Observaciones en torno a la responsabilidad
extracontractual por el hecho de un
contratante independiente *

POR JOSE MARIA MIQUEL

Cuando los obreros del contratista o del subcontratista causan da-
fios a terceros, hay que preguntarse si ademés de responder el contra-
tista o el subcontratista, respectivamente, responderdn también el co-
mitente o el contratista. Es decir, el comitente por los dafios causados
por los obteros del contratista y el contratista por los dafios causados
por los del subcontratista.

La regla general (1) est4 formulada con bastante claridad en la Sen-

* Don Federico de Castro, a cuya memoria dedico este modesto trabajo,
se ocupd de la responsabilidad del empresario en la contestacién al Dis-
curso de ingreso de J. RuBio en la Real Academia de Jurisprudencia y Le-
gislacién, La responsabilidad civil del empresario, Madrid, 1971. Del tema
de este trabajo me ocupé como ponente en un seminario dirigido precisamen-
te por don Federico en el Instituto de Estudios Juridicos, en el curso 1979-
1980. La expresién «contratante independiente» la he tomado de la inglesa
independent contractor, que no veo ningin inconveniente en traducir lite-
ralmente.

(1) Esta regla general es afirmada en principio en los Derecho francés,
alemin, italiano vy anglosajén. Vid. H. y L. Mazeaun-TuNc, Traité théorique et
pratique de la responsabilité civile délictuelle et contractuelle, T. I, 6. ed.,
Paris, 1965, nam. 896, p. 968 y s. En la doctrina alemana la dualidad entre el
§ 278 y el § 831, uno de los preceptos mds cuestionados del BGB estd en la
base de muchos problemas del Derecho de daiios. El § 278 se ocupa de la res-
ponsabilidad por hecho de otro en la responsabilidad contractual y el § 831
en la extracontractual, admitiendo éste, como nuestro Cédigo, la prueba de
la diligencia del empresario con eficacia liberatoria de responsabilidad. Se
considera que la reforma del § 831 constituye una de las tareas mas impor-
tantes de la reforma del Derecho de obligaciones que actualmente se acomete
en Alemania, vid. CH. VON BAR, Deliktsrecht, en Uberarbeitung des Schul.
drecht, 11, Colonia, 1981, p. 1776; sobre la diferencia entre ambos preceptos
vid. también en la misma obra y tomo el trabajo de P. SCHLECHTRIEM,
p. 1617. Ademds HaNAU, en Miinchener Kommentar, II, 1979, Rdn. 5 y ss., al
§ 278. Vid. también voN CABMMERER, Vertrage zugunsten Dritter, en Fest-
schrift Wieacker, 1978, p. 312 y s., donde pone de relieve c6mo el llamado con-
trato con efectos protectores para terceros se ha desarrollado para resolver
problemas de responsabilidad en principio extracontractual y a causa de
la necesidad de evitar la aplicacién del § 831. En la doctrina italiana puede
verse G. VISINTINI, La responsabilitda civile nella giurisprudenza, Padova,
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tencia de 18 de junio de 1979, que con la de 5 de julio del mismo afio
parecen ser las que marcan la pauta de la doctrina jurisprudencial.
Segtin la Sentencia de 18 de junio citada: «Por lo general no puede
decirse que quien encarga cierta obta o trabajo a una empresa autd-
noma en su organizacién y medios y con asuncién de sus propios
riesgos, deba responder «in vigilando» o «in eligendo» de los dafios

1967, p. 363. Vid. también TRIMARCHI, Rischio e responsabilita oggetiva, Mi-
lan, 1961; niega este autor que la relacién de «preposizione» pueda quedar
reducida a las situaciones de dependencia, o pueda identificarse con criterios
como el control o el commoda (propuesto este tltimo por DE Curis). Con-
forme a su tesis general del riesgo de empresa la funcidn de la responsa-
bilidad vicaria se puede reconocer en la distribucién del riesgo, con el fin
de determinar una reduccién del mismo dentro de los limites justificados
por el punto de vista de la economia general y con el fin de hacerlo asegu-
rable y asi hacerlo menos dafioso. Para que tal funcién pueda ser realizada
es necesario que la responsabilidad se atribuya a quien pueda eficazmente
actuar sobre el riesgo, para modificar su alcance donde sea el caso, refirién-
dose no tanto a la posibilidad de prevenir los hechos dafosos aislados, sino
mas bien a la posibilidad de modificar los métodos de produccién, sustituir-
los, y en casos extremos, de poner fin a la actividad de la empresa. En se-
gundo lugar, es necesario que la responsabilidad se atribuya a quien traduzca
el riesgo en costo. En el caso que nos ocupa hace una serie de precisiones
jugando con los distintos criterios de imputacién y ofreciendo una serie de
tépicos como indices de la relacién de «preposizione».

A. GaLormNi, que ha estudiado muy detenidamente la jurisprudencia ita-
liana acerca del «rapporto de preposizione», nos informa de los criterios
para excluir la responsabilidad del comitente por el hecho del contratista o
sus dependientes: 1) que el ejecutor de la obra sea empresario y ejercite
la actividad a propio riesgo; 2) Que la obra sea realizada por el contratista
con adecuada autonomia, de tal modo que no pueda ser considerado como
un nudus minister del comitente; 3) Que no exista un especifico defecto de
diligencia del comitente en la eleccién del ejecutor de la obra. Vid. RTDPC,
1968, péags. 1204.1251.

En el Derecho anglosajén se mantiene como regla general la no responsa-
bilidad por los hechos de un contratante independiente, pero se afirman
buen nimero de excepciones cada dia mayor, dado que la utilizacién de
tales contratantes va en aumento. Sin embargo, SaLMoND-HEUSTON, afirman
que se presta a equivocos creer que hay una regla general sujeta a una lista
mas o menos amplia de excepciones. La cuestidn real a decidir es si el de-
mandado en las circunstancias del caso concreto ha infringido un deber que
le incumbe respecto del demandante. Para ello se traza una distincién entre
dos clases de deberes: 1) deber de tomar la diligencia razonable, v 2) deber
de observar que la diligencia sea adoptada. En el primero, no hay en gene-
ral responsabilidad por la negligencia de un contratante independiente; en
el segundo, la hay. SALMoND-HEUSTON, Law of Torts, Londres, 1969, p. 649
y ss. Vid. también J. G. FLEMING, The Law of Torts, 6.2 ed., Sidney, 1983,
p. 359 y ss, y PROSSER, Handbook of Law of Torts, 4* ed., St. Paul Minn.,
1971, p. 468 y ss.

