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I. DOCTRINA DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
SUPREMO DE 19 DE JUNIO DE 2000

La sentencia de la que es ponente el Magistrado Excmo. Sr. D.
Jesiis Corbal Ferndndez consta de nueve Fundamentos de Derecho,
apareciendo perfectamente descritos los hechos en los mismos, y
especialmente, en el segundo.

Primero.—El Juzgado de 1.* Instancia nimero 1 de Navalcarne-
ro dict6 sentencia el 13 de mayo de 1994 en los autos del juicio de
mayor cuantia nimero 259/92 en la que estimando en parte la
demanda formulada por don Marino Garrido Rodriguez-Radillo,
dofia Sara Garcia Ortiz y don Pablo, don Diego y dofia Inés Garri-
do Garcia contra «Aero Madrid, S. A.», y contra la «Compaiiia de
Seguros Catalana Occidente», absuelve a la primera entidad
demandada y condena a la Compaiifa Aseguradora a pagar a don
Marino Garrido Rodriguez-Radillo y a dofia Sara Garrido Garcia
la cantidad de cinco millones de pesetas, mas los intereses del
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20 por 100 a partir del dia 6 de diciembre de 1991 hasta su com-
pleto pago (sic). Formulados sendos recursos de apelacion por los
demandantes y la demandada condenada, la Seccién 21.% de la
Audiencia Provincial de Madrid dict6 sentencia el 1 de octubre
de 1996 (Rollo 455/94) en la que estima los dos recursos, total-
mente el interpuesto por «Catalana Occidente Anénima de Seguros
y Reaseguros» a la que absuelve, y parcialmente el planteado por
los demandantes en cuya virtud condena a «Aero Madrid, S. A.», a
pagar a doiia Sara Garcia Ortiz y a don Marino, dofia Sara, don
Pablo, don Diego y dofia Inés Garrido Garcia la suma de diez
millones doscientas mil pesetas en concepto de indemnizacién por
el dafio moral derivado de la muerte de don César Garrido Garcia;
absolviendo a «Aero Madrid, S. A.», de tener que indemnizar a
don Marino Garrido Rodriguez-Radillo. Contra la sentencia de la
Audiencia se interpuso por «Aero Madrid, S. A.», recurso de casa-
cidn, articulado en ocho motivos, en los que, sucintamente, denun-
cia: infraccién del articulo 359 LEC por modificacién de la causa
petendi (motivo primero); del articulo 1903.4 CC, en relacién con
el articulo 1104.1.° del mismo Cédigo, y con el articulo 60 de la
Ley 48/1960, de 21 de julio, asi como en relacion con los articu-
los 6.1.1, 6.1.2 y 6.1.3 del Reglamento de Circulacién Aérea de 18
de octubre de 1971, por no existir culpa en la recurrente por omi-
sion de las medidas de vigilancia y control del piloto de aviacién
siniestrado (motivo segundo); del articulo 1903, parrafo ultimo,
del Cédigo civil, en relacién con el articulo 1214 del mismo Cuer-
po legal, al calificar la sentencia de culposa la omisién por «Aero
Madrid, S. A.», de medidas de vigilancia y control del piloto de
aviacioén siniestrado (motivo segundo); del articulo 1903, pérrafo
ultimo, del Cdédigo civil, en relacién con el articulo 1214 del
mismo cuerpo legal, al calificar la sentencia de culposa la omisién
por «Aero Madrid, S. A.», de medidas de vigilancia y control del
piloto, por no haber acreditado que desplegé la diligencia exigible
(motivo tercero); existencia de incongruencia por contradiccién
interna entre lo razonado en los fundamentos y lo dispuesto en el
fallo, resultando infringido por ello el articulo 359 LEC (motivo
cuarto); infraccién del articulo 1903.4.° del Cédigo civil y de los
mismos preceptos de la Ley 48/1960 y Reglamento de 18 de octu-
bre de 1971, por cuanto no existe en el piloto la subordinacién o
dependencia requeridas, segin las circunstancias, para estimar
concurrente la culpa in vigilando de la recurrente (motivo quinto);
infraccion del articulo 1903.4.°, en relacién con los articu-
los 1104.1.°, 1105 y 1214, todos ellos del Cédigo civil, por haber
la sentencia recurrida calificado indebidamente de culposa la con-
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ducta del piloto del avién siniestrado, para de ello derivar inco-
rrectamente la responsabilidad de «Aero Madrid, S. A.», (motivo
sexto); vulneracién del articulo 1249 del Cédigo civil, en relacién
con los articulos 1903.4.° y 1214 del mismo Cédigo, porque la
sentencia recurrida establece indebidamente una presuncién de
culpa en la recurrente, por supuesta actuacién culposa del piloto,
causante del dafio, cuando dicha culpa no concurria en el mismo
(motivo séptimo); y, por Gltimo, conculcacién del articulo 1103,
en relacion con el articulo 1903.4.°, ambos del Cédigo civil, por no
haber entendido en cualquier caso la sentencia recurrida que exis-
tfa una concurrencia de culpas del agente causante del dafio con la
victima por las especiales circunstancias concurrentes, para, a su
tenor, hacer uso de la facultad moderadora de la responsabilidad
procedente (motivo octavo).

