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[. HECHOS Y DOCTRINA DE LA SENTENCIA

Los hechos relevantes aparecen reflejados en el Fundamento de
Derecho 1.°, y su doctrina en los Fundamentos de Derecho 3.° y 5.°.
Ponente: Excmo.Sr. Barcala y Trillo-Figueroa.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Don Benito R.G., casado con dofia Rosario G.B., pro-
movid juicio declarativo de menor cuantia contra dofia Fausta B.C., en
reclamacién de dafios y perjuicios causados en el inmueble urbano de
su propiedad, ubicado en el nimero 11 de la calle Real, de Navalcarne-
1o, a consecuencia de las obras que la expresada dofia Fausta dispuso
realizar en el inmueble colindante, sito en el nimero 13 de la mencio-
nada calle, cuya reclamacidn se concret6 en las siguientes pretensio-
nes, expuestas en sintesis. 1.° Reparar de manera urgente y a su costa
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la totalidad de los desperfectos y dafios existentes en el edificio antedi-
cho, segun vienen determinando en el informe pericial acompariando a
la demanda, y los nuevos que se pudieran producir hasta su total repa-
racién o aquellos dafios que se fijasen pericialmente en el periodo proba-
torio, fijindose por el Juzgado plazo perentorio para el cumplimiento
de la obligacién. Alternativamente, que la demandada abone a su costa
la totalidad de los gastos que representen la reparacion de los daiios, y
2.2 De forma acumulada a la anterior obligacién de hacer, abonar al ac-
tor la cantidad de trescientas treinta y cuatro mil doscientas cincuenta
y nueve pesetas (334.259 pts.), correspondiente a los gastos realizados,
tanto en via judicial como extrajudicial, para intentar repeler los dafios
irrogados. El Juzgado de Primera Instancia nimero Uno de Navalcar-
nero, por sentencia de 10 de febrero de 1990 y con estimacidn parcial
de la demanda, condené a dofia Fausta B.C. a realizar todas las obras
de reparacién necesarias hasta la perfecta habitabilidad del inmueble
situado en el nimero 11 de la calle Real, de Navalcarnero, realizando
de forma inmediata las medidas de seguridad necesarias, y reflejadas
en el informe pericial del arquitecto, obrante en autos, todo lo cual,
serd realizado a su costa, en caso contrario, cuya resolucién fue confir-
mada por ladictada, en 15 de abril de 1991, por la seccién decimocuarta
de lo Civil de la Iltma. Audiencia Provincial de Madrid, y es esta se-
gunda sentencia la recurrida en casacién por la Sra. B.C., a través de la
formulacidn de tres motivos, amparados el primero de ellos en el ordi-
nal 4.° del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y los dos
restantes, en el ordinal 5.° del mismo precepto, en su redaccién ante-
rior a la Ley 10/1992, de 30 de abril, pero el primero de dichos motivos
fue declarado inadmitido por auto de la Sala, de fecha 25 de febrero de
1992.

SEGUNDO. En el segundo motivo del recurso, primero a estudiar
por la inadmisién del anterior, se denuncia la infraccién de la doctrina
jurisprudencial de litisconsorcio pasivo necesario, conectado a la inde-
bida aplicacién de la doctrina jurisprudencial de la solidaridad, y su ar-
gumentacién responde, resumidamente, a lo que sigue: —EI
planteamiento de la tercera excepcidn de litisconsorcio pasivo necesa-
rio obedecia al hecho de no haber sido llamados al procedimiento el
Arquitecto y el constructor, tnicos a los que es imputable responsabi-
lidad en los dafios producidos en la finca de los actores, cuya desestima-
cién la ampara el Tribunal sentenciador en la doctrina jurisprudencial
sobre la llamada solidaridad impropia, en virtud de la cual «no resulta-
ba preciso traer al procedimiento a los técnicos intervinientes en la
construccién»—, —Segun la doctrina jurisprudencial sobre el litiscon-
sorcio pasivo necesario, su finalidad es impedir que resulten afectados
quienes no fueron oidos y vencidos en juicio, o de evitar la posibilidad
de sentencias contradictorias entre si y con imposible ejecucion, y no
es arbitrario del actor elegir a los que han de venir al pleito como deman-
dados, debiendo convocar a cuantos estén implicados de forma inseparable
o pueden resultar directamente afectados por los pronunciamientos de
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la sentencia, quedando obligado a ejercitar las acciones de derecho ma-
terial que ostente contra una o varias personas, pues de no hacerlo asi,
quedarfa mal constituida la relacién juridico-procesal, y podrian lesio-
narse los intereses juridicos protegidos correspondientes a personas fi-
sicas o juridicas que no han intervenido en el procedimiento
(Sentencias de 24 de noviembre de 1969; 23 de febrero de 1971; 9 de
junio de 1972, y 24 de febrero, 16 de septiembre y 27 de octubre de
1988)—, —La vulneracidn de la doctrina referida y la consiguiente de-
sestimacién de la excepcién formulada, tiene su base en la aplicacién
de la doctrina de la solidaridad, que por no ser de aplicacién al caso que
nos ocupa, ha sido incorrectamente aplicada—, —Efectivamente, en
los casos de responsabilidad solidaria, basta demandar a una sola de las
personas que pueden resultar afectadas, no siendo de estimar en tales
casos situaciones de litisconsorcio pasivo necesario (Sentencias de 13
de diciembre de 1988 y 10 de marzo de 1989), pues la doctrina juris-
prudencial sobre la solidaridad entra en juego en aquellos supuestos en
los que resulta imposible individualizar la responsabilidad, pero no en
aquellos otros, en los que la misma estd perfectamente delimitada,
como asf ocurre en el de autos, al menos por lo que se refiere a la ine-
xistencia de culpa en la recurrente—, —Como reiteradamente tiene
declarado la Sala, la responsabilidad, de los participes en el hecho
constructivo es, en principio, individualizada, personal y privativa, en
armonia a la culpa propia de cada uno de ellos en el cumplimiento de
su funcién especifica desarrollada en el conjunto constructivo, de for-
ma tal que, la inexistencia de responsabilidad atribuible a uno de los
participes, por no concurrir accién u omisién culposa o negligente en
el mismo, no cabe estimar la existencia de solidaridad, siendo, en defi-
nitiva, cada uno responsable de sus propios actos (Sentencias de 12 de
noviembre de 1970; 31 de octubre y 14 de noviembre de 1978; 5 de octu-
bre de 1981; 17 de febrero y 22 de noviembre de 1982; 5y 16 de marzo,
31 de mayo, y 13y 16 de junio de 1984, y 20 de junio de 1989)—y —Es
obvio que en el presente caso, cabe perfectamente discernir la imputa-
cién delimitadora de la responsabilidad, que pesa exclusivamente so-
bre los técnicos intervinientes en la obra, lo cual, hace inaplicable la
doctrina jurisprudencial de la solidaridad, que ha sido indebidamente
aplicada por la sentencia recurrida, y sobre cuya base se fundamenta la
desestimacion de la excepcién planteada, con la consiguiente vulnera-
¢ién de la doctrina del litisconsorcio pasivo necesario—.

