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I. INTRODUCCION

La facultad de moderar la responsabilidad por negligencia conce-
dida a los Tribunales en el articulo 1.103 del Cddigo civil, es un ex-
tremo que no ha sido objeto de estudios monograficos por parte de
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nuestra doctrina (1). Quiza una de las razones de esta carencia estriba
en la propia situacion del precepto dentro del Cédigo civil, tan cerca-
no por una parte al articulo 1.101, compendio de toda la responsabi-
lidad contractual, y por otra al articulo 1.104, o los propios articu-
los 1.106 y 1.107, cargados todos ellos de importantes y numerosos
problemas. Contrastando con sus articulos vecinos, el articulo 1.103,
con su aparente sencillez, casi puede pasar desapercibido. Pero este
precepto también presenta una serie de problemas; aunque —como
escribe Calderén en «La Dama Duende»— «las grandes dificultades,
hasta sabidas, lo son; que, sabido, todo es facil»; esos problemas
son a veces dificiles de solventar. Tampoco es un articulo que carezca
de vitalidad. Buena prueba de ello es la cantidad de sentencias en
las que aparece.

El trabajo que he realizado tiene su base precisamente en la juris-
prudencia, dejando aparte planteamientos dogmaticos de temas como
el de la culpa o la responsabilidad.

También he utilizado, por supuesto, la opinién de la doctrina,
aunque ésta sea escasa, en cuanto a extension, como he sefialado antes.

El estudio realizado me lleva a adoptar una posicién sobre la fun-
cion del articulo 1.103 del Codigo civil algo distinta de la que parece
entender el Tribunal Supremo, el cual lo utiliza como un auténtico
cajoén de sastre o articulo comodin, donde tienen cabida demasiados
supuestos.

II. ANTECEDENTES HISTORICOS DEL ARTICULO 1.103

En el Derecho de Partidas hay que tener en cuenta que la culpa
engloba tanto a la culpa en sentido estricto como al dolo. La V Parti-
da, Titulo XI, De las promissiones, e pleytos, que fazen los omes
unos con otros, en razon de fazer, o de guardar, o de cumplir algu-
nas cosas, en su Ley 35, Que pena merece, el que promete de dar,
o de fazer alguna cosa o dia cierto, e non la dio, nin la fizo, dice
asi: «So cierta pena, € a dia sefialado prometiendo un ome a otro,
de dar, o de fazer alguna cosa; si aquel dia no ouiere dado, o fecho
lo que prometio, tenudo es de pechar la pena, o de dar, o de fazer
lo que prometio, qual mas quisiere aquel que rescibio la promission.
E non se puede escusar que non lo faga, maguer el otro nunca gelo
ouiesse demandado. Otrosi dezimos, que si aquel que fizo la promis-
sion, non sefialo dia cierto en que la deuiesse cumplir; e despues des-
to, el otro le demandasse en tiempo conuenible, e enlogar guisado;
que le cumpliesse aquello que la auia prometido, e non lo quisiesse
cumplir, podiendolo fazer; o seyendo tanto tiempo pasado, en que

(1) Al tratarse de un precepto que no tiene paralelo en los de otros ordenamientos
cercanos al nuestro, la doctrina extranjera no resulta util.
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lo pudiera fazer, si quisiesse; que de alli en adelante, seria tenudo
de le pechar la pena.Otrosi dezimos, que faziendo algun ome promis-
sion, de dar, o de fazer a otro alguna cosa, non sefialando dia cierto
a que le deuiesse cumplir, nin obligandose a pena ninguna; que si
tanto tiempo dexasse passar, el que fizo tal prometimiento como este,
en que lo pudiera cumplir, si quisiesse, e finco por su negligencia,
que non lo quiso fazer [este ultimo supuesto es claramente dolosol;
que de alli adelante, quel puede demandar lo que le fue prometido,
con todos los dafios e los menoscabos, que rescibio por razon que
non cumplio aquello que prometio [ademas del cumplimiento se exi-
gen los dafios y perjuicios por su rebeldia]. Pero si el que fizo la
promission, quisiere luego comengar a cumplir lo que auia prometi-
do, en ante que respondiesse al otro en juyzio, deuele ser cabido.
E si lo cumpliere, entonce non seria tenudo de pechar los daifios,
nin los menoscabos que de suso diximos».

También en las Partidas se contempla la gradacion de culpas que
llegé a ellas procedente del Derecho romano. Asi la Ley 11, Titulo
XXXIII, Partida VII, dice: «De la interpretacién de otras palabras
dubdosas. Dolus en latin tanto quiere dezir en romance, como enga-
fio: e deste fablamos en su titulo complidamente. E lata culpa, tanto
quiere dezir, como grande, e manifiesta culpa, assi como si algun
ome non entendiesse todo lo que los otros omer entendiessen, o la
mayor partida dellos. E tal culpa como esta es como necedad, que
es semejanga de engaiio. E esto seria, como si algund ome tuuiesse
en guarda alguna cosa de otro, e la dexasse en la carrera, de noche,
o a la puerta de su casa, non cuydando que la tomaria otro ome.
Ca, si se perdiesse, seria porende en grand culpa, de que non se po-
dria escusar. Esso mesmo seria, quando alguno cuydasse fazer contra
el mandamiento de sefior sin pena, o si fiziesse otros yerros semejan-
tes de alguno destos. Otrosi dezimos, que y ha otra culpa, a que
dizen Leuis,. que es como pereza, o como negligencia. E otro y ha,
a que dizen Leuisima, que tanto quiere dezir, como non auer ome
aquella femencia en alifiar, e guardar la cosa, que otro ome de buen
seso auria, si la tuuiesse... e quando, e en que razones han lugar
estas culpas, o estas ocasiones, diximoslo assaz complidamente en la
quinta Partida deste libro, en el libro de los Emprestitos, e de los
Condesijos, en las leyes de fablan en esta razon».

En el Proyecto de Codigo civil de Cambronero (1836), en el capi-
tulo 6.°, del efecto de las obligaciones, seccion 2.2, de la obligacion
de hacer o no hacer, el articulo 938 decia: «Toda obligacion de hacer
o no hacer supone el resarcimiento de daiios y perjuicios en caso
de inejecucién por parte del deudor». El Proyecto no dice mds en
tema de incumplimiento de las obligaciones, pero si lo hace en el
capitulo 5.°, de la indemnizacién de dafios y perjuicios o abono de
intereses que puede tener lugar en los contratos.

El articulo 996 afirma que «la responsabilidad de las personas ne-
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gligentes en la ejecucion del contrato puede ser mayor o menor, se-
gun los diversos grados de negligencia y la calidad de los contratos
en que se verifique». En los cuatro articulos siguientes se concretan
los diversos tipos de contrato y la responsabilidad correspondiente:

Articulo 997: «En los contratos de cuyo otorgamiento resulte be-
neficio a todas las partes contratantes, estaran éstas obligadas a res-
ponder de los perjuicios que se sigan de no poner en el negocio que
es objeto del contrato el esmero y atenciéon que acostumbra un hom-
bre diligente cuidadoso de sus cosas».

Articulo 998: «Cuando el contrato redunda sélo en beneficio del
que entrega una cosa a otro, esta obligado el que la recibe a respon-
der de los perjuicios que se originen de su abandono o negligencia
absoluta».

Articulo 999: «En los contratos cuya utilidad es solo para el que
recibe la cosa, es responsable éste de cuantos dafios y perjuicios se
sigan de no cuidar de ella con una diligencia muy esmerada».

Articulo 100: «Igual diligencia muy esmerada estara obligado a
emplear el que se ofrece voluntariamente a prestar servicios o desem-
pefiar encargos que exigen la mayor confianza, buena fe y cuidadoso
esmero».

A diferencia de lo que ocurria en el Derecho de Partidas, en este
Proyecto de Cdédigo civil de 1836 ya se distingue entre el dolo y la
culpa o negligencia en sentido estricto, y los preceptos que acabo de
transcribir son especificos para el incumplimiento culposo (2). El sis-
tema que propugnaba el Proyecto de Cambronero estaba basado en
la gradacion de culpas copiada del Derecho romano postclasico y jus-
tinianeo.

El Proyecto de 1851 lo cambia totalmente con su articulo 1.013:
«La responsabilidad procedente de negligencia, tiene lugar en todos
los contratos, cuando no se ha puesto la diligencia que se hubiere
pactado, y en su defecto la que es propia de un buen padre de fami-
lian. Parece, pues, que han desaparecido las gradaciones de culpas
que propugnaba el Proyecto del 36; tampoco existe aqui referencia
alguna a que los Tribunales puedan moderar la responsabilidad del
que no cumplio.

Garcia Goyena en el comentario a este precepto reenvia en primer
lugar el comentario al articulo 1.005 del Proyecto (3). En este comen-
tario relata las tres especies dé culpas que reconocia el Derecho roma-
no y que las Partidas recogieron, sefialando, con palabras del discur-
so 59 francés, su opinidn al respecto: «La division de las faltas es

(2) El articulo 995 del mismo Proyecto establece que «las penas que hayan de
imponerse en su caso a los que en la celebracion o ejecucion de los contratos se condu-
cen con dolo se establecen en el Codigo penal».

(3) «El obligado a dar alguna cosa, lo esta a conservarla con la diligencia propia
de un buen padre de familia y a entregarla bajo la responsabilidad establecida en la
seccion 3.° de este capitulo.»
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mas ingeniosa que util en la practica, pues a pesar de ella serd necesa-
rio, a cada falta que ocurra, poner en claro, si la obligaciéon del deu-
dor es mds o menos estricta, cudl es el interés de las partes, cuadl
ha de ser su intencién al obligarse, cuales son las circunstancias. Cuan-
do la conciencia del Juez se halla convenientemente ilustrada sobre
estos puntos, no son necesarias reglas generales para fallar conforme
a equidad. La teoria de la division de las faltas en diferentes clases,
sin poder determinarlas, sélo puede servir para derramar una luz fal-
sa y dar pabulo a innumerables contestaciones. La misma equidad
se resiste a ideas sutiles, pues su rasgo caracteristico es aquella simpli-
cidad que cautiva el corazén a la par que el entendimiento. Por estas
consideraciones se ha decidido que el que se obliga a la conservacion
de una cosa, debe poner en ello todos los cuidados de un buen padre
de familia, sea que la convencion tenga por objeto la utilidad de una
sola de las partes o la de todas». A esto afiade Goyena: «Pedir mas
al deudor seria la mds injusta y exorbitante exigencia; creer que se
cumple con menos, equivale a renunciar abiertamente a la justicia
y a la delicadeza».

Después Garcia Goyena continuia: «La fuerza de esta reflexion es
igual en todas las obligaciones, y por lo mismo no se ha dado entrada
a la excepcidon o reserva del Cdédigo francés... La regla es general
para todos los contratos, y sin una sola excepcién: asi no volvera
a hablarse mas en ninguno de ellos sobre la obligacién y cuidados
del deudor en conservar la cosa» (4). Sigue este autor ensalzando la
medida de la diligencia exigible a través de la conducta de un buen
padre de familia, no dejando de apreciar que «...de todos modos,
se echa de ver claramente que en esta materia entra por mucho el
prudente y justificado arbitrio del Juez».

Ya dentro del comentario realizado por Goyena al articulo 1.013,
se dice lo siguiente de la expresion «que se hubiera pactado»: «Deste-
rradas ya las tres especies de culpa o diligencias, debe ser rarisimo
y casi inuatil el pacto especial para el caso del articulo».

Nuestro Proyecto de 1851 es en este punto un claro reflejo del
Codigo Napoledn, en cuanto a que, al menos exteriormente, se trata
de eliminar las gradaciones de culpa y diligencia exigibles y sustituir-
las por un criterio general mas justo y util, el de la diligencia de

(4) Esta regla general quiebra en el supuesto de la gestion de negocios ajenos,
contemplada en el articulo 1.893 del Proyecto: «El administrador o agente oficioso
estd obligado a desempefiar su encargo con toda la diligencia de un buen padre de
familia, y a indemnizar los perjuicios que por su culpa o negligencia resulten al duefio
de los bienes o negocios que ha tomado a su cargo. Los Tribunales, sin embargo,
podrdn moderar la indemnizacién segin las circunstancias del caso.»

Aqui el propio Garcia Goyena justicia la facultad concedida a los Tribunales, to-
mando en cuenta que normalmente la gestion de negocios ajenos tiene por causa la
amistad o los vinculos de sangre y no hay que «castigar o ahogar estos dulces y genero-
sos sentimientos con daio del propietario y hasta de la causa publica».
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un buen padre de familia. Me parece importante subrayar la afirma-
ci6n de Garcia Goyena de la necesidad de que en esta materia entre
el prudente y justificado arbitrio del Juez.

Sin embargo, en el Proyecto de 1851 no existen trazas de ningun
precepto especifico que, como el vigente articulo 1.103 del Codigo
civil, permita moderar la responsabilidad del deudor segun los casos.
Es posible que semejante regla no se incluyera por entender que era
innecesaria, puesto que se desprende de la buena fe, la equidad y
el evitar un enriquecimiento injusto.

En el Anteproyecto del Cédigo de 1882-1888, aparece el articu-
lo 1.120, exacto al vigente articulo 1.103 de nuestro Codigo.

A la hora de tratar de averiguar de donde procede nuestro precep-
to, y mds concretamente la parte final, en la que se establece la posi-
bilidad de que los Tribunales puedan moderar, vemos que carece de
antecedentes directos en nuestro Derecho histdrico, y que la regla mas
parecida a la actual es la que recoge el articulo 1.893 del Proyecto
del 51 in fine, para la gestion de negocios ajenos.

Como puede constatarse, el Derecho histérico que he recogido no
se puede calificar en sentido estricto de precedente del articulo 1.103.

Mais bien la utilidad de su consideracion estriba en que demuestra
que no existen antecedentes del precepto y que éste supone una nove-
dad en nuestro ordenamiento juridico.

III. DERECHO COMPARADO

Veamos ahora cudl es la situacién en los Derechos més cercanos
al nuestro.

El articulo 1.137 del Cédigo Napoledn dice: «La obligacion de
velar por la conservacion de la cosa, tanto si el contrato no tiene
por objeto sino la utilidad de una de las partes, como si tiene el
de la comun, somete al obligado a poner en ello toda la diligencia
de un buen padre de familia.—Esta obligacién es mds o menos exten-
sa en ciertos contratos, cuyos efectos al respecto se especifican en
los titulos que les conciernen» (5) (6).

Este articulo, aunque literalmente se refiera tan sélo a las obliga-
ciones de entregar cosas, se entiende aplicable a cualquier tipo de
obligacién (7). En él se apunta que aunque la regla general es la de

(5) «L’Obligation de veiller a la conservation de la chose, soit que la convention
n’ait pour objet que I'utilité de I'une des parties soit qu’elle ait pour objet leur utilité
commune, soumet celui ~ui en est chargé a y apporter tous les soins d’un bon pére
de famille.—Cette obligation est plus ou moins étendue relativement d certains contrats,
dont les effets, d cet égard, sont expliqués sous les titres qui les concernent» (articu-
lo 1.137 del Cédigo civil francés).

(6) Los casos a los que se refiere el articulo 1.137 francés son el de gestién de
negocios ajenos, depdsito y mandato.

(7) Anteproyecto de Cddigo civil belga, comentado por Laurent, T. IV, u.uxelles,
1884, comentario al art. 1.146, nim. 2, pp. 141 y 142,
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la conducta de un buen padre de familia, hay algunos casos concre-
tos, recogidos en el propio Cédigo, en que es posible ser mas o me-
nos riguroso por lo que toca a la responsabilidad. Esos casos son
la gestion de negocios ajenos (articulo 1.374), el contrato de depésito
(articulo 1.927) y el de mandato (articulo 1.992).

El Cédigo italiano de 1865 contiene también una regla similar.
Su articulo 1.224 es como sigue: «La diligencia que se debe emplear
en el cumplimiento de la obligacidn, tenga ésta por objeto la utilidad
de una de las partes o la de ambas, es siempre la de un buen padre
de familia, salvo el caso del deposito recogido en el articulo 1.843.—
Esta regla, por lo demds, debe aplicarse con mayor o mejor rigor
segun las normas contenidas en este Codigo para ciertos casos» (8).

Los casos de regulaciéon especial a los que se refiere el articulo
que he traducido son también: el contrato de mandato (articulo 1.746),
la gestiéon de negocios ajenos (articulo 1.143) y el mencionado deposi-
to (articulo 1.843).

El sistema del Cédigo francés y el del italiano de 1865 son muy
similares. Se establece una regla general por la que la medida de la
diligencia exigible es la conducta de un buen padre de familia.

Pero la responsabilidad se medira con mayor o menor rigor segin
las normas fijadas en el Codigo para algunos casos concretos, que
son los mismos en ambos textos legales.

En el Proyecto de Cdédigo civil belga de Laurent el precepto para-
lelo al que acabo de transcribir es el articulo 1.146:

«El deudor debe prestar en la ejecucién de su obligacién toda
la diligencia de un buen padre de familia, tanto si el contrato no
tiene por objeto sino la utilidad de una de las partes como si tiene
la comun.—Esta regla sufre modificaciones en ciertos contratos, cu-
yos efectos se determinan en los titulos que les conciernen» (9).

El precepto es similar al del Cédigo Napoledn con algiin cambio
en la redaccién. En el comentario que del articulo hace Laurent se
menciona que el segundo parrafo del articulo 1.137 del Cédigo fran-
cés, practicamente igual al articulo 1.146 del Proyecto belga, ha dado
lugar a numerosas controversias, pues, aunque la intencién de los
legisladores franceses habia sido eliminar la graduacién de culpas, es
tal la dependencia de los juristas con respecto a la tradicién que siem-
pre se sienten tentados de mantenerla. Laurent sefiala que su postura

(8) «La diligenza che si deve impiegare nell’adempimento dell’obbligazione, abbia
questa per oggetto I'utilitd di una delle parti o d’ambedue, e sempre quella di un buon
padre di famiglia, salvo il caso di deposito accennato nell’art. 1843.—Questa regola
per altro si deve applicare con maggiore o minor rigore, secondo le norme confériure
per certi casi in questo codice». articulo 1.224 del Cédigo civil italiano de 1865.

(9) «Le débiteur doit apporter & I’éxécution de son obligation tous les soins d’un
bon pére de famille, soit que la convention n’ait pour objet que I'utilité de I’une des
parties, soit qu’elle ait pour objet leur utilité commune.—Cette régle recoit des modifica-
tions dans certains contrats, dont les effets son détermineés aux titres qui les concer-
nent». Articulo 1.146 del Anteproyecto de Cddigo civil belga.
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personal en el tema no es la de participar en el debate, ya que no
se trata de interpretar la ley, sino de revisarla. Se muestra este autor
después contrario a la admisién de los distintos tipos de culpa, por
poco practica, y a favor del unico criterio de la diligencia de un buen
padre de familia.

En el Cédigo portugués de 1867 el sistema es diferente y no hay
ninguna regla similar a las que he expuesto de los Cddigos francés,
italiano y del Proyecto de Laurent. En él se utiliza como uanico crite-
rio el del Juez. Asi, en su articulo 717, apartado 3.°, se dice: «La
calificacion de la culpa o negligencia depende del prudente arbitrio
de! juzgador, conforme a las circunstancias de hecho, del contrato
y de las personas» (10). Aqui como puede apreciarse, el criterio judi-
cial es decisivo.

En el BGB, paragrafo 254, apartado 1.°, la regla es la misma,
ya que hace depender el deber de la indemnizacién y la cuantia de
la misma del arbitrio del Juez, quien libremente pondera las circuns-
tancias concurrentes en el caso (11).

En el Cddigo argentino, el articulo 512 se ocupa del incumplimiento
culposo de las obligaciones: «La culpa del deudor en el cumplimiento
de la obligacién consiste en la omision de aquellas diligencias que
exigiere la naturaleza de la obligacidon, y que correspondiesen a las
circunstancias de las personas, del tiempo y lugar». En el comentario
a este articulo Velez Sarsfield cita a Zachariae, quien afirma que efec-
tivamente hay culpas mas graves o mas ligeras, pero que «no hay
culpa que considerada en si misma, prescindiendo de las circunstan-
cias del lugar, del tiempo y de las personas, pueda ser clasificada
por datos abstractos y por una medida invariable y absoluta, como
culpa grave, como culpa leve o como culpa levisima. La gravedad
de la culpa, su existencia misma, esta siempre en razén de su imputa-
bilidad, es decir, con las circunstancias en las cuales ella se produce».
Aflade Velez Sarsfield que «el articulo del Codigo se reduce a un
consejo a los Jueces de no tener demasiado rigor, ni demasiada indul-
gencia, y de no exigir del deudor de la obligacidn, sino los cuidados
razonables, debidos a la cosa que estd encargado de conservar, sea
en razon de la naturaleza de ella, sea en razén de las circunstancias
variables al infinito, que modifican su obligacidn para hacerla mds
O menos estricta».

Tras este examen de los Cddigos que mayor influencia tuvieron
en la génesis del nuestro y tratando de explicar la regla del articu-

(10) «3. A qualificagao da culpa ou da negligencia depende do prudente arbitrio
do julgador, conforme as circumstancias do facto, do contracto e das pessoas» (Articu-
lo 717.3 del Cédigo civil portugués de 1867).

(11) «Si en la produccion del dafio ha concurrido culpa del perjudicado, la obliga-
cién a la indemnizacién, asi como la cuantia de la indemnizacién a prestar, depende
de las circunstancias, en especial de hasta qué punto el dafo ha sido causado prepon-
derantemente por una u otra parte». BGB, § 254, 1.°, traduccion de C. Melén Infante.
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lo 1.103 in fine, de nuestro Cédigo, nos encontramos con tres posi-
bles tesis:

El articulo 1.103 puede ser una copia mal hecha de las reglas exis-
tentes en los articulos citados de los Cdédigos francés e italiano de
1865, sélo que alli donde éstos hacen referencia a unos casos concre-
tos previstos en los mismos cuerpos legales, en nuestro Cddigo, por
inadvertencia, se ha transformado en «segiin los casos», sin terminar
de referirse a que estos casos son unica y exclusivamente aquellos
que recoge el propio Codigo, es decir, la gestion de negocios ajenos
y el mandato.

Otra explicacién del origen del articulo 1.103 del Cédigo civil se-
ria entender que dicho articulo es, al igual que ocurre con el articu-
lo 1.104 del Cddigo civil, un producto de dos distintas influencias:
por una parte la de los Cédigos francés e argentino y por otra parte
la de los Codigos argentino y portugués. Se conserva como en aquellos
Cédigos el trato especial en el mandato y en la gestion de negocios
ajenos (la del depésito desaparecid en el Proyecto de 1851 y no volvié
a incluirse, permaneciendo simplemente una referencia a las reglas
generales [12]), pero la regla general es la de tener en cuenta las cir-
cunstancias de las personas, del tiempo y lugar, y la naturaleza de
la obligacién, que se contiene en nuestro articulo 1.104 y que proba-
blemente procede del articulo 512 del Codigo civil argentino y del
articulo 717.3 del portugués.

Por iltimo, otra explicaciéon a la existencia en nuestro Cddigo del
repetido precepto es la que ofrece Pantaledn (13). Este autor parte
de un texto de Pothier, en el que hablando de los dafios y perjuicios
de los que responde el deudor incumplidor, se mantiene que cuando
el deudor actua sin ninguna clase de dolo, si los dafios y perjuicios
provocados por el incumplimiento son desproporcionados, no deben
fijarse con rigor, sino con cierta moderacion y dejando la fijaciéon
de los mismos al arbitrio del Juez (14). Esta idea de Pothier se acogid

(12) Decia el articulo 1.669 del Proyecto de 1851: «El depositario estd obligado
a guardar la cosa y restituirla al deponente siempre que se la pidiere: su responsabili-
dad en cuanto a la guarda y pérdida de la cosa depositada se regira por lo dispuesto
en el Titulo V de este libro [donde se encuentra el articulo 1.013 que dispone cuando
tiene lugar la responsabilidad por negligencia)».

En el comentario de Garcia Goyena al precepto, se hace hincapié¢ en que éste venia
antes redactado como el del Cédigo civil francés, que exige al depositario el mismo
cuidado para la cosa depositada que el que sigue para sus propias cosas, y continia
después diciendo: «Nosotros habemos reducido este punto a su justicia y sencillez natu-
rales por la regla general a todos los contratos sentada en los articulos 1.005 y 1.013.
De consiguiente, o las reglas generales habian de ser indtiles, o habia de bastar una
simple referencia a ellas, como se hace en la nueva redaccién que tiene nuestro articulo».

(13) Del concepto del dario. Hacia una teoria general del Derecho de dafios, 1981.
Obra aun sin publicar a la que he tenido acceso por cortesia del autor, pp. 561 y
ss., y especialmente nota 70.

(14) Traité des obligations, vol. 1, Paris, 1825, nims. 159 y ss., especialmente
el 164, que dice asi: «164. A I’égard des dommages et intéréts dont est tenu un débiteur
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en el Proyecto del Codigo francés (15), aunque no llegd a incluirse
finalmente en su articulado (16). Basandose en estos datos opina Pan-
taledn que «se quiso con ello [con la inclusién del articulo 1.103 en
nuestro Cddigo civil] solucionar en nuestro ordenamiento, por la via
del medio, la polémica que habia surgido entre los exégetas franceses
sobre si la previsibilidad en el momento del contrato del articulo 1.150
del Cédigo civil se referia unicamente a la ‘‘causa’’ de los dafios o,
por el contrario, también a su cuantia. En favor de la primera solu-

faute d’avoir rempli son obligation, dans le cas auquel on ne peut lui reprocher aucun
dol, il nous reste a observer que quand les dommages et intérets sont considérables,
ils ne doivent pas etre taxés liquidés en rigueur, mais avec une certaine modération.
C’est sur ce principe que Justinien, en la loi unique, Cod. de sentent, qua pro eo
quod interest, ordonne que les dommages et intérets, in casibus certis, c’est-a-dire,
comme ’explique Dumoulin, ibid, n. 42, et seq. lorsqu’ils ne se rapportent qu’a la
chose qui a fait ’objet de I’obligation, ne puissent pas etre taxés au-dela du double
de la valeur de cette chose, celle valeur comprise. La décision de cette loi peut s’appli-
quer a I’espece suivante. J’ai acheté, pour le prix de quatre mille livres, una maison
de vignes dans une province éloignée. Lors de mon acquisition, le vin, qui fait tout
le revenu de cet héritage, étoit a tres vil prix dans cette province, parce-qu’il n’y avoit
alors aucun débouché poru I’exporter: depuis mon acquisition, le roi a fait un canal
qui en procure ’exportation, et qui en fait monter le prix au quadruple et plus: ce
qui a porté la valeur de mon héritage, qui n’étoit que de quatre mille livres, a plus
de seize mille livres. Il est évident que si je viens a etre évincé de cet héritage, mes
dommages et intérets résultants de cette éviction, qui ne son autre chose que id quanti
mihi hodié interest hunc fundum habere licere, montent, dans la vérité, a plus de seize
mille livres. Néanmoins, suivant cette loi, pour tous les dommages et intérets qui me
son dus, tant pour la plus value de I’héritage que pour le remoursement des loyaux
outs de mon acquisition, le vendeur qui m’a vendu de bonne foi cet héritage, ne dois
pas etre condamné envers moi a plus grande somme qu’a huit mille livres, la restitution
du prix de ces quatre mille livres comprise; 1a condomnation des dommages et intérets,
qui, comme dans cette espece, son dus seulement propter ipsan rem non habitam et
in casu certo, ne devant jamais, suivant cette loi, excéder le double du prix de la
chose qui a fait ’objet de I’obligation. Le principe sur lequel cette décision est fondée,
est que les obligations qui naissent des contrats ne peuvent se former que par le con-
sentement et la volonté des parties. Or le débiteur, en s’obligeant aux dommages et
intérets qui résulteroient de I’inexécution de son obligation, est censé n’avoir entendu
ni voulu s’obliger que jusqu’a la somme a laquelle il a pu vraisemblablement prévoir
que pourroient monter au plus haut les dits dommages et interets, et non au-dela: donc,
lorsque ces dommages et intérets se trouvent monter a une somme excessive, a laquelle
le débiteur n’a pu jamais penser qu’ils seroient dans le cas de monter, ils doivent
etre réduits et modérés a la somme a laquelle on pouvoit raisonnablement penser qu’ils
pourroient monter au plus haut, le débiteur étant censé n’avoir pas consenti de s’obli-
ger a davantage. Moulin. Tract. de eo quod interest, n. 60. Cette loi de Justinien,
en tant qu’elle borne la modération des dommages et intérets excessifs, précisément
au double de la valeur de la chose, est en cela une loi arbitraire qui n’a pas autorité
de loi dans nos provinces. Mais le principe sur lequel elle est fondée, qui ne permet
pas qu’un débiteur a qui on ne peut reprocher aucun dol, soit tenu des dommages
et intérets résultants de I’inexécution de son obligation au-dela de la somme jusqu’a
laquelle il a pu pensar qu’ils pourroient monter au plus haut, étant un principe fondé
dans la raison et 1’équité naturelle, nous.»

(15) Articulo 47 del Proyecto de Cddigo civil francés: «Le Juge doit toujours
taxer les dommages et intérets avec une certaine moderation lorsqu’il n’y a point dol
de la part du débiteur».

(16) Es de nuevo PANTALEON: ob. cit., loc. cit., quien opina que la idea de Pot-
hier se plasmé en el articulo 47 del Proyecto de Cddigo civil francés.
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cién, por todos, Laurent: Principes..., cit.,, Tomo XVI, nimero 289,
pagina 384 y siguientes; y Avant-Proyet..., cit., pagina 147; en favor
de la segunda, también por todos, Aubry y Rau: Cours..., R. IV,
pagina 159, nota 41. Nuestro Cddigo, de seguir esta hipdtesis, se ha-
bria inclinado por la linea media sugerida en el texto de Pothier.
A saber, el articulo 1.107 haria unicamente referencia a la previsibili-
dad en el momento de conclusion del contrato, de las partidas del
daiio, por asi decirlo, y no al quantum a resarcir por cada uno de
los conceptos (se sigue asi, en principio, la opinién de Laurent). Pe-
ro, a la vez, se concede al Juez la facultad de moderar dicho quan-
tum cuando aparezca como excesivo. ;Cudndo ocurre esto? Como
indicaba Pothier, cuando supere notablemente las previsiones de las
partes en el momento de la celebracidon del contrato (con lo que se
acababa por dar indirectamente la razén a Aubry y Rau). En resu-
men, y Si nuestras intuiciones son ciertas —concluye este autor— la
facultad de moderacion del articulo 1.103 del Cadigo civil en los ca-
sos de responsabilidad por culpa debe ser utilizada por el Juez en
aquellos casos y s6lo en aquellos casos en que la cuantia de los daiios
previstos o previsibles en el momento del contrato excede sustancial-
mente la suma prevista o previsible en dicho momento. Otra utiliza-
cion excederia la ratio del precepto» (17).

De las tres posibles explicaciones de la existencia del articulo 1.103
en nuestro Codigo civil no parece posible en principio optar por una
de ellas y darla por segura. Pero, sin embargo, si me parece factible
hacerlo por eliminacién. Asi, creo que puede desecharse la que en-
tiende que el articulo 1.103 del Cddigo civil es una copia mal hecha
de los preceptos que tocan el mismo punto en los Cédigos civiles
francés e italiano de 1865. Aunque hubiera sido asi en la realidad,
se trata de algo que no puede probarse. La existencia del articulo 1.103
en nuestro Cddigo civil, con un texto distinto al de esos otros precep-
tos, implica una interpretacion y una aplicaciéon distintas para evitar
resultados absurdos. Ademas, segun esa teoria, el articulo 1.103 seria
una referencia, por lo demds innecesaria, a lo ya dicho en los articu-
los 1.726 y 1.889 del Cdédigo civil.

También abandono la atractiva opciéon defendida por Pantaleén,
pues aunque la idea de Pothier estd muy clara, no veo que ésta haya
pasado al Proyecto del Cédigo civil francés. Su articulo 47: «El Juez
debe siempre tasar los dafios y perjuicios con cierta moderacion, siem-
pre que no haya dolo por parte del deudor» (17 bis), en ab-
soluto menciona que la moderaciéon deba darse cuando los dafios pro-
ducidos son mds importantes que los que se previeron o pudieron
prever al celebrar el contrato, sino que simplemente establece 1a posi-

an _Ob. cit., nota 70.
) (17 bis) Secc. IlI, Des dommages et interéts resultant de I’inexécutién de I’obliga-
tion. Proyet de la Commission du Gouvernement, presentado el 24 thermidor afio VIil.



1144 Silvia Diaz Alabart

bilidad general de moderar ante la inexistencia de dolo por parte del
deudor incumplidor. Tampoco es nada seguro que el legislador espa-
fiol optara por solventar en este sentido la polémica sobre si la previ-
sibilidad en el momento del contrato del articulo 1.150 del Cddigo
civil francés se refiere tinicamente a la causa de los dafios o también
a su cuantia; entre otras razones, porque de haber querido hacerlo
asi, no cabe duda que el lugar adecuado para ello era nuestro articu-
lo 1.107 del Cédigo civil, que es practicamente igual al Cédigo Napo-
le6n en este punto, y no en el articulo 1.103 del Cdédigo civil.

Esta interpretacion del articulo tiene para mi otro grave inconve-
niente: lo muy reducido de su campo de aplicacién, pues el supuesto
presuntamente contemplado se dara en muy pocas ocasiones; y, como
se dice en las Partidas: «Aun dixeron [los sabios], que non se deuen
fazer las leyes, sinon sobre las cosas que suelen acaescer a menudo.
E porende non ouieron los antiguos cuydado de las fazer sobre las
cosas que vinieron pocas vezes; porque tuieron que se podria judgar
por otro caso de ley semejante, que se fallasse escrito» (18). Evidente-
mente, ley para un caso que no se presenta a menudo no es una
ley util.

