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En definitiva, el marco en que se mueve el autor, los actos atributivos en vida,
recuerda en el plano de la «fuerza de ley» al Derecho transitorio: el transito de los
bienes entre la vida y la muerte del disponente, entre la espera y la esperanza del
beneficiario; en Gltimo término, el modo en que opera la muerte entre la atribu-
cién y la adquisicion. Que la muerte no serd un vacio juridico ni un rincén de tor-
mentas entre los beneficiarios por la voluntad del causante y la tutela efectiva de
otros interesados legitimos.

José Antonio DORAL GARCIA
Catedritico de Derecho civil
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1. El cardcter complejo que reviste la relacién obligatoria hace que la
misma no pueda describirse como la simple correlacién entre el deber del deudor
de ejecutar la prestacion y el derecho del acreedor a recibirla, sino que de aquélia
derivan asimismo una serie de deberes accesorios, al servicio de la prestacién
principal, y de deberes de proteccién; el objeto de éstos es prevenir y evitar que el
deudor ocasione dafios al acreedor, ya sea en su persona ya en su patrimonio, con
ocasién del vinculo que les une o, si se quiere, del contacto social a que la rela-
cion obligatoria da lugar entre ambas partes. Al estudio de dichos deberes de pro-
teccion dedica esta monografia el Catedritico de Derecho civil Antonio Cabani-
llas, abordando no sélo los que derivan de contratos ya perfeccionados (deberes
contractuales de proteccién) sino también los que se manifiestan en la etapa pre-
contractual (deberes precontractuales). Como refleja el titulo de la monografia, su
andlisis en el campo contractual se extiende al Derecho Civil, al Mercantil y al
Laboral, dando un marcado cardcter interdisciplinar a su estudio; este plantea-
miento se halla plenamente justificado, pues entre los 4mbitos propicios para el
reconocimiento de deberes de proteccién siempre han ocupado un lugar relevante
el contrato de trabajo (en cuyo marco el empresario estd obligado a velar por la
seguridad e higiene en el trabajo de sus empleados) y el de transporte, sin perjui-
cio de su posible apreciacion en otros contratos (como el de prestacién de servi-
cios o el de arrendamiento), con motivo de cuya ejecucién el deudor puede afec-
tar a la esfera personal o patrimonial del acreedor. En cuanto al método, en la
obra se recurre constantemente al Derecho comparado, exponiéndose de manera
muy detallada el estado de la cuestion en Alemania, Francia e Italia sobre cada
uno de los aspectos tratados, mas no para trasponer automdticamente a nuestro
ordenamiento las respuestas dadas en aquéllos sino para destacar, en las considera-
ciones criticas que cierran la exposicion de los diversos temas, las coincidencias y
divergencias con las soluciones que a la luz de nuestro Derecho positivo cabe man-
tener y a cuya concrecion va encaminado el andlisis realizado por Cabanillas.

Por todo lo dicho, y porque la monografia no se limita al andlisis de la doctri-
na existente en la materia sino que abarca también su tratamiento jurisprudencial
en un afan de determinar las implicaciones précticas de los diversos enfoques ted-
ricos a propdsito de los deberes de proteccion, la obra de Cabanillas es de obliga-
da consulta para todo el que busque una visién global, concienzuda y detallada
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del andlisis doctrinal y jurisprudencial desarrollado hasta la fecha respecto de los
deberes de proteccion y su régimen juridico en nuestro ordenamiento y en el ale-
man, el francés y el italiano.

2. Hechas estas consideraciones de caracter general, pasamos a detallar el
contenido de la obra, que se estructura en cuatro capitulos: los tres tltimos se cen-
tran en los deberes de proteccién contractuales, el primero en los deberes precon-
tractuales. Respecto de estos tltimos Cabanillas expone las dos perspectivas bara-
jadas, en los Derechos alemdn y espaiiol, a la hora de calificar su vulneracién, ya
sea como una hipétesis de responsabilidad precontractual o culpa in contrahendo
(infra, 2.1), ya sea como un caso de responsabilidad extracontractual (infra, 2.2).

2.1 Comienza el autor refiriéndose a la configuracion de la vulneracién del
deber precontractual de proteccion como hipétesis de culpa in contrahendo o
responsabilidad precontractual en Derecho alemdn. Desde esta perspectiva, se
entiende que con el inicio de las conversaciones contractuales se establece una
relacién juridica preparatoria de la que derivan los deberes precontractuales y,
entre ellos, los de proteccién. Con ello se consigue someter su vulneracién al
régimen de la responsabilidad contractual y, en particular, se posibilita exigir
al empresario una responsabilidad objetiva ex § 278 BGB por los dafios causados por
sus auxiliares, en lugar de la responsabilidad por culpa que consagra el § 831 BGB
en el &mbito extracontractual; ademas, el régimen contractual comporta otras
ventajas para la victima respecto del de responsabilidad aquiliana: en concreto,
un plazo de prescripcién mds amplio (el de 30 afios del § 195 en lugar del de 3
afios del § 852), y un régimen de prueba mds favorable a tenor del § 282, de modo
que es el deudor el que debe probar que la imposibilidad de cumplimiento no le
es imputable; finalmente, como el objeto de la reclamacion en caso de infraccién
de un deber de proteccién es la indemnizacién de daiios y perjuicios, su alcance
se determina conforme al § 249 BGB.

