabilidad contractual: el incumplimiento (una
obligacion subsistente e infringida: no exactamente cumplida).

4) Un aspecto poco advertido usualmente, pero igualmente muy im-
portante, es que la conversién de la ausencia de culpa en prueba libe-
ratoria general del deudor no cumplidor, repercute negativamente en el
propio concepto de obligacion {lo que constituye una prueba mds de la
correccién del planteamiento sistematico que asocia la responsabilidad
contractual a la infraccién de una obligacién subsistente, y la exonera-
cién de responsabilidad por el no cumplimiento 0 no exacto cumpli-
miento de una obligacién, a la extincién o suspensién de la obligacion
no (exactamente) cumplida]: de este modo aparece definida negativa-
mente, desde el postulado limite de la responsabilidad contractual de la
ausencia de culpa, una nocién de obligacién, indiferenciada y fragil, que
siempre tendria por contenido un mero determinado grado de esfuerzo
diligente para lograr la prestacion de que se trate (ésta no es, entonces,
el verdadero objeto de la obligacion asi concebida), nocién de obliga-
cién que no se corresponde, en absoluto, con la cominmente manejada
en la teoria del cumplimiento o de la estructura de la obligacion: el deu-
dor debe la prestacion (la que sea: con sus diversos contenidos), objeto
de su obligacion, mientras ello resulte posible, mientras la obligacion
subsista, conserve su eficacia vinculante (50).

5) Finalmente, hay que poner en guardia contra la ficcion de culpa
del deudor no cumplidor, a que puede conducir la absorcién de las nor-
mas de la imposibilidad/posibilidad de la prestacion en las de la diligen-

(50) Lo dicho, tiene €l respaldo de la autoridad de un auténtico maestro, vid. MEN-
GONI, voz cit., pp. 1.077-1.078: “la soluzione ¢ cercata dalla dottrina tradizionale in due
direzioni, che portano [1)] o a eliminare la categoria dell'impossibilita dalla teoria delia
responsabilita, riducendone la funzione nell’ambito delle cause di estinzione dell’obbliga-
zione...il primo indirizzo fa capo a Donnello ¢ ha avuto seguito soprattutto nelle dottrine
francese e italiana.Ma la teoria detta della prestazione di diligenza, abitualmente formu-
lata nel solco dell’antica teoria della prestation des fautes, & contraddittoria col concetto
di obbligazione, il quale implica una inmancabile correlazione biunivoca tra debito e res-
ponsabilitd, cosi che la liberazione del debitore dall’obbligo di prestazione (ossia la estin-
zione del vincolo) e I'esonero da responsabilita per inadempimento sono espressione di
un medesimo principio...non si puo continuare a concepire 'obbligazione sullo schema de-
lla romana stipulatio, come rapporto che obbliga il debitore ad una prestazione qualificata
da un risultato utile per il creditore, e poi ridurre Ia responsabilita per 'inadempimento
nei limiti delia semplice diligenza. Se qui si ferma la responsabilitd del debitore, allora bi-
sogna coerentemente affermare, argomentando a ritroso, che contenuto dell’obbligo del
debitore non ¢ la prestazione, ma soltanto un certo grado di diligenza, una certa misura
di sforzo in direzione della prestazione”.
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cia, consecuencia de la asuncidn de la estricta ausencia de culpa como
prueba liberatoria general del deudor no cumplidor.

De este modo ficticio, s podra decir que el deudor no cumplidor
(o no exactamente cumplidor) responde, mientras sea posible el cum-
plimiento o exacto cumplimiento, porque se halla en culpa. Esto es des-
naturalizar la culpa/diligencia, llevarla a un campo —el de la determi-
nacion de la posibilidad/imposibilidad de la prestacién— al que resulta
por completo extrana.

Ciertamente, la doctrina que asi razona, llega a las mismas conclu-
siones, en el plano de la afirmacién de la responsabilidad contractual
del deudor no (exactamente) cumplidor mientras el cumplimiento o
exacto cumplimiento sean posibles, que las aqui defendidas, pero a cos-
ta de borrar del sistema las normas de la imposibilidad sobrevenida de
la prestacién, y sobre una base ficticia [diciendo que hay “culpa” del deu-
dor, donde hay una obligacién que subsistiendo —por defecto del he-
cho exoneratorio-extintivo con todos sus requisitos, entre ellos 1a impo-
sibilidad sobrevenida del cumplimiento o exacto cumplimiento—, lo
hace, ademds, infringida: en defecto de (exacto) cumplimiento; donde
hay, en suma, incumplimiento: dnico fundamento de la responsabilidad
contractual] (51).

B) La exclusién de la ausencia de culpa como prueba liberatoria
especifica del deudor no cumplidor en las obligaciones de medios

A lo dicho anteriormente (sub A) para cualquier obligacidn, podria,
sin embargo, siempre objetarse, que no vale para las obligaciones de me-
dios, por razones especificas propias de éstas y no comunes a las demas
obligaciones. Estas razones no podrian derivar, por definicién, més que
de aquello que confiere especificidad a las obligaciones de medios fren-
te a las restantes obligaciones: su contenido, la particular manera de de-
finir en ellas la prestacién que tienen por objeto.

Sin embargo, y como ya he adelantado, en mi opinién —coinciden-
te con la de autores mucho mds autorizados, por encima de todos ellos,
MENGONI, tampoco en el dmbito limitado de las obligaciones de me-
dios, es admisible la mera ausencia de culpa (diligencia) como especifi-
ca prueba liberatoria del deudor no cumplidor de las mismas; también
en ellas aplicamos los mismos principios generales de la responsabilidad
contractual que valen para las obligaciones de resultado y todas las de-
mas obligaciones, porque el contenido propio o especifico de la presta-
cidén de hacer de medios, que tiene relevancia en el terreno del cumpli-
miento de la obligaci6n y, a sensu contrario, en el de la fijacién de su
infraccién: incumplimiento material, ausencia de exacto cumplimiento,

(51) Vid. La responsabilidad contractual, cit., p. 171 y nota 160, y p. 297.
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deja, en cambio, inalterado el mecanismo del juicio de responsabilidad
stricto sensu (la “imputabilidad” del incumplimiento), que funciona con
arreglo a aquellos mismos principios generales y, en particular, en la con-
sideracion del dnico limite general de la responsabilidad contractual-
prueba liberatoria del deudor no cumplidor o no exactamente cumpli-
dor: la imposibilidad liberatoria-extintiva, el caso fortuito (52).

(52) Como digo, en el sentido del texto: la responsabilidad contractual se asienta siem-
pre, para todas las obligaciones y todas sus formas de contravencién, también en el caso
de las obligaciones de medios y de su inexacto cumplimiento, en el incumplimiento (la in-
fraccién de una obligacién subsistente); también siempre el deudor no cumplidor o no
exactamente cumplidor puede excluir su responsabilidad contractual, a través de la prue-
ba del caso fortuito, la imposibilidad sobrevenida, a él no imputable, del cumplimiento o
exacto cumplimiento: 1nica prueba liberatoria-limite general de la responsabilidad con-
tractual; también en las obligaciones de medios, por tanto, es distinguible el plano de la
infraccién de la obligacién: el incumplimiento material (en el que se sitia, por lo que se
refiere al inexacto cumplimiento, la falta de la debida diligencia en la conducta desplega-
da por el deudor para cumplir), del plano del juicio de responsabilidad (también el deu-
dor no exactamente cumplidor de una obligacién de medios puede eludir la responsabi-
lidad contractual, si demuestra que le fue imposible alcanzar el nivel de diligencia debida,
por una concreta causa sobrevenida a €l no imputable); en ese sentido, digo, fundamen-
talmente, MENGONI, voz cit., p. 1.097: “in questa seconda ipotesi, in cui oggetto dell’ob-
bligazione & un facere misurato dalla diligenza prescritta dall’art. 1.176, che funge percid
da criterio di determinazione dell’esattezza dell’adempimento, si € detto che la prova dell’i-
nadempimento coincide con la prova della colpa. E una caratterizzazione equivoca, che
scambia, almeno sul piano terminologico, la diligenza come parametro di valutazione
dell’esattezza dell’adempimento con la diligenza come criterio di responsabilita del debi-
tore, quasi che nelle obbligazioni in discorso (considdette obbligazioni di diligenza o di
mezzi) il limite di responsabilita del debitore non fosse quello indicato dal art. 1.218 [la
norma italiana, equivalente de nuestro art. 1.105 Cc., que establece la responsabilidad del
deudor no cumplidor, a menos que éste demuestre que la falta de cumplimiento o de exac-
to cumplimiento obedece a una imposibilidad del mismo, originada en causa a €l no im-
putable], bensi la semplice assenza di colpa...la dimostrazione che il debitore non si & ade-
guato alle regole di comportamento compendiate nel modello dell’art. 1.176, ...fissa sol-
tanto la materialitd dellinadempimento...rimane tutto da svolgere il tema della prova li-
beratoria formulato dall’art. 1.218. Per esonerarsi da responsabilita il debitore deve pro-
vare di essersi trovato, per una causa a lui non imputabile, nell'impossibilita oggettiva di
conformare la prestazione alle determinazioni impartite dal modello della diligenza del
buon padre di famiglia o piu specificamente, trattandosi di attivita professionale, del buon
professionista”. En el mismo sentido, y con anterioridad, en su cldsico y fundamental tra-
bajo, “Obbligazioni” cit., pp. 312-313: “II principio per cui la responsabilita per inadem-
pimento ¢ esclusa solo dall'impossibilitd oggettiva di adempiere, sopravvenuta per causa
non imputabile all’obbligato, vale per entrambe le categorie di rapporti {de medios y de
resultado)...sono parole assai equivoche [aquéllas, de que, en las obligaciones de medios,
culpa e incumplimiento coinciden] perché potrebbero portare a credere che il criterio de-
lla diligenza sia sufficiente per fissare definitivamente il fatto dell'inadempimento ai fini
dell’obbligo di risarcire i danni. Al contrario occorre avere riguardo altresi alla concreta
possibilita di eseguire la prestazione obbligatoria, determinata in base a quel criterio. Po-
trebbe darsi che il comportamento concreto del debitore non corrisponda a tutti i requi-
siti del comportamento dovuto, perché senza colpa del debitore, I'esatto adempimento &
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No existe, en efecto, ninguna razén verdadera en la que apoyar un
régimen especifico o distinto de responsabilidad contractual para las
obligaciones de medios:

1) Para empezar, convendra recordar, que no existe base legal para
ello.

divenuto impossibile.In tale ipotesi non c¢’¢ negligenza (inadempimento), bensi caso
fortuito”.

En este mismo sentido, también y recientemente, DI MAJO, op. cit., p. 463 y ss., es-
pec., pp. 471-472 (sistema unitario de la responsabilidad contractual, vélido para todas las
obligaciones y, en particular, tanto para las de medios, como las de resultado, y para to-
das las formas de contravenirlas: un tinico fundamento de la responsabilidad contractual
—el incumplimiento— y una Gnica prueba liberatoria-limite de la responsabilidad con-
tractual —la imposibilidad sobrevenida del cumplimiento o exacto cumplimiento, por cau-
sa no imputable al deudor no cumplidor—); y pp. 478-479: “...1 dove materia di obbliga-
zione sia lo stesso agire diligente in vista dell’ottenimento di un risultato (che tuttavia non
& in obligatione) [0 sea, en las obligaciones de medios) & evidente che lo stesso inadempi-
mento, nella sua materialita, sara rappresentato deil’agire contrario a cioé negligente...del
giudizio di responsabilita ricorrono gli elementi anche con riferimento a quella che si de-
finisce, con formula impropia, la obbligazione di mezzi. Basta riconoscere che anche at de-
bitore di una prestazione “di mezzi” ¢ assicurata la possibilita di dimostrare che, nel caso
concreto, € stato “impossibile” il rispetto dello sforzo diligente dovuto”.

Vid., igualmente, siempre en el mismo sentido, BETTI, Teoria generale delle obbliga-
zioni, 1, Milano, 1953, p. 128: “qui [en las obligaciones de medios] non € dovuto il risul-
tato [final o dltimo que persigue la actividad diligente debida], bensi lo spiegamento di
un’attiviti produttiva nel’interesse del creditore;attivitd che deve essere controllata ad una
stregua di diligenza e di abilita tecnica, si intende, perd, che anche qui il criterio in paro-
la, quantunque necessario per riscontrare se vi sia stato esatto ¢ puntuale adempimento
oppure inadempimento [material], non & sufficiente ad escludere I'imputabilita dell’ina-
dempimento:perche, ad.es., bisognera inoltre vedere se, mancata la prestazione, per lo
meno la prestazione esatta € integrale del servizio pattuito, questa mancanza sia imputa-
bile allo stesso debitore che la doveva e non dipenda per avventura da causa a lui estra-
nea, eventualmente dallo stesso creditore che avrebbe dovuto ricevere il servizio € non lo
ha accolto”; VISINTINI, La responsabilita contrattuale, Napoli, 1979, pp. 180-181: “infine
& molto netta in giurisprudenza la presa di posizione, nonostante I'inquadramento, comu-
nemente seguito, dell’obbligazione professionale nella categoria delle obbligazioni di dili-
genza [o, lo que es lo mismo, de medios], in ordine all’applicabilita dell’art. 1.218 [Cciv.
it.]. Si afferma, ciog, sul problema dei limiti della responsabilita e del regime probatorio,
che incombe al cliente, il quale assume di aver subito un danno, 'onere di provare I'ina-
dempimento [material] del professionista, e cio¢, trattandosi di obligo di diligenza, la di-
fettosa o inadeguata prestazione professionale € il nesso causale tra questa e il danno.E
che il professionista, ai fini dell'esonero da responsabilita ha lonere di provare I'impossi-
bilitd a lui non imputabile, della perfetta esecuzione della prestazione”; MARTY/RAY-
NAUD, op. cit,, 1, p. 659: “I'action d’une cause €trangére ou de force majeure peut inter-
venir pour expliquer pourquoi la diligence préconisée n’a pas été fournie et excuser le dé-
biteur: ainsi lorsque le médecin a été lui-méme paralysé par un accident ou une maladie,
lorsque le débiteur de I'obligation de conservation a été enlevé par 'ennemi, etc.L article
1.147 [norma del Cec. fr. equivalente del 1.105 Cc.: el deudor no cumplidor o no exacta-
mente cumplidor, puede eludir su responsabilidad, si demuestra el caso fortuito, la impo-
sibilidad liberatoria] peut donc intervenir méme en ce qui concerne les engagements de
diligence”.

Rechazan, igualmente, que la distincién de las obligaciones en de medios y de resul-
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El art. 1.105 Cc., que es norma general, dictada para todas las obli-
gaciones y todas las formas de contravenirlas a que alude el art. 1.101
Cc., se aplica también a las obligaciones de medios y todas sus formas
de no cumplimiento o no exacto cumplimiento (53): ¢dénde esta la nor-
ma, que contemplando la situacién del deudor no cumplidor o no exacta-
mente cumplidor de una obligacién de medios, establezca, para exonerar-
lo de responsabilidad contractual, un hecho exoneratorio diverso —un
limite de la responsabilidad contractual, una prueba liberatoria diver-
sos— del establecido con cardcter general en el art. 1.105 Cc.?

Por su parte, en la otra sede sistemadtica del caso fortuito —la extin-
cién de las obligaciones—, donde, por su eficacia extintiva o suspensiva
de la obligacién no cumplida, el hecho exoneratorio del art. 1.105 Cc.
es también regulado, se hace explicita aplicacién del mismo, y sin dis-
tinguir dentro de éstas, a las obligaciones de hacer: art. 1.184 Cc. [El ca-
racter general de esta causa de extincion de las obligaciones (su referi-
bilidad a cualquier prestacién posible), impondria ese mismo resultado
en todo caso, pese a que su regulacion del Cédigo civil, por razones his-
toricas, esté fundamentalmente contemplando las obligaciones de dar
—la imposibilidad sobrevenida de Ia prestacion (art. 1.182 y ss.) se re-
gula, por ello, en nuestro Cddigo, como en general en todos los deci-
monoénicos, bajo la ribrica “De la pérdida de la cosa debida”, Seccién
Segunda, Capitulo IV, Libro IV—. Por lo mismo, no ofrece dudas, pese
a su no contemplacién literal en los arts. 1.182 y ss. Cc., la aplicacién
analdgica de los arts. 1.182-1.184, por identidad de ratio, a las obligacio-
nes de no hacer o negativas (54). El caricter general del art. 1.105 —la

tado, signifique una duplicidad de fundamentos y de limites-pruebas liberatorias de la res-
ponsabilidad contractual del deudor no cumplidor, RESCIGNO, (que afirma, por tanto, la
aplicabilidad del art. 1.218 Cciv. it. a todas las obligaciones, también a las de medios), voz
cit., p. 191; y, recientemente entre nosotros, MARTIN PEREZ, (que acoge, para el Dere-
cho espanol, la opinién de RESCIGNO y la mia propia, tal y como ya la expresé en La
responsabilidad contractual cit.), op. cit., pp. 92-93.

Vid., también, BADOSA, La diligencia y la culpa del deudor en la obligacién civil, Bo-
lonia-Zaragoza, 1987, p. 496 y ss., espec., p. 508 y ss., desde un planteamiento no exacta-
mente coincidente con el aqui sostenido, pero también distinguiendo entre la funcién de
fa diligencia como criterio de cumplimiento en las obligaciones de medios, y como crite-
rio de responsabilidad-imputacion para todas las obligaciones, funciones que no se con-
funden o solapan, ni siquiera en las obligaciones de medios: la no prestacién de la (exac-
ta) diligencia debida, no acarrea necesariamente la responsabilidad del deudor no (exac-
tamente) cumplidor: {a falta de (exacto) cumplimiento de una obligacién, también de me-
dios, puede obedecer a una causa no imputable al deudor no cumplidor: puede estar jus-
tificada y, asi, eximir a aquél de responsabilidad contractual.

(53) De forma andloga, para el Derecho francés, y la norma en €l equivalente a nues-
tro 1.105 Cc., MARTY/RAYNAUD, citados y transcritos en la nota precedente: “l'article
1.147 peut donc intervenir méme en ce qui concerne les engagements de diligence”. Y véa-
se, también, la doctrina italiana citada en esa misma nota precedente, respecto del art.
1.218 Cciv. it. (equivalente italiano de nuestro 1.105 Cc.).

(54) Cfr., p. ¢j., DELGADO, en LACRUZ y otros, op. cit., p. 257: “en cuanto a las pres-
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contemplacién positiva de aquello mismo que negativamente regulan los
arts. 1.182 y ss.— conduce a ese mismo resultado].

2) Pero no es solo que normativamente €l hecho exoneratorio-extin-
tivo general sea de aplicacion a las obligaciones de hacer de actividad
(arts. 1.105, 1.182-1.184 Cc.), es que, ademsds, en contra de lo que tan
categdrica, como, a mi juicio, infundadamente se sostiene (55), una obli-

taciones de hacer (o, indiscutiblemente, las de no hacer), dispone el art. 1.184”. Mds am-
pliamente, sobre la aplicacién del limite general de la responsabilidad contractual a las
obligaciones negativas, vid. La responsabilidad contractual cit., p. 472 y ss. Ultimamente,
vid. EGUSQUIZA, La configuracion juridica de las obligaciones negativas, Barcelona, 1990,
p. 137 y ss.

(55) YZQUIERDO, op. cit., p. 289: “la imposibilidad sobrevenida resulta, en un sen-
tido técnico, exclusivamente aplicable a las obligaciones de resultado. Es en ellas donde la
irresponsabilidad por incumplimiento coincide con la imposibilidad objetiva y absoluta:
hay incumplimiento, pero incumplimiento no imputable al deudor, por resultar imposible
la prestacién (el resultado final) debido a la soprawenienza del caso fortuito. Pero si se
desea referir el concepto de imposibilidad a las obligaciones de actividad, nunca se podra
aludir a una imposibilidad de cumplimiento —pues se cumple con el actuar diligente—,
sino a la imposibilidad de satisfaccién del interés final del acreedor: por mds esfuerzos y
desvelos que haya desplegado el deudor para alcanzar la finalidad pretendida, ello no ha
sido posible. No ha existido imposibilidad en la prestacién —ésta no sélo ha resultado po-
sible, sino, de hecho, cumplida—, sino imposibilidad en una satisfaccién final que nunca
habia sido exigible”. Vid., también, op. cit., p. 294, en nota 79: “no concibo el instituto de
la imposibilidad liberatoria como limite general de la responsabilidad contractual”.

A mi modo de ver, este autor, extrae de un dato cierto —en las obligaciones de ha-
cer de medios, el contenido de la prestacion es una actividad diligente encaminada a un
determinado resultado final, cuyo logro no se incluye, sin embargo, en la prestacién de-
bida por el deudor: por ello, éste cumple, cuando habiendo desplegado la conducta diki-
gente debida, no ha obtenido el resultado final no-debido que con ella perseguia—, una
conclusién manifiestamente falsa, y que no se deduce, en modo alguno, de aquel dato cier-
to: pues la prestacién de hacer de medios —con el contenido que resulta de la obligacién:
sin incluir en él el resultado final perseguido con ella y no debido—: la mera conducta di-
ligente, puede sobrevenir imposible, por cualquier causa material o juridica, en su realiza-
cién total, parcial, exacta o puntual.