Opto, pues, finalmente, por la idea de que probablemente el ar-
ticulo 1.103 procede de la suma de las influencias del Cddigo civil
francés y los Codigos civiles portugués y argentino. Esta tesis, aun
cuando tampoco se puede probar, tiene la ventaja frente a las otras
de que no hay argumentos en su contra y que ademds no condena
al precepto a una practica ineficacia.

IV. OPINIONES DE LA DOCTRINA ESPANOLA EN TORNO
AL ARTICULO 1.103

La doctrina espafiola en ningin caso se ha ocupado del articu-
lo 1.103 del Cédigo civil monograficamente, y es poco, por tanto,
lo que se puede encontrar sobre él.

La mayoria de los autores no tocan este tema. Solamente lo hacen
unos pocos, y en su mayor parte no directamente, sino cuando se
ocupan de la culpa y su medida (articulo 1.104 del Cddigo civil).

Los autores mds antiguos, asi, Clemente de Diego (19), Valver-
de (20), Manresa (21), Scaevola (22), y algunos mas modernos como

(18) Lib. 36, Tit. XXXIV, 7.2 P.

(19) Instituciones de Derecho civil, T. 11, Madrid, 1959, pp. 30 y ss.

(20) Tratado de Derecho civil espariol, T. 1, 4.% ed., Valladolid, 1935, pp. 584 y ss.

(21) Comentarios al Cddigo civil espariol, T. V1II-1, 5.2 ed., Madrid, 1950, pp. 184
y ss.

(22) Cddigo civil concordado y comentado, T. XIX, 1902, pp. 522 y ss.
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Espin (23), Puig Pefia (24) y de alguna manera Castan (25), opinan
que la antigua gradacién de culpas que tuvo su origen en el Derecho
romano y se recogié posteriormente en nuestro Derecho histdrico, ha
pasado al Cédigo civil, aunque en forma mucho mas flexible a través
del articulo 1.103.

Dentro de nuestra doctrina mds actual, algunos como Diez-Picazo
y Gullén (26), Jordano Fraga (27), O’Callaghan (28) (29) y Ledn Alon-
so (30) estiman que la gradacién de culpas a que me he referido no
pasé al Codigo civil, sin por lo demds profundizar mas en el problema.

Delgado Echevarria (31) y Badosa Coll (32) comparten el criterio
de que el articulo 1.103 del Cédigo civil toma en cuenta la buena
fe del deudor incumplidor en un sentido subjetivo. Segun el primero
de estos autores, «la facultad de los Tribunales de moderar la culpa,
conforme al articulo 1.103, es un nuevo elemento de flexibilidad del
sistema. No se trata a mi entender —contimia Jesus Delgado— del
establecimiento ad casum de criterios sobre la culpa prestable distin-
tos de los hasta ahora explicados [los del articulo 1.104 del Cédigo
civil] sino de restringir el importe de la indemnizacién valorando el
elemento subjetivo de la buena fe del deudor».

Badosa Coll dedica mayor atencién al problema. Al examinar en
su extensa monografia, el concepto de diligencia sefiala que la
diligencia-esfuerzo (que no consigue el cumplimiento de la obligacion
debida porque no es la adecuada para ello) no tiene acomodo como

(23) Manual de Derecho civil espafiol, vol. 111, 5.° ed., Madrid, 1978, pp. 236 y 237.

(24) Compendio de Derecho civil espafiol, T. 11, vol. 1, Barcelona, 1966, pp. 192
y 193.

(25) Derecho civil espafiol comiin y foral, T. 111, 11.? ed., Madrid, 1974, pp. 190
y ss.

(26) Sistema de Derecho civil, 4.* ed., vol. 1I, Madrid, 1985, p. 277.

(27) La responsabilidad contractual, Madrid, 1987, pp. 132 y 133.

(28) Compendio de Derecho civil, T. 11, vol. XI, Madrid, 1987, pp. 152.

(29) Or’Callaghan dice seguir a Lacruz (Delgado) al afirmar que el Juez, al mode-
rar, actia valorando el elemento objetivo de la buena fe del deudor; supongo que
se trata de una errata, pues ese autor dice elemento subjetivo.

(30) Comentando el articulo 1.726 del Cédigo civil opina que: «Aunque el Cédigo
civil no da pie para seguir manteniendo hoy dia la tan complicada distincién de grados
en la culpa civil —particularmente no parece pueda ya mantenerse la tradicional equi-
paracién entre culpa lata y dolo—, ello no obsta para afirmar la necesidad de revisar
las categorias y criterios en base a los que imputar la responsabilidad contractual por
incumplimiento; precisamente la afirmacién viene corroborada por la facultad que a
los Tribunales concede el articulo 1.103 del Cédigo civil para moderar la responsabili-
dad proveniente de la culpa, asi como para moderar la responsabilidad proveniente
de la culpa, asi como por la peculiar aplicacién que de ello hace la propia ley cuando
acoge la gratuidad o la retribucién del mandatario como pardmetros de esa responsabi-
lidad». Comentario al articulo 1.726 del Cédigo civil en Comentarios al Cddigo civil
y compilaciones forales, de Edersa, T. XXI, vol. II, Madrid, 1986, p. 349.

(31) LAcRruz y otros: Elementos de Derecho civil, T. 11, vol. I, Barcelona, 1985,
p. 237.

(32) La diligencia y la culpa del deudor en la obligacion civil, Bolonia, 1987, pp. 73
y ss., 730 y 731
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tal en el Cédigo civil espafiol, con lo que se puede contemplar que
el esfuerzo del deudor no excluye necesariamente la culpa (no lo hace
si es inadecuado y no produjo el cumplimiento), pero que aun asi
es posible que en nuestro sistema pueda tener alguna relevancia juri-
dica. Esa relevancia para Badosa se encuentra reconocida en el articu-
lo 1.103 del Cédigo civil, manteniendo este autor que: «El criterio
moderador es precisamente la buena fe, ya no tomada en sentido
negativo de exclusién del dolo, sino contempldndola en su posible
dimension positiva: conteniendo una voluntad de cumplir este deber
juridico. Sera esta voluntad la que deberdn apreciar los Tribunales
en su funcion moderadora. Voluntad que debera valorarse precisa-
mente a través de su expresién a nivel de esfuerzo o atencién que
ha puesto el deudor en el cumplimiento frustrado. No a nivel de acti-
vidad o conducta, porque esta ultima queda excluida, por definicion,
desde el momento que partimos de la existencia de la culpa (que su-
pone la ausencia de tal conducta exigible), en definitiva, deberd tener-
se en cuenta la magnitud o intensidad del esfuerzo del deudor, esfuer-
zo que por otra parte ha sido técnicamente ineficaz, ya que no ha
impedido la infraccion y juridicamente inutil, porque no ha impedido
la obligacién de indemnizar». Sigue Badosa diciendo que «la modera-
bilidad judicial del articulo 1.103, final, presupone la existencia de
culpa prestable (segiin el articulo 1.104), ya que nos hallamos en un
caso de responsabilidad por dafios. El problema es saber en qué crite-
rios se fundard esta posibilidad de moderar la indemnizacién. En el
articulo 1.103, final, no se trata de discutir (como ocurre en el articu-
lo 1.104) de tipos y grados de la diligencia exigible. El articulo 1.104
ha resuelto ya este problema definitivamente; dado que afirmamos
la existencia de la obligacion de indemnizar, el articulo 1.103, final,
contempla algo distinto de la diligencia-conducta o actividad. De otra
parte, se trata de criterios variables y sometidos a la libre apreciacion
del Tribunal» (33).

Por su parte Morales Moreno, hablando de culpa lata y dolo,
no se adscribe a ninguna de las posturas anteriores. Para él, «del
articulo 1.103, puede inferirse: 1.°) que la culpa admite niveles mas
0 menos exigentes en cuanto diligencia, y 2°) que, no obstante, se
presta, igual que el dolo, en todas las obligaciones. Conjugando una
y otra proposicion resulta que existen unos niveles minimos de dili-
gencia exigible, ciertas cotas de responsabilidad por la gravedad de
la culpa, que no admiten posible exoneracidon. Esto refleja, correcta-
mente entendido, el sentido del principio histérico que equipara dolo
y culpa lata, en cuanto criterios minimos de imputacién de responsa-
bilidad».

Continia Morales diciendo que «puede quedarnos la duda de qué
significa la facultad moderadora de los Tribunales. Pues si se entien-

(33) Ob. cit., loc. cit.,
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de que los Tribunales gozan aqui de unos poderes totalmente discre-
cionales resultaria muy dificil de fijar una categoria minima de dili-
gencia. Quedaria desdibujada en una categoria inhilvanable. Mas la
moderacion de los Tribunales no supone discrecionalidad, exclusidon
de una regla o principio juridico. Puesto que el nivel de diligencia
varia de una obligacién a otra, a los Tribunales corresponde determi-
nar cudl es el nivel exigido en cada caso, y mds concretamente, califi-
car como negligente el comportamiento de un deudor (en funcién de
la diligencia exigible), para poderle imputar responsabilidad. Esta ac-
tividad moderadora no es discrecional; se realiza aplicando normas
juridicas» (34). En esta misma linea de Morales Moreno creo que puede
situarse a De Angel, quien manifiesta que, «la justificacién de la fa-
cultad moderadora del articulo 1.103 radica en la posible apreciacién
de diversas intensidades o grados de diligencia en el comportamiento
del deudor» (35).

Pantaleon, siguiendo ideas de Pothier, cree —como ya he expues-
to en el apartado anterior— en cambio, «la facultad de moderacion
del articulo 1.103 del Cédigo civil en los casos de responsabilidad por
culpa debe ser utilizada por el Juez en aquellos casos y s6lo en aque-
llos casos en que la cuantia de los dafios previstos o previsibles en
el momento del contrato excede sustancialmente la suma prevista o
previsible en dicho momento. Otra utilizacién excederia la ratio del
precepto» (36).

Es opinién comiun en la doctrina espafiola que lo que se modera
por los Tribunales a tenor del articulo 1.103 es el quantum indemni-
zatorio, no la existencia de la responsabilidad.

Parece erréneo hablar de que el sistema antiguo de la gradacién
de culpas ha pasado, aunque flexibilizado, a nuestro Cdédigo civil a
través del articulo 1.103 del Cddigo civil. Evidentemente no es asi.
Nuestro Cédigo quiso romper con esa idea; asi resulta de sus antece-
dentes inmediatos. Como recoge con toda claridad Garcia Goyena (37),
el que el articulo 1.103 no haya tenido ningin antecedente en el Pro-
yecto de 1851 no significa que la inclusién del mismo, primero en
el Proyecto de Codigo civil 82-88 y posteriormente en el propio Cédi-
g0, equivalga a un cambio de opinion radical al respecto. De haber
sido asi, careceria de sentido una disposicién como la contenida en

(34) EI! dolo como criterio de imputacidn de responsabilidad, en «ADC», julio-
septiembre, 1982, p. 609.

(35) La responsabilidad civil, Bilbao, 1988, p. 247. Ricardo de Angel hace esta
afirmacion, en sede de responsabilidad extracontractual, estudiando la posibilidad de
que el articulo 1.103 se aplique a supuestos de ese tipo de responsabilidad, mostrando-
se partidario de la postura negativa.

(36) En trabajo atin no publicado, Del concepto de daio. Hacia una teoria gene-
ral del Derecho de dafio, p. 712, nota 70, in fine. La razones por.las que Pantaleén
llega a esta conclusién se encuentran recogidos en el apartado 111 de este mismo traba-
jo (Derecho comparado) y también las que me hacen desechar esta tesis.

(37) Concordancias, motivos y comentarios del Cddigo civil espafiol.
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el articulo 1.103, siendo necesario en cambio un precepto o una serie
de ellos que dejaran claro el cambio de criterio.

La postura propugnada por Badosa y Delgado (38) es sumamente
ingeniosa, pero no la veo facilmente aceptable en nuestro sistema ju-
ridico.

Admitir que el esfuerzo-diligencia del deudor tenga un valor
juridico-practico (reduccién del gquantum indemnizatorio) no siendo
aquél bastante para borrar la tacha de culpa y siendo intil, por otra
parte, para dar satisfaccion al acreedor, no resulta sencillo. No hay
fundamento legal claro que permita, a mi juicio, mantener dicha te-
sis, al menos como criterio general (38, bis) o por si solo. El Cédigo
civil maneja el concepto de buena fe en un sentido objetivo; existe
en un caso determinado o no existe; y de acuerdo con ello el articu-
lo 1.107 establece una mayor o menor responsabilidad en cuanto a
los dafios que el incumplimiento produjo. La buena fe que contempla
nuestro Coédigo civil es inicamente la entendida como carencia de
dolo en la conducta del deudor incumplidor. Sin mas apoyos, parece
que lo menos arriesgado es dar al articulo 1.103 del Cédigo civil el
sentido que los autores antes citados propugnan. La buena fe en ese
sentido subjetivo, de simple disposicion psicoldgica del deudor para
el cumplimiento de las obligaciones, puede tener relevancia de carac-
ter moral, pero no juridico-practica. El acreedor tiene derecho al cum-
plimiento de la prestacién pactada, y en el caso de incumplimiento,
cuando no sea ya posible o ttil para éste el cumplimiento en especie,
al abono de los daifios y perjuicios que se causaron (39). La limitacidn
0 moderacion del quantum a que ascienden éstos para que resulte
equitativo y no injusto, no puede producirse mas que por causas ob-
jetivas (40).

Desde luego, lo que es incuestionable, después de haber examina-
do la jurisprudencia en torno al articulo 1.103 del Cddigo civil, es
que no es ese el concepto que del sentido del precepto tiene nuestro
Tribunal Supremo.

Aunque ya he dicho mas arriba que la gradacion de culpas no
ha pasado a nuestro Cédigo civil, creo que ésta es una afirmacién
que conviene matizar. No ha pasado con el sentido que tenia antes,
pero no es posible eliminarla totalmente porque va en la naturaleza
de la negligencia que pueda ser mas o menos grave.

(38) Obs. cits., locs. cits.

(38 bis) Aunque pueda existir algin supuesto en que sea asi.

(39) Eso si, a tenor del articulo 1.107 es distinta medida segin haya existido o
no buena fe por parte del deudor, buena fe en este sentido objetivo que antes he
mencionado.

(40) Cudles son esos criterios, 1o veré en el apartado final.



La facultad de moderacion del articulo 1.103 del Cddigo civil 1149

Ello no choca con el criterio de la diligencia que se puede exigir
de acuerdo con el articulo 1.104 del Cddigo civil, pues el mismo pre-
cepto, en su parrafo 1.°, obliga a tomar en cuenta la naturaleza de
la obligacion y las circunstancias de las personas del tiempo y del
lugar; lo que no esta desnaturalizado por el segundo parrafo del ar-
ticulo, ya que la diligencia de un buen padre de familia no es un
valor inmutable, sino que variard de acuerdo con la naturaleza de
la obligacidn, de las circunstancias, de las personas, del tiempo y del
lugar.

En nuestro sistema ha desaparecido la exigencia de distintos gra-
dos de diligencia en el cumplimiento de las obligaciones. Se exige
en cualquier caso la diligencia estandar reflejada en el juego de los
dos apartados del articulo 1.104 del Cédigo civil; lo que no quiere
decir que ésta sea siempre la misma, sino que se mueve en los para-
metros que el articulo marca, con la aplicacidén preferente del aparta-
do 2.° del mismo, o bien, si se pactd, de acuerdo con lo establecido.

Cuando el deudor incumple y no medié dolo en su actuacion,
responderd ex articulo 1.107.1 de los dafios causados «previstos 0 que
se hayan podido prever al tiempo de constituirse la obligacién y que
sean consecuencia necesaria de su falta de cumplimiento».

La mision del articulo 1.103 es la de que, una vez fijado cudles
sean esos dafios, resulte de alguna circunstancia concurrente que esa
responsabilidad no seria equitativa, y en base a dicha circunstancia
los Jueces pueden reducir la indemnizacién.

No se trata, pues, de que para el cumplimiento de cierto tipo de
obligaciones se exija una diligencia menor que la establecida en gene-
ral en el Cddigo civil. Si se contrae una obligacion como mandatario,
sin recibir remuneracién alguna, la diligencia exigida serd la misma
que si el encargo hubiera sido remunerado (41); pero, inclumplida la
obligacién, la responsabilidad por los dafios causados puede moderar-
se en razén de la gratuidad (articulo 1.726 del Cédigo civil). A mi
juicio esto no quiere decir que la moderacion ha de producirse auto-
maticamente por el mero hecho de la gratuidad, sino que tal hecho
obliga al Juez a tomarlo en consideracion, viendo el resto de las cir-
cunstancias que concurran, y decidir si en el caso es de equidad y
procede la moderacién o no.

V. NATURALEZA DE LA CONDUCTA QUE PERMITE
MODERAR A TENOR DEL ARTICULO 1.103

De acuerdo con la letra del articulo 1.103 del Cédigo civil, los

Tribunales podran moderar la responsabilidad cuando ésta proceda
de negligencia. Por tanto, a sensu contrario, no sera posible dicha

(41) En ese sentido BADOSA: Ob. cit., p. 279. LEON ALONSO: Ob. cit., p. 353
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moderacién cuando la responsabilidad proceda de un comportamien-
to doloso (articulo 1.102 del Cédigo civil). Asi lo ha entendido en
forma undnime nuestra doctrina y también igualmente la jurispru-
dencia.

En todas las sentencias en las que se modera se trata de conductas
culposas, aunque en la mayor parte de ellas no se toca esa cuestion
de forma expresa. En otras se dice especificamente que la moderacion
sOlo puede darse en casos de incumplimiento culposo: asi, en las de
3 de abril de 1940, 17 de mayo de 1979, 15 de diciembre de 1978
y 10 de diciembre de 1986. Otras, en las que se pretendia por parte
de alguno de los litigantes que se moderara su responsabilidad, se
dice especificamente que ello no es posible al tratarse de conductas
dolosas. En este sentido, cabe citar las de 3 de febrero de 1973, 16
de mayo de 1985, 28 de junio de 1974 y 16 de julio de 1982.

Ahora bien, dentro de la afirmacion, que no plantea dudas, de
que tan solo es susceptible de moderacion la responsabilidad en que
se incurrié culposamente, interesa saber si esto es predicable de cual-
quier tipo de culpa o unicamente de algiun tipo determinado.

Aunque en general la jurisprudencia no es muy explicita al respec-
to, hay varias sentencias que se refieren a ese extremo. Algunas de
elias recaidas en supuestos de incumplimiento contractual y otras pa-
ra casos de responsabilidad extracontractual.

1. Sentencias sobre responsabilidad contractual

Sentencia de 15 de diciembre de 1978 (42).—Se trataba de un con-
tratista de obras que deja la obra inacabada, a falta de un 10 por
100 del total, y que, ante la decisiéon de la corporacion municipal
que le encargdé la obra de inhabilitarla como contratista y pérdida
de la fianza que en su dia depositd, recurre llegando hasta el Tribunal
Supremo.

Nuestro mads alto Tribunal explica que existen diferentes tipos de
incumplimiento, que ni tienen la misma entidad ni producen los mis-
mos efectos: «Desde el incumplimiento total por dolo al simplemente
parcial por culpa o negligencia, existe notable diferencia en orden
a los limites y extensién de la responsabilidad contractual susceptible
de ser moderada en los casos de simple culpa o negligencia». Sigue
el Tribunal Supremo explicando que en el caso contemplado en la
sentencia procede la moderacién por haberse efectuado el 90 por 100
de la obra y por no existir dolo.

No puede decirse —continia la sentencia— que la contratista in-

(42) Los antecedentes de hecho de esta sentencia pueden verse con mayor detalle
en el apartado XII.
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cumpliese en términos absolutos el contrato, ni tampoco que la sus-
pensién anunciada de buena fe a la administracion, aunque basada
en motivos erréneos, haya producido dafios de gran trascendencia,
dado que solamente una infima parte de la obra habia quedado sin
realizar al finalizar el plazo de ejecucion.

Sentencia de 17 de mayo de 1979.—Un constructor celebré con
varios compradores unos contratos de compraventa de pisos, que, se-
gun se estipulé en los mismos, quedardan sometidos a la normativa
de las viviendas de proteccidn oficial. Una vez terminada la construc-
cién, se comprobd que el inmueble habia sufrido ciertas alteraciones
en relacién con el proyecto original, que se traducian en una disminu-
cién de la superficie de las viviendas, imposible de subsanar. Ello
excluia la posibilidad de catalogarlas como de proteccion oficial, pri-
vandoseles de los beneficios legales que tal condicién conlleva.

Los compradores demandan al vendedor por incumplimiento de
contrato, al no haberles entregado el tipo de viviendas que se pactd,
y solicitan se les abonen los dafios y perjuicios ocasionados por esta
circunstancia. Esos dafios son, entre otros, la elevacion de la cantidad
a pagar en concepto de contribucion, el exceso de precio que habian
pagado teniendo en cuenta que la cabida real era menor que la pacta-
da, etc.

En primera instancia se estim6 la demanda. Apelada la sentencia
por el vendedor, la Audiencia la revoc6 en parte. Los compradores
interpusieron recurso de casacion, que se desestimo.

La sentencia recurrida, aun aceptando el hecho del incumplimien-
to, decia que, teniendo en cuenta que la disminucion de superficie
sobre la pactada en las viviendas era de escasa entidad (47 decimetros
cuadrados y 85 decimetros cuadrados en dos de las viviendas de los
actores), ese incumplimiento «determina a efectos civiles una culpa
de caricter leve, susceptible de moderacidn de la responsabilidad con-
forme al articulo 1.103 del Cdédigo civil, que ha de apreciarse tenien-
do en cuenta el conocimiento probado de los compradores de dicha
circunstancia antes de la entrega de las viviendas, ser el precio infe-
rior al maximo consignado en la calificacién provisional, como no
menos la libertad contractual adquirida, al perder el caridcter de vi-
viendas de proteccién oficial». Basdndose en los anteriores argumen-
tos, la Audiencia condené al vendedor a pagar lo que cobré de mas,
dada la superficie final de las viviendas, y a pagar la mitad del im-
puesto de transmisiones, absolviendo al vendedor de las demds pro-
tensiones.

Entrando el Tribunal Supremo en el examen del motivo del recur-
so de casacion en el que se alega aplicacién indebida del articulo 1.103,
en relacion con la violacién del articulo 1.124 del Cédigo civil, afir-
maba que es preciso tener en cuenta que, «al calificar de leve la culpa
en que incurrié el demandado en el incumplimiento de sus obligacio-
nes contractuales, y en consecuencia con ello y teniendo el Juzgador
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de instancia aquella serie de circunstancias concurrentes a las que se
hizo anterior mencién [la diferencia de la superficie de las viviendas
con la que se pactd que era muy pequeiia, y las ventajas de no estar
incluidas las viviendas en la categoria de ‘‘proteccién oficial’’], esto
es, lo fue en atenciéon al caso concreto examinado que motivd su
responsabilidad, si bien entendiendo atenuada por las mismas... que
no solamente aminoraban la responsabilidad del demandado, sino que
también contrarrestaban el perjuicio que se atribuian los deman-
dantes...».

Sentencia de 29 de octubre de 1983 (43).—Una empresa contrata
con un Ayuntamiento la construccién del nuevo edificio para albergar
a la Corporacién municipal. A pesar de estar prevista la situacién
del edificio en zona de caracter monumental, el Ayuntamiento no
recaba informe sobre el proyecto a la Direccién General de Patrimo-
nio Artistico. Dicho organismo toma cartas en el asunto y, tras un
periodo en el que la empresa se ve impedida de comenzar las obras,
resulta que el proyecto original tiene que sufrir tales modificaciones
que lo unico viable es rescindir el contrato. La empresa pide dafios
y perjuicios. El Tribunal Supremo condena a pagar esos daifios y per-
juicios, pero modera el monto de los mismos. «El lucro cesante —dice
el Tribunal Supremo— lo fija la parte actora en el porcentaje usual
correspondiente al beneficio industrial, mas enseguida surge la sim-
plista objeciéon de que no es lo mismo obtener esa ganancia a lo largo
de aiio y medio de trabajos, riesgos e incertidumbre, que pasivamente
por el mero devenir de una necesidad juridica, que a su vez es conse-
cuencia de la mas elemental justicia, ello ha de ventilarse en cada
caso concreto, en relacién con el grado de culpa apreciado, pues si
la negligencia existente es grande, resulta facil salvar el argumento
indicado, en el caso presente la conducta del Ayuntamiento creemos
que no es merecedora de ese calificativo extremo; no se trata de un
caso imprevisible, como trata de defenderse, pero tampoco incurrio
en una culpa grosera, sino, digamos, normal o media; por ello seria
justo traer a colaciéon la norma contenida en el articulo 1.103 del Cé-
digo civil; la cuantia de la indemnizacidn podrd moderarse por los
Tribunales segiin los casos».

De la jurisprudencia que he expuesto se puede concluir en princi-
pio que para el Tribunal Supremo:

1.° La culpa grave imposibilita la moderacion, como si de dolo
se tratase. En las sentencias recogidas se sefiala que se produce la
moderacion porque se trata de culpa leve o media. Cosa que por
otra parte concuerda con la opinidn doctrinal de que a todos los efec-
tos la culpa grave se equipara al dolo..

2.° Existe cierta confusidn sobre la culpa y el daiio en las afir-
maciones del Tribunal Supremo. En ellas parece entenderse que es

(43) Los antecedentes de hecho detallados se encuentran en el apartado XII.
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lo mismo culpa leve que dafio leve. Eso no es necesariamente asi.
Es probable que a una negligencia de caracter leve siga un perjuicio
del mismo tenor. Pero no es ni mucho menos imposible que, aunque
el descuido sea pequefio, los perjuicios que se sigan sean importantes.
También puede ocurrir lo contrario: que a una negligencia de mayor
trascendencia se sigan dafios de escasa importancia.

El que los dafios ocasionados por el incumplimiento sean mas o
menos importantes es algo que desde luego es preciso tener en cuenta,
pero no a los efectos de moderar su cuantia, pues eso no es moderar,
sino a la hora de cuantificar correctamente a cuanto ascienden aqué-
llos a tenor de los articulos 1.106 y 1.107 del Cddigo civil.

Sin embargo, si que parece un criterio adecuado para moderar
el empleado por la sentencia de 17 de mayo de 1979 (44), en la que
el incumplimiento, si bien produjo unos dafios, también ocasiond cier-
tas ventajas. Los dafios causados ascienden en este caso a un quan-
tum, que era equitativo reducir, porque, por otra parte, a causa de
ese mismo incumplimiento, se habia producido ciertos beneficios, va-
lorables econdémicamente. '

Se plantea la duda de si seria posible 0 no moderar cuando se
ha producido un incumplimiento total de la obligacién, aunque la
conducta seguida por el deudor sélo se pueda calificar de culposa
en grado medio o leve.

En todas las sentencias que he examinado no hay un sélo caso
en el que se haya aplicado el articulo 1.103 del Cddigo civil a obliga-
ciones incumplidas absolutamente, ni tan siquiera se menciona el te-
ma expresamente en ninguna de ellas (45). Pero en la linea del Tribu-
nal Supremo, que antes he sefialado, de confundir el grado de culpa
con la importancia econdémica del dafio cuasdo, parece que nuestro
Tribunal Supremo dificilmente moderaria si la obligacién se incum-
plio absolutamente. Sin embargo, parece que tal posibilidad podria
darse, aunque fuera en contadas ocasiones, porque:

1.° El articulo 1.103 del Cdédigo civil no dice nada que impida
ese empleo, y podria haberlo dicho como hace el articulo 1.154 del

(44) Recuérdese que se trataba de un contrato de compraventa, cuyo objeto eran
unos pisos, que por una pequefia diferencia no tenian las medidas que se pactaron
y que los colocaban dentro de la categoria de viviendas especialmente protegidas. Los
dafios que se causaron consistieron en la pérdida de las ventajas fiscales inherentes
a tal condicidn. Pero al no pertenecer a ella, se obtenian otras ventajas, como el hecho
de poder fijar libremente la renta de los mismos, cosa que no puede hacerse en el
caso de las viviendas especialmente protegidas.

(45) En la sentencia de 15 de diciembre de 1978 el Tribunal Supremo, al explicar
los posibles tipos de incumplimiento en relacién con la aplicacién del articulo 1.103,
dijo: «Desde el incumplimiento total por dolo al simplemente parcial por culpa o negli-
gencia». Lo que de alguna manera da la impresiéon de que el incumplimiento total
siempre procede de dolo, lo que es evidente que no responde a la realidad, puede
haber incumplimiento parcial y, sin embargo, doloso, y también incumplimiento total
simplemente culposo.
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Cédigo civil. Se trata de algo demasiado importante como para acha-
carlo a un simple olvido del legislador.

2.° Algunos de los criterios utilizables por los Tribunales a la
hora de moderar pueden darse atin en casos de incumplimiento abso-
luto de la obligacién: asi, la gratuidad de la obligacién incumplida
o el desmesurado monto de los dafios que no se previdé o pudo pre-
verse en el momento de obligarse.

De todas formas, insisto en que dificilmente moderaria nuestro
mas alto Tribunal si se incumple la obligacién pactada en forma ab-
soluta, porque para ¢l ese incumplimiento total, equivaldria a culpa
grave, y al asimilarse ésta al dolo, se estimaria seguramente que el
articulo 1.103 no se podia aplicar.

2. Sentencias sobre responsabilidad extracontractual

No parece oportuno transcribir aqui ninguna sentencia concreta
de responsabilidad extracontractual en la que se haya aplicado el ar-
ticulo 1.103 del Cédigo civil. Una de las razones para no hacerlo es
la gran uniformidad de las mismas, tanto en cuanto a los casos en
que dentro de esa especialidad se aplica el referido precepto, siempre
concurrencia de culpas. Como en cuanto al tratamiento que se le da.

Ademas esas sentencias (las que aun asi pueden tener algun inte-
rés) ya estan recogidas en el apartado referente al ambito de aplica-
cion del articulo 1.103 del Cédigo civil (VI), o en el que toca la con-
currencia de culpas (VIII).

En cambio, parece oportuno resumir cudles son los criterios juris-
prudenciales obtenidos del examen de todas esas sentencias y que se
refieren a los grados de culpa.

Se puede advertir que, a la hora de distribuir el quantum de los
daiios ocasionados entre los cocausantes de los mismos, nuestros Tri-
bunales tienen en cuenta el nexo causal entre Ia conducta negligente
y el dafio producido y la mayor o menor gravedad de las conductas
culposas que dieron lugar a los daiios.

Los Tribunales no siempre sefialan cuotas en las que se reflejen
los distintos niveles de responsabilidad, a veces lo hacen y a veces
simplemente rebajan la cantidad pedida por entender que existié con-
currencia de culpas, pero sin establecer cuotas o algiin tipo de cuanti-
ficacion de la concurrencia.

En algunas ocasiones la gravedad de ambas conductas ilicitas (cau-
sante y causante-victima) se consideran de entidad andloga; asi en
las sentencias de 3 de marzo de 1978, 25 de marzo de 1980 y 11
de diciembre de 1981. En otras se hace hincapié¢ en la mayor grave-
dad de una u otra: sentencias de 13 de febrero de 1971, 17 de diciem-
bre 1979, 29 de mayo de 1980, 13 de octubre de 1981, 1 de julio
de 1983, 15 de diciembre de 1984 y 20 de febrero de 1987.
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A veces no se aprecia la concurrencia de culpas, pero no porque
la victima haya observado una conducta de diligencia irreprochable,
sino porque, aun existiendo negligencia por su parte, ésta fue tan
pequeiia que no se toma en cuenta, o bien porque se ha constatado
que, aun no habiéndose dado, no se habria evitado con el ello el
resultado dafioso. En este sentido cabe citar las sentencias de 2 de
febrero de 1976, 6 de mayo de 1983 y 29 de noviembre de 1985.

VI. AMBITO DE APLICACION DEL ARTICULO 1.103
DEL CODIGO CIVIL

De acuerdo con nuestra jurisprudencia, el articulo 1.103 del Cadi-
go civil es aplicable tanto al campo de la responsabilidad contractual
como al de la responsabilidad extracontractual.

Las sentencias del Tribunal Supremo se podrian clasificar en cua-
tro grupos:

a) Las que declaran explicitamente que el articulo 1.103 es de
aplicacion exclusiva al incumplimiento de las obligaciones contractua-
les. En ese sentido cabe citar las sentencias de 3 de julio de 1924,
18 de marzo de 1932, 13 de marzo de 1976 y, en menor grado, la
de 24 de septiembre de 1983.

b) Las que dicen, también expresamente, que el articulo 1.103
del Cédigo civil es aplicable a todo tipo de obligaciones, ya sean éstas
de naturaleza contractual o extracontractual. Son las sentencias de
14 de diciembre de 1894, 14 de octubre de 1957, 13 de junio de 1961,
4 de julio de 1972, 3 de marzo de 1978, 24 de marzo de 1980, 13
de octubre de 1981, 15 de diciembre de 1984, 22 de febrero de 1985
y 16 de diciembre de 1986.

¢) Las que, aun sin declarar nada al respecto en forma explicita,
han aplicado el articulo 1.103 en casos de responsabilidad extracon-
tractual, o, si no lo han hecho es porque en el supuesto que contem-
plaban no se daban las circunstancias necesarias para moderar, pero
no porque considerasen que el precepto no sea aplicable a las obliga-
ciones extracontractuales. Tal es el caso de las sentencias de 13 de
febrero de 1971, 14 de junio de 1973, 3 de diciembre de 1979, 29
de mayo de 1980, 20 de diciembre de 1980, 3 de abril de 1981, 11
de diciembre de 1981, 27 de junio de 1983, 1 de julio de 1983, 10
de diciembre de 1985, 18 de junio de 1985 y 7 de diciembre de 1987.

d) Las mas numerosas afirman la aplicacién a la responsabilii-
dad extracontractual de los articulos 1.10]1 y siguientes en general,
sin mencionar en concreto el articulo 1.103. A estos efectos, los ar-
ticulos 1.101 a 1.104 del Cédigo civil forman un bloque homogéneo.
De tal modo que simplemente asegurar, como hacen muchas senten-
cias, que uno de dichos articulos es aplicable tanto a las obligaciones
contractuales como a las extracontractuales, implica, aunque no se
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diga, que ello vale también para los demas. Son las sentencias de
2 de marzo de 1904, 24 de febrero de 1928, 5 de enero de 1949,
23 de octubre de 1952, 21 de noviembre de 1955, 14 de octubre de
1957, 13 de junio de 1961, 13 de mayo de 1965, 25 de mayo de
1965, 9 de junio de 1969, 8 de julio de 1972, 30 de octubre de 1975,
19 de junio de 1975, 27 de mayo de 1978, 18 de octubre de 1983,
18 de septiembre de 1984, 20 de junio de 1984 y 19 de febrero de 1985.