La idea de la relaci6n juridica preparatoria para fundamentar los deberes de
proteccién precontractuales aparece ya en el célebre caso del linéleo, resuelto
por la sentencia del RG de 7 de diciembre de 1911, y se impuso en la doctrina
alemana fundamentalmente a partir de la formulacién de Heinrich Stoll en el pri-
mer cuarto del siglo xx. Antonio Cabanillas da cumplida cuenta de su posterior
evolucidn en doctrina y jurisprudencia. Asf, se refiere a las diversas tesis baraja-
das acerca del carécter de la indicada relacién preparatoria: para algunos nego-
cial (Stoll) y para otros ~hoy opinién general- legal. Conforme a este tltimo
enfoque —del que hay diversas formulaciones—, del contacto social més intenso
que comporta el inicio de las conversaciones contractuales deriva una relacién
especial similar a la contractual, de la que resultan concretos deberes de protec-
cién que van més alld del postulado general del neminem laedere, lo que legiti-
ma la aplicacién de —cuando menos- ciertas reglas de la responsabilidad con-
tractual (y muy en particular el § 278 BGB).

Cabanillas pasa entonces a exponer la tesis de la relacién unitaria legal de
proteccion, desarrollada especialmente por Canaris; conforme a ella, con el con-
tacto negocial surge una relacion obligatoria legal, basada en la confianza, que
genera todos los deberes de proteccidn, anteriores y posteriores a la celebracion
del contrato, entre las partes y frente a terceros; dicha relacién, cuyo fundamento
juridico positivo se halla en el § 242 BGB (buena fe), es independiente de la rela-
cién contractual de prestacién y, por ello, subsiste pese a la eventual invalidez del
contrato; ademds, toda violacién de deberes de proteccion debe ser tratada igual,
sea cual sea el momento en que se produzca; la responsabilidad por la confianza
que deriva de tal violacién constituye asf un tercer género de responsabilidad,
independiente y distinto de la contractual y la aquiliana, y que se rige por normas
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de una y otra (de la contractual se estima aplicable en concreto el § 278 BGB).
Frente a esta tesis unitaria, es mayoritaria la denominada resis de la transforma-
cién, conforme a la cual los deberes precontractuales de proteccién mutan de fun-
damento y naturaleza después de celebrarse el contrato: antes de ello se basan en
la confianza y son deberes legales, mas con la conclusién del contrato a relacién
obligatoria legal de las negociaciones desaparece y surge una relacion obligatoria
contractual, que determina el nuevo contenido de los deberes de proteccion y
pasa a ser su fundamento; tales deberes ya no son legales, sino contractuales acce-
sorios, y se distinguen de los deberes de prestacién por su distinta finalidad. Caba-
nillas explica con detalle ambas tesis siguiendo en esencia la exposicién que de
las mismas hace Frost, partidario de la tesis unitaria.

A continuacién analiza las diversas posiciones mantenidas en Derecho ale-
mén al concretar los presupuestos para que surja la culpa in contrahendo por
vulneracién de un deber de proteccién; en primer lugar, se discute si es preciso
que se hayan iniciado conversaciones negociales o si, con un criterio mas amplio,
ha de bastar que se haya producido un contacto negocial que implique la posibili-
dad de celebrar un negocio, siendo suficiente, por ejemplo, la entrada como posi-
ble cliente en un dmbito negocial (que puede ser o no un establecimiento abierto
al publico); en segundo lugar se plantea si es preciso ser parte en las negociacio-
nes o si la normativa de la culpa in contrahendo es aplicable asimismo a los ter-
ceros acompaiiantes; por ultimo, se entiende que el obligado a indemnizar por
infraccién de estos deberes es el titular del negocio o actividad, que responde
por sus auxiliares conforme al § 278 BGB.

Las consecuencias de la incardinacién de los deberes precontractuales de
proteccion en la culpa in contrahendo se concretan en la aplicacién de la norma-
tiva contractual en los diversos aspectos que han quedado apuntados unos pdrra-
fos atras.

En cuanto al Derecho espafiol, Cabanillas hace referencia a algin autor que
ha mantenido la existencia de deberes precontractuales de proteccién y la aplica-
cién de las reglas contractuales a la responsabilidad derivada de su vulneracién.

2.2 Laincardinacion de los deberes precontractuales de proteccion en el
dmbito de la responsabilidad extracontractual es defendida por un sector de la
doctrina alemana, segin el cual los deberes de proteccién no son sino deberes
delictuales que derivan del deber general de diligencia del § 823 BGB, que existe
frente a todos. En este planteamiento ha influido, de un lado, la reivindicacién de
ciertas reformas en el régimen de la responsabilidad contractual y, en especial, del
§ 831 BGB, y, de otro lado, la constatacién de que con las reglas de la responsabi-
lidad extracontractual se puede llegar a resultados similares de los que procura el
régimen contractual (y en particular el § 278 BGB); a estos efectos se destaca la
practica jurisprudencial de incrementar la medida de la diligencia exigida al
empresario a los efectos del § 831 BGB y la tendencia a facilitarle a la victima la
prueba de la culpa; a ello se afiade el entendimiento de que el plazo de prescrip-
cién de tres afios propio de la responsabilidad aquiliana es mas adecuado que el
de treinta de la contractual, que se considera excesivo.