YZQUIERDO confunde, en suma, segin creo, los planos del cumplimiento y el del
juicio de responsabilidad:

a) Cuando el deudor de una obligacién de medios ha prestado la conducta diligente
debida, aunque no haya conseguido el fin tltimo perseguido con ella, obviamente ha cum-
plido (ha prestado el resultado —préximo— debido), y ello presupone, desde luego, la po-
sibilidad del cumplimiento realizado (esto es, que no ha existido obstaculo para la realiza-
cién, exacta y puntual, de la conducta diligente debida, y que, ademas, el resultado final no
debido era de posible realizacién: este dltimo dato, que YZQUIERDO no tiene en cuenta,
también afecta, como se vera después, a la posibilidad de la prestacion de medios). La no
obtencién (a pesar de no ser imposible) del resultado final no debido, no afecta, para nada,
al dato del cumplimiento: pues el deudor no lo debia, y si realizd la conducta diligente
debida: la propia manera de definir el contenido de la prestacion de hacer de medios, pre-
supone que el resultado final no debido (aun no siendo de imposible consecucion), puede
no obtenerse (por depender de otros factores ajenos al control del deudor), a pesar de la
conducta diligente (el cumplimiento) del deudor.

b) En cambio, la cuestién de la imposibilidad sobrevenida, presupone que el deudor
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gacion de hacer de medios puede, fenomenoldgica, empiricamente, deve-
nir de imposible cumplimiento (imposibilidad del total o exacto cumpli-
miento): para lo cual basta que sobrevenga un evento fisico u juridico,
que impida al deudor la (total, parcial, exacta o puntual) realizacién de
la conducta diligente debida.

de la obligacién de medios no ha cumplido o no lo ha hecho exactamente, y que no lo ha
hecho porque no ha podido desplegar la actividad diligente debida (el contenido de la pres-
taci6n, tal y como se define en la obligaci6n: sin incluir el resultado final no debido), o
no lo ha podido hacer en parte, o no ha podido alcanzar el nivel de diligencia debida en
su conducta de cumplimiento, o no la ha cumplido en el plazo sefalado, porgue un evento
sobrevenido (material o juridico) se lo ha impedido.

El impedimento sobrevenido se refiere, pues, como imponen los principios y las nor-
mas (arts. 1.105, 1.182 y ss.), a la prestacién debida, con el contenido que tenga: en este
caso la propia conducta diligente debida; si bien que en las obligaciones de medios, por
la propia naturaleza de la prestacién debida —medio de un fin—, también determina so-
brevenidamente la imposibilidad de la prestacién, la sobrevenida imposibilidad del fin no
debido al que la conducta diligente debida tienda.

En resumen: 1) las obligaciones de medios se cumplen cuando se realiza la conducta
diligente debida (porque es posible realizarla: no hay obstaculo para su despliegue, exacto
y puntual, y el fin dltimo a que tiende es también posible); 2) cuando no se cumplen, ello
puede ser debido a que el deudor, por un evento sobrevenido, o se ha encontrado con un
obstéculo para desplegar (total, exacta, puntualmente) tal conducta, o el fin no debido, a
que tal conducta tendia, ha devenido imposiblc (en cuyo caso, resulta l6gico que el deu-
dor deje de desplegar una conducta para conseguir algo que es ahora imposible). Y, en-
tonces, para exonerar de responsabilidad contractual a este deudor no-cumplidor, habré
que analizar la imputabilidad o no a €l de la causa de esa imposibilidad sobrevenida.

En otras palabras, y en contra de lo que piensa YZQUIERDO:

1) El cumplimiento de la obligacién de medios, presupone no sélo la posibilidad de
la conducta diligente debida, sino también del fin dltimo-no debido a que tiende (este
dato afecta también a la posibilidad de la prestacién debida), y ello sin perjuicio, desde
luego, de que este fin ditimo es en todo caso no debido: por ello, el deudor de una obli-
gacion de medios cumple, si despliega la conducta diligente debida, aun sin obtener ese
posible resultado final (insisto, el cumplimiento de la obligacién presupone esta posibili-
dad, tanto como la de la exacta conducta diligente debida).

2) La imposibilidad de la prestacién de medios puede derivar, no sélo de la sobreve-
nida imposibilidad del fin dltimo no debido, sino, y sobre todo, de la imposibilidad del
resultado (préximo) debido: de la total, exacta o puntual realizacién de la conducta dili-
gente debida (de lo que es, en suma, contenido de la prestacién).

y 3) Por tanto, la no-consecucién del resultado final no-debido por el deudor de una
obligacién de medios, no siempre depende de la imposibilidad de tal resultado, sino que
puede obedecer:

3’} A que, aun siendo posible, es en todo caso de consecucion aleatoria, por ello pue-
de no obtenerlo el deudor que ha desplegado la exacta conducta diligente debida (y, por
consecuencia, ha cumplido: cumplimiento que presupone la posibilidad y realizacién de la
prestacién debida, y la posibilidad —pero no realizacion— del resultado final no debido).

3”) A que, aun siendo posible el resultado final no debido, que no deja, por ello, de
ser aleatorio (la curacion de cierto paciente, p. €j.), lo que resulta imposible, por una cau-
sa sobrevenida, es la prestacién misma que lo persigue: la conducta diligente (p. ¢j., el mé-
dico no pudo tratar aquel enfermo curable, por un accidente que se lo impide, totalmen-
te, o hacerlo puntualmente). En este dltimo caso (sub 3”), como cuando sobreviene im-
posible el fin ultimo no debido —el enfermo inicialmente curable sobreviene incurable—,
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Algunos ejemplos (56): los servicios contratados —por ejemplo, de
custodia personal (guardaespaldas) a prestar por personas o empresas
particulares; de detective privado— sobrevienen, por ley (factum princi-
pis), ilicitos o prohibidos; los servicios personalisimos debidos no pue-
den prestarse (0 no puntualmente) porque el deudor sufre algtin acci-
dente que se lo impide; la prestacion de hacer de medios sobreviene im-
posible porque deviene imposible el fin dltimo (no debido) a que tien-
de (57); la prestacion de servicios del deudor, sobreviene imposible, en
aquellos casos en que, siendo necesaria para realizarla la colaboracidn
del acreedor, éste, por causa a él no imputable —no estando, pues, en
mora credendi—, se halla en la imposibilidad de recibirla: la imposibili-
dad de recibir el acreedor, redunda en imposibilidad de prestar para el
deudor no cumphdor

Por la misma via aprioristica rechazada —y con la misma falta de

nos hallamos ante una imposibilidad sobrevenida del (exacto) cumplimiento, y habra que
analizar, para exonerar o no al deudor no cumplidor o no exactamente cumplidor —iiel jui-
cio de responsabilidad presupone necesariamente la falta de (exacto) cumplimiento, la infrac-
cién de la obligacién!!: ninguna consecuencia, por tanto, puede extraerse del cumplimiento
de una obligacién de medios, en el terreno del juicio de responsabilidad, de la prueba li-
beratoria-limite de la responsabilidad contractual—, el cardcter imputable o no de la con-
creta causa que la ha determinado.

(56) Cfr. La responsabilidad contractual cit., pp. 464-465.

(57) Como he adelantado antes (sub nota 55), y como he explicado en La responsa-
bilidad contractual cit., pp. 177 y 464, del hecho que la imposibilidad sobrevenida, como
elemento del limite general de la responsabilidad contractual-prueba liberatoria, haya de
incidir precisamente en la prestacion de la obligacién no (exactamente) cumplida, se de-
riva que las modalidades y contenidos de la concreta prestacion debida, se repercutan en
la determinacién o establecimiento de su imposibilidad sobrevenida. Este principio gene-
ral y normativo (arts. 1.105 y 1.182 y ss.) —que deriva de esa necesaria incidencia de la
imposibilidad sobrevenida sobre la prestacion debida: lo que OSTI llamé el caracter de la
objetividad de tal imposibilidad—, significa, en concreto, para la prestacién de actividad
diligente que es objeto de una obligacion de medios, entre otras cosas, un ensanchamien-
to del drea de la imposibilidad liberatoria: la obligacién sobreviene de imposible cumpli-
miento, no sélo cuando no puede prestarse (0 no exacta, total o puntualmente) la con-
ducta diligente debida, sino también cuando sobreviene imposible ¢l fin o resultado dlti-
mo no debido a que tiende la conducta diligente debida (es decir, la prestacién). Pues la
imposibilidad de ese fin dltimo no debido, hace imposible, también, una prestacion que
se concibe como medio de ese fin, no resultando concebible un esfuerzo diligente dirigido
a la realizaci6én de un resultado o fin imposible: la imposibilidad del resultado final no-
debido excluye en concreto el cardcter de “medio” de todo aquello que abstractamente po-
dria considerarse como tal. El propio interés del acreedor en la prestacién de medios de-
saparece cuando sobreviene imposible el fin Gltimo o resultado no debido: era éste, re-
cuérdese, el que se buscaba a través (por “medio”) del resultado (préximo) debido: la con-
ducta del deudor.

Otras repercusiones derivantes de ese mismo caracter de la “objetividad” de la im-
posibilidad sobrevenida, en el régimen de las obligaciones de medios, pueden verse en los
lugares citados. (Téngase también presente, lo que a propésito de la valoracién de la im-
putabilidad o no, de la concreta causa de la imposibilidad sobrevenida, al deudor no cum-
plidor, en las obligaciones de medios, se dice, en esc mismo lugar, pp. 465-466).
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fundamento— podria decirse, que tampoco las obligaciones de hacer de
medios pueden ser, ademas de sobrevenida, originariamente imposibles:
cualquier causa que determine la imposibilidad originaria de la presta-
cién (del cumplimiento) cuando la obligacion se quiere contraer, es cau-
sa de imposibilidad sobrevenida, si acaece una vez constituida la obli-
gacion; y, a la inversa, cualquier causa de imposibilidad sobrevenida, es
causa de imposibilidad originaria, si acaece (o ha acaecido) cuando la
obligacién en cuestién quiere (en vano) contraerse: la distincién impo-
sibilidad sobrevenida/originaria no es una distincién por la naturaleza de
las causas de la imposibilidad, sino por el tiempo en que la misma im-
posibilidad de la prestacién (obedeciente, por qué no, a causas de idén-
tica naturaleza) se produce en uno y otro caso: después de la (valida)
constitucién de la obligacién, o previa o simultdnemente a la (invélida)
constitucion de la misma.

En otras palabras, quien piense de verdad que las obligaciones de me-
dios no pueden sobrevenir de imposible cumplimiento, tendré que pen-
sar también que no pueden ser originariamente imposibles (esto es, que
no hay causas que hagan imposible el cumplimiento de una prestacion
de medios); mientras que, como es de sentido comiin, quien admita la
existencia de causas de imposibilidad de la prestacién de medios, ten-
dra que admitir tanto la imposibilidad sobrevenida como la originaria,
en funcién del momento en que se produzca el evento impeditivo.

3) Por lo demas, conviene observar que el planteamiento aqui re-
chazado (la ausencia de culpa como prueba liberatoria y limite de la res-
ponsabilidad contractual especificos del deudor no cumplidor de una
obligacién de medios), no solo produce una fragmentacion del sistema
general de la responsabilidad contractual, en forma de segregacion de
él, del régimen de las obligaciones de hacer de medios, sino que con-
duce frecuentemente a la propia fragmentariedad del régimen de res-
ponsabilidad contractual aplicable dentro del mismo dmbito de las obli-
gaciones de medios. En particular, en éstas, el limite de la responsabi-
lidad contractual-prueba liberatoria variaria en funcion del tipo de in-
fraccién de la obligacion de que se trate: s6lo para et deudor que ha des-
plegado una actividad de cumplimiento, cuya exactitud el acreedor dis-
cute, es de aplicacion el limite de la ausencia de culpa, la sola presencia
de una conducta diligente; en cambio, en todos los demds casos de in-
fraccion de la obligacion: cuando la prestacion no se ha realizado en ab-
soluto, cuando sélo se ha realizado una parte de la prestacion debida,
cuando no se ha realizado puntualmente, el deudor no cumplidor, no
integramente cumplidor o no puntualmente cumplidor, sélo quedaria
exonerado de responsabilidad contractual, en los términos de los arts.
1.105, 1.182-1.184 Cc., cuando demostrase la imposibilidad de cumplir,
de cumplir integramente o de cumplir puntualmente, por una concreta
causa a él no imputable: cuando demostrase, en suma, el caso fortuito,
la imposibilidad liberatoria-extintiva.

En este planteamiento fragmentario existe un importante equivoco
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en su punto de partida, del que hablaremos después con mas deteni-
miento, pero que, en todo caso, conviene dejar desde ahora senalado:
el juicio de responsabilidad-la prueba liberatoria presuponen necesaria-
mente, como sabemos, la infraccién de la obligacidn, la falta de (exac-
to) cumplimiento: y, cuando el deudor de una obligacion de medios de-
muestra que, para cumplir, ha observado la conducta diligente debida,
su ausencia de culpa en el cumplimiento, no est, dando una prueba li-
beratoria (que presupone la falta de cumplimiento o exacto cumplimien-
to, la infraccion de la obligacidn, cuya prueba —del incumplimiento ma-
terial— incumbe al acreedor que pretende la responsabilidad contrac-
tual; de ahi el caracter de contraprueba que tiene la prueba liberatoria
del deudor no cumplidor respecto de la prueba del incumplimiento ma-
terial dada por el acreedor que pretende la responsabilidad), sino que
estd demostrando o probando, con arreglo al propio contenido de la
prestacion debida, que ha cumplido su obligacién, sin que, por ello, al
faltar su presupuesto basico, el juicio de responsabilidad y la prueba li-
beratoria lleguen siquiera a plantearse.

El verdadero cumplimiento inexacto, como otra de las formas posi-
bles de infraccién de una obligacién de hacer de medios, significa
—como todas ellas— falta de exacto cumplimiento: aqui, en particular,
que la conducta de cumplimiento efectivamente desplegada por el deu-
dor, no ha alcanzado el nivel de diligencia debido: hay, pues, una culpa
o negligencia en la actividad de cumplimiento del deudor, demostrada
0 probada por su acreedor, que el primero, por tanto, una vez demos-
trada, ya no estd en condiciones de discutir. Es frente a esa demostrada
falta de exacto cumplimiento —como cuando falta la totalidad o una
parte de la prestacién, como cuando falta la puntualidad en la misma—,
frente a la cual el juicio de responsabilidad contractual es suscitable, res-
pecto de la cual hemos de valorar si estd mds alld o mds aca del limite
de la responsabilidad contractual, en relacién a la cual, como prueba del
acreedor insatisfecho, el deudor no exactamente cumplidor ha de apor-
tar, si puede, su especifica contraprueba liberatoria.

Deshecho ese equivoco, que se deriva de confundir, en las obliga-
ciones de medios, el plano del cumplimiento y el del juicio de respon-
sabilidad para su cumplimiento inexacto, se nos revela como falso, que
en las obligaciones de hacer de medios, como presunta consecuencia del
contenido de su prestacion (una conducta diligente del deudor) y de la
resultante funcién en ellas de la diligencia (art. 1.104 Cc.) como criterio
de exacto cumplimiento del deudor, existan dos reglas de responsabili-
dad contractual (el art. 1.104 por un lado, y los arts. 1.105 y 1.182-1.184
por otro, con sus respectivas normas especificas concordantes) [con dos
consiguientes limites de la responsabilidad contractual-pruebas liberato-
rias (ausencia de culpa/caso fortuito-imposibilidad liberatoria-extintiva),
y dos fundamentos de la responsabilidad contractual (culpa —proba-
da—/incumplimiento de la obligacién (culpa presunta)], de forma que
la una (art. 1.104 Cc.)se aplique a los supuestos de cumplimiento inexac-
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to, mientras la otra (arts. 1.105, 1.182-1.184) a las restantes formas de
no cumplimiento, en particular, a la falta total de cumplimiento.

La culpa-negligencia del deudor en la conducta de cumplimiento de
una obligacién de medios, como inexacto cumplimiento de la misma, se
sitia —como la falta total o parcial de prestacién, como la realizacién
atrasada de la misma— en el terreno del incumplimiento material: del
presupuesto del juicio de responsabilidad, de la falta de cumplimiento
o exacto cumplimiento del deudor (art. 1.101 Cc.); pero a la hora de-
terminar, si esa falta de exacto cumplimiento esta o no justificada, si tie-
ne o no relevancia juridica para desencadenar la responsabilidad con-
tractual del deudor no cumplidor, en el terreno del juicio de responsa-
bilidad, nos encontramos, ex arts. 1.105 y 1.182 y ss. Cc., con unas mis-
mas reglas de responsabilidad contractual: un mismo limite de respon-
sabilidad contractual-prueba liberatoria para todas las obligaciones y to-
das sus formas de contravencién.

Por eso, del mismo modo que el deudor de una prestacion de me-
dios puede no cumplir puntualmente, y si demuestra que ello obedece
a una imposibilidad temporal sobrevenida de hacerlo, a €l no imputa-
ble, no responderd por el retraso; del mismo modo que el deudor de
una prestacién de medios puede no cumplir en absoluto o en una parte,
y si demuestra que ello obedece a una imposibilidad sobrevenida defi-
nitiva de toda o una parte de la prestacion, a €l no imputable, tampoco
respondera por la falta total o parcial de cumplimiento; también el deu-
dor de una prestacion de medios que no alcanza, en su conducta de cum-
plimiento, el nivel de diligencia debido segun la obligacion, por la im-
posibilidad sobrevenida y definitiva de hacerlo, dependiente de un de-
terminado evento a él no imputable, tampoco respondera.

La exactitud en el cumplimiento de una prestacién de medios
—como la totalidad o una parte de €I, como su puntualidad— puede so-
brevenir imposible y hacerlo por causa de un evento no imputable al deu-
dor: entonces el deudor no exactamente cumplidor no responde, se exo-
nera de responsabilidad contractual (porque la obligacion no exactamen-
te cumplida, con el contenido de diligencia en ella previsto, se ha
extinguido) (58).

(58) Vid., en el mismo sentido, todos los autores citados y transcritos, retro en la
nota 52.

En particular, DI MAJO (op. cit., pp. 477-478, en nota), parte de una correcta apli-
cacién de los principios generales a las prestaciones de hacer: “nelle prestazioni di facere,
al contrario, fatto impeditivo {imposibilidad sobrevenida] potra essere anche un evento o
circostanza che si riflette sulla persona od economia del debitore, ¢ si dovra allora [inim-
putabilidad de la imposibilidad sobrevenida] valutare se il comportamento de! debitore
non abbia dato luogo e/o comunque avrebbe potuto evitare I'impedimento”. Y sobre esa
correcta base, hace ajustadas aplicaciones a las diversas formas posibles de contravencién
de la obligacién:“...le ipotesi menzionate riguardano principalmente I'evenienza in cui il
c.d.<fatto impeditivo> abbia ostacolato I'adempimento [total] dell’obbligo.Ma un risulta-
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¢Ddnde estd la razén para excluir a la prestacién de hacer de me-
dios respecto del régimen general de responsabilidad contractual apli-
cable a las demds prestaciones —y a la propia prestaciéon de medios, por
lo que respecta a la falta de total, parcial o puntual cumplimiento— ? Ob-
viamente, no en la ley —arts. 1.105, 1.182-1.184—, que, sentado, para
toda obligacién (de medios y de resultado), el defecto de cumplimiento
o de exacto cumplimiento (cualquier forma de contravencién de la obli-
gacion: art. 1.101 Cc.), impone la aplicacién de los mismos principios ge-
nerales de responsabilidad/exoneracion. (En cambio, cuando la obliga-
cion se ha cumplido en conformidad con el contenido de la prestacién
que tiene por objeto —en las obligaciones de hacer de medios desple-
gando el deudor la conducta diligente debida— [esto es, cuando la obli-
gacion no se ha infringido: no falta el (exacto) cumplimiento], ninguna
cuestion de responsabilidad contractual puede plantearse, ninguna prue-
ba (contraprueba) liberatoria puede ni necesita darse por el deudor
cumplidor). ‘

El contenido especifico de la prestacion se traduce, para las obliga-
ciones de medios, en la funcién que, sélo en ellas, desenvuelve la dili-
gencia como criterio de exacto cumplimiento, y, a contrario, la culpa-ne-
gligencia del deudor como inexacto cumplimiento de las mismas.

Pero esta funcion especifica y exclusiva de la culpa/diligencia en el
terreno del cumplimiento/incumplimiento material de las obligaciones
de medios, es perfectamente compatible con aquella otra funcién, co-
min a todas las obligaciones, de la culpa/diligencia como criterio gene-
ral de imputacion en el seno del limite general de la responsabilidad con-
tractual-prueba liberatoria (en el dmbito, pues, del juicio de responsa-
bilidad, del que el incumplimiento material es presupuesto necesario).

En particular, una vez que el acreedor de una obligacién de medios
ha probado que la conducta de su deudor, en el cumplimiento, ha sido

to non diverso dovra accogliersi anche 12 dove I'adempimento non sia stato tempestivo o
se sia rivelato per taluni aspetti inesatto (e/o parziale). Anche in tale ipotesi I'osservanza
delio sforzo diligente dovuto non sara sufficiente ad esonerare il debitore ove esso non
provi I'esistenza di un fatto impeditivo (che abbia ad es. provocato il ritardo). Per Padem-
pimento inesatto, la distinzione potra apparire piu sottile, potendo sembrare irrilevante la
ragione o la causa dell'inesattezza(si pensi al caso di consegna di cose viziate o di mandato
inesattamente eseguito o di attivita professionale non conforme alle regole tecniche).So-
no queste le ipotesi che hanno indotto la dottrina a porre I'accento sullo sforzo diligente
dovuto.Ma ostacoli, almeno di ordine logico, non sembrano sussistere circa la applicabili-
14, anche in tali ipotesi del giudizio di responsabilita quale definito dall’art. 1.218 [equivalen-
te italiano de nuestro 1.105 Cc.]”.