TERCERO. Verdaderamente es de todo punto correcta la doctrina
jurisprudencial reseiiada en el desarrollo argumental del motivo objeto
de estudio, tanto en el dmbito litisconsorcial, como en el de la solidari-
dad, aunque las sentencias que se citan en su proyeccién a la «respon-
sabilidad de los participes en el hecho constructivo», no cabe aplicarles
al caso de autos pues las mismas vienen referidas al comprendido en el
articulo 1.591 del Cédigo Civil, que no guarda ninguna relacién con el
de aquél, pero es que, ademds, la accidn ejercitada contra la recurrente
tiene su base en la culpa extracontractual prevista en los articulos 1.902
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y 1.903 del Cédigo Civil. En este orden de cosas, es de tener en cuenta
que, como bien se puntualizé en la sentencia impugnada, la Sra. B.C.,
actual recurrente, aparece como titular del solar en que se realizaron
las obras de construccién y fue demandada como dueiia de la obra, ra-
z6n por la cual, se encontraba perfectamente legitimada para responder
de las consecuencias derivadas de su ejecucién, y es por ello, por lo
que no podia excepcionar la existencia de una situacién de litisconsor-
cio pasivo necesario por no haber sido llamados al proceso las perso-
nas técnicas encargadas de la direccién y ejecucidn de las obras, ain
cuando, como duefia de las mismas, pudiese, después, accionar contra
tales personas en exigencia de las responsabilidades en que hubiesen
incurrido, cual si se tratase de un supuesto de solidaridad impropia, y
al respecto es de mencionar la sentencia de 30 de septiembre de 1992,
que hace aplicacién de la doctrina de la Sala segtin la cual, la respon-
sabilidad tiene cardcter solidario cuando los causantes o culpables son
o pueden ser varios, pesando sobre cada uno de ellos la obligacién so-
lidaria de reparar el dafio integramente y pudiendo, por tanto, dirigirse
el perjudicado indistintamente contra los responsables o cualquiera de
ellos, y la posibilidad de ejercitar la pretension indemnizatoria contra
cualquiera de los deudores o contra todos simultineamente excluye
que se puedan oponer con éxito situaciones de litisconsorcio necesario
(Sentencias de 28 de marzo de 1975; 30 de diciembre de 1981; 28 de
mayo de 1982; 1 de julio de 1983; 10 de octubre de 1988; 31 de octubre
de 1991 y 1 de febrero de 1993). Por consiguiente, es de concluir que
en el presente caso, la relacién juridico-procesal quedé perfectamente
constituida con la sola lamada de la Sra. B.C., no habiendo resultado
infringidas las doctrinas jurisprudenciales alegadas en el segundo mo-
tivo del recurso, lo que origina su inviabilidad.

CUARTO. En el tercer motivo del recurso, ultimo formalizado, se
invoca la infraccién e indebida aplicacion de los articulos 1.902 y
1.903 del Cédigo Civil y doctrina jurisprudencial que los interpre-
ta, argumentdndose, esencialmente, cuanto se expone a continua-
cién: —Considera la sentencia recurrida que concurre «un acto
negligente por accién o, en su caso, omisién de la debida diligencia,
por parte de los directamente implicados en el caso, entre los que figura
la demandada en su calidad de duefio de la obra»—, —Aqui se advierte
una primera confusién al no quedar claro si lo que se dice es que algtin
tipo de acci6n u omisién es imputable a la recurrente de forma directa,
en cuyo caso se aplicaria el articulo 1.902, o si esta imputacién lo es de
manera indirecta, como duena de la obra, en cuyo caso entraria en jue-
go el articulo 1.903, que permite la aplicacién del 1.902—, —En la pri-
mera posibilidad, conducta imputable directamente a la recurrente, €s
evidente que ésta, segin ponen de manifiesto los informes periciales,
es ajena a la causa de los dafios, que Unicamente es de indole construc-

tiva, por lo que no existe la pretendida actuacion negligente, y no es
aplicable el articulo 1.902—, —En este sentido, la sentencia de 5 de
febrero de 1991, relativa a la responsabilidad del duefio, dispone que
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«no hay constancia de que tuviera algin tipo de intervencién en la di-
reccién y ejecucidn de los trabajos o conociera la situacion de riesgo...
con lo cual, la responsabilidad exigible debe extenderse sélo al contra-
tistan—, —En la segunda posibilidad, responsabilidad imputable por
conductas ajenas, en su condicion de duefia de la obra, es preciso tener
presente que para tal responsabilidad, hemos de encontrarnos ante una
situacion incardinable en el articulo 1.903, y en ninguno de los supues-
tos que contempla se tipifica la responsabilidad del dueiio de la obra,
cuyo articulo requiere, como presupuesto indispensable, una relacién
jerdrquica o de dependencia entre el ejecutor causante del dafio y la
empresa demandada (Sentencias de 7 de octubre de 1969; 18 de julio
de 1979; 4 de enero de 1982; 2 de noviembre de 1983 y 3 de abril de
1984)—, —Las sentencias de 27 de mayo y 20 de diciembre de 1982;
9 de marzo de 1984; 21 de junio y | de octubre de 1985; 13 de diciem-
bre de 1986; 19 de febrero de 1987 y 16 de octubre de 1989, estable-
cen que en modo alguno viene permitida la exclusion, sin mds, del
bdsico principio de responsabilidad por culpa, al que responde nuestro
ordenamiento positivo—y —Segtn la doctrina de la sentencia de 26 de
mayo de 1986, en materia de culpa extracontractual «no rige el principio
de incurrirse en ella por culpa levisima», sefialando como fundamento
de dicha responsabilidad la existencia de un evidente nexo de causali-
dad «entre la conducta del agente y el resultado sobrevenido», nexo
que no existe en el presente caso, y en igual sentido se pronuncian las
sentencias de 19 de marzo, 13 de julio y 24 de octubre de 1987—.