En el Proyecto del libro de obligaciones del Cédigo civil holandés, junto
a un articulo que regula la tradicional responsabilidad por los dependientes,
se contiene otro en el que se afirma la responsabilidad de la empresa por
los dafios causados a terceros por contratantes independientes, si bien se
deja a salvo que pueda descargarse de tal responsabilidad si prueba que no
incurrié en culpa in eligendo aut in custodiendo o si demuestra que el dafio
se hubiera producido también, aunque se hubiera adoptado la diligencia ne-
cesaria. Ahora bien, es preciso que la obra se realice en la consecucién de
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causados por los empleados de ésta, a menos que el comitente se hu-
biera reservado la vigilancia o participacién en los trabajos o parte
de ellos» (2).

Si esta es la regla general tratdndose de responsabilidad extracon-
tractual, en cambio en caso de responsabilidad contractual hay que
afirmar lo contrario, esto es, que el deudor responde también aunque
haya utilizado para el cumplimiento de su obligacién a un sustituto
que actie con autonomia respecto de él. Suponiendo que el deudor
pueda —por no ser personal— encargar a otro la ejecucién de la
prestacién, no cabe duda de que no podré liberarse de responsabilidad
pot el incumplimiento o cumplimiento defectuoso, sélo por decir que

sus negocios. La responsabilidad se basa en la idea de que la empresa en
sus relaciones con la parte lesionada debe ser considerada como una uni-
dad. El riesgo de que la empresa no pueda recuperar del causante del dafio
(contratante independiente), lo que haya pagado al tercero debe considerar
se como un riesgo del negocio. Vid. comentario al articulo 6. 3. 10 en «The
Netherlands Civil Code. Book 6. The Law of Obligations. Draft text and
commentary», Leyden, 1977, p. 420.

(2) Las sentencias de 4 de enero de 1982 y 2 de noviembre de 1983 repiten
la doctrina de las de 18 de junio de 1979. Los casos resueltos por estas dos
sentencias son bastante parecidos. En ambos casos el «comitente» era el
propietario de lo transportado o se pretendia que lo fuera (en la de 4-1-82).
En un caso, S. 2 de noviembre de 1983, se remolcaba por el puerto una em-
barcacién de Dragados por un remolcador y una falia y dado el estado de
la mar, se solté o la soltaron y fue a chocar, produciendo dafios, con el
buque del demandante. En la otra sentencia, un camién con remolque que
transportaba material para una central telefénica chocé con un puente
de la demandante (Hunosa). No resulta que la Telefénica, demandada, fuera
propietaria del remolque ni de la carga. En la sentencia de 5 de julio de
1979 a consecuencia de unos trabajos en una griia del puerto saltaron unas
chispas que prendieron e incendiaron la carga que se encontraba en el
muelle. Los obreros que reparaban la gria eran dependientes de la subcon-
tratista, a quien la contratista recurrente habia encargado tal obra. En este
caso, no ha sido demandada la Junta de Obras del Puerto, que segin la
sentencia de 28 de febrero de 1983 respondié por corresponderle respecto de
la gria un deber de vigilancia y control. El Tribunal Supremo estimé el
recurso de la contratista, declarando que «conforme al texto claro del ar-
ticulo 1903, parrafos 1 y 4, del Cédigo civil, la responsabilidad por hechos
ajenos unicamente es exigible a los duefios o directores de un estableci-
miento o empresa, cuando el dafio o perjuicio ha sido causado por sus de-
pendientes en el servicio de los ramos en que los tuvieron empleados, o con
ocasién de sus funciones...».

Resulta bastante paraddjico que la sentencia de 18 de junio de 1979 sea
quizad la més invocada a propdsito de la responsabilidad extracontractual
por el hecho de contratantes independientes, y, sin embargo, en el caso por
ella resuelto existiera una clara responsabilidad contractual. De modo que
si se hubiera ejercitado la accién derivada del contrato contra el transpor-
tista, no hubiera habido —a mi juicio— duda de su responsabilidad por el
hecho del empleado de la empresa encargada de la descarga del buque. No
comprendo, por tanto, la razén que movié al abogado a ejercitar contra el
transportista la accién de responsabilidad extracontractual ex articulo 1.903,
porque ahi si tenia que tropezar con la falta de dependencia de la empresa
que efectuaba la descarga. Vid. lo que se dice en el texto y en la nota
siguiente sobre la responsabilidad del deudor por hecho ajeno en la respon-
sabilidad contractual.

27
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encargd el cumplimiento a un contratante que actuaba con indepen-
dencia (3).

¢ Pero hasta qué punto la doctrina enunciada por la sentencia citada,
recogida por otras, se sigue sin excepciones? Hay un buen ndmero de
sentencias en las que, por unas u otras razones, los demandados res-
ponden por el dafio causado por un contratante independiente. Asi,
p. €j.: 10 de octubre de 1930, 17 mayo 1977, 17 marzo 1980, 17 y 24
de noviembre de 1980, 4 de mayo de 1982, 28 de febreto de 1983
(Ar. niim. 1083) y 16 de junio de 1983 (4). ‘Quizé4 no sea conveniente

(3) Sobre el tema TORRALBA, La responsabilidad por los auxiliares en el
cumplimiento de las obligaciones, en ADC, 1971, pags.. 1143-1166. Se mani-
fiesta favorable a la responsabilidad del deudor por los «sustitutos» (no en
el sentido del 1721) que actiian en el cumplimiento de la obligacién del
deudor con autonomia, es decir, no son propiamente auxiliares del deudor
en el sentido de depender de él, asi, por ejemplo, un Banco. Del articulo
1.596 se ocupa en Los vicios del suelo: Reflexiones sobre el articulo 1.591
del C. c., en Estudios de Derecho Civil en honor del profesor Castdn, T. 11,
Pamplona, 1969, p. 607 y ss. y en ADC, 1970, p. 137 y ss.