O sea, ¢l deudor no exactamente cumplidor, deberd probar, para quedar exonerado
de responsabilidad contractual, que ha devenido imposible, por una causa a él no impu-
table, la exactitud del cumplimiento (en el caso de los ejemplos de obligaciones de me-
dios puestos por este autor: el mandatario o el profesional no exactamente cumplidores
deberian demostrar la imposibilidad sobrevenida de alcanzar el nivel de diligencia debido,
segun su obligacion).
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negligente (no se ha ajustado al nivel de diligencia que la obligacion le
imponia): prueba del incumplimiento material, del no exacto cumpli-
miento de la obligacién de medios; el deudor que, demostrada por el
acreedor su culpa, ya no puede pretender haber cumplido exactamente
(es evidente que entre diligencia —ausencia de culpa— y culpa en la ac-
tividad de cumplimiento del deudor, si hay contradiccién: éste no puede
haber sido, al cumplir la obligacidn, diligente y negligente al mismo tiem-
po: haber cumplido exacta e inexactamente a la vez), si puede, en cam-
bio, con arreglo a los principios generales, oponer a la prueba del acree-
dor (del incumplimiento material, del no exacto cumplimiento), su es-
pecifica contraprueba liberatoria, la prueba de que, a pesar de no haber
exactamente cumplido (dato que, una vez demostrada su existencia, ya
no se puede discutir), no lo ha hecho por la imposibilidad de hacerlo
(de cumplir exactamente, de alcanzar el nivel de diligencia debido se-
gun la obligacién), derivante de una concreta causa a él no imputable.
Y esta inimputabilidad se establece, con caracter general (ex arts. 1.104,
1.105, 1.182-1.184 Cc.) en términos de diligencia: de no haber podido
evitar diligentemente la imposibilidad sobrevenida. Pero, por tratarse de
dos planos distintos en los que juega el mismo criterio de conducta, no
hay contradiccién entre no haber exactamente cumplido (no haber al-
canzado la diligencia debida en la actividad de cumplimiento), y no ha-
berlo podido hacer, por una imposibilidad sobrevenida ocasionada en
una causa que el deudor no exactamente cumplidor (del deber principal,
prestacional), no ha podido diligentemente evitar (el deudor no exacta-
mente cumplidor del deber de prestacién, lo ha sido, entonces, pese a ha-
ber sido diligente en la actividad —debida como accesoria de la presta-
cional principal— de preservacion del exacto cumplimiento, de evitacion
de la imposibilidad del exacto cumplimiento).

Por operar en dmbitos distintos (en relacién a conductas de finali-
dad diversa), en suma, es por lo que, la prueba de la negligencia del deu-
dor, dada por el acreedor que pretende la responsabilidad, no excluye
la (contra) prueba liberatoria del deudor no exactamente cumplidor, con
arreglo a los principios generales: aquella primera prueba se sitia, como
cualquier otra contravencion de la obligacién, en el terreno del incum-
plimiento material, del presupuesto del juicio de responsabilidad, con lo
cual se abre una cuestion de responsabilidad contractual, que s6lo pue-
de resolverse sobre la base de unos mismos principios generales.

Entre los planteamientos fragmentarios de la responsabilidad con-
tractual que se han hecho, merece una mencion especial el de GIOR-
GIANNI (59). Para este autor italiano la norma del Codice civile equi-

(59) Vid. L’inadempimento cit., pp. 228 y ss., y 262 y ss.; voz “Inadempimento (dir.
priv.)” en Enc. Dir, XX, Milano, 1970, p. 860 y ss., y alli, pp. 874-875, y 878 ss.
De este planteamiento, y de su critica, me he ocupado mas detenidamente, en La res-
ponsabilidad contractual cit., p. 110y ss., y 456 y ss. Vid., ahora, asimismo, DI MAJO, op.
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valente de nuestro art. 1.105 Cc. [el art. 1.218 C. civ. it.] no seria una
norma general de la responsabilidad contractual, sino norma discipli-
nante de una forma o modo de incumplimiento: la imposibilidad sobre-
venida de la prestacion (del cumplimiento, del exacto cumplimiento) por
causa imputable al deudor no cumplidor. Esta norma serviria para ago-
tar, sustancialmente, el régimen de la responsabilidad contractual de
s0lo un grupo de obligaciones, aquéllas en que el interés del acreedor
en la posibilidad del cumplimiento es el determinante: basicamente en
las prestaciones de custodia relativas a cosas determinadas o especifi-
cas, objeto de un dare. En cambio, en las obligaciones que tienen por
objeto un determinado grado de esfuerzo diligente, el interés creditorio
determinante o prevalente es que se alcance el nivel de diligencia pre-
visto en la obligacion; en ellas la imposibilidad sobrevenida de la pres-
tacién es un supuesto absolutamente marginal, y, por tanto, la regla de
responsabilidad contractual a tener en cuenta, no es la inducible del art.
1.218 C. civ. it./1.105 Cc., sino la que resulta del art. 1.176 C. civ. it./1.104
Cc.: para exonerar al deudor, basta el concreto esfuerzo diligente im-
puesto en la obligacion, sin tener que llegar al limite de la imposibilidad
de la prestacion.

En este planteamiento nos encontramos, de nuevo, la ya criticada
confusidn, para las obligaciones de medios, entre el plano del cumpli-
miento y el del juicio de responsabilidad: prueba liberatoria/limite de la
responsabilidad contractual; pues el deudor de una obligacién de me-
dios que ha desplegado la conducta diligente debida, ha cumplido, y la
cuestion de la responsabilidad contractual es, respecto de él, implantea-
ble. Confusién sobre la que, repito, volveremos después, y, de momen-
to, valga lo ya previamente consignado.

De todas formas, en el planteamiento de GIORGIANNI hay un as-
pecto diferenciador, respecto de la posicion de otros “fragmentaristas”
del régimen de la responsabilidad contractual, aspecto que, en mi opi-
nién, lo hace més inteligente: este autor italiano no niega la evidencia
de que las prestacion de medios pueda sobrevenir legal (art. 1.256 C.
civ. it./1.184 Cc.) y fenomenolégica, empiricamente de imposible cum-
plimiento, simplemente senala la marginalidad del supuesto, y, sobre esa
base, coloca a las obligaciones de medios, sustancialmente —para prac-
ticamente todos los casos de su contravencion que se dan en la practica
(los que presuponen la posibilidad del cumplimiento o exacto cumpli-
miento)— en el 4mbito de una regla de responsabilidad/exoneracion,
asumida como tal (el art. 1.176 C. civ. it./1.104 Cc. y las restantes nor-
mas especificas sobre la prestacién de una conducta diligente), que se
contrapone a la que (art. 1.218 C. civ. it./1.105 C.c. y normas especificas

cit., pp. 470-471, que también lo rechaza, y por la misma razén: por su fragmentariedad
y por obstaculizar, innecesariamente, una reconstruccién unitaria del sistema de la res-
ponsabilidad contractual.
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concordantes del caso fortuito), por la razén contraria, absorbe sustan-
cialmente el régimen de responsabilidad/exoneracién de un grupo dis-
tinto de obligaciones (por referirse al caso de infraccién de las mismas
que en ellas es més frecuente: la sobrevenida imposibilidad in natura del
cumplimiento o exacto cumplimiento).

En la injustificada fragmentacién del régimen de la responsabilidad
contractual —que su mas inteligente planteamiento no remedia, sino
que conduce a trazar la frontera entre los dos regimenes de responsa-
bilidad/exoneracién contrapuestos, por otro lugar—, esté el vicio de la
tesis de GIORGIANNI, y esto, a parte de llevarle, por la recordada con-
fusion de planos, a convertir la ausencia de culpa/diligencia en sedicen-
te prueba liberatoria para las obligaciones de medios, le lleva también,
a aplicar a las obligaciones que no tienen por contenido una actividad
diligente, un régimen de responsabilidad distinto, seglin que la presta-
cién sea posible (aunque se realice tardiamente: bdsicamente, pues, el
caso del retraso): entonces aplica el art. 1.176 C. civ. it./1.104 Cc., la nor-
ma de la diligencia; o haya sobrevenido de imposible cumplimiento (en-
tonces aplica el art. 1.218 C. civ. it./1.105 C.c.).

En cambio, como he venido repitiendo, ex arts. 1.218 C. civ. it. y
1.101-1.105 Cc., no hay més que una regla general de responsabilidad
contractual: un limite de la responsabilidad contractual-prueba liberato-
ria, y la prueba de la diligencia en la actividad de cumplimiento de una
obligacién de medios, no es nunca una prueba liberatoria (sino de su
cumplimiento). Mientras que resulta evidente, en aplicacién de las nor-
mas generales de la responsabilidad contractual, que la realizacion atra-
sada del cumplimiento de cualquier obligacién, sea de medios o de re-
sultado, acarreara la responsabilidad contractual, por el retraso, del deu-
dor no puntualmente cumplidor, salvo que éste demuestre la imposibi-
lidad temporal de la realizacién del cumplimiento, hasta el momento en
que lo efectud, por una concreta causa a él no imputable.

Las reglas de responsabilidad/exoneracién no varian segin el tipo de
obligacién o la forma de su contravencion: son unas mismas reglas (arts.
1.218 C. civ. it./1.105-1.182 y ss. Cc.) las que explican, cualquiera que
sea el contenido de la prestacién: 1) la responsabilidad contractual del
deudor no cumplidor mientras el cumplimiento total in natura o exacto
cumplimiento (integro in natura, exacto in natura, puntual) es posible;
2) la responsabilidad contractual del deudor no cumplidor cuando el
cumplimiento (total in natura) o exacto cumplimiento (integro in natu-
ra, exacto in natura, puntual) han sobrevenido imposibles por causa im-
putable a aquél; 3) la irresponsabilidad del deudor no cumplidor cuan-
do e! cumplimiento total o exacto cumplimiento (integro, exacto, pun-
tual) han sobrevenido imposibles por causa no imputable a aquél.

El contenido de la prestacion de medios, que tiene sus consecuen-
cias en el terreno del cumplimiento, y, a sensu contrario, en el del no
exacto cumplimiento (incumplimiento material, presupuesto necesario
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del juicio de responsabilidad), sigue dejando imprejuzgada la aplicacién
de los mismos principios generales al juicio de responsabilidad stricto
sensu.

De todas formas y sin menoscabo de lo anterior, puede concederse
a GIORGIANNI, que unas prestaciones sobrevengan de imposible cum-
plimiento con més facilidad que otras. Este dato cierto, deriva de una
constatacién obvia: la imposibilidad sobrevenida —por su caracter ob-
jetivo, como diria OSTI-incide, precisamente, sobre la prestacion, tal y
como se configure en la obligacién de que se trate, y, por tanto, el drea
de incidencia de la imposibilidad sobrevenida, su mayor o menor faci-
lidad de verificacién, dependerd de cémo la prestacion misma se define
en la obligacién de que se trate. Pero, obsérvese que tal dato cierto, no
s6lo no es incompatible con los principios generales de la responsabili-
dad contractual, sino que presupone su aplicacion: imposibilidad sobre-
venida como elemento componente del limite general de la responsabi-
lidad contractual (vélido ex art. 1.105 para cualquier obligacion, sea cual
sea su contenido: su prestacion), que es simultdneamente, y no en vano,
causa extintiva/suspensiva de toda obligacion (sea cual fuere la presta-
cién que tiene por objeto: arts. 1.182 y ss. Cc.).

Puede entonces aceptarse, aunque solo sea como hipoétesis, que en
las obligaciones de dar cosa determinada es mas facil que sobrevenga
una imposibilidad de cumplir o de hacerlo exactamente, que en una obli-
gacion de hacer de medios [en las primeras hay que tener en cuenta los
impedimentos sobrevenidos que afectan tanto a la conducta prestacio-
nal del deudor y (eventualmente) sus auxiliares, como a la integridad,
persistencia fisica, comerciabilidad de la cosa debida; en las segundas,
s6lo el primer tipo de impedimentos].

Abhora bien, esa constatacion (fenomenoldgica) deja imprejuzgado:

a) Que la responsabilidad contractual del deudor no cumplidor o no
exactamente cumplidor [cuando hay cumplimiento —en las obligaciones
de medios porque el deudor ha desplegado en su conducta de cumpli-
miento la diligencia debida— no hay cuestién de responsabilidad con-
tractual que pueda plantearse y, por tanto, ninguna consecuencia en el
juicio de responsabilidad contractual, que presupone la infraccidn de la
obligacidn, puede sacarse en las obligaciones de medios, de esa diligen-
cia en la actividad de su cumplimiento], sea cual sea el contenido de la
obligacion, se afirmara siempre, mientras la prestacion (el cumplimien-
to o exacto cumplimiento) sea posible. Lo cual, obsérvese de nuevo, es
una consecuencia de la aplicacion de los principios generales, que, fren-
te a la falta de cumplimiento o exacto cumplimiento, empiezan por exi-
gir, para exonerar al deudor no cumplidor o no exactamente cumplidor,
la imposibilidad sobrevenida del (exacto) cumplimiento. El distinto con-
tenido de la prestacién no cumplida o no exactamente cumplida, hard
mds o menos ficil que la posibilidad del cumplimiento o del exacto cum-
plimiento permanezcan, y, por tanto, que, como consecuencia de la apli-
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cacion de los mismos principios generales, 1a afirmacion de la responsa-
bilidad contractual del deudor no cumplidor, sea mas o menos facil.

Obsérvese de modo analogo, que es, precisamente, la manera cdmo
se configura la prestacion, el objeto de la obligacién de entregar cosas
genéricas, el que, al traducirse en una mayor dificultad en que aquélla
sobrevenga imposible (sélo por 1o que se refiere al perecimiento fisico
del entero género debido, y si éste no es extraordinariamente limitado),
se refleja, también en la aplicacion de las mismas reglas generales de res-
ponsabilidad contractual, en una mayor dificultad de exoneracién para
su deudor no cumplidor o no integra o exactamente cumplidor. [La doc-
trina tradicional, cegada por el dogma de la culpa, en cambio, constru-
ye, también aqui equivocadamente, una inexistente regla particular o es-
pecial de responsabilidad contractual] (60).

y b) Que la responsabilidad contractual del deudor no cumplidor o
no exactamente cumplidor también se afirmara, cuando, habiendo sobre-
venido imposible la realizacion in natura del cumplimiento o del exacto
cumplimiento, ello haya sucedido por causa imputable al mismo. Afir-
macién de responsabilidad contractual que también es consecuencia de
los principios generales, que exigen, para la exoneracién de la respon-
sabilidad contractual del deudor no cumplidor, no sélo la imposibilidad
sobrevenida del cumplimiento o exacto cumplimiento, sino, ademads, la
no imputabilidad a aquél de la concreta causa de la imposibilidad.

El distinto contenido de la prestacion debida por el deudor no cum-
plidor, afectard, es cierto, a la mayor o menor facilidad de que el cum-
plimiento o exacto cumplimiento sobrevengan imposibles, pero la deter-
minacién de cudndo esa imposibilidad sobrevenida (marginal cuanto se
quiera, o, por el contrario, de ficil acaecimiento) es incumplimiento (de-
finitivo —total, parcial o inexacto—, o retraso —imposibilidad tempo-
ral del cumplimiento—), por ser imputable al deudor no cumplidor, y
cuando, por contra, significa la extincion o suspensién (imposibilidad
temporal) de la obligacion no cumplida, por no ser imputable al deudor
no cumplidor, es algo que se hace siempre en la aplicacién de las mis-
mas normas generales: en particular el juego de la diligencia como cri-
terio general, para todas las obligaciones, de imputacién de la imposi-
bilidad sobrevenida, cual elemento, junto con ésta, de la prueba libera-
toria-limite general de la responsabilidad contractual.

En conclusién (a) y b)), el distinto contenido de la prestacion, afec-
ta, desde luego, a la mayor o menor facilidad con que sobreviene impo-
sible, pero ese dato cierto, deja imprejuzgada la aplicacién de las mis-
mas reglas, para establecer la responsabilidad contractual en el caso de
posibilidad (méds o menos dificil de desaparecer) del cumplimiento o

(60) La explicacién de la responsabilidad contractual del deudor de cosas genéricas,
desde la aplicacién de los principios generales (sin recurrir a pretendidas —falsas— re-
glas especiales), puede verse en La responsabilidad contractual cit., p. 426 y ss.
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exacto cumplimiento no realizado, y la responsabilidad contractual o la
exoneracién, en los casos (mas o menos dificiles de producirse) de im-
posibilidad sobrevenida del cumplimiento o exacto cumplimiento no
realizado.

4) La razon principal del rechazo de la ausencia de culpa-diligencia
del deudor, como especifico limite de la responsabilidad contractual-
prueba liberatoria de las obligaciones de hacer de medios, ya se ha an-
ticipado: tal concepcidn se apoya en un equivoco: la confusién entre el
plano del cumplimiento y el del juicio de responsabilidad contractual de
esta clase de obligaciones.

Debe recordarse, a este propésito (61), que la doctrina tradicional
de la culpa, se ha apoyado, sustancialmente, en un doble dato:

a) La relevancia de la ausencia de culpa, como elemento integrante,
junto a la imposibilidad sobrevenida del cumplimiento o exacto cumpli-
miento, del limite de la responsabilidad contractual-prueba liberatoria.
Relevancia que resulta, a su vez, de que legalmente (arts. 1.105-1.182,
en conexién con el art. 1.104 Cc.) sea la diligencia el criterio general de
imputacién de la imposibilidad sobrevenida, en el seno del limite gene-
ral de la responsabilidad contractual-prueba liberatoria, y que se tradu-
ce, en que el deudor no cumplidor o no exactamente cumplidor, res-
ponde contractualmente de la falta de cumplimiento o de exacto cum-
plimiento, cuando sobrevenidos éstos imposibles in natura, 1o han he-
cho por su culpa. [Ahora bien, esta afirmacién de responsabilidad con-
tractual, no convierte a la culpa del deudor en fundamento de la res-
ponsabilidad contractual del deudor no cumplidor, ni siquiera en el caso
de imposibilidad sobrevenida imputable: 1a responsabilidad contractual se
afirma en este caso, porque, en defecto de exacto cumplimiento —in-
fringida la obligacién—, no concurre el hecho exoneratorio-extintivo con
todos sus requisitos (imposibilidad mas inimputabilidad al deudor no
cumplidor de su causa): la obligacién subsiste (con un contenido diver-
so, devenida imposible la prestacion in natura: su equivalente pecunia-
1i0) y subsiste infringida: el fundamento de la responsabilidad contrac-
tual sigue siendo el tinico y general: el incumplimiento de la obligacion.
La culpa del deudor (en la evitacion de la imposibilidad sobrevenida)
no es fundamento directo o inmediato de la responsabilidad contractual
—repito que es el incumplimiento—, sino, precisamente, por ser ele-
mento negativo de la prueba liberatoria-limite de la responsabilidad con-
tractual (ausencia dela culpa en la evitacion de la imposibilidad sobre-
venida), fundamento indirecto 0 mediato: su concurrencia determina la
exclusion del hecho complejo exoneratorio-exitintivo, y con ella la sub-
sistencia de la obligacion en defecto de exacto cumplimiento: el incum-

(61) Como senalé OSTI, voz “Impossibilita sopravveniente”, en Noviss. Dig. it., VIII,
Torino, 1982 (ristampa), p. 287y ss., y alli, pp. 290 y 294; cfr., también, La responsabilidad
contractual cit., pp. 456-457.
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plimiento de la obligacién. Por idéntica razén, la posibilidad de la pres-
tacién (de su cumplimiento o exacto incumplimiento) objeto de la obli-
gacién no cumplida o no exactamente cumplida, al excluir el otro ele-
mento del limite general de la responsabilidad contractual-prueba libe-
ratoria —la imposibilidad sobrevenida de la prestacion—, es también
fundamento indirecto o mediato de la responsabilidad contractual: de-
termina, al excluir su presencia la del hecho complejo exoneratorio-ex-
tintivo, la subsistencia de la obligacién en defecto de exacto cumplimien-
to: el incumplimiento como fundamento directo y dnico de la respon-
sabilidad contractual].

b) La relevancia de la diligencia como criterio de exacto cumplimien-
to en las obligaciones de medios. Es éste el aspecto que ahora nos in-
teresa, por ser, precisamente de €l, del que nace el denunciado equivoco.

Sobre la base de esta indiscutible relevancia, ha sido frecuente afir-
mar: b°) la ausencia de culpa-diligencia del deudor de una obligacién de
medios, como prueba liberatoria de éste; y b“) la culpa-negligencia del
deudor como fundamento de la responsabilidad contractual en las obli-
gaciones de medios. Una y otra afirmacién, a su vez, para algunos de
quienes las sostienen, serfan confirmacion, en el terreno de las obliga-
ciones de medios, de principios igualmente vélidos para las restantes
obligaciones, mientras que mas frecuentemente, para otros, sefialarian
la existencia de un régimen especial de responsabilidad contractual, s6lo
aplicable a las obligaciones de medios.

Y, sin embargo, ni una ni otra afirmacién son correctas, ni siquiera
para las obligaciones de hacer de medios [que no lo sean para las de-
mas, ya resulta, creo, sobradamente de lo hasta aqui expuesto].

b‘) Naturalmente que es verdad, que el deudor de una obligacién de
hacer de medios, que prueba que ha desarrollado, en su actividad de
cumplimiento, la diligencia debida segiin la obligacién, queda exento de
toda responsabilidad contractual, pero ello, porque asi demuestra el
cumplimiento de su obligacion, no porque esté dando una prueba libe-
ratoria especifica (distinta de la general).