QUINTO. Atendiendo a los hechos estimados acreditados, tanto en
la sentencia recurrida, como en la recaida en primera instancia, no
ofrece ninguna duda que en el caso de que tratamos, concurrieron los
requisitos bdsicos de la culpa extracontractual en lo concerniente a la
existencia del dano en el inmueble del matrimonio actor, a la realidad
del hecho que le originé (las obras realizadas en el inmueble colindante
perteneciente a la demandada-actual recurrente) y la relacién de causa-
lidad habida entre tales obras y el dafio producido, concurrencia que
resulta del contenido de las pericias practicadas, y, asimismo, las sen-
tencias dichas imputaron una actuacién negligente, en la autoria de lo
acontecido, a la recurrente Sra. B.C., en su calidad de duefia de la obra,
radicando en este particular el problema planteado en el motivo ahora
analizado. Evidentemente, la responsabilidad de que tratamos requie-
re, en punto a su atribucidn, un comportamiento culposo o negligente,
pero, acorde con el articulo 1.902 del Cédigo Civil, ese quehacer pue-
de devenir por via de accién u omision, y si bien es cierto, como se ra-
zona en el motivo, que la causa de los daios es de indole constructiva
y, en cuanto tal, ajena a la actuacion de la duefia de la obra, lo cual, en
principio, impedirfa responsabilizarla por via de accién, no es menos
cierto que no cabe predicar lo mismo desde el punto de vista omisivo,
ya que la documentacién obrante en autos evidencia que el actor Sr.
R.G. puso en conocimiento de la demandada Sra. B.C. los dafios que
venian produciéndose y la requirié en orden a su reparacién, sin obten-
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cién de resultado positivo alguno, maxime, cuando, en tal concepto y
empresaria, por tanto, de los técnicos intervinientes, bien podfa haber-
les dado instrucciones en orden a evitar dafios sucesivos y a reparar los
ya producidos, con lo cual, se pone de relieve una omision en el proce-
der de la mencionada sefiora, que, en definitiva, permite su incardina-
cién en el articulo 1.902. Por lo que concierne al articulo 1.903, hay
que considerar que la enumeracion de los casos que comprende dicho
precepto no es cerrada o exhaustiva, sino simplemente enunciativa, y
considerar, también, que no cabe desconocer la existencia de cierta de-
pendencia entre el duefio de la obra y los técnicos contratados para su
ejecucion, al menos, én el dmbito de las instrucciones fuera del plano
estrictamente profesional, que pudiera impartirles, pero todo ello resul-
ta, pricticamente irrelevante para fundamentar la responsabilidad de la
recurrente, ya que incardinada su conducta en el articulo 1.902, huelga
tratar de la posible aplicacién del articulo 1.903, pues, fuese cual fuese
la opinidn al respecto, ello devendria inoperante en punto a alterar €l
fallo de la sentencia recurrida, por consiguiente, en virtud de cuanto
antecede, haya que concluir que en el caso concreto de autos el Tribu-
nal «a quo» no infringié los preceptos ya mencionados, ni, tampoco, la
jurisprudencia que les interpreta, lo que determina que el motivo exa-
minado deba correr la suerte del precedente, o sea, la carencia de via-
bilidad. Y la improcedencia de los motivos admitidos del recurso de
casacion formalizado por dofia Fausta B.C., lleva consigo, a tenor de lo
dispuesto en el pdrrafo final del rituario articulo 1.715, la declaracién
de no haber lugar al mismo; con imposicién de las costas a la parte re-
currente, y la pérdida del depésito constituido.

II. COMENTARIO

1. INTRODUCCION

La aplicacién de los articulos 1.902 y 1.903 C.c. a las relaciones sur-
gidas del contrato de obra se ha convertido, en los dltimos tiempos, en
una de las cuestiones mds estudiadas por la jurisprudencia espafiola.

La sentencia que comentamos hace responsable a la dueiia de la
obra, tinica demandada en el juicio, por los dafios causados en el in-
mueble colindante, Para el TS, la duefia de la obra podria haber dado
instrucciones a los técnicos intervinientes (que eran el constructor y €l
arquitecto) en orden a evitar dafios sucesivos y reparar los ya produci-
dos, poniéndose asi de manifiesto una omisién que permite incardinar
su conducta en el articulo 1.902 C.c.

El recurso de casacién, interpuesto por la comitente, denunciaba la
infraccion del litisconsorcio pasivo necesario, conectado con la indebida
aplicacién de la doctrina jurisprudencial de la solidaridad, asi como la
infraccidn e indebida aplicacidn de los articulos 1.902 'y 1.903 C.c.
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2. SOLIDARIDAD EN LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL

La jurisprudencia viene afirmando que la responsabilidad de los
sujetos a los que es imputable una determinada actuacién dafiosa debe
ser considerada como solidaria, siendo esta conclusion vdlida tanto
para los supuestos del articulo 1.902 como para los del articulo 1.903
C.c. La aplicacién de la solidaridad a los sujetos causantes del dafio se
ha revelado como un elemento clave, junto a la inversidn de la carga de
la prueba de la culpa y la elevacién del nivel de diligencia exigible,
para facilitar la indemnizacién del dafio causado.

Como argumentos en favor de la solidaridad en el campo de la
obligacién extracontractual, suelen citarse (1): 1.°) que la presuncién
de no solidaridad contenida en los articulos 1.137 y 1.138 C.c. se re-
fiere inicamente a las obligaciones convencionales, y, por tanto, no
a las de acto ilicito; 2.°) que el principio de solidaridad en cuanto a
la responsabilidad civil entre los responsables criminalmente de un
delito o falta (articulo 107 C.p.), induce a pensar que igualmente se-
ran responsables solidarios los que cometen en comin un acto ilici-
to no punible; 3.°) que la solidaridad entre los responsables asegura
mas firmemente el resarcimiento; 4.°) que cada uno de los que han
cooperado a un acto ilicito es responsable de la totalidad del dafio
producido, ya que podria haber sido causado integramente por la
sola conducta de cada uno de los responsables; y 5.°) que la solida-
ridad existe, aun no establecida por los interesados o por la ley,
cuando, concurriendo varios deudores, asi se deduzca de la natura-
leza de la obligaciodn. '

A este estado de opinién favorable a la solidaridad, ha contribuido
el legislador cuando opta por ella en determinados.sectores: Ley de
Navegacidn Aérea, Ley de Energfa Nuclear, Ley de Caza, Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, Ley de responsabili-
dad civil por los daiios causados por productos defectuosos, etc. No
debe tampoco olvidarse la influencia que pueden haber ejercido orde-
namientos juridicos cercanos al nuestro, al dictar normas que expresa-
mente establecen la solidaridad para la responsabilidad por actos
ilicitos: § 840 BGB, articulo 2.055 C.c. italiano y articulo 497 C.c.
portugués.