A primera vista ya se observa que el nimero de sentencias que,
de una u otra forma, propugnan la aplicacién general del articulo 1.103
del Cédigo civil, independientemente o dentro del bloque de los ar-
ticulos 1.101 a 1.105, es ingente comparado con el de aquellas que
niegan tal posibilidad.

Las razones que da nuestro Tribunal Supremo para mantener ese
criterio son varias. Aunque los articulos 1.101 y siguientes del Codigo
civil son disposiciones dictadas originariamente para la responsabili-
dad contractual, la jurisprudencia ha extendido su aplicacion al cam-
po de la extracontractual por analogia: la constatacion de que la res-
ponsabilidad contractual y la extracontractual, ain cuando
evidentemente tienen diferencias, en lo bdsico son semejantes, cosa
que hace perfectamente posible la aplicacion de esos articulos a la
responsabilidad extracontractual,

Se trata de disposiciones generales como prueba su ubicacidn en
el Cdédigo civil bajo la ribrica «De la naturaleza y efectos de las
obligaciones», que sefiala que los articulos englobados en ella no se
refieren a un tipo de obligacién en concreto, sino a todas ellas. La
redaccion del propio articulo 1.103 dice textualmente que «la respon-
sabilidad que proceda de negligencia es igualmente exigible en el cum-
plimiento de toda clase de obligaciones...».

1. Sentencias que afirman explicitamente que el articulo 1.103 es
aplicable unicamente a la responsabilidad contractual

Para dejar claro que, de acuerdo con nuestra jurisprudencia, los
articulos 1.101 a 1.105 —especialmente el 1.103, que es objeto de este
estudio— son aplicables tanto a la responsabilidad contractual como
a la extracontractual, parece oportuno el examen pormenorizado de
las pocas sentencias que mantienen la postura contraria.

Sentencia de 3 de julio de 1924.—Eulogio trabajaba como reparti-
dor de cantaros de agua a domicilio, utilizando para transportarlos
un carrito del que él mismo tiraba. Al atravesar una calle con su
mercancia fue golpeado por un tranvia sufriendo la fractura de tres
costillas. Tras el examen de esas fracturas ya consolidadas por un
médico, éste le extendid un certificado en el que constaba que dichas
lesiones entorpecian el libre funcionamiento del corazén del aguador,
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imposibilitdindole para realizar trabajos que, como el suyo, requirie-
ran esfuerzo fisico.

Estimando que la culpa del accidente era achacable al conductor
del tranvia por circular a velocidad excesiva y por no haber hecho
sonar a tiempo la campana de aviso, el accidentado interpuso deman-
da de reclamacion de indemnizacién de daifios y perjuicios contra di-
cho conductor y la Compafiia de Tranvias y Ferrocarriles. La canti-
dad reclamada eran 36.400 pesetas o lo que «...el Juzgado estimara
atendiendo las razones alegadas [el no poder continuar con su trabajo
por las lesiones] u otras que considera de justicia y de aplicacion
al caso, en virtud de la facultad discrecional que para regular la cuan-
tia de los perjuicios concede al juzgador el articulo 1.103 del Codigo
civil».

En la contestacion a la demanda la Compaiiia negdé que su em-
pleado hubiera actuado negligentemente. Alegd que habia sido la vic-
tima la que, con su imprudente conducta, produjo el accidente, ya
que el tranvia iba a poca velocidad y su conductor, al ver al agua-
dor, tocod repetidamente la campana de aviso. En cuanto a la lesion
del demandante que le impedia trabajar, la empresa aportaba el in-
forme pericial de tres médicos que aseguraban no ser indudable que
dicha lesién se hubiese producido a consecuencia del accidente. Era
posible que se debiera a otras causas, probablemente a una malfor-
macioén congénita.

En 1.2 Instancia se absolvié al conductor y se condené a la Com-
pafiia a pagar a la victima 302,50 pesetas. Apelada la sentencia por
el lesionado la Audiencia la confirmé. Se interpuso recurso de casa-
cién por el aguador por un unico motivo: «La infraccién del articu-
lo 1.103 del Cédigo civil, en cuanto que su verdadero alcance ha sido
desconocido en la resolucién recurrida, pues, no habiendo la menor
base para suponer ocasionada la lesién por causa distinta del atrope-
llo, forzoso es derivar de éste la incapacidad para el trabajo que sufre
el recurrente, porque si algin médico contesté que puede ser anterior,
esa afirmacion era consecuencia de una pregunta que necesitaba, para
ser apreciada, el apoyo de alguna prueba, y la mejor prueba de que
la incapacidad es consecuencia de la lesion es que ha surgido cuando
ésta ha tenido lugar».

El Tribunal Supremo desestimoé el recurso: «Considerando que no
es de apreciar la infraccién del articulo 1.103 del Cddigo civil, que
sirve de base al unico motivo del recurso, porque aparte de no guar-
dar relacion el contenido de dicho articulo con el error que se atribu-
ye a la Sala sentenciadora por el recurrente, el repetido articulo sdlo
es aplicable a las responsabilidades que nacen del incumplimiento de
obligaciones contractuales, pero no a las reguladas en el capitulo 2.°
del titulo 16.° del libro 4.° del Cédigo civil, que es el caso de autos.—
Considerando que, aun estimando errdnea la cita del articulo indica-
do, tampoco procederia dar lugar al recurso, atendiendo tan sélo a
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la infraccién que se imputa a la Sala, por tratarse en realidad de
un supuesto error en la apreciacion de la prueba que no ha sido com-
batido en forma procesal, tratdndose, en definitiva, de que prevale-
ciera el criterio personal del recurrente sobre el del Tribunal senten-
ciador».

Del resumen expuesto de la sentencia se puede concluir que aun-
que efectivamente afirma que el articulo 1.103 no es aplicable a las
obligaciones extracontractuales, esa afirmacién no es fundamento del
fallo, porque el contenido del articulo 1.103 no guarda relaciéon con
el error atribuido a la Sala sentenciadora, que era error en la aprecia-
cion de la prueba. No se ha producido moderaciéon alguna, sino que,
al cuantificar los dafios producidos realmente, la indemnizacién con-
cedida nada tiene que ver con la que se pedia.

Sentencia de 18 de marzo de 1932.—Una sociedad anénima dis-
frutaba de una concesién administrativa para el aprovechamiento de
un rio. Por ello, construyé un canal para la flotacion de maderas.
El canal tuvo una averia y cierta empresa riberefia sufrié perjuicios.
La empresa interpuso demanda en reclamacion de cantidad por los
dafios contra la sociedad andnima por entender que ésta habia sido
negligente. En primera instancia y en la Audiencia se desestimé la
demanda. Interpuesto por la actora recurso de casacion, el Tribunal
Supremo estimé no haber lugar al mismo.

En el tercer considerando de la sentencia se menciona que los re-
currentes alegaban la inobservancia de los articulos 1.101, 1.103, 1.104
y 1.106 del Codigo civil. Ante esta alegaciéon, el Tribunal Supremo
dice que «es de notar que si por ejercitarse en la demanda la accion
derivada de culpa o negligencia extracontractual no eran de aplica-
cién al caso actual las disposiciones contenidas en los articulos que
se refieren a la concurrencia de aquellas modalidades en las obligacio-
nes dimanentes de los contratos, la inobservancia de los mismos en
la sentencia recurrida no puede constituir la infracciéon por el Tribu-
nal a quo de lo en ella dispuesto, ni debe prosperar en consecuencia
el motivo tercero del recurso».

Este criterio no constituye, en realidad, la ratio decidendi de la
sentencia. En ambas instancias se estim6 que no habia existido culpa
por parte de la sociedad anénima en los perjuicios sufridos por la
empresa. Con lo cual no existia responsabilidad alguna, ni contrac-
tual ni extracontractual.

Sentencia de 13 de marzo de 1976.—A consecuencia de unas exca-
vaciones en un solar, realizadas por encargo de la sociedad propieta-
ria del mismo, se descarné el muro de la casa colindante, obligando
a los inquilinos que la habitaban a desalojarla. Interpusieron deman-
da contra la empresa duefia del solar y contra sus arrendadores, re-
clamando los daios sufridos. Ademas del desalojo de sus viviendas,
al declararse la casa en ruina, habian quedado resueltos sus contratos
de arrendamiento. En 1.? Instancia se condendé a los demandados
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a pagar solidariamente a los inquilinos un total de 5.370.000 pesetas.
Apelada la sentencia, la Audiencia la revocé reduciendo la indemni-
zacion a 2.700.000 pesetas. Se interpuso recurso de casacién por am-
bas partes. El Tribunal Supremo desestimo el interpuesto por los ac-
tores, estimando, en cambio, el de los arrendadores y propietarios
de la casa declarada en ruina, condenando a la empresa propietaria
del solar donde se excavd a pagar, ella sola, a los inquilinos perjudi-
cados la cantidad de 2.700.000 pesetas.

En el 5.° considerando, frente a una hipotética violacién del ar-
ticulo 1.101, en relacién con el 1.103 y 1.104 del Cédigo civil y doc-
trina de las sentencias que en el recurso se citan, el Tribunal Supremo
sefiala que dicho motivo debe decaer, en cuanto a los arrendadores
de la casa arruinada, «porque la sentencia ha examinado y excluido
la existencia de culpa contractual [evidentemente, poca culpa podian
tener esos arrendadores dueiios de la casa en ruina, ya que esa situa-
cion se produjo exclusivamente por culpa de la empresa propietaria
del solar contiguo, al mandar excavarlo sin tomar las precauciones
necesarias] y, por tanto, no son de aplicacion los articulos 1.101, 1.103
y 1.104 del Cédigo civil, «pues —como sigue diciendo la sentencia—
no son sino los reguladores de las responsabilidades nacidas del in-
cumplimiento de los contratos...».

Sean o no aplicables los articulos 1.101, 1.103 y 1.104 del Cddigo
civil a las obligaciones extracontractuales, lo que desde luego es segu-
ro es que no se aplicaban en el caso de la sentencia, con respecto
a los arrendadores, pura y simplemente por que, aun tratindose de
obligaciones contractuales con los inquilinos, no existié culpa alguna
por su parte en los dafios sufridos.

Tampoco cabia aplicar el articulo 1.103 a los duefios del solar,
responsables de la excavacion de éste y de los dafios causados con
ella a los actores inquilinos, ya que no existia ninguna circunstancia
que aconsejara la necesidad de moderar la cuantia de la indemnizacién.

Sentencia de 24 de septiembre de 1983.—Doiia Juana arrienda un
local a don Antonio. Pasado cierto tiempo desde que éste lo ocupa
como arrendatario, se origina un incendio que causa en el local daiios
de importancia. Dofia Juana interpone demanda reclamando cantidad
por los dafios causados por el incendio. En 1.2 Instancia se absuelve
al demandado. La Audiencia revoca la sentencia condenando a don
Antonio a abonar a la actora medio millén de pesetas. Interpuesto
recurso de casacion, se declar6 no haber lugar al mismo. En el pemil-
timo considerando se desestima el motivo 3.° del recurso basado en
violacién por implicacién del articulo 1.103 del Cédigo civil. El Tri-
bunal Supremo rechaza dicho motivo, «ya que la facultad de modera-
cion de la responsabilidad por negligencia contractual que en el mis-
mo se contempla, tiene, segin aclara una reiterada doctrina de esta
Sala, un caricter eminentemente discrecional, como se deriva del tér-
mino «podra», que utiliza el articulo..., y aunque esa discrecionali-
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dad debe ponerse en relacidn con las circunstancias del caso, es facul-
tad soberana de la Sala de Intancia, cuyo criterio en este punto no
es revisable en casacion».

El arrendatario recurrente pretendia que se moderara su responsa-
bilidad en la indemnizacién de los dafios producidos por el incendio
en el local arrendado, alegando que en los mismos habia existido cul-
pa por parte de la arrendadora. Esa moderacion solicitada no se llega
a producir, porque ni el Juzgado, ni la Audiencia, ni el Tribunal
Supremo encontraron indicio racional alguno de que pudiera existir
ningin tipo de culpa por parte de la citada sefiora. La afirmacion
de la sentencia, de que el articulo 1.103 se aplica a la moderacion
de la responsabilidad solamente por negligencia contractual, no es,
por tanto, fundamento del fallo.

Del analisis de las cinco sentencias expuestas, resulta que en reali-
dad ninguna de ellas mantiene que el articulo 1.103 del Cédigo civil
no sea aplicable a la responsabilidad extracontractual.

2. Sentencias que afirman explicitamente que el articulo 1.103 es
aplicable también al campo de la responsabilidad extracontractual

El estudio de estas sentencias muestra, por el contrario, que en
ellas la afirmacién sobre la extension del articulo 1.103 al campo ex-
tracontractual tiene el caracter de ratio decidendi, y/o se afirma de
forma clara e indubitada. Me limitaré a exponer la mds antigua en
el tiempo y algunas de las mas recientes.

Sentencia de 14 de diciembre de 1894.—Eulogio fallecidé al caerse
desde el muro de la fachada del frontén Jai-Alai, al ir a colocar
alli unos banderines. Su viuda, en nombre propio y en el de sus hijos
menores, demandd a los duefios del frontdn reclamando los dafios
y perjuicios sufridos, por mediar culpa o negligencia de estos sefiores
en la falta de seguridad que ofrecia la colocacion de los banderines.
La cantidad solicitada era 21.425 pesetas. Los demandados contesta-
ron a la demanda pidiendo la absolucion ya que —decian— no habia
existido por su parte culpa o negligencia: no habian ordenado a Eulo-
gio que colocara los banderines, labor que hacia el fallecido de motu
propio.

El Juez de 1.2 Instancia condené a los dueiios del frontén al pago
de 5.000 pesetas como indemnizacion por la muerte de Eulogio a su
esposa ¢ hijos.

La viuda apel¢ y también los demandados. La Audiencia confir-
mo la sentencia apelada. Los demandados interpusieron recurso de
casacion entre otros motivos por aplicacion indebida del articulo 1.103,
puesto que en el caso no se trataba de obligaciones contractuales,
sino extracontractuales.

El Tribunal Supremo, sobre la base de estimar que la muerte de
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Eulogio se debié a la negligencia de los demandados considera que
«...]a Sala aplica rectamente los articulos 1.093, 1.902 y 1.903, y no
infringe los articulos 1.101, 1.103 y 1.104 del Cddigo civil, porque,
con arreglo al primero, las obligaciones que se deriven de actos u
omisiones en que intervenga culpa o negligencia, no penadas por la
ley, estdn sometidas a las disposiciones de dichos articulos 1.902 y
1.903, y segun éstos, la indemnizacién del dafio procede siempre que
el acto u omision hayan sido la causa del dafio y no se haya emplea-
do toda la diligencia de un buen padre de familia, tanto cuando el
acto u omisiéon son propios como cuando son de personas por las
que se debe responder, y porque las disposiciones de los articulos 1.101,
1,103 y 1.104 son de cardcter general y aplicables a todo género de
obligaciones y no ofrecen contradiccion con las especiales de los ar-
ticulos 1.902 'Y 1.903».

Sentencia de 25 de marzo de 1980.—Un camiodn, haciendo caso
omiso de la limitacidn de altura situada a la entrada de un puente,
lo atraviesa, golpeando al hacerlo la parte superior de éste y ocasio-
nando su caida. El Abogado del Estado interpone demanda recla-
mando al duefio del camién y al conductor 4.900.000 pesetas en con-
cepto de dafios y perjuicios. El Juez de 1.* Instancia condend a los
demandados a pagar un 1.000.000 de pesetas por estimar que el puen-
te era muy viejo, no habia sido reparado desde su construccién en
1904 y ademas que la chatarra del desguace se vendié por medio mi-
116n de pesetas. Apelada la sentencia la Audiencia la confirmé. El
damandante interpuso recurso de casacion, que el Tribunal Supremo
desestimé. En el primer considerando se sefiala que para fijar el quan-
tum indemnizatorio se ha partido del valor que los peritos dieron
al puente, entre 2.500.000 y 2.600.000 pesetas. Restando el valor de
la chatarra y atribuyendo, como hace la Sala de Instancia, la culpa
a ambas partes por igual, lo que tendrian que pagar los demandados
era un millén.

En el recurso se acusa de aplicacion indebida del articulo 1.103
del Codigo civil por tratarse el caso de responsabilidad extracontrac-
tual. El motivo se desestima porque el Tribunal Supremo considera
que la facultad que el articulo 1.103 concede a los Tribunales no es
privativa de las obligaciones contractuales y se extiende también a
las extracontractuales.

Sentencia de 13 de octubre de 1981.—Una empresa constructora
realiza unas obras para la RENFE, vertiendo negligentemente los resi-
duos de las mismas en un arroyo. Provoca con ello una inundacién
que causa daiios importantes. Segun parece, el perjudicado contribu-
y6 con su conducta culposa, al resultado dafioso. El perjudicado in-
terpone demanda en reclamacidon de cantidad por los dafios y perjui-
cios sufridos contra la empresa constructora y contra la RENFE. El
Juez de 1.2 Instancia aprecia parcialmente la demanda condenando
a los demandados a que abonen al actor solidariamente la cantidad
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de 3.023.700 pesetas. Todos los litigantes apelaron y la Audiencia
desestimé el recurso de la empresa constructora y el del actor. Esti-
mo, en cambio, el recurso de la RENFE, a la que absolvid, conde-
nando a la constructora a pagar ella sola la indemnizacién fijada por
el Juzgado. Interpuesto recurso de casaciéon por la constructora, el
Tribunal Supremo declaré no haber lugar al mismo. En el tercer con-
siderando se sefiala que el dafio sufrido es real y que el alcance del
mismo ha sido «moderado conforme a la facultad que a los Tribuna-
les concede el articulo 1.103, aplicable a la responsabilidad sea o no
contractual».

Sentencia de 15 de diciembre de 1984.—En un paso a nivel sin
barreras ni guarda un tren arrolla a un coche turismo, propiedad
de una empresa y conducido por un ingeniero empleado de aquélla.
A consecuencia de ese accidente fallece el ingeniero y sufren lesiones
el interventor y el jefe del tren.

Se interpusieron distintas demandas por los perjudicados, que el
Juzgado desestimd, pues no aprecid negligencia en ninguno de los
demandados, sino en la Administracién, por haber aprobado la cons-
truccién de un paso a nivel en zona tan peligrosa.

Apelada la sentencia, la Audiencia condené a la empresa de ferro-
carril al pago de un milléon y medio de pesetas a la viuda del ingenie-
ro. Dicha empresa interpuso recurso de casacién, que el Tribunal Su-
premo desestimé. En la sentencia el Tribunal Supremo mantiene una
vez mas que el articulo 1.103, «aunque dictado para la responsabili-
dad contractual, fue extendido por la doctrina jurisprudencial a la
que nace de culpa extracontractual...».

Sentencia de 22 de febrero de 1985.—En una casa, propiedad del
Estado espaiiol, se produjo la rotura de unas conducciones de agua,
lo que dio lugar a importantes dafios en la casa contigua de propie-
dad particular. Los propietarios de la casa dafiada interpusieron de-
manda, reclamando al Estado 3.295.000 pesetas. El Juzgado estimo
la demanda condenando al demandado.

Apelada la sentencia, la Audiencia reduce la indemnizaciéon a
2.500.000 pesetas.

Los demandantes interpusieron recurso de casacién, que el Tribu-
nal Supremo desestimo.

En el primer considerando de la sentencia se sefiala por el Tribu-
nal Supremo que la Sala de Instancia ha aplicado correctamente el
principio de moderacion de libre apreciaciéon de los Tribunales «san-
cionado en el articulo 1.103 del Cédigo civil, aplicable a estos supues-
tos de responsabilidad extracontractual...».

Sentencia de 16 de diciembre de 1986.—En un piso arrendado por
un matrimonio se hunde la techumbre. A consecuencia del accidente
se ve obligado a buscar otro alojamiento y demanda a la propietaria
de su vivienda para que tenga por subistente el contrato de inquilina-
to, repare lo necesario y los indemnice por los dafios y perjuicios
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sufridos, ya que en parte éstos se produjeron por su culpa, al no
haber realizado a tiempo las reparaciones necesarias.

El Juzgado aprecié parcialmente la demanda y condend a la de-
mandada al pago de 256.644 pesetas. La Audiencia la revocd y resol-
vié basandose en la inadecuacion del procedimiento seguido, pues en-
tendié que debia haberse seguido el procedimiento especial de la Ley
de Arrendamientos Urbanos, y no el extracontractual de reclamacién
de dafios. Se interpone recurso de casacion por los demandantes y
el Tribunal Supremo declara haber lugar al mismo y confirma el fallo
del Juzgado. En el 5.° motivo del recurso se acusaba de violacién
por inaplicacion, entre otros, del articulo 1.103 del Cédigo civil. Ba-
saba el matrimonio recurrente su postura en afirmar que entre la res-
ponsabilidad contractual y la extracontractual no existen diferencias
esenciales, mientras que su fundamento y finalidad son comunes. El
Tribunal Supremo estima el motivo afirmando que «no debe olvidar-
se que el articulo 1.101, sancionador de la infraccién contractual, es
aplicable a toda clase de obligaciones, cualquiera que sea su origen,
y lo mismo los articulos 1.103 y 1.104 del citado cuerpo legal».

Sentencia de 1 de diciembre de 1987.—EIl propietario de una nave
industrial la arrenddé como almacén a una sociedad dedicada a comer-
cializar pinturas. La sociedad arrendataria contraté con una empresa
la instalacién de unas estanterias metdlicas en dicha nave. Los opera-
rios encargados de colocar las estanterias utilizaron para esta labor
un equipo eléctrico de soldadura.

En el curso de los trabajos, bien por el chisporroteo de ese tipo
de soldadura o por deficiente conexion a la red eléctrica, unido a
la gran inflamabilidad de las pinturas almacenadas, se produjo un
incendio que destruyd totalmente la nave.

El propietario demandé a la sociedad arrendataria, a la compaiiia
de seguros de ésta (existia una péliza de seguro contra incendios),
a la empresa con la que se contrato la instalacion de las estanterias
y a los operarios encargados de su colocacion. En la demanda por
los dafios y perjuicios sufridos solicitaba el propietario de la nave
siniestrada, que se condenase solidariamente a todos los demandados
a satisfacerle la cantidad de 5.369.267 pesetas.

En 1.2 Instancia se estimd la demanda. Apelada la sentencia por
los demandados, fue confirmada por la Audiencia, exceptuando la
responsabilidad de la compafia de seguros, que se limité a
2.500.000 pesetas (limite de la péliza concertada). La sociedad arren-
dataria interpuso recurso de casacién que no prospero.

De los Fundamentos de Derecho de la sentencia, aqui tan solo
nos interesa el 5.° En él examina el motivo 4.° del recurso, basado
en interpretaciéon errénea de la doctrina legal sobre la solidaridad en
la responsabilidad extracontractual. Parece ser, aunque de la sentencia
no se desprende con absoluta claridad, que el recurrente pretendia
que moderara su responsabilidad, por ser menor su negligencia que
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la de los operarios. Ante dicha pretensién, el Tribunal Supremo dice
que «si bien es cierto que la jurisprudencia de esta Sala estima de
aplicacion a la responsabilidad por culpa extracontractual, la facultad
moderadora prevenida en el articulo 1.103 del Cddigo civil, asi como
la supremacia de la responsabilidad individualizada sobre la solidaria,
en aquellos casos en que sea posible», en el caso de Autos no existen
elementos conducentes a diferenciar la concreta responsabilidad de
cada uno; por lo que —se concluye— la condena solidaria es la ade-
cuada.

Tras el examen de las sentencias que mencionan especificamente
la cuestion no parece dudoso entender que el articulo 1.103 del Cédi-
go civil es aplicable tanto a las obligaciones contractuales como al
campo de las extracontractuales. En cambio, la doctrina no mantiene
una tesis unitaria al respecto.

Algunos autores lo admiten (46), mientras otros niegan la posibili-
dad de que dicho precepto se utilice en el caso de la responsabilidad
contractual (47). Por mi parte, estimo que la posibilidad de moderar
la responsabilidad debe darse para cualquier tipo de obligaciones (48).
A esta conclusiéon me llevan varias razones:

1.2 El articulo 1.103 del Codigo civil es un precepto aplicable
«a toda clase de obligaciones», de acuerdo con su tenor literal.

2.2 La exigua regulacién que existe en nuestro Cédigo civil sobre
responsabilidad extracontractual obliga a integrar lagunas a través de
la aplicacién por analogia de preceptos relativos a las obligaciones
en general.

3.2 Aun existiendo incuestionables diferencias entre la responsa-
bilidad contractual y la extracontractual, también es indudable que
tienen grandes semejanzas que posibilitan esa aplicacion analégica de
las normas de una para la otra.

4.* Dicha aplicacién analégica no conduce en este caso (el del
articulo 1.103) a consecuencias absurdas (49).

5.2 Otros preceptos del mismo capitulo se aplican habitualmente
tanto en el campo de las obligaciones nacidas de convenciéon, como
en ¢l campo de los que nacen de acto ilicito; asi los articulos 1.104,
1.106 y 1.107 del Codigo civil.

Una de las razones de la no admisién de la posibilidad de mode-
rar la responsabilidad extracontractual estriba en la estimacién de que
se responde de los dafios causados justamente por haberlos causado;

(46) ALBALADEJO, aunque dubitativo: Derecho civil, T. 11, vol. 11, Barcelona, 1982,
p. 481.

(47) O’CALLAGHAN: Compendio de Derecho civil, T. 11, Vol I, Madrid, 1987,
p. 326. DE ANGEL: La responsabilidad civil, Bilbao, 1988, p. 247.

(48) Diaz ALABART: La responsabilidad civil por los actos ilicitos dafosos de los
sometidos a la patria potestad o tutela, en «<ADC», 1988, p. 853.

(49) Muy al contrario, su no aplicacién puede producir resultados contrarios a
la equidad.

(50) En contra, ALBALADEJO: Ob. cit., loc. cit.”



La facultad de moderacion del articulo 1.103 del Codigo civil 1165

se trata de resarcir, no de sancionar, sin que quepa estimar que hubo
mayor o menor grado de negligencia, cosa que, sin embargo, es posi-
ble en el caso de las obligaciones nacidas de convencion. Pero no
parece en absoluto razonable entender de mejor condicién a las obli-
gaciones nacidas de acto ilicito que a las que lo son de contrato.
Es evidente, que quien con su conducta ilicita causé un dafio deba
responder de él y de todo él; pero no lo es menos que quien se com-
prometié por medio de un acuerdo a realizar determinada prestacién
y luego no lo hizo, causando un dafio, también debe abonar esos
daiios por idénticas razones. Tampoco aqui el abono de esos daiios
es sancion, sino reparacion.

La posibilidad de moderar debe, pues, existir en ambos casos siem-
pre qu la conducta que causé los dafios sea culposa.

Si el suceso dafioso fue debido en parte a conducta dolosa y en
parte a conducta culposa, la moderacidn se podra producir en lo que
toque a la conducta culposa y no a la dolosa (50).

Aunque, como ya he dicho, el articulo 1.103 del Cddigo civil es
aplicable también a las obligaciones extracontractuales (51), es posible
constatar que de hecho el Tribunal Supremo siempre lo ha utilizado
en supuestos de concurrencia de culpas, donde en realidad no corres-
ponde aplicarlo (52).

Interesa, pues, aclarar en qué supuestos se podria aplicar dicho
precepto a este tipo de obligaciones. Ciertamente que se podria dar
un criterio general siempre que el pago de todos los dafios causados
sea inicuo. Pero quiza esta afirmacién sea demasiado abstracta y re-
sulte mds clarificador mencionar algun supuesto concreto, sin preten-
der una enumeracién exhaustiva:

a) Los dafios causados con el acto ilicito, son especialmente im-
portantes, desmesurados en relacién con lo que podria preverse con
la conducta que se siguié: si de la terraza de una casa se desprende
una maceta, rompiendo en su caida un valiosisimo jarrén que en ese
momento entraban en el portal de la casa. Evidentemente, hay un
dafio causado, sin dolo alguno, por negligencia en comprobar perio-
dicamente las sujeciones de las macetas o sin negligencia (puesto que
el articulo 1.910 establece una responsabilidad objetiva). Ahora bien,
si el valor del jarron es muy elevado, puede ser oportuno moderar
la indemnizacion debida.

b) Otro supuesto en el que pienso que seria aplicable el articu-
lo 1.103 del Cédigo civil es en el de la responsabilidad extracontrac-

(51) Es evidente que el articulo 1.103 del Cédigo civil se pueda aplicar también
a la responsabilidad civil por daflos causados por un ilicito penal siempre que se trate
de delitos culposos. Ya que la responsabilidad civil extracontractual es la misma, sin
que importe que el acto dafioso que la origind tenga naturaleza civil o penal, el tnico
obstaculo a su aplicacién es la existencia de dolo en su caso, pero de ser culposo
no se plantea problema alguno.

(52) El estudio sobre este punto se encuentra en el apartado correspondiente.
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tual de los padres o tutores por los actos ilicitos cometidos por meno-
res de edad.

A tenor del articulo 1.903 los padres y tutores responden de los
dafios causados por sus hijos o pupilos menores de edad. Sin embar-
g0, algunos de éstos, los que podrian incluirse en la categoria de «gran-
des menores», por estar en edades cercanas a la de la mayoria y por
sus capacidades naturales, son imputables. Resulta injusto frecuente-
mente que cuando estos «grandes menores» cometen un acto ilicito
que causa dafios, respondan por ellos sus padres o tutores. Mientras
el articulo 1.903 del Cédigo civil mantenga su redaccién actual, el
articulo 1.103 puede servir para alcanzar una mayor equidad en las
soluciones judiciales, moderando la indemnizacién que los padres o
tutores deban pagar por los ilicitos dafiosos de esos menores.

¢) Por fin, creo que igualmente resulta util el articulo 1.103, aun
cuando no sea su especifica funcién, a la hora de valorar dafios que
carezcan de una base material u objetiva de cdlculo, como lo son
la salud o la vida o los dafios morales.

VII. CONCURRENCIA DE CULPAS

De todas las sentencias en que se aplica el articulo 1.103 del Codi-
go civil en el campo extracontractual, la gran mayoria lo hacen en
casos de concurrencia de culpas (53), es decir, cuando la propia victi-
ma colabord con su conducta al resultado dafioso. Entre las mas re-
cientes, cabe citar las sentencias de 13 de febrero de 1971, 14 de junio
de 1973, 31 de marzo de 1978, 17 de diciembre de 1979, 3 de diciem-
bre de 1979, 29 de mayo de 1980, 25 de marzo de 1980, 3 de abril
de 1981, 27 de junio de 1983, 1 de julio de 1983, 15 de diciembre
de 1984, 18 de junio de 1985, 17 de diciembre de 1985, 10 de diciem-
bre de 1985, 8 de noviembre de 1985, 20 de febrero de 1987, etc.

Otras sentencias aplican también el articulo 1.103 del Cédigo civil,
asimismo, por concurrencia de culpas, pero en el campo del incumpli-
miento contractual. Tal es el caso de las sentencias de 25 de noviem-
bre de 1959, 19 de junio de 1963 y 24 de febrero de 1976.

Y, por fin, en un caso se aplicd por existir concurrencia de culpa
de uno de los contratantes, con causa ajena a ambos: sentencia de
29 de diciembre de 1978.

1. Concurrencia de culpas en la responsabilidad extracontractual

Por lo que toca al primer grupo de sentencias, el esquema de to-
das ellas es tan similar que huelga resumirlas una por una, asi, pues,

(53) Aun consciente de que la expresién no es correcta la utilizo por ser la mas
empleada cominmente.
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lo haré sélo con la de 14 de junio de 1973, que podriamos emplear
como modelo de este tipo de sentencias. Los hechos se produjeron asi:

Don Francisco habia consumido abundantes bebidas alcohdlicas.
En este estado propuso a su amigo D. X., que también las habia
consumido, que puesto que tenian que realizar varios encargos en
dos localidades distintas de aquélla donde se encontraban, lo hicieran
juntos en el coche de don Francisco, pero conduciendo D. X. Em-
prendido el viaje en las circunstancias relatadas, D. X., que conducia,
se distrajo, perdié el dominio del coche, saliendo éste de la carretera,
y resultando el conductor despedido y falleciendo a consecuencia de
las heridas sufridas. La viuda de D. X demanda a don Francisco
y a su compaiiia de seguros para que le paguen los dafios y perjuicios
por la muerte de su esposo, valorados en 600.000 pesetas. El Juez
de 1.2 Instancia estimé la demanda. Apelada la sentencia la Audien-
cia la revocd estimando parcialmente la demanda y condené al de-
mandado a pagar a la actora la cantidad de 150.000 pesetas. El de-
mandado interpuso recurso de casacién por infracciéon de ley. El
Tribunal Supremo declar6 no haber lugar al recurso.

En el segundo considerando de la sentencia se declara probado
que existié imprudencia por parte de los dos ocupantes del coche y
no sélo de la victima del accidente. Puesto que ambos habian bebido
abundantemente, habian pasado la noche en vela y el sefior X, con-
ducia porque asi se lo habia pedido don F.