El juicio de responsabilidad contractual (la consideraci6n del limite
de la responsabilidad contractual, que se sustancia en la posibilidad de
la prueba liberatoria, con que se onera al deudor no cumplidor), presu-
pone necesariamente, como he venido repitiendo, la falta de cumpli-
miento o de exacto cumplimiento: cualquier forma de contravencion de
la obligacién (art. 1.101): el incumplimiento material o como hecho.

La prueba liberatoria es, pues, una prueba adosada al deudor no cum-
plidor, a aquél que, sentada la falta de cumplimiento o de exacto cum-
plimiento por el acreedor que pretende la responsabilidad contractual
(no pudiendo discutir ya, por tanto, este hecho probado por el acree-
dor), pretende, a pesar de no haber cumplido o no haber cumplido exac-
tamente, eludir la responsabilidad contractual. La prueba liberatoria del
deudor no cumplidor es, pues, como antes se dijo, una contraprueba de
la prueba del incumplimiento material, que el acreedor que pretende la



66 Francisco Jordano Fraga

responsabilidad contractual aporta: presupone ésta, por definicién y na-
turaleza (también por ley: art. 1.105, en su conexién con €l 1.101 Cc.).

Cuando el deudor de cualquier obligacion, prueba que ha realizado
exactamente la prestacion debida segiin el contenido de su obligacién,
excluye, con la prueba de su exacto cumplimiento, toda posible cuestion
de responsabilidad contractual, que presupone justamente lo contrario:
la falta probada de cumplimiento o de exacto cumplimiento. Por tanto,
y con cardcter general, ninguna conclusién puede sacarse en el terreno
del contenido del juicio de responsabilidad contractual (del limite de la
responsabilidad-prueba liberatoria), del contenido de la prueba del cum-
plimiento de cualquier obligacion: se trata de dos planos diferentes e
incompatibles.

Naturalmente, el contenido del exacto cumplimiento del deudor, va-
riard segiin el modo en que se defina la prestacion para cada obligacién
a cumplir: existen tantos cumplimientos posibles cuantas prestaciones
(objetos de obligacién) posibles: pero esta diversidad no afecta a la iden-
tidad del principio general: cumple el deudor que realiza exactamente
la prestacién objeto de su obligacion, sea cual fuere esa prestacién. Es
ese.mismo principio general (aplicado, desde luego, al especifico conte-
nido de la misma), el que nos permite decir, que el deudor de una obli-
gacion de medios cumple, cuando desarrolla exactamente la diligencia
(rectius: actividad diligente) debida. No nos hallamos, por tanto, tampo-
co en el terreno del cumplimiento, ante una regla especial o particular de
estas obligaciones: sino ante la aplicacién del principio general a su par-
ticular contenido (a la prestacién que tiene por objeto).

En resumen, el deudor de una obligacion de hacer de medios que
despliega, al cumplirla, exactamente la conducta diligente debida, que-
da, si, exento de responsabilidad contractual, pero no porque no habien-
do cumplido, 0 no exactamente, su obligacion, aporte una (contra) prue-
ba liberatoria especifica (distinta de la imposibilidad liberatoria-extinti-
va/caso fortuito), sino porque, habiendo cumplido exactamente su obli-
gacion, elimina de raiz la planteabilidad misma de toda cuestién de res-
ponsabilidad contractual (al eliminarse, entonces, su necesario presu-
puesto: la falta de cumplimiento o de exacto cumplimiento). :

En otras palabras, el parang6n del deudor de una obligacién de me-
dios que realiza, al cumplir, exactamente la conducta diligente debida,
debe establecerse con el deudor de una obligacidn de resultado que rea-
liza exactamente el resultado debido, o con el deudor de una obligacién
de dar que entrega la cosa debida. Todos ellos cumplen exactamente su
obligacidn, todos ellos conforme al especifico objeto (prestacion) de la
misma, todos ellos eliminan la planteabilidad de cualquier cuestion de
responsabilidad contractual, en aplicacién de un mismo principio gene-
ral (aplicado a sus diversas obligaciones, sus diversos objetos). ‘

Obsérvese que, no en vano, llevando la confusién, entre el plano del
cumplimiento y el del juicio de responsabilidad contractual (limite de la
misma-prueba liberatoria), coherentemente hasta sus dltimas conse-
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cuencias, no sélo deberia decirse que la ausencia de culpa-diligencia en
el cumplimiento de las obligaciones de medios es prueba liberatoria para
éstas, sino que la exacta realizacion del resultado debido es prueba li-
beratoria en las obligaciones de resultado, y asi sucesivamente... itantas
“pruebas liberatorias”, cuantas prestaciones sea posible definir! Resul-
tado éste, al que, naturalmente, nadie llega, y que resulta, a mi juicio,
altamente revelador de la falsedad del planteamiento de que se parte:
¢qué razén hay para convertir la prueba del cumplimiento en (sedicen-
te) prueba liberatoria s6lo para una categoria de obligaciones, y no para
las demds? Absolutamente ninguna.

El paralelismo correcto es el mas arriba establecido, el que sitia a
todas las obligaciones, con su diverso contenido, en el mismo plano: el
del cumplimiento; la confusién ahora criticada, obedece, en cambio, a
situar esas obligaciones de diverso contenido en planos diversos (e in-
compatibles entre si), lo que se hace al parangonar 1) el deudor de una
obligacién de medios que ha realizado exactamente, al cumplir, la con-
ducta diligente debida; 2) con €l deudor de una obligacién de resultado
que no ha realizado o no exactamente el resultado debido, por un caso
fortuito que se lo impidi6. Sub 1) el deudor, con arreglo al contenido
propio de su prestacion debida, ha cumplido, y la cuestion de la respon-
sabilidad contractual (la prueba liberatoria) queda eliminada por el cum-
plimiento; sub 2), el deudor, con arreglo al contenido propio de su pres-
tacion debida, no ha cumplido o no lo ha hecho exactamente, pero,
abierto el juicio de responsabilidad contractual por esa infraccién de la
obligacién (incumplimiento material), el deudor no cumplidor ha hecho
valer el limite de la responsabilidad contractual: ha aportado la contra-
prueba liberatoria, frente a la prueba del incumplimiento material dada
por el acreedor que pretendia la responsabilidad.

Concluyendo, tanto la prueba, del deudor, del cumplimiento, en cual-
quier obligacion, como la prueba del caso fortuito, de la imposibilidad
liberatoria-extintiva, del deudor no cumplidor, excluyen la resonsabilidad
contractual; pero son pruebas (que tienen por contenido hechos) de dis-
tinta naturaleza: la primera se refiere a un hecho extintivo de la obliga-
cién y satisfactivo del interés del acreedor, que, precisamente por ello,
es incompatible con el juicio de responsabilidad contractual [ninguna
consecuencia, insisto, puede derivarse en éste, de la prueba del cumpli-
miento de la obligacion]; sdlo la segunda es prueba liberatoria, prueba
que presupone demostrada —por el acreedor— la falta de cumplimien-
to o exacto cumplimiento de la obligacion: el incumplimiento material,
y que permite, a pesar de no haber cumplido o no exactamente, al deu-
dor no cumplidor, quedar exento de responsabilidad contractual: prue-
ba, por tanto, de un hecho extintivo (o suspensivo) de la obligacién, pero
no satisfactivo del interés del acreedor en el (integro y exacto) cumpli-
miento de la obligacién infringida.

La prueba de la diligencia en el cumplimiento del deudor de una
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obligacion de medios, se sitia en el primero de los planos: el cumpli-
miento [y ello, aunque habiéndose prestado, para cumplir, la conducta
diligente debida, no se haya obtenido el fin dltimo no debido que se per-
seguia con aquélla: ello no afecta al cumplimiento de la obligacién, tal
y como se definié su contenido: al prestarse la conducta diligente debi-
da, el deudor prest6 el resultado (proximo) verdaderamente debido, vy,
asi, el acreedor obtuvo satisfaccion de su interés efectivo en el mismo
(en la medida en que es medio necesario, no siempre suficiente, para
conseguir el resultado final no debido, al que miran ambas partes) el
resultado final no debido —la curacién del paciente del médico, p. j.—

ni era debido por el deudor, ni exigible por el acreedor —no era un in-
terés juridicamente protegido por la obligacién—]; y no en el segundo
de los planos (el juicio de responsabilidad, la prueba liberatoria), con el
que es, también aqui, incompatible (62).

Por lo dicho, se comprendera facilmente, que cumplimiento de la
obligacién de medios (la prestacién exacta, para cumplir, de la conduc-
ta diligente debida) o de cualquier obligacion, y caso fortuito, son dos
causas de irresponsabilidad del deudor absolutamente contradictorias

{62) Las ideas expucstas son el resultado de precisar y desarrollar las previamente ilus-
tradas en La responsabilidad contractual cit., p. 111, 169, 176, 460-461.

En el mismo sentido, muy especialmente, MENGONI, “Obbligazioni” cit., pp. 189-190:
“L’avvocato non & inadempiente per il solo fatto di avere perduto la causa, n¢ il manda-
tario solo perché I’affare concluso non ¢ andato a buon fine. Il contratto col precettore &
stipulato “ut pupillus liberalibus artibus instituatur” (D.27, 2, 4), ma questo scopo finale
rimane estraneo al vincolo assunto dall’insegnante.ll gestore di affari ha adempiuto la sua
obbligazione se ha gerito bene (cio¢ utilmente) I’affare quand’anche la gestione abbia avu-
to un seguito sfavorevole per l'interesse del principale.In siffatte ipotesi 'eventuts adversus,
che impedisce la realizzazione dell'interesse primario del creditore [fin ultimo no debido],
sopravviene per un caso fortuito;ma il fortuito incide su un risultato che non ¢ in obbli-
gazione, e percid non ¢ esso la ragione dell’esonero deldebitore da responsabilita. Il me-
dico che ha curato bene il malato, non risponde dell'eventus mortalitatis perche ha adem-
piuto la sua obbligazione, non perché la guarigione ¢ divenuta impossibile senza sua col-
pa.Nei rapporti sinallagmatici, la precisazione & di somma importanza sotto il profilo del
diritto alla controprestazione [en efecto, el deudor que ha cumplido, tiene derecho a re-
cibir la remuneracién convenida; el que no ha cumplido por caso fortuito, no responde
de su falta de cumplimiento, pero tampoco tiene derecho a ser remunerado por lo que
no prestd)”; vid. también, ib, pp. 307-308: “orbene, se & vero che il contenuto delle obbli-
gazioni “soggettive” si esaurisce in uno “sforzo personale”, in un “agere quantum pos-
sum” in direzione di un risultato di per s¢ non compreso nella materia del vincolo, nell’i-
potesi in cui tale risultato non sia ottenuto, ad onta dello sforzo spiegato del debitore alla
stregua del grado di diligenza dovuta, una logica corretta impone di concludere che il de-
bitore non ¢ responsabile non gid per mancanza di colpa, cio¢ perché I'inadempimento
non ¢ a lui imputabile, ma piuttosto perché ha adempiuto la sua obbligazione...il concetto
di diligenza come criterio di determinazione del contenuto di certe obbligazioni {de me-
dios] viene confuso col concetto di diligenza come misura della responsabilita per inadem-
pimento, e cosi la distinzione fra obbligazione di risultato e obbligazione di diligenza, ori-
ginariamente prospettata in funzione di una diversa estensione dell’'oggetto del rapporto,
si risolve, nell’elaborazione successiva, in una contrapposizione di due categorie di obbli-
gazioni caratterizzate da una diversa intensita dell’obstrictio del debitore”,
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—no se puede, simultdneamente, cumplir exactamente, y no cumplir o
no hacerlo exactamente por imposibilidad sobrevenida inimputable—,
que no pueden darse simultdneamente o conjuntamente en un mismo
caso, aunque si resulte factible que la defensa del deudor las utilice al-
ternativa o subsidiariamente (en este Gltimo caso, para el supuesto del fra-
caso procesal de una de ellas) (63).

b“) También es falso que, en las obligaciones de medios, la culpa-
negligencia del deudor sea fundamento de la responsabilidad con-
tractual.

Como vefamos antes, presupuesto de todo juicio de responsabilidad
contractual, es la falta de cumplimiento o de exacto cumplimiento de la
obligacién: la infraccién en cualquier forma de la obligacién (art. 1.101
Cc.), el incumplimiento material.

A este plano del incumplimiento material, pertenece la culpa-negli-
gencia, como inexacto cumplimiento de una obligacion de hacer de me-
dios (el deudor no alcanzd, en la actividad de cumplimiento, el nivel de
diligencia que le imponia la obligacién no exactamente cumplida). Pero
a este mismo plano pertenecen las restantes formas de contravenir una
obligacion de medios: la falta total o parcial de la prestaciéon debida o
su realizacién atrasada.

Si el incumplimiento material es presupuesto necesario de todo jui-
cio de responsabilidad contractual, y tanto de la obligacién de medios
como de cualquier otra obligaciéon, no es nunca, en cambio, suficiente
para afirmar la responsabilidad contractual del deudor no cumplidor.
Tras la constatacion del incumplimiento material —a través de la acti-
vidad probatoria del acreedor que pretende la responsabilidad contrac-
tual—, queda por saber, si la falta de cumplimiento o de exacto cum-
plimiento estd o no justificada: la consideracion del limite de la respon-
sabilidad contractual del deudor no cumplidor, a través de su carga pro-
batoria: la contraprueba liberatoria. Limite de la responsabilidad con-
tractual y contraprueba liberatoria que son los mismos, con caracter ge-
neral, para todas las obligaciones y todas las formas de su contraven-
cién (arts. 1.105 y 1.182 y ss.).

Por eso, una vez fijada por el acreedor la culpa-negligencia del deu-
dor en la actividad de cumplimiento de una obligacion de medios, no
queda afirmada definitivamente la responsabilidad contractual del deu-
dor no exactamente cumplidor: éste puede todavia demostrar, que no
ha prestado, en la actividad de cumplimiento de la obligacion, la diligen-
cia debida, porque ha sobrevenido una imposibilidad de prestarla, a él
no imputable —con arreglo al criterio general de imputacion: que €l no
ha podido diligentemente evitar: la diligencia que actda en este segun-

(63) Una critica de la utilizacién conjunta de estas dos causas de irresponsabilidad en
la sent. 21 marzo 1950 (R.A. 394), puede verse en “Aspectos problematicos” cit., pp. 40-41,
en nota 14.
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do plano del juicio de responsabilidad contractual-prueba liberatoria, es
para evitar el evento que impide cumplir o hacerlo exactamente, y, en esta
misma funcidn, es aplicable, ex arts. 1.105y 1.182 y ss., a todas las obli-
gaciones y todas las formas de contravenirlas; aquella otra funcion de la
diligencia, en el plano del cumplimiento, y, a sensu contrario, del incum-
plimiento material (culpa-negligencia), del presupuesto del juicio de res-
ponsabilidad contractual, es exclusiva de las obligaciones de medios: las
que tienen por objeto una conducta diligente—.

Esto que vale para el inexacto cumplimiento, como una forma de in-
cumplimiento material de las obligaciones de medios, vale, como hemos
visto, para las restantes (el deudor que no realizé en absoluto la pres-
tacion, que la realiz6 s6lo en parte, que la realizé atrasadamente, no res-
pondera de la falta de total, integro o puntual cumplimiento, cuando de-
muestre que obedecieron a una imposibilidad sobrevenida, a él no im-
putable, de cumplir total, integra o puntualmente), y también para to-
das las contravenciones de cualquier obligacion (en particular, las de re-
sultado: el deudor que no realiza total, integra, puntual o exactamente
el resultado debido, no responde, cuando demuestra la imposibilidad so-
brevenida de la totalidad, integridad, puntualidad o exactitud del
cumplimiento).

El contenido diverso de las distintas obligaciones (de sus prestacio-
nes), se refleja en el establecimiento de su infraccidn, de su falta de exac-
to cumplimiento: aplicando un mismo principio general (no hay exacto
cumplimiento alli donde la prestacién debida no se realiza en los térmi-
nos de la obligacion que la tiene por contenido) a los diversos objetos
de cada obligacion; pero esa diversidad de objetos (de prestaciones) deja
inalterada la aplicacién de los principios generales de responsabilidad y
exoneracion.

Por tanto, cuando se pretende hacer de la prueba por el acreedor
de la culpa-negligencia del deudor en la actividad de cumplimiento de
una obligacién de medios, un fundamento irrebatible de responsabili-
dad contractual, se estd confundiendo el plano del incumplimiento ma-
terial (la falta de exacto cumplimiento), con el del juicio de responsa-
bilidad contractual (limite de la responsabilidad contractual-prueba li-
beratoria). El parangdn correcto a establecer, es también aqui, el que
sitda a las obligaciones de diverso contenido, en el mismo plano: la po-
sicion del deudor de una obligacién de medios no exactamente cumpli-
dor (negligente en el cumplimiento) es equiparable a la de un deudor
de una obligacidon de resultado que no realiza exactamente el resultado
debido: antes de afirmar la responsabilidad contractual de uno y otro,
es preciso considerar, a través de la actividad probatoria del deudor no
cumplidor —contraprueba liberatoria frente a la prueba del incumpli-
miento material—, el limite general de la responsabilidad contractual.

Desde este punto de vista que, salvando la confusién de planos, res-
peta, para todas las obligaciones y todas sus formas de contravencién,
los mismos principios generales de responsabilidad/exoneracion, no solo
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se mantiene siempre la imposibilidad liberatoria-extintiva, el caso fortui-
to, como la tnica prueba liberatoria (de verdad) general, sino que, al mis-
mo tiempo, y no en vano, mantenemos el incumplimiento de la obliga-
cién (1a infraccion de una obligacion subsistente) como tinico fundamen-
to general de la responsabilidad contractual: valido también, en parti-
cular, para las obligaciones de medios y para su inexacto cumplimiento
[el razonamiento que a continuacidn se desarrolla para el inexacto cum-
plimiento, puede repetirse, mutatis mutandis, para cualquier forma de
contravencion de cualquier obligacion]: el deudor no exactamente cum-
plidor de una obligacién de medios —negligente en la actividad de cum-
plimiento de su obligacién— responderé contractualmente [como cual-
quier otro deudor no exactamente cumplidor de cualquier otra obliga-
cién]: 1) cuando el exacto cumplimiento —la prestacion del nivel de di-
ligencia debido segin la obligacién no cumplida— sea posible; 2) cuan-
do el exacto cumplimiento ha sobrevenido imposible por causa imputa-
ble al deudor no cumplidor; en uno y otro caso [1) y 2)], por falta de la
imposibilidad liberatoria-extintiva (caso fortuito) con todos sus requisi-
tos, nos hallamos ante una obligacion que subsiste y subsiste no exacta-
mente cumplida: ante el incumplimiento de la obligacién como funda-
mento de la responsabilidad contractual.

En cambio, cuando existe inexacto cumplimiento en una obligacion
de medios (negligencia en la actividad de cumplimiento), [0 en cual-
quier otra obligacién], pero ello obedece a una imposibilidad sobreve-
nida, no imputable al deudor no cumplidor, de la exactitud del cumpli-
miento (de alcanzar la diligencia que impone la obligacién al deudor en
su conducta de cumplimiento), el deudor no exactamente cumplidor no
responde, pese a la falta de exacto cumplimiento, y no responde porque
la obligacién no exactamente cumplida (con el nivel de diligencia que
imponia) se extinguid.

Por eso, como he dicho en otro lugar (64), y siguiendo la opinién de
MENGONI (65), en la medida en que la culpa-negligencia del deudor
no exactamente cumplidor de una obligacion de medios, no siempre de-
semboca en responsabilidad contractual (no, cuando estd justificada por
caso fortuito), no siempre entrafia un verdadero incumplimiento (el que

(64) Vid., p. €j., La responsabilidad contractual cit., p. 179 y ss.

{65) Ultimamente, voz cit., p. 1.097, y ya anteriormente, “Obbligazioni” cit., pp.
312-313 [cfr. retro, fragmentos transcritos en nota 52], y p. 366 y ss., espec., pp. 375-376:
“la dimostrazione che il debitore non si ¢ adeguato ai criteri di condotta propri dell’ideale
bonus vir, assunto come termine di raffronto, non implica affatto la risultanza definitiva
della colpa, ma soltanto della materialita dell’inadempimento, del momento oggettivo de-
lla violazione dell’obbligo...a norma dell’art. 1.218 Cciv. it. (1.147 Cod. Nap.), allorche il
cliente abbia provato che il medico non ha eseguito I'operazione a regola d’arte, non ha
osservato le normali regole diagnostiche, ha adoperato apparecchi antiquati, ecc., non bas-
ta al convenuto provare la carenza di colpa ma occorre che provi I'impossibilita oggettiva
di eseguire una prestazione tecnica regolare, sopravvenuta per causa a lui non imputabile”.

Cfr. los demas autores citados retro. en la nota 52.
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resulta definitivamente de la consideracion del limite de la responsabi-
lidad contractual: no hay incumplimiento, sino extincion de la obligacion
no cumplida, en el supuesto de caso fortuito), la afirmacién de que “in-
cumplimiento es igual a culpa del deudor”, no es verdad, ni siquiera para
las obligaciones de medios, y ni aun siquiera para la sola forma de con-
travencién de su inexacto cumplimiento [para las restantes formas de
contravencion, es falsa con mayor evidencia]. En cambio, esa misma afir-
macion (incumplimiento = culpa-negligencia), si es cierta, sélo por lo
que se refiere al inexacto cumplimiento como una de las formas de con-
travencion de las solas obligaciones de medios, en el terreno del incum-
plimiento material, que deja imprejuzgada la aplicacion de las reglas ge-
nerales de responsabilidad/exoneracion, de la que es presupuesto ne-
cesario.