(1) Vid. la exposicién que hacen M. ALBALADEIO, «Sobre la solidaridad o man-
comunidad de los obligados a responder por acto ilicito comin», ADC, 1963, p. 360,
M. YZQUIERDO TOLSADA, La responsabilidad civil del profesional liberal, Madrid,
1989, pp. 166 y ss.; J. CAFFARENA LAPORTA, en Comentario del Cidigo civil (art.
1.137). dir. C. PAZ ARES / L. DiEz-PicAZO / R. BERCOVITZ / P. SALVADOR CODERCH, T.
1. Madrid. 1991, p. 120.
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Frente a los anteriores argumentos, destaca la opinién de ALBA-
LADEJO (2), contraria a la solidaridad: ningun precepto explicito la
establece para la culpa extracontractual y, en consecuencia, los cul-
pables, frente al lesionado, quedan obligados sélo mancomunada-
mente.

Puede afirmarse que la doctrina espaiiola se encuentra dividida en-
tre los partidarios de la mancomunidad (3) y los partidarios de la soli-
daridad (4), mientras que en el plano jurisprudencial parece claro el
triunfo de la solidaridad.

En favor de la solidaridad, se pronuncia también la sentencia que
se estudia: entiende el Alto Tribunal que la recurrente, titular del solar
en que se realizaron las obras de construccién y que fue demandada
como duefa de la obra, se encontraba perfectamente legitimada para
responder de las consecuencias derivadas de la ejecucidn de la obra, no
pudiendo excepcionar la existencia de una situacién de litisconsorcio
pasivo necesario por no haber sido llamados al proceso las personas
técnicas encargadas de la direccién y ejecucién de las obras, aun
cuando, como dueiia de las mismas, pudiese, después, accionar con-
tra tales personas en exigencia de las responsabilidades en que hu-
biesen incurrido. Menciona, ademads, el TS la doctrina de la Sala,
conforme a la cual la responsabilidad tiene cardcter solidario cuan-
do los causantes o culpables son 0 pueden ser varios, pesando sobre
cada uno de ellos la obligacién solidaria de reparar el dafio integra-
mente y pudiendo, por tanto, dirigirse el perjudicado indistintamen-
te contra todos los responsables o contra cualquiera de ellos, lo que
excluye que se puedan oponer con éxito situaciones de litisconsor-
cio necesario.

Con bastante frecuencia, los demandados entienden que la rela-
ci6n juridico-procesal ha sido defectuosamente constituida, alegando-
se la falta de litisconsorcio pasivo necesario. Es claro que la figura del
litisconsorcio pasivo necesario, debido al particular tratamiento proce-

(2) M. ALBALADEIO, op. cit., espec. p. 349 y pp. 360 y ss.

(3) Asi, M. ALBALADEIO, op. cit., p. 349; V. GUILARTE ZAPATERO, ¢n Co-
mentario del Cidigo civil y Compilaciones forales (art. 1.137 a 1.140), dir. M.
ALBALADEIO, T. XV, vol. 2.°, Madrid. 1983, p. 242; A. CRISTOBAL MONTES.
«Critica a los argumentos favorables a la solidaridad en la responsabilidad plu-
ral por hecho ilicito». en Estudios de Derecho de Obligaciones, Zaragoza,
1985, p. 183.

(4) En cste sentido, A. GULLON BALLESTEROS, Curso de Derecho civil. Con-
tratos en especial. Responsabilidad extracontractual, Madrid, 1972, pp. 490 y
491; F. SANCHO REBULLIDA. «La mancomunidad como regla gencral en las obliga-
ciones civiles con pluralidad de sujetos». en Estudios en honor del Prof. Castdn
Tobenias, T. 111, Pamplona, 1969, pp. 577 y 578 (que admite la solidaridad en los
casos de ntegra imputabilidad del dafio total a cada uno de los coautores del acto
ilicito); J. L. GARCiA HIRSCHFELD, «Ensayo sobre temas varios de Derecho de da-
fios», RDP, 1979, p. 1.050.
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sal de que es objeto (absolucién en la instancia, nulidad de actuaciones
en cualquiera de las instancias, no entrar a resolver la cuestién sustan-
tiva objeto del proceso, etc.), se hace tentadora para las partes que de-
sean alargar el proceso (5). Pero la situacion de litisconsorcio pasivo
necesario (6) se excluye en la solidaridad de deudores, desde el mo-
mento en que, como afirma el primer inciso del articulo 1.444 C.c., ¢l
acreedor puede dirigirse contra cualquiera de los deudores solidarios o
contra todos ellos simultineamente, y asi se dispone también en la sen-
tencia que se comenta.

Desde 1a 6ptica procesal, una de las principales cuestiones que
plantea la solidaridad de las obligaciones es determinar cudl es la
eficacia de la sentencia frente al deudor solidario que no intervino en
el proceso en que aquélla recayé. EI TS no es ajeno del todo a esta cir-
cunstancia, desde el momento que sefiala a la duefia de la obra la po-
sibilidad de «accionar contra tales personas en exigencia de las
responsabilidades en que hubiesen incurrido, cual si se tratase de un
supuesto de solidaridad impropia...»

Los procesos posteriores a los que afectaria la sentencia dictada,
pueden ser promovidos por el acreedor o por el deudor. Si se trata del
acreedor, es claro que este segundo proceso estd motivado por no haber
sido satisfecho su derecho de crédito en el primer litigio. En cambio, si
promueve el segundo pletto el deudor que pagd, hay que pensar que
estd haciendo uso del derecho de regreso que, contra el resto de deudo-
res, le reconoce el articulo 1.145.11 C.c.: «El que hizo el pago sélo pue-
de reclamar de sus codeudores la parte que a cada uno corresponda,
con los intereses del anticipo». A esta segunda posibilidad se refiere,
sin duda, el TS.

Interesa destacar aqui que 1a duefia de la obra no podra exonerarse
de responsabilidad en el segundo proceso que promueva contra el ar-
quitecto y el constructor. En todo caso, si logra la condena de los téc-
nicos intervinientes en la direccidn y en la construccién, se procederd
adistribuir la suma pagada en proporcidn a las entidades de las respec-
tivas culpas (como afirma claramente el articulo 1.145 C.c. antes vis-
to). De ninguna manera, puede la duefia de la obra llegar a obtener, en

(5) Al respecto. vid.' M. E. DAVILA MILLAN, Litisconsorcio necesario. C!)ncepm
y tratamiento procesal, Barcelona, 1992, p. 175.

(6) Indica J. GARBERI LLOBREGAT, «Comentario a la STS (Sala 1.%) 11 de ju-
nio de 1991», CCIC. n.° 26, p. 659, que la obligacién de configurar un litisconsor-
cio necesario en un determinado proceso proviene de la existencia de diversas
personas que se-encuentran vinculadas directamente por la relacién material deba-
tida, de modo tal que, al situarse todas ellas en un-plano de igualdad respecto de la
misma. no puedc pronunciarse legitimamente una sentencia sin haberles dado la
oportunidad de comparecer en el proceso y la posibilidad de constituirse en verda-
dera parte procesal.
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un segundo pleito, la exencién de responsabilidad que ya le habfa sido
imputada por sentencia firme (7).