En el qltimo considerando, después de decir que la culpa de la
victima no absorbié en su totalidad la de don Francisco sigue dicien-
do el Tribunal Supremo, «siendo, por el contrario, mas ajustado al
caso, el principio de la moderacién o de la disminucién de la cuantia
de la indemnizacién, conforme al cual, cuando a la realizaciéon del
dafio han contribuido causalmente la accién u omisién culposa. del
agente y la llamada culpa del perjudicado, ambas deben ser valoradas
juridicamente al efecto de determinar el quantum citado, reduciéndo-
lo, en uso de la facultad conferida por el articulo 1.103 del Cédigo
civil, en proporcién al grado de participacién que en la produccién
del resultado haya tenido la conducta de la victima, y habiéndose
atenido a este principio la sentencia recurrida procede desestimar el
motivo».

La repetida aplicacion del articulo 1.103 del Cadigo civil a supues-
tos como el que acabo de resumir ha merecido la atencién de la doc-
trina principalmente en dos puntos, el de si el articulo 1.103 es o
no aplicable a las obligaciones extracontractuales, y, de serlo, si es
0 no correcta la aplicacion que en el sentido antes visto viene reali-
zando nuestro Tribunal Supremo. De esos dos puntos me ocuparé
aqui tan sélo del segundo, puesto que el primero ya lo estudié en
el apartado 4.°, y a lo alli dicho me remito.

Algin autor como Lacruz y Soto Nieto se muestran partidarios
de esa utilizacidon. Segun el primero, «se deduce del articulo 1.103
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del Cddigo civil que la presencia de culpa no exclusiva de la victima
es una de las posibles causas de moderacion de la responsabilidad» (54).
Soto Nieto sefiala que, «hay un criterio general de los autores respec-
to a un margen de libertad, propio del arbitrio judicial para repartir
equitativamente el dafio cuando concurren la culpa del agente y la
del perjudicado (55); la facuitad concedida por el articulo 1.103 del
Cédigo civil para moderar, segiin los casos, la responsabilidad proce-
dente de culpas, no puede entenderse cefiida exclusivamente a las obli-
gaciones contractuales» (56).

Otros, como De Angel (57) y O’Callaghan (58), critican el empleo
del articulo en cuestidén, pero lo hacen por entender que éste no es
de aplicacién a las obligaciones extracontractuales.

Diez Picazo y Gullén se limitan a constatar que «jurispruencia
y doctrina entienden que la obligacién de reparar del agente debe
verse disminuida en su intensidad o cuantia al concurrir la culpa del
propio perjudicado en base al articulo 1.103 del Codigo civil, que
faculta a los Tribunales para moderar la responsabilidad procedente
de culpa». Contintian estos autores diciendo que a la misma conclu-
sién se podria llegar por el camino de la causalidad (59).

Albaladejo estima que dicha aplicaciéon es incorrecta, porque «la
moderacién [en el caso de concurrencia de culpas] supondria que el
culpable es sélo uno, pero que su deber de indemnizar es atenuable.
Lo que no cuadra al caso en estudio, en el que hay culpa de los
dos; luego el que al otro se le aminore la cuantia de la reparacion,
no se debe a que se le libre de indemnizar parte del dafio que él
causo, sino a que no pueda exigirsele que repare todo el dafio que
s6lo en parte procede de su culpa» (60).

Esta ultima postura es la que comparto (61). En todas las senten-
cias que antes he mencionado sobre la cita del referido precepto, puesto
que en ninguno de los casos se moderd responsabilidad alguna, ni
para el fallo se precisaba utilizar ese articulo.

(54) Elementos de Derecho civil, T. 11, vol. 1, Barcelona, 1977, p. 227.

(55) En apoyo de que existe ese criterio general de la doctrina, Soto Nieto cita
una serie de autores que reproduzco: PEREZ y ALGUER en sus anotaciones a Ennece-
rus: Derecho de obligaciones, 2.* ed., Barcelona, 1954, T. II, vol. I, p. 84. Boria
SoriaNo: Teoria general de las obligaciones, México, 1959, T. I, p. 286. DE BUEN
en sus notas a Colin y Capitant: Curso elemental de Derecho civil, T. 111, Madrid,
1951, p. 899. PuiG BruTau: Fundamentos de Derecho civil, Barcelona, 1956, T. II,
vol. II, p. 686. Es obvio que lo que podia ser asi en 1968 (fecha del trabajo de Soto
Nieto) en la actualidad no es igual.

(56) La lHamada compensacion de culpas, en «RDP», 1968, p. 417.

(57) La responsabilidad civil, Bilbao, 1988, p. 281.

(58) Compendio de Derecho civil, T. 11, vol. 1, Madrid, 1987, p. 326.

(59) Efectivamente, se trata de causalidad, no de moderacién, por eso sobra la
mencion al articulo 1.103 del Cddigo civil; Sistema de Derecho civil, vol. 11, 4.2 ed.,
Madrid, 1985, p. 629.

(60) Derecho civil, T. 11, vol. II, Barcelona, 1982, p. 481.
(61) Ya mantuve este criterio en La responsabilidad por los actos ilicitos dafiosos
de los sometidos a la patria potestad o tutela, en «<ADC», julio-septiembre, 1987, p. 853.
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En los casos de la responsabilidad extracontractual bastaria con
la aplicacién del articulo 1.902 del Cédigo civil para alcanzar el resul-
tado perseguido. Cuando se produce un acto dafioso provocado por
la conducta culposa de una persona, estd claro que a tenor de dicho
precepto éste resulta obligado a reparar el daiio causado. Pues bien,
si el acto dafioso fue provocado por varias conductas, cuya suma
causé el dafio, resulta evidente que cada uno de los participantes de
acuerdo con el articulo 1.902 del Cédigo civil tendrd que reparar la
parte de dafio que causé. Lo mismo ocurrirda cuando uno de los que
contribuyé a que se produjera el daiio fue la propia victima. En ese
caso resulta también indudable que cada uno de los que dieron lugar
al dafio respondera por su parte. Luego de la indemnizaciéon que deba
recibir la victima habrd que descontar la parte correspondiente a su
culpa en la produccidn del dafio que ella misma sufri6. Para llegar
a esta conclusién no es preciso mas que utilizar el articulo 1.902 del
Coédigo civil: si se responde por el dafio causado, y el dafio se causéd
por mas de uno, entre esos varios causantes se repartird la responsa-
bilidad. En este sentido se manifiestan los autores espafioles, y asi
lo entiende nuestra jurisprudencia; sélo que, en lugar de fundamentar
esa conclusion donde estd su raiz, es decir, en la regla del articu-
lo 1.902, lo hace incorrectamente en el articulo 1.103, llamando mo-
deracion a lo que desde luego no lo es. No se trata de moderar las
consecuencias de una conducta culposa, funcién del articulo 1.103 del
Caédigo civil. Lo que se hace es simplemente distribuir las consecuen-
cias indemnizatorias del dafio entre las conductas que lo causaron.

2. Concurrencia de culpas en la responsabilidad contractual

Resumiré unicamente una sentencia de las antes citadas, que pue-
de servir de patrén. En este caso sera la de 19 de junio de 1963 (62).
Los hechos fueron como sigue:

Demandante y demandado celebran un contrato de arrendamiento
rastico de una finca situada en Gran Canaria. Al finalizar el plazo
fijado en el contrato, la finca presentaba serios desperfectos y el arren-
dador interpone demanda en la que pide los dafios y perjuicios causa-
dos por su arrendatario, detrayendo de los mismos los deméritos cau-
sados por una plaga de mosca blanca. El demandado arrendatario
opuso que por su parte habia cultivado correctamente la finca, y que
las causas de los perjuicios estribaban en que el arrendador no habia
proporcionado agua suficiente a lo que se comprometié en el contra-
to y a la sequia consiguiente. El Juez de 1.? Instancia estimé la de-

(62) La razén de utilizar como patrén esta sentencia y no otra estriba en que
en ella se contempla un caso, que podriamos llamar, tipo.
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manda valorando los dafios en 157.000 pesetas (la parte actora habia
pedido 196.000). La Audiencia confirma la sentencia. Se interpone
por el demandado recurso de revisiéon. El Tribunal Supremo estima
parcialmente el recurso y revisa la sentencia en el punto relativo a
los dafios y perjuicios que fija en 110.000 pesetas a cuyo pago conde-
na el damandado.

En los considerandos o Fundamentos de Derecho se establece que
exitié conducta negligente por parte de los dos contratantes, el arren-
dador porque efectivamente no aport6 al agua a que se habia obliga-
do y por parte del arrendamiento, porque actué con incuria por falta
de riego suficiente, mala calidad del agua utilizada, falta de abonos,
podas inadecuadas, etc.

En el ultimo considerando se dice: «Que apareciendo claramente
la concurrencia de culpas, resta el decidir la forma en que han de
ser compensadas y confrontadas, se percibe claramente la mayor gra-
vedad de lo cometido por el arrendatario que revela una negligencia
doblemente censurable porque hace caso omiso de las obligaciones
que asumid, y del mandato del legislador [se refiere con esto al parra-
fo 2.° del articulo 13 del Reglamento de Arrendamientos Rusticos]
y teniendo presente que los dafios causados en la finca se elevan a
la cantidad de 157.351 pesetas, segin correcta evaluacion de la Sala
sentenciadora, la légica y equitativa compensacién de las culpas res-
pectivas y la facultad que concede a los Tribunales el articulo 1.103
del Codigo civil procede estimar como consigna la indemnizacién de
110.000 pesetas a cuyo pago debe ser condenado el demandado».

Aqui sucede exactamente igual que en el caso de las obligaciones
nacidas de actos ilicitos. Ni se estd moderando nada, ni hace falta
el empleo del articulo 1.103 del Cddigo civil. Sélo que en este caso
el articulo del Cddigo a utilizar no es evidentemente el 1.902, sino
el que se ocupa de la culpa contractual, el articulo 1.101 del Cédigo
civil.

Si solamente incumplié sus obligaciones uno de los contratantes,
esta claro que los dafios y perjuicios causados al otro correran de
su cuenta. Pero si ambos contratantes incumplieron sus obligaciones,
los dafios y perjuicios producidos serdn de cuenta de ambos en la
proporcién que se determine de acuerdo con lo que hayan incumpli-
do. La utilizaciéon en este supuesto del articulo 1.103 del Cddigo civil
es tan inutil como en el caso anterior de la responsabilidad contrac-
tual. Aunque en los supuestos de concurrencia de culpas contractual
se hable de moderacion, la realidad es que no estd moderando nada,
sino mds bien determinando qué parte de los dafios y perjuicios co-
rresponde asumir a cada uno de los contratantes de acuerdo con su
culpa.

Tampoco es aceptable que se utilice el articulo 1.103 para «mode-
rar» en los casos tanto contractuales como extracontractuales de con-
currencia de causas (o concurrencia de culpa y causa).
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La razén de que el Tribunal tenga que disminuir el monto de
la indemnizacion a satisfacer por el causante sobre el de los dafios
y perjuicios causados no estriba en que se modere la indemnizacién
a que obliga una conducta negligente, sino en que dicha parte no
fue causada por la conducta negligente de la persona a quien se pide
la indemnizacién, sino por otra causa.

Es posible que la razén de que el Tribunal Supremo siga utilizan-
do el articulo 1.103 del Cdédigo civil en los casos de concurrencia de
culpas, y que hable en los mismos de una inexistente moderacion,
resida mas que en la simple inercia, tan dificil en general de corregir,
en que resulta un cémodo expediente para fundamentar en él, sin
mas razonamientos, los porcentajes atribuidos a cada uno de los co-
causantes del daiio, especialmente en aquellos casos en los que se
producen lesiones fisicas de importancia o incluso pérdida de la vida.

c¢) En el caso de que, junto a la culpa de uno de los contratan-
tes, concurran en la produccién del dafio otras causas externas al
contrato.

La sentencia de 29 de diciembre de 1978 contempla un caso de
este tipo. Don Enrique compré a través de una cooperativa agricola
15.000 kilogramos de abono complejo elaborado por una empresa
de productos quimicos. Dicho abono lo utilizé en tres parcelas de
una finca de su propiedad, pero su composicién no correspondia a
la férmula que lo individualizaba en el mercado, siendo mas baja su
calidad. La cosecha de cereales y patatas obtenidas en las parcelas
de don Enrique fue inferior a la que hubiera correspondido de haber
sido la debida la calidad del abono.

Don Enrique demandé a la empresa quimica, reclamando el abo-
no de los dafios y perjuicios sufridos. En 1.2 Instancia se estimé par-
cialmente la demanda, condenando a la empresa a abonar al deman-
dante en concepto de dafios y perjuicios la cantidad de 458.705 pesetas
y al pago de las costas. Apelada la sentencia por la empresa, la Audien-
cia la revocd en parte, condenando a la empresa quimica a pagar
a don Enrique la cantidad de 200.000 pesetas, por estimar que en
la menor produccidn agricola de las parcelas abonadas con el produc-
to objeto de litigio pudieron influir otros factores desfavorables, co-
mo metereologia, calidad de las semillas utilizadas, etc. Don Enrique
interpuso recurso de casacién por infraccion de ley. El Tribunal Su-
premo declaré6 no haber lugar al recurso interpuesto.

En el recurso de casacion se alegaba, en lo que aqui interesa, vio-
lacién del articulo 1.103 del Cédigo civil; argumento que desestima
el Tribunal Supremo, «...toda vez que el articulo 1.103 del Cédigo
civil que en este motivo se denuncia, en cuanto posibilita la modera-
cién de la cuantia indemnizatoria que corresponderia al responsable
de la misma, de una rigurosa apreciacion de la prueba practicada
sin la ponderacién de otros factores que pudieran influir en aquella
determinacion en el caso supuesto de autos: relacion produccion obte-
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nida y podido obtener fue aplicada por el Juzgador de Instancia, siendo
determinante de la reduccion de la cuantia indemnizatoria que por
dicha relaciéon es objeto de pretension por la parte actora (63).

Sigue diciendo el Tribunal Supremo en el numero 3 de su primer
considerando que en orden a la cuestiéon de los dafios y perjuicios
y sefialamiento de la correspondiente indemnizacion, es facultad que
se atribuye a los Tribunales incluso sin sujeccidon a pruebas de tipo
objetivo y en atencidn a las circunstancias del caso, y aunque en el
de autos la parte demandante ha suministrado varios datos y elemen-
tos de prueba para deducir la cifra indemnizatoria, es también de
tener en cuenta que, en la disminucién del rendimiento del cultivo,
aparte de la influencia de los fertilizantes, pudo también estar deter-
minada por la de otros factores desfavorables, meteoroldgicos, semi-
llas, etc.; lo que ha movido a la Sala a ejercitar la facultad que le
concede el articulo 1.103, moderando la responsabilidad que estima
procedente de la negligencia de la entidad apelante, cuantia que final-
mente reduce a 200.000 pesetas.

Por mas que aqui se hable de que se ha moderado la responsabili-
dad que se estima procedente de la negligencia de la empresa que
fabricé el abono, la verdad es que lo que ha hecho el Tribunal Supre-
mo es apreciar que presumiblemente existieron otros factores que con-
tribuyeron a que la cosecha fuera menor, y que estos factores no
eran responsabilidad de la empresa demandada. Por tanto, no se mo-
dera la responsabilidad de dicha empresa, sino que se trata de que
no responda por causas que no le son imputables. Quiza se ha utiliza-
do el articulo 1.103 en vez del 1.101 (se responde de los daiios y
perjuicios que se causaron, no de los que sucedieron por caso fortuito
o por culpa de otra persona) porque asi se podia salvar la dificuitad
de la prueba de los daios causados.

VIII. CUANTIFICACION Y MODERACION

En varias sentencias el Tribunal Supremo habla de moderacion
y del articulo 1.103 del Cddigo civil, pero de verdad no se trata de
moderacién, sino de cuantificacion, para lo que desde luego no es
preciso utilizar ese precepto. Veamos algunas de esas sentencias:

Sentencia de 14 de diciembre de 1894 (64).—Se trataba de un guarda
de un frontén que fallece al caer desde el muro de la fachada del
edificio, al ir a colocar unos gallardetes. Su viuda demanda a los
propietarios del frontén pidiendo en concepto de dafios y perjuicios

(63) La redaccion, algo confusa, es la literal de la sentencia.
(64) Los antecedentes de esta sentencia se pueden ver en detalle en el apartado V1
de este mismo trabajo.
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la cantidad de 21.425 pesetas. En 1.2 Instancia se condené a los de-
mandados a abonar a la viuda 5.000 pesetas. Apelada por ésta la
sentencia, la Audiencia la confirmdé. Interpuesto recurso de casacion
por los demandados, el Tribunal Supremo declaré no haber lugar
al mismo.

En el recurso se acusa de violacién de los articulos 1.101, 1.103
y 1.104 del Cédigo civil por aplicacién indebida por proceder la res-
ponsabilidad del caso, de culpa extracontractual. Por tanto —se
alegaba—, no le era posible al Tribunal de Instancia «guardar la cul-
pa y fijar la indemnizacién de acuerdo con ellos [los articulos cita-
dos]». El motivo decae y las razones que se dan para ello es que
los articulos 1.101 y siguientes no se han infringido, porque son dis-
posiciones de cardcter general.

Aunque en los considerandos no se habla de ello, parece que en
la sentencia no se moderé en absoluto, sino que se cuantificé por
una cifra diferente a la que habia pedido la demandante.

Sentencia de 24 de diciembre de 1941 (65).—En el 5.° consideran-
do se estudia uno de los motivos del recurso referido exclusivamente
a la cuantia de la indemizacion que la sentencia recurrida ordena pa-
gar a los condenados. El motivo decae porque —dice el Tribunal
Supremo— «declarada la existencia y realidad de la culpa y la del
dafio derivado de ella, la valoraciéon de éste es funcion privativa del
Tribunal de Instancia, al que corresponde fijarla sin que su aprecia-
cién, que, ademas de ser de puro hecho, es ejercicio de facultad dis-
crecional no sujeta a reglas sustantivas, sea impugnable en casacidn,
segun tiene declarada la jurisprudencia de esta Sala al interpretar el
articulo 1.902 concordandole con el 1.103 y con el 1.106 del Cédigo
civil, cuando se trata de dafios cuya valoracién, como lo es la de
la pérdida de la vida o de la integridad del funcionamiento corporal,
no puede descansar, por lo menos de manera exclusiva, en pruebas
objetivas; doctrina que no permite que se entienda que el Tribunal
a quo ha infringido los preceptos legales y jurisprudencia que en el
motivo se citan».

También aqui nos encontramos con que el Tribunal Supremo con-
funde la funcién de moderacién del articulo 1.103 del Cddigo civil
con la de la valoracién de los dafios sufridos.

Sentencia de 10 de noviembre de 1978.—Los hermanos P. R. de-
mandan a los hermanos A. C. sobre reclamacién de pensién alimen-
ticia.

Don Diego P. era dueiio de la finca «La Alcaparra» y de sus
instalaciones. En dicha finca vivian y trabajaban en la industria «Acei-
tes Campanario», inscrita en el Registro Mercantil a nombre del cita-

(65) Los antecedentes de la sentencia se pueden ver en el apartado X, 2 de este
mismo trabajo.
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do don Diego, los hermanos A. C. A la muerte de don Diego le
suceden sus hijos, hermanos P. R., que demandan a los hermanos
A. C., para que se reconozca que no tienen obligacién de pasar a
éstos pension alimenticia alguna, que entre ambas partes no existe
actualmente ninguna relacién de servicio, mandato o de cualquiera
otra naturaleza que obligue a los primeros a respetar a los segundos
en la ocupacién gratuita de las viviendas sitas en la finca «La Alcapa-
rra», que actualmente habitan, y que, por tanto, deben desalojarla.

Los demandados, hermanos A. C., reconvienen pidiendo que se
reconozca la existencia de una sociedad irregular para la explotaciéon
de las industrias «Campanario» entre el fallecido don Diego, como
socio capitalista, y ellos, como socios industriales, y que, al ocupar
los herederos de don Diego el lugar de éste y no continuar la socie-
dad, se les abonen los dafios y perjuicios que se les han seguido.

El Juez de 1.? Instancia estima la demanda principal, declarando,
por tanto, que ningun derecho tenian los hermanos A. C. a recibir
pension alimenticia alguna de los P. R., y tampoco a las viviendas,
por lo que se les ordenaba desalojarlas. A su vez estimo integramente
la demanda reconvencional, condenando a los actores a aportar a
la sociedad formalmente constituida, «Industrias Campanario», la finca
rustica «La Alcaparra», con todas sus edificaciones en el estado en
que se encontraba cuando se constituyo la sociedad anénima. Apela-
da la sentencia, la Audiencia confirmé lo referente a las demandas
principales y revocd el resto de lo resuelto en relacidon con la recon-
vencion, y en su lugar condena a los actores principales a que abonen
a los reconvinientes la suma de 14.000.000 de pesetas.

La representacion de los demandados interpuso recurso de casa-
cién por infraccién de ley. El Tribunal Supremo declaré haber lugar
al recurso y dicté segunda sentencia modificando la del Juzgado en
lo referente al quantum indemnizatorio, decidiendo que, para hallar-
lo, hay que valorar en su totalidad la industria «Campanario», dedu-
cir de ese valor global el de los bienes inicial y posteriormente desem-
bolsados por el socio capitalista don Diego, al que ahora sustituyen
los actores, y distribuir la diferencia por partes iguales, mitad para
los hermanos P. R. y mitad para los A. C.

Hubo dos recursos de casaciéon, ambos de los hermanos A. C.;
el primero de los cuales, entre otros motivos, por violacién del ar-
ticulo 1.103.

Como cuestion previa, el Tribunal Supremo establece que los de-
mandados estaban en la industria por algo mas que por relaciones
de dependencia, que eran tenidos por hijos del causante, y existio
entre ellos una especie de sociedad irregular. Se les trajo del lugar
donde cursaban sus estudios a la finca y con su trabajo enriquecieron
la industria, viéndose ahora privados de los beneficios que por su
situacion les correspondian.

Por todas esas razones —entiende el Tribunal Supremo—, el gquan-
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tum indemnizatorio no debe ser el acogido por la Sala de Instancia,
sino el resultante de la indole de la relacion social a que se hallaban
vinculados, en ortodoxa aplicacion de los articulos 1.689 y 1.708 del
Codigo civil, que prevén que, a falta de pacto (como ocurre aqui),
la parte de cada socio en pérdidas y ganancias debe ser proporciona-
da a lo aportado; de modo que el socio de industria (lo son los de-
mandantes) tendrd una parte igual a la del que menos haya aportado.
Las ganancias nunca llegaron a distribuirse, sino que se acumularon
al capital. De ahi que lo justo sea repartir un 50 por 100 a cada
uno de los grupos de hermanos.

Lo que mads interesa es el considerando 7.°, que dice lo siguiente:
«Tampoco empece a la solucion acogida del examinado motivo 1.°
del recurso de casacion ejercitado por don Diego Luis A. C. la reite-
rada doctrina jurisprudencial sancionadora de que la apreciacidon del
quantum indemnizatorio es de la libre apreciacion de la Sala senten-
ciadora de instancia, puesto que ello a lo que estricta y rigurosamente
afecta es a la cuantia del dafio o perjuicio indemnizable, pero no
en lo que se contraiga al aspecto de las bases a tener en cuenta para
fijarlo, ya que éstas son los antecedentes precisos para efectuarlo y
precisan ser inexcusables para concretar tal quantum, en el que desa-
parece la facultad discrecional del Juzgador cuando, como en el su-
puesto contemplado sucede, existen reglas legalmente predetermina-
das para llegar a su determinacion exacta y adecuada».

En este caso el Tribunal Supremo parece distinguir entre la cuanti-
ficacion del dafio indemnizable y la fijacion de la indemnizacion, aun-
que semejante distincion no resulta clara.

Sentencia de 9 de julio de 1979 (66).—En el primer considerando
se dice que la fijacion de su cuantia [la de los dafios y perjuicios]
es cuestion de hecho atribuida a la facultad discrecional del juzgador
de instancia que sélo puede impugnarse por la via del nimero 7 del articu-
lo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. En el segundo consideran-
do después de decir que en el caso de la sentencia no existid6 —como
pretendia la parte recurrente— concurrencia de culpas, sigue diciendo
textualmente que «...siendo cuestién distinta [de la de la inexistencia
de culpas concurrentes] la de la moderacion de los conceptos indem-
nizatorios en relacién a las circunstancias concurrentes, pero esto cons-
tituye una facultad discrecional del Juzgador, conforme preceptua el
articulo 1.103 del Cédigo civil, por lo que hacer o no hacer uso de
ella no puede ser motivo de casacién».

Igual que en las anteriores sentencias recogidas hay una confusion
de la cuantificacién del dafio con la moderacién de la indemnizacién.

Sentencia de 17 de noviembre de 1980.—El 2 de abril de 1974
don Juan conducia un turismo de su propiedad. Al tomar una curva,

(66) Para los antecedentes de la sentencia ver el apartado X, 2 de este trabajo.
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en una maniobra imprudente, invadid el carril del sentido contrario
colisionando frontalmente con otro vehiculo, que circulaba correcta-
mente, conducido por su propietario don Blas. A consecuencia de
dicha colision fallecié don Blas. Su viuda interpuso demanda, recla-
mando que se le indemnizasen los dafios y perjuicios sufridos por
la muerte de su marido. En 1.? Instancia el Juez estimé parcialmente
la demanda, condenando al demandado a pagar a la actora 9.000.000
de pesetas, desestimando, en cambio, las pretensiones de ésta respecto
a la compaiiia aseguradora del vehiculo causante del dafio. La actora
apeld la sentencia. La Audiencia estimoé parcialmente el recurso con-
firmando Ja condena de 9.000.000 de pesetas al demandado y conde-
no a la compaiiia de seguros solidariamente con el demandado. Inter-
puso recurso de casacidén por la representacion de la compaiiia de
seguros, el Tribunal Supremo declaré no haber lugar al mismo.

En el 2.° considerando se rechaza el 4.° motivo del recurso, que
denunciaba la interpretacion errénea del articulo 1.103 del Cddigo ci-
vil, «toda vez que se trata de la cuantia de la indemnizacién, facultad
discrecional de los Tribunales de instancia, no pudiendo ser, por tan-
to, motivo de casacion».

De nuevo hay confusién entre cuantificacion de la indemnizacidn,
dificil por tratarse de un caso de muerte, con la moderacién del ar-
ticulo 1.103 del Cédigo civil.

Sentencia de 20 de diciembre de 1980.—«Agroman, S. A.» causa
daiios a otras edificaciones contiguas (al construir unos edificios). La
comunidad de propietarios de los edificios perjudicados interpone una
demanda contra la constructora reclamando la indemnizacién de los
dafios y perjuicios producidos.

En 1.2 Instancia se estimé la demanda condenando a «Agroman,
S. A.», a que abonase las cantidades de 251.000 y 18.435.000 pesetas
y a abonar los gastos de la demolicion y posterior reconstruccion de
uno de los edificios. Apelada la sentencia, la Audiencia revoca en
parte la sentencia de 1.2 instancia condenando a la empresa «Agro-
man» a que pague 18.435.000, 251.000 y ademas 900.000 pesetas a
la comunidad de propietarios. Los actores interponen recurso de ca-
sacién. El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

En el primer considerando se analiza el motivo 2.° del recurso,
infracciéon por aplicacion indebida del articulo 1.103 del Cdédigo civil
por entender que, al tratarse de un caso de responsabilidad civil deri-
vada de culpa extracontractual, no es aplicable dicho precepto legal.
El Tribunal Supremo rechaza el motivo. Entiende que la invocacion
que la Sala de instancia hace del articulo 1.103 es a mayor abunda-
miento, y, por tanto, no es determinante del fallo, no ddndose el
recurso de casacion contra los considerandos si no tienen su reflejo
en la parte dispositiva de la sentencia. Entiende también que «es fa-
cultad privativa de los Tribunales de instancia la de moderar a su
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prudente arbitrio la responsabilidad del agente, reduciendo, en la pro-
porcién que estimen, la cuantia de la indemnizacion». En el caso de
la sentencia —afiade— valorando todas las pruebas y teniendo en cuen-
ta ademds todas las circunstancias y factores concurrentes en los edi-
ficios daflados por la actuacion culposa de la empresa constructora,
que llevaba a efecto la ereccién de un edificio contiguo, el valor
de tales inmuebles, en mal estado de conservacién dada su antigiie-
dad, las abundantes grietas existentes con anterioridad a los dafios,
cuya cuantia es objeto de la reclamaciéon deducida en la demanda
rectora del proceso, llega a la conclusion de ser la suma de 900.000
pesetas la adecuada a la finalidad de reponer las condiciones de habi-
tabilidad de los edificios dafiados». Contintia el Tribunal Supremo
diciendo que con ese abono se cumple la obligacion establecida en
el articulo 1.902 del Cddigo civil de reparar los dafios causados, bien
restituyendo la cosa dafiada a su anterior estado, bien, como en este
caso, indemnizando. Finaliza el Tribunal Supremo diciendo que «el
Juzgador de instancia usando del arbitrio y discrecionalidad que la
ley le concede, puede decidir cual ha de ser la cuantia de la indemni-
zacién, como ha hecho en el presente caso, teniendo en cuenta el
resultado valorativo de los diversos elementos probatorios utilizados».

Sentencia de 3 de abril de 1981.—José circula con su vehiculo
en una noche de niebla por un camino vecinal de firme irregular y
poca anchura, a lo que puede sumarse escasa visibilidad por la exis-
tencia de hierba. En dichas circunstancias atropella a dos jovenes.

Los dos muchachos fallecen a consecuencia del accidente. Los pa-
dres de los mismos interponen demanda contra el conductor del ve-
hiculo y su compaiiia aseguradora por los dafios y perjuicios causa-
dos. En 1.* Instancia se estima parcialmente la demanda y se condena
al conductor a que abone a cada uno de los actores la cantidad de
800.000 pesetas, declarando la responsabilidad civil subsidiaria de la
aseguradora hasta los limites del seguro obligatorio. Apelada la sen-
tencia por la representacion de los actores, se estim6 en parte el re-
curso y se condend al demandado y a su aseguradora (ésta con carac-
ter subsidiario) a abonar a cada uno de los actores 1.000.000 de pesetas.
Los demandados interpusieron recurso de casacion y el Tribunal Su-
premo declaré no haber lugar al recurso.

En el 1.°r considerando se establece la culpa del conductor en el
accidente, sefialando que también existié culpa por parte de las victi-
mas (la sentencia dice que queda fuera de duda su conducta impru-
dente, pero no especifica en qué consistié dicha imprudencia), aunque
no de tal entidad como para atribuir a ellos exclusivamente el sinies-
tro ocurrido, «al ser éste el resultado de dos conductas de valoracién
juridica distinta, pero que es preciso apreciar en su conjunto a fin
de llegar a la compensacién de culpas que determine el quantum de
la indemnizacion que ha de concederse a los actores por el falleci-
miento de sus hijos, que llega a establecer por aplicacién de la facultad
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moderadora que el juzgador otorga al articulo 1.103 del Cdédigo civil,
y que fija en la cantidad de 800.000 pesetas por cada uno, aunque
tal razonamiento no es aceptado por la segunda sentencia, que lo
establece en la suma de 1.000.000 de pesetas para cada uno...».

Sentencia de 5 de octubre de 1983.—Una compaiiia mercantil cele-
bré un contrato de compraventa en documento privado con don Va-
lentin, la primera como vendedora y el segundo como comprador,
de un local de negocio. En ese contrato existia una cldusula que esta-
blecia para el comprador la prohibicion de destinar nunca el local
adquirido a farmacia. El comprador vendid (sin hacer constar la exis-
tencia de la cldusula prohibitiva) a su vez el local en documento pri-
vado a otra persona que lo destind a farmacia. La representacidon
de la compaiiia mercantil formulé demanda contra su comprador y
contra el segundo comprador. El Juez de 1.? instancia desestimé la
demanda, absolviendo, por tanto, a los demandados y estimando en
cambio la reconvencién, condend a la actora a otorgar escritura pu-
blica del contrato privado. Apelada la sentencia por la actora, la
Audiencia, estimando el recurso, revocé en parte la sentencia apela-
da, en lo tocante a declarar la validez de la cldusula de prohibicion,
aunque sin mas alcance que el obligacional estrictamente referido al
demandado. Y condené al primer comprador a indemnizar los dafios
y perjuicios sufridos por la actora con el pago de 2.350.000 pesetas.
El demandado interpuso recurso de casacion. El Tribunal Supremo
declaré no haber lugar al recurso.

En el 8.° considerando de la sentencia se estudia el motivo 4.°
del recurso, que denunciaba la no aplicacion de los articulos 1.101
y 1.106 del Cdédigo civil. El Tribunal Supremo declaré dicho motivo
inviable, «porque lo que en €l se hace es impugnar los hechos clave
que se tuvieron en cuenta por la sentencia recurrida para declarar
la existencia del incumplimiento o infraccién contractual causa del
resarcimiento establecido, tema que, como es sabido, es cuestién de
hecho impugnable sélo por la via del nimero 7.° del articulo 1.692
y no por la del primero, es decir, con la demostracion del error pade-
cido en la apreciacion de la prueba, cosa que no se hace, como tam-
poco se consigue al formular en el motivo 6.° la acusacién de error
de Derecho —éste si por la via del nimero 7.°— vy la infraccion del
articulo 1.227 del Cédigo civil, y ello con el fin de mostrar que el
otro documento privado de venta que la Sala ponderé6 como guia
para fijar la indemnizacién (venta del mismo vendedor a otro tercero
de otro local para farmacia con la cuantia o precio que alli se especi-
ficaba) no podia afectar como tercero al recurrente, ya que es claro
que la Sala sélo lo utilizé para ese fin, como simple referencia para
fijar comparativamente el perjuicio sufrido por la vendedora (que por
haberse establecido la farmacia en el local vendido por la recurrente,
no pudo vender el otro local para lo mismo, por la prohibicién legal
de distancia entre esas oficinas), como un dato que el Tribunal tuvo
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en cuenta para su cdlculo, sin que ello significara vinculaciéon para
el recurrente, sino criterio orientativo, como pudiera haberlo sido otro,
dentro del margen que para fijar cuantitativamente lIa responsabilidad
contractual concede al Juez el Cédigo civil (articulo 1.103)».