(4) Ademas pueden verse las siguientes sentencias de la Audiencia te-
rritorial de Caceres, ambas en la Revista General de Derecho, 1983, pags. 1.178
y 1.200, respectivamente. S. de 11 de febrero de 1982:

CONSIDERANDO: Que se encuentra reiteradamente reconocido por la
jurisprudencia, la responsabilidad solidaria que deviene de los articulos 1.902
y 1.903 del Cédigo Civil, es decir, tanto en los supuestos de culpa in operan-
do, como en los de culpa in eligendo o in vigilando, por lo que aun cuando
sea conveniente y hasta tutil a la parte actora acumular las citadas acciones
en bien de sus intereses y aun de los intereses de los demandados, este mis-
mo caracter de responsabilidad solidaria lleva consigo la imposibilidad de
alegarse la excepcién de falta de litisconsorcio pasivo necesario, fundada
en no haberse traido a la litis a otras personas afectadas por el vinculo de
solidaridad.

CONSIDERANDO: Que la alegaciéon hecha por la parte apelante de que
el conductor de la maquina era un empleado de un tercero, por lo que la
responsabilidad del articulo 1.903 deberian ser imputable a citado tercero,
plantea el interesante tema de la consideracién o no del subcontratista como
dependiente. La jurisprudencia interpretadora del articulo 1.354 del Cédigo
francés, 2.049 del italiano y 831 del alemdn, cuyos textos son mdas amplios
que el espaiol, entienden que no existe relacién de dependencia entre el
contratista y asi parecié entenderlo la reciente jurisprudencia expresada en
las sentencias de 5 de julio y 18 de julio de 1979, ello no obstante, jurispru-
dencia mas reciente como la expresada en la sentencia de 17 de noviembre
de 1980, proclama dicha responsabilidad en virtud de tal dependencia, y que
ha de ser la acogida por esta Sala, maxime si tenemos en cuenta que la
forma de retribucién de la que se dice subcontrata lo es por unidades de
medida, metros ciibicos extraidos, o por horas de trabajo, lo que pone de
manifiesto una falta de autonomia en el duefio de la maquina, autonomia
que, precisamente, es la base de la irresponsabilidad que proclamaban las
sentencias de 1979 antes citadas y que aprecia no se dan en este supuesto,
por lo que procede confirmar la sentencia apelada.

Sentencia de 11 de junio de 1982:

CONSIDERANDO: Que es doctrina de esta Sala en sentencias reiteradas,
siendo la ultima la de 28 de noviembre de 1980, que el problema de legitima-
cién pasiva en la culpa extracontractual, en dafios producidos por subcon-
tratistas, al romper cables o tuberias de alcantarillado, en virtud del juego
legal de los articulos 1.902 y 1.903 del Cédigo civil, y la jurisprudencia reite-
rada que considera a la empresa principal responsable directa y solidaria
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considerar a estas sentencias como excepciones a la regla general. Se-
guramente tal proceder parte de considerar que todo se reduce al at-
ticulo 1.903-4 y a la comprobacién de la existencia de una relacién de
dependencia o de una excepcién.

En efecto, si se parte del articulo 1.903-4 como unico dato para
resolver la cuestién, quedard decidida de una forma muy simple desde
que se constate que sélo se impone responsabilidad por el hecho del
dependiente, y que ni el contratista es dependiente respecto del co-
mitente, ni el subcontratista del contratista. Habria que forzar el
concepto de dependencia, hasta dejarlo desprovisto de sentido, para
incluir en el articulo 1.903-4 a los contratistas. Por otra parte, resul-
taria bastante extrafio acudir a la idea de que el articulo 1.903 con-
tiene una enumeracién abierta para llegar a la conclusién de que tam-
bién se responde por el hecho del que actiia con independencia.

Este planteamiento no toma en consideracién que el articulo 1.903
lo que hace es imponer unos especificos deberes de cuidado por los
hechos de ciertas personas. De este modo la «dependencia» aparece
como fuente de un deber especifico de cuidado, pero el hecho de que
no haya dependencia no excluye que no existan otros deberes de cui-
dado en ciertas situaciones, cuya existencia planteard problemas muy
parecidos a los derivados de la responsabilidad contractual.

A nuestros efectos no se trata, por tanto, de determinar si el ar-
ticulo 1.903 contiene una enumeracién exhaustiva o no (5), sino de

de los dafios causados por sus empleados, o los de las empresas satélites,
basado en el beneficio econémico de la constructora del edificio, siendo los
subcontratistas meros ejecutantes de las 6rdenes, de la promotora. ~omo
aqui se observa, debiendo constar en €l proyecto el trazado del alcantarillado,
altura, dificultad de cables, etc., ficil de prever, teniendo en cuenta los re-
gistros de teléfonos frente al edificio en construccién. Por lo tanto, debe
desestimarse la unica causa del recurso aducida, ya que, reiteramos, esti
legitimada pasivamente la constructora demandada, y es innecesario el
litisconsorcio pasivo necesario, ya que no afecta a los ejecutores materiales
el litigio y la resolucién correspondientes de efectarles a éstos, estdn vincu-
lados solidariamente a la empresa.