3. LA APLICACION DE LOS ARTICULOS 1.902 Y 1.903 C.C. A LAS RE-
LACIONES COMITENTE-CONTRATISTA

A) Orientacidn del estudio.

En el tercer motivo del recurso de casacidn, la duefia de la obra in-
vocaba la infraccién e indebida aplicacién de los articulos 1.902 y
1.903 C.c. Segun la recurrente, no queda claro si la sentencia de la Au-
diencia Provincial le habfa condenado como responsable directa (arti-
culo 1.902 C.c.) o como responsable indirecta (articulo 1.903 C.c.),
pero no seria culpable en ningtin caso: no hay conducta imputable di-
rectamente por ser la causa de los dafios inicamente de indole cons-
tructiva y no hay responsabilidad imputable por conducta ajena, al no
ser encajable la situacién de la duefia de la obra en los supuestos del
articulo 1.903 C.c., norma ésta que exige una relacion jerdrquica o
de dependencia entre el ejecutor causante del dafio y la empresa de-
mandada.

Los argumentos expuestos son rechazados por el TS. En relacién al
artfculo 1.902 C.c., estima que es aplicable a la duefia de la obra. Acep-
tando que la causa de los dafios es de indole constructiva y, en cuanto
tal, ajena a la actuacién de la duefia de la obra, lo cual, en principio, im-
pediria responsabilizarla por via de accidn, entiende, sin embargo, que
no es posible predicar lo mismo desde el punto de vista omisivo, «ya
que la documentacién obrante en autos evidencia que el actor Sr. R.G.
puso en conocimiento de la demandada Sra. B.C. los dafios que venian

(7) Al referirse a la posibilidad que tiene la dueiia de la obra de repetir contra los
técnicos intervientes en la obra, el TS habla de «solidaridad impropia». Un sector de la
doctrina, al estudiar la solidaridad que la jurisprudencia declara existente entre el em-
presario y el dependiente (articulos 1.903.1V y 1.904.1 C.c.), entiende que no se trata de
un caso de verdadera responsabilidad solidaria, sino de una responsabilidad in soli-
dum. que pemnite al duefio de la empresa repetir por entero contra el autor material del
daiio, a diferencia de lo que ocurrirfa en la solidaridad propiamente dicha, donde habria
un reparto entre ambos responsables: asi, vid. A. DE CosSI0, «La causalidad en la res-
ponsabilidad civil: Estudio del Derecho espafiol», ADC, 1966, pp. 550. Otros autores
hablan, para refirse a este caso, de «solidaridad impropia»: asf, vid. J. SANTOS BRIz, La
responsabilidad civil. Derecho sustantivo y Derecho procesal, T. I, Madrid, 1989, pp.
482,485 y 486. También la jurisprudencia utiliza la expresioén «solidaridad impropia»
en las SSTS (Sala 1.") 22 de abril de 1992 (RAJ n.° 3.317), 7 de mayo de 1993 (RA)J
n.° 3.464) y 8 de febrero de 1994 (AC, 1.994, n.° 594).

Con independencia de si esta categoria de obligaciones es o no admisible en nues-
tro Derecho, no se puede entender que la sentencia comentada, al calificar la situacién
de la pluralidad de responsables como solidaridad impropia, esté abriendo la puerta a
que la duefia de la obra se reembolse el importe integro de fa suma pagada al perjudi-
cado.
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produciéndose y la requirié en orden a su reparacion, sin obtencién de
resultado positivo alguno, maxime, cuando, en tal concepto y empresa-
ria, por tanto, de los técnicos intervinientes, bien podia haberles dado
instrucciones en orden a evitar dafios sucesivos y a reparar los ya pro-
ducidos, con lo cual, se pone de relieve una omisién en el proceder de
la mencionada sefora, que, en definitiva, permite su incardinacién en
el articulo 1.902».

Siendo responsable la comitente ex articulo 1.902 C.c., es irrele-
vante, segtin reconoce el propio TS, el articulo 1.903 C.c. para fundar
la condena de la dueiia de la obra. Sin embargo, se hacen determinadas
consideraciones en torno a la norma de responsabilidad por hecho aje-
no. Asi, se indica que la enumeracidn de casos que contiene no es ce-
rracla, sino simplemente enunciativa y se afirma la existencia de «cierta
dependencia» entre el duefio de la obray los técnicos contratados para
su ejecucion, al menos, en el dAmbito de las instrucciones, fuera del pla-
no estrictamente profesional, que pudiera impartirles.

La sentencia (aunque en ella concurren especiales circunstancias,
como que el comitente fuese una persona totalmente ajena al mundo de
la construccién) forma parte de una consolidada doctrina jurispruden-
cial que aplica los articulos 1.902 y 1.903 C.c. para declarar la respon-
sabilidad del comitente por los dafios que causa la actuacion del
contratista o de sus empleados, pudiéndose extender también esta res-
ponsabilidad a los casos de subcontratacién. La creciente especializa-
ci6n del trabajo obliga a que se recurra cada vez mds a la contratacién
y subcontratacién, y la produccién de un daiio, en estas circunstancias,
no tiene por qué ser, de entrada, considerada como una cuestién ajena
al comitente.

La responsabilidad del comitente por los dafios causados por el
contratista constituye, sin duda, una de las cuestiones mas estudiadas
por la doctrina y jurisprudencia de otros paises. Estimamos, por tanto,
muy (til la referencia al Derecho inglés y al alemdn, cuyas soluciones
al problema planteado guardan una importante semejanza. La diligen-
cia exigible a quien emplea al contratante independiente se relaciona
con las concretas circunstancias del caso, atendiendo especialmente a
las caracteristicas de la actividad en cuyo desarrollo se causaron los da-
flos.

B) Derecho inglés.

En el Derecho inglés, es fundamental la distincién entre trabajador
(servant) y contratante independiente (independent contractor) para
conocer si tienen aplicacidn, en un supuesto determinado, las reglas de
la responsabilidad vicaria (vicarious liability). En la responsabilidad
vicaria, la ley retiene a una persona responsable por la falta de otra,



982 Javier Barceld Doménech

aunque ella misma esté libre de cualquier reproche personal o
culpa (8). La relacién que atrae la responsabilidad vicaria es la que
nace del contrato de trabajo (contract of service), opuesta a la categoria
legalmente distinta del contrato de servicios y de ejecucién de obra
(contract for services), propia del contratante independiente (inde-
pendent contractor) (9).