Segundo.—En el Fundamento de Derecho segundo de la senten-
cia recurrida se recogen los siguientes hechos bésicos, que han que-
dado inc6lumes en casacién: I. El dia 1 de octubre de 1989 se sus-
cribi6é un contrato de aprendizaje entre el centro de formacidn
aerondutica «Aero Madrid, S. A.» (reconocido como centro oficial
de ensefianza para impartir las clases tedricas y practicas corres-
pondientes al curso de piloto comercial con calificacion IFR), y
don César Garrido Garcia (alumno que pretendia la obtencién de
ese titulo profesional de piloto comercial con calificacién IFR), en
virtud del cual Aero Madrid se comprometia a impartir clases te6ri-
cas y practicas mediante puesta a disposicién del alumno de los recur-
sos humanos y materiales precisos a cambio del cobro de un precio de
cinco millones trescientas mil pesestas (més el 12 % del IVA). Y, en
cumplimiento de ese contrato, el dia 5 de septiembre de 1991, cuando
don César ya habia superado todas las pruebas para la obtencion del
titulo de piloto comercial y s6lo precisaba completar las horas de
vuelo necesarias para su expedicion, despegé a las 8 y 40 minutos
del aeropuerto de Cuatro Vientos (Madrid), pilotando el avién terres-
tre marca Piper, modelo PA-44-180, matricula EC-FCI y con nimero
de serie 44-7995199 (de la propiedad de «Aero Madrid, S. A.»), en
compaiiia del instructor (empleado de Aero Madrid) don Jerénimo
José Cerisola Infiesta, quien también disponia de otros mandos del
avién para poder sustituir al piloto en el momento que lo considera-
se oportuno, y de don Santiago Baamonte Artelo (alumno de la
escuela que, ademds de haber superado las pruebas para la obten-
ci6n del titulo de piloto comercial, también tenfa completadas las
horas necesarias de vuelo para su expedicién). Y cuando eran las 9
horas y sobrevolaban la finca Valdeciervos (en el partido judicial de
Navalcarnero), el avién cay6 en vertical y girando sobre si mismo,
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respecto de su eje longitudinal, hasta chocar frontalmente con el
suelo, falleciendo, en el acto, don César y los otros dos ocupantes
del avién. II.  Don César, nacido el dia 26 de junio de 1968, era
soltero y no habia tenido descendientes, falleciendo «ab intestado»
y sobreviviéndole sus padres (don Marino Garrido Rodriguez-Radi-
llo y dofia Sara Garcia Ortiz), con quienes residia, desde su naci-
miento, en el piso 1.° izquierda de la casa nimero 66 de la calle
Ramén y Cajal de La Robla (Le6n), y sus hermanos (don Marino
Juan Ignacio, nacido el dia 30 de julio de 1967; dofia Sara, nacida
el dia 1 de octubre de 1969; don Pablo, nacido el dia 29 de mayo
de 1971; Diego Marcos, nacido el 18 de diciembre de 1981; e Inés,
nacida el 11 de julio de 1984).Y, I1I.  El dia 21 de febrero de 1990
se suscribe un contrato de seguro de personas, en la modalidad de
seguro de accidentes, que, entre otros riesgos, cubria la lesién cor-
poral que derive de una causa violenta siibita que produzca muerte,
hasta un limite cuantitativo indemnizatorio de cinco millones de
pesetas, y por el periodo de tiempo que media desde el dia 19 de
febrero de 1990 hasta el dia 30 de marzo de 1991, siendo el asegu-
rador «Catalana Occidente, S. A.», el tomador del seguro «Aero
Madrid, S. A.», los asegurados los alumnos de Aero Madrid que
figuran relacionados en un anexo, y entre los que se encuentra don
César, y beneficiarios los herederos legales de los asegurados.
Constando en las condiciones generales (la 12 nimero 4) que: «El
seguro se estipula por el periodo de tiempo previsto en las condi-
ciones particulares, y a su vencimiento se prorrogard por periodos
no superiores a un afio; no obstante, cualquiera de las partes podra
oponerse a la prérroga mediante notificacién escrita a la otra, efec-
tuada con antelacién superior a dos meses a la conclusién del peri-
odo de seguro en curso». Mientras que, como condicién particular
recogida en la propia péliza (la nimero 8/8.643.591-A), «se esta-
blece por una duracién de improrrogable temporal», sic.

En la sentencia de la Audiencia se razona ampliamente en rela-
cién con el contrato de seguro de accidentes (que para este recurso
de casacidn carece de interés) y asimismo sobre la inaplicabilidad
en el caso de la responsabilidad objetiva regulada en la Ley de
Navegacion Aérea, centrando el objeto del proceso en la aplicacion
de los preceptos genéricos sobre responsabilidad, y concretamente
en la indemnizacién del dafio moral proveniente de la muerte del
referido alumno de la autoescuela cuando pilotaba el avién en vuelo
de instruccién. También se examina la existencia de renuncia a
reclamar indemnizacién de dafios y perjuicios por parte del padre
del piloto fallecido, Sr. Garrido, y la ausencia de culpa extracontrac-
tual con base en el articulo 1902 por parte de «Aero Madrid, S. A.».
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Por consiguiente, el fundamento de la condena se sitdia en la res-
ponsabilidad civil extracontractual por hecho ajeno (parrafos pri-
mero y cuarto del articulo 1903 CC).

Para combatir la anterior condena la parte recurrente, ademds de
interesar la integracién del factum (con base en diversas sentencias
de esta Sala), articula los ocho motivos expresados, que se pueden
agrupar, para facilitar su examen, en los siguientes apartados, de
andlisis sucesivo por razones de método procesal y orden légico:
a) los que denuncian incongruencias de la sentencia recurrida
(motivos 1.°y 4.°); b) el relativo a la inexistencia de la relacién de
dependencia o subordinacion de dicho piloto instructor con la enti-
dad recurrente (motivo 5.°); ¢) los encaminados a negar la exis-
tencia de culpa en el piloto instructor Sr. Cerisola (motivos 6.°
y 7.°); d) falta de culpa de «Aero Madrid, S. A.», en relacién con
la omisién de medidas de vigilancia y control (motivo 2.°); e)
falta de culpa en relacién con la afirmacion de no haberse desplega-
do la diligencia exigible (motivo 3.°); y f) moderacién en la
indemnizacién por concurrencia de culpas (motivo 8.°).

Tercero.—En el motivo primero se denuncia incongruencia por
alteracién de la causa petendi, que vulnera el articulo 359 LEC.

En el desarrollo del motivo se alega, en sintesis: para que sea
congruente, la sentencia ha de estar basada en la misma causa de
pedir que se ha invocado por las partes oportunamente al deducir
sus respectivas pretensiones en el procedimiento; la causa peten-
di consiste en el fundamento factico esencial alegado por las par-
tes o bien unos hechos bésicos y la calificacién juridica que a los
mismos otorgan las partes; la jurisprudencia (sentencias de 8 de
enero de 1902, 5 de julio de 1944, 15 y 24 de diciembre de 1993
y 18 de julio de 1995) conforma la causa de pedir sobre los
hechos basicos que sirven de fundamento a la accién; es preciso
diferenciar la individualizacién o particularizacién de la preten-
sién de su motivacidn; en el caso se trata de una accidn personal
de condena, ejercicio de un derecho personal o de obligacién; en
el escrito resumen de pruebas se introdujeron por la parte actora
alegaciones ficticas nuevas que invocaban unas causas de acci-
dente diferentes que responsabilizaban a la recurrente sin que
sobre ellas nada pudiera alegar o probar, y la Audiencia se basa
en una de estas extempordneas alegaciones para la apreciacién de
culpa del piloto instructor, lo que supone una modificacién de la
causa o razén de pedir como causa concreta o fundamento de la
pretensién indemnizatoria por responsabilidad extracontractual;
y con ello se infringe el articulo 359 LEC, por incongruencia,
puesto que la jurisprudencia considera que se produce alteracidén
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de la causa petendi cuando se sustituyen las cuestiones debatidas
por otras o se aparta de los hechos fijados en los escritos funda-
mentales del pleito.