(5) Santos Briz, La responsabilidad civil, Madrid, 1981, p. 405, no consi-
dera exhaustiva la enumeracién del articulo 1.903, rectificando una opinién
anterior, vid. nota 404 en la misma pagina citada. De otra opinién. ROGEL
VipE, La responsabilidad civil extracontractual en el Derecho espariol, Ma-
drid, 1977, p. 127. Puic BRurau, Fundamentos de Derecho civil, Barcelona,
1983, II-3, p. 106, siguiendo a Puic PeNa, Compendio de Derecho civil espa-
fiol, II1-2, Barcelona, 1966, p. 1177-1179. Estos tres autores opinan que la
enumeracién es cerrada, pero PuiG PENA, con razén afiade, «lo que no obsta,
claro est4 para que a personas no mencionadas nominatim se les declare res-
ponsables, en virtud de la férmula general del articulo 1.902». La diferencia,
sin embargo, seria importante por razén de la prueba de la culpa. No obs-
tante, recuérdese que la Jurisprudencia presume la culpa también en los
casos del articulo 1.902. A mi juicio, el problema de los supuestos que no en-
tren en el articulo 1.903 serd fundamentalmente acreditar que el preten-
dido responsdble omitié6 las medidas necesarias para prevenir el dafio, pero
eso presupone que tenia un deber de adoptarlas. Si existiendo ese deber se
incumplié culposamente es algo que puede quedar probado por los medios
generales; pero es obvio que lo primero que habria que hacer ser4 demostrar
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evitar la idea de que si no hay relacién de dependencia no hay res-
ponsabilidad de quien no sea el causante directo del dafio. Es decir,
los supuestos del articulo 1.903 han de consideratse como fuentes de
especificos deberes de prevenir el dafio, pero no prejuzgan que no
existan otros deberes de prevenir el dafio por otras razones, en cuyo
caso habrd que ver qué sucede si el dafio lo causa un contratante que
actuaba con independencia del titular del deber de cuidado.

Hay que observar que es posible que debiéramos llegar a la idea
de que en tales casos no hay responsabilidad por hecho ajeno (ar-
ticulo 1.903), sino por hecho propio (art. 1.902) y que, por tanto,
no resulta adecuado el titulo de este trabajo. Es perfectamente posi-
ble que esto sea asi, pero también lo es en alguna medida —como ya
ha sido puesto de relieve en la doctrina— cuando se trata del ar-
ticulo 1.903, porque es preciso que exista culpa del empresario segtin
tesulta del pdrrafo final del precepto. No implica diferencia importante
a mi juicio el hecho de que en el articulo 1.903 la culpa del empresario
se presuma, porque es sabido que en la responsabilidad ex articulo 1.902
se afirma también por la jurisprudencia la presuncién (6).

Ahora bien, al margen de estas cuestiones, lo que trato de poner
de relieve es que cuando se causa dafio por quien ha sido encargado
por otto de realizar cierta actividad, la cuestién a decidir no consiste
solamente en si existia o no existia relacién de dependencia. Si se
constata la relacién de dependencia queda claro que habrd responsa-
bilidad (naturalmente si se dan otros presupuestos), pero no basta com-
probar que no existia dependencia para negar la responsabilidad.

Por de pronto, parece bastante claro que si la responsabilidad por
hecho ajeno se basa en algunos casos en una culpa in eligendo, podri
existir responsabilidad por el hecho ajeno de un contratante indepen-
diente, porque parece indiferente la dependencia a estos efectos. De

que alguien se encontraba en una situacién en la que debia prevenir los da-
fios incluso causados por otros. Asi, pues, aunque en parte comparto la
opinién de Puig Pefia, no creo que la diferencia en el estado actual de nues-
tra jurisprudencia, derive como entiende este autor de la existencia en el
1.903 de una presuncién de culpa que no se aplicaria a los supuestos del
1902. A mi juicio cuando el dafio haya sido causado inmediatamente por
otra persona, habra que probar que el demandado tenia un especifico deber
de prevenir el dafio y después su culpa seguird las reglas generales, que
son, seghin la jurisprudencia también en el 1902, que se presuma.

(6) Vid. la nota anterior. La doctrina ya ha sefialado que en el caso del
1.903 hay un supuesto de responsabilidad por hecho propio, vid. RoGEL VIDE,
op. cit.,, p. 126. De todos modos teniendo claros los presupuestos de la
responsabilidad, lo demds puede ser una cuestién meramente terminolégica,
con tal de que quede claro que en virtud de una omisién —cuando debemos
actuar— puede responderse por el hecho de otro, fuera del articulo 1.903, en
lo que al margen de cémo se llegue, creo que estin de acuerdo los autores
citados en la nota anterior. Por todas estas razones mi amigo y compaiiero
J. Candido Paz Arés, a quien ademas agradezco que me facilitard las dos
sentencias de la Audiencia Territorial de Caceres, que he citado, observa que
la responsabilidad por el contratante independiente podia quizad titularse
ex articulo 1902 y 1/2.
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modo que si de los dos criterios de imputacién, culpa in vigilardo y
culpa in eligendo, que se suelen barajar a efectos de la responsabilidad
por hecho ajeno, sélo es relevante la dependencia tespecto de uno de
ellos, ya no parece tan «general» la regla de la no responsabilidad por
contratante independiente,

Lo que trato de destacar es que quizd contribuya muy poco a re-
solver los problemas que se plantean el partir de una regla general y
excepciones més o menos numerosas (7). La idea de que existe una
regla general en un sentido determinado contribuye sin duda a restrin-
gir los supuestos de responsabilidad fuera de ella.

A mi juicio lo que se hace preciso es sefialar la funcién del articu-
lo 1.903 en el sentido de imponer ciertos deberes de cuidado cuando
se dan ciertos supuestos de hecho, entre ellos, la dependencia, pero no
tiene por funcién excluir que alli donde no haya relacién de dependen-
cia no pueda existir responsabilidad por el dafio causado por otro.
Del mismo modo que cuando existe una obligacién contractual, el
deudor no puede eximirse de responsabilidad por el hecho de haber
encargado el cumplimiento a un contratante independiente, cuando
existe un deber especifico de prevenir el dafio en cierto 4mbito, el he-
cho de que otro realice con independencia la actividad de la que de-
riva el dafio no parece que pueda descatgar de responsabilidad al que
tiene tal deber. El planteamiento no es, pues, si el articulo 1.903 con-
tiene una lista exhaustiva de supuestos de responsabilidad por hecho
ajeno, porque lo tinico que hace es establecer unos especificos deberes
de cuidado. Cuando por otros preceptos se impongan otros deberes de
de cuidado, suinfraccién no deberi-ser juzgada reconduciendo el tema
al articulo 1.903, sino, por el contrario, observando ¢émo ha incidido
en el cumplimiento de ese deber la interposicién de otro sujeto —de-
pendiente o independiente— entre el obligado a prevenir el dafio y
el hecho dafioso.