Sentencia de 22 de febrero de 1985.—FEn una casa propiedad del
Estado espaifiol se produce la rotura de las conducciones de agua.
Ello dio lugar a un corrimiento de tierras por reblandecimiento de
las mismas; lo que afecté a una casa contigua de propiedad particu-
lar, produciéndole dafios de importancia. Los propietarios de la casa
interpusieron demanda en reclamacién de los dafios y perjuicios sufri-
dos por valor de 3.295.000 pesetas (valoracion de los dafios causados
realizada por perito). En 1.? instancia se estimé la demanda y se
condend al Estado a pagar a los demandantes la cantidad pedida.

Apelada la sentencia por el Abogado del Estado, la Audiencia
revocO en parte la sentencia, condenando al Estado a abonar a los
propietarios de la casa derruida 2.500.000 pesetas.

La representacion de los demandantes interpuso recurso de casa-
ciéon. El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al mismo.

Después de declarar probado que el hundimiento de la casa fue
debido a negligencia del Estado, se dice (en la segunda parte del pri-
mer considerando) que «en lo que afecta al quantum indemnizatorio
y su fijacién, si bien la Sala de instancia pasa por la valoracion que
hizo el perito en el momento procesal oportuno de 3.295.000 pesetas,
en aplicacion del principio de la moderacién de libre apreciacién por
los Tribunales sancionado en el articulo 1.103 del Cédigo civil, apli-
cable a estos supuestos de culpa extracontractual, teniendo en cuenta
las circunstancias concurrentes de la antigiiedad de la edificacion (mas
de 300 aifios) con la consiguiente debilitacién de los materiales y la
antigua apertura de huecos en la primera planta (balcones), lo que
la hacen de una mayor vulnerabilidad ante el evento producido, vy,
por ende, que tenga un menor valor real, fija los dafios en la canti-
dad de 2.500.000 pesetas».

Por méas que en el caso se utilice el articulo 1.103 y su facultad
de moderacién, es indudable que lo que se hace no es moderar una
responsabilidad que se debia, sino mas bien disminuir el monto de
los dafios que se habia fijado por ser éstos en la realidad inferiores.
Asi, pues, se trata de cuantificacién y no de moderacion.

Sentencia de 17 de diciembre de 1985.—Don Mohandas contraté
con una empresa constructora la construccién de un edificio en un
solar de su propiedad. Se habia pactado que antes de realizar el va-
ciado de la obra se consultara al arquitecto que la dirigia, lo que
no se hizo, ocasionandose como consecuencia una serie de daiios,
sin que se pudiera por el momento proseguir la construccién. Don
Mohandas interpuso demanda contra la empresa constructora. Por
motivos de cardcter procesal que no interesan a nuestros efectos se
desestimé la demanda en 1.? instancia. Apelada la sentencia por el
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actor, la Audiencia estimd el recurso declarando resuelto por incum-
plimiento el contrato de arrendamiento de obra. Ademas condend a
la empresa a indemnizar los dafios y perjuicios que su negligencia
provocd, con la cantidad que se fijaria en el tramite de ejecucidn
de la sentencia. Ambas partes interpusieron recurso de casacion. El
Tribunal Supremo declaré no haber lugar a ninguno de los mismos.

En el 5.° Fundamento de Derecho de la sentencia se dice lo si-
guiente: «Cuestionado por el demandante el limite que la sentencia
combatida pone en orden al tiempo durante el que han de computar-
se los perjuicios sufridos [se refiere el retraso en la ejecucién de la
obra, aumento de los costes de decoraciéon y mobiliario (el edificio
que se iba a construir se iba a destinar a viviendas amuebladas para
alquilar) y pérdida de beneficios que resulten de no poder explotar
la edificacién, que dice la sentencia recurrida que tales perjuicios se
entenderan sélo por el tiempo transcurrido desde la interposicién de
la demanda en esta litis] que es el tema del recurso del actor, ha
de rechazarse este motivo en que tal pretension se plantea, atenidos
no sélo el principio de moderabilidad discrecional de la responsabili-
dad procedente de negligencia que proclama el articulo 1.103 del Co-
digo civil, sino la circunstancia de que tampoco se contradice razona-
blemente por el interesado la afirmacién de la propia negligencia, que
en la interposicidén de la querella y actuaciones penales subsiguientes
le imputa la sentencia recurrida...».

Aqui no se modera, puesto que lo que se hace es apreciar que,
si bien el tiempo transcurrido sin poder continuar con la edificacién
ha perjudicado en los extremos antes vistos al demandante, también
es cierto que éste tampoco se ocup6 de ser lo bastante diligente a
la hora de reclamar sus derechos; por lo que en el dafio final tuvo
también parte. Lo que hace el Tribunal Supremo, al disminuir el monto
de éstos (con el sistema de que dichos dafios se contabilicen desde
la interposicion de la demanda) por la parte de culpa que en su ori-
gen tuvo el propio demandante, es llevar a cabo una cuantificacién
de los dafios atribuibles a la conducta del mismo.

No cabe duda de que el Tribunal Supremo yerra cuando no distin-
gue con claridad la moderacién de la cuantificacion. Son dos tareas
muy diferentes, la de hacer el cdlculo del monto de los dafios que
se causaron y la de si se dan en el caso o no las circunstancias ade-
cuadas para proceder a la reduccidén de ese quantum resultante por
medio de la facultad de moderacién. El que se trate de dos cosas
tan distintas tiene consecuencias importantes. El cuantificar es una
labor a realizar por la Sala de Instancia, estrechamente relacionada
con la valoracidn de la prueba practicada, labor que frecuentemente
entrafia una gran dificultad, especialmente en supuestos de indemni-
zacién por dafios morales, o bien por lesiones a las personas o inclu-
so por muerte de las mismas. La traduccion de estos dafios a una
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medida econémica, como dice De Angel (67), precisa de «criterios
siempre discrecionales (68), necesariamente circunstanciales y de im-
posible objetivacion» (69). La cuantificacién es una cuestién de he-
cho, no recurrible en casacion salvo por la via del error. La modera-
cion, en cambio, es una cuestién de Derecho y, por tanto, es recurrible
en casacién por la via de la infracciéon de ley (70).

Es esa misma falta de claridad en la distincién de los dos concep-
tos, la que ha hecho decir al Tribunal Supremo en alguna ocasién
que no es posible moderar la responsabilidad procedente de una obli-
gacion cuando existe una norma legal que fija el quantum indemniza-
torio. Siendo evidente que en esas circunstancias lo que no puede
en modo alguno la Sala de Instancia es cuantificar de otra forma
que la que marca el precepto legal que lo haya prefijado, eso nada
tiene que ver con la posibilidad de moderar que existe también en
€s0s casos, precisamente por ser algo diferente de la cuantificacién.

Concretamente, toca este extremo la sentencia de 30 de junio de
1981, que se ocupa de un caso de incumplimiento de un contrato
de transporte mercantil.

Sentencia de 30 de junio de 1981.—Celebrado un contrato de trans-
porte de mercancias entre don José y «Transportes Ebro» las mercan-
cias no llegan a su destino, al parecer por un accidente del vehiculo.
Don José interpone demanda reclamando los dafios y perjuicios sufri-
dos. En 1.? instancia se condena al demandado a pagar al actor la
cantidad de 1.859.000 pesetas. Apelada la sentencia, la Audiencia es-
tima en parte el recurso y condena a la empresa «Ebro» a pagar
1.000.000 de pesetas. La representaciéon del actor interpuso recurso
de casacién y el Tribunal Supremo declaré haber lugar al recurso
dictando 2.? instancia en la que confirmo la de 1.? instancia.

En el 2.° considerando de la sentencia se menciona que los razo-
namientos de la de 1.? instancia y de la Audiencia son similares, pero
en la primera se condena al pago de la suma que representa el valor
de las mercancias transportadas (fijado pericialmente en 1.859.000 pe-
setas) y en la segunda Ia Audiencia hace uso de la facultad de mode-
racién reduciéndola a 1.000.000 de pesetas. Es contra ese pronuncia-
miento contra el que se alzan los tres motivos del recurso. Se denuncia
la infracciéon por violacién de los articulos 379, en relacién con el
363, parrafo 1.°, ambos del Cédigo de comercio, y la indebida apli-

(67) La responsabilidad civil, Bilbao, 1988, p. 235.

(68) La misma lesién fisica que deja como secuela una gran cicatriz que en la
cara no ocasiona igual perjuicio a un hombre ya mayor que a una joven actriz cinema-
tografica.

{69) Ver el apartado XIV.

(70) La cuantificacién en algunos casos podrd ser una mera operaciéon matemati-
ca, pero en otros (dafios corporales o morales de las personas) puede ser discrecional
en sentido estricto.
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cacion del articulo 1.103 del Cédigo civil, que ha sido indebidamente
aplicado o erréneamente interpretado.

En el 3.7 considerando se sefiala que, al no llegar las mercancias
a su destino, la responsabilidad del porteador es, a tenor de los ar-
ticulos 362, 363 y 379 del Codigo de comercio, la de abonar el impor-
te de las mercancias, «o sea, el del valor que tuvieren los no entrega-
dos, en el punto donde debieron serlo y en la época en que corresponda
hacer la entrega; a la vista de lo cual el quantum indemnizatorio no
ha de ser la cantidad que el porteador ha de abonar al cargador,
sin que tal suma pueda ser reducida, a la vista de tales preceptos,
como establecid la sentencia de 19 de diciembre de 1944», al sentar
que «estableciéndose en este articulo —se refiere al 363— en la obli-
gada relacién que guarda con el 361, que el porteador, cuando a
ello viene obligado, ha de pagar el valor de las mercancias que no
entregue, apreciado por el que tuvieran en el tiempo y lugar de la
recepcion», y —continia el Tribunal Supremo— «ni es dado al juz-
gador separarse de esa norma, salvo en el caso de que otra cosa se
hubiere convenido en el contrato, ni puede a pretexto de considera-
ciones de equidad, de mayor o menor relieve, prescindir de una nor-
ma reguladora de su conducta, de ahi que no sea dable a la Sala
de Instancia hacer uso de la facultad de moderacién, cuando existe
una norma concreta que establece el quantum indemnizatorio».

De lo dicho por la sentencia podria entenderse, literalmente, que
si hay un precepto que cuantifica los dafios, ya no puede utilizarse
el articulo 1.103. El Tribunal Supremo de nuevo aqui confunde la
moderacion con la cuantificacién, sin darse cuenta que la cuantifica-
cién es actividad necesaria en todo tipo de daiios, previa a la modera-
cion que se dard o no segun los casos. Pero luego siguiendo con
el examen de los considerandos leemos lo siguiente: «A mdas que el
uso de tal facultad sélo puede utilizarse cuando con la estimacion
de la pretension actora se contravenga la equidad que siempre ha
de presidir toda resolucién judicial; ademads, la facultad de moderar
podra ser utilizada por los Tribunales segin los casos, esto es, como
se dice en la sentencia de 3 de abril de 1940, «atendidas las circuns-
tancias y normas legales que los afecten», y, en todo caso, dando
las razones que justifiquen el uso de tal facultad...». Si atendemos
a todas las circunstancias del caso, vemos que en realidad el Tribunal
Supremo revoca la sentencia de la Audiencia porque entiende que
no habia motivo alguno para proceder a la moderacion de la respon-
sabilidad del transportista y porque la cuantificaciéon de los dafios
no era algo a apreciar libremente por la Sala de Instancia, sino que
ésta debia cefiirse a los preceptos que se ocupan del asunto en el
Codigo de comercio.

El fallo es correcto. No se modera porque no concurrian las cir-
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cunstancias para ello. Pero es incorrecto el argumento utilizado de
que no es posible moderar cudndo hay un precepto legal que cuantifi-
ca el dafio.

IX. NATURALEZA DE LA FACULTAD DE MODERACION DEL
ARTICULO 1.103 DEL CODIGO CIVIL

1. La moderacion como forma de aplicacion de la equidad

La naturaleza de la facultad de moderacién concedida a los Tribu-
nales en el articulo 1.103 del Codigo civil no es una cuestiébn que
aparezca exenta de dudas, posiblemente porque como ya hemos visto
no es claro el origen de tal regla ni tampoco su sentido iultimo (71).

Una opinién al respecto es que dicho precepto responda a la idea
hoy expresada (72) en el articulo 3.2 del Cédigo civil: «La equidad
habra de ponderarse en la aplicacidon de las normas, si bien las resolu-
ciones de los Tribunales solo podrdn descansar de manera exclusiva
en ella cuando la ley expresamente lo permita». La regla contenida
en el articulo 1.103 del Cédigo civil brindaria —segtin esa postura—
la posibilidad de aplicar la equidad en la responsabilidad, tanto con-
tractual como extracontractual, siempre que la conducta cuasante del
dafio sea culposa.

Sobre este punto concreto la jurisprudencia del Tribunal Supremo
se ha pronunciado expresamente en sentido afirmativo en varias oca-
siones.

La sentencia de 3 de marzo de 1978 se ocupaba de un caso con
los siguientes antecedentes. D. X. terminé el dia de autos las opera-
ciones de laboreo agricola en una parcela propiedad de D. Z., que
le habia contratado para ello. Al salir de la zona donde habia efec-
tuado las faenas de roturacion, no detuvo el funcionamiento del mo-
tocultor ni, por tanto, la rotaciéon de sus aspas, destinadas a levantar
el terreno cultivable. Para alejarse de la zona cultivada no lo hizo
por el punto usualmente utilizado, sino a través de una pequeiia fran-
ja o arcén y una rudimentaria reguera de escasos centimetros, inme-
diatas al pasillo de grava que conduce a la vivienda. Alli los brazos
del aparato rotatorio se engancharon con dos cables eléctricos, que
desenterraron, produciéndose una descarga que provocé la muerte del
trabajador por sincope cardiaco causado por ia electrocucién.

La viuda del trabajador demanda al propietario de la finca recla-
mando que se le indemnicen los dafios y perjuicios sufridos. En

(71) Ver apartados 1 y 11 de este mismo trabajo.

(72) Sobre si este precepto tiene alguna utilidad o si carece de ella, vid. CARRAS-
co PERERA: Comentario a la sentencia de 19 de abril de 1985, en «CCJC», abril-
agosto, 1985, T. 8, p. 2585S.
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1.2 instancia se absuelve al demandado, por estimar que el accidente
se debi6 a culpa exclusiva de la victima. Apelada la sentencia la
Audiencia la confirmé. Interpuesto recurso de casacion, éste prospe-
rd, condenandose al demandado a pagar a la actora la cantidad de
300.000 pesetas (o que se pedia era el doble).

El Tribunal Supremo en sus considerandos sefiala que la indemni-
zacion concedida a la viuda de la victima es menor que la pedida
por apreciarse la existencia de concurrencia de culpas, pues tanto el
propietario de la finca como el trabajador actuaron negligentemente.
El primero por no poner en conocimiento del obrero la existencia
de los cables y su peligro. El segundo por no parar el motocultor
al terminar el trabajo. Negligencias que el Tribunal Supremo conside-
ra de igual entidad, por lo que la moderacion realizada es reducir
la indemnizacién a la mitad de lo pedido. ’

En el ultimo considerando se dice textualmente que, «la interfe-
rencia en el nexo causal de la actuacién negligente de la propia victi-
ma, concomitante con la del dafiador, pero sin llegar a la ruptura
de la causalidad, ocasiona una hipdtesis de concurrencia culposa que,
siendo equiparables por su rango y virtualidad las respectivas conduc-
tas, determina la moderacion de la responsabilidad exigible y la consi-
guiente reduccion de la suma a satisfacer como indemnizacion, no
sclo por el juego del articulo 1.103 del Cddigo civil, que contempla
una facutlad moderadora no privativa de las obligaciones contractua-
les, sino por palmarias razones de equidad y Idgica, segin lo tiene
declarado la jurisprudencia, imponiendo en tales eventos una solucién
compensatoria proporcional a la influencia que las actividades culpo-
sas coeficientes (73) hayan tenido en la causacidon del daiio».

Sentencia de 30 de junio de 1981.—Se celebra un contrato de trans-
porte entre don José y «Transportes Ebro, S. A.» Las mercancias
no llegan a su destino, al parecer por un accidente del vehiculo que
las transportaba. Don José interpone demanda en reclamacion de can-
tidad por los dafios y perjuicios sufridos contra el conductor del vehi-
culo y el duefio de la empresa transportista. En 1.2 instancia se con-
dendé a los demandados a pagar la cantidad de 1.859.000 pesetas.
Apelada la sentencia por éstos, la Audiencia absolvio al conductor
del vehiculo y redujo la cantidad que debia pagar la empresa a
1.000.000 de pesetas. El demandante interpone recurso de casacion
por infraccion de los articulos 279 y 363.1 del Cdédigo de comercio,
y la indebida aplicacion o errénea interpretacion del articulo 1.103
del Cddigo civil. El recurso interpuesto prosperd, confirmandose por
el Tribunal Supremo la sentencia de 1.? instancia.

En los Fundamentos de Derecho de la sentencia se hace hincapié

(73) Aunque la expresion es literal, evidentemente, se trata de un error y es concu-
rrente.
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en que, de acuerdo con los articulos del Cédigo de comercio alegados
por el recurrente, la responsabilidad del porteador es abonar el im-
porte de las mercancias que no llegaron a entregarse y que no se
debié moderar el monto de la indemnizacién, puesto que «el uso de
tal facultad [la de moderar el articulo 1.103 del Cédigo civil] sélo
puede utilizarse cuando con la estimacion de la pretensién actora se
contravenga la equidad que siempre ha de presidir toda solucién ju-
dicial» (74).

La sentencia de 1 de julio de 1983, se ocupa del caso de un matri-
monio que contrata con una empresa la colocacién de una moqueta
en la tienda que regentan. En el curso de la colocacién de la moque-
ta, el operario que la realizaba, al extender con la espatula el pega-
mento que debia adherirla al suelo, debid tocar uno de los enchufes
existentes, bien con el mismo pegamento o con la espatula sucia. La
composicion altamente inflamable del pegamento originé un incendio
que destruyo el local y las mercancias alli almacenadas. Los propieta-
rios de la tienda interponen una demanda de reclamacién de cantidad
por los dafios y perjuicios producidos contra el operario instalador
y la empresa con que habian contratado. En 1.2 instancia se condena
solidariamente a los demandados a que abonen a los actores los da-
fios y perjuicios que se acrediten en el periodo de ejecucion de senten-
cia y que paguen a las compaiiias aseguradoras de éstos (fue fueron
condemandantes con el matrimonio de comerciantes) 975.000 Y
2.380.000 pesetas, respectivamente. Apelada la sentencia, la Audien-
cia la revocd; estimando en parte la demanda, condend a los deman-
dados a pagar a las aseguradoras 713.000 y 1.750.000 pesetas, y al
matrimonio 2.662.012 pesetas. Interpuesto recurso de casacién por
los demandados, éste no prospero.

El unico motivo en que se basaba el recurso era aplicacién indebi-
da de los articulos 1.103, 1.902 y 1.903 del Cédigo civil, y de la doc-
trina que sobre la compensacion de culpas se cita en la sentencia.
El Tribunal Supremo desestima dicho motivo diciendo que «si bien
es cierto que en los supuestos en que a la produccion del resultado
dafioso haya concurrido, junto a la culpa del agente, la propia del
perjudicado, actuando ambas conductas negligentes como concausas
en su produccidn, los Tribunales tienen facultad para, tras la corres-
pondiente ponderacion o valoracion del grado o intensidad de cada
una, repetir equitativamente sus consecuencias economicas...». Conti-

(74) La sentencia de la Audiencia decia textualmente: «Si bien el Tribunal en uso
de la facultad que le confiere el articulo 1.103 del Cédigo civil estima equitativo y
justo fijar la cuantia de los dafios reclamados en la cantidad total de 1.000.000 de
pesetas». Actuacién criticada por el Tribunal Supremo, puesto que estimaba, aunque
lo diga de forma algo confusa, que el fijar, como hizo la Sala de instancia, la indemni-
zacién en el precio de las mercancias que no se entregaron, a tenor de lo dispuesto
en el Codigo de comercio, no era algo contra la equidad (por mds que literalmente
en ella se apoye la sentencia de la Audiencia) y, por tanto, no moderable.
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nda después exponiendo que en el caso habia negligencia por parte
del operario, pero que también la habia por los duefios del estableci-
miento siniestrado, ya que la instalacion eléctrica no se encontraba
en condiciones adecuadas.

La sentencia de 10 de diciembre de 1986 es bastante importante
en el punto que ahora estoy examinando.

La empresa «Conver Suita» contrata a dos aparejadores, un ar-
quitecto y un constructor. Les encomienda la direccién y ejecucion
de un grupo de viviendas. Una vez terminadas éstas, se aprecian en
algunas de ellas defectos de cierta trascendencia. «Conver Suite» in-
terpone demanda en reclamacién de cantidad por los dafios y perjui-
cios sufridos. En 1.2 instancia se desestim6 la demanda. En apelacién
se estimO en parte el recurso interpuesto por la actora, absolviendo
a los aparejadores y condenando al constructor y al arquitecto a pa-
gar solidariamente los gastos de reparacion de los defectos determina-
dos en el informe pericial, segiin el valor referido a la fecha de su
emision. Lo que debia determinarse en el tramite de ejecucion de sen-
tencia, sin que el valor de la indemnizacién pudiese rebasar el 50
por 100 de la contrata inicial [que fue de 8.149.680 pesetas). Interpo-
niendo recurso de casacién por la actora, el Tribunal Supremo lo
desestimd.

En el recurso se acusaba de vulnerar los articulos 1.101 y 1.107,
al haberse puesto limites a la indemnizacién, pues la facultad mode-
radora del articulo 1.103 —segiin la recurrente— sélo puede aplicarse
al lucro cesante pero no al dafio emergente; y en este caso el limite
puesto a la indemnizacion hacia que ésta fuera inferior a tal dafio.

El Tribunal Supremo estimé que tal motivo debia decaer porque
la facultad de moderacién del articulo 1.103 se extiende tanto al lucro
cesante como al dafio emergente. Ademds —afiadia la sentencia—,
el limite establecido para la responsabilidad de los demandados tiene
una justificacion que «resulta palmaria con s6lo tener en cuenta que
la ejecucion total de la obra subid a 8.149.680 pesetas y, segun se
consigna en el 7.° considerando de la sentencia impugnada, la misma
actora en la demanda de conciliacion estimé los dafios en
6.670.800 pesetas y en el contrato que se celebré el 8 de julio de
1976 con otra empresa constructora el coste de las obras de repara-
cién se cifré en 12.800.000 pesetas, mds otros 2.500.000 para impre-
vistos, todo lo cual lleva a la conclusion de la razon de equidad que
indujo al Juzgador a establecer la indicada atenuacién de la responsa-
bilidad, so pena que la cantidad a satisfacer por los dafios y perjui-
cios pudiera superar el importe de lo percibido por la total obra eje-
cutada por el constructor demandado, tanto la deficiente como la
ajustada al proyecto».

En la sentencia de 14 de diciembre de 1963 se pedia por los hijos
de un primer matrimonio la nulidad de ciertos actos a favor de hijos
del segundo matrimonio realizados por el padre comin a todos.
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El Juez de 1.2 instancia estimé en lo sustancial la demanda. Ape-
lada la sentencia la Audiencia la confirma. Se interpuso por los de-
mandados recurso de casacion, que prosperé. El Tribunal Supremo
dice, acogiendo el motivo del recurso de aplicacién indebida del ar-
ticulo 6.2 del Cédigo civil, que «la Audiencia aplicé al caso —lo mis-
mo que su inferior el Juzgado— la equidad; motivo que con toda
evidencia debe acogerse, porque cualquiera que sea el concepto doc-
trinal que se tenga de la equidad (justicia intima del problema puesto
a debate, moderacion de los rigores del Derecho objetivo, proporcién
de igualdad, etc.), no es regla de la actividad judicial decisoria en
nuestro Ordenamiento juridico a falta de ley y costumbre, fuera de
los supuestos en que el legislador patrio remite la solucién a la referi-
da equidad en forma expresa, como lo demuestran los articulos 1.103,
1.690, 1.801 y 1.151 (75) del Cédigo mencionado, por no citar otros
congéneres; sin que esto quiera decir que el principio aequitas in du-
bio prevalet no tenga a veces aplicacion en defecto de las normas
supradichas (ley y costumbre), pero sélo si la duda resulta de los
propios elementos del juicio».

En la sentencia de 5 de diciembre de 1959 no se menciona para
nada la palabra equidad, pero resulta bastante claro que la utilizacién
del articulo 1.103 ha sido en este caso una forma de aplicar dicho
principio general.

El sefior X compra un terreno propiedad de varias personas, pero
en el contrato de compraventa no prestaron consentimiento las espo-
sas de los vendedores, quienes apoyandose en esa circunstancia in-
cumplieron el contrato. El comprador interpone demanda de juicio
declarativo contra los vendedores pidiendo que se declare la validez
del contrato (por existir consentimiento tacito de las esposas) o, en
dltima instancia, subsidiariamente la devolucion del precio de la ven-
ta, mds los gastos, dafios y perjuicios causados al actor, que restitui-
ria previamente a los demandados la finca.

Los vendedores se opusieron a la demanda en cuanto a la validez
del contrato, allanandose a la peticidon subsidiaria. En 1.? instancia
se estimé parcialmente la demanda y, como consecuencia, la nulidad
de la compraventa, condendndose a los vendedores a devolver al com-
prador el precio con los intereses legales y a pagar los dafios y perjui-
cios, previa restituticion de la finca. Declarada firme la sentencia,
en su ejecucion la parte demandada impugnd la liquidacién propuesta
por la parte actora, dando lugar al presente proceso.

En 1.2 instancia se dicto auto por el que se estimaba que la canti-
dad a pagar al actor como dafios y perjuicios era 630 pesetas mas
el interés legal de la suma pagada por derechos reales. Apelado el
auto, fue revocado por la Audiencia territorial, la cual declaré que

(75) Sin duda, se trata de una errata, y de verdad debe referirse al articulo 1.154.
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la cantidad a satisfacer en concepto de dafios y perjuicios era de
4.147,38 pesetas por el importe de los derechos reales de la transmi-
sion declarada nula, otras pequefias cantidades de diversos pagos rea-
lizados por el actor y 150.000 pesetas en concepto de indemnizacion
por la revalorizacion de los terrenos vendidos. Los demandados inter-
pusieron recurso por infraccion de ley, que no prospero.

En los considerandos de la sentencia se dice que «...en la precisa
ejecucidn de ese importe extremo [fijacion del monto de los dafios
y perjuicios en el tramite de ejecucion de la sentencia) surgid el pro-
blema del alcance y contenido de la entidad de los dafios y perjuicios
que in genere aceptaron los demandados al allanarse en la formacion
antedicha, sin producir contra lo asi resuelto el recurso de apelacién,
ni siquiera pretender aclarar el aludido fallo por la via del articu-
lo 373 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, fijando el montante el Tri-
bunal @ quo en el auto de 22 de marzo de 1954, en la suma de
150.000 pesetas, habida cuenta del mayor valor del terreno, sin ate-
nerse exclusivamente al dictamen pericial y usando de la facultad con-
ferida por el articulo 1.103 del Cdédigo civil, que permite moderar
la responsabilidad derivada de culpa contractual, por entender que
los demandados incidieron en ella al no contar con el consentimiento
de sus esposas, dada la naturaleza de la cosa vendida».

La suma de 150.000 pesetas que se obliga a pagar a los vendedo-
res no se fija exclusivamente en el criterio pericial sobre el valor del
terreno, sino en la elevacion de precio del mismo que se produjo
desde el dia en que se celebrd la venta nula al de la sentencia. La
razén de que asi se haga es una razén de equidad y el precepto utili-
zado para ello el articulo 1.103 y su facultad moderadora.

De todo lo dicho hasta ahora resulta que nuestra jurisprudencia
ha considerado en varias ocasiones que el articulo 1.103 es uno de
los casos en que, de acuerdo con el articulo 3.2 del Cddigo civil, es
posible que las resoluciones de los Tribunales descansen en la equidad.

Efectivamente, la posibilidad de moderar establecida en el repeti-
do precepto, esta basada en la aplicacidén de la equidad. Aunque el
articulo no mencione en su letra especificamente el término equidad,
como en cambio hacen otras normas (asi el articulo 1.154 del Cédigo
civil), dicho concepto estd en su espiritu. La regla del precepto es
que la responsabilidad se exige en toda clase de obligaciones, pero
si procede de negligencia (excluyendo tdcitamente las conductas dolo-
sas) y en el supuesto concreto, por las circunstancias que en él concu-
rran, e€sa exigencia puede resultar injusta, habra que moderar su cuan-
tia. El adecuar la regla general a las circunstancias del caso, para
que su aplicacion a éste no resulte injusta, es precisamente el concep-
to clasico de equidad, recogido entre otros por De Castro (76). Asi

(76) Derecho civil de Espafa, Parte General, T. 1, Madrid, 1955, p. 473.
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pues, como dice este mismo autor (77), el que un precepto sea de
ius equum, no esta tanto en que en la letra del mismo se haga una
referencia expresa al término equidad, como ocurre en los articu-
los 1.154 y 1.690 del Codigo civil, sino por lo que suponen de excep-
cién a la aplicacién estricta de una regla general, encomendandose
al Juez la moderacién o el control de sus disposiciones conforme a
los principios de justicia. Parece bastante claro que el articulo 1.103
del Cédigo civil es uno de estos preceptos de ius equum.

Refiriéndose especificamente a él algunos autores afirman que en
ese precepto se contempla un caso de aplicacion de la equidad (78).
Asi, Lacruz Berdejo (79) y Carrasco Perera, quien sefialando las for-
mas en que el juicio de equidad es viable en nuestro Derecho dice
que «la equidad actia, igualmente, en el marco de las pretensiones
privadas, moderando o restringiendo los efectos de un derecho o una
accién que, aplicados al caso, se revelarian como injustos. Este cauce
de expresion del principio de equidad sdlo tiene cabida como se des-
prende de los articulos 145, 147, 1.103, 1.124 y 1.154 del Cédigo civil
cuando la norma aplicable asi lo permite o exige» (80). También Mo-
rales Moreno, el cual, ain no empleando la palabra equidad, parece
que la comprende tacitamente cuando dice que la moderacién de los
Tribunales no es discrecional, sino de acuerdo con reglas o principios
juridicos (81). En el mismo sentido Santos Briz, quien lo menciona
comentando el articulo 1.889 (82) del Cddigo civil, y Leén Alonso,
al comentar el articulo 1.726 del Cddigo civil, pues, tras declarar que
este precepto contiene un principio equitativo, dice también que es
una matizacién por razén del supuesto de la regla del ar-
ticulo 1.103 (83).

De las opiniones que he ido recogiendo podemos concluir que la
doctrina espaiiola, en la medida en que se ocupa de este extremo,
opina, como la jurisprudencia, que el articulo 1.103 es un precepto
que contiene una regla de equidad.

Desde cierto punto de vista, la aplicacion de la equidad puede
considerarse como una de las formas de utilizacién de los principios
generales del Derecho. En el articulo 1.103 y en otros semejantes a
él en este punto (articulos 1.154, 1.690, 1.726 del Cédigo civil, etc.),

(77)y Ob. cit., loc. cit.

(78) Estos autores que cito son los inicos que opinan sobre el tema; no es, por
tanto, que haya opiniones encontradas al respecto.

(79) Elementos de Derecho civil, T. 11, vol. 1, Barcelona, 1977, p. 104.

(80) Comentario a la sentencia de 19 de abril de 1985, en «CCJC», nim. 8, p. 256.

(81) El dolo como criterio de imputacion de responsabilidad, en «ADC», julio-
septiembre, 1982, p. 609.

(82) Comentario al articulo 1.889 en Comentarios al Cddigo civil y Compilaciones
forales, de Edersa, T. XXIV, Madrid, 1984, p. 58.

(83) Comentario al articulo 1.726 en Comentarios al Cddigo civil y Compilaciones
forales, de Edersa, T. XXI, vol. II, Madrid, 1986, p. 353 y 354.
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la propia ley teme que la aplicacion de la regla general a cualquier
caso de los englobados en el supuesto dé lugar a resultados injustos.
Por eso remite al principio general que inspira el precepto concreto,
para que, aplicandose éste y no la regla general, se resuelva el caso,
de acuerdo con sus circunstancias particulares, de igual forma que
si hubiera existido un precepto especifico que tomara en cuenta todas
ellas. El legislador parte de una regla general, pero ante la imposibili-
dad de alcanzar, con su aplicacidn, soluciones correctas para todos
los casos posibles, introduce el principio general para que el Juez
lo utilice en la resoluciones de los casos no regulados particularmente.
Como dice Albaladejo: «Se trata, ni mas ni menos, de una laguna
voluntaria que se deja libre de regulacion legal singular, remitiendo,
mediante otra disposicién legal, a un principio general para llenarla.
Todo ello porque es con un principio, y no con disposiciones concre-
tas, con lo que mejor se puede regular ciertos casos imprevisibles prac-
ticamente en todos sus detalles» (84).

El «segiun los casos» del articulo 1.103 del Cddigo civil es esa lla-
mada al Juez para que utilice la equidad en la resolucién de los casos
concretos de acuerdo con la regla general, es decir, para que no olvi-
de las modificaciones que ésta necesitarda para adecuarse a las particu-
laridades de cada uno de ellos.

Sin embargo, las sentencias del Tribunal Supremo usan una termi-
nologia que puede plantear ciertas dudas, pues en algunas de ellas
se dice, sin mdas matizacién, que la del articulo 1.103 es «facultad
discrecional» o de «prudente arbitrio» de los Tribunales. Tales son
las expresiones utilizadas en las sentencias de 29 de mayo de 1897,
5 de enero de 1979 y 20 de febrero de 1987.

Otras sentencias, la mayor parte, si bien utilizan la mismas o pa-
recidas expresiones que las anteriores, las completan afiadiendo que
«segun las circunstancias del caso» (sentencias de 14 de mayo de 1920,
3 de abril de 1940, 3 de diciembre de 1979, 22 de febrero de 1985
y 9 de noviembre de 1985).