En Espariia, la doctrina mayoritaria y los tribunales también estiman aplicable
en esta hipétesis el régimen de responsabilidad extracontractual, tal y como
demuestra el repaso doctrinal y de sentencias del TS y de las Audiencias efectua-
do por el profesor Cabanillas, quien comparte esta opinién; a su juicio, lo que
importa es concretar cudl de los dos regimenes de responsabilidad —contractual o
aquiliana— es aplicable a estos supuestos y no tanto si los mismos se enmarcan
ono en la culpa in contrahendo.
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3. Por lo que se refiere a los deberes contractuales de proteccion, el capitu-
lo IT de 1a monografia comienza exponiendo las diversas tesis existentes acerca de
su configuracion.

3.1 Latesis que sitiia los deberes contractuales de proteccion fuera del
marco contractual se defiende, en primer lugar, por un sector de la doctrina ale-
mana que insiste en la necesidad de circunscribir la responsabilidad contractual al
interés de prestacion o interés en el cumplimiento de los deberes insertos en el
programa de prestacion, siendo la responsabilidad aquiliana la respuesta adecua-
da para las infracciones de la integridad personal o patrimonial; los deberes de
proteccion se contemplan como deberes del trifico, propios del Derecho delic-
tual, sin perjuicio de que éste deba ser reformado en aquellos aspectos que se con-
sideran m4s criticables (para, por ejemplo, posibilitar la indemnizacién de los
dafios patrimoniales puros o consagrar la responsabilidad objetiva del principal
por los hechos de sus auxiliares).

En el Derecho francés se defiende la misma tesis desde la critica a la cons-
truccién jurisprudencial de las obligaciones de seguridad, que se conciben como
contractuales y que vienen a coincidir con los deberes contractuales de proteccién
de los que se habla en el Derecho alemdn. El profesor Cabanillas expone por ello
con detenimiento, de la mano de Viney, la génesis de dicha construccién jurispru-
dencial y su posterior evolucion, as{ como las ventajas que comporta en relacion
con el régimen extracontractual y sus inconvenientes. Creada en 1911 por el Tri-
bunal de Casacién en el marco del contrato de transporte de personas a fin de dar
facilidades probatorias a las victimas de accidentes corporales, la obligacién de
seguridad se ha ido extendiendo posteriormente a otros contratos al tiempo que en
muchos casos se iba concibiendo de forma menos estricta, obteniéndose asi un
efecto opuesto al inicialmente pretendido: esto es, resultados menos favorables a
la victima de los que se hubieran alcanzado de aplicarle el régimen de responsabi-
lidad aquiliana. Entre las ventajas de la construccién comentada se apunta cémo
en ciertos casos resulta més eficaz —que la responsabilidad delictual- para la pro-
teccién de la victima, y que permite ajustar el contenido de la obligacién de segu-
ridad, y la consiguiente responsabilidad, a la naturaleza del contrato y los intere-
ses en juego. Entre los inconvenientes se destaca, de un lado, lo incierto de su
admbito de aplicacién (que, al parecer, ha experimentado sucesivos avances y
retrocesos en la jurisprudencia) y de su régimen juridico, sobre todo por lo que
respecta a su configuracién como obligacion de medios o de resultado; y, de otra
parte, las desigualdades que suscita entre victimas de hechos idénticos, pues cuan-
do la obligacién de seguridad se califica, como suele ocurrir, como obligacién de
medios, el cocontratante habra de probar la culpa de la otra parte, mientras que si
es un tercero el que sufrié idéntico dafio podré prevalerse de la responsabilidad
por el hecho de las cosas del articulo 1384 CC, que no exige prueba de culpa
alguna. Cabanillas da cuenta de los esfuerzos hechos para superar tales inconve-
nientes: los del Tribunal de Casacién (hasta ahora meramente puntuales), que
sigue moviéndose bisicamente en el marco contractual aunque intentando refor-
zar la obligacidn contractual de seguridad integrando en ella la nocién de respon-
sabilidad contractual por el hecho de las cosas, y los de la doctrina, tanto en el
sentido de mantener solamente las obligaciones de seguridad de resultado supri-
miendo las de medios, como en la linea de descontractualizar por completo la
obligacién de seguridad; conforme a esta tltima propuesta, cualquier dafio patri-
monial o personal ocasionado en la ejecucién del contrato deberfa resolverse con-
forme a las normas de responsabilidad delictual, circunscribiendo la responsabili-
dad contractual a los casos de inejecucién de la obligacién convenida; también se
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sugiere la instauracién de una responsabilidad legal, ajena a la distincién entre la
responsabilidad contractual y la extracontractual.

En cuanto al Derecho espafiol, Cabanillas se hace eco de algunos autores que
han criticado la referida construccién francesa de la obligacion de seguridad,
subrayando c6émo la misma, en combinacién con la tesis —alli mantenida— de no
acumulacién de responsabilidades, comporta una excesiva extensién de la res-
ponsabilidad contractual.

3.2 Paraun sector de la doctrina italiana, los deberes de proteccién carecen
de autonomia dentro de la relacion obligatoria pues estan incluidos en el deber de
ejecutar la prestacion; siempre que la prestacion, por su especial naturaleza, afec-
te a la persona de la otra parte, forma parte de su contenido el que la misma se
ejecute salvaguardando esa persona. Como variante de esta tesis se mantiene que
el respeto de la persona o los bienes del otro forman parte del deber de diligencia
a observar en el cumplimiento; con ello se posibilita extender, en su caso, la tute-
la del acreedor a todos los remedios contra el incumplimiento.