Lo que vengo diciendo puede ilustrarse con un breve comentario
de la reciente Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de octubre de 1983.
Se trata de un tipico caso de dafios a un edificio colindante con el solar
que se estaba excavando y vaciando (8). Las obras han sido encarga-

(7) Vid. los autores anglosajones citados en la nota 1.

(8) Los supuestos de dafios causados a edificios colindantes son muy fre-
cuentes. En ocasiones los propietarios de los solares prometen (de modo seme-
jante a como sucedia en D. Romano con la cautio damni infecti), que indemni-
zaran todos los dafios. Este es el caso de la S. de 17 de octubre de 1975, que
precisamente comenté DoN FEepeErRico en el Anuario de Derecho civil de 1971,
p. 194 y ss., considerando la doctrina de la declaracién unilateral de voluntad.
Caso parecido es el de la S. de 24 de noviembre de 1980, aunque aqui se argu-
menta la responsabilidad del propietario sobre otras bases distintas a su
compromiso. Obsérvese que en estos casos puede entenderse que si el recono-
cimiento de deuda es causal, s6lo seria eficaz en base a la existencia de una
deuda previa. No obstante, hay que recordar las palabras que el maestro
cuya memoria honramos escribia al fin de su citado comentario: «Esta figura
vulgarmente denominada «arreglo», «compromiso», «avenencia», «férmula tran-
saccional» y «liquidacién definitiva», es de uso constante en la practica. No
encaja exactamente en el contrato tipico de transaccién tipificado en el
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das por el propietario del solar a un arquitecto y a un contratista, que
proceden negligentemente y provocan el derrumbamiento del citado
edificio colindante. Previamente se habia desmoronado una tapia de
otra propiedad colindante. La sentencia del Tribunal Supremo estima
el recurso del propietario del solar, que habia sido condenado en las
dos instancias junto con el arquitecto, el contratista y otros (dos pa-
listas y un capataz o subcontratista). En este caso, y en lo que a
nosotros nos intetesa, no cabia preguntarse solamente si el propietario
estaba incluido en la enumeracién de personas del articulo 1.903 y si
habia procedido con culpa in eligendo, De ese modo, se llega muy fi-
cilmente a negar la responsabilidad del propietario, porque como dice
la sentencia: «... no es ninguna de las personas a que se refiere el ar-
ticulo 1.903 del Cédigo civil a efectos responsabilizadores por culpa
extracontractual», y, por otia parte, dado que hizo el encargo «a pet-
sonas que por su profesién técnica eran las objetivamente adecuadas
al respecto ... ha empleado toda la diligencia exigible a un buen padre
de familia...». De esta sentencia resulta que el propietario, en el caso
planteado, sélo tenia que elegir bien y que cumple si elige a quien le
corresponda ejecutar la obra, en virtud de la técnica de que es titula-
do, como dice ]a misma sentencia.

Ahora bien, si todo esto parece en principio cotrecto, cteo que no
puede quedar ahi la diligencia exigible al propietario del solar; es
decir, me parece sumamente dudoso que solamente le incumba un de-
ber de elegir bien a los técnicos y contratista encargados de realizar la
obra. Es posible que le incumba algo mds en virtud de un especifico
deber de cuidado con respecto a las propiedades vecinas, consistente en
evitar que se sigan dafios a éstas de las obras que realice en su terre-
no; deber que puede considerarse que deriva de lo dispuesto en el
articulo 590 del Cédigo civil (9). De este precepto resulta que el

Cédigo civil, mas no habra duda en admitir su eficacia como negocio atipico
(art. 1.255) y también no la cabra sobre su afinidad con la transaccién, dado
su fin de sustituir por otra cierta una situacién dudosa o controvertida».
En el caso de la S. de 17 de mayo de 1977 se produjeron dafios en la propiedad
vecina consecuencia de unas chispas que provocaron un incendio de la techum-
bre y el desplome consiguiente. El propietario es condenado a pesar de que
el obrero causante material del dafio lo era de una empresa subcontratista.
No obstante en este caso se tiene en cuenta que actuaba bajo la direccién e
inspeccién de los técnicos por él (propietario) nombrados. Ademds se toma
en cuenta que la obra se realizaba «por administracién»; sobre este sistema
véase LopEz Mora y DE LA CAMARA MINGO, Derecho civil bdsico. Los contratos
relacionados con la construccion, 1964, p. 563 y ss.

(9) Sobre Las relaciones de vecindad, vid. el reciente, interesante y muy
documentado estudio de M. ALONSO PEREZ en el ANUARIO DE DERECHO CIVIL,
1983 (II), pags. 357-396. Sobre el articulo 590 nos dice M. ALONSO, p. 387. «... no
se limita a exigir que se observen unas distancias desde la pared ajena o me-
dianera para hacer edificaciones o excavaciones peligrosas o lesivas por si
o por sus productos, sino que prevé la adopcién de medidas conducentes a la
eliminacién del dafic». En la doctrina alemana no hay acuerdo sobre si en
el caso del § 909 (contempla concretamente el caso de las excavaciones o vacia-
do de un solar) es aplicable el § 278 o el § 831. Vid., por ejemplo, HANAU, en
Miinchener Kommentar, Rdn. 8 al § 278, estd en contra de la aplicacién de este
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propietario debe ejecutar las obras de resguardo necesarias segiin los
reglamentos, y que «a falta de reglamentos se tomardn las precaucio-
nes que se juzguen necesarias, previo dictamen pericial, a fin de evitar
todo dafio a las heredades o edificios vecinos». No me parece ne-
cesario argumentar que en el caso de la sentencia el articulo 590 era
aplicable por un argumento de menor a mayor. Lo importante de
todos modos es identificar un especifico deber de cuidado que recae
sobre el que hace obras en su fundo respecto de los edificios vecinos.
Esta identificacién de un deber de prevenir el dafio tiene mucha im-
portancia (10) porque nos encontramos con una situacién parecida a
la que existe en la responsabilidad contractual a los efectos que noso-
tros tratamos. Es decir, en lo que a nosotros nos interesa podemos re-
petir lo que deciamos respecto de la responsabilidad contractual: no
puede liberarse por haber delegado en un contratante independiente
su deber de cuidado.