El empresario no responde, por regla general, de los dafios causa-
dos por el contratante independiente. La regla se formula en los si-
guientes términos: «Si el empresario ha contratado a un contratante
independiente para hacer un trabajo por su cuenta, la regla general es
que el empresario no responde de los dafios causados por el contratante
en ¢l curso de la ejecucién de su trabajo. Y en relacién con los emplea-
dos del contratante, mientras actiien como tales, permanecen en la mis-
ma posicién que su empleador, de modo que quien contraté al
contratante independiente no es responsable de los actos cometidos por
los empleados del contratante» (10).

Sin embargo, existen algunas excepciones a esta regla: cuando el
empresario autoriza la comisién del ilicito (11); cuando elige negligen-
temente a un contratante independiente (12); y cuando le fue impuesto,
por la ley o por creacién de la jurisprudencia, un deber cuyo cumpli-
miento no se agota en el simple hecho de asignar a un contratante inde-
pendiente la realizacién de las tareas en que surge ese deber.

Del tltimo caso nos ocupamos con mayor detenimiento. Nos en-
contramos aquf con situaciones en las que, como sefiala Lord
Widgery (13), el empleador tiene, respecto del perjudicado, un deber
cuyo cumplimiento no puede delegar en un contratante independiente.
Son los llamados non-delegable duties, cuyo incumplimiento permite
a los perjudicados exigir responsabilidad al empleador, aunque la cau-
sa inmediata del dafio sea la actividad de un contratante independiente.
No importa, a estos efectos, que el empleador haya sido diligente al
elegir al contratante independiente (14).

Encontramos, por ejemplo, un deber legal de este tipo en la Emplo-
yer’s Liability (Defective Equipment) Act de 1969, que regula la res-
ponsabilidad por los dafios que sufre un operario como consecuencia

(8) Es la definicién de J. G. FLEMING, The Law of Torts, London, 1987, p. 339.

(9) Sobre esta distincion, vid. W. V. H. ROGERS, The Law of Tort, London, 1989,
pp- 31y 32.

(10) Vid. H. F. CARTY, Clerk & Lindsell on Torts, London, 1990, p. 227.

(11)  AsiR. W.S.Dias/ B. S. MARKESINIS, Tort Law, Oxford, 1989, p. 397.

(12) Asf M. BRAZIER, Street on Torts, London, Edinburgh, 1990, p. 451.

(13) En Salsbury v. Woodland {1969}, 3 W.L.R., 29.

(14) Sobre esta primera aproximacion a los non-delegable duiles, vid. J. A. JO-
Lowicz, «Liability for Independent Contractors in the English Common Law», Stan. L.
Rev., 1956-1957, p. 691.
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de la utilizacién de un instrumento de trabajo defectuoso, siendo el de-
fecto atribuible a la negligencia de un tercero (15).

Centrando nuestra atencion en los deberes de origen jurispruden-
cial, llamados common law duties, encontramos, en primer término, un
caso de withdrawal of support from neighbouring land: el demandado
empled a un contratante independiente para derribar su casa y construir
una nueva, produciéndose dafios en la propiedad vecina al no adoptar-
se medidas de proteccién. Se considera que la obligacién de proporcio-
nar apoyo para la tierra vecina, durante los trabajos en tierra del
demandado, no puede ser delegada a un contratante independiente. Los
hechos descritos y la decisién finalmente adoptada pertenecen al caso
Bower v. Peaty [1876] (16).

Los trabajos en la carretera (operations on the highway) constitu-
yen otro caso de responsabilidad por los actos de un contratante inde-
pendiente. Segiin la exposicion del Juez Bruce (17), «cuando una
persona emplea a un contratante para realizar un trabajo en un lugar
por el que el publico tiene la costumbre de transitar, siendo este traba-
jo, salvo que se tomen medidas de precaucién, peligroso para el publi-
co, la persona que ordena el trabajo esta obligada a velar por la
adopcidn de las medidas de precaucidn necesarias, y si no se toman, no
puede liberarse de responsabilidad intentando desviar la culpa hacia el
contratante».

El conocido caso Rylands v. Fletrcher [1868] (18) pertenece tam-
bién a esta categoria de deberes. El demandando habia requerido los
servicios de un contratante independiente para la construccién del de-
pésito del que salié el agua que daii6 las propiedades vecinas.

La private nuisance da lugar a responsabilidad por un contratante in-
dependiente. En Matania v. National Provincial Bank Ltd. [1936] (19),
los demandados habian acordado con un contratante independiente la
realizacién de determinadas reformas en sus locales, siendo declarados
responsables de los daiios causados al demandante, como consecuen-
cia del polvo y ruido procedente de los trabajos ejecutados.

(15) Alrespecto, vid. M. BRAZIER, Street on Torts, cit., p. 453.

(16) Recogido en P. S. ATIYAH, Vicarious liability in the Law of Torts, London,
1967. pp. 330 y ss. El Juez Cockburn resumié el razonamiento seguido en los siguientes
términos: «Existe una clara diferencia entre encargar la ejecucién de un trabajo a un con-
tratante independicnte, del que, si se ejecuta correctamente, no se producirdn dafios, y en-
cargarle un trabajo que causard dafios a menos que se tomen medidas de prevenci6n.
Mientras puede scr justo no hacer responsable al comitente en el primer caso, existen, por
otro lado, buenas razones para considerarle responsable en el segundo, sin tener en cuenta
quién dej6 de adoptar las medidas necesarias para prevenir el dafio».

(17) En Penny v. Wimbledon [1899], 2 Q.B., 72.
(18) Vid. este caso en R. KIDNER, Casebook on Torts, London, 1992, pp. 331 y ss.

(19) Recogido por B. A. HEPPLE / M. H. MATTHEWS, Tort: Cases and Mate-
rials. London, 1980, pp. 658 y ss.
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En Black v. Christchurch Finance Co. [1894] (20), fueron declara-
dos responsables los demandados que habian empleado a un contratan-
te independiente para la quema de maleza de su propiedad, ya que el
fuego se extendio a la tierra vecina del demandante. En palabras de
Lord Schlesser: «... encender un fuego en un lugar de arbustos, donde
puede extenderse a las propiedades vecinas y causar graves dafios, es
una actividad que conlleva necesariamente gran peligro, y un propieta-
rio que realiza tal actividad estd obligado a tomar todas las precaucio-
nes razonables para evitar que el fuego se extienda a la propiedad de su
vecino (sic utere two ut alienum non laedas) . Y si se permite que actie
otro, estd obligado, no sélo a estipular que todas las precauciones de-
ben tomarse, sino también a velar por su observancia, pues, de lo con-
trario, serd responsable...».