El motivo no puede ser acogido porque la alegacién factica til-
dada de extemporanea no forma parte de la causa petendi.

Ello es asf porque, sin perjuicio de compartir en lo sustancial la
doctrina que se expone en el motivo sobre la causa petendi, no se
acepta la aplicabilidad que se hace en el caso. La causa petendi
comprende el conjunto de hechos juridicamente relevantes para
fundar la pretension. Se trata de acontecimientos (hechos histéri-
cos) de la vida social, concretos, de interés para el proceso, y que,
ademads, desarrollen una funcién individualizadora de la preten-
sién. No se comprenden las normas o principios juridicos, los
argumentos, los medios de prueba, ni los hechos que aun siendo
constitutivos (porque alegados, y en su caso probados, son presu-
puesto de la estimacion de la pretensién) no tienen la funcién pre-
via de delimitar e individualizar el objeto del proceso, en la pers-
pectiva de la congruencia, litispendencia, cosa juzgada y
acumulacién. Tratdndose de un derecho de obligacién la causa
petendi estd integrada por los hechos concretos que dan lugar al
nacimiento y adquisicién del derecho de que se trate. Por consi-
guiente, no todos los hechos de interés para el proceso integran
dicha causa, sélo los juridicamente relevantes —y suficientes—, para
diferenciar una causa petendi de otra, y por tanto dos objetos pro-
cesales con «petitum» igual, y en definitiva dos acciones o preten-
siones. Cualquier otra consideracién sobre la introduccién extem-
pordnea de apreciaciones facticas en el proceso es ajena a la
doctrina de la causa de pedir.

Las alegaciones encaminadas a justificar la existencia o exone-
racién de la culpa extracontractual, o la concurrencia del nexo cau-
sal, no forman parte de la causa petendi, como tampoco cuando se
trate de apreciaciones, a tales efectos, derivadas de la prueba practi-
cada (sentencias de 23 de mayo de 1996 y 5 de noviembre de 1997,
entre otras). Lo relevante es que no se produzca una modificacion
sustancial de los términos del litigio —en esencia, muerte de un
alumno piloto de una aeronave con ocasién de précticas de vuelo
por culpa del piloto instructor—, obviamente no la producen las
aportaciones proporcionadas por las pruebas para acreditar la exis-
tencia de culpa, aunque supongan la revelacién de circunstancias
no conocidas al tiempo de formular las alegaciones.

Por otro lado, no cabe imaginar la posibilidad de indefension,
porque no se puede tildar de sorpresivo lo que es previsible pueda
ser el resultado de una prueba, y en cualquier caso el recurso de
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apelacién permitia atender adecuadamente a la tutela judicial del
interés procesal de la parte aqui recurrente.

Cuarto.—En el motivo cuarto se denuncia también la existencia
de incongruencia por infraccion del articulo 359 LEC.

Se alega en el desarrollo del motivo incoherencia interna de la
sentencia por contradiccion de los fundamentos y lo dispuesto en el
fallo. Y se alegan las sentencias de 4 de mayo de 1993, 13 de octu-
bre de 1994 y 4 de abril de 1995 sobre incongruencia por contradic-
cién interna.

El motivo carece de soporte adecuado. Nada cabe objetar, en
sustancia, a la doctrina juridica expuesta, pero la realidad factica no
se ajusta a la version de la denuncia efectuada. La sentencia de la
Audiencia es de una claridad meridiana, tanto cuando razona en el
apartado III del Fundamento cuarto sobre la responsabilidad civil
extracontractual por actos propios, como cuando lo hace en el apar-
tado IV del propio Fundamento sobre la responsabilidad civil extra-
contractual por hecho ajeno, en ambos casos en relacién con la con-
ducta de «Aero Madrid, S. A.». Se trata de dos argumentaciones
independientes, no extrapolables, cuyo contenido debe valorarse en
el propio contexto a que responden, la primera para la perspectiva
del articulo 1902, y la segunda para la del articulo 1903, parrafo
cuarto, ambos preceptos del Cédigo civil.

Quinto.—En el motivo quinto del recurso se aduce, en su enun-
ciado, la infraccién de diversos preceptos —arts. 1903.4 CC, 60
Ley 48/1960, de 21 de julio, y 6.1.1, 6.1.2 y 6.1.3 del Reglamen-
to de Circulacion Aérea de 18 de octubre de 1971- por cuanto no
existe en el piloto (se refiere al piloto instructor, o profesor) la
subordinacion o dependencia requeridas, segtin las circunstan-
cias, para estimar concurrente la culpa «in vigilando» de la recu-
rrente.

En el contenido del motivo hay que distinguir dos partes. En la
primera (concretando una amplia argumentacion ya desarrollada en
los antecedentes del recurso) se interesa la integracion del factum
(previo examen de los autos por esta Sala), y se reprocha a la reso-
lucién recurrida deficiencia en la exposicién factica, por ser incom-
pleta la relacién del antecedente segundo, y dispersas y poco expli-
citas las restantes referencias. La alegacién efectuada no mereceria
especial atencién, dado que se no se corresponde con el enunciado
del motivo y no ha sido adecuadamente fundamentada desde el
punto de vista juridico, ni tendria mayor interés que el de una mera
disquisicién dialéctica preparatoria del verdadero motivo del recur-
s0, si no fuera porque la parte recurrente desliza una afirmacién
que, de ser fundada, podria tener alcance constitucional, al sefialar
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que la deficiencia aludida «coloca a la parte en una evidente difi-
cultad procesal para la formulacién del presente recurso, constituti-
va de indefensién que expresamente se denuncia a los efectos pro-
cedentes».

La alegacién de la parte, en términos benévolos, y aparte el inte-
rés parcial que puede motivar el planteamiento formulado, carece
de consistencia alguna. La denominada «integracién del factum» es
una facultad (integrativa) del Tribunal de Casacion para comple-
mentar una relacién histérica incompleta o insuficiente a fin de
explicitar la respuesta casacional, pero en modo alguno permite
efectuar valoraciones probatorias, ni menos que pueda ser postula-
da por la parte para la configuracién del supuesto factico de un
motivo. De considerarse defectuosa la motivacion factica o juridica
de una sentencia, su planteamiento casacional debe realizarse
mediante el planteamiento directo del vicio procesal. Por otro lado,
resulta injusto el reproche que se hace a la sentencia recurrida. Esta
resolucion, con exquisitez procesal, formula un riguroso esquema
factico, y desarrolla los aspectos concretos al tiempo de la motiva-
cién juridica, y lo hace con claridad y con precision (salvo el lapsus
calami de las fechas de algunas de las sentencias de esta Sala que
cita). No hay dispersion, y la posibilidad, e incluso oportunidad y
exigibilidad, de que la consignacién fictica se haga a propdsito de
la motivacién juridica viene siendo recogida en copiosa doctrina
jurisprudencial.