Si volvemos al caso resuelto por la sentencia y observamos que se-
gin los hechos el arquitecto no comparecié por la obra, ni examiné
el edificio colindante, ni dirigié los trabajos de vaciado, ni adoptd
ninguna medida cuando se derrumbé una tapia de otra propiedad, nos
debemos preguntar hasta qué punto la independencia del arquitecto
libera al propietario del solar de su deber de cuidado. ¢ El propietario
puede cruzarse de brazos después de haber elegido bien, esto es, por
el titulo, a un técnico? Si bien él ni puede ni debe dirigir al arquitecto,
ni al contratista, ;no debe preocuparse, al menos, de observar si el
arquitecto dirige efectivamente la obra?, ino debe asegurarse de que
se estén tomando medidas para la seguridad del edificio colindante, esto
es, al menos, que el arquitecto ha examinado la solidez, estructura, et-
cétera, de tal edificio? Si el articulo 590 era aplicable, como creemos
que lo era, el propietario tiene un deber de prevenir el dafio que al
menos consistird en observar que otros encargados por él toman las
precauciones necesarias.

Me parece cierto que el propietario no tiene respecto del vecino

precepto; en cambio, WESTERMANN, Sachenrecht, 5. ed., Karlsruhe, 1966, p. 314,
se inclina por la aplicacién del 278 al caso del 909, si bien matiza su posicion.
Vid. también BAUR, Sachenrecht, Miinchen, 1981, p. 36, y SACKER, en Miinchener
Kommentar, Sachenrecht, 1981, Rdn. 23 al § 909, p. 553: «Al propietario-duefio
de la obra no le basta con haber encargado los trabajos en su inmueble a un
arquitecto o un empresario de la construccién para cumplir con los deberes
de cuidado que le incumbenn».

(10) La evolucién del Derecho de dafios en Alemania ha tenido lugar preci-
samente, entre otras cosas, a través de la configuracién de los llamados de-
beres de trafico (Verkehrspflichten) que han servido fundamentalmente para
el desarrollo de la responsabilidad por omisién, la elaboracién de una respon-
sabilidad del Estado bajo esquemas civiles, y la trasposicién del arsenal de
ideas propio de la responsabilidad por riesgo a la responsabilidad por culpa,
como dice CH. VON BaRr, Entwicklung und rechtsstaatliche Bedeutung der Ver-
kehrs (sicherung) pflichten, en Jz, 1979, p 332; vid, también MERTENS, en Miin-
chener Kommentar, 111-2, Vor §§ 823-855 RdNr. 3, Miinchen, 1980) y VoN CAEM-
MERER, Wandlungen des Deliktsrechts, en Gesammelte Schriften 1, Tiibingen,
1968, pags. 452-553, aqui p. 478 y ss.
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una obligacién igual a una obligacién contractual, pero existe un es-
pecifico deber de cuidado que requerird una determinada medida de
diligencia. Parece que la responsabilidad del propietario del solar es
una responsabilidad por culpa, pero el problema que debemos resolver
es si debe o0 no debe responder por la culpa del arquitecto o del con-
tratista. Parece claro que si la tesponsabilidad del duefio del solar no
ha de ser una responsabilidad objetiva, sino por culpa y siendo en todo
caso la interposicién del arquitecto en la obra absolutamente necesaria,
no parece que el propietario responda excepto por caso fortuito.

El problema es que el deudor tiene un deber de cuidado que, aun-
que patece formulado en relacién con un resultado, no parece que
su infraccién sea objetiva, sino que se trata de una responsabilidad
por culpa. La culpa del propietario del solar ha de ser juzgada teniendo
en cuenta lo que le es exigible, y parece que no le es exigible que
controle si las medidas técnicas adoptadas por el arquitecto son o no
son adecuadas. Ahora bien, de ahi no se sigue que no le sea exigible
nada més al duefio del solar. Del caso resuelto por la citada sentencia
de 7 de octubre de 1983 deriva bastante claramente que el duefio
pudo haber teparado en que el arquitecto no atendia a sus obligacio-
nes. Hay dos aspectos diferentes en la culpa del arquitecto, y que
pueden corresponder a lo que en la doctrina alemana se ha llamado
cuidado externo (dussere Sorgfalt) y cuidado interno (innere Sorgfalr).
Con la primera expresién se hace referencia, como dice U. Huber, a
que el «sujeto en cuestién ha observado en su conducta ciertas reglas
de cuidado, reglas del arte o semejantes, que sirven para obtener los
resultados deseados o evitar los resultados nho deseados. El médico
cuidadoso esteriliza la aguja antes de poner la inyeccién y desinfecta
el lugar del cuerpo en el que quiere ingectar». Por otra parte, con la
expresién cuidado puede querer decirse que «el sujeto en cuestién
actia con una determinada actitud interior. El conductor cuidadoso
no se salta ninguna sefial de trifico, porque estd atento» (11). Esta
distincién puede ser en nuestro caso de utilidad, porque podemos afit-
mar que al duefio del solar le era exigible que cuidara de que el
arquitecto pusiera la diligencia interna, aunque no le fuera exigible
que el arquitecto pusiera la diligencia externa. De este modo podemos
observar que la interposicién de un contratante independiente no
tiene por qué excluir la responsabilidad del que encarga la actividad,
pero que puede modalizar el deber de cuidado al referitse a que
otros actden con cierta diligencia, pero no a que éstos procedan ab-
solutamente de una forma diligente en todos sus aspectos, porque
ptecisamente en algunos aspectos tal diligencia escapa al sujeto del
deber de cuidado y no se le puede exigir. La diferencia que puede
existir con la responsabilidad contractual es que en ésta el deudor
no puede quedar liberado por el hecho de su auxiliar en el cumpli-