Finalmente, la sentencia de 30 de junio de 1981 es la unica que,
en contraste con las anteriores, dice, para un caso en el que la Audien-
cia habia aplicado incorrectamente el articulo 1.103, que «tal facultad
no es arbitraria ni discrecional en absoluto, sino limitada a los usos,
la buena fe, las leyes de orden publico, la naturaleza de la culpa
y la desigualdad econdémica de los contratantes».

Conviene aclarar si la facultad de moderar contenida en el articu-
lo 1.103 del Cédigo civil es 0 no discrecional en sentido estricto. Para
ello es preciso averiguar en primer lugar qué es la discrecionalidad.

(84) Derecho civil, T. 1, vol. I, 10.* ed., Madrid, 1985, p. 124.
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2. Discrecionalidad y conceptos juridicos indeterminados

La discrecionalidad supone que la ley en algiin caso remite a la
estimacion subjetiva de la Administracion publica o a la del Juez al-
gunas de las condiciones de ejercicio de una potestad o facultad. Esta
discrecionalidad no es pues algo marginal al propio Derecho, sino
todo lo contrario, porque el Ordenamiento juridico ha configurado
asi esa potestad, realizando una remisién a ese criterio subjetivo. Su
caracteristica esencial es que utilizindola se puede llegar a una plura-
lidad de soluciones todas ellas igualmente justas, o mejor dicho, igual-
mente correctas, porque las razones que se manejan para llegar a
adoptarlas no son de caricter juridico, sino econémico, de oportuni-
dad, etc.

Sin embargo, con mucha frecuencia se ha confundido la discrecio-
nalidad con los conceptos juridicos indeterminados. Es necesario dis-
tinguir entre aquélla y éstas. Garcia de Enterria y Tomds Ramoén Fer-
nindez lo hacen con gran claridad: «Por su referencia a la realidad,
los conceptos utilizados por las leyes pueden ser determinados o inde-
terminados. Los conceptos determinados delimitan el &mbito de reali-
dad al que se refieren de una manera precisa e inequivoca. Por ejem-
plo: la mayoria de edad se produce a los dieciocho afios (...), la
aplicacién de tales conceptos en los casos concretos se limita a la
pura constatacion, sin que se suscite (...) duda alguna en cuanto al
ambito material a que tales conceptos se refieren. Por el contrario,
con la técnica del concepto juridico indeterminado la Ley refiere una
esfera de realidad cuyos limites no aparecen bien precisados en su
enunciado, no obstante, lo cual es claro que intenta delimitar un su-
puesto concreto. Asi: (...) buena fe; falta de probidad. La ley no
determina con exactitud los limites de esos conceptos porque se trata
de conceptos que no admiten una cuantificacién o determinacidén ri-
gurosas, pero en todo caso es manifiesto que se estd refiriendo a un
supuesto de la realidad que, no obstante, la indeterminacion del con-
cepto, admite ser precisado en el momento de la aplicaciéon. La ley
utiliza conceptos de experiencia (...) ( premeditacion, fuerza irresisti-
ble) o de valor (buena fe, estindar de conducta del buen padre de
familia, justo precio), porque las realidades referidas no admiten otro
tipo de determinacion mds precisa. Pero al estar refiriéndose a su-
puestos concretos y no a vaguedades imprecisas o contradictorias es
claro que la aplicaciéon de tales conceptos a la calificacion de circuns-
tancias concretas no admite mas que una solucién: o se da o no se
da el concepto, o hay buena fe o no la hay, o el precio es justo
o no lo es, o se ha faltado a la probidad o no se ha faltado. Tertium
non datur. Esto es lo esencial del concepto juridico indeterminado:
la indeterminacién del enunciado no se traduce en una indetermina-
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cion de las aplicaciones del mismo, las cuales s6lo permiten una ‘‘uni-
dad de solucién justa’ en cada caso» (85).

La idea que late en la explicacion de estos autores de Derecho
publico es la misma que usamos para diferenciar las normas rigidas
o de Derecho estricto de las normas elasticas o de Derecho equitativo.
Las primeras son aquellas en que «los supuestos de hecho y los efec-
tos 0 consecuencias juridicas son taxativos, de contenido concreto o
invariable (por ejemplo, la mayoria de edad, articulo 314 del Codigo
civil, o el plazo de prescripcién de la accidn hipotecaria, articulo 1.964
del Cédigo civil); las normas eldsticas son aquellas otras en las que
bien el supuesto de hecho o bien los efectos juridicos son flexibles,
es decir, no estan determinados concretamente, sino sélo indicados,
en general, mediante conceptos cuyo contenido en cada caso singular
es variable dentro de ciertos margenes, de forma que es posible tomar
en cuenta todas las circunstancias de cada hipétesis particular a que
hayan de aplicarse...» (86).

Ya he dicho antes que pienso que la facultad de moderacién con-
cedida a los Tribunales en el articulo 1.103 es una aplicacién de la
equidad, y aunque ésta es objeto de un tratamiento propio por la
doctrina, puede ser esclarecedor hacer un paralelismo entre la teoria
de los conceptos juridicos indeterminados y la equidad. Parece bas-
tante claro que la moderacién impone mas un razonamiento juridico
similar al que corresponde a los conceptos juridicos indeterminados
que el aplicable a la discrecionalidad. E! articulo 1.103 del Cdédigo
civil se confiesa pues como una norma elastica (87).

No parece que la posibilidad de moderar la responsabilidad de
acuerdo con las circunstancias del caso sea un supuesto de discrecio-
nalidad. Ante la imposibilidad de crear una norma util para cualquier
caso que se presente, cualesquiera que sean sus circunstancias, se opta
por hacer una referencia a la equidad, que de alguna manera juega
un papel equivalente al de los conceptos juridicos indeterminados.
Esta idea es mas acorde con nuestro sistema juridico, basado en el
principio de legalidad y en la jerarquia normativa, y en el que para
entender que existe una facultad discrecional del Juez tiene que ser
indubitado, que asi lo quiso el legislador.

El que el tratamiento del articulo 1.103 sea asimilable al de los
conceptos juridicos indeterminados, y no al de la pura y simple dis-
crecionalidad, tiene como consecuencia practica la posibilidad de un
mayor control.

Aunque en cualquiera de ambos casos existe la posibilidad de con-
trol, éste no es del mismo tipo.

(85) Curso de Derecho Administrativo, T. 1, 3.* ed., Madrid, 1983, p. 385.

(86) ALBALADEIO: Derecho civil, T. 1, 1.°, Madnd 1985 p- 29.

(87) Asi lo entiende ALBALADEJO: Deres(zo czwI T. I, 1.°, Madrid, 1985, p. 29,
que al definir este tipo de normas, entre las que utlhza como e]emplo de las elést]cas
cita el articulo 1.103 del Codigo civil.
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Ya sefialé que los conceptos juridicos indeterminados no admitian
para cada-caso concreto mas que una unica solucién justa, pero «es
igualmente claro que la concrecidn... de esa tnica solucién no siem-
pre es facil. En la estructura del concepto indeterminado es identifica-
ble un micleo fijo (Begriffkern) o «zona de certeza», configurado por
datos previos y seguros, una zona intermedia o de incertidumbre o
«halo del concepto» (Begriffhof) mas o menos imprecisa y, finalmen-
te, una «zona de certeza negativa, también segura en cuanto a la
exclusién del concepto. Por ejemplo: 1a zona de certeza del justo pre-
cio de esta casa puede situarse en 10.000.000 de pesetas, precio abso-
lutamente minimo segiin las estimaciones comunes; la zona de impre-
cisién puede estar entre diez y quince; la zona de certeza negativa,
de quince hasta arriba... Supuesta esa estructura del concepto juridi-
co indeterminado, la dificultad de precisar la solucién justa se concre-
ta en la zona de imprecisién o «halo» conceptual, pero tal dificultad
desaparece en las dos zonas de certeza, positiva y negativa, lo cual
no es baladi desde un punto de vista de principio» (87 bis).

Trasladando esas consideraciones a nuestro caso, podemos decir
lo siguiente. Aunque tedricamente no existe mas que una tnica solu-
cién correcta para cada caso de moderacién, en aplicacién del articu-
lo 1.103, en la practica el control de dicha moderacién judicial por
los Tribunales superiores y concretamente por el Tribunal Supremo
(en la casacion), s6lo puede afectar a las sentencias que incurran en
la «zona de certeza negativa». El Tribunal Supremo tendria que res-
petar las sentencias de instancia que hayan aplicado el articulo 1.103
no sélo en consonancia con la «zona de certeza», sino incluso con
la zona intermedia o de incertidumbre.

" No obstante, la discrecionalidad implica, desde luego, un control
menor. Aun asi ese control existe y puede llevarse a cabo por varios
caminos: control de los elementos reglados del acto discrecional (88),
control a través de la veracidad de los hechos determinantes (89) y
control a través del principio de iniquidad manifiesta.

Me importa concluir que, de acuerdo con lo expuesto, el Tribunal
Supremo puede y debe ejercer un control en relacién con la aplica-
cion de la moderacidn llevada a cabo por los Tribunales haciendo uso
del articulo 1.103 del Cédigo civil, aunque ello tenga que producirse
dentro de los limites sefialados, es decir, aunque unicamente quepa
casar las sentencias de instancia que se encuentren manifiestamente
fuera de la «zona de certeza positiva», situdndose manifiestamente
en la «zona de certeza negativa».

(87 bis) Garcia DE ENTERRIA y TOMAS-RAMON FERNANDEz: Ob. cit., p. 388.

(88) Pues aunque exista una remision legal a la discrecionalidad del Juez, siempre
existirdan elementos no discrecionales, sino reglados, asi la forma o la competencia.
Este control no interesa a mis efectos, pues se trata de un control externo.

(89) Camino éste que tampoco resulta util para mis fines.
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X. APLICACION DEL ARTICULO 1.103 y RECURSO
DE CASACION

1. Casos en que el Tribunal Supremo ha casado una sentencia por
no haber aplicado el articulo 1.103 o por haberlo aplicado
indebidamente

De las sentencias que a continuacién se examinan se sigue que,
aunque en otras se diga lo contrario, la utilizacién o la no utilizacién
del articulo 1.103 del Cddigo civil puede ser objeto de casacion vy,
ademds, que aiin cvuando se ha repetido que la 1inica via procesal
para ello es la del error de hecho o de Derecho, el propio Tribunal
Supremo ha admitido a veces otras vias procesales.

Sentencia de 25 de noviembre de 1959.—Dos seiioras propietarias
de varias fincas rusticas nombran un administrador, otorgando a su
favor un amplio poder. A la hora de rendir cuentas y liquidar su
gestion surgieron ciertas diferencias. El problema principal era el de-
rivado de la existencia de un pliego de cargos formulado por Ia Fisca-
lia de Tasas (6 de marzo de 1951) por la falta de entrega del cupo
de cereales asignado a las fincas. Dicho pliego se entregd el 13 de
marzo de ese afio, con un plazo de diez dias para contestarlo, cosa
que no hicieron las citadas sefioras hasta el 14 de abril siguiente, cuando
ya habia recaido resoluciéon imponiéndoles una sancién.

En la Jefatura Agrondmica existia una certificacién acreditando
que el administrador presenté, aunque tardiamente, una instancia so-
licitando la reducciéon de la superficie de siembra.

Las propietarias demandaron a su administrador, pidiendo que se
le condenara a rendir cuentas detalladas de su gestién, entregando
todos los documentos referentes a ella, que aln tuviese en su poder,
y a que les abonase los dafios y perjuicios sufridos por su dolosa
y defectuosa administracion (el importe de la sancién), a mas del sal-
do que resultare a su favor. El monto del total se determinaria en
el periodo de ejecucion de sentencia. El demandado se opuso a esas
pretensiones, reclamando a su vez el saldo a su favor que resultaba
de las cuentas que en su momento presenté (16.875,95 pesetas).

En 1.7 instancia se desestima la reconvencidn y se estima en parte
la demanda, condenando al administrador al pago de las partidas que
se detallan en aquélla. Apelada la sentencia, la Audiencia la confir-
mdé. El demandado interpuso recurso de casacién y el Tribunal Supre-
mo declaré haber lugar al recurso, dictando 2.? sentencia: en vez
de condenar al demandado a pagar todos los dafios y perjuicios, te-
niendo en cuenta la doctrina de la compensacién de culpas y la facul-
tad contenida en los articulos 1.103 y 1.726, ambos del Cédigo civil,
se reduce lo que tiene que pagar el demandado a un 25 por 100,
quedando el 75 por 100 a cargo de las demandantes.

El Tribunal Supremo llega a tales conclusiones partiendo, en el



La facultad de moderacion del articulo 1.103 del Codigo civil 1195

primer considerando, de que el mandato en cuestién era gratuito. En
el segundo considerando se observa que los dafios y perjuicios causa-
dos lo fueron conjuntamente por la conducta negligente de las de-
mandantes, al no contestar en plazo el pliego de cargos de la Fiscalia
de Tasas, asi como por la negligencia del demandado, que presenté
tardiamente la peticion de reduccién de la superficie cultivable de las
fincas.

Apoyandose en los hechos anteriores, el Tribunal Supremo apre-
ci6é el tercer motivo del recurso, formulado por la via del nimero
1 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que alegaba
violacién por inaplicacién de los articulos 1.103 y 1.726 del Cédigo
civil.

Nos encontramos con un supuesto en que el Tribunal Supremo
modera una responsabilidad procedente de contrato, cuando no lo
habia hecho asi ninguno de los Tribunales de instancia; y, ademas,
aprecia el motivo del recurso no fundado en la via procesal del nime-
ro 7 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Conviene fijarse en que no explica el Tribunal porqué la reduc-
cién es de un 75 por 100.

Es de sefialar que en este caso la posibilidad de moderacion proce-
dia de dos preceptos: el articulo 1.726, especifico para el mandato,
y el articulo 1.103. El Tribunal Supremo no aclara la relacién existen-
te entre ambos. ,

Sentencia de 19 de junio de 1963.—Se celebra un contrato de arren-
damiento nistico de una finca situada en Gran Canaria. Al finalizar
el plazo fijado en el contrato, la finca presentaba serios deterioros.
El arrendador interpone demanda reclamando los dafios y perjuicios
causados al arrendatario, detrayendo de los mismos los causados por
una plaga de mosca blanca que atacé los cultivos de la finca. El
arrendatario opuso a la demanda que no era culpable de los deterio-
ros de la finca, pues éstos provenian de que su arrendador no habia
proporcionando el agua para regar a que se comprometio en el con-
trato y a la sequia consiguiente. El Juez de 1.? instancia estimé la
demanda valorando los dafios en 157.000 pesetas (la parte actora ha-
bia solicitado 196.000 pesetas). Recurrida la sentencia, la Audiencia
la confirmé. Interpuesto recurso de casacién por el demandado, el
Tribunal Supremo lo estimé parcialmente, condenando al demanado
a pagar s6lo 110.000 pesetas.

El recurso de casacion se interpuso por la via del error de hecho
o Derecho. En los considerandos de la sentencia se establece que exis-
tid una conducta negligente por parte de ambos contratantes: por parte
del arrendador, puesto que efectivamente no aportd el agua que se
comprometié a facilitar en el contrato; y por parte del arrendatario,
porque utilizé agua de mala calidad para el riego, porque ésta no
fue suficiente y por falta de abono, podas inadecuadas, etc.

En el ultimo considerando se dice: «Que apareciendo claramente
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la concurrencia de culpas, resta el decidir la forma en que han de
ser confrontadas y compensadas. Se percibe claramente la mayor gra-
vedad de lo cometido por el arrendatario que revela una negligencia
doblemente censurable, porque hace caso omiso de las obligaciones
que asumié y del mandato del legislador [se refiere con esto al parra-
fo 2.° del articulo 13 del Reglamento de Arrendamientos Rusticos].
Y teniendo presente —continua el Tribunal Supremo— que los dafios
causados en la finca se elevan a la cantidad de 157.351 pesetas, segin
correcta evaluaciéon de la Sala sentenciadora, la ldgica y equitativa
compensacién de las culpas respectivas y la facultad que concede a
los Tribunales el articulo 1.103 del Cédigo civil procede estimar como
condigna la indemnizacién de 110.000 pesetas, a cuyo pago debe ser
condenado el demandado».

Aqui el Tribunal Supremo modifica, no la valoracién de los dafios
—sefiala especificamente que esta bien hecha por la Sala de instancia
que la fij6 en 157.000 pesetas—, sino que procede a moderar sobre
esa cantidad por haber concurrencia de culpas en el caso, siendo la
del arrendatario mas grave que la del arrendador, decide que lo que
aquél deberd pagar a éste en concepto de dafios se disminuya en
47.000 pesetas.

Sentencia de 3 de marzo de 1978 (90).—Se trata de un accidente
sufrido por un obrero agricola manejando maquinaria, a consecuen-
cia del que fallece el accidentado. La viuda de la victima reclama
al patrono de ésta una indemnizacion por los daflos causados. En
1.% instancia se desestima la demanda por entender que el accidente
se debié a la culpa exclusiva de la victima. Apelada la sentencia la
Audiencia la confirmd. Interpuesto recurso de casacidn, éste se esti-
mé, condenando al demandado a pagar a la actora la cantidad de
300.000 pesetas, cantidad ésta que era menor que la solicitada por
la viuda.

El recurso se interpuso por la via del numero 1 del articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. El Tribunal Supremo entendid
que en el caso habia existido concurrencia de culpas de victima y
demandado y estimé que dichas culpas eran de igual entidad, lo que
determinaba la moderacién de la responsabilidad exigible y la reduc-
ciéon de la suma a satisfacer no s6lo en base al articulo 1.103, sino
«por palmarias razones de equidad y ldgica».

Nos encontramos ante otro caso en que el Tribunal Supremo ha
moderado ex novo (91), aun cuando la via procesal adecuada (en teo-
ria) no se empled.

Sentencia de 15 de diciembre de 1978 (92).—Se trata de una sen-

(90) Para ver en detalle los antecedentes de esta sentencia, véase el apartado V.
(91) De la sentencia parece desprenderse que no se habia solicitado la moderacién.
(92) Cuyos antecedentes en detalle se encuentran en el apartado XII.
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tencia de la Sala 4.2 del Tribunal Supremo de lo Contencioso-
administrativo.

Un contratista de obras incumple su contrato porque no termina
las obras que se le adjudicaron, alegando que se le habia acabado
el presupuesto. El Ayuntamiento que se las encargd resolvid rescindir
el contrato, incautarse de la fianza, inhabilitar al contratista para obras
futuras de la Corporacion. El contratista, que habia realizado un 90
por 100 de la obra contratada, recurrié. El Tribunal Supremo admite
en parte la apelacién promovida por el Ayuntamiento y revoca la
sentencia de la Audiencia, declarando vilida la rescision del contrato,
y no ajustados a Derecho, y, por tanto, nulos el resto de los acuer-
dos. En los considerandos se subraya el hecho de que el contratista
habia cumplido la mayor parte de su obligacion, y que la responsabi-
lidad contractual es moderable en los casos de simple culpa o negli-
gencia a tenor del articulo 1.103.

También aqui el Tribunal Supremo aplica el articulo 1.103, cuan-
do no lo habian hecho asi las Salas de instancia.

Sentencia de 17 de diciembre de 1979.—En una factoria, cerrada
por vacaciones y sin suministro eléctrico en ese periodo, fallece un
obrero, que habia ido alli a efectuar la lectura de los contadores,
al caerle encima un armario muy pesado que estaba situado sobre
una base de medio metro de altura y simplemente adosado a la pa-
red, es decir, sin sujeccion alguna. No hubo testigos del accidente;
por lo que éste hubo de reconstruirse a base de presunciones.

Los contadores se encontraban dentro del armario, por lo que
para efectuar su lectura era preciso abrirlo. Para este menester tenia
alli la empresa unas banquetas que no fueron utilizadas por el opera-
rio fallecido. Se subraya el hecho de que dicho armario se venia utili-
zando sin que hasta la fecha se hubiera producido accidente alguno.

Los padres y esposa del fallecido interpusieron demanda solicitan-
do que la empresa les abonase la cantidad de 1.000.000 de pesetas
en concepto de dafios y perjuicios. En 1.2 instancia se estima parcial-
mente la demanda, condenando a la empresa demandada a pagar
500.000 pesetas. Apelada la sentencia, la Audiencia la revocd parcial-
mente condenando a la empresa a pagar un 1.000.000 de pesetas.
Interpuesto recurso de casacion por la demanda, el Tribunal Supremo
declard haber lugar al mismo modificando la cantidad a pagar que
fijo en 750.000 pesetas.

La via por la que se interpuso el recurso parece ser la del error
de hecho o Derecho.

En los considerandos se sefiala que existen dos culpabilidades: la
de la empresa y la propia victima.

La de la empresa nace de su negligencia en la instalacion del ar-
mario, que causd la muerte del operario al caer sobre él. Las dimen-
siones y peso del armario (teniendo en cuenta que la puerta pesaba
200 kilégramos, lo que representa una tercera parte del peso total)
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y su ubicacion sobre un soporte de medio metro de altura inducian
a la imputacién de culpa a la empresa. En el 4.° considerando se
examina el motivo del recurso por el que se pide subsidiariamente
[para el caso de que no se entendiera que el hecho dafioso acaecié
por culpa exclusiva de la victima] la aplicacion del articulo 1.103 del
Codigo civil, tomando como fundamento no estar probada la con-
ducta de la victima en los momentos precedentes al accidente. Aun-
que no hubo testigos, hay datos objetivos que no tomé en cuenta
la sentencia de la Audiencia. Desde que se empez6 a utilizar el arma-
rio no se habia producido ningin tipo de accidente; lo que permite
presumir que necesité para precipitarse un impulso superior al habi-
tual para abrirlo y que ese impulso no pudo ser ejercido sino por
la propia victima. Ademas, para el uso del armario se habia habilita-
do una banqueta y se dio como cierto que no se habia usado por
el fallecido. Apoydndose en estos datos, el Tribunal Supremo enten-
dié que la victima contribuyd activamente a la caida del armario.
En el unico considerando de la segunda sentencia se dice: «Que la
participacion en el hecho de forma activa por la victima, ha de con-
ducir a este Tribunal a moderar, de acuerdo con lo prescrito en el
articulo 1.103 del Cédigo civil, la cuantia de la condena a la empresa
demandada, en una cantidad que, usando del arbitrio que para el
caso tiene el Juzgador, se puede valorar en una tercera parte [eviden-
temente, quieren decir cuarta, porque el Tribunal de instancia fijé
1.000.000 y el Tribunal Supremo lo deja en 750.000 pesetas] de la
indemnizacién total que fijaba la de instancia».

Sentencia de 30 de junio de 1981 (93).—Se trata de un contrato
de transporte mercantil en el que las mercancias no llegan a su desti-
no. El que encargd el transporte demanda al transportista el abono
de los dafios y perjuicios sufridos.

En 1.2 instancia se condena al demandado a pagar la cantidad
de 1.859.000 pesetas. Apelada la sentencia, la Audiencia estimando
en parte el recurso, condend a la empresa a pagar 1.000.000 de pese-
tas. Se interpuso recurso de casacién y el Tribunal Supremo declaré
haber lugar al mismo.

En el 2.° considerando se sefiala que los razonamientos de la sen-
tencia de 1.? instancia y la de la Audiencia son similares. Pero en
la de primera se condena a pagar la suma que representa el valor
de las mercancias transportadas, fijado pericialmente en 1.859.000 pe-
setas y en la segunda Audiencia hace uso de la facultad de modera-
cién, reduciéndola a 1.000.000 de pesetas. Contra este pronunciamiento
se alzan los tres motivos del recurso. Se denuncia (por la via del
ntimero 1 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil), la
infraccién por violacién de los articulos 379, en relacién con el 363,

(93) Para mas detalles sobre antecedentes de la misma sentencia en el apartado XII.
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parrafo 1.°, ambos del Cédigo de comercio, y la indebida aplicacion
al caso del articulo 1.103 del Cdédigo civil.

En los considerandos de la sentencia del Tribunal Supremo se dice
que no habia motivo alguno para moderar la indemnizacién, y que
el Tribunal de instancia debio sin mads aplicar los articulos del Cddigo
de comercio que fijan la cantidad de la indemnizacién en el precio
de la mercancia que se perdid.

En esta sentencia el Tribunal casa, pues, la de instancia, por ha-
ber moderado indebidamente la responsabilidad.

Sentencia de 27 de junio de 1983.—Varios nifios penetran sin ser
vistos en una caseta, donde se encontraban almacenados productos
de pirotecnia. Estos productos se fabricaban en una empresa situada
al lado de la caseta, encontrindose ambas edificaciones y los terrenos
que los circundaban totalmente vallados, si bien existian sectores de
la cerca que estaban deteriorados (por uno de ellos se introdujeron
los nifios) y la puerta de la caseta no estaba cerrada.

Los nifios, ya dentro de la caseta, sustrajeron de ésta unas benga-
las y una bomba o artefacto de plastico que al ser manipulada por
uno de los nifios (de doce afios), golpedndola con una piedra, estallo,
ocasionandole graves lesiones que dieron lugar a la amputacion trau-
maética de su mano izquierda.

El padre del menor interpone demanda contra la empresa de pro-
ductos pirotécnicos, reclamando cantidad por los dafios y perjuicios
sufridos por su hijo. El Juez de 1.2 instancia absolvié a la empresa
estimando que toda la culpa del dafio sufrido era del menor. Apelada
la sentencia, la Audiencia la confirmé. Interpuesto recurso de casa-
cién, el Tribunal Supremo declaré haber lugar al mismo, revocando
las anteriores sentencias; y, estimando parcialmente la demanda, con-
dend a la empresa a pagar al demandante 1.000.000 de pesetas.

El recurso se interpuso por la via del nimero 1 del articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil. En los considerandos se declara
que de los hechos probados se desprende que existid culpa tanto por
parte del demandado como por la de la victima. El demandado no
tomd las medidas de seguridad pertinentes para este tipo de empresas,
pues la valla que rodeaba las instalaciones estaba rota en varios sitios
y la caseta-almacen carecia de llave y no existia vigilancia. El menor
fue imprudente al llevarse los explosivos y manejarlos descuidada-
mente. La sentencia termina diciendo que «se esta en el caso de, ha-
ciendo aplicaciéon de lo que al respecto autoriza el articulo 1.103 del
Cédigo civil, moderar la indemnizaciéon reclamada en la demanda,
cifrandola en 1.000.000 de pesetas.

Sentencia de 20 de febrero de 1987.—En un accidente de circula-
cién estan implicados dos camiones dedicados al transporte: uno de
ellos conducido por un asalariado de una compaiiia y el otro por
su propietario. De la colision se siguieron dafios tanto para los ve-
hiculos como para los conductores. El conductor-propietario interpo-
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ne demanda contra el otro conductor, su patrono y la compaiiia ase-
guradora. En 1.? instancia se estimé parcialmente la demanda,
condenando a los demandados a pagar al actor 3.000.000 de pesetas
por los perjuicios derivados de incapacidad fisica, dafios morales y
secuelas, y 1.070.000 en concepto de dafios materiales del vehiculo
y perjuicios del transporte. Apelada la sentencia, la Audiencia la re-
voca, condenando a los demandados a pagar al actor 2.879.000 pese-
tas, de las que 200.000 en concepto de lo cubierto por el seguro obli-
gatario seran pagadas por la compaiifa. También se condena al
actor a que pague al propietario del otro camion la cantidad de
36.389 pesetas. Interpuesto recurso de casacién, el Tribunal Supremo
lo estimd, casando parcialmente la sentencia de la Audiencia y fijan-
do en 140.000 pesetas la cantidad que debia pagar la aseguradora
en vez de las 200.000 que sefiald la Audiencia.

En los Fundamentos de Derecho se sefiala que existié concurren-
cia de culpas, pues si bien uno de los implicados en el accidente ma-
niobré imprudentemente, el otro también obré con negligencia, al de-
tener su vehiculo sin orillarlo contra la cuneta, violando con ello las
normas de seguridad viaria.

En el tercer motivo, interpuesto por la via del articulo 1.692.1 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, se acusaba a la sentencia recurrida
de haber interpretado erréneamente la doctrina legal sobre compensa-
cién de culpas, pues, aun admitiendo que cooperaron ambos conduc-
tores al resultado dafioso, entiende el recurrente que las culpas concu-
rrentes eran de igual cantidad, en contra de la sentencia recurrida,
que las fijaba en un 70 por 100 de culpa para el demandado y un
30 por 100 para el actor.

Se desestima el motivo porque «es facultad privativa de los Tribu-
nales la de moderar a su prudente arbitrio la responsabilidad del agente,
reduciendo en la proporciéon que estime la cuantia de la indemniza-
cién, repartiendo el dafio con el perjudicado cuando declaran la com-
pensacioén de culpas, sin que el uso de tal facultad discrecional pueda
dar lugar a interpretacion errénea de preceptos o doctrina legal». Ter-
mina sefialando el Tribunal Supremo que sin duda era mas grave la
conducta del demandado.

A pesar de lo visto en las sentencias anteriores, existe un gran
numero de sentencias que aseguran que la posibilidad de moderar
es facultad exclusiva de la Sala de instancia: 24 de diciembre de 1941,
S de abril de 1962, 13 de febrero de 1971, 24 de febrero de 1976,
29 de diciembre de 1978, § de enero de 1979, 17 de mayo de 1979,
9 de julio de 1979, 25 de marzo de 1980, 29 de mayo de 1980, 11
de diciembre de 1981, 24 de septiembre de 1983, 15 de diciembre
de 1984, 29 de noviembre de 1985, 10 de diciembre de 1985 y 6 de
abril de 1987,

En realidad no hay tanta diferencia entre unas y otras sentencias.
Todas las que afirman que se trata de una facultad exclusiva de la
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Sala de instancia se ocupan de casos en los que o bien no habia
razon alguna para moderar o bien la Sala de instancia lo habia reali-
zado correctamente. El Tribunal Supremo modifica lo que realizé la
Sala de instancia cuando estima que el resultado alcanzado es inco-
rrecto.

Asi las sentencias de 25 de noviembre de 1959, 19 de junio de
1963, 17 de diciembre de 1979 y 20 de febrero de 1987.

El examen de la jurisprudencia recogida apoyo las conclusiones
alcanzadas en el apartado anterior: cabe el control en casacién de
la facultad de moderacion.

2. Via procesal para pedir ]a moderaciéon que no se realizé o para
impugnar la realizada indebidamente

El Tribunal Supremo ha manifestado en varias sentencias que la
unica via procesal aceptable para reclamar la aplicaciéon del articu-
lo 1.103 cuando debiendo hacerse no se hizo, o cuando se aplicd in-
debidamente, es la del nimero 4 del vigente articulo 1.692 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, cuyo equivalente era el nimero 7 del mismo
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento civil en su antigua redac-
ci6on. Para el Tribunal Supremo se trata, pues, de una cuestion de
hecho a apreciar en principio por la Sala de instancia. Dichas senten-
cias son las de 18 de marzo de 1932, 24 de diciembre de 1941, 3
de febrero de 1973, 2 de febrero de 1976, 9 de julio de 1979 y 1
de julio de 1983.

Sentencia de 18 de marzo de 1932 (94).—En este caso las dos ins-
tancias y el Supremo estimaron que no existié negligencia culposa
por parte de la empresa demandada, por lo que ésta carecia de cual-
quier tipo de responsabilidad y, consecuentemente, no se aplica el
articulo 1.103. En la sentencia se insiste en la desestimacion de uno
de los motivos del recurso por no basarlo en el nimero 7 del articu-
lo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil «pretendiendo que su cri-
terio sustituya al de la Sala @ quo sin basarlo en error de hecho o
de Derecho». De lo dicho se concluye que en realidad el utilizar una
via procesal inadecuada (segun el Tribunal Supremo) no ha sido de-
terminante para no casar la sentencia, sino mas bien el estimar que
no hubo culpa o negligencia en la actuacién de los demandados.

Sentencia de 24 de diciembre de 1941.—En uno de los pozos regis-
tros del Ayuntamiento de Madrid, en el que, de acuerdo con un con-
trato, la empresa «X» habia instalado conducciones eléctricas para
las seiiales luminosas de trafico, se produjo una explosidon de gas.
A consecuencia de la misma don Carlos R. sufrié lesiones que le

(94) Los hechos de esta sentencia se encuentran resumidos en el apartado VI.



1202 Silvia Diaz Alabart

ocasionaron incapacidad parcial permanente. El lesionado interpuso
demanda, en reclamacion de los dafios y perjuicios sufridos, contra
el Ayuntamiento, la compaiiia de gas y la sociedad instaladora de
las conducciones eléctricas. La Audiencia condené al Ayuntamiento
y a la empresa eléctrica a pagar la indemnizacién solicitada (15.000
pesetas), absolviendo a la compaiiia de gas. Se interpuso recurso de
casacién por la representaciéon de los demandados por infraccion de
ley (articulo 1.692.1) y el Tribunal Supremo lo desestim6. En el 5.°
considerando de la sentencia se estudia uno de los motivos del recur-
so, referido exclusivamente a la cuantia de la indemnizacién que la
sentencia recurrida ordena pagar a los demandados. El Tribunal Su-
premo desestima el motivo, porque «declarada la existencia y realidad
de la culpa y la del dafio derivado de ella, la valoraciéon de éste es
funcién privativa del Tribunal de instancia, al que corresponde fijar-
la, sin que su apreciacion, que ademas de ser de puro hecho es ejerci-
cio de facultad discrecional no sujeta a reglas sustantivas, sea impug-
nable en casacion, segiin tiene declarada la jurisprudencia de esta Sala
al interpretar el articulo 1.902 concorddndole con el 1.103 y 1.106
del Codigo civil, cuando se trata de dafios cuya valoracién, como
lo es la de la pérdida de la vida o de la integridad del funcionamiento
corporal no puede descansar, por lo menos de manera exclusiva, en
pruebas objetivas; doctrina que no permite que se entienda que el Tri-
bunal ¢ quo ha infringido los preceptos legales y jurisprudencia que
en el motivo se citan, invocando ademas del numero 1.° al 7.° del ar-
ticulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, con alegacion de que
el demandante no ha justificado la cuantia del dafio a que antes se
alude y combatiendo las apreciaciones de hecho del Juzgador relati-
vas al dafio fisioldgico consistente en la disminucidn de la integridad
funcional del actor, aunque sin citar ningiin documento o acto autén-
tico o precepto relativo a la prueba demostrativa de que la Sala infe-
rior ha incidido en error al apreciar las pruebas».