La segunda parte del motivo desarrolla la denuncia de que no se
da la relacién de dependencia o subordinacién jerdrquica entre el
agente (piloto Sr. Cerisola) y el empresario («Aero Madrid, S. A.»)
que, con cardcter indefectible, viene exigiendo la jurisprudencia
para que se pueda aplicar la responsabilidad extracontractual por
hecho ajeno con fundamento en el parrafo cuarto del articulo 1903
del Cddigo civil. Se citan las sentencias de 17 de noviembre de
1980, 7 de noviembre de 1985, 10 de mayo de 1986, 21 de septiem-
bre de 1987, 26 de noviembre de 1990, y 5y 13 de octubre de 1995.
Se argumenta que: el piloto Sr. Cerisola no tenia la condicién de
simple operario; era independiente y auténomo en su dmbito y deci-
siones; y con arreglo a la legislacién en materia de navegacién aérea
tiene el cardcter de autoridad en el ejercicio de su mando, por lo
que es el responsable de todas las maniobras que efectie. Por con-
siguiente, habida cuenta las especiales circunstancias y situacién
del agente, y la autonomia de sus decisiones, no puede ser conside-
rado empleado, ni dependiente, y cualesquiera instrucciones sobre
medidas de control y vigilancia que se les pudiera dar resultarian
ociosas e tnoperantes.



La responsabilidad extracontractual del empresario por los dafios... 175

La doctrina jurisprudencial citada es la procedente (con inde-
pendencia de matizaciones casuisticas acerca de lo que cabe
entender por dependencia —las sentencias de 8 de abril de 1996
y 7 de abril de 1997, nim. 295/97, comprenden el colaborador-), y
s6lo cabe afadir, por razones temporales, otras sentencias poste-
riores, como las de 12 de febrero y 29 de marzo de 1996, 7 de
abril de 1997 (ndm. 295/97) y 3 de julio de 1998. Sin embargo, el
motivo no puede ser estimado porque el supuesto factico aparece
claramente sentado en la resolucidén recurrida («se reconoce,
desde un principio, que el instructor era un empleado de Aero
Madrid, contratado precisamente para impartir clases practicas de
vuelo para la obtencién del titulo de piloto»), permaneciendo
incélume en casacion, y la argumentacion que se hace en el moti-
vo no afecta a la existencia de la relacién de dependencia empre-
sarial a los efectos del articulo 1903, tanto mas si se tiene en cuen-
ta que situaciones similares a la que se comenta se dan en todos
los casos en que el empleado contratado desarrolla una labor de
alta cualificacién técnica. Por otra parte, no cabe desconocer que
existe una importante intervencién de la empresa en la seleccién
del personal y en el 4mbito de actuacién del mismo, que debe tra-
ducirse en una vigilancia y control acerca de su desenvolvimien-
to, precisamente porque compromete los intereses de la entidad; y
ademds la autonomia en la toma de decisiones inmediatas no
implica que se trate de un profesional auténomo que s6lo deba
rendir cuenta a si mismo y a cargo de su exclusivo patrimonio.
Y todo ello sin perjuicio, asimismo, de lo que se dira sobre el
caricter cuasi-objetivo de la responsabilidad extracontractual por
hecho ajeno empresarial.

Por todo ello el motivo no es estimable.

Sexto.-Siguiendo el orden 16gico expresado en el Fundamento
juridico segundo in fine de esta sentencia procede examinar los
motivos sexto y séptimo del recurso, los que se analizan conjunta-
mente por ser factible la unidad de respuesta, obviando repeticio-
nes innecesarias. El motivo sexto, formulado como subsidiario
del quinto, se apoya en la infraccién del articulo 1903.4.° CC,
en relacién con los articulos 1104.1.°, 1105 y 1214 del mismo
Cuerpo legal, y el motivo séptimo se sustenta en la infraccién
del articulo 1249, en relacién con los articulos 1903.4.°y 1214,
todos ellos del citado Texto legal. En el encabezamiento del
sexto se aduce que la sentencia recurrida ha calificado indebida-
mente de culposa la conducta del piloto del avidn siniestrado
para de ello derivar incorrectamente la responsabilidad de la
recurrente; y en el enunciado del séptimo se afirma que la sen-
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tencia recurrida establece indebidamente una presuncion de
culpa en «Aero Madrid, S. A.», por supuesta actuacién culposa
del piloto, causante del dafio, cuando dicha culpa no concurria
en el mismo.

En el desarrollo de los motivos se parte de la base de que para
declarar la culpa del articulo 1903.4.° es preciso la existencia de
culpa del agente dependiente (se citan las sentencias de 25 de octu-
bre de 1980, 27 de enero de 1983, 9 de enero de 1984, 7 de noviem-
bre de 1985, 15 de julio de 1993, 13 de octubre de 1995 y 11 de
marzo de 1996). Se afiade que para exigir la responsabilidad por
hecho ajeno es necesario acreditar la especifica culpa del agente.
Y se concluye que, con arreglo a la doctrina jurisprudencial que se
cita, para declarar la culpa de éste debe concurrir la previsibilidad.
Con base en dichas apreciaciones sostiene que no hay culpa del
piloto de la empresa. Como la sentencia recurrida razona sobre la
culpabilidad del piloto instructor, el recurso sostiene que tal estima-
cién no es correcta de modo alguno, discrepando de su contenido
por basarse en una alegacion extempordnea (sobre la altitud de
vuelo del avién), fundarse en meras hipétesis en relacién con la
entrada en barrena del avién (intencionada o no intencionada), sin
considerar que la entrada en barrena no fue la causa, sino la conse-
cuencia, y no tomar en consideracién que la imprevisibilidad del
hecho fue admitida en la demanda, por lo que la calificacién de cul-
pabilidad estd en clara contradiccién con los hechos reconocidos
expresamente por la actora.

Los motivos que se examinan no pueden ser acogidos.