(11) U. HuBer, Zivilrechtliche Fahrlédssigkeit, en Festschrift fiir Ernst Ru-
dolf Huber, Gottingen, 1973, p. 253-289, aqui p. 265 y ss. La distincién se re-
monta a ENciscH, vid. las citas en U. HUBER, op. cit.
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miento (dependiente o no), precisamente porque tal hecho no es un
caso fortuito y mientras no se dé el caso fortuito el deudor no queda
liberado. Por el contrario, el especifico deber que, a mi juicio, deriva
del articulo 590 por razén de la relacién de vecindad, es un deber de
cuidado que queda satisfecho con la diligencia que le es exigible al
propietario del solar. Ahora bien, la diligencia exigible puede ser dis-
tinta segin que el duefio del solar utilice o no utilice un contratante
independiente.

La existencia de un deber previo en el responsable nos ha parecido
decisiva en el caso anteriotmente comentado en relacién con la exi-
gencia o no exigencia de una relacién de dependencia. Ahora conven-
dria examinar, aunque fuera también brevemente, otra afirmacién de
la doctrina jurisprudencial segin la que la responsabilidad dependeria
de que el comitente se hubiera reservado la vigilancia o participacién
en los trabajos,

Esta afirmacién puede entendetse en diferentes sentidos, como
también puede tener diferentes sentidos la reserva de la vigilancia del
contratista.

Sorprende que los derechos de los terceros vengan determinados
por lo pactado entre el comitente y el contratista. Si el comitente se
reserva la vigilancia de la actividad del contratista responderd, y si
no se la teserva, no responderd. Parece sumamente probable que si
la reserva de la vigilancia no tiene otro alcance, los comitentes aca-
barin por no reservérsela. :Acaso no es esa reserva algo semejante
a un contrato en favor de terceros? ;Para qué obligarse innecesaria-
mente? Todo resulta bastante extrafio, a no ser que se reflexione
algo, ayudados de un autor, como Rubino, que introduce las adecuadas
precisiones en este tema (12). De otra parte, si en algunos casos existe
un especffico deber de cuidado habrd que convenir en que la reserva
o no reserva de la vigilancia en nada afectard a la responsabilidad
por el incumplimiento de aquel deber.

No parece tan importante la reserva de la vigilancia que pueda
constar en el contrato, sino 1) el deber de vigilar en base a un deber
especifico de cuidado que no desaparece por el hecho de encargar la
obra a un contratante independiente, 2) que se hayan desarrollado las
actividades productoras del dafic bajo la efectiva direccién del comi-
tente, porque entonces el contratista en esa esfera de actividades ha
actuado como dependiente, 3) que el dafio detive del proyecto direc-
tamente, o mejot, de su exacta ejecucién.

Respecto de lo primero, en la Sentencia de 17 de marzo de 1980,
lo decisivo, a mi juicio, no era que la Diputacién Foral de Alava se
hubiera reservado en el pliego de condiciones la vigilancia del cum-
plimiento correcto de las obras proyectadas y que se dijera que «el
ingeniero de construccién podia prohibir la utilizacién de métodos de
voladura que considere peligtosos». Lo decisivo, creo, es que tenia un
especifico deber de cuidado consistente en que las obras de construc-

(12) RusNo, L’Appalto, Turin, 1951, p. 353 y ss.
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cién de una variante en la carretera no produjeran dafios. La reserva
de la vigilancia del cumplimiento correcto de las obras ademds se hacia
en propio interés: comprobar que las obras se hacen bien. También
se trataba de poner los medios para velar por el cumplimiento del
deber de cuidado, pero éste no nacia del pliego de condiciones, sino
de su competencia sobre las catreteras, de modo semejante a cémo
en el caso anterior, surgia el deber de cuidado de las relaciones de
vecindad. No es decisivo, por tanto, que en el pliego de condiciones
se aludiera a ese deber o no. Si se han producido dafios en un caserid
vecino por la utilizacién de explosivos de modo negligente por un sub-
contratista, la Diputacién debe responder aunque no asumiera la vi-
gilancia en el pliego de condiciones. La sentencia, por otra parte, co-
rrectamente afirma que «no impone a la entidad recurrente respon-
sabilidad alguna por la actuacién del contratista y del subcontratista,
sino por la negligencia con que la propia Corporacién actué al no
cumplir o hacer cumplir a sus empleados o técnicos las obligaciones
de vigilancia», pero creo que se equivoca cuando continda «que asu-
mierony, en de vez de decir «que le incumbian».