3.3 En tercer lugar, estudia Cabanillas la tesis que admite la existencia de
auténomos deberes contractuales de proteccion.

3.3.1 En cuanto al Derecho alemdn, comienza analizando el origen histori-
co de tales deberes; para ello explica la génesis de la teorfa de las lesiones con-
tractuales positivas formulada por Staub a fin de colmar una importante laguna
apreciada en el BGB (que a falta de una regla general de la que derivar la respon-
sabilidad contractual s6lo se refiere a algunos casos concretos de incumplimiento
entre los que no se halla el cumplimiento defectuoso); conforme a dicha teorfa, se
introducen en el ambito de proteccién contractual los dafios que un cumplimiento
inexacto provoque no sélo en el objeto del contrato sino también en el interés a la
integridad, aprecidndose entonces la existencia de una lesion contractual positiva
que comporta la posibilidad de aplicar analégicamente a los casos no previstos las
normas del BGB sobre imposibilidad sobrevenida de la prestacion y la mora del
deudor. De ahi se pas6 a la construccién doctrinal de los deberes de proteccion,
debida sobre todo a Heinrich Stoll, para quien existe un deber general de caricter
contractual de no daifiar al cocontratante, derivado de la buena fe y netamente
diferenciado, dentro de la relacién obligatoria, del deber de prestacién. A conti-
nuacién Cabanillas se detiene en presentar las diversas formulaciones ensayadas
por la doctrina alemana para explicar el fundamento contractual de los deberes de
proteccion; se pone de relieve la dificultad de buscar su apoyo en la existencia
de un consenso fuera de aquellos casos en que las partes los hayan pactado expre-
samente o de aquellos contratos en que tipicamente la prestacion incluya el deber
de evitar dafios a la otra parte; a este respecto, el autor recuerda la ya mencionada
teoria de la transformacién y su oposicién a la teoria de la relacion unitaria legal
de proteccién de Canaris.

3.3.2 En esta tercera tesis se incribe asimismo la construccion francesa de
las obligaciones de seguridad, a la que Cabanillas ya hace referencia en el capi-
tulo I de su obra. Ahora se detiene, en primer lugar, en analizar detalladamente
su origen histdrico y posterior evolucién: los primeros enfoques contractualistas
apuntados en la doctrina a finales del siglo XIX para amparar a las victimas de
accidentes laborales y de transporte, y su mayoritario rechazo poco después; las
propuestas para configurar la nocién del riesgo —profesional o creado— como
fundamento de responsabilidad; la afirmacién por el Tribunal de Casacién,
en 1911, de una obligacién contractual de seguridad a cargo del transportista de
personas; la posterior extension judicial de la figura al tiempo que se la configu-
raba cada vez con mds frecuencia como obligacién de medios, lo que, unido a la
regla de no acumulacién de responsabilidades contractual y aquiliana propia del
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Derecho francés, ha conducido a un resultado contrario al inicialmente buscado
con la construccion de la obligacion de seguridad, pues ha venido a poner a la
victima en peor situacién de la resultante de aplicérsele las reglas de responsabi-
lidad extracontractual; finalmente, las reticencias doctrinales ante tales efectos.
A continuacién, Cabanillas expone las dos perspectivas barajadas a la hora de
justificar el fundamento contractual de la obligacién de seguridad: una subjeti-
va, basada en una voluntad probable de las partes, y otra, mds objetiva, que remi-
te al papel integrador del contenido contractual de la equidad o el uso segun el
articulo 1135 CC, o a la buena fe que impone el articulo 1134.3 CC; también
apunta las caracteristicas que se han atribuido a esta obligacién contractual. El
profesor Cabanillas finaliza su referencia a esta tesis en el Derecho francés vol-
viendo al tema de la calificacién de la obligacion de seguridad como de medios
o de resultado; ambas posibilidades de configuracién son admitidas mayoritaria-
mente por doctrina y jurisprudencia, mas la exposicion efectuada por Cabanillas
pone de relieve un alto grado de confusion en la delimitacién de los casos en que
se aprecia una u otra, asi como los inconvenientes que comporta para la victima
cuando se configura como obligacién de medios; doctrina y jurispudencia han
tratado de poner coto a tales inconvenientes por diferentes vias, ya apuntadas en
el capitulo I y con cuya especificacién aqui se cierra la referencia al Derecho
francés.

3.3.3 En cuanto al Derecho italiano, Cabanillas pasa revista a los numero-
sos autores que mantienen la existencia de auténomos deberes contractuales de
proteccion, en cuanto que responden a un interés de las partes independiente del
de prestacion. Su fundamento se sitta en la regla de la correttezza que el articu-
lo 1175 CC italiano impone a deudor y acreedor en toda obligacién, y en las espe-
cificaciones de tal regla referidas a las obligaciones contractuales plasmadas en
los articulos 1337, 1375 y 1366 CC (deber de las partes de actuar conforme a la
buena fe en la etapa precontractual y en la ejecucion del contrato, y funcién inte-
gradora del contenido contractual de la buena fe). Cabanillas cierra este apartado
exponiendo los argumentos barajados por esta doctrina frente a las objeciones
que algunos autores le han opuesto (como el pretendido caricter superfluo de los
auténomos deberes de proteccién o que no es tarea de la obligacién contractual
tutelar el interés de integridad del acreedor).