Por contra, es, precisamente, del error de situar la culpa-negligencia
en el cumplimiento de un deudor de una obligacion de medios, en el
terreno del juicio de la responsabilidad contractual (y no en el del in-
cumplimiento material), del que nacen los conocidos (y ya criticados)
errores de 1) convertir la culpa en fundamento de la responsabilidad
contractual del deudor; 2) convertir la ausencia de culpa en prueba li-
beratoria del deudor.

En definitiva, y como résulta de todo lo dicho [sub A)y sub B)], la
ausencia de culpa-diligencia, ni es prueba liberatoria-limite de la res-
ponsabilidad contractual de la obligacion de medios, ni de ninguna otra
obligacidn, y ni para el inexacto cumplimiento, ni para ninguna otra for-
ma de infraccién de la obligacion.

Las reglas generales de responsabilidad/exoneracion: la prueba libe-
ratoria-limite de la responsabilidad contractual y el fundamento de la
responsabilidad contractual, son siempre, con carcter general, los mis-
mos para toda obligacion y toda forma de su contravencion,

El contenido especifico de la prestacion de las obligaciones de ha-
cer de medios, se revela en el terreno de su cumplimiento y, a sensu con-
trario, de su infraccidn: inexacto cumplimiento; pero esta primera fun-
cién especifica de la diligencia como criterio de exacto cumplimiento de
las solas obligaciones de medios, es compatible con, y presupuesto de,
la aplicacién de las reglas generales de la responsabilidad contractual:
por ello, el deudor no exactamente cumplidor de una obligacién de me-
dios, responde contractualmente mientras el cumplimiento o exacto
cumplimiento es posible [la obligacién de hacer de medios, como cual-
quiera otra, se debe mientras la prestacion es posible, mientras subsiste
su eficacia vinculante; y la imposibilidad de esa prestacién —el evento
impeditivo del cumplimiento o exacto cumplimiento—, como de cual-
quier otra, se determina, como regla, al margen de la norma de conduc-
ta diligente del deudor ex art. 1.104 Cc.], o si han sobrevenido imposi-
bles (in natura) por su culpa, pero no cuando lo hayan hecho sin ella
[segunda funci6n de la diligencia, como norma de conducta del deudor,
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referida no ya a la actividad de cumplimiento de ia obligacion, sino a la
instrumental-accesoria de ésta, también debida, de preservacién por el
deudor de la posibilidad del cumplimiento o exacto cumplimiento (de
evitacién de los eventos que puedan sobrevenidamente afectarla). Esta
segunda funcién de la diligencia es comtin a todas las obligaciones, sea
cual fuere su objeto (66)].

(66) Por lo que hace a la posicion de la jurisprudencia, se orienta claramente en el
sentido aqui defendido, la jurisprudencia italiana. Dos ejemplos: Cass. 28 abril 1961 cit.,
(Giur. it, 1, 1, 1962, col. 1.247 y ss., con nota de LEGA, y alli, col. 1.255): “la giurispru-
denza & costante nell’affermare che, in materia di responsabilita del prestatore d’opera in-
tellettuale, il cliente & tenuto a provare non solo di aver sofferto un danno, ma anche che
questo ¢ stato cagionato dalla insufficiente o inadeguata attivita, e cio¢ dalla difettosa ese-
cuzione della prestazione del professionista, rimanendo a carico di quest'ultimo la dimos-
trazione della impossibilita a lui non imputabile della perfetta esecuzione della prestazione”;
Cass. 21 diciembre 1978 (Giur. it, 1979, 1, 1, cols. 953 y ss., y alli*col. 958): “incombe al
cliente, il quale assuma di avere subito un danno, 'onere di provare la difettosa o inade-
guata prestazione professionale, 'esistenza del danno ed il rapporto di causalita tra la di-
fettosa o inadeguata prestazione professionale e il danno, mentre incombe al professionista
Ponere di provare Uimpossibilita, a lui non imputabile, della perfetta esecuzione della
prestazione”,

Estas dos sentencias, y alguna otra, ya las habia manejado en “Aspectos problemati-
cos” cit., pp. 65-66. Otras muestras de esta jurisprudencia italiana “molto netta”, pueden
encontrarse en VISINTINI, op. cit., pp. 180-181, en nota 158 (y vid., también, el texto ine-
quivoco de esta autora, transcrito retro, en nota 52). El planteamiento, pues, es claro: dis-
tincién, también para las obligaciones de medios y su inexacto cumplimiento, entre ¢l pla-
no del incumplimiento material (del defecto de exacto cumplimiento) y el del incumpli-
miento definitivo (“imputable”): prueba del incumplimiento material a cargo del acree-
dor que pretende la responsabilidad contractual y posibilidad de contraprueba liberatoria
a cargo del deudor no-cumplidor.

En Espaiia, dltimamente, parece aludir a la posibilidad de la contraprueba liberatoria
general, por parte del deudor no exactamente cumplidor de una obligacién de medios,
frente a la prueba del incumplimiento material (no exacto cumplimiento: culpa, negligen-
cia), por parte del acreedor, la sent. cit. 26 mayo 1986 (R.4. 2.824): “por ello [por ser la
obligacién del médico normalmente sélo de medios] su responsabilidad ha de basarse en
una culpa incontestable, es decir, patente, que revele un desconocimiento cierto de sus
deberes, sin que se pueda exigir al facultativo el vencer dificultades que puedan ser equipa-
radas a la imposibilidad, por exigir sacrificios desproporcionados o por otros motivos™.

A propésito de la sentencia italiana citada, Cass. 21 diciembre 1978, y refiriéndose a
mi precedente trabajo arriba citado, escribe YZQUIERDO, op. cit., p. 311, nota 43: “ob-
sérvese que la sentencia comentada por Jordano, admite lo que éste no hace: la categoria
de la ausencia de culpa (avere eseguito adeguatamente e diligentemente la prestazione), como
diferente del caso fortuito (evento imprevisto ed imprevedibile)”.

Por mi parte, observo:

a) Que la ausencia de culpa-diligencia del deudor, a que se refiere la sentencia ita-
liana, no es sino la prueba del cumplimiento de una obligacién de medios, con arreglo al
propio contenido de su prestacién. Prueba que da su deudor para evitar la planteabilidad
misma de toda cuestién de responsabilidad contractual: el deudor discute al acreedor el
hecho mismo de la contravencién de la obligacién, del incumplimiento material (de la fal-
ta de cumplimiento o de exacto cumplimiento). El deudor demandado de responsabilidad
contractual discute, asi, en suma, el hecho constitutivo de la pretensién (resarcitoria) de
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VII. REPERCUSIONES DE TODO LO ANTERIOR EN EL
TERRENO DE LA CARGA DE LA PRUEBA. A) CARGA
DE LA PRUEBA DEL ACREEDOR QUE PRETENDE LA
RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL; y B) CARGA
PROBATORIA DEL DEUDOR NO CUMPLIDOR QUE
PRETENDE ELUDIRLA

El principio general de la carga de la prueba, es que al actor incum-
be la prueba de los hechos en que fundamenta su pretension: hechos
constitutivos de la misma; mientras que al demandado, la de aquellos
otros que sirven para desvirtuarla o neutralizarla (hechos obstativos o ex-
tintivos de la pretension actora, que, desde otro punto de vista, son cons-
titutivos de la pretension defensiva del demandado). Esta norma se for-
mula asi, en esos términos tan generales, en las codificaciones mas mo-
dernas (p. ¢j., el art. 2.697 C. civ. it.), mientras que en las menos recien-
tes, tal principio general, ha de inducirse de su aplicacion legislativa a
una singular pretension: la de cumplimiento de la obligacion (art. 1.214
Cc. = 1.315 Cc. fr.).

La norma general de la carga de la prueba, explicitada o inducida,
es una norma procesal, que senala al Juez el modo de resolver la litis,
para el caso de falta o insuficiencia de prueba de un determinado he-
cho (constitutivo -0 extintivo): precisamente, contra la parte procesal
onerada con su prueba. Se trata, por ello, como dice la més autorizada
doctrina, de una norma procesal sobre el riesgo de la falta o insuficien-
cia de prueba, a cuyos efectos, por tanto, lo importante, para eludir sus

su acreedor. No se trata, por tanto, de una prueba liberatoria del deudor no cumplidor o
no exactamente cumplidor: pues la prueba liberatoria es contraprueba de la prueba del in-
cumplimiento material: presupone éste probado, establecido; mientras que el deudor que
ha cumplido exactamente, excluye en todo caso el juicio de responsabilidad contractual: k
posibilidad y necesidad de la (contra) prueba liberatoria.

En suma, me parece que aqui, como en otros lugares de su obra (op. cit., pp. 289 y
302-303 —vid. retro, nota 55—), YZQUIERDO confunde, en los términos ya criticados, la
prueba del cumplimiento de las obligaciones de medios (ausencia de culpa del deudor en
la actividad de cumplimiento), con la prueba liberatoria que presupone, por contra, ne-
cesariamente la falta de exacto cumplimiento.

Y b) Que la transcrita sentencia italiana en cuestion, como las demas citadas, admite
para las obligaciones de medios, con toda claridad (para realzarla me he permitido subra-
yar los correspondientes parrafos), como verdadera prueba liberatoria —la que presupone
la falta de cumplimiento o de exacto cumplimiento del deudor—, la del caso fortuito o
imposibilidad liberatoria. Y aqui, si, lo que admite la sentencia italiana, ni lo parece ad-
vertir, ni lo admite YZQUIERDO (vid., op. cit., pp. 202, 288-289, 293 y nota 79, 300, 301,
304, 305): mientras para la sentencia italiana, como para mi, el deudor no cumplidor o
no exactamente cumplidor de una obligacién de medios, como el de cualquier otra obli-
gacion, puede eludir todavia su responsabilidad contractual, a través de la verdadera prue-
ba liberatoria general del caso fortuito o imposibilidad liberatoria del cumplimiento o exac-
to cumplimiento; para YZQUIERDO ese mismo deudor no cumplidor de una obligacion
de medios, ya no puede de ninguna forma eludir tal responsabilidad.
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consecuencias perjudiciales, es que los hechos en que se apoyan las pre-
tensiones de cada parte procesal, aparezcan suficientemente probados,
aunque no sea por su propia iniciativa: también por la actividad proba-
toria de oficio del Juez, o la (incauta) actividad probatoria de la contra-
parte. Por esto tltimo, no es del todo exacto decir, que cuando un de-
terminado hecho es carga probatoria de una determinada parte proce-
sal, a ella incumbe probarlo: es mas exacto decir, que ella soporta el ries-
go de la falta o insuficiencia de su prueba. Con todo, la primera forma
de expresion es aproximativamente exacta: la parte procesal onerada con
la carga de la prueba de un determinado hecho, es la més interesada en
darla, y normalmente serd por su iniciativa que se dé (pues ni puede con-
fiar por sistema en el descuido probatorio de su contraparte, ni en la li-
mitada indagacion ex officio de los hechos que se da en el proceso civil).
Cuando esta forma de expresion (s6lo aproximadamente exacta) se use
en lo sucesivo, dése por repetida la antedicha advertencia.

Aquella norma general procesal de la carga de la prueba, es, preci-
samente por su caracter procesal, una norma neutra desde la perspecti-
va del Derecho sustantivo. Lo cual quiere decir, que la aplicacién de tal
norma general procesal presupone, 16gicamente, la previa calificacion de
los hechos a probar, como constitutivos o extintivos-obstativos, pero tal
calificacion no se hace por el Derecho procesal, sino que ese Derecho
remite al Derecho sustantivo: es éste el que sefiala, para cada preten-
sién, su hecho constitutivo y su hecho obstativo, y sobre tal calificacion
extraprocesal, opera la aplicacién de la norma general procesal, que la
presupone.

Pues bien, para abordar la concreta pretension de responsabilidad
contractual que ahora nos ocupa, habremos de partir, por tanto, de lo
que, seguin el Cédigo civil, es para el acreedor fundamento o hecho cons-
titutivo de su pretension resarcitoria, y de lo que, por contra, es, tam-
bién segtin el Cédigo civil, hecho obstativo-extintivo de tal pretension,
0, lo que es lo mismo, hecho constitutivo de la pretension liberatoria o
exoneratoria del deudor no cumplidor.

a) Carga probatoria del acreedor que pretende la responsabilidad
contractual

Como he explicado més detenidamente en otros lugares (67), el he-
cho constitutivo de la pretensién resarcitoria del acreedor que reclama
la responsabilidad contractual, es la infraccién de la obligacién, el in-
cumplimiento material o como hecho: la falta de cumplimiento o de
exacto cumplimiento. Asi se desprende del art. 1.101 Cc., la norma sus-

(67) Vid. La responsabilidad contractual cit., p. 249 y ss. (y ya en pp. 180-181), y “As-
pectos problematicos” cit., p. 61 y ss. Asi, también, muy particularmente, MENGONI, “Ob-
bligazioni” cit., p. 366 y ss., y alli, espec., pp. 373-374.
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tantiva que contempla tal pretension. (El acreedor que no pueda pro-
bar el incumplimiento material, podra siempre pedir, probando la obli-
gacién del deudor, el cumplimiento, pero no la indemnizacién de otros
dafios; a distinto fundamento de la pretension —obligacién infringida/o-
bligacion existente—, se corresponde también un contenido distinto de
la pretensién creditoria —responsabilidad contractual/cumplimiento—).

Con arreglo al art. 1.101 Cc,, por tanto, al acreedor le basta la sim-
ple prueba de la falta de cumplimiento o de exacto cumplimiento, mien-
tras que, con arreglo a los arts. 1.105 y 1.182 y ss., es al deudor no cum-
plidor o no exactamente cumplidor, a quien incumbe, frente a tal prue-
ba, la especifica contraprueba liberatoria de la imposibilidad liberato-
ria-extintiva/caso fortuito. Si la responsabilidad contractual se desenca-
dena, como consecuencia de un incumplimiento determinado después
de la consideracion del limite de la responsabilidad contractual, de las
aludidas normas, en combinacién con el principio general de la carga
de la prueba inducible del art. 1.214 Cc., resulta, que la determinacion
definitiva del incumplimiento (“imputable™), es un riesgo probatorio del
deudor no cumplidor (a cuya actividad probatoria se abandona la con-
sideracién de aquel limite); a su acreedor le basta probar el incumpli-
miento material, la falta de cumplimiento o exacto cumplimiento: la
prueba inicial del incumplimiento (cuya relevancia juridica, en orden a
desencadenar la responsabilidad contractual, puede todavia, posterior-
mente, ser desvirtuada por el deudor no cumplidor, a base de la contra-
prueba liberatoria).

Al acreedor que pretende la responsabilidad contractual incumbe
probar, por tanto, (o, mejor, como sabemos, la ley le adosa el riesgo de
la falta o insuficiencia de la prueba de) estos hechos: 1) la obligacién
que le une al deudor (el hecho o causa que la origina); 2) la infraccion
de tal obligacién, su no cumplimiento o no exacto cumplimiento, en cual-
quiera de sus formas, por parte del deudor; y 3) Los dafios que hayan
derivado de esa infraccion: prueba tanto de su importe, como de su de-
rivacion causal de aquélla. [Evidentemente, cuando la prestacion no se
ha realizado en absoluto, en parte, exactamente o puntualmente, la prue-
ba del dafio no se refiere a la prestacion entera, la parte no realizada,
los elementos de exactitud que faltan, in natura (si es todavia posible),
o su valor (si ha sobrevenido imposible, sin que el deudor no cumplidor
haya demostrado la inimputabilidad a él, de la concreta causa de esa im-
posibilidad sobrevenida), pues tal prestacion (total, integra, exacta) si-
gue siendo debida —objeto del subsistente deber de cumplir a cargo del
deudor—, sino a los demds dafios que derivan del incumplimiento].

Sobre la base de unos mismos principios generales (art. 1.101, en co-
nexion con el art. 1.214 Cc.), se llega a idénticas consecuencias, por lo
que respecta a la carga probatoria del acreedor, tanto en las obligacio-
nes de medios, como en las de resultado.

El acreedor de una obligacién de resultado que pretende la respon-
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sabilidad contractual de su deudor, habra de probar, aparte de los otros
aspectos indiscutidos arriba expuestos, la falta de cumplimiento o de
exacto cumplimiento de su deudor: la no realizacioén en absoluto, la rea-
lizacién sélo parcial, la no exacta realizacion, o la impuntual realizacién
del resultado debido.

Del mismo modo, el acreedor de una obligacién de medios que pre-
tende la responsabilidad contractual de su deudor, junto a los restantes
elementos indiscutidos, deberd probar el incumplimiento material de la
obligacién: la no prestacién en absoluto de la conducta diligente debi-
da, la realizacién solo parcial de la conducta diligente debida, la reali-
zacion atrasada de la conducta diligente debida, o la no exacta realiza-
cién de la conducta diligente debida: o sea, que la conducta de cumpli-
miento del deudor, no alcanz6 el nivel de diligencia debido, segiin la obli-
gacion. Esto dltimo, es la culpa o negligencia del deudor (en la activi-
dad de cumplimiento), como inexacto cumplimiento de la obligacién de
medios, como forma de incumplimiento material de tal obligacién, y
contenido, por tanto, de la carga probatoria del acreedor (68).

(68) Es afirmacion doctrinal corriente, en efecto, que el acreedor de una obligacién
de medios que pretende la responsabilidad contractual de su deudor, ha de probar (ade-
mds de los otros elementos indiscutidos: dafios, nexo causal) la culpa o negligencia de éste
en el cumplimiento, que denuncia como base de su pretensién. Vid., p. €j.,, MENGONI,
“Obbligazioni” cit., pp. 372-373, 375-376, 380 y ss.; voz cit., p. 1.097; DI MAIJO, op. cit.,
pp. 461-462; VISINTINI, op. cit., pp. 180-181 (retro, en nota 52); YZQUIERDO, op. cit.,
pp. 301-302; ATAZ, op. cit., p. 171; WEILL/TERRE, op. cit., pp. 4, 443-444 y 447,
MARTY/RAYNAUD, op. cit., 1, p. 673. Mi postura puede verse desarrollada en La respon-
sabilidad contractual cit., p. 266 y ss., y “Aspectos problematicos” cit., p. 61 y ss., espec.,
p. 64y ss.

La doctrina sobre la carga probatoria del acreedor de una obligacién de medios que
pretende la responsabilidad contractual de su deudor, se halla, como ya he indicado (vid.
retro, nota 66), particularmente asentada en la jurisprudencia italiana. A lo ya dicho en-
tonces, me limitaré a agregar ahora la doctrina de otras dos sentencias italianas, en los
términos transcritos por DI MAJO (op. cit., p. 487 y nota 7): “si impone cosi al cliente di
dimostrare, oltre che la esistenza del danno, anche il rapporto di causalita tra la difettosa
o inadeguata prestazione professionale e il danno, mentre incombe al professionista il di-
mostrare I'impossibilita, a lui non imputabile, della perfetta esecuzione della prestazione
dovuta. Vd. Cass. 18 giugno 1975 (Mass. For. it, 1975, n.° 2.439). [Esta primera sentencia,
ya la habia manejado yo en “Aspectos problemdticos” cit., vid., pp. 45, nota 22, y 66, nota
54)]. Secondo Cass. 5 agosto 1985 (Mass. For. it., 1985, n.* 4.386) grava sul comittente 1'o-
nere di provare non solo di avere sofferto un danno ma anche che questo sia stato cagio-
nato da insufficienza dell’opera svolta dal professionista, mentre rimane a carico di
quest’ultimo Ponere di dimostrare I'impossibilita 2 lui non imputabile della perfetta ese-
cuzione della prestazione”.

También es clara, al respecto, la posicion de la més reciente jurisprudencia espariola
referida a la responsabilidad del médico: el paciente (o sus herederos) que pretende la
responsabilidad de aquél, no s6lo ha de probar el dafio sufrido (las lesiones, o secuelas
producidas por el tratamiento u operacién), sino también la infraccién de las normas del
buen hacer profesional, con arreglo al estado actual de la ciencia, o de las normas deon-
tol6gicas (la negligencia o culpa profesional), y el nexo causal entre el daio probado y la
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La necesidad de probar por el acreedor la culpa del deudor, en las
obligaciones de medios, no nace, en suma, ni de una norma sustantiva,
ni de una norma procesal especificas, sino de aplicar a su no exacto cum-
plimiento, los mismos principios que a las restantes formas de contra-

infraccién denunciada del médico-deudor (o auxiliar del deudor-principal: ente clinico, pi-
blico o privado). De esa necesidad de prueba de la negligencia denunciada, resulta, en
correcta aplicacién de los principios generales de la carga de la prueba, que la falta o in-
suficiencia de prueba de la misma, conduce a la denegacién de la responsabilidad del mé-
dico-demandado: el acreedor-paciente no ha colmado la carga probatoria que sobre él pe-
saba: la del hecho constitutivo de su pretension de responsabilidad: la insuficiencia o falta
de tal prueba es un riesgo procesal suyo.