En la Sentencia de 28 de febrero de 1983 (Aranzadi nR. 1083) se
desestimé el recurso de la Junta de Obras del Puerto y de la Organi-
zacién de Trabajadotes Portuarios basado en que dichos entes no eran
patronos de los obreros que causaron la muerte de un compaiiero en
las operaciones de carga de un buque, y en que por tanto no existia
relacién de dependencia como exige el articulo 1.903 y precisaron las
Sentencias de 18 de junio y 5 de julio de 1979. La sentencia rechaza
el recurso apoyindose en la matizacién contenida en la doctrina de la
primera de las sentencias citadas consistente en que «la empresa co-
mitente responde» cuando se hubiera reservado la vigilancia o parti-
cipacién en los trabajos o parte de ellos». Ahora bien, los citados entes
no se habian reservado dicha vigilancia en el caso concreto. La Orga-
nizacién de Trabajadores Portuarios responde por culpa in eligendo
porque a ella le incumbe la seleccién de los trabajadores que las em-
presas han de contratar con su mediacién. La Junta de Obras del
Puerto responde porque «en un sentido material, y legal incluso —Ley
de Puertos de 28 de enero de 1966—, dicho(s) organismo(s) —la
Junta de Obras del Puerto respecto de la gria contratada— no esté(n)
totalmente desligado(s) en cuanto a la vigilancia y control de opera-
ciones portuarias...». La diferencia con la formulacién de la Senten-
cia de 18 de junio de 1979 es muy clara, pero a pesar de todo se trata
de encajar en ella la responsabilidad de la Junta de Obras del Puerto,
para concluir que «la relacién de dependencia, mds o menos extensa o
intensa, permanece viva con referencia a las entidades publicas que
ahora recutren y que pot eso se cumplen los presupuestos del articulo
1.903 del Cédigo civil». En realidad, puede observarse claramente
que la sentencia hace derivar la responsabilidad de la Junta de un
deber de cuidado respecto de la grida impuesto por la Ley de Puertos
y no, como resulta de la tan citada frase de la Sentencia de 18 de
junio de 1979, de que ella se hubiera reservado la vigilancia, o, como
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decia la Sentencia de 17 de marzo de 1980, de que hubiera asumido
esa vigilancia. No parece claro que haya que acudir al articulo 1.903
y forzar el concepto de dependencia, en vez de referirse al articulo
1.902 como fuente de responsabilidad por omisién del deber de cui-
dado impuesto por la Lev. La citada Sentencia de 17 de marzo, como
ya vimos, acudié al articulo 1.902 para fundamentar la responsabilidad
por la omisién de los deberes de vigilancia que la Diputacién recu-
rrente habfa «asumido».

Respecto del segundo punto aludido, cabe citar la Sentencia de
17 de noviembre de 1980. Ahora bien, esta sentencia trata de un caso
en el que podia haberse estimado que existia responsabilidad contrac-
tual, sin embargo se estimd calificada correctamente la accién como
derivada de culpa extracontractual. En esta sentencia se entiende que
el contratista debe responder por el dafio causado por e! obrero del
subcontratista (dafio al inmueble en el que se realizaban las obras
y a los muebles guardados en él, por tanto dafios al comitente, no a
terceros), porque concutrié culpa in vigilando en la contratista respecto
de la persona del empleado de la subcontratista, ya que actuaba bajo
la vigilancia, direccién y control de la contratista, Si esto es asi, no
es muy comprensible que también responda la subcontratista, esto es,
si quien tenia el control, direccién y vigilancia del obrero era la con-
tratista. Esta sentencia alude como fundamento de la responsabililad
de la contratista al riesgo de empresa, pero también, y ademis de la
culpa in vigilando, a la culpa in eligendo respecto de la empresa a la
que acudi6 en concepto de subcontratista.

En la Sentencia de 16 de junio de 1983 se hace responsable al con-
tratista por los dafios causados por el obrero de la subcontratista, con la
particularidad de que se absuelve a estos dltimos y se condena al contra-
tista. Aqui no es tanto que se haya reservado la vigilancia o direccién,
sino que el obrero de la subcontratista ha procedido en virtud de los
antecedentes que le ha proporcionado la contratista,

En la Sentencia de 10 de octubre de 1930 se desestimé el recurso
de Telefénica que habia contratado la apertura de unas zanjas para
el tendido de sus cables con una empresa constructora. A consecuencia
de la apertura de las zanjas se habfa causado dafic a un edificio
vecino. El Tribunal Supremo consideré que se daban todas las circuns-
tancias del articulo 1.902 para que surgiera la responsabilidad de la
compafifa Telefénica. Entendié que no habfa adoptado «las medidas
de previsién que la prudencia y la ley imponen para que las obras
que debieran ejecutar las personas a quien en uso de su perfecto de-
recho encargara no lesionaran a los duefios de la casa y con ello queda
demostrado la relacién directa de la causa a efecto entre el perjuicio
y el acto culposo que lo motivé». Frente a la alegacién de la existen-
cia del contrato celebrado entre la Telefénica y la contratista, el Tribu-
nal Suptemo dice, entre otras cosas, que en virtud de €l la entidad
Cubiertas y Tejados, S. A., ni las personas a quienes se encargara la
gjecucién de las obras intervinieron en ellas en concepto de tercetos,
independientes en su beneficio por su propia iniciativa, con indepen-
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dencia de la Telefénica, sino en sustitucién de ésta por la voluntad
de ella, no concordada con la del duefio de la casa..., lo cual no afecta
al perjudicado ni le impide dirigir la accién con la sociedad demanda-
da...». Creo que hay que destacar la idea de que el contrato entre el
comitente y el contratista no puede alterar los deberes que el comi-
tente tenga respecto de terceros, es decir, que tales deberes no pueden
desaparecer por razén de lo pactado entre comitente y contratista. Por
otra parte, esta sentencia es importante en cuanto que destacé: «... pot
otra parte, no hay que olvidar que la Sala sentenciadora también
aprecié... que no se habfa acreditado que por la entidad a quien se
habian encargado los trabajos o por sus dependientes se faltara en
punto al modo y lugar de abrir las zanjas a lo estipulado». Es decir,
que el dafio procede mds que de la ejecucién de la obra del mismo
proyecto que habia suministrado el comitente.

En la Sentencia de 4 de mayo de 1982 también resultaron respon-
sables el comitente y el contratista por los dafios ocasionados al partit
un cable de alta tensién que suministraba fluido eléctrico a las insta-
laciones industriales de l1a demandante El recurso interpuesto por el
comitente a los solos efectos de que también se condenara al contra-
tista que estaba encargado del replanteo, es estimado, con lo que re-
sultan condenados comitente y contratista y absueltos los subcontra-
tistas (el propietario de la médquina excavadora y su conductor no son
demandados). La comitente era la autora del proyecto, peto la recu-
rrida (contratista) estaba encargada de variar sobre el terreno el tra-
zado de la zanja, lo que no hizo a pesar de la proximidad de una torre
de la que descendia el cable en cuestién. En este caso, como en el
anterior, puede entenderse que los dafios han sido ocasionados por
la ejecucién fiel del proyecto. Si bien en este dltimo caso estaba pre-
visto que el proyecto se modificara en vista de las particularidades del
terreno, la variacién o no variacién constitufa un provecto concreto
imputable a la contratista.