3.3.4 Observa Cabanillas cémo en Espaia la doctrina suele hablar indistin-
tamente de deberes de proteccion y obligaciones de seguridad; después cita la
opinién de numerosos autores que, situdndolos dentro del contenido contractual,
subrayan su cardcter auténomo respecto del deber de prestacién y ven su funda-
mento en el principio de buena fe del articulo 1258 CC; su infraccién genera, por
tanto, una responsabilidad de orden contractual.

Esta es la linea de opinién que suscribe el propio autor, quien insiste en que
para que la violacién de una obligacion de seguridad genere responsabilidad con-
tractual es preciso que el dafio haya sido causado por una actividad vinculada a la
ejecucion de la relacion obligatoria; asimismo entiende que como la existencia de
obligaciones de este tipo s6lo se justifica en contratos que generen riesgos sobre
los que el deudor tiene el dominio y que el acreedor no acepta, la misma es una
obligacion de resultado. En cualquier caso, a juicio del autor, su infraccién gene-
ra también una responsabilidad aquiliana, lo que da lugar a un concurso de res-
ponsabilidades.

3.4 Admitida la existencia de deberes contractuales de proteccion, Cabani-
llas plantea en el iltimo apartado del capitulo II la necesidad de fijar un criterio
con el que pueda determinarse en cada caso concreto la contractualidad de un
deber de proteccion, pues légicamente no todo dafio que se produzca entre las
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partes de una relacién obligatoria ha de generar una responsabilidad contractual.
Son dos las soluciones propuestas al respecto. De un lado, cabe entender que los
deberes contractuales de proteccién sélo se vulneran por daiios causados, por el
deudor o sus auxiliares, en el cumplimiento de la obligacion o a consecuencia de
un acto de cumplimiento de la misma, no por los causados con ocasion del cum-
plimiento; tal es la doctrina mayoritaria en Alemania, Francia e Italia, que Caba-
nillas cita largamente, recogiendo asimismo la opinién de los numerosos autores
que en Espaiia se pronuncian en este sentido. Esta tesis se ejemplifica asi: si un
auxiliar de un maestro pintor rompe un espejo en la casa en que trabaja al manejar
descuidadamente la escalera que esta utilizando, 1a responsabilidad del principal
seria contractual; lo que no ocurriria si el auxiliar, aprovechando la ocasién de
hallarse en la casa, hurtara algo en ella, pues tal dafio sélo estd ocasionalmente
ligado a la actividad de cumplimiento. Para la tesis opuesta, en cambio, también
en este (ltimo caso la responsabilidad seria contractual, pues los deberes contrac-
tuales de proteccién también se vulneran por los dafios causados al acreedor con
ocasion del cumplimiento de la obligacién; para esta opinidn, que es defendida
por algunos autores alemanes, en especial al tratar de la responsabilidad del deu-
dor por sus auxiliares, s6lo los dafios que manifiestamente nada tienen que ver
con el cumplimiento de la obligacion quedarian fuera del dmbito de la responsa-
bilidad contractual del deudor.

Cabanillas entiende que la primera tesis es la que mejor se acomoda a nuestro
Derecho, poniendo de manifiesto, ademds, como la normativa extracontractual
sirve perfectamente al objeto de tutelar de forma adecuada al acreedor dafiado.

4. El capitulo III aborda 1a tipologia de los deberes contractuales de protec-
cion, que en nuestro Derecho conforman una lista abierta —aparte de los legal-
mente tipificados— al amparo del principio general de la buena fe del articulo
1258 CC. Partiendo de esta premisa, el autor analiza los deberes de proteccién
que aparecen en algunos contratos en particular.

4.1 Comenzando por el contrato de transporte, Cabanillas comparte la con-
sideracién doctrinal de que la obligacion del transportista de personas de velar
por la integridad del viajero y sus cosas es un deber contractual de proteccién. A
este respecto, va analizando sucesivamente una serie de cuestiones que se ha
planteado nuestra doctrina: en primer lugar, si se trata de una obligacién de resul-
tado (opinién dominante que él mismo comparte) o de medios aunque con pre-
suncién de responsabilidad (Menéndez); su delimitacién temporal o espacial; y,
por ultimo, si cabe o0 no concurrencia de responsabilidades contractual y extra-
contractual cuando el viajero resulta dafiado. Expone asimismo la posicién de
nuestra jurisprudencia, que partiendo de la inicial calificacién de la responsabili-
dad del transportista como extracontractual, ha acogido después en alguna oca-
sién el enfoque contractual; asimismo admite la concurrencia de responsabilida-
des, parecer que coincide con el del autor.

4.2 Otra obligacién de seguridad es la que atribuye nuestra Ley de Vigjes
Combinados de 6 de julio de 1995 al organizador y al detallista en el sentido de
que han de prestar asistencia al viajero; para Cabanillas es una obligacién
de resultado cuyo incumplimiento legitima la resolucién del contrato y no sélo la
exigencia de una indemnizacion.