Asi, por ejemplo, la sent. 26 mayo 1986 (R.A. 2.824) —vid. retro, nota 32—, al no re-
sultar probada la culpa-negligencia del cirujano-demandado, lo absuelve de responsabili-
dad. La carga probatoria del acreedor-demandante de responsabilidad se afirma especial-
mente, al decir: “por ello [al ser la obligacién del médico normalmente de medios] su res-
ponsabilidad ha de basarse en una culpa incontestable, es decir patente, que revele un des-
conocimiento cierto de sus deberes”. Esta misma sentencia pone de relieve, cémo tam-
bién es necesario —y pertenece a la carga probatoria del acreedor-paciente— el nexo cau-
sal entre el dano y la negligencia del médico, estableciéndose, en el caso de la sentencia,
una causalidad diversa del dafio: “no aparece un nexo evidente entre la conducta del agen-
te y el resultado sobrevenido, prescindiendo de las circunstancias de enfermedad prolon-
gada y del quebrantamiento del organismo debido a ello y de lo avanzado de aquélla,
como lo pusieron de relieve las repetidas intervenciones quirdrgicas que sufrié”. Mas cla-
ramente ain, sent. 13 julio 1987 (R.A. 5.488): “porque la culpa del médico y la relacién cau-
sal entre la culpa y el dario sobrevenido incumbe probarla al paciente o a sus herederos o
representantes legales [o voluntarios, claro]”. Por tanto, al no resultar de la prueba del
acreedor-paciente, suficientemente, la culpa-negligencia de los médicos-demandados, se
absuelve a éstos de la pretendida responsabilidad: “en el caso debatido los fundamentos
facticos no dan base para afirmar una culpa o negligencia del médico cirujano ni del anes-
tesista, y la prueba a cargo del demandante no ha conseguido llegar a la conclusidn que
el recurso establece, alterando los hechos probados ante el Juez de Primera Instancia”.
Tampoco en la sent. 12 febrero 1988 (R.A. 943), resulté de la prueba del actor que pre-
tendia la responsabilidad, la culpa-negligencia de los médicos demandados, que fueron,
igualmente, absueltos de la demanda (vid. retro, nota 32). Sent. 12 julio 1988 (R.A4. 5.991):
“estando, por tanto, a cargo del paciente la prueba de la relacién o nexo de causalidad y la
de la culpa, ya que a la relacién causal material o fisica, ha de sumarse el reproche cul-
pabilistico”, y, por tanto, “cuando, por el contrario, no fue posible establecer la relacién
de causalidad o el resultado dafioso no depende de una conducta culposa, no hay respon-
sabilidad sanitaria”; sent. 7 febrero 1990 (R.A. 668): “la culpa que ésta (la paciente) atri-
buye ha de resultar probada mediante la justificacién de no haber empleado el médico la
diligencia exigible en su actuar profesional...cuando el resultado no deseado no se acre-
dita fuese debido a un comportamiento culposo o negligente en el actuar médico, sino a
una imprevisible complicacién surgida enteramente ajena al precitado médico actuante en
la intervencién quirdrgica de que se trata, y por tanto a la correcta intervencién quirtr-
gica realizada y que le fue encomendada...”, entonces, procede, como en €l caso de la sen-
tencia, la absolucién del médico, de toda responsabilidad por los resultados de la opera-
cién o tratamiento; sent. 12 febrero 1990 (R.A. 677): “la culpa del médico y la relacién cau-
sal entre la culpa y el dario, incumbe probarla al paciente...por lo que su responsabilidad
(del médico) ha de basarse en una culpa incontestable, es decir, patente”.

A propésito de la carga probatoria del acreedor que pretende la responsabilidad con-
tractual de su deudor en las obligaciones de medios, es detectable un movimiento juris-
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vencidn, validos para las obligaciones de medios y cualquier otra obli-
gacién: el acreedor que pretende la responsabilidad contractual, ha de
probar la falta de cumplimiento o de exacto cumplimiento de la obliga-
cion, y es el contenido especifico de la prestacion en las obligaciones de

prudencial y doctrinal, especialmente en el caso de la prestacién médica, que tiende a ali-
viarla por razones de equidad: la especial sensibilidad hacia los bienes (salud, integridad
personal, vida) que la prestacién sanitaria desatenta pone en peligro, y la dificultad que
para el actor, ajeno al mundo profesional de la medicina, puede entrafar el establecer fa
negligencia técnica del médico.

Los instrumentos de esa flexibilizacion de la carga probatoria del acreedor, son fun-
damentalmente dos: 1) la técnica de la presuncién simple o praesumptio hominis como
prueba indiciaria o indirecta de la negligencia (técnica o profesional) del médico; y 2) la
generosidad interpretativa en el establecimiento del nexo causal entre actuacion sanitaria
y daiio experimentado por el paciente. De ambos fenémenos —1) y 2)—, me he ocupado
ya, en “Aspectos problemdticos” cit., p. 75 y ss. Vid., también, YZQUIERDO, op. cit., p.
305 y ss. Comp. DI MAIJO, op. cit., p. 487: “taluni intravedono nella prova che fa carico
al creditore-cliente (en las prestaciones profesionales como tipicas obligaciones de me-
dios) I'eccessivo agravio di dovere dimostrare il mancato rispetto di regole o di criteri che
sono per lo pit sconosciuti a chi non ¢ parte della professione considerata”.

Respecto del primero de esos fenémenos, siempre se podréd decir, que el acreedor
no es dispensado de su carga probatoria, tiene que probar los hechos en que se apoya la
presuncién simple, y ésta, a su vez, es un medio de prueba, legalmente reconocido (art.
1.253 Cc.), tan valido como otro cualquiera, para probar (aunque sea indirecta 0 media-
tamente) la culpa-negligencia del deudor (cfr. MENGONI, voz cit, nota 167, pp.
1.097-1.098; y “Aspectos problemiticos” cit., nota 74, p. 79).

Pero lo cierto es, que fdctica o sustancialmente, por la via de la masiva utilizacién de
la presuncién simple, el paciente-acreedor puede pretender la responsabilidad del médi-
co, sobre la base del dafio resultante de la operacién o tratamiento (del que, a su vez, se
infiere, con generosidad mayor o menor, en determinadas circunstancias, la culpa del fa-
cultativo: en especial, cuando se trata de un tratamiento fécil, o que normalmente no trae
complicaciones, 0 no tan graves como las finalmente producidas): es decir, fdctica o sus-
tancialmente, la responsabilidad del médico se establece sobre la falta de un resultado (la
curaci6n), que no es debido, como si ése (que no lo es, sino una conducta diligente, téc-
nicamente correcta) fuese el resultado debido (cfr. “Aspectos problematicos” cit., pp.
79-80). '

Entre la jurisprudencia reciente, cabe apuntar a esa tendencia de alivio de la carga
probatoria del acreedor que pretende la responsabilidad contractual del médico, por la
via de la utilizacién de la presuncién simple, la sent. 12 julio 1988 (R.A. 5.991): “Se ad-
vierte que el tratamiento del enfermo demandante y aqui recurrente fue inequivocamente
desafortunado ya que, iniciado a partir de una apendicitis, concluyd con el saldo final de
las gravisimas e irreversibles secuelas antes referidas. Ese resultado final, llamativamente
negativo, no puede menos que tomarse [a efectos de prueba, anado) en la adecuada consi-
deracién valorativa que el recurso requiere...el clamoroso resultado que, en si mismo, cons-
tituye la prueba de la culpa o negligencia de que depende”. (Ese “clamoroso resultado”, con-
sistié en que, al pobre paciente, lo dejaron literalmente hecho unos zorros: “paralitico de
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una pierna”, “pérdida casi por completo de la audicién”, “pérdida casi completa de Ia ca-
” (&

pacidad de emitir sonidos articulados y palabras”, “pérdida casi completa del sentido del
equilibrio”, “grave disminucién de la capacidad mental”, “extirpacion de la vesicula”, “pér-
dida de la movilidad y fuerza del brazo derecho”...). Mds recientemente ain, existe una
consagracién explicita de la técnica probatoria de la presuncién simple, a los efectos de

inferir la negligencia médica: sent. 12 febrero 1990 (R.A. 677): “establecida la relacion cau-
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medios (una determinada conducta diligente), el que, a su vez, por fuer-
za, ha de reflejarse en el contenido de la prueba del acreedor, si éste
denuncia la inexactitud de la conducta de cumplimiento de su deudor:
inexactitud que, con arreglo a los principios generales (arts. 1.101, 1.214
Cc.), ha de demostrar, y que, con arreglo al contenido especifico de la
prestacion debida por su deudor, no puede ser sino la culpa-negligencia
de éste (o sea, el no haber alcanzado, en la conducta de cumplimiento,
el nivel de diligencia debido).

sal entre aquella acci6n y este resultado, en lo que, por la proximidad temporal entre el
acto operatorio y el defecto subsiguiente (paralisis facial), estdn de acuerdo todos los pe-
ritos que han informado en el proceso, y afirmandose en las referidas probanzas que la
intervencién aunque se desarrollaba en las proximidades del nervio facial no incidia ni te-
nia por qué incidir sobre él directamente, parece indudable sobre tales bases puede sen-
tarse la presuncidn de que hubo en el acto operatorio algiin descuido, por leve que pu-
diera haber sido, originador del edema que daiié el nervio... a falta de pruebas directas,
la utilizacién de la de presunciones exigird una relacién concorde entre el efecto dafioso
y el tratamiento anterior, de manera que dicho efecto no puede aplicarse a varias circuns-
tancias, y si bien es cierto que la resolucién que se recurre utiliza en este caso la prueba
de presunciones, como ultimo eslabon de la cadena probatoria del nexo causal, al razonar
que aunque la intervencién se desarrollaba en las proximidades del nervio facial no inci-
dia ni tenia que incidir sobre € directamente, asi como que dado que no se ha acreditado
en absoluto el concurso de alguna otra causa externa o una andmala e imprevisible reac-
cién orgénica del paciente, susceptibles de producir tal efecto, puede sentarse la conclu-
si6n presuntiva de que hubo en el acto operatorio algiin descuido, por leve que pudiera
haber sido, originador del edema que daiié el nervio, también lo es que la apreciacién de
la prueba de presunciones es funcién atribuida a la Sala de Instancia cuyas conclusiones
deben ser respetadas en casacion, salvo que notoriamente aparezca que falta de enlace
preciso y directo, segiin las reglas del criterio humano, que no son otras que las de la 16-
gica, los hechos demostrados y aquellos otros que se trata de deducir, y no cabe duda que
el razonamiento deductivo de la Sala, en el supuesto que nos ocupa, en modo alguno pue-
de ser calificado de ilogico o contrario a ley alguna...quien (el médico) al practicar una
intervencion en que no tenia por qué resultar afectado el nervio facial, actué de tal modo
que el mismo quedé afectado, produciéndose un edema que no cabe imputar a circuns-
tancia alguna distinta, lo que implica la negligencia que la resolucidn recurrida le imputa”.

No obstante, el desarrolio jurisprudencial reciente més espectacular, en materia de
aligeracion de la carga probatoria del paciente-actor que pretende la responsabilidad mé-
dica, se ha producido en el terreno extracontractual, al aplicdrsele a ésta, la misma doc-
trina de la inversién de la carga probatoria de la culpa que el TS construye sobre el art.
1.902 Cc.: por primera vez, que me conste —cfr., también, nota de GARCIA CANTERO
en ADC, 1990, p. 650—, sent. 17 junio 1989 (R.A. 4.696): “aplica la Sala de Instancia la
doctrina sobre la inversién de la carga de la prueba en supuestos de culpa extracontrac-
tual...que no se basa en una presuncién de culpabilidad, sino en el supuesto de que una
persona maneja dispositivos (en el caso que nos ocupa, formacos [se trataba de un médi-
co anestesista]) objetivamente peligrosos para los demds, produciéndose un resultado da-
fioso en los perceptores, s a quienes los manejan a los que corresponde probar la dili-
gencia en su uso, pues no resultaria légico exigir a los perjudicados que acreditasen, salvo la
realidad del dario, circunstancias y causas que les son ajenas, al alcance, en cambio, del mé-
dico anestesista que, por cuanto antecede, no ha probado el agotamiento en su diligencia,
en supuesto en el que la naturaleza de los hechos requiere que las normas sobre la distribu-
cion de la carga de la prueba se interpreten con cierta flexibilidad”.
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En la doctrina, y particularmente en la doctrina francesa, en cambio —a
mi modo de ver, y por lo ya dicho, sin justificacién—, se tiende a pre-
sentar el panorama de la carga probatoria del acreedor que pretende la
responsabilidad contractual, segtin se trate de obligaciones de medios o
de resultado, como si respondiese en cada caso a principios diversos y
hasta contrarios.

Dos serfan las formas de presentar esa supuesta contraposicion de
las dos categorias de obligaciones, en el terreno de la carga probatoria
del acreedor que pretende la responsabilidad contractual:

- 1) La mas frecuente —que es, también, la mas inocua—, parte de
que, en las obligaciones de resultado al acreedor que pretende la res-
ponsabilidad contractual, le basta con probar la no realizacién o la par-
cial o atrasada o no exacta realizacion de la prestacion debida. Sobre la
base de tal prueba, el acreedor puede pretender la responsabilidad con-
tractual, porque, con ella, la culpa de su deudor se presume (faute pré-
sumée), sin que tenga que probar ésta. En cambio, en las obligaciones
de medios, el acreedor que pretende la responsabilidad contractual de
su deudor, habria de probar, en todo caso, la culpa de éste (faute
prouvée) (69).

En esta primera forma de contraposicién, como se desprende de lo
previamente dicho, nos hallamos ante una contraposicion sélo aparente
del régimen de la carga probatoria del acreedor que pretende la respon-
sabilidad contractual en las obligaciones de medios y de resultado. (Es
decir, bajo el ropaje de la pretendida contraposicion, se esconde, aun-
que no se sea consciente de ello por quienes asi contraponen, una iden-
tidad sustancial de principios).

Quienes de tal modo se expresan, no se han percatado de:

a) Que la prueba de la falta de cumplimiento o de exacto cumpli-
miento en las obligaciones de resultado, es la prueba del incumplimien-
to material, que, con arreglo a los principios generales: art. 1.101 Cc. y
norma general de la carga de la prueba inducible del art. 1.214 Cc. (1.315
Cc. fr.), incumbe, efectivamente, probar al acreedor que pretende la res-
ponsabilidad contractual.

b) Que la prueba de la culpa-negligencia del deudor en la actividad
de cumplimiento de una obligacion de medios, no es otra cosa, que la
prueba de una concreta forma de infraccién (el inexacto cumplimiento)
de tal obligacidn, con arreglo al contenido especifico —el objeto— de
esa misma obligacion, que, del mismo modo que en las obligaciones de
resultado, y, conforme a los mismos principios generales (arts. 1.101,
1.214 Cc.), incumbe probar, también, al acreedor que pretende la res-
ponsabilidad contractual.

(69) Cfr. LEGIER, voz cit., n.* 59; DERRIDA, voz cit., n.° 49; WEILL/TERRE, op. cit.,
pp- 4, 442-443, 444, 446-447, MAZEAUD/CHABAS, Legons de Droit civil, 11, vol. 1, Paris,
1978 (6.° ed.), pp. 346-347, 416-417, y 418-419.
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La necesidad de probar la culpa en la actividad de cumplimiento de
una obligacién de medios, no s6lo no deriva de la falta de aplicacion
del art. 1.214 C.c.(1.315 Cec. fr.), sino que es consecuencia de su aplica-
cién (o mejor, de la de la norma general de él inducible), a la califica-
cién que el art. 1.101 Cc. hace del cumplimiento inexacto de cualquier
obligacion (y, en particular, el de la de medios: la culpa en la actividad
de cumplimiento), como hecho constitutivo de la pretension de respon-
sabilidad contractual del acreedor que lo denuncia.

c¢) Que en las obligaciones de medios, como en las restantes obliga-
ciones, existen, ademas del inexacto cumplimiento, otras formas de con-
travenirlas: falta total o parcial de cumplimiento, cumplimiento atrasa-
do; formas de contravencion, que, en aplicacion de los mismos princi-
pios generales: 1.101 Cc. y 1.214 Cc. —que, tampoco aqui dejan de apli-
carse—, también incumbe probar al acreedor que pretende la consi-
guiente responsabilidad contractual (acreedor que tendrd que probar,
asi, y en el ambito de las obligaciones de medios, algo distinto de la cul-
pa del deudor: la concreta infraccion del deudor por €l denunciada).

En resumen: lo que el acreedor que pretende la responsabilidad con-
tractual tiene que probar, sea cual fuere la obligacion de su deudor, es
la infraccién, en base a la cual reclama, y ello, en todo caso, en la apli-
cacién de los mismos principios (arts. 1.214 y 1.101 Cc.): lo que hace va-
riar el contenido de la prueba del acreedor, no es la aplicacién de dis-
tintas normas sustantivas o procesales, sino la aplicacion de las mismas
normas sustantivas y procesales a prestaciones con diverso contenido y a
fas distintas formas posibles de infringir la obligacién.

2) La segunda forma de supuesta contraposicion, en el terreno de
la carga probatoria del acreedor que pretende la responsabilidad con-
tractual, entre obligaciones de medios y de resultado, entrana, en cam-
bio, a mi juicio, un verdadero error en el planteamiento de fondo de
quienes la afirman.

Ahora lo que se pretende, es que, en conformidad con el art. 1,315
Cc. fr. (1.214 Cc.), al acreedor de una obligacién de resultado, para pre-
tender la responsabilidad contractual, le basta con probar ia obligacién
de su deudor, y s6lo alegar el hecho del incumplimiento (de la falta de
cumplimiento o de exacto cumplimiento). Y ello, porque, al concebirse
la prueba del cumplimiento de la obligacion, ex art. 1.315 Cc. fr.-1.214
Cc., como un tema de prueba fijo del deudor, de la sola prueba, por el
acreedor, de la existencia de la obligacién, se derivaria —mientras el
deudor no demostrase su cumplimiento— una presuncion de incumpli-
miento (factico o material), que es base suficiente para pretender, por
el acreedor, la responsabilidad contractual. En cambio, en las obligacio-
nes de medios, donde el cumplimiento del deudor seria lo normal, el
art. 1.315 Cec. fr.-1.214 Cc. no se aplica: el legislador no habria pensado
en ellas al redactarlo (la distincion obligacién de medios/de resultado
era entonces desconocida), y, por tanto, el incumplimiento no se presu-
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me, el acreedor debe demostrar la negligencia de su deudor, que alega
a efectos de pretender la responsabilidad contractual (70).

Prescindo ahora del dato, de que la carga probatoria del acreedor
que pretende la responsabilidad contractual en las obligaciones de me-
dios, no se refiere sélo a la culpa-inexacto cumplimiento, sino a las res-
tantes formas de contravencion de la obligacion. Y prescindo, porque
ya se ha desarrollado sub 1).

Me ceiiiré aqui, por tanto, a aquel error, inicialmente denunciado,
en el planteamiento de fondo de quienes asi razonan.

Tal es, a mi entender, la manera de interpretar el art. 1.315 Cc.
fr.-1.214 Cc.: en este articulo no se establece el principio general de la
carga de la prueba, sino que se hace aplicacién de €l para una determi-
nada pretension: la de cumplimiento; entonces si, hecho constitutivo de
tal pretension, para el acreedor que la ejercita, es la sola existencia de
la correspondiente obligacidn; mientras que hecho obstativo de tal pre-
tensién, que incumbe probar al deudor requerido de cumplimiento, es
el pago u otra cualquiera causa extintiva de la obligacion de que se trate.

En otras palabras, lo que para cada pretensidén es su hecho consti-
tutivo u obstativo, varia segiin lo establecido para la misma en su régi-
men sustantivo: por eso resulta erroneo, mirando a la sola pretension de
cumplimiento, convertir el pago en un tema de prueba fijo del deudor,
y, por esta via, obsérvese bien, descargar al acreedor que pretende la res-
ponsabilidad contractual, de la prueba que, con arreglo a la ley sustan-
tiva (art. 1.101 Cc.) que contempla especificamente esta pretension y no
la de cumplimiento, le incumbe: el hecho material del incumplimiento,
la falta de cumplimiento o de exacto cumplimiento.

El acreedor que no pueda afrontar esta prueba y si la de la sola exis-
tencia de la obligacion, podra pretender el mero cumplimiento de la mis-
ma, pero no la indemnizacién de daios, y sin perjuicio, claro, de la con-
traprueba por el deudor demandado, del pago u otro hecho extintivo
(ex art. 1.214 Cc.). .

Por tanto, a la pretension de responsabilidad contractual, aplicamos
no el art. 1.214 Cc., sino la norma general procesal de €l inducible (al
actor incumbe dar la prueba de los hechos constitutivos de su preten-
sién), y con arreglo a ésta, en combinacién con la norma sustantiva del
art. 1.101 Cc., a todo acreedor que pretende la responsabilidad contrac-

(70) En este sentido, particularmente, TUNC, “Distinzione” cit., p. 132 y ss., y en MA-
ZEAUD/TUNC, Tratado tedrico y prictico de la responsabilidad civil delictual y contractual,
I, vol. 2, Buenos Aires, 1962 (traduccion castellana de L. Alcald-Zamora, de la 5.° ed. fran-
cesa), p. 402 y ss., sub nn. 694-3 y ss. La critica de esta opini6n, y de la numerosa doctrina
espaiiola que, sobre la base de nuestro art. 1.214 Cc., pretende dispensar al acreedor, en
general, o al acreedor de ciertas obligaciones, que pretende la responsabilidad contrac-
tual, de la carga de la prueba del incumplimiento material, puede verse en La responsa-
bilidad contractual cit., p. 249 y ss., y “Aspectos probleméticos” cit., p. 62 y nota 48, y p.
67 y ss. En igual sentido, vid., ahora, YZQUIERDO, op. cit., pp. 303-304.
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tual de su deudor, incumbe la prueba de la infraccién por éste de su obli-
gacion, cualquiera que ésta sea, y cualguiera que sea la forma de con-
travencion denunciada.