La actuacién del independent contractor puede acarrear también la
responsabilidad del comitente en los actos extraordinariamente peli-
grosos (extra-hazardous acts). Ya en muchas de las sentencias citadas,
el acento fue puesto en la naturaleza peligrosa del trabajo ejecutado por
el contratante independiente (21). Lord Schlesser, en Honeywill and
Stein Ltd. v. Larkin Bros. (London’s Commercial Photographers) Ltd.
[1934] (22), enuncid un principio general que debia regir en las situa-
ciones de trabajos peligrosos, estimandose, a partir de este caso, que
existe un non-delegable duty siempre que un contratante independiente
tiene que llevar a cabo un acto peligroso. El problema se encuentra en
determinar el significado de acto extraordinarimante peligroso; para
Lord Schlesser, se trata de «actos que, por su misma naturaleza, impli-
can, a los ojos de la ley, un peligro especial para otros».

A modo de conclusidn, puede decirse que ninguna de estas excepcio-
nes son formas de responsabilidad vicaria, porque en todas ellas es el in-
cumplimiento de un deber del empresario, que le obliga personalmente
frente al perjudicado, lo que da lugar a responsabilidad. Mds bien, esta-
mos en presencia de una responsabilidad por hecho propio (23).

C) Derecho alemdn.

Asume un papel relevante en la aplicacion del § 831 BGB (respon-
sabilidad extracontractual del principal por sus dependientes), en la

(20) El caso se encuentra en H. F. CARTY, Clerk & Lindsell on Torts, cit.,
p- 232.

21) Asi, Bower v. Peate, Black v. Christchurch Finance Co., Penny v. Wim-
bledon, Holliday v. National Telephone Co., y Matania v. National Provincial
Bank Lud.

(22) La sentencia se encuentra en R. KIDNER, ap. cir, pp. 264 y ss.

(23) Vid., por todos, P. W. D. REDMOND, Principes of English Law, edici6n revi-
sada por J. P. PRICE /1. N. STEVENS, London, 1988, p. 199.
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doctrina y jurisprudencia alemanas, la distincién entre dependiente
(Verrichtungsgehilfe) y contratante independiente (selbstindige Un-
ternehmer). Por los dafios que causa el contratante independiente, no
responde el comitente o duefio del negocio conforme al § 831 BGB,
por ser evidente la falta de dependencia. Asi, por ejemplo, sefiala ME-
DICUS (24) que el conductor del taxi no depende del pasajero, aunque
éste le imparta instrucciones sobre el objeto del viaje.

Sin embargo, como advierte KOTZ (25), la responsabilidad del
dueiio del negocio puede venir dada por la mala eleccidn del contratan-
te o su insuficiente vigilancia, suponiendo esta conducta una violacién
del cuidado exigible en el trifico, incardinable en el § 823 BGB (res-
ponsabilidad por hecho propio).

La jurisprudencia alemana ha ido identificando diversas situacio-
nes en las que el duefio del negocio es llamado a responder de los da-
fios causados por un contratante independiente. El cuidado exigible al
comitente se determina en funcién de las circunstancias del caso, de-
pendiendo, sobre todo, del peligro de dafio para terceros. Asf, fue deci-
dido, en la sentencia del BGH de 30 de octubre de 1959 (26), que la
persona que permite trabajos en su finca, los cuales pueden causar da-
fios en las propiedades vecinas, no puede conformarse con haber en-
cargado la realizacidn de esos trabajos a un arquitecto acreditado y aun
contratista de obras fiable. Mds bien, debe asegurarse que los deberes
de proteccién que le incumben hacia la finca del vecino serdn también
cumplidos por las personas que ha contratado.

Otro caso conocido es el de la sentencia del BGH de 7 de octubre
de 1975 (27). Una instalacién industrial, dedicada a la fabricacién de
productos quimicos, contraté a una empresa especializada en la eli-
minacién de residuos. Pero se declaré la responsabilidad de la em-
presa quimica por los dafios causados a consecuencia de una
deficiente eliminacién de los residuos peligrosos, justificando dicho
fallo en no haber empleado el debido cuidado en la eleccién del con-
tratante.

Sobre la base de estas decisiones, va tomando cuerpo la idea de
que el titular de una empresa, que puede crear especiales peligros y al
que incumben también especiales deberes de prevencién de los mis-
mos, no puede liberarse de responsabilidad o aminorarla a través de
contratantes independientes (28).

(24) D. MEpIcUS. Schuldrecht I, Besonderer Teil, Miinchen, 1992, pp.
385 y 386.

(25) H.KOTzZ, Delikisrecht, Berdin, 1991, p. 103. En el mismo sentido, P. SCHLECHTRIEM
Schuldrecht, Besonderer Teil, Tibingen, 1991, p. 320.

(26) NIW 1960, p. 335.
Q27 3z 1975, p. 733.
(28) Eneste sentido, H. KOTZ, op. cit., p. 103.
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D) Posicién de la jurisprudencia espaiiola.

En el caso decidido por la sentencia, fue el articulo 1.902 C.c. la
norma que sirvié de fundamento de la condena impuesta a la duefia de
la obra. El razonamiento seguido por el TS ya fue expuesto en otro lu-
gar (consistente, bdsicamente, en que la Sra. B.C. contribuyé, por omi-
sioén, a la produccién del resultado lesivo), por lo que sélo resta anadir
aqui la aproximacién de esta decisién a la doctrina jurisprudencial in-
glesa y alemana. Se sigue, por tanto, una linea jurisprudencial de mar-
cado rigor para el comitente o duefio de la obra. Puede hablarse de un
deber del dueiio de la obra de evitar que las obras que se realizan en su
finca causen dafios a las fincas préximas. Y el TS no ve obstaculo al-
guno en que este deber se aplique a particulares como la Sra. B.C,, to-
talmente desvinculados de la actividad de construccién.

La accién ejercitada por el demandante estuvo también basada,
como sabemos, en el articulo 1.903 C.c., lo que, unido a las afirmacio-
nes obiter dicta que contiene la sentencia sobre este precepto, exige
valorar su posible aplicacién al caso.

Los demandantes suelen apoyarse en el articulo 1.903 C.c., més
concretamente en el parrafo cuarto del precepto dedicado a la respon-
sabilidad civil extracontractual del empresario por sus dependientes,
para solicitar la condena del comitente por los dafios causados por el
contratista o sus empleados. Ahora bien, la aplicacién del articulo
1.903.1V C.c. al comitente ha planteado problemas en muchas ocasio-
nes. Esta responsabilidad exige como presupuesto la existencia de una
relacién jerarquica o de dependencia, y el contrato y subcontrato de
obra, dejan, por lo general, subsistir la independencia del contratista y
del subcontratista en la ejecucién de la prestacion, sin que sea argu-
mento en contra que el comitente esté facultado para comprobar si
aquéllos realizan las obras encomendadas de acuerdo con lo convenido
y lalex artis.