4.3 Tras presentar la doctrina y jurisprudencia existente al respecto, Caba-
nillas extiende a los contratos de utilizacion de mecanismos de remonte (teles-
quis, teleféricos, etc.) las apreciaciones que ya hizo respecto del contrato de trans-
porte por las similitudes que guardan entre si: existe en €] un deber de proteccion
que es de resultado, y los dafios que puedan producirse en su ejecucién dan lugar
a un concurso de responsabilidades, contractual y extracontractual.
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4.4 El autor se detiene particularmente en los deberes de proteccién en el
contrato de trabajo, presentando primero las lineas bdsicas marcadas al respecto
por la Directiva europea de 12 de junio de 1989, relativa a la aplicacién de las
medidas para promover la mejora de la seguridad y de la salud de los trabajadores
en el trabajo, para centrarse después en el Derecho espariol.

Refiriéndose a éste, Cabanillas analiza en primer lugar el reconocimiento de
la categoria del deber de proteccion del empresario, cuyo carécter contractual no
se pone en duda por nuestras doctrinas civil y laboralista; esta dltima destaca
c6émo el mismo constituye, al propio tiempo, un deber juridico-piblico del empre-
sario (y a veces también del propio trabajador) frente al Estado, que se cuida de
imponer rigurosas obligaciones en materia de seguridad e higiene por cuya inob-
servancia el infractor ha de responder también frente a él. A continuacién Cabani-
Has trata de delimitar el contenido y los limites de las prestaciones de seguridad
desde la perspectiva del contrato de trabajo. Destaca después el carécter reciproco
de la prestacién de seguridad para ambas partes, para apuntar los efectos juridicos
que se deducen de ello (inspirados en el arti. 1124 CC) y detenerse particularmen-
te en el Jjus resistentiae del trabajador o derecho a no realizar la prestacion de tra-
bajo en condiciones de inseguridad o insalubridad.

Se pasa entonces a exponer la regulacién del deber de proteccién del empre-
sario, primero en la Ordenanza General de Seguridad e Higiene en el Trabajo,
de 9 de marzo de 1971 —ya derogada en este punto—, luego en el Estatuto de los
Trabajadores (en adelante, ET) ~Texto Refundido de 24 de marzo de 1995-y,
finalmente, en la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales de 8 de noviembre
de 1995 (en adelante LPRL), de trasposicién a nuestro Derecho de la Directiva
europea de 12 de junio de 1989. En concreto, €l ET —en sus arts. 4.1.d) y 19— con-
sagra el deber de seguridad e higiene como un deber del empresario derivado del
contrato de trabajo; Cabanillas se detiene particularmente en analizar los cinco
apartados en que ¢l articulo 19 ET desarrolla los derechos y deberes de las partes
en esta materia.

Por lo que se refiere a la LPRL, tras resumir las razones por las que su pro-
mulgacién fue necesaria, el autor examina el deber general de proteccion frente a
los riesgos laborales regulado en el capitulo I1I de la citada Ley; asi, citando
abundante doctrina laboral, se examinan las siguientes cuestiones en relacién con
dicho deber: su configuracién como obligacién contractual, sin perjuicio de su
dimensién juridico-piiblica; las notas que lo caracterizan (su cardcter genérico y
abierto —art. 14.2 LPRL~ mas no impreciso, pues su contenido se somete a los
principios generales especificados en el art. 15 LPRL; su fungibilidad —no es una
obligacién que deba satisfacer personalmente el empresario—; su atribucién prin-
cipal —aunque no exclusivamente— al empresario; su permanencia a lo largo de
toda la relacién laboral); y el debate doctrinal acerca de si se trata de una obliga-
cién de medios o de resultado, defendiendo el propio autor esta Gltima configura-
cién. Por ditimo, Cabanillas detalla las especificas obligaciones en que se concre-
ta el deber general de proteccion frente a los riesgos laborales conforme a los
articulos 16 y ss LPRL.

El autor cierra el estudio del deber de proteccién del empresario analizando
las consecuencias de su incumplimiento. De un lado, mantiene que la consiguien-
te responsabilidad del empresario es de cardcter contractual; de otro, el trabajador
estd facultado para optar entre resolver el contrato y exigir el cese del incumpli-
miento, a la vez que puede reclamar la correspondiente indemnizacion de dafios y
perjuicios; ademds, ostenta el ius resistentiae, sobre el que el autor vuelve para
presentar su regulacion en la LPRL y el significado que le atribuye la doctrina
laboral. Finalmente, Cabanillas se detiene de manera especial en el problema,
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muy controvertido en doctrina y jurisprudencia, de la configuracion de la respon-
sabilidad del empresario por los daiios y perjuicios sufridos por el trabajador a
resultas del incumplimiento, por parte de aquél, de sus obligaciones de seguridad;
el hecho de que se configure como contractual o como extracontractual determi-
na, ademds, si la jurisdiccién competente es la social o la civil. El autor expone
con detenimiento las tres tesis existentes en este punto, sus argumentos y las obje-
ciones que se les han opuesto, citando detalladamente autores y tribunales que
mantienen cada una de ellas. Para la primera (asumida en diversas sentencias de
la Sala 4.2 del TS y algunas de las mds recientes de la Sala 1.2 asf como en algu-
nas de los Tribunales Superiores de Justicia y defendida por un importante sector
de la doctrina, especialmente laborista), la responsabilidad es contractual y la
jurisdiccién competente la social, de acuerdo con los articulos 9.5 LOPJ y 2 LPL.
La mayoria de las sentencias de la Sala 1.2 del TS (también algunas de Tribunales
Superiores de Justicia), en cambio, sostienen que la responsabilidad es extracon-
tractual y la competencia de la jurisdiccion civil, competencia cuyos beneficios
para los trabajadores en la prictica admiten los mismos autores que critican esta
tesis. Para la tercera y tltima tesis, existe una concurrencia de responsabilidades,
contractual y extracontractual; esto ha sido mantenido por la Sala 1.2 del TS y por
un sector de la doctrina, con el que Cabanillas expresa su acuerdo, y que destaca
cémo siendo la jurisdicci6n laboral la competente para conocer de la responsabi-
lidad contractual del empresario, ello no es ébice para reconocer la competencia
de la jurisdiccién civil para conocer de su responsabilidad aquiliana, derivada de
no haber adoptado las necesarias medidas de prevencion en orden a la seguridad e
higiene de sus trabajadores, infringiendo asf el deber general de no daiiar a otro
del articulo 1902 CC.