En primer lugar, para que se pueda producir la infraccién del
articulo 1249 CC (falta de acreditamiento del hecho base) es preci-
so que por el cauce adecuado —error en la valoracién de la prueba-
se haya obtenido la modificacion factica correspondiente. En
segundo lugar, no se puede producir infraccién del articulo 1214 CC
cuando se valora la prueba en su conjunto (dice la resolucién recu-
rrida: «de ahi que la cuestion se reduzca a determinar si el instruc-
tor fue el causante culposo del accidente. Y de la prueba practica-
da, valorada en su conjunto, se desprende una respuesta
afirmativa»). En tercer lugar, no es dable sustituir una apreciacion,
supuestamente hipotética de la Sala de instancia, por lo demds
razonable y nada carente de sentido, por otra no menos hipotética
de la parte recurrente. En cuarto lugar, el nexo causal que sirve de
engarce a los otros dos elementos de la culpa extracontractual
—accién u omisién del agente y dafio para la victima o perjudica-
dos— no plantea cuestidn ni en el &mbito de la causalidad material
ni en el de la causalidad juridica —juicio de imputacién objetiva—.
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El razonamiento de la sentencia de instancia sobre la forma de
acontecer el accidente no es 16gico o carente de buen sentido,
e impensable pueda tildarse de arbitrario o irracional, lo que es
suficiente para excluir cualquier debate en casacién acerca de si
caben hipdétesis alternativas meramente especulativas. Ademads, en
situaciones como las de autos, cuando se trata de actividades con
singulares circunstancias de riesgo, incluso sin necesidad de espe-
cular sobre riesgos especiales derivados de hipotéticas ensefianzas
précticas relativas a situaciones dificiles, maniobras comprometi-
das o similares, no cabe exigir a los que accionan, en virtud de un
derecho de una victima, o dimanante de €sta, que no puede escla-
recer lo acontecido, una completa aportacién probatoria para expli-
car totalmente el «c6mo y porqué» de lo acontecido, porque ello
supondria colocarlos las mas de las veces en situaciones de gran
dificultad o imposibilidad (probatio diabolica), y ello tanto mads si
se tiene en cuenta que el entorno del agente acumula el total con-
trol de la esfera de actividad desplegada, y de la informacién sobre
su desarrollo, a la que por cierto debe atender con el mayor celo y
méaximas posibilidades mientras la misma tiene lugar. Ello conlle-
va a que en tales casos se haya de mantener un criterio de menor
exigencia probatoria, menor rigor en la dosis de prueba precisa
(coeficiente de elasticidad), pudiendo tomarse en consideracién
perspectivas de verosimilitud, mayor probabilidad cualificada,
e incluso cabe desplazar a quien tiene mds facilidad para probar lo
acontecido las consecuencias desfavorables de la falta de prueba,
debiendo contemplarse esta posibilidad s6lo como una regla espe-
cial a considerar segin las circunstancias concretas de cada caso.
Por otra parte, en el terreno del juicio de imputacién objetiva, la
asuncién voluntaria del riesgo por la victima no puede entenderse
vaya mads alla del caso fortuito, fuerza mayor e imprevisible inter-
vencién de un tercero en el desencadenamiento causal. Y, por ulti-
mo, la sentencia recurrida, y ello es especialmente plausible, reali-
za un esfuerzo argumentativo para explicar la culpabilidad del
piloto (imputacién subjetiva), y en cambio la parte demandada
aquf recurrente no ha justificado el haberse producido el evento
por caso fortuito o fuerza mayor o culpa exclusiva de la victima o
de tercero, sin que en modo alguno quepa admitir que la parte acto-
ra reconoce en la demanda la falta de culpabilidad del piloto ins-
tructor.

Séptimo.—En los motivos segundo y tercero, que también resul-
ta oportuno analizar conjuntamente, se cuestiona la responsabilidad
por hecho ajeno de la entidad recurrente, negando la omision de
deberes de vigilancia y control del piloto del avién siniestrado, ni
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de la diligencia exigible. En el motivo segundo se alega infraccién
del articulo 1903.4.° CC en relacién con los articulos 1104.1.° del
mismo Texto legal 60 de la Ley 48/1960, de 21 de julio, y 6.1.1,
6.1.2'y 6.1.3 del Reglamento de Circulacién Aérea de 18 de octubre
de 1971, y en el motivo tercero se aduce la infraccién del articu-
lo 1903, pérrafo dltimo, del Cédigo civil en relacién con el ar-
ticulo 1214 del Cédigo civil.

La responsabilidad por hecho ajeno que cabe exigir de los
empresarios estd regulada en los parrafos primero, cuarto y sexto
del articulo 1903 del Cédigo civil. En el primero se establece la
vinculacidn con el articulo 1902 y la relacién de dependencia («la
obligacién que impone el articulo anterior es exigible no sélo por
los actos u omisiones propios, sino por los de aquellas personas de
que se debe responder»). En el parrafo cuarto se recoge la alusién
especifica (son responsables «los duefios o directores de un estable-
cimiento o empresa respecto de los perjuicios causados por sus
dependientes en el servicio de los ramos en que los tuvieran emplea-
dos, o con ocasién de sus funciones»). Y en el parrafo sexto se esta-
blece la exoneracién de responsabilidad («la responsabilidad de
que trata este articulo cesara cuando las personas en €l menciona-
das prueben que emplearon toda la diligencia de un buen padre de
familia para prevenir el dafio»). El régimen juridico se complemen-
ta con la posibilidad de repeticién que prevé el articulo 1904 del
mismo Cuerpo legal.

La doctrina jurisprudencial exige, para que se pueda declarar la
responsabilidad de que se trata de conformidad con dicha normati-
va, la existencia de una relacién de dependencia entre el sujeto
agente y que el evento se produzca dentro del &mbito de 1a misma o
con su ocasién, la culpabilidad (culpa in operando o in omittendo)
del mismo, y la falta de prueba por parte del empresario de haber
empleado toda la diligencia para evitar el resultado dafoso. Los
tres primeros requisitos ya han sido tratados. Se plantea aqui el exa-
men del dltimo, al cual hacen referencia los dos motivos antes
expresados.