En el caso que nos ocupa, no parece que existiese dependencia en-
tre la Sra. B. C. y los técnicos intervinientes, por lo que es acertada la
posicién que adopta el TS de imponer la responsabilidad por la via del
articulo 1.902 C.c. Haberlo hecho por la via del articulo 1.903 C.c. se-
ria erréneo, ademds de incurrir en una interpretacién laxa o extensiva
de la relacién de dependencia, sin base legal alguna. Por ello, no se
comprende el por qué, tras haber encajado la conducta de la duefia de
la obra en el articulo 1.902 C.c., afirme el TS que «no cabe desconocer
la existencia de cierta dependencia entre el duefio de la obra y los téc-
nicos contratados para su ejecucion, al menos, en el dmbito de las ins-
trucciones, fuera del plano estrictamente profesional, que pudiera
impartirles...». Aunque, como reconoce el propio TS, no fuese aplica-
do el articulo 1.903 C.c., no se pueden pasar por alto declaraciones de
este tipo. La dependencia, a la que se refiere el precepto, exigiria la
prueba, por parte del demandante, de-que la dueiia de la obra impartié
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instrucciones a los técnicos sobre la forma en que debian ejecutarse los
trabajos, y esto no sucedié aqui.

La doctrina jurisprudencial mds extendida aplica el articulo
1.903.1V C.c. en el contrato de obra cuando el comitente se ha reserva-
do la vigilancia, direccién o participacién en los trabajos o en parte de
ellos. La situacién mds frecuente es, pues, aquella en la que el comiten-
te se dedica profesionalmente a la misma actividad que el contratista
de obra, siendo muy variados los motivos que impulsan a realizar este
tipo de contrataciones: laborales, fiscales, econdmicos, etc. Aquf si tie-
ne sentido hablar de «cierta dependencia».

La linea jurisprudencial aludida gira en torno a la conocida STS
(Sala 1.%) 18 de junio de 1979 (RAJ n.° 2.895). EI TS parte de unaregla
general, que no es otra que la inaplicabilidad del articulo 1.903.1IV C.c.
a la relacién comitente-contratista, pero esta regla tiene como excep-
cién los casos en que exista un sometimiento del contratista o de sus
empleados a las érdenes o instrucciones del comitente, lo cual permite
aplicar el precepto en cuestién. La doctrina sentada en esta sentencia
sirve tanto para aplicar la norma como para excluirla en el supuesto
planteado, segtn el juego de la regla general y su correspondiente ex-
cepcién. En el primero de los casos, pueden verse las SSTS (Sala 1.%)
17 de noviembre de 1980 (RAJ n.o 4.206), 28 de febrero de 1983 (RAJ
n.% 1.083), 26 de junio de 1984 (RAJ n.? 3.269) y 9 de enero de 1985
(RAJ n.° 167); en el segundo, junto a la ya citada de 18 de junio de
1979, las SSTS (Sala 1.%) 5 de julio de 1979 (RAJ n.° 2,931), 21 de
diciembre de 1979 (RAJ n.° 4.447), 2 de noviembre de 1983 (RAJ
n.2 5.950), 31 de octubre de 1984 (RAJ n.? 5.159), 22 de noviembre
de 1985 (RAJ n.° 5.629), 12 de noviembre de 1986 (RAJ n.°
6.386), 26 de julio de 1991 (RAJ n.° 7.856) y 30 de octubre de
1991 (RAJ n.° 7.246).

Sobre el articulo 1.903 C.c., el fallo comentado contiene otra afir-
macién: «... hay que considerar que la enumeracioén de los casos que
comprende dicho precepto no es cerrada o exhaustiva, sino simple-
mente enunciativa...». Esta declaracién sélo tiene sentido si se consi-
dera que la responsabilidad de la duefia de la obra ex articulo 1.903
C.c. no tiene encaje directo en ninguno de los casos expresamente re-
cogidos en la norma.

La afirmacién del cardcter no cerrado de la enumeracién de casos
‘hecha en el articulo 1.903 C.c. se remonta a la STS (Sala 1.%) 23 de fe-
brero de 1976 (RAJ n.° 880). El TS mantiene la condena impuesta a la
duena del vehiculo que lo presté a su novio para un breve viaje. No es
facil averiguar la concreta norma que sirvié de apoyo para declarar la
responsabilidad, ya que aparecen citados tanto el articulo 1.902 como
el articulo 1.903 C.c. Por lo que respecta a la posible aplicacién del ar-
ticulo 1.903 C.c., el TS acude al caracter abierto de la norma para in-
cluir en ella una relacién de comodato. A nuestro juicio, es criticable
este razonamiento: aunque se admitiese el cardcter no cerrado, la falta
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de dependencia entre la duefia del vehiculo y su novio impediria la
aplicacién del precepto. No hay que olvidar que la pieza clave del sis-
tema de responsabilidad por hecho ajeno del articulo 1.903 C.c. es la
dependencia o el sometimiento de una persona a la vigilancia, direc-
cion o control de otra, ya se trate de una relacién paterno-filial, laboral
o docente. Ello determinaria, en el caso enjuiciado, la falta de identidad
de razén que permita la aplicacién analégica del precepto. Y el mismo
comentario deberia hacerse al caso de autos, por no darse la necesaria
dependencia o subordinacién.

Otro dato a tener en cuenta es que la jurisprudencia ha venido en-
cajando en el pdrrafo cuarto del articulo 1.903 C.c. [a responsabilidad
del duefio de la obra, al amparo de una interpretacién amplia de las ex-
presiones «duefio o director de un establecimiento o empresa» y «de-
pendiente». Las sentencias que hemos citado anteriormente no siempre
aplican la norma a «empresarios» o «dependientes» segun el significa-
do preciso que tienen estas palabras en disciplinas como el Derecho
mercantil o Derecho del Trabajo. Probablemente por no reducir ex-
traordinariamente el alcance de la normay por ajustarse a su verdadero
espiritu, lo que toman en consideracion los Tribunales es la circunstan-
cia de haber prestado un servicio con sometimiento a las instrucciones
o al control de otra persona. Volviendo al caso enjuiciado porel TS, no
seria obstdculo, a los efectos del articulo 1.903.1V C.c., que la Sra.
B.C. no fuese empresario mercantil o laboral; la norma podria ser lla-
mada a resolver el conflicto si pudiese establecerse una relacién de de-
pendencia entre la dueiia de la obra y los técnicos que intervinieron en
la ejecucién de las obras. Como se comprenderd, esta interpretacion
amplia del articulo 1.903.1V C.c. hace estéril el recurso al cardcter
abierto de la norma; otra cosa es que se esté o no de acuerdo con la ex-
tensién dada por la jurisprudencia a los términos empleados por el C6-
digo civil para describir a los sujetos responsables.