Sentencia de 3 de febrero de 1973.—Varios copropietarios venden
a un matrimonio una finca de 480.000 metros cuadrados por un pre-
cio alzado de 90.000.000 de pesetas. En el documento privado de
la venta se especificaba que los compradores no podian vender mads
que ¢l 30 por 100 de la cantidad que a cuenta del precio total de
la finca tuviesen satisfecho a los vendedores en el momento de la
reventa. Los compradores incumplieron el contrato al no pagar uno
de los plazos estipulados. Los vendedores optaron por la rescision,
demandando a los compradores, pidiendo que éstos les entregaran
15.000.000 de pesetas, estipulados en una clausula penal indemnizato-
ria, y ademds 4.500.000 pesetas por haber realizado ventas a las que
no alcanzaba la resolucion del contrato. En 1.2 instancia se estimé
la demanda. Apelada la sentencia, la Audiencia la confirmé. Recurri-
da en casacion, el Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

En el primer considerando se sefiala que el incumplimiento fue



La facultad de moderacion del articulo 1.103 del Cddigo civil 1203

total por lo que no era posible aplicar el articulo 1.154 del Cédigo
civil como pretendian los recurrentes. Estos en el primer motivo del
recurso acusaban de violacién por no aplicacién de los articulos 1.103
y 1.154, ambos del Codigo civil, diciendo que no se trataba de in-
cumplimiento total, sino de mero retraso. Segun el Tribunal Supremo
hay que tener en cuenta que la via procesal utilizada no es la adecua-
da, porque solamente puede serlo la del nimero 7 del articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y que no procede la aplicacién
del articulo 1.103 por cuanto sélo rige cuando el incumplimiento es
por culpa o negligencia.

La referencia a la via procesal del Tribunal Supremo esta hecha aqui
también a mayor abundamiento, puesto que una vez que s€ aprecio
que se trataba de una conducta dolosa, ya no era posible aplicar el
articulo 1.103.

Sentencia de 2 de febrero de 1976.—FEI chéfer de un camién desti-
nado al transporte de maderas estaba cargando el vehiculo, como ha-
bitualmente se hacia en la empresa de transportes donde trabajaba,
en una explanada donde existian unos cables de alta tensiéon. Al ter-
minar de cargar el camidn, el empleado arrojé sobre la carga una
sirga metdlica que al tocar los cables produjo una descarga eléctrica,
dando lugar a la muerte del conductor. La viuda interpuso una de-
manda reclamando los dafios y perjuicios sufridos contra el duefio
de la empresa de transportes y contra la compaiiia eléctrica. En
1.2 instancia se estimé parcialmente la demanda, condenando a am-
bos demandados a pagar la cantidad de 200.000 pesetas. La actora
apelé la sentencia y también lo hicieron los demandados. La Audien-
cia desestimé el recurso de los demandados, y aprecié en parte el
de la actora, condenando a pagar 800.000 pesetas en concepto de
dafios y perjuicios. Interpuesto recurso de casacion por ambas partes,
el Tribunal Supremo declaré no haber lugar al mismo.

En base al nimero 1 del articulo 1.692 se alegd la violacion del
articulo 1.902 y la aplicacién indebida del articulo 1.103, por enten-
der que sdlo hubo un culpable, la victima, ya que la compaiiia tenia
instalados los cables de acuerdo con lo exigido legalmente. El Tribu-
nal Supremo opone a esta argumentacién que la compaiiia, en el ejer-
cicio de la obligacion que tenia que vigilar el tendido, debid percatar-
se de que éste estaba demasiado bajo para la seguridad de las
operaciones de carga y descarga de maderas que se venia realizando
en la citada explanada desde hacia tiempo. Existia, por tanto, culpa
de la compaiiia eléctrica, puesto que, aun reuniendo los requisitos
pedidos por la ley, éstos demostraron ser ineficaces visto el resultado
dafioso.

Se prob6 también que el duefio de la compaiiia de transportes
eligié el lugar de autos para efectuar las cargas y descargas por aho-
rrarse gastos, a costa de un mayor riesgo para sus empleados, que
no fueron advertidos del peligro que corrian. «Asi pues —dice el Tri-
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bunal Supremo— al no haberse destruido tales afirmaciones por la
via del nimero 7 del articulo 1.962 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
resulta claro que la culpa no fue Gnicamente de la victima, sino que
existié concurrencia de la de los dos demandados».

Sentencia de 9 de julio de 1979.—Se trata de una empresa que
reclama a otra dafios y perjuicios por un incumplimiento contractual.
En 1.® instancia se aprecia parcialmente la demanda condenando a
pagar a la empresa demandada 24.000 pesetas, mas 2.819 marcos ale-
manes pagaderos en pesetas y los intereses de esas cantidades desde
la fecha de la interposiciéon de la demanda. Apelada la sentencia por
la empresa actora, la Audiencia la revoca en parte condenando a pa-
gar 110.000 pesetas, confirmando la de instancia en el resto de sus
pronunciamientos. Recurrieron en casacion las dos partes. El Tribu-
nal Supremo declar6 no haber lugar a ninguno de los recursos.

En el primer considerando se dice que «la fijacién de su cuantia
[la de los dafios y perjuicios] son cuestiones de hecho atribuidas a
la facultad discrecional del juzgador de instancia contra las que no
cabe el recurso de casaciéon por la via procesal del nimero 1 del ar-
ticulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, pues en estos supues-
tos el fallo del Tribunal sentenciador sélo puede impugnarse en casa-
cién por la via del nimero 7 de dicho articulo».

Sentencia de 1 de julio de 1983 (95).—En esta sentencia se aprecié
concurrencia de culpas de demandantes y demandados en la produc-
cién del dafio. Se interpuso recurso de casacidén por el motivo 1 del
articulo 1.692, y el Tribunal Supremo vuelve a insistir en que en el
recurso no se han destruido por la via del error de hecho o de Dere-
cho los presupuestos de los que el Tribunal sentenciador deduce la
imprudencia o negligencia de ambas partes (articulo 1.692.7 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil). '

Cabe apreciar que en ninguna de las sentencias expuestas la razén
de no haber utilizado la via procesal adecuada fue la nica para deci-
dir la aplicacion o no aplicacion del articulo 1.103 del Cddigo civil
al caso en cuestion. En cada una de las sentencias examinadas existia
ademds otra razén fundamental que llevaba al Tribunal Supremo a
decidirse en uno u otro sentido.

Por otra parte, ailin esa afirmacion de que el nico camino proce-
sal correcto sea el del numero 4 del vigente articulo 1.692 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, se contradice por el propio Tribunal Su-
premo. En efecto, las sentencias que casan las de instancia, por no
aplicar el articulo 1.103 del Cédigo civil o hacerlo incorrectamente,
no corresponden siempre a la estimacién de motivos interpuestos al
amparo de la via procesal prevista para el error de hecho o de Dere-
cho. Asi, las sentencias de 25 de noviembre de 1959, 3 de marzo

(95) Los antecedentes de hecho de esta sentencia estén relatados en el apartado V.
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de 1978, 30 de junio de 1981 y 27 de junio de 1983. En ellas la
via ha sido la de infraccion del articulo 1.103. Asi pues, la modera-
cién no es una cuestion de hecho y la casaciéon cabe tanto por la
via del error, como por la infraccién de normas.

3. La motivaciéon de la facultad de moderar

Del conjunto de las sentencias examinadas se sigue que lo habitual
es que la Sala de instancia mencione las razones que en el caso
concreto la llevan a moderar la responsabilidad al amparo del articu-
lo 1.103 del Codigo civil. Suelen sefialar que hubo concurrencia de
culpas, en responsabilidades procedentes tanto de convenio como ex-
tracontractuales, que los prejuicios causados fueron menores que lo
que a primera vista parecia, que se trataba de una culpa leve,
que el contrato incumplido era gratuito, etc. Ademds, normalmente,
ain no diciendo nada en concreto sobre ello, la causa o justificacién
de la moderacion se desprende de los hechos.

Sin embargo, hay una sentencia del Tribunal Supremo, la de 30
de junio de 198! (96), que plantea el problema de si es preciso que
la Sala de instancia dé las razones de porqué procede la moderaciéon.

Se trataba de un contrato de transporte, en el que la mercancia
no llega a su destino por culpa del transportista. Se pide la indemni-
zacién por dafios y perjuicios. En 1.2 instancia se condena al deman-
dado a pagar en ese concepto el valor de la mercancia que no llegd
de acuerdo con la estimacion de los peritos.

Apelada la sentencia, la Audiencia la revoca en parte, reduciendo
a la mitad el monto de la indemnizacion. Interpuesto recurso de casa-
cion por el demandante, el Tribunal Supremo declara que «la Sala
de instancia no ha razonado por qué hace uso de la tal moderacién,
a toda luces ademds improcedente o injustificada, ya que se limita
a decir en el dltimo de sus considerandos: «Si bien el Tribunal en
uso de la facultad que le confiere el articulo 1.103 del Cddigo civil
estima equitativo y justo fijar la cuantia de los dafios reclamados
en la cantidad total de 1.000.000 de pesetas».

En realidad, el Tribunal Supremo casé la sentencia de la Audien-
cia, mds que por el hecho formal de no haber dado las razones exis-
tentes para moderar, porque no existia razén alguna para ello.

Aunque no parece que en sentido extricto exista para la Sala de
instancia la exigencia de razonar el porqué de la moderacion efectua-
da, y de hecho no se han revocado otras sentencias en las que estas
razones se desprendian de los hechos, sin que se hubieran explicado,

(96) Los antecedentes mds completos de esta sentencia se encuentran en el aparta-
do XII.
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no cabe duda que, existiendo la posibilidad de un amplio control de
la facultad a través del recurso de casacién, la tal motivacién implici-
ta o explicita es necesaria. Por tanto, la Sala de instancia deberia
exponer los motivos que la llevaron a moderar en el caso concreto
si éstos no se desprenden con absoluta claridad de los hechos, sin
que se hubieran explicitado, no cabe duda que, existiendo la posibili-
dad de un amplio control de la facultad a través del recurso de casa-
cion, la tal motivacién implicita o explicita es necesaria. Por tanto,
la Sala de instancia deberia exponer los motivos que la llevaron a
moderar en el caso concreto si éstos no se desprenden con absoluta
claridad de los hechos.

XI1. APLICACION DE OFICIO O A PETICION DE PARTE

La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha afirmado en dos oca-
siones que la facultad de los Tribunales de moderar la responsabili-
dad procedente de negligencia se aprecia de oficio por éstos (97). Se
trata de dos sentencia muy distantes en el tiempo, una de 14 de mayo
de 1920 y la otra de 8 de noviembre de 1985.

Sentencia de 14 de mayo de 1920.—Entre varias personas se cons-
tituyé una sociedad minera, cuyo presidente era el demandado. El
objeto de la sociedad era explorar y explotar una serie de concesiones
mineras. A mas de las existentes en explotacion la sociedad solicité
la concesién de una nueva demarcacién, cercana a una de sus minas
(Mina Salmerén). Se concedié la demarcacion, que la sociedad pensa-
ba llamar ‘‘demasia a Salmerén’’, dando un plazo para presentar una
serie de documentos que hicieran firme la concesién. El presidente
de la sociedad minera no presentd dichos documentos a tiempo. A
consecuencia de su conducta negligente, la demarcaciéon en cuestion
se concedié a otra sociedad minera, y aunque después de algunas
vicisitudes se consiguié la adjudicacién de parte de la concesion origi-
nalmente solicitada, otra parte de la misma quedd para la segunda
compaiiia minera, con los consiguientes perjuicios.

La sociedad minera que primero solicité la demarcacién demanda
a su expresidente, reclamando el abono de los dafios y perjuicios cau-
sados por su negligencia en presentar la documentacién, ya que, pese
a sus posteriores esfuerzos, esa negligencia se tradujo en la pérdida
de parte de la concesion. En 1.2 instancia se estima la demanda con-
denando al expresidente a la indemnizacién de los dafios y perjuicios
causados y a la devolucidon de unos documentos sociales que indebi-
damente retiene. Apelada la sentencia por ambos litigantes, la Audien-
cia revoca en parte la sentencia y condena al demandado a pagar

(97) No hay ninguna sentencia en que se desestime la apreciacién de oficio.
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los dafios y perjuicios que causO, pero sin que el monto de éstos
(los dimanentes de la pérdida de parte de la «demasia a Salmerén»)
pueda exceder de la cantidad de 500 pesetas. Contra esta sentencia
los actores interponen recurso de casacion.

En el segundo motivo del recurso se dice que «hay en el fallo
la doble incongruencia de no amoldarse a las peticiones de las partes
y otorgar mas de lo pedido, pues entablado el litigio por la sociedad
recurrente para que se declarara que la demasia se habia perdido por
culpa o negligencia del demandado y que se condenara a éste a in-
demnizar los dafios y perjuicios que con ello se habian causado, y
por parte de éste, reconocimiento de la certeza del hecho de la pérdi-
da, pero pidiendo concretamente la absolucion por negar que se hu-
biera incurrido en culpa ni en negligencia, sin que solicitara, ni ain
subsidiariamente, que la condena se moderara, estando conformes
las partes durante el debate en que la condena que se discutia era
iliquida, no habiendo ninguna de ellas intentado probar su cuantia
en forma concreta, amoldando la prueba a los términos del debate
judicial, la Sala fija una cantidad liquida como maxima de indemni-
zacion, incurriendo con ello en incongruencia y otorgando lo que no
se habia pedido».

El Tribunal Supremo no estimé el motivo, razonando que «la Sa-
la, al determinar que no excediese de 500 pesetas la cantidad abona-
ble a la sociedad por el demandado, en concepto de indemnizacién
por haber caducado la «demasia a Salmerén» a causa de su negligen-
cia, no hizo mas que usar de la facultad discrecional que confiere
a los Tribunales el articulo 1.103 del Cédigo civil, y reconoce la sen-
tencia de 29 de mayo de 1897, de moderar segun los casos la respon-
sabilidad procedente de negligencia, facultad que dado su carédcter
no requiere para ejercitarse peticion concreta de las partes, bastando
sélo que se solicite indemnizacion de dafios y perjuicios por culpa
o negligencia».

Sentencia de 8 de noviembre de 1985.—La empresa «Puratos,
S. A.», concretd el dia 31 de enero de 1979 un contrato de compra-
venta de 300 toneladas de acido tartdrico a 55 francos belgas el kilo-
gramo con la empresa «Industrias Quimicas y Tartdricas, S. A.» La
primera como compradora y la segunda como vendedora. En el con-
trato se especificaba que el plazo para entregar la mercancia era el
comprendido entre los meses de abril a octubre del mismo afio de
1979. El 15 de marzo siguiente las partes acuerdan que antes de co-
menzar los envios del género contratado la vendedora habria de espe-
rar aviso de la compradora, que lo daria cuando tuviera autorizacién
de importacion. Antes de finalizar el plazo para la entrega, en agosto
de 1979, la compradora requirié notarialmente a la vendedora para
que cumpliera. Con anterioridad, en junio, habia notificado a la ven-
dedora que ya tenia el permiso de importaciéon. La vendedora no ha-
bia contestado ni realizado envié alguno. Al requerimiento notarial
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contestd la vendedora diciendo que los envios debian haber comenza-
do en abril por lo que no se consideraba obligada a cumplir.

En vista de dicho incumplimiento, la compradora adquiri6 el 4ci-
do tartdrico que necesita a otra empresa a un precio de 79 francos
belgas el kilogramo. La compradora, «Puratos, S. A.», interpuso de-
manda reclamando la diferencia entre el precio pactado con su vende-
dora y el que luego hubo de pagar por el incumplimiento de ésta
a otra empresa, 7.500.000 francos belgas.

El Juez de 1.2 instancia desestim6 la demanda absolviendo a «In-
dustrias Quimicas y Tartaricas, S. A.» Apelada la sentencia pro la
actora, la Audiencia revocd la sentencia, declaré rescindido el con-
trato de compraventa por incumplimiento y condend a la empresa
demandada a que abonara a la actora en concepto de dafios y perjui-
cios la cantidad de 4.000.000 de francos belgas (su valor en pesetas).
La empresa demandada interpuso recurso por infraccion de ley. El
Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Aqui nos interesa el Fundamento de Derecho nimero 6. En él
se contemplan los motivos del recurso en los que se alega la infrac-
cioén de los articulos 329 del Cédigo de comercio, y el 1.103 del Cddi-
go civil y sentencias que cita: se impugna la fijacién de la indemniza-
cién que la sentencia hace. El Tribunal Supremo sefiala que en este
caso se ha apreciado «una especie de concurrencia de culpas contrac-
tual» y que «todos estos son datos de hecho [se refiere a la serie
de circunstancias que hacen estimar que existié negligencia por ambas
partes] que utiliz6 la Sala de apelacién a su prudente arbitrio para
moderar la suma pedida en la demanda y que al formar parte de
un ejercicio discrecional, apreciando las circunstancias de hecho del
caso en litigio, que no requiere peticién concreta de las partes...».

En la primera de las dos sentencias se hace una afirmacién tajante
de la aplicacion de oficio de la facultad de moderacién, sefialando
que para ello s6lo es preciso solicitar la indemnizaciéon por dafios
y perjuicios por culpa o negligencia. En la segunda sentencia la afir-
macién de que no se requiere peticion de las partes parece dicho sim-
plemente obiter, puesto que en el recurso no se alegd incongruencia
por conceder algo no pedido.

Aunque no se toque este extremo expresamente, hay otras senten-
cias en las que se ha moderado la responsabilidad, en aplicacién del
articulo 1.103 del Cddigo civil, sin que las partes lo hayan solicitado.
Asi las de 25 de noviembre de 1959, S de diciembre de 1959 y 23
de octubre de 1983.

Efectivamente, de acuerdo con la méxima Iura novit curia, ante
los Tribunales no es preciso mds que probar los hechos, el Juez cono-
ce el Derecho y habra de aplicarlo de oficio. Es obvio que la modera-
ciéon debe aplicarse en su caso, aunque no haya habido peticién de
las partes.

En relacién con otros preceptos en los que se trata de una facul-
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tad de moderacién semejante, también hay jurisprudencia que afirma
que no es precisa la peticion de los interesados para moderar. Tal
es el caso de los articulos 1.154, 1.729, 1.801 y 1.889 del Cédigo civil.

Aunque la doctrina en general no se ha preocupado de opinar
en este tema, si lo ha hecho incidentalmente algun autor como Santos
Briz (98) y Soto Nieto Nieto (99); ambos se pronuncian en el mismo
sentido aqui mantenido, coincidente con el de las sentencias citadas.

XII. APLICACION DEL ARTICULO 1.103 FUERA DEL AMBITO
DEL DERECHO CIVIL

El Derecho civil es el Derecho privado general. El Cddigo civil,
ademds de su ambito de aplicacion propio, tiene valor supletorio ge-
neral. Como dice De Castro: «Tanto respecto de las normas de Dere-
cho privado, como de las de Derecho publico, se refieran expresa-
mente o no al Codigo, sean anteriores o posteriores a él» (100). El
vigente articulo 4 del Cddigo civil, en su tercer apartado ast lo reco-
noce expresamente: «Las disposiciones de este Codigo se aplicardn
como supletorias en las materias regidas por otras leyes».

Ademads, el Cddigo de comercio reconoce también en su articu-
lo 2, parrrafo 1.°, esa funcién supletoria del Cédigo civil como Dere-
cho cémun: «Los actos de comercio, sean o no comerciantes los que
los ejecuten, y estén o no especificados en este Cddigo, se regirdan
por las disposiciones contenidas en él; en su defecto por los usos
del comercio observados generalmente en cada plaza, y a falta de
ambas reglas, por las del Derecho comin».

El articulo 1.103 es por su naturaleza una norma de cardcter gene-
ral. Asi lo confirma su inclusion en el Capitulo II, del Titulo 1 del
Libro IV del Cdédigo.civil: «De la naturaleza y efectos de las obliga-
ciones». Ademads, su propio tenor literal se refiere a «toda clase de
obligaciones». El espiritu de la norma también abunda en su caracter
general.

El articulo 1.103 del Codigo civil es, pues, aplicable no sélo en
el ambito exclusivo del Derecho civil, sino también dentro del campo
del Derecho privado y del Derecho publico.

De hecho, asi lo han entendido las Salas del Tribunal Supremo
de lo Contencioso-administrativo, que lo han aplicado en algunas oca-
siones.

Sentencia de 15 de diciembre de 1978.—Sala 4.* del Tribunal Su-
premo. o

A un contratista de obras se le adjudican por acuerdo municipal

(98) Comentario al articulo 1.902, en Comentarios al Cddigo civil y compilaciones
forales, de Edersa, T. XXIV, Madrid, 1984, pp. 151 y 152, y La compensacion de
culpas: su aplicacion en el seguro de suscripcion obligatoria de automdviles, en «RDP»,
1988, p. 776.

(99) La Hamada compensacién de culpas, en «<RDP», 1968, p. 418.
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las obras de reforma y adaptaciéon de un centro para mendigos, con
un presupuesto final de 8.774.526 pesetas. El plazo para realizar la
totalidad de la obra, un afio, expiraba el 2 de julio de 1971. Un
mes antes del final del plazo el contratista comunicé por escrito al
Ayuntamiento que desde esa fecha paralizaba los trabajos, motivando
su decisién en haber solicitado anteriormente la rescisiéon de la con-
trata sin pérdida de la fianza, debido a tener agotado el presupuesto
de la obra. Desde la citada fecha las obras quedaron suspendidas
definitivamente. Hasta ese momento el contratista habia realizado el
90 por 100 del total de la obra segiin acreditaban las certificaciones.

El expediente municipal que se instruyé al respecto se concluyé
el 20 de octubre de 1971, resolviendo: a) rescindir el contrato de obra
dejandolo en suspenso; b) incautacion de las garantias prestadas por
el contratista por un importe total de 220.000 pesetas; c) inhabilita-
cién del contratista para contratar con la Corporaciéon municipal, y
d) aprobar la liquidacién de la obra efectuada que ascendia a la suma
de 8.198.309 pesetas. La fundamentacién juridica del acuerdo del
Ayuntamiento fue lo que éste calificaba como paralizacion de las obras,
incumplimiento del plazo previsto para su ejecucién y abandono de
las mismas sin causa justificada, hechos que se subsumian en los ar-
ticulos 146, del pliego de condiciones, y 56, 65.1 y 71, 1.° y 2.°,
del Reglamento de Contratacion de las Corporaciones Locales (101).

Ante este acuerdo el contratista interpone recurso contencioso-
administrativo. Posteriormente el Ayuntamiento apela y el Tribunal
Supremo da lugar en parte a dicha apelacién, revocando en parte
la sentencia de la Sala de lo contencioso de la Audiencia. Considerd
validos los acuerdos municipales que declararon la rescisién del con-
trato de obra adjudicado al contratista y que aprobaron la liquida-
cién de la obra practicada. Considerd, en cambio, no ajustados a
Derecho dichos acuerdos, y, por tanto, nulos, en cuanto en ellos se
dispuso la incautacion de fianzas y la inhabilitacion del contratista.

El 4.° considerando de la sentencia subraya que en los acuerdos
municipales se citan genéricamente un conjunto de disposiciones y
se califica indiscriminadamente los hechos, tachandolos tanto de pa-
ralizacion como de abandono e incumplimiento. Ello obliga a discer-
nir cudl de aquellas calificaciones corresponde de verdad a los he-
chos, pues ni tienen la misma entidad, ni producen los mismos efectos.
«Desde el incumplimiento total por dolo al simplemente parcial por
culpa o negligencia —anade la sentencia—, existe notable diferencia
en orden a los limites y extensién de la responsabilidad contractual,
susceptible de ser moderada en los casos de simple culpa o negligen-
cia, moderacic'n que tiene su primer justificacion en el articulo 1.103

(100) Derecho civil de Espaiia, T. 1, Madrid, 1955, p. 308.
(101) Reglamento de Contratacién de las Corporaciones Locales, 9 de enero de 1953.
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del Cddigo civil definidor de unos principios perfectamente aplicables
a la contratacion administrativa» (102).

Sentencia de 29 de octubre de 1983.—Contencioso-administrativa.
Sala 4.2

En esta sentencia se aplica también el articulo 1.103 del Cédigo
civil a la contratacién administrativa aunque no se explicite como en
la sentencia anterior.

El Ayuntamiento adjudica a una empresa constructora la cons-
truccién de un nuevo edificio para albergar a la Corporacién. El pre-
supuesto de la obra es de 68.157.253 pesetas. La fianza exigida es
1.000.000 de pesetas.

La realizacién de la obra, con sujeccién al pliego de condiciones
y al proyecto aprobado, tendrd un plazo de dieciocho meses a partir
del comienzo de 1975, tras un replanteo estipulado expresamente en
el pliego de condiciones. Ese replanteo se fue demorando por interfe-
rirse la Direccion General del Patrimonio Artistico. A tal punto llegé
la demora que dos afios después, en 1977, las dos partes (Ayunta-
miento y contratista) se muestran conformes en llevar a cabo una
rescisién de la contrata, puesto que la citada Direccién General impo-
nia cambios sustanciales en el proyecto.

La unica cuestion surgida entre las partes es la de si se atribuye
o no algin género de culpa a la corporacién municipal, que se defen-
di6 alegando tratarse de un caso fortuito o fuerza mayor. La empresa
constructora reclamé que se le abonasen 992.853 pesetas en concepto
de resarcimiento de dafios y 8.890.077 pesetas por indemnizacién de
perjuicios (lucro cesante y beneficio industrial de la obra, que impor-
taba 68.000.000 de pesetas). El Ayuntamiento se mostré conforme
con el pago de la cantidad pedida en concepto de dafios y natural-
mente la devolucién de la fianza, pero se opuso al pago de la canti-
dad pedida en concepto de perjuicios.

La sociedad constructora interpuso recurso contencioso-
administrativo. El recurso se estimé, declarando no ser ajustados a
Derecho los acuerdos municipales, y en su lugar se condené al Ayun-
tamiento a pagar a la actora el 1.000.000 de pesetas de fianza, las
992.000 pesetas por los dafios y 8.890.077 pesetas por los perjuicios
derivados para la empresa por la no realizacion de la obra.

El Ayuntamiento promovié recurso de casacién. El Tribunal Su-
premo lo desestimé haciendo suyos los considerandos de la Audiencia.

En ellos se dice que existié negligencia por parte de la corporacién
municipal porque era inconcebible que, dada la indole de la obra
y de su emplazamiento en el recinto antiguo de la ciudad, no hubiera
previsto en el largo proceso previo a la contratacion definitiva la con-
veniencia o necesidad de tener en cuenta el parecer de los organismos

{102) Obsérvese que en este caso no se pide, como habitualmente, moderar dafios
y perjuicios.
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encargados de velar por el entorno artistico (la Direccién General de
Patrimonio Artistico). )

Prueba de que el propio Ayuntamiento reconocia su actuacién cul-
posa es que se mostré conforme con pagar los gastos efectuados y
devolver la fianza.

En el 4.° considerando se sefiala que, al tener que resarcir el dafio
emergente y el lucro cesante y dadas las circunstacias del caso «lo
justo seria traer a colacién la norma contenida en el articulo 1.103
del Cddigo civil; la cuantia de la indemnizaciéon podra moderarse por
los Tribunales segiin los casos». Aplicando la facultad del articulo 1.103
el Tribunal Supremo estima correcta la sentencia de la Audiencia.
Modera la responsabilidad, simplemente al condenar a la corporacion
demandada a pagar a la empresa actora la cantidad que ésta solicitd
en su demanda seis afios antes. La devaluacién sufrida por el dinero
en ese lapso de tiempo es la cifra de la moderacion.

Por lo que toca a la aplicacién del articulo 1.103 del Cdédigo civil
al Derecho mercantil, la respuesta debe ser también afirmativa, de
acuerdo con lo antes indicado. El hecho de que en la sentencia de
30 de junio de 1981 el Tribunal Supremo casara la sentencia de ins-
tancia por entender que habia aplicado erréneamente el articulo 1.103
del Cédigo civil, no debe inducir a confusioén. El caso era como sigue:

Se trataba de un contrato de transporte. Por una averia del vehi-
culo, al parecer (103), las mercancias no llegan a su destino. El titular
de éstas interpone demanda en reclamacién de cantidad por los dafios
y perjuicios sufridos. En 1.2 instancia se condena a los demandados
(la empresa de transportes y €l conductor del camién) a pagar la su-
ma que representa el valor de las mercancias transportadas (fijado
pericialmente en 1.859.000 pesetas). Recurrida la sentencia por los
demandados, la Audiencia hizo uso de la facultad de moderacion re-
duciendo la suma a pagar a la cantidad de 1.000.000 de pesetas. In-
terpuso el demandante recurso de casacién que prosperd. El recurso
se basaba en la violacion del articulo 379, en relacién con el 363.1,
ambos del Cédigo de comercio; ademas de la indebida aplicacién o
errénea interpretacion del articulo 1.103 del Cddigo civil.

En los considerandos de la sentencia se admite que, en efecto,
los dafios y perjuicios son los fijados en los citados articulos del Cé-
digo de comercio y que en el caso no es de aplicacién el articulo 1.103
del Cédigo civil, diciendo textualmente que no es «dable a la Sala
de intancia hacer uso de la facultad de moderacién, cuando existe
una norma concreta que establece el quantum indemnizatorio» (104).

Se afiade ademds, que la facultad de moderar se puede utilizar
cuando se evite un resultado inicuo.

(103) En la sentencia no se aclara ese extremo, en cambio si es seguro que se
trata de negligencia y no de dolo.

(104) Sobre esta sentencia y la confusién entre cualificacién y moderacién, ver
el apartado VIII.
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En suma, en este caso no se aplicéd la facultad de moderar del
articulo 1.103 del Codigo civil pura y simplemente porque no existia
en él ninguna circunstancia que aconsejara hacerlo.

Cosa que no significa, desde luego, que no pueda utilizarse el
articulo 1.103 en los contratos mercantiles, incluido el de transporte,
siempre y cuando existan razones para moderar la indemnizacion de-
rivada de su incumplimiento.

XIII. EL ARTICULO 1.103 Y SU POSIBLE CONEXION CON
OTROS PRECEPTOS SIMILARES EN EL CODIGO CIVIL

En nuestro Codigo civil existen varios preceptos que al igual que
el articulo 1.103 hablan de la posibilidad, en distintos casos, de que
los Tribunales moderen la responsabilidad nacida del incumplimiento
de obligaciones, procedentes de contrato o «cuasi» contrato. Son és-
tos los articulos 1.154, 1.726, 1.801 y 1.889 del Cédigo civil.

Interesa averiguar si dichos preceptos forman un todo con el ar-
ticulo 1.103, una especie de sistema en el que éste fuera la regla gene-
ral, por eso mismo bastante indeterminada, y estos cuatro articulos,
simples concrecciones de esa regla para unos supuestos determinados,
y si lo dispuesto para tales casos especificos podria sernos util para
la interpretacion de la regla general. Para esa averiguacion es preciso
realizar un examen de esos preceptos uno por uno. No quiere decir
esto que vaya a proceder a un examen exhaustivo de cada uno de
ellos, sino tan sélo en cuanto a su relacidon con el articulo 1.103 del
Cédigo civil (105).

El articulo 1.154 establece que «el Juez modificard equitativamen-
te la pena cuando la obligacion principal hubiera sido en parte o
irregularmente cumplida por el deudor». Este es un precepto que tie-
ne su mds inmediato antecedente, a mas de en el Proyecto de 1882/88,
en el de 1851, en el que su articulo 1.085, con alguna variante de
redaccion, era practicamente igual al actual articulo 1.154 del Cédigo
civil (106). Garcia Goyena, en el comentario al precepto, dice que
si bien es cierto que el acreedor a falta de un pacto especial no puede
ser pagado en partes contra su voluntad, pero que el articu-
lo 1.084 (107) supone un pago o cumplimiento parcial consentido por
el acreedor. Si se da este supuesto —sigue Goyena— el acreedor no

(105) En concreto, dentro de éste a su Tacultad de moderacién.

{106) Articulo 1.085 del Proyecto de 1851: «El Juez puede modificar equitativa-
mente la pena estipulada cuando la obligacion principal se hubiera cumplido en parte
y no en el todo».

(107) Articulo 1.084, Proyecto de 1851: «Si la obligacién fuere divisible, regira
también lo dispuesto en el articulo anterior; pero si el acreedor admitié el pago parcial
de la deuda u obligacién de parte de alguno de los coherederos, deberd descontarlo
de la pena, aun cuando la exija el contraventor».
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puede tener parte de la cosa y exigir completa la pena que la sustituye
o representa. No es l6gico que una misma clausula dé siempre lugar
a la misma pena, que sea la misma para el deudor que ejecutd casi
completamente su obligacion, como para él que ni siquiera empezé
a cumplirla. Termina este mismo autor sefialando que el Juez tiene
que tener en cuenta a la hora de moderar la posicion de las parte
y «todas las demas consideraciones de equidad que puedan ilustrar
su prudente arbitrio» (108), sigue Garcia Goyena citando a Pothier,
quien pone varios ejemplos de supuestos como los del articulo 1.085
del Proyecto de 1851, alguno de obligaciones indivisibles en las que
también tiene aplicacion este precepto (109).

(108) Concordancias, motivos y comentarios del Cddigo civil espafiol, comentario
al articulo 1.085.