Por eso, en aplicacién de esos principios generales, el acreedor que
pretende la responsabilidad contractual en una obligacién de medios, ha
de probar la negligencia en la conducta de cumplimiento de su deu-
dor (71), pero también, en su caso, el retraso o la falta absoluta de cum-
plimiento; del mismo modo que, en aplicacién, también, de esos mis-
mos principios generales, el acreedor de una obligacion de resultado que
pretende la responsabilidad contractual, ha de probar la falta de reali-
zacion del resultado debido, o su inexacta o tardia realizacion; o el acree-
dor de una obligacién negativa que pretende la responsabilidad contrac-
tual, ha de correr con la carga de la prueba de la realizacion por el deu-
dor de la conducta prohibida, o del cese tardio por éste en la conducta
prohibida (cuando se sefial6 un plazo a partir del cual comenzar la omi-
sion debida), o, tratdndose de obligaciones negativas divisibles, de su
cese solo parcial.

Concluyendo [sub 1) y 2)]: la distincién de las obligaciones de ha-
cer, en de medios y de resultado, por cuanto concierne a la carga pro-
batoria del acreedor que pretende la responsabilidad contractual, deja
imprejuzgada la aplicacién, en ambos casos, de las mismas normas ge-
nerales, procesal (art. 1.214 Cc.: la inducida de €l) y sustantiva (art. 1.101
Cc.): al acreedor que pretende la responsabilidad contractual, incumbe
siempre la prueba del incumplimiento material: de la falta de cumpli-
miento o de exacto cumplimiento, sin perjuicio de que el distinto con-
tenido de la prestacién debida por el deudor, se refleje, en la aplicacién
de esos mismos principios generales, en el distinto contenido de la prue-
ba del acreedor.

(71) Asi, como he escrito en otro lugar (“Aspectos probleméticos” cit., p. 71), se com-
prende perfectamente que la sentencia de la Casacién francesa 27 junio 1939, impusiese
al acreedor-paciente la carga de la prueba de la negligencia médica “par application du
droit commun”, cosa que, por el contrario, deja enormemente perplejo a TUNC (en MA-
ZEAUD/TUNC, cit., p. 414, sub n.° 695), que parte, como he explicado antes, de la exis-
tencia de un régimen probatorio especial para las obligaciones de medios.

Véase, también, lo que digo en La responsabilidad contractual cit., p. 253, nota 19, a
propésito de la invocacion del art. 1.214 Cc. por la sent. TS 4 octubre 1935 (R.A. 1.809),
que, correctamente, sobre la base de la norma general de la carga de la prueba inducible
de tal precepto, sienta la doctrina de que al acreedor que pretenda la responsabilidad con-
tractual, incumbe la carga de la prueba del incumplimiento material. Cosa que, en cam-
bio, resulta “inexplicable” para un autor (ALBALADEIO), que, sobre la base (errénea) de
ese mismo precepto, dispensa al acreedor que pretende la responsabilidad contractual, de
la prueba del hecho del incumplimiento (aunque luego ese mismo autor se desmiente a
si mismo en la aplicacién préctica de su postura. Vid. ibidem).



Obligaciones de medios y de resultado 85

b) Carga probatoria del deudor no cumplidor que pretende eludir la
responsabilidad contractual

El deudor, frente al cual su acreedor pretende la responsabilidad
contractual, s6lo tiene dos caminos (72):

a) Bien discutir el propio fundamento (hecho constitutivo) de la pre-
tension reparatoria del acreedor: y, asi, podra negar la existencia de obli-
gacién alguna por su parte, u obligacién que sea exigible (el contrato
del que el acreedor pretende derivar su derecho no lleg a celebrarse,
es nulo, o es sinalagmatico de cumplimiento simultdneo y el demandan-
te no ha cumplido su contraprestacién), negar la existencia de un cum-
plimiento inexacto o de falta de cumplimiento suyos, o negar la existen-
cia de los dafos cuya indemnizacién se pretende o su derivacién causal
de su actividad (o inactividad) de cumplimiento. La virtualidad defen-
siva de esta primera actitud probatoria (“de resistencia”) del deudor-de-
mandado es clara: el Juez debera absolverlo de responsabilidad contrac-
tual, en la medida en que llegue a producir incertidumbre sobre los he-
chos constitutivos de la pretensién del actor (o, a fortiori, a revelar su
inexistencia).

b) Bien, no pudiendo discutir, por haber quedado irrebatiblemente
establecido (merced, normalmente, a la actividad probatoria del acree-
dor; eventualmente, por la propia confesién o imprudencia probatoria
del deudor-demandado, o por la actividad probatoria de oficio del Juez),
el hecho del incumplimiento, hecho constitutivo de la pretensién credi-
toria y, por tanto, contenido de la carga probatoria del acreedor que pre-
tende la responsabilidad contractual, aportar, para contrarrestar esta
prueba, la que constituye, segun las normas generales de la responsabi-
lidad contractual (arts. 1.105 y 1.182 y ss. Cc.), su especifica contraprue-
ba: la prueba de la imposibilidad liberatoria o caso fortuito, que con
arreglo a tales normas, es el hecho obstativo o extintivo de la especifica
pretensién (reparatoria) del acreedor que demanda la responsabilidad
contractual, y, por ende, hecho constitutivo de la pretension liberatoria
del deudor no cumplidor o no exactamente cumplidor.

La determinacion de la carga probatoria del deudor no cumplidor o
no exactamente cumplidor, demandado de responsabilidad contractual,
resulta asi, también, de compaginar adecuadamente normas procesales
y sustantivas: /) Con arreglo al art. 1.214 Cc. (al principio general de él
inducido), incumbe al demandado la carga probatoria de los hechos obs-
tativos o extintivos de la pretension del actor (y constitutivos de su pre-
tension defensiva). 2) Segin los arts. 1.105 y 1.182 y ss. Cc., en conexién
con el art. 1.101, el deudor no cumplidor o no exactamente cumplidor,
responde, salvo cuando se dé el caso fortuito: cuando la falta de total o

(72) Vid. La responsabilidad contractual cit., p. 257y ss., y “Aspectos probleméticos”
cit., p. 61 y ss. .
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exacto cumplimiento obedezca a la imposibilidad de realizar (total o
exactamente) la prestacion (el cumplimiento), por una concreta causa
no imputable al deudor no cumplidor o no exactamente cumplidor.

Por tanto, como l6gico corolario [ex 1) y 2)], la carga probatoria del
deudor demandado de responsabilidad contractual, una vez establecida
la falta de total o exacto cumplimiento por el acreedor se circunscribe a
la imposibilidad liberatoria/caso fortuito, en cada uno de sus tradiciona-
les elementos: a) imposibilidad de realizacion del cumplimiento (de la to-
talidad, de parte, de su exactitud, de su puntualidad, segin los términos
de la denuncia y prueba del acreedor-actor); b) por una concreta (iden-
tificada) causa [las causas ignotas, con arreglo a las normas generales de
la responsabilidad contractual y de la carga de la prueba, son un riesgo
probatorio del deudor no-cumplidor, entre otras cosas, porque sélo res-
pecto de una causa conocida puede valorarse el elemento sub ¢)/; ¢) con-
creta causa que no sea imputable al deudor no cumplidor o no exacta-
mente cumplidor. Esta inimputabilidad se establece, en principio, con
arreglo al criterio general de la diligencia (art. 1.104, en conexién con
los arts. 1.105 y 1.182 y ss. Cc.): no haber podido evitar el deudor no
cumplidor o no exactamente cumplidor, con la diligencia exigible (que
puede ser técnica), la virtualidad frustrante del cumplimiento o exacto
cumplimiento de dicha causa concreta.

Estos mismos principios (admisibilidad de la prueba liberatoria, con
igual contenido de ésta, y como integrante de la carga probatoria del
deudor no cumplidor o no exactamente cumplidor), valen tanto para las
obligaciones de medios, como para las obligaciones de resultado, siem-
pre que se parta del presupuesto (que yo creo haber previamente de-
mostrado), de que tal clasificacién no implica un desdoblamiento o frac-
cionamiento de las reglas de responsabilidad/exoneracion contractual (o
sea, del sistema mismo de la responsabilidad contractual) (73).

En el plano del cumplimiento, la exacta e integra realizacién por el
deudor de la prestacion debida, con el contenido que imponga la corres-
pondiente obligacién, excluye toda cuestion de responsabilidad contrac-
tual, porque cumplida (y extinguida) la obligacion, ésta ya no puede ser
fundamento de pretension creditoria alguna. Por ello, en las obligacio-
nes de resultado, el deudor que realiza exactamente el opus debido cum-
ple, y, consecuentemente, elude la responsabilidad contractual; del mis-
mo modo que en las obligaciones de medios, el deudor que presta la ac-

(73) Vid,, en este mismo sentido, los autores y jurisprudencia citados retro, en notas
52, 53, 58, 65 y 66.

Sobre la posicién de la jurisprudencia italiana en relacién a las obligaciones de me-
dios, ademds de lo dicho en aquellos lugares, DI MAJO, op. cit., p. 487: “si impone cosi
al cliente di dimostrare oltre che I'esistenza del danno, anche il rapporto di causalita tra
la difettosa o inadeguata prestazione professionale e il danno, mentre incombe al profes-
sionista il dimostrare l'impossibilita, a lui non imputabile, della perfetta esecuzione della pres-
tazione dovuta (Cass. 18 giugno 1975, Mass. For. it, 1975, n.° 2.439)”.



Obligaciones de medios y de resultado 87

tividad diligente debida —aunque no consiga el fin dltimo no debido a
que tal actividad se encamina— también cumple, y, precisamente por
ello, elude también la responsabilidad contractual. La irresponsabilidad
de uno y otro deudor (consecuencia de la extincion de la obligacion) es
fruto del cumplimiento (causa extintiva, en efecto, de la obligacion).
Pero, ni la realizacion del opus debido, ni la actividad diligente, pueden
considerarse técnicamente como pruebas liberatorias: 1a prueba liberato-
ria es una contraprueba, presupone demostrada la existencia de una obli-
gacién no cumplida o no exactamente cumplida, es decir, presupone la
prueba del hecho del incumplimiento (incumplimiento material: falta de
cumplimiento o de exacto cumplimiento), de la que es especifica con-
traprueba (con arreglo a las normas sustantivas de la responsabilidad
contractual); de modo que su virtualidad, una vez lograda, estriba en
producir la irresponsabilidad del deudor, a pesar de no haber cumplido
0 no haberlo hecho exacta, integra o puntualmente.

Por tanto, para cualquier obligacion, resulta inadmisible extraer con-
secuencias de la virtualidad liberatoria de la realizacién exacta de la pres-
tacién que, segiin su tenor, tiene por objeto, en el terreno de la respon-
sabilidad contractual, del juicio encaminado a establecerla o denegarla
cuando tal exacto cumplimiento falta. El primero es el plano del cum-
plimiento (que presupone la exacta realizacién de la prestacion debida,
con el contenido definido por la obligacién de que es objeto); el segun-
do es el plano de la responsabilidad contractual, y presupone, necesa-
riamente, que no ha habido cumplimiento o exacto cumplimiento (la
prestacion debida por el deudor, con el contenido definido por la obli-
gacion de que es objeto, no se realizd, o no se realizd exactamente).

En particular, del mismo modo que, para establecer si el deudor de
una obligacién de resultado, responde o queda exonerado, una vez que
se demuestra la no realizacion del opus por él debido, o su realizacién
inexacta, ninguna conclusién en orden a establecer la irresponsabilidad
de este deudor no cumplidor podemos extraer de la virtualidad liberato-
ria del cumplimiento de su prestaciéon —la realizacion exacta del opus
debido—, cuya falta es el presupuesto de tal juicio; tampoco, en las obli-
gaciones de medios, por las mismas razones, ninguna consecuencia en
orden a establecer la irresponsabilidad (o responsablhdad) del deudor
no cumplidor, podemos extraer de algo (la exacta realizacion de la ac-
tividad diligente debida), cuya falta es el presupuesto del juicio de res-
ponsabilidad/exoneracién de tal deudor.

Por tanto, en el plano del cumplimiento, existe, como ya se vio, un
evidente paralelismo entre obligaciones de medios y de resultado: la rea-
lizacién exacta de la prestacién (con sus respectivos contenidos: activi-
dad diligente debida, opus debido), extingue la obligacién y libera al deu-
dor, porque satisface el interés (juridicamente protegido: el inmediato o
proximo, en el caso de las obligaciones de medios) del acreedor. Ni en
uno ni en otro caso nos hallamos ante una prueba liberatoria stricto sen-
su, porque (ihabria tantas pruebas liberatorias cuantas prestaciones po-
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sibles!), habiendo cumplimiento, el juicio de responsabilidad contrac-
tual, y la consiguiente posibilidad de la prueba liberatoria: la considera-
cién del limite de la responsabilidad contractual, no llega a suscitarse.

Y ese mismo paralelismo entre obligaciones de medios y de resulta-
do, se mantiene en el terreno propio del juicio de la responsabilidad con-
tractual: de igual manera que el deudor de una obligacién de resultado,
que no ha realizado el opus debido o no lo ha realizado exactamente,
no responde (pese a su falta de cumplimiento o de exacto cumplimien-
to, pese a la insatisfaccion del acreedor), cuando demuestra que €l cum-
plimiento o exacto cumplimiento, se ha visto sobrevenidamente impedi-
do por una concreta causa a €l no imputable; el deudor de una obliga-
cién de medios, que no ha prestado la actividad diligente debida, o no
exactamente, tampoco responde, pese a la insatisfaccién de su acreedor,
cuando demuestra que el despliegue de tal actividad o su exactitud, se
han visto obstaculizados por la imposibilidad sobrevenida, de prestar o
prestar exactamente la actividad diligente debida, derivada de una con-
creta causa a €l inimputable.

O sea, asi como la presencia del resultado debido (del que lo sea,
segln la obligacion de que se trate): el cumplimiento, libera en todo
caso al deudor (y satisface al acreedor), excluyendo el juicio de respon-
sabilidad contractual, la sola ausencia del (exacto) resultado debido (el
que lo sea, segiin la obligacion de que se trate), no desencadena inexo-
rablemente la responsabilidad contractual del deudor no cumplidor, sino
que es el presupuesto del juicio de responsabilidad contractual, y, en vir-
tud de éste (de la consideracion del limite de la responsabilidad con-
tractual), el deudor no cumplidor, pese a la insatisfaccién de su acree-
dor, puede quedar exento de responsabilidad contractual (a través de la
prueba de la imposibilidad liberatoria-caso fortuito, causa extintiva —y
no satisfactiva—, cuando es definitiva, o suspensiva, cuando es tempo-
ral, de la obligacién cuya infraccion denuncia el acreedor que pretende
la responsabilidad contractual).

La aplicacidn, pues, de los mismos principios de responsabilidad/exo-
neracion (las mismas normas de los arts. 1.101, 1.105, 1.182 y ss. Cc.) a
toda clase de obligaciones, y, en particular, tanto a las de medios como
a las de resultado, conduce, en el terreno de la carga de la prueba, por
la via de la subsuncién de aquellos principios en la norma general (in-
ducible) del art. 1.214 Cc., a idénticos resultados; y, en concreto, por lo
que respecta a la carga probatoria del deudor no cumplidor, sea cual fue-
re la forma de infraccion denunciada por el acreedor que pretende la
responsabilidad contractual, a que la determinacion definitiva del incum-
plimiento (como fundamento tnico de la responsabilidad contractual)
sea un riesgo probatorio-del deudor-demandado y no del acreedor-ac-
tor: a éste le basta la prueba (inicial) del hecho del incumplimiento, del
incumplimiento material: la falta de cumplimiento o de exacto cumpli-
miento, la infraccién o contravencién en cualquier forma de la obliga-
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cién (art. 1.101 Cc.); ahora bien, saber si esa infraccién se ha producido
o no dentro o fuera del limite de la responsabilidad contractual, si esta
motivada o no por caso fortuito (y, por tanto, si tiene o no virtualidad
juridica para desencadenar la responsabilidad contractual: porque se
asocia o no a un vinculo obligatorio subsistente), es algo que pertenece
a la carga probatoria del deudor no cumplidor y demandado, quien, pro-
bando el caso fortuito, desvirtia aquella otra prueba inicial del acree-
dor [a pesar de la falta de cumplimiento o exacto cumplimiento, no hay
incumplimiento —que presupone una obligacion persistente ¢ infringi-
da—, sino suspensién (imposibilidad liberatoria temporal) o extincién
(imposibilidad liberatoria definitiva) del vinculo obligatorio del que el
acreedor-actor es parte, y cuya infraccién denuncial.

Tradicionalmente ha existido y existe, sin embargo, un sector doc-
trinal que, para las obligaciones de medios, sostiene que, frente a la prue-
ba del acreedor de la negligencia de su deudor, en la actividad de cum-
plimiento de la obligacion —cumplimiento inexacto de la obligacion de
medios, como incumplimiento material o hecho del incumplimiento: car-
ga probatoria del acreedor que pretende la responsabilidad contractual
sobre su base—, al deudor no exactamente cumplidor (negligente), ya
no le cabria contraprueba (prueba liberatoria) alguna: su responsabili-
dad contractual habria quedado, en base a la prueba del acreedor, de-
finitivamente establecida. Al deudor-demandado en la obligacion de me-
dios, no le cabria, por tanto, sino discutir la prueba del hecho del in-
cumplimiento, del hecho constitutivo de la pretension creditoria: en par-
ticular, discutir su propia culpa-negligencia (74).

(74) En este sentido, por ejemplo, los MAZEAUD en la tercera edicion de su célebre
Traité [cfr. apud MENGONI, “Obbligazioni” cit., p. 318 y ss., y alli, también, en p. 366 y
ss., la autorizadisima critica del autor italiano]. \

Este mismo planteamiento ahora criticado, ha sido defendido entre nosotros, recien-
temente, por YZQUIERDO (vid. op. cit., pp. 202, 288, 293 y nota 79, 300, 301, 302, 303,
304, 305), quien: a) niega la posibilidad de contraprueba liberatoria de! deudor en las obli-
gaciones de medios, una vez que su acreedor, que pretende la responsabilidad contrac-
tuai, ha probado la culpa-negligencia en la actividad de cumplimiento (la actividad pro-
batoria del deudor demandado se circunscribiria a discutir/negar su propia negligencia);
y, como consecuencia de lo anterior, b) niega que en las obligaciones de medios, puedan
distinguirse el plano del incumplimiento material o como hecho (presupuesto del juicio
de responsabilidad contractual), y el del juicio de responsabilidad (incumplimiento “im-
putable”: definitivamente determinado sobre la base de la consideracién del limite de la
responsabilidad contractual-prueba liberatoria): en las obligaciones de medios, todo in-
cumplimiento efectivamente probado por el acreedor-actor serfa ya definitivo, “imputa-
ble” —desencadenante de la responsabilidad contractual sin posibilidad de evitarla por
parte del deudor-demandado—. \ :

Curiosamente, existe un solo parrafo de su obra repeudamente citada, en que
YZQUIERDO contradice su propio planteamiento: op. cit., p. 279: “ante una determinada
actuacién del profesional, el juez habra de preguntarse si un buen profesional o un buen
especialista, colocado en las mismas circunstancias de hecho, habria actuado de igual ma-
nera. Si el resultado de la comparacién es negativo, si la negligencia técnica aparece de
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En contra de tal planteaments; no insistiré, otra vez, en lo que cons-
tituye el argumento fundamental para rebatirlo, ya ampliamente de-
sarrollado con anterioridad: la distincion entre obligaciones de medios
y de resultado, no supone una ruptura o fraccionamiento del sistema de
la responsabilidad contractual, sino que deja imprejuzgada la aplicacion
de las mismas reglas de responsabilidad/exoneracién (arts. 1.101, 1.105,
1.182 y ss. Cc.).

Me limitaré a recordar ahora que, como sabiamente ha escrito MEN-
GONI (75), los sostenedores de tal planteamiento, no siempre se han
percatado, que, dado el estrecho entrelazamiento de normas sustantivas
y reparto consiguiente de la carga probatoria, el mismo conduce a la rup-
tura del sistema de la responsabilidad contractual, al convertir, para las
obligaciones de medios, a la culpa del deudor en fundamento, y la (es-
tricta) ausencia de culpa (la diligencia, no-culpa) en limite de la respon-

manera cierta, cualquiera que sea su gravedad, el profesional habra de responder del dafo
causado, con reserva siempre de la prueba liberatoria que el deudor pueda aportar en su caso”
[el subrayado es mio]. :

Naturalmente, suscribo enteramente este Ultimo pérrafo [tanto mds, cuanto que, a pe-
sar de presentarlo el referido autor como suyo, coincide, casi a la letra, con otro mio, pu-
blicado algiin ano antes: “ante una determinada actuacién del médico, el Juez ha de pre-
guntarse si un buen médico o un buen especialista colocado en las mismas circunstancias
habria actuado de igual manera. Si el resultado de la comparacién es negativo, si la ne-
gligencia aparece en modo cierto, cualquiera que sea su gravedad, entonces el médico (o
el deudor principal) habré de responder del dafo causado, con reserva siempre de la prue-
ba liberatoria que el deudor pueda, en su caso, aportar” (“Aspectos problematicos” cit.,
p. 59)).