4.5 Para el autor, las mismas razones que determinan la existencia de debe-
res de proteccion en el contrato de trabajo, justifican su apreciacion en el contra-
to de servicios sobre aquél que encarga el servicio, asi como en los contratos de
obra, mandato, comision y mediacion.

4.6 Por dltimo, se refiere Cabanillas al deber de proteccién del arrendador
respecto a la persona y los bienes del arrendatario, deber reconocido legalmente,
y por cuya infraccién surge una concurrencia de responsabilidades, contractual y
extracontractual.

5. Elcapfitulo IV y dltimo se centra en el incumplimiento de los deberes
contractuales de proteccién, analizado, una vez mads, desde la perspectiva de
Derecho comparado.

5.1  Encuanto al Derecho alemdn, Cabanillas vuelve a referirse a la doctri-
na de las lesiones contractuales positivas tal y como la propuso Staub, las criticas
de que ha sido objeto, y lo que actualmente se entiende por tal: a saber, cualquier
impedimento del cumplimiento no encuadrable en los supuestos de imposibili-
dad, mora o garantia por vicios, que son los explicitamente reglados en el BGB.
Para fundamentar la responsabilidad derivada de este tipo de lesiones se aduce la
aplicacion analdgica de las disposiciones sobre imposibilidad y mora, de las que
se extrae el principio general de que el deudor estd obligado a reparar los dafios
que el acreedor sufra en su patrimonio u otros bienes juridicos a resultas de una
infraccién de obligaciones imputable al deudor; Cabanillas expone los casos que
se encuadran en las lesiones contractuales positivas, entre los que se sitia precisa-
mente la violacién de deberes de proteccién, de ahi que pase a exponer las conse-
cuencias que derivan de tales lesiones. Estas son la indemnizacién de dafios y
perjuicios (sujeta al plazo de prescripcién de treinta afios del § 195 BGB), la pre-
tensién de cumplimiento (de aceptacién discutida por lo que se refiere a los deberes
de proteccion) y la posibilidad de resolver la relacién obligatoria si es duradera.
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Por ultimo, se refiere Cabanillas a la distribucién de la carga de la prueba y a las
distintas tesis que se mantienen en relacién con los diversos casos de lesiones
contractuales positivas: a} Para buena parte de la doctrina procede la aplicacién
analégica de las reglas previstas para los casos de imposibilidad de la prestacién y
mora (§§ 282 y 285 BGB), de donde resultaria que, probado por el acreedor el
daiio y la relacién causal, y sin necesidad de probar la culpa del deudor, éste debe-
ria acreditar que el dafio se debe a una circunstancia de la que €l no ha de respon-
der. b) Segiin el BGH, el acreedor debe probar que la causa del dafio procede de
la esfera de riesgo del deudor y, entonces, el deudor sélo se liberara si prueba que
no ha de responder de la infraccién contractual. ¢) Hay autores que distinguen
segln el caracter del deber de proteccién, de modo que sélo si es de resultado —no
si es de actividad— estiman aplicable el § 282 BGB. d) Finalmente, hay quien
entiende que el citado pardgrafo en ningtin caso es aplicable a la infraccién de los
deberes de proteccién, sujetos a este respecto a las normas vigentes para la res-
ponsabilidad aquiliana, de forma que es el dafiado quien debe probar los presu-
puestos de su pretension y, entre ellos, la culpa del deudor.

5.2 En Derecho italiano, se acepta cominmente que una de las consecuen-
cias del incumplimiento de deberes de proteccidn es la indemnizacién de dafios y
perjuicios, pero se discute si cabe pretender el cumplimiento en forma especifica
y remedios sinalagmaticos como la resolucién y la excepcién de incumplimiento.
Tampoco es pacifico el tema de la carga de la prueba, discutiéndose, al igual que
en Derecho alemadn, si cabe o no la aplicacion analdgica de la regla contractual
existente al respecto —y que exime al acreedor de probar la culpa del deudor-o la
regla extracontractual.

5.3 En Derecho francés, observa Cabanillas que el incumplimiento de una
obligacién de seguridad da lugar a las consecuencias de la responsabilidad con-
tractual, siendo el problema mds grave a este respecto el de la calificacion de
estas obligaciones como de medios o de resultado, lo que repercute especialmen-
te en el tema de la carga de la prueba.