(109) POTHIER: Traité des obligations, vol. 1, Paris, 1825, nims. 351-252.: «352.
Notre principe, que la peine n’est due qu’a proportion et quant a la part pour laquelle
I’obligation principale n’est pas exécutée, a également lieu, soit que vous vous soyez
engagé a une telle peine, au cas que vous fissiez telle chose; soit que vous me ’ayez
promise, au cas qu’un tiers fit une telle chose. Par exemple, si vous vous etes fait
fort, sous peine de me payer cent écus, que Pierre ne revendiquera pas sur moi un
certain héritage, la peine sera due seulement pour la moitié, si Pierre ne le revendique
que pour moitié, a moins qu’il n’apparut d’une intention contraire des parties. Molin.
ibid. p. 3, n. 531. 353. Ces décisions ont surtout lieu a 1’égard des obligations de
choses divisibles. Il sembleroit qu’elles ne pourroient recevoir d’application aux obliga-
tions de choses indivisibles; néanmoins elles s’y appliquent quelquefois. 1.° Quoique
I’exercice d'une servitude prédiale soit quelque chose d'indivisible, et qu’en conséquen-
ce I’obligation que contracte le possess eur de I'héritage servant, de souffrir 1’exercice
de la servitude, soit une obligation indivisible; néanmoins, lorsque cette servitude est
limitée a une certaine fin pour laquelle elle a été constituée, la quelle fin se termine
a quelque chose de divisible, la peine se divisera, si cette fin a été remplie pour partie;
et elle n’aura lieu que pour la partie quant a laquelle elle n’aura pas été remplie;
ceci va s’éclaircir par un exemple. J’ai un héritage qui a un droit de servitude sur
le vétre, lequel droit consiste en ce que les possesseurs de I’héritage servant sont obli-
gés, au temps des vendanges, de souffrir que mes gens transportent ma vendange par
cet héritage, a peine de cent écus en cas de trouble fait a mon droit de servitude.
Dens cette espece, si, apres avoir, laissé passer la moiti¢é de ma vendange, vous avez
empéché le transport du surplus par votre héritage, vous n’avez encouru la peine de
cent écus que pour moitié; car quoique la servitude de passage soit indivisible, et que
I’obligation de souffrir I’exercice de cette servitude soit I’obligation de quelque chose
d’indivisible, néanmoins, comme cette servitude est limitée a une fin, qui est le trans-
port de ma vendange, et que ma vendange est quelque chose de divisible, on ne peut
disconvenir que j’ai joui en partie de la fin pour laquelle la servitude a été imposée,
et que vous m’en avez souffert jouir, en me laissant transporter par votre héritage
la moitié de ma vendange. Je ne pourrai donc demander que la moitié de la peine;
car je ne puis pas percevoir la peine pour le total, et jouir en partie de l'utilité de
mon droit de servitude; je ne puis pas avoir tout a-la-fois I’'un et I'autre. C’est ce
qu’enseigne Dumoulin dans 1’espece que nous venons de rapporter; quia, dit-il, haec
servitus de se individua, dividuatur ex accidenti, et ex fine dividuo... et debet judicari
secundun regulam dividuorum. P. 3, n. 363.

Article III.—Si le débiteur peut, en s’acquittant par parties de son obligation, évi
ter la peine pour partie. 351. Un débiteur ne peut payer a son créancier, malgré lui,
partie de ce qu’il lui doit, tant que son obligation, quoique divisible, est encore indivi-
sée, suivant que nous le verrons infra, p. 3, ch, 1, art. 3, & 2. C’est pourquoi les
offres qu’il feroit a son crancier de lui payer partie de ce qu’il luit d01t, ne peuvent
lui éviter aucune partie de la peine stipulée en cas d’inexécution, si le créancier refuse
ce paiement partiel. Mais si le créancier a volontairement regu partie de sa dette, y
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No cabe duda que este precepto, como el articulo 1.103, es un
caso en el que lo que se pretende es aplicar la equidad, pero no ante
cualquier situaciéon en la que el cumplir la pena sea inicuo, sino tan
solo cuando esa falta de equidad se dé porque la obligacién principal
se cumpliéo en parte o irregularmente (110). Obsérvese que aqui lo
que se modera unicamente es el quantum de la obligacion subsidiaria,
en absoluto el de la obligacion principal. El articulo 1.103, en cam-
bio, tiene un espectro de aplicacion mucho mas amplio; de su letra
y espiritu se sigue que, siendo aplicable a «toda clase de obligacio-
nes», lo serd tanto a las principales como a las subsidiarias, y no
sélo cuando se haya cumplido parte de la obligacién, sino también
en otros muchos posibles casos. En el articulo 1.103 es posible que
se modere, por ejemplo, en base a la diligencia, aunque ésta no haya
logrado resultados absolutamente practicos.

El articulo 1.154 es inaplicable cuando no se produjo ningin tipo
de cumplimiento; en cambio, aun tratdndose de un caso extrafio, ese

aurat-il lieu a Ja peine pour le total, en cas de défaut de paiement de la partie qui
reste a payer? Ulpien, en la loi 9, & 1, ff. si quis caution. in jud. décide qu’encore
bien que, selon la subtilité du droit, il put paroitre que la peine doit en ce cas etre
encourue pour le total, néamnoins il est équitable qu’elle ne le soit que pour la meme
part qui reste a acquitter Pobligation principale. La vraie raison de cette décision est
celle que donne Dumoulin, et que nous avons ci-dessus rapportée; savoir que la peine
étant censée promise pour le dédommagement de I’inexécution de I’obligation principa-
le, le créancier ne peut pas recevoir ’un et 1’autre. Lors donc que le créancier a été
payé pour une partie de I’obligation principale, il ne peut plus recevoir la peine pour
cette partie; autrement il recevroit I’un et 1’autre, ce qui ne se doit pas. C’est la dixieme
clef de Dumoulin, dans son Traité de divid. et individ., p. 3, n. 112. In omnibus
sive individuis, sive dividuis, poena non committitur, nisi pro parte contraventionis
efficacis, noc potest exigi cum principali; sed creditor non tenetur partem principalis
et partem poenae accipere. Ceci s’éclaircira par un exemple. En me vendant une métai-
rie dénuée de bestiaux nécessaires pour la faire valoir, vous vous etes obligé de me
fournir deux paires de boeufs, a peine de 500 liv. de dommages et intérets, au cas
que vous manquassiez de me les fournir. Vous ne pourrez pas, dans cette espece, m’obliger
a recevoir une paire de boeufs, n’étant pas obligé de recevoir pour partie ce qui m’est
du; et conséquemment les offres que vous me feriez d'une paire de boeufs, si je ne
veus pas la recevoir, n'enpecheront pas que vous ne soyez tenu envers moi de la peine
entiere de 500 liv. Mais si j’ai volontairemente regu une des paires de boeufs que
vous me deviez, faute par vous de me fournir I’autre paire, je ne pourrai vous deman-
der que la moitié de la peine; car ayant regu une partie de ce qui faisoit ’objet de
P’obligation principale, je ne puis avoir la peine entiere, ne pouvant pas avoir I’un
et Pautre.»

(110) JorpANO FRAGA: La responsabilidad contractual, Madrid, 1987, p. 349, en
nota 28, dice que en el supuesto del articulo 1.154 del Cédigo civil pueden darse otros
casos en los que sin que se haya cumplido nada de la obligacion principal resulte
inequitativo pagar toda la pena, y para solventar ese problema defiende en contra
de la mayor parte de la doctrina, que la circunstancia mencionada en el articulo 1.154
del cumplimiento parcial o irregular de la obligacién principal, no es el tinico caso
en que puede funcionar el precepto, ya que esa mencién se hace ad exemplum y pueden
existir otras causas, aunque no mencionadas expresamente. Pienso que tiene razén en
cuanto a que pueden existir otras situaciones inequitativas, pero para esos supuestos
no serd de aplicacién el articulo 1.154, sino el articulo 1.103 del Cédigo civil.
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podria ser un supuesto del articulo 1.103 (111). Por la misma razon,
ya que el unico criterio de moderacién admitido en el articulo 1.154
es el hecho de haber cumplido en parte, para aplicarse es igual que
la conducta que impidié el cumplimiento de la obligacion principal
haya sido dolosa o culposa (112), mientras que para aplicar el articu-
lo 1.103 se requiere que no haya existido dolo. Cierto que semejante
diferencia puede tener un resultado en alguna medida extrafio, depen-
diendo de la funcidén que tenga la cldusula penal si sirve para sustituir
los dafios y perjuicios (articulo 1.152), resultaria que, atin habiendo
conducta dolosa, éstos se podrian moderar; en cambio, si no hubo
cldusula penal, el articulo 1.103 no podria aplicarse por mor del dolo.
De todas formas me parece que este contrasentido es aparente, por-
que en base al articulo 1.107 el deudor doloso podria argiiir, para
evitar el pago total de la pena que en parte en la medida en que cum-
plié no produjo dafios y perjuicios.

Otra diferencia con el articulo 1.103 es que en éste siempre se mo-
dera el gquantum de los daifios y perjuicios producidos por el incum-
plimiento y en el articulo 1.154 no siempre, ya que dependera de si
en el caso concreto la cldusula penal sustituye o no a los dafios y
perjuicios (articulo 1.152 del Cddigo civil). Ademas, la moderacion
prevista en el articulo 1.154 del Cddigo civil opera en forma automa-
tica. Si se produce el cumplimiento parcial o irregular de la obliga-
cién principal el Juez tendra siempre que moderar la pena. En cam-
bio, en los supuestos del articulo 1.103 del Cdédigo civil no puede
actuarse asi, pues el propio precepto obliga a tomar en cuenta las
circunstancias del caso y decidir segun ellas. Luego falta ese automa-
tismo.

Otros puntos comunes a ambos preceptos son la aplicacion de ofi-
cio de los dos articulos y la posibilidad de revisién en casacién.

Segun el articulo 1.726 del Cédigo civil, «el mandatario es respon-
sable, no solamente del dolo, sino también de la culpa, que debera
estimarse con mds o menos rigor por los Tribunales segun que el
mandato haya sido o no retribuido». En el Proyecto de 1851 no exis-
te un precepto similar porque la idea de ese Proyecto era unificar
la responsabilidad en cualquier caso a través de los articulos 1.013 (113)
y 1.016 (114), sin dejar excepciones para casos particulares. Semejan-

(111) Asi, por ejemplo, el supuesto que recoge POTHIER: Ob. cit., nim. 164, o
el que la obligacién incumplida fuera de cardcter gratuito, etc.

(112) Para el estudio del articulo 1.154 del Cddigo civil, ver ALBALADEJO: Co-
mentarios al Cddigo civil y Compilaciones forales, Edersa, T. XV, vol. 11, Madrid,
1983, pp. 481 y ss.

(113) «La responsabilidad procedente de negligencia tiene lugar en todos los con-
tratos, cuando no se ha puesto la diligencia que se hubiere pactado y en su defecto
la que es propia de un buen padre de familia».

(114) «En el resarcimiento de los dafios o perjuicios, s6lo se comprenderdn los
que fueren consecuencia inmediata y necesaria de la falta de cumplimiento del contra-
to. En el caso de dolo, se extendera la indemnizacién a los que hubieren sido conocida-
mente ocasionados por él».
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te idea tuvo su excepcidén, como hemos visto, en el caso del gestor
de negocios ajenos (115). Pero el mandato se recondujo en cualquier
caso a las reglas generales; cosa ldgica, por otra parte, ya que para
el Proyecto del 51 todo mandato era gratuito: si mediaba cualquier
tipo de compensacién ya no era mandato, sino uno de los contratos
innominados.

En el comentario de Garcia Goyena al articulo 1.609 del Proyecto,
articulo que alli se ocupaba de las obligaciones y responsabilidad del
mandatario, aquél nos dice que «responde de los daifios, etc.: esto
es comun a todos los contratos segun el articulo 1.011». El texto del
actual articulo 1.726 es igual al del Proyecto del Codigo de 1982/88.
El que se estime con mas o menos rigor la responsabilidad exigida
al mandatario es una aplicacién del principio de equidad (116). El
precepto explicita que solamente se podra moderar cuando la conduc-
ta del mandatario sea culposa. Es evidente —como dice Leén Alon-
so (117)— que no se trata de ninguna manera de que la diligencia
exigible en este caso sea menor a la general del articulo 1.104, sino
que la responsabilidad procedente de la falta de esa diligencia exi-
gida en general puede moderarse por la concurrencia de circuns-
tancias, cualesquiera en el articulo 1.103, en concreto por la gratui-
dad en el articulo 1.726. No exige este precepto para su aplicacion
que haya existido un grado de cumplimiento minimo, aunque pienso
por mera logica que dificilmente ninguin Juez moderaria una respon-
sabilidad por negligencia en el cumplimiento del mandato cuando no
haya existido actividad alguna por parte del mandatario. También
aqui nos encontramos con una concrecion de la regla del articulo 1.103
del Cédigo civil, aunque en el articulo 1.726 tan sOlo se hable de
moderacién por el criterio de la gratuidad (118). Ello no es Obice pa-
ra que en un contrato de mandato no gratuito sea posible moderar
la responsabilidad del mandatario por la concurrencia de algunas de
las circunstancias subsumibles en el articulo 1.103.

La doctrina suele considerar que, en efecto, el articulo 1.726 es
una concrecion del articulo 1.103. Asi lo mantienen Scaevola (119),
Pérez y Alguer (120) y Ledn Alonso (121), opinando este ultimo que:
«En definitiva, la medida del articulo 1.726 no constituye, en absolu-
to, una excepcion a la general del 1.103, sino, mds propiamente, una

(115) Apartado II, nota 4.

(116) Asi lo dice MANRESA: Comentarios al Cddigo civil esparol, T. XI, Madrid,
1931, p. 463.

(117) Comentario al articulo 1.726 del Cédigo civil en Comentarios al Cédigo civil
y Compilaciones forales, Edersa, T. XXI, vol. II, Madrid, 1986, p. 353.

(118) Esta claro que un criterio manejable en la aplicacién del articulo 1.103 del
Cédigo civil en la responsabilidad procedente del incumplimiento contractual seria la
gratuidad de la prestacién que se incumplié.

(119) Notas a Ennecerus, T, 11, vol. 11, p. 327.

(120) Comentarios al Cddigo civil, T. XXVI, vol. 11, Madrid, 1951, pp. 388 y 393

(121) Ob. cit.,, p. 354.
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matizacién del mismo por razén del supuesto, ya que ni el mandata-
rio remunerado debera ver excedida su responsabilidad mds alld de
la contractual propia del derecho patrimonial comun, ni el gratuito
devendrd punto menos que irresponsable ante su falta de diligencia
objetivar.

Por lo demds, como ocurre con el articulo 1.889, el 1.726 del Co6-
digo civil se aplicara de oficio y serd revisable en casacidn.

Segun el articulo 1.801: «El que pierde en un juego o apuesta de
los no prohibidos queda obligado civilmente. La autoridad judicial
puede, sin embargo, no estimar la demanda cuando la cantidad que
se cruzé en el juego en la apuesta es excesiva o reducir la obligacién
en lo que excediere de los usos de un buen padre de familia».

Entre los antecedentes inmediatos de este articulo se encuentra el
articulo 1.701 del Proyecto de Cddigo civil de 1851: «El que pierde
en un juego licito queda civilmente obligado, en cuanto no exceda
de la cantidad fijada por los reglamentos; y en caso de no estar fija-
da, podran reducir los Tribunales esta obligacién en lo que excediere
de los usos de un buen padre de familia». En este precepto ya se
prueba la posibilidad de los Tribunales de moderar el monto de la
obligacion, pero esta facultad existia tan sélo subsidiariamente, para
el supuesto de que la cantidad debida no estuviese fijada en los regla-
mentos (122). Aunque la regla en cuestidn se hubiese tomado en parte
det Cédigo civil francés, es preciso seflalar que en él no se contempla-
ba la posibilidad de moderar la cantidad adeudada, sino simplemente
la de no estimar la demanda (123).

En el comentario de Garcia Goyena al articulo se ofrecen las razo-
nes de esta norma: «Hay cosas que, aunque licitas en si mismas, es-
tan proscritas por la consideracién de los abusos y peligros que pue-
den acarrear; de consiguiente, si el juego, bajo el punto de vista que
le miremos, no fuera ya reputado malo por su naturaleza, seria toda-
via preciso reprobarlo por relacidon a sus consecuencias. Los juegos
licitos tienen en si mismos un atractivo propio sin necesidad de bus-
carlo en un precio excesivo; pero dado este caso, los Tribunales po-
drén tratarlos como prohibidos, pues que en ellos igualmente que en
los de suerte, habia habido exposicion a pérdidas ruinosas» (124).

(122) Garcia GOYENA, en sus Concordancias, motivos y Comentarios del Cddigo
civil espafiol, dice al respecto en el comentario al apartado 1.701: «Se reconoce pues
la competencia de la autoridad superior administrativa o de policia para hacerlos en
esta materia; y creo que lo mismo debe sobreentenderse en los Codigos extranjeros,
aunque no lo expresen».

(123) Articulos 1.965, 1.966 y 1.967 del Cddigo civil francés. El texto que nos
interesa aqui en concreto, es el segundo parrafo del articulo 1.967. Después de sefialar
en el primero cudles son los juegos licitos y que sobre ellos si es posible cruzar apues-
tas, se dice: «Sin embargo, el Tribunal puede rechazar la demanda, cuando la suma
le parezca excesiva».

(124) Ob. cit., loc. cit.
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En el Proyecto de 1882-88 el texto del articulo 14 del libro IV
es igual al del actual articulo 1.801.

En relacion con el articulo 1.103 hay que sefialar que el articu-
lo 1.801 procede, en lo que nos importa, del Proyecto de 1851, mien-
tras que el articulo 1.103 —ya lo hemos visto— aparece por vez pri-
mera en el Proyecto de 1882-88.

Otra de las diferencias que se observan entre ambas normas es
que a tenor del articulo 1.801 del Cdédigo civil, el Juez puede optar
entre reducir la cantidad a pagar o no admitir 1a demanda. La letra
del precepto no deja claro cuando debera aplicarse uno u otro crite-
rio (125). La doctrina, en general, parece inclinarse por entender que
se trata de una cuestion que se deja a la discrecion judicial (126).
En cambio, el articulo 1.103 del Cdédigo civil tan sélo permite la mo-
deracién. La verdad es que la existencia de los dos criterios en el
precepto actualmente en vigor sin aclaracién de cuando hay que utili-
zar uno u otro, creo que procede de que en el Proyecto de 1851
se permitia moderar, pero sélo en el caso de que en los reglamentos
que debieron haberse redactado por la autoridad competente, no se
hubiera fijado cantidad limite alguna para el supuesto. Pues si estaba
fijado y se sobrepasaba, sencillamente no se quedaba obligado civil-
mente en lo que excediere. Al eliminar en nuestro vigente articulo 1.801
la referencia a esos reglamentos y sustituirla por el criterio del Cédigo
civil francés de no admision de la demanda y dejar subsistente la
posibilidad de moderacién, no se advirtié que éste ya no quedaba
como subsidiario, pues se habia perdido la referencia.

El articulo 1.801 lo que permite reducir a los Tribunales no es
la responsabilidad por los dafios y perjuicios que produjo el incumpli-
miento, supuesto del articulo 1.103 del Cdédigo civil, sino el monto
de la propia obligacién.

(125) Parece como si nuestro C6digo al eliminar en la primera parte la referencia
a los reglamentos estatales, esto lo hubiera sustituido por el Criterio del Cédigo civil
francés de no estimar la demanda cuando la cantidad cruzada fuera excesiva y el crite-
rio de moderacién que subsidiariamente establecia el Proyecto de 1851 se ha manteni-
do, sin que ahora aparezca esa subsidiariedad de moderarla hasta los limites en que
se estime no traspasa los limites de un buen padre de familia.

(126) Sobre este punto, GUILARTE ZAPATERO: Comentarios al Cddigo civil y Com-
pilaciones forales, Edersa, T. XXII, vol. 1, Madrid, 1982, quien en la pdgina 379
dice, trds de poner de manifiesto el problema de interpretacién, estima que el Juez
tiene plena libertad para elegir la férmula que considere mejor. En el mismo sentido
SCAEVOLA: Comentarios al Cddigo civil, T. XXVIII, Madrid, 1953, p. 180. Y para
SANTAMARIA: Comentarios al Cddigo civil espafiol, T. 11, Madrid, 1958, pp. 820 y
821; «la facultad que este articulo [el 1.801 del Cédigo civil) concede a la Autoridad
Judicial... es una facultad discrecional, en cuyo ejercicio habran de tenerse en cuenta,
ademds de la especialidad del juego o apuesta, la relacion de probabilidades, y las
circunstancias de personas, ocasion, usos, consecuencias, etc., del caso. La resolucién
del Juez, no obstante, de ser discrecional, admitird los recursos procesales correspon-
dientes a su clase».
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De lo dicho hasta ahora concluyo que aunque el articulo 1.801
del Cédigo civil contiene una posibilidad de moderacion, ésta no es
en modo alguno concrecién de una legal mas amplia contenida en
el articulo 1.103 del Cédigo civil. Se trata de una norma independien-
te, cuyo lunico punto en comun con la aqui estudiada es precisamente
que en ambas se puede moderar algo.

Segun el articulo 1.889: «El gestor oficioso debe desempefiar su
encargo con toda la diligencia de un buen padre de familia, e indem-
nizar los perjuicios que por su culpa o negligencia se irroguen al due-
fio de los bienes o negocios que gestione. Los Tribunales, sin embar-
g0, podran moderar la importancia de la indemnizacién segun las
circunstancias del caso». También este precepto tiene sus antecedentes
inmediatos en el Proyecto de Garcia Goyena, cuyo articulo 1.893 es
igual al actual, salvo variantes de redaccién. En el comentario que
del precepto hace ese autor se defiende esta excepcion a la idea de
un unico tipo de responsabilidad en todos los casos en los siguientes
términos: «Es necesario tener miramiento al parentesco, a la afec-
cién, a la importancia del negocio, a las dificultades que ha sido pre-
ciso vender; en una palabra, no hacer al gerente victima de su bene-
volencia, no pagar el beneficio por condenaciones, propias para
retraerle y envenenar asi el placer que siente el hombre honrado y
sensible cuando hace bien a otro. Y como el legislador no puede apre-
ciar por si todos estos puntos, tiene que descansar en la discreccidn,
sabiduria e integridad de los Magistrados». Esta actitud generosa pa-
ra el que es generoso con otro ocupandose de sus asuntos abandona-
dos, era tradicional en nuestro Derecho, pues en el Derecho de Parti-
das, Ley XXX, Titulo XII, Partida V, no somete al gerente sino a
culpa leve, etc.»

En este precepto como en el articulo 1.103 se trata de una aplica-
cién de la equidad (127), y sélo para casos de conducta culposa y
no dolosa. No se especifican cudles sean las circunstancias que se
habran de apreciar con lo que es posible un amplio espectro de su-
puestos en su aplicacion.

Aqui, anque el momento histérico de nacimiento de los preceptos
es diferente, creo que contemplan los mismos supuestos y que el ar-
ticulo 1.889 es un caso concreto, de obligacién determinada (la del
gestor oficioso, nacida pues de cuasicontrato), en la que se aplica
la regla general del articulo 1.103 (128). Podriamos decir, pues, que

(127) Santos Briz: Comentarios al Cddigo civil y Compilaciones forales, Edersa,
T. XXIV, Madrid, 1984, pp. 57 y ss., comentario al articulo 1.889. También TRAVIE-
SAS, M. M.: La gestién de negocios ajencs, en «RDP», 1919, p. 139.

(128) SANTAMARIA: Comentarios al Cddigo civil, T. 11, Madrid, 1958, p. 936, esti-
ma que el articulo 1.889 del Cédigo civil es la manifestacién en un caso concreto de
la regla general del articulo 1.103 del Cédigo civil. Igualmente, ALBALADEIO: Derecho
civil, T. II, vol. II, 7.® ed., Madrid, 1982, p. 458, nota 3.
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la aparicion posterior del articulo 1.103 convierte al 1.889 en un pre-
cepto un tanto superfluo.

Del examen realizado de algunos preceptos, por su relaciéon con
el articulo 1.103 del Cédigo civil resulta que en ninglin momento han
formado un todo en la mente del legislador, en el que el articulo 1.103
estableciera una regla general y los demas preceptos lo aplicaran a
una serie de supuestos concretos con las variaciones que pidiera cada
uno de ellos.

Los articulos 1.154 y 1.801 del Cddigo civil tienen importantes di-
ferencias con el articulo 1.103 y son normas independientes con res-
pecto a aquél. Lo que no impide que este precepto, por mor de su
generalidad, pueda relacionarse con ellos. Y asi se puede a su tenor
moderar una pena sustitutoria de daiios y perjuicios, aunque la obliga-
cion principal se hubiera incumplida totalmente o disminuir el monto
de las deudas del juego.

En cuanto al articulo 1.726, surgié, como el articulo 1.103, en el
Proyecto de Cddigo civil de 1882-88, y, por sus caracteristicas, consti-
tuye una aplicacion del principio del articulo 1.103 a un caso particu-
lar (129), el de la gratuidad del mandato. Pero no es obstdaculo para
que se pueda moderar, de acuerdo con otros criterios que tengan ca-
bida en el articulo 1.103, la responsabilidad del mandatario.

En lo tocante al articulo 1.889, resulta iniitil o superfluo, puesto
que la unica diferencia con el articulo 1.103 del Cdédigo civil es que
se refiere unicamente a los cuasicontratos mientras que éste se refiere
a todas las obligaciones (incluidas las derivadas de cuasicontrato).

XIV. CONCLUSIONES

Nuestra jurisprudencia ha utilizado frecuentemente la facultad de
moderacién del articulo 1.103 del Cédigo civil, pero a menudo esa
utilizacidn ha sido incorrecta.

Tales son los casos de su aplicaciéon cuando existe concurrencia
de causa en la realizacién del hecho dafioso, tanto en el dmbito de
la responsabilidad como en el de la extracontractual. En éste puede
decirse que esa aplicacion ha sido la unica que nuestra jurispruencia
ha dado al articulo 1.103 del Cédigo civil. En ambos casos la utiliza-
cién de ese precepto es errénea. En ninguno de los dos supuestos
se produce realmente moderacion alguna.

(129) Los articulos 1.103 y 1.726 del Cédigo civil, se aplicaron juntos en la senten-
cia de 25 de noviembre de 1959, aunque el Tribunal Supremo no entré a hablar de
la relacién existente entre ambos preceptos, quizd precisamente por obvia. Para ver
el resumen de la sentencia, apartado X.
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Lo que ocurre es que, existiendo varias conductas ilicitas (130) (en
muitiples ocasiones una de ellas, la de la propia victima), que causa-
ron conjuntamente los dafios a indemnizar, nuestros Tribunales, por
mas que hablen de moderacién y traigan a colacién imitilmente el
articulo 1.103 del Cédigo civil, se limitan a fijar la cuota que corres-
ponde indemnizar a cada uno de los concausantes. Ello depende de
la relaciéon de causalidad existente entre el comportamiento de cada
uno de los responsables y el dafio. Se trata de un reparto de respon-
sabilidad. Para realizar estas operaciones no se precisa de la regla
contenida en el articulo 1.103 del Cddigo civil y basta con el conteni-
do del los articulos 1.902 y 1.101 del Codigo civil, respectivamente.

En otras ocasiones, bastantes,. s¢ ha empleado el articulo 1,103
del Cddigo civil para cuantificar el dafio, confundiendo este concepto
con el de moderacion. Sin embargo, se trata de conceptos absoluta-
mente diferentes. Cuantificar supone averiguar el monto o cuantia
de los dafios que se causaron. Esta tarea la debe realizar la Sala de
instancia a partir de la peticidn de la parte perjudicada (132), y en
consonancia con la valoracidon de la prueba practicada. Soélo después
de efectuar esa cuantificacion es posible pasar a moderar si procede,
rebajando la cuantia previamente fijada. La cuantificacion responde
a la pregunta de cudl es el importe de los dafios ocasionados. Para
lo cual es preciso tomar en cuenta tanto el dafio emergente como
el lucro cesante y comprobar el nexo causal entre los mismos y la
conducta ilicita del agente. La moderacién, en cambio, contesta a
otro interrogante: de esa cantidad previamente fijada, ;hay que hacer
algun tipo de reduccién en atencidén a las circunstancias del caso?,
i@ cuanto ascendera esa reduccion?

El articulo 1.103 del Cédigo civil contiene una regla de caracter
general, si bien limitada a los supuestos de conducta no dolosa. Esta
basada en la equidad. Esa generalidad permite su aplicacion indistinta
en la responsabilidad contractual y la extracontractual, pues si bien
es patente que no puede decirse que una y otra sean la misma cosa,
también es palmario que tienen muchos puntos en comun. Es por

(130) Evidentemente, la concurrencia de causas puede darse no sélo en cuanto
éstas sean conductas ilicitas, sino, por ejemplo, concurrencia de una conducta ilicita
con alguna circunstancia ajena, no controlable. Para esos casos sirve lo dicho con
las diferencias procedentes de su distinta naturaleza.

(131) Otra cosa es que después de haber fijado las cuotas que corresponden a
cada uno de los cocausantes sobre el monto de la indemnizaciéon del daiio, pueda
ser procedente moderar la cuantia del mismo para todos o para alguno de los agentes,
en cuyo caso evidentemente si que entraria en juego la regla del articulo 1.103 del
Cédigo civil.

(132) Esa peticion, frecuentemente, es de una cantidad concreta, pero también
en algin caso se ha pedido que se abonen los dafios causados de acuerdo con la deter-
minacién de los mismos que se haga en la ejecucién de la sentencia. La necesidad
de que la Sala de instancia de esa peticién para cuantificar es una exigencia, que de
no observarse llevaria a la incongruencia de la sentencia.
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esa razon por lo que jurisprudencia y doctrina estdn de acuerdo en
qué preceptos originalmente dictados para la responsabilidad contrac-
tual se apliquen igualmente en la extracontractual. Uno de esos pre-
ceptos es el articulo 1.103, pues nada hay en él que choque con la
esencia de la responsabiidad extracontractual.

Ese mismo dato de la generalidad, unido al valor expansivo y su-
pletorio del Derecho comun, hace 1itil el precepto aun fuera del cam-
po del Derecho civil e incluso del Derecho privado.

Es moderable cualquier responsabilidad patrimonial, tanto la pro-
cedente de daiios de caracter material como la nacida de dafios mora-
les. Dentro de los dafios materiales la moderacién puede alcanzar lo
mismo el dafio emergente como el lucro cesante.

La existencia de la facultad de moderacién contenida en el articu-
lo 1.103 del Cddigo civil no significa que en nuestro Derecho se ad-
mitan distintos niveles de exigencia en cuanto a la diligencia, pues
el unico modelo de ésta es el del articulo 1.104 del Cddigo civil. Aho-
ra bien, la responsabilidad procedente de la negligencia admite ser
disminuida «segin los casos». Esta expresion supone remitir a una
valoracion acorde con la equidad de todas las circunstancias concu-
rrentes en cada supuesto.

Al consistir la funcién del articulo 1.103 del Cédigo civil en una
aplicaciéon de la equidad, es evidente que no precisa peticion de las
partes para su aplicacidn: iura novit curia. Por idéntica razén se pue-
de asegurar que se trata de una facuitad controlable en casacidn, y
no solo por la via del error en su caso, sino por la infraccion de
normas.

Aunque no sea posible hacer una enumeracion completa de los
criterios que puedan justificar el ejercicio (como ya he dicho) de la
facultad de moderacion, si se pueden mencionar algunos, siquiera a
titulo de ejemplo.

De esos criterios, algunos surgen de la propia ley, de los articulos
del Cédigo civil que también se ocupan de la moderacién de la res-
ponsabilidad. Asi, a partir del articulo 1.726 del Cddigo civil, cabe
generalizar que es posible moderar cuando la obligacidén incumplida
haya sido contraida gratuitamente. ‘

Otros criterios pueden encontrarse en las sentencias en que se ha
aplicado el articulo 1.103 del Cédigo civil. Dicho articulo puede apli-
carse cuando el incumplimiento contractual (o la actividad ilicita ex-
tracontractual) (133), que provocé los perjuicios de los que se respon-
de, hayan proporcionado a la vez alguna ventaja.

(133) Pienso que este criterio tendria también posibilidad de ser utilizado en el
campo de la responsabilidad extracontractual. Pensemos un ejemplo. Un canal bordea
una serie de fincas rusticas. El duefio de uno de los predios riberefios utiliza el canal
para transportar maderas por flotacién. En esa actividad, por regular negligentemente
el caudal del canal, se produce una inundacién que arruina las plantaciones de uno
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También cabe aplicar la moderacién al siguiente supuesto a medio
camino entre la moderacién y la cuantificaciéon. Habiéndose produci-
do un incumplimiento que ha ocasionado dafios y habiendo concurri-
do alguna otra circunstancia de caricter fortuito resuita imposible cuan-
tificar cudl es la proporcion de dafios que corresponde a cada causa.
En ese supuesto podria cuantificarse el total de los dafios sufridos,
y, en base al articulo 1.103 del Cdédigo civil, moderar esa suma de
acuerdo con la equidad.

Otros criterios para la aplicacién del articulo 1.103 del Cédigo
civil podrian ser los siguientes: a) cuando el monto de los dafios supe-
re notablemente las previsiones de las partes en el momento de la
celebracion del contrabo; b) cuando el monto de los daifios causados
extracontractualmente supere notablemente lo previsto o previsible para
el grado de negligencia observado; c) en el caso de los actos ilicitos
realizados por los hijos o pupilos, que entren en la categoria de «gran-
des menores» por los que tengan que responder los titulares de la
patria potestad o los guardadores legales; d) en los casos de responsa-
bilidad objetiva, moderando sus consecuencias en determinados su-
puestos.

de los predios. Pero, a la vez, la avenida deposita en ese mismo predio gran cantidad
de limo que arrastraba y que hace que el fundo adquiera mayor fertilidad. Pues bien,
est4 claro que el que utiliza el canal respondera de los dafios causados en las plantacio-
nes de otro por su negligencia. Pero también es cierto que esa negligencia ha producido
una ventaja al duefio del fundo perjudicado, con lo que podria ser oportuno moderar
en algo la cantidad a indemnizar.