La aplicacién de la preceptiva legal ha sugerido diversas
interpretaciones caracterizadas por una evolucién hacia posturas
que, sin aceptar la responsabilidad objetiva pura, tienden a un
marcado matiz objetivo. Si las posturas subjetivistas contemplan
fundamentalmente la exigencia de una conducta culposa consis-
tente en la omision de deberes, singularmente en el campo de la
eleccién del sujeto agente o en el de la adopcién de medidas de
control y vigilancia (culpa in eligendo o in vigilando), con una
impronta objetivista (no en el sentido técnico, sino en el de
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menor dificultad para declarar la responsabilidad) cuando se
admite la presuncién de culpa, o se atribuye la carga probatoria
al empresario, las teorias objetivadoras ponen el acento de la res-
ponsabilidad empresarial en la doctrina de la prolongacién de la
actividad del empresario en el empleado (teoria de la representa-
tividad u orgdnica), o en la creacién del riesgo, bien en la pers-
pectiva de que quien aprovecha el beneficio, lucro o utilidad de
la actividad peligrosa debe sufrir la indemnizacién del quebranto
padecido por el tercero (cuius commoda eius incommoda; ubi
emolumentum, ibi onus), o bien desde la éptica de la absorcion
del riesgo (el riesgo del factor humano se engloba en el riesgo de
la empresa). La doctrina jurisprudencial viene sosteniendo, con
base en diversos argumentos y, singularmente, por una interpre-
tacién sociolégica (art. 3.1 CC), que el precepto que se examina
sostiene un caso de responsabilidad «cuasi-objetiva» (entre otras,
sentencias de 28 de octubre de 1994, 29 de marzo de 1996, 3 de
julio y 31 de octubre de 1998). La aplicacién de esta doctrina a
los casos concretos se ha movido entre la atribucién de la carga
de la prueba de la total diligencia (medidas de control y vigilan-
cia y adecuada eleccion) a la empresa demandada (sentencias
de 4 de diciembre de 1984, 19 de julio de 1993 y 29 de marzo
y 20 de diciembre de 1996, entre otras), a criterios de admisién de
las doctrinas de mayor matiz objetivista de creacion del riesgo
(sentencias de 10 de mayo de 1986, 21 de septiembre de 1987, 28
de febrero de 1992 y 7 de abril de 1997). Obviamente, la aplica-
ci6én de un criterio mas o menos riguroso depende de las circuns-
tancias del caso concreto, porque, como ha puesto de relieve la
doctrina, la tesis subjetivista resulta insatisfactoria cuando el
empleado presenta un alto grado de cualificacién técnica en la
actividad motivadora del dafio, por resultar dificil de imaginar,
en tal caso, la culpa in vigilando o in eligendo. Por consiguiente,
el &mbito de rigor del matiz objetivista ha de ponerse en relacion,
y guardar proporcionalidad, con las circunstancias del supuesto y
tipo y entidad del riesgo creado.

Lo anteriormente razonado es plenamente aplicable al caso que
se examina, y de ello es consciente la propia parte, que no duda
implicitamente en reconocer su dificultad para controlar el riesgo
creado, por lo que de mantenerse la consecuencia que postula no
cabria la responsabilidad empresarial por aquellos riesgos especia-
les generados por actividades encomendadas a personas de alto
nivel técnico. A lo que atin cabe afiadir que no cabe escudarse en la
adopcién de todas las medidas de seguridad y garantia cuando las
previsiones adoptadas se muestran insuficientes en la realidad para
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evitar eventos lesivos, lo que hace presumir que no se ha producido
el agotamiento socialmente adecuado.

Finalmente, ad omnen eventum, nos hallamos en casacion, y
ocurre que en la sentencia de la Audiencia no hay base fictica que
permita apreciar que la parte demandada —aqui recurrente— dio
cumplimiento a la exigencia que prevé el ultimo parrafo del articu-
lo 1903 CC.

Por todo ello decaen los motivos expuestos planteados desde
una 6ptica puramente subjetivista, dialécticamente admisible, pero
que no se corresponde con la que la doctrina jurisprudencial preco-
niza en la interpretacién y aplicacién del precepto.

Octavo.—En el octavo y dltimo motivo se denuncia infraccién
del articulo 1103 en relacion con el 1903.4.° del Cédigo civil, por
no haberse apreciado concurrencia de culpas y hecho uso de la
facultad moderadora de la indemnizacién acordada.

El motivo carece de fundamento porque no hay base alguna para
entender que existi6 interferencia causal o conducta culposa por
parte del piloto-alumno (victima del accidente), por lo que si no se
da el antecedente no es posible acoger el efecto consecuente.

Noveno.—La desestimacion de todos los motivos comporta la
del recurso de casacidn, y la condena de la parte recurrente al pago
de las costas causadas en el recurso, de conformidad con lo estable-
cido en el articulo 1715.3 LEC.

II. CUESTIONES QUE PLANTEA LA SENTENCIA

A pesar de la gran atencién que nuestra doctrina ha prestado
en los altimos afios al tema de la responsabilidad extracontrac-
tual del empresario por los dafios causados por sus dependientes,
se observa que existe una gran discrepancia a la hora de solucio-
nar los miltiples problemas que plantea esta peculiar responsabi-
lidad por hecho ajeno. Ademas, se han producido algunas refor-
mas legales, destacando la promulgacién del nuevo Cédigo
penal, que inciden de manera importante sobre la configuracién
de dicha responsabilidad. El tema, pues, no estd en modo alguno
agotado, y buen ejemplo de ello es la sentencia de la Sala 1.*
del TS que voy a comentar, en la que, seguramente, por vez pri-
mera se tiene muy en cuenta que el dependiente posea una alta
cualificacidn técnica, lo cual acontece normalmente cuando es
un profesional liberal (médicos, arquitectos, abogados, etc.), para
perfilar el significado de la relacién de dependencia y el propio
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fundamento de la responsabilidad que disciplina el articu-
lo 1903.1V CC. La verdad es que tanto nuestra doctrina como
nuestra jurisprudencia, hasta la publicacién de la sentencia que
es objeto de este comentario, han prestado escasa atencién al
grado de cualificacidn técnica del dependiente, tal vez porque en
este precepto no se tiene en cuenta de manera expresa este dato,
que nuestro T'S considera, en esta sentencia, esencial, creemos que
con acierto, pudiendo suscitarse, con cardcter general, la cues-
tién de si existe un mismo régimen juridico cuando el dependien-
te carece de cualificacién técnica y cuando la posee en un alto
grado, y por ello en qué medida esta circunstancia incide en la
propia interpretacién del precepto.

El comentario de esta sentencia estd en clara conexidén con el
que hice a la STS de 29 de marzo de 1996 en este Anuario, por lo
que haré continuas alusiones al mismo '. Tal vez, algiin dia, me
decida por abordar en su conjunto el andlisis del régimen juridico
de la citada responsabilidad, aun reconociendo que existen impor-
tantes aportaciones doctrinales, que son tenidas en cuenta en este
comentario y en el anteriormente citado. En cualquier caso, si pare-
ce oportuno, debido a la extraordinaria trascendencia social de esta
responsabilidad, dar noticia y, en su caso, comentar las mas impor-
tantes sentencias de nuestro TS, como la presente, de extraordina-
rio interés, y que, sin embargo, ha pasado practicamente desaperci-
bida, quizas porque son numerosas las sentencias que en torno al
articulo 1903.IV CC se publican cada afio.