En la doctrina francesa més reciente, vid. WEILL/TERRE, op. cit., pp. 472-473: tam-
bién estos autores parten de la base, de que la posibilidad de la contraprueba liberatoria
se limita a las obligaciones de resultado, y no se da en las obligaciones de medios, proba-
da que sea por el acreedor la culpa-negligencia del deudor-demandado de responsabili-
dad contractual.

Sin embargo, estos mismos autores admiten la contraprueba liberatoria en las “obli-
gaciones de resultado atenuadas” [cfr. retro, nota 41], e, incluso, parece (con lo cual su
planteamiento se hace, para mi, confuso), con caracter general (loc. cit.: “de toute fagon,
qu’il existe a la charge du débiteur une présomption de faute ou que la victime allegue,
a son encontre, I'existence d'une faute, le débiteur peut trouvers, §'il y a lien, dans la preu-
ve d’une cause étrangére [vid. las normas generales de la responsabilidad contractual en
el Cc. fr.: arts. 1.147, 1.148] un moyen efficace de disculpation”.

(75) “Obbligazioni” cit., pp. 319-320: “la dottrina francese non avverte sufficiente-
mente che le regole sull’onere della prova non si possono toccare senza modificare la fat-
tispecie sostanziale della responsabilitd e quindi la natura del’obbligazione.Tali regole,
seppure appartenenti al diritto processuale, sono perd strettamente legate alle norme del
diritto materiale, in quanto repartiscono fra le parti i temi di prova indicati dalle fattis-
pecie delle norme materiali.Se dunque, nelle obbligazioni di comportamento [de medios],
la culpa-diligentia & un tema di prova assegnato al creditore, vuol dire che essa & un mo-
mento specifico della fattispecie della responsabilit, e pertanto non il caso fortuito ma la
semplice assenza di colpa ¢ il limite sostanziale della responsabilita contrattuale in questa
classe di obbligazioni”.
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sabilidad contractual y, por ende, prueba liberatoria, para esas mismas
obligaciones (76).

También recordaré aqui, que tal planteamiento se apoya en una con-
fusién entre el plano del incumplimiento material o incumplimiento
como hecho (la falta de cumplimiento o de exacto cumplimiento), y el
del juicio de responsabilidad contractual, que presupone el anterior.

Si se separan adecuadamente estos dos planos, para las obligaciones
de medios como para las demds obligaciones, para el cumplimiento
inexacto como para las restantes formas de contravenir la obligacidn, se
entendera que, en contra de lo que a veces se dice, no existe contradic-
cion al admitir la posibilidad de contraprueba liberatoria por parte del
deudor no exactamente cumplidor de una obligacion de medios, del que
su acreedor, que pretende la responsabilidad contractual, haya demos-
trado la negligencia (no haber desplegado, en la actividad de cumpli-
miento, la diligencia debida segin la obligacion).

Y no existe contradiccién, porque la prueba del acreedor de la cul-
pa-negligencia de su deudor, como hecho constitutivo de la pretension
resarcitoria, se refiere, como queda previamente dicho, a la actividad de
cumplimiento de la obligacion.

Abhora bien, a ese deudor que no alcanz6 en la actividad de cumpli-
miento el nivel de diligencia exigible segin la obligacidn, como al que
contraviene de otra forma la obligacién de medios (no cumple en abso-
luto, sélo lo hace en parte, lo hace atrasadamente), como al que con-
traviene de cualquier forma una obligacién de resultado, le cabe toda-
via, demostrar que no cumplid exactamente (no alcanzé el nivel de di-

(76} Resultado al que, coherentemente con su planteamiento (a mi juicio, equivoca-
do), llega YZQUIERDO, quien, como se recordard, niega que la imposibilidad liberatoria-
caso fortuito sea limite general de la responsabilidad contractual: para todas las obliga-
ciones. Lo serfa s6lo para las de resultado, no para las de medios: en estas iiltimas actua-
ria, como tal, la ausencia de culpa (vid. op. cit,, pp. 289 y 293-294, en nota 79).

Quien, sin conocer la obra de MENGONI, lea en la p. 301 del libro de YZQUIERDO:
“pero en las obligaciones de actividad, el acreedor deberd demostrar una negligencia co-
metida por el deudor, <y esta prueba y la prueba de la imputabilidad van a ser una mis-
ma cosa>, como dice MENGONI”, podria pensar que el insigne autor italiano comparte
el planteamiento de la inadmisibilidad de contraprueba liberatoria, frente a la prueba, del
acreedor que pretende la responsabilidad contractual, de la culpa-negligencia, en la acti-
vidad de cumplimiento, del deudor de una obligacién de medios.

A ese lector inadvertido, vistos los términos equivocos de la cita transcrita, le pre-
vengo que tal planteamiento, aludido ciertamente por MENGONI (el de los MAZEAUD
en la tercera edicion de su Tratado, cfr. retro, notas 74 y 75), lo es para criticarlo: vid. “Ob-
bligazioni” cit., pp. 318 y ss., y 366 y ss, y que el pensamiento de MENGONI, es inequivo-
camente claro, en el sentido de que probada, por el acreedor que pretende la responsa-
bilidad contractual, la culpa-negligencia del deudor en su actividad de cumplimiento de
una obligacién de medios, a éste la cabe todavia la posibilidad de la misma contraprueba
liberatoria que a cualquier otro deudor no-cumplidor (vid., para las citas, retro, €n notas
52y 65).
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ligencia previsto en la obligacién), porque le resulté imposible, por una
concreta causa sobrevenida a él no imputable.

Y obsérvese, que siendo el criterio general de imputacién de la im-
posibilidad sobrevenida-caso fortuito, la diligencia (arts. 1.104, 1.105,
1.182, 1.183, 1.184 Cc.), esta diligencia-criterio de imputacion, aplicable
a todas las obligaciones, no se confunde con la diligencia-criterio de cum-
plimiento (Gnicamente aplicable, claro, a las obligaciones cuyo objeto
sea la prestacion de una cierta conducta diligente por parte del deudor):
es decir, al deudor que fue negligente —que no alcanzé a prestar la di-
ligencia debida— en la actividad de cumplimiento de su obligacién (de
medios), le resulta perfectamente posible probar, que no alcanzd, en la
actividad de cumplimiento, ¢l nivel de diligencia establecido en la obli-
gacion, porque una concreta causa o evento sobrevenido, a él no impu-
table, originado sin su culpa, inevitable con la diligencia exigible, se lo
impidié: el deudor negligente en la actividad de cumplimiento ha podi-
do ser, en cambio, diligente en la actividad, igualmente debida, pero ins-
trumental o accesoria de la de cumplimiento-prestacional, de preserva-
cién o defensa de la posibilidad del (exacto) cumplimiento: en la lucha
contra los eventos que finalmente le impidieron cumplir exactamente.
O sea, un mismo criterio, la culpa/diligencia, actda en dos niveles o di-
recciones distintas, que no se confunden, ni siquiera en el caso de las
obligaciones de medios, en el que coinciden, cada uno en su ambito,
simultdneamente.

Ha sido, en cambio, la confusién de estos dos niveles o funciones de
la diligencia, la que ha conducido al equivoco (77): a pensar que, pro-
bando la culpa-negligencia de su deudor, el acreedor de una obligacién
de medios que pretende la responsabilidad contractual, estaba proban-
do la culpa de su deudor como criterio de imputacidn: o sea, excluyen-
do la prueba liberatoria, demostrando, pues, la ausencia del especifico
hecho impeditivo u obstativo de su pretensién de responsabilidad con-
tractual, y haciendo esta responsabilidad, por tanto, definitiva.

Situando cada funcién o nivel de diligencia en su respectivo dmbito,

(77) Ya lo advertia el maestro MENGONI, “Obbligazioni” cit., p. 313:“bisogna guar-
darsi insomma dalla confusione in cui sono caduti il Bernhoft e il Fischer, tra la funzione
della diligenza come criterio di determinazione dell’oggetto di certe obbligazioni [es de-
cir, como criterio de cumplimiento de las obligaciones de medios] e la funzione della di-
ligenza come misura della colpa, cio€ come criterio di valutazione soggettiva del debitore
in relazione all'impossibilitd sopravvenuta della prestazione.Nella piu recente dottrina
francese tale confusione € venuta assumendo proporzioni assai gravi, fino a ferire il punto
pit sensibile della teoria della responsabilitd contrattuale, vale a dire I'onere della prova”.

Incidentalmente diré —cfr. retro, nota 42—, que para MENGONI la naturaleza de la
culpa-diligencia es distinta, subjetiva (criterio de imputacién) u objetiva (criterio de cum-
plimiento), segin de cual de sus dos funciones se trate; para mi, en cambio, es siempre
la misma diligencia del art. 1.104 Cc., como criterio o patrén objetivo de conducta del deu-
dor, la que cumple, en esos dos mismos dmbitos, las dos referidas funciones. Vid., am-
pliamente, La responsabilidad contractual, p. 232y ss.
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resulta, por contra, perfectamente claro, que el acreedor de una obliga-
cién de medios que prueba, para pretender la responsabilidad contrac-
tual, la culpa-negligencia de su deudor, no hace otra cosa que agotar su
carga probatoria: culpa-negligencia, en la actividad de cumplimiento de
la obligacioén, como hecho constitutivo de la pretension creditoria de res-
ponsabilidad contractual en el caso concreto de cumplimiento inexacto
de una obligacién de medios; mientras que es al deudor demandado-no
cumplidor, una vez probada por el acreedor su negligencia en la activi-
dad de cumplimiento, al que incumbe contraprobar su ausencia de culpa
en la produccion de la imposibilidad sobrevenida del (exacto) cumplimien-
fo, junto con los restantes elementos de la prueba liberatoria (imposibi-
lidad sobrevenida del exacto cumplimiento, concreta causa que la pro-
dujo), como hecho extintivo u obstativo de la pretension creditoria de res-
ponsabilidad contractual (y constitutivo de la pretension liberatoria del
deudor no exactamente cumplidor).

Obsérvese, por tanto, que, no en vano, el planteamiento criticado,
conduce a un resultado anémalo, no sélo en el terreno sustantivo (frac-
cionamiento del sistema de la responsabilidad contractual), sino tam-
bién en el procesal de la carga de la prueba: de pensar que, en las obli-
gaciones de medios, la prueba de la negligencia del deudor, por el acree-
dor que pretende la responsabilidad contractual, excluye verdaderamen-
te la posibilidad de contraprueba liberatoria por parte del deudor de-
mandado-no exactamente cumplidor, estarfamos adosando al acreedor-
actor, no ya la carga probatoria del hecho constitutivo de su pretension
resarcitoria, sino de la ausencia del hecho impeditivo de su pretension
(la falta del hecho constitutivo de la pretension liberatoria del deman-
dado: la ausencia de prueba liberatoria): o sea, estariamos producien-
do, sin norma excepcional vigente que lo justifique, una inversién de las
reglas generales de la carga probatoria (inducibles del art. 1.214
Cc.) (78).

Que la razén ultima del planteamiento criticado, sea la indicada con-
fusion entre los dos niveles o planos en que opera la culpa/diligencia en

(78) Vid. MENGONI, “Obbligazioni” cit., p. 379:“¢ chiaro che, in sede di responsabi-
lita contrattuale, la colpa [como criterio general de imputacién de la imposibilidad sobre-
venida, en el seno de la prueba liberatoria-limite general de la responsabilidad contrac-
tual] & in ogni caso un tema di prova indicato non gia dalla norma di cui 'attore [acree-
dor] chiede P’applicazione, bensi da una norma diversa, richiamata dal convenuto [deu-
dor] in quanto prevede un fatto estintivo o sospensivo dell’obbligo di prestazione € quindi
tale che lo stato di insoddisfazione dell’interesse del creditore perde addirittura la natura
di torto oggettivo, ossia la natura di inadempimento.Dunque un tema di prova che dovra
sempre essere svolto dal debitore.Le regole sull’onere della prova possono esonerare I’at-
tore della prova di certi elementi costitutivi della fattispecie materiale dell’effetto giuridi-
co richiesto, trattandoli come meri fatti impeditivi della pretesa processuale, da provarsi
dal convenuto;ma giammai potranno aggravare la posizione dell’attore a tal segno, da im-
porgli anche la prova dell’inesistenza di fatti estintivi o modificativi del diritto reclamato
in giudizio”.
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las obligaciones de medios, resulta, a mi juicio, particularmente claro
del siguiente dato revelador: los sostenedores de tal planteamiento (la
prueba por el acreedor de la culpa-negligencia del deudor de una obli-
gacion de medios, excluye la posibilidad de contraprueba liberatoria por
el segundo: significa establecimiento definitivo de la responsabilidad
contractual de éste), no hablan mas que de una de las hipdtesis posibles
(aun siendo, seguramente, la mas relevante y frecuente) de infraccin
por el deudor de la obligacidn de medios: el cumplimiento inexacto de
la prestacién (de actividad diligente) debida: o sea, de aquella Gnica hi-
pétesis en que el incumplimiento material de la obligacién de medios
se sustancia en la culpa-negligencia del deudor, aquélla en la que, por
tanto, la aludida confusién de planos es posible.

Pero, {qué pasa en las restantes hipdtesis de incumplimiento mate-
rial, de infraccién de una obligacién de medios (cuando la prestacion
de actividad diligente no se realiza en absoluto, se realiza s6lo en parte,
se realiza atrasadamente)? (79). (Es que las reglas de responsabilidad
contractual son, no sélo diferentes segin la obligacién sea de medios o
de resultado, sino, dentro de las primeras, segin sea la forma de con-
travenir la obligacién?

A mi modo de ver, estd claro, por tanto, que por la via del plantea-
miento criticado, s6lo puede llegarse, sobre la base de un error inicial,
a sucesivos errores encadenados.

Por mi parte, me limitaré a recordar, que, segin creo haber demos-
trado, deshecho el equivoco denunciado, las reglas de responsabili-
dad/exoneracion contractuales son las mismas para todas las obligacio-
nes y para cada una de sus formas de infraccion, y sobre esas mismas
reglas, también para todas las obligaciones y todas sus formas de con-
travencion, operan los mismos principios de carga probatoria, en rela-
cién al acreedor que pretende la responsabilidad contractual y al deu-
dor demandado-no cumplldor que pretende liberarse (80).

Todavia hay que precisar, que existe un sector doctrinal francés, que

(79) De estas otras hipStesis no se ocupa en absoluto, por ejemplo, YZQUIERDO.

(80) De forma analoga, para Italia, MENGONI, “Obbligazioni” cit., p. 374:il, sistema
del art. 1.218 [Ceciv. it. 1.101, 1.105, 1.182 y ss.Cc.] € costruito sul concetto di inadempi-
mento:cio che importa € la violazione dell’obbligazione in qualunque forma e rispetto a
qualunque singolo obbligo si manifesti, ne consegua o meno I'impossibilita della presta-
zione [siempre que no sea inimputable al deudor, claro]. L’impossibilita ¢ rilevante non
gia come effetto del’inadempimento, ma esclusivamente come fatto che impedisce ogget-
tivamente 'adempimento o 'esatto adempimento, precisamente —in quanto sopraggiun-
ta per un evento non imputabile al debitore— come causa di esclusione dell’obbligo [y,
como tal, también del incumplimiento]. Corrispondentemente a questa costruzione unita-
ria, la ripartizione dell’onere della prova, stabilita dall’art. 1.218, vale per qualsiasi ipotesi
di inesatto adempimento, consista la violazione in un comportamento omissivo del debi-
tore (ritardo della prestazione principale o violazione di un obbligo positivo di protezio-
ne) oppure in un comportamento commissivo (difettositd qualitativa della prestazione ese-
guita, o violazione di un obbligo negativo di protezione)”.
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pese a hablar de “inversion de la carga de la prueba de la culpa del deu-
dor” en las obligaciones de medios, lo hace en un sentido, a los efectos
de la carga probatoria del deudor no cumplidor, perfectamente inocuo
(demostracion: estos autores admiten la posibilidad, por parte del deu-
dor demandado de responsabilidad contractual, de la contraprueba li-
beratoria general —caso fortuito—, frente a la prueba, por el acreedor
que pretende la responsabilidad contractual, de la negligencia del pri-
mero en el cumplimiento de la obligacién de medios) (81). La preten-
dida “inversién” nace de creer, sobre la base errénea del art. 1.315 Cc.
fr. (1.214 Cc.), que al acreedor de una obligacién de resultado que pre-
tende la responsabilidad contractual, le baste alegar el hecho del incum-
plimiento-incumplimiento material de su deudor, mientras que en las
obligaciones de medios, donde no se aplicaria el art. 1.315 Cc. fr. (1.214
Cc.), el acreedor que pretende la responsabilidad contractual, sobre la
base del inexacto cumplimiento de su deudor (culpa-negligencia en la ac-
tividad de cumplimiento), habria de probarlo, en forma que se cree (erro-
neamente) excepcional respecto de lo que se deduce del art. 1.315 Ce.
fr. (1.214 Cc.).

El error de estos autores no estd, pues, en la inteligencia de la carga
probatoria del deudor no cumplidor, sino en la del acreedor que pre-
tende la responsabilidad contractual, y ya ha sido denunciado y critica-
do por mi parte, al exponer tal cuestién. Aqui me limitar€ a subrayar,
c6mo, de nuevo, es la presencia de la culpa/diligencia, tratdndose de las
obligaciones de medios, en el doble plano del incumplimiento material
y del juicio de responsabilidad contractual, la que produce los equivo-
cos (s6lo terminoldgicos, en este caso), y, precisamente, en el terreno
—cumplimiento inexacto— en que la culpa-negligencia se aparece como
incumplimiento material, infraccion de la obligacién de medios.

Con todo, obsérvese, en este sector doctrinal francés Gltimamente
aludido, cémo, por detrés del sefialado equivoco terminoldgico referido

(81) Vid., asi, TUNC, “Distinzione” cit., p. 137, donde sostiene la aplicabilidad del
art. 1.147 Cc. fr. —relativo al caso fortuito o fuerza mayor— también a las obligaciones
de actividad, de medios, o de diligencia, y niega, consecuentemente, que existan dos re-
glas de responsabilidad/exoneracién, dos limites de la responsabilidad contractual, segiin
se trate de obligaciones de medios o de resultado. (Loc. cit.: “ci sembra impossibile di ac-
cantonare gli art. 1.137 e 1.147 [Cec. fr.] ciascuno in un campo...¢ la stessa cosa dell’art.
1.147 benché si debba solo raramente applicare alle obbligazioni di diligenza. Allorché il
medico non d4 al malato le cure che aspettavano da lui, quando non viene a vederlo all’o-
ra detta, o a all’ora che avrebbe voluto 'evoluzione della malattia, non & responsabile se
prova che il suo ritardo & imputabile, per esempio, ad un incidente di automobile, o alla
necessita nella quale si & trovato di essere presso un malato che aveva un bisogno piit im-
perioso delle sue cure...pud essere necessario nelle obbligazioni di diligenza come nelle
obbligazioni di risultato, di invocare la forza maggiore”).

La opinién de TUNC, se incorpora al Tratado de los MAZEAUD (desde entonces MA-
ZEAUD/TUNC), a partir de la quinta edicién de éste (vid. “Aspectos problematicos” cit.,
pp- 67, 68 y 69).
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a la carga probatoria del deudor no cumplidor (y de la consiguiente con-
fusion sustancial en el terreno de la carga probatoria del acreedor que
pretende la responsabilidad contractual), estd implicita la neta distin-
cién de planos en que juega la culpa/diligencia en las obligaciones de
medios: por ello, la prueba de la culpa dada por el acreedor (referida a
la actividad de cumplimiento del deudor), no excluye la posible contra-
prueba del deudor no exactamente cumplidor, culpable-negligente en la
actividad de cumplimiento, pero diligente en la preservacién de la po-
sibilidad del exacto cumplimiento, frente al evento que se lo impidi6.

VIIL. CONCLUSIONES (A MODO DE RECAPITULACION
SUMARISIMA)

El haberme extendido bastante més de mi intencién primera, en el
desarrollo de mis ideas, me lleva a sentirme obligado a resumirlas, del
modo mas despiadado, como sigue:

I) La distincién de las obligaciones de hacer (por el contenido de la
prestacion que tienen por objeto), en de medios y de resultado, desplie-
ga su eficacia en el terreno del cumplimiento de la respectiva obliga-
cién, y, a contrario sensu, en la determinacion de la falta de (exacto) cum-
plimiento, incumplimiento material o como hecho, presupuesto del jui-
cio de responsabilidad contractual.

IT) En cambio, tal distincién no significa la existencia de diversas re-
glas de exoneracion/responsabilidad contractuales, segiin el tipo de obli-
gacion, o la forma de contravenirla (incumplimiento material).

y 1II) Ni tampoco significa la repetida distincién, la existencia, para
cada una de las categorias de obligacion, o de sus distintas formas de
contravenirlas, de principios de carga probatoria diversos, respecto de
la carga probatoria del acreedor que pretende la responsabilidad con-
tractual, o de la carga probatoria del deudor no (exactamente) cumpli-
dor que pretende eludirla: no hay inversion de los temas de prueba que
a cada uno corresponden segilin las normas generales —incumplimiento
material o prueba liberatoria—, ni para uno, ni para otro. Lo tnico cier-
to es que el diverso modo de configurarse la prestacion del deudor (y,
por ende, el distinto modo de configurarse la contravencién de la obli-
gacion por el deudor), se repercute, ldgicamente, en el contenido de la
carga probatoria del acreedor que pretende la responsabilidad con-
tractual.

Céceres, noviembre, 1990.