5.4 Cabanillas se refiere en iltimo lugar al Derecho espariol. Observa el
autor c6mo en €1 la indemnizacion de los daiios derivados de la infraccién de
deberes de proteccién tiene perfecta acogida en la férmula del articulo 1101 CC,
rigiéndose por las normas de la responsabilidad contractual (con su régimen de
prueba y plazo). A su juicio —y en contra de la opinién de algtin autor—, su infrac-
cién legitima asimismo para poner en marcha remedios sinalagmadticos como la
resolucion (y cita varios preceptos que asi lo disponen expresamente en relacién
con el contrato de trabajo o el arrendamiento) o la excepcién de incumplimiento
(el ius resistentiae del trabajador, amparado en nuestro ordenamiento, es una
muestra de ello). También estima posible exigir el cumplimiento especifico de la
obligacién de seguridad o ejercitar preventivamente una accién inhibitoria. En
materia de prueba, sefiala que el acreedor debe acreditar el fundamento de su pre-
tension, esto es, la infraccion del deber de proteccion, que, siendo —a su juicio—
una obligacién de resultado, comporta acreditar que el mismo no se ha obtenido
al resultar dafiado el acreedor o sus bienes; el deudor debera entonces acreditar,
como hecho extintivo de la pretensién creditoria, que la contravencién se debe a
caso fortuito o fuerza mayor conforme al articulo 1105 CC.

Concluye Cabanillas refiriéndose a la concurrencia de responsabilidades
contractual y extracontractual como posible efecto —que €l mismo y otros autores
admiten— de la causacién de dafios por incumplimiento de un deber de protec-
cion. Expone las diversas tesis mantenidas al respecto por doctrina y jurispruden-
cia, comenzando por la teoria de la no acumulacién; conforme a ella, un mismo
hecho no puede generar ambos tipos de responsabilidad o, si lo hace, ha de preva-
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lecer la contractual como régimen especial; si la victima se equivoca ejercitando
la accién que no debe, el tribunal la desestimar4 y aquélla deberd iniciar un nuevo
proceso ejercitando la otra accién; Cabanillas expone detalladamente los argu-
mentos de Pantale6n, partidario de esta tesis —siempre y cuando e! tribunal pueda
variar si es preciso las normas invocadas por el demandante sin que ello se consi-
dere incongruente- y critico de la teorfa de la acumulacién, especialmente si se
afirma la posibilidad de opcién.

En cuanto a la teoria de la acumulacién, Cabanillas distingue entre la tesis de
la concurrencia de pretensiones (o teoria de la opcién) y la tesis del concurso
de normas. Conforme a la primera (concurrencia de pretensiones), dominante en
doctrina y jurisprudencia, el lesionado dispone de dos pretensiones distintas e
independientes, y puede elegir entre hacer valer una u otra responsabilidad segiin
su conveniencia; si el juez desestima la accién ejercitada, la victima podrd hacer
valer la otra en un nuevo proceso, sin que haya cosa juzgada. Frente a esto, la
segunda tesis mantiene la existencia de un concurso de normas —contractuales y
extracontractuales— fundamentadoras de una tinica pretensién —tendente al resar-
cimiento del dafio—, por lo que la victima puede limitarse a ofrecer al juez los
hechos en que basa su pretensién resarcitoria, pues la calificacién juridica que
haga de los mismos no vincula al juez, que es quien decide cudl es la normativa
aplicable, pudiendo variar la invocada en su caso por el actor sin que ello com-
porte incongruencia; esta tesis, que es la defendida en Alemania, teniendo tam-
bién insignes partidarios en la doctrina espafiola, a los que se refiere Cabanillas,
es la que el autor estima mds idénea en el dmbito de los dafios por incumplimien-
to de deberes de proteccién, dada la dificultad que a veces comporta la previa
calificacidn de la responsabilidad en que ha incurrido el demandado.

El autor pasa después a examinar exhaustivamente la doctrina jurispruden-
cial en esta materia, deteniéndose tambi€n en los pareceres doctrinales expresa-
dos al respecto, y poniendo de relieve cémo cada una de las tesis que se acaban de
exponer se sigue en diversas sentencias, que el profesor Cabanillas cita detallada-
mente. No obstante, aun habiendo fallos que siguen la teorfa de la no acumula-
cion, la opuesta es la dominante; el autor destaca cémo, dentro de esta Gltima, son
numerosisimas las sentencias que aceptan —a veces implicitamente— la concurren-
cia de pretensiones, pero tltimamente se aprecia una clara tendencia favorable a
la apreciacién de un concurso de normas.

Ya en sus consideraciones criticas destaca Cabanillas que la cuestién de
fondo en todo este tema radica en la forma de concebir la causa petendi, a cuyo
respecto existen dos teorias: la tesis de la individualizacién, de un lado, mantiene
que conforman la causa de pedir tanto los hechos en que se funda la accién como
su fundamento juridico, por lo que el juez no puede mutar este ltimo so pena de
incurrir en incongruencia; en cambio, para la tesis de la sustanciacién sélo los
hechos integran la causa de pedir, correspondiendo la determinacion de la norma
aplicable al juez, que puede variar la fundamentacién juridica de la demanda. El
autor se expresa a favor de esta iltima teoria, destacando el favor doctrinal con
que cuenta asi como su seguimiento en la jurisprudencia mds reciente, terminan-
do con la exposicion de las dltimas sentencias del TS y de las Audiencias Provin-
ciales en este sentido.

Esther Gomez CALLE