Las cuestiones bdsicas que se abordan en esta sentencia tienen
que ver con la relacién de dependencia, muy poco tratada por la
jurisprudencia de la Sala 1.? del TS, a diferencia de lo que acontece
con la de la Sala 2.* del mismo Tribunal, la culpa in operando del
dependiente, cuestidn discutida en nuestra doctrina cientifica, pres-
tdndose especifica atencién al problema, muy importante, de la
carga de la prueba, y el fundamento de la propia responsabilidad
del empresario, sobre el que existen tesis contrapuestas, de las que
da amplia noticia la sentencia.

Es fundamental tener en cuenta que el TS, de manera muy dis-
cutible, de igual modo que las sentencias de instancia, considera,
aunque no lo diga expresamente, que no estamos ante un supuesto
de responsabilidad contractual del deudor por el dafio causado por
un auxiliar en el cumplimiento, dato del que tenemos que partir

I CABANILLAS, «La responsabilidad extracontractual del empresario por los dafios
causados por sus dependientes (comentario a la STS de 29 de marzo de 1996)»,
ADC, 1997, pp. 903-918.
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necesariamente al comentar esta sentencia, ya que la misma se
enmarca, segin el TS, en el &mbito de la responsabilidad aquiliana
y, en concreto, en el articulo 1903.1V CC, y por ello nos referimos,
en consonancia con el titulo de este estudio jurisprudencial, a la
responsabilidad extracontractual del empresario por los dafios cau-
sados por un dependiente de alta cualificacién técnica.

Al diferente régimen que existe en nuestro Derecho cuando la
responsabilidad del empresario por el dafio causado por un depen-
diente suyo es contractual y cuando la misma es extracontractual
nos referimos més adelante con cierta amplitud.

III. LA RELACION DE DEPENDENCIA

En el motivo quinto del recurso se alega que no existe en el pilo-
to (se refiere al piloto instructor o profesor) la subordinacién o
dependencia requeridas, segun las circunstancias, para estimar con-
currente la culpa in vigilando de la recurrente.

No se da la relacién de dependencia o subordinacién jerarquica
entre el agente y el empresario que, con cardcter indefectible, viene
exigiendo la jurisprudencia para que se pueda aplicar la responsabi-
lidad por hecho ajeno con fundamento en el articulo 1903.1V CC.
El piloto no tenia la condicién de simple operario; era independien-
te y auténomo en su dmbito y decisiones; y con arreglo a la legisla-
cién en materia de navegacién aérea tiene el cardcter de autoridad
en el ejercicio de su mando, por lo que es responsable de todas las
maniobras que efectie. Por consiguiente, habida cuenta las espe-
ciales circunstancias y situacién del agente, y la autonomia de sus
decisiones, no puede ser considerado empleado, ni dependiente, y
cualesquiera instrucciones sobre medidas de control y vigilancia
que les pudiera dar resultar{an ociosas e inoperantes.

EI TS no estima el motivo porque en la resolucién recurrida se
reconoce que el instructor era un empleado de «Aero Madrid, S. A.»,
contratado precisamente para impartir clases practicas de vuelo
para la obtencidn del titulo de piloto. Existe una relacién de depen-
dencia empresarial a efectos del articulo 1903, tanto mds si se tiene
en cuenta que situaciones similares a la que se comenta se dan en
todos los casos en que el empleado contratado desarrolla una labor
de alta cualificacién técnica. Por otra parte, no cabe desconocer que
existe una importante intervencion de la empresa en la seleccién
del personal y en el dmbito de actuacidn del mismo, que debe tra-
ducirse en una vigilancia y control acerca de su desenvolvimiento,
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precisamente porque compromete los intereses de la entidad; y ade-
més la autonomfia en la toma de decisiones inmediatas no implica
que se trate de un profesional auténomo que s6lo deba rendir cuen-
ta a si mismo y a cargo de su exclusivo patrimonio.

Para comprender la doctrina del TS en esta sentencia, es funda-
mental tener en cuenta que el piloto instructor es un empleado de la
empresa «Aero Madrid, S. A.». Parece evidente que existe una rela-
cién laboral, por lo que ofrece, en principio, pocas dudas la aplica-
cién del articulo 1903.IV CC. Como apunta Barcel6 2, no plantea
problemas la aplicacién del articulo 1903.1V CC cuando medie un
contrato de trabajo entre los sujetos responsables.

En el 4mbito laboral se ha abandonado, merced a una larga ela-
boracién doctrinal y jurisprudencial, la rigidez de los indices a tra-
vés de los cuales se exteriorizaba la dependencia: asistencia regular
y continuada a un lugar de trabajo, percepcion de una remunera-
cidn fija, existencia de un control del empresario que impartia 6rde-
nes y prestacidn del servicio a una persona con caricter exclusivo o
preferente.

En esta linea, el Estatuto de los Trabajadores, en su articulo 1.1,
se refiere al moderno significado de la dependencia, al establecer el
dmbito de aplicacidn: «La presente Ley serd de aplicacién a los tra-
bajadores que voluntariamente presten sus servicios retribuidos por
cuenta ajena y dentro del 4mbito de organizacién y direccion de
otra persona, fisica o juridica, denominada empleador o empresa-
rio» 3,

La regla que aparece en el precepto es la del sometimiento al
«ambito de organizacién y direccidn de otra persona». De esta
manera, en relacién con la configuracién de la dependencia, se ha
operado, como afirma Alonso Olea*, una transicion desde una
subordinacién que nacid, realmente, contemplando tan sélo el tra-
bajo manual, a un poder organizativo o de direccién concebible, si
el trabajo es por cuenta ajena, incluso a los servicios mds cualifica-
dos técnicamente y respecto de las personas cuya potencia eco-
némica —precisamente derivada en muchas ocasiones de los cono-
cimientos técnicos que poseen— hace anacrénica y casi ridicula, en
sentido econémico y por reflejo en sentido juridico, la nocién de

2 BARCELO, Responsabilidad extracontractual del empresario por actividades de sus
dependientes, Madrid, 1995, p. 223,

3 Sobre este precepto, vid. SALA FRANCO y LOPEZ MORA, «Contrato de trabajo», en
Comentarios a las leyes laborales, dirigidos por BORRAIO y DACRUZ, Estatuto de los traba-
jadores, 1, Madrid, 1990, pp. 3 ss.

4 ALONso OLEa, «En tormo al concepto de contrato de trabajo», ADC, 1967, pp. 130 ss.,
esp. p. 132.
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subordinacién. Por ello, este autor habla de la debilitacién de la
dependencia en el contrato de trabajo.

La cuestién se ha planteado especialmente en relacién con los
profesionales liberales. En este sentido, Barcel6 ® observa que exis-
ten muchas actividades que exigen un alto grado de especializa-
cién, como es el caso de las desarrolladas por los profesionales
liberales. En la actualidad es frecuente, por ejemplo, que un médico
preste sus servicios en régimen de dependencia con una empresa
privada o con la Administracién Publica. La dependencia se mani-
fiesta en sometimiento a un horario, en la atencién controlada de
los enfermos, etc.; pero existe siempre un dmbito de actuacién que
escapa al control empresarial y que corresponde, precisamente, al
momento en que el médico aplica sus conocimientos sobre el
paciente para intentar su curacién. El problema no es otro que
determinar si el articulo 1903.1V CC tendr4 aplicacién también en
el supuesto en que el dafio producido proviene de esa esfera de
actuacién técnica no controlable por el empresario.

Frente a los autores que consideran que no existe responsabili-
dad por hecho ajeno y si responsabilidad por hecho propio del tra-
bajador cuando el daio proviene de la realizacion de una actividad
en la que existe independencia desde el punto de vista técnico S,
otros entienden que la norma que declara la responsabilidad por
hecho ajeno es aplicable a toda situacidn, sin hacer ninguna excep-
ci6n en la esfera técnica de su actividad’.

En linea con el pensamiento de Yzquierdo Tolsada, que expon-
dremos con amplitud, Barcelé & subraya que si un médico, un abo-
gado o un arquitecto, por citar tres ejemplos de los mds caracteristi-
cos, pueden prestar sus servicios por medio de un contrato de
trabajo (art. 1.1 ET), no vemos por qué motivo la independencia o
autonomia para ejercer la profesién en su aspecto técnico debe ser
un obstaculo para aplicar el articulo 1903.1V CC. Lo cierto es que
la jurisprudencia del TS no pone reparos en considerar como
dependientes ex articulo 1903.1V CC, por ejemplo, a los médicos

5 BARCELO, op. cit., pp. 213-214.

6  GITRAMA, «Configuraci6n juridica de los servicios médicos», en Estudios de
Derecho publico y privado ofrecidos al profesor Dr. D. y Serrano y Serrano, t. 1, Vallado-
lid, 1965, p. 364; LLAMAS PoMBO, La responsabilidad civil del médico. Aspectos tradicio-
nales y modernos, Madrid, 1988, p. 301.

7 YzZQUIERDO TOLSADA, La responsabilidad civil del profesional liberal, Madrid,
1989, p. 67; «Comentario a la STS (Sala 1.7) de 22 de febrero de 1991», CCJC, 1991,
nim. 26, pp. 397 y 398; Sistema de responsabilidad civil, contractual y extracontractual,
Madrid, 2001, pp. 268 y 269; Aspectos civiles del nuevo Cédigo penal, Madrid, 1997,
p- 279; BARCELG, op. cit., pp. 214 y 215; Diez Soto, en Comentarios al Cédigo penal, diri-
gidos por CoBO DEL ROsAL, t. [V, Madrid, 2000, p. 697.

8 BARCELO, op. cit., pp. 214 y 215.
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del Insalud, lo cual reafirma, sin entrar ahora en el problema de la
jurisdiccién competente que subyace en este tipo de casos, la posi-
cién aqui defendida.

La cuestidn ha sido examinada de manera extensa y con notable
acierto por Yzquierdo Tolsada en varios estudios.

Yzquierdo Tolsada® considera que hay razones para defender la
responsabilidad del empresario en todo caso, aplicando el articu-
lo 1903.1V CC, sin distincién entre las esferas de actividad depen-
diente e independiente. No siendo la culpa in vigilando el auténtico
fundamento de la responsabilidad declarada en éste y en los demés
parrafos del articulo 1903, poco importa que el dafio ocasionado lo
haya sido en el desenvolvimiento de una actividad controlable o no
controlable. La independencia técnico-profesional se manifesta,
por tanto, a la hora de precluir las injerencias del empresario sobre
una actividad plenamente liberal, pero, a efectos de la responsabili-
dad civil, el articulo 1903.1V debe jugar en todo caso, siendo indi-
ferente el origen del error, la impericia o la negligencia.

Comentando la STS de 22 de febrero de 1991 (RAJ 1587),
que parece seguir una linea diferente a la de la sentencia que
comentamos, Yzquierdo Tolsada !0 sefiala que la opcién que
maneja la sentencia es que el empresario responde por los perjui-
cios causados por sus dependientes en tanto sean precisamente
dependientes, y allf donde lo sean, por lo que en la labor pura-
mente técnica e independiente del trabajador s6lo €ste responde
por hecho propio.

Parece ser ésta la solucién que acoge la sentencia, al haber sido
el dafio consecuencia de una pretendida inobservancia de las obli-
gaciones puramente profesionales. Me parece, no obstante, que no
es una solucién adecuada, y que ademas constituye una opcidn peli-
grosisima, de adoptarla como regla general, pensando en la dificul-
tad que en ocasiones supondrd distinguir las obligaciones propias
de una esfera y las propias de otra (asi, no visitar al paciente duran-
te el posoperatorio es obligacion controlable por la empresa, pero
en caso de hacerlo precipitadamente y sin la atencién debida ya es
mas dificil establecer si se trata mas bien de incumplimiento de una
obligacién propia de la esfera técnica). Por otra parte, decidirse
siempre por la responsabilidad de la empresa, aparte de evitar estos
problemas précticos, supone una adecuada interpretacion de los
textos legales, que no distinguen entre las aludidas esferas de debe-
res; y va mas en consonancia con las actuales orientaciones de la

9 YZQUIERDO TOLSADA, La responsabilidad civil del profesional liberal, cit., p. 67.
10 CCJC, 1991, nim. 26, pp. 397 y 398.
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responsabilidad civil. Poco importa que el dafio ocasionado lo haya
sido en el desenvolvimiento de una actividad controlable. La inde-
pendencia técnico-profesional se debe manifestar, por tanto, sélo a
la hora de precluir las injerencias del empresario sobre una activi-
dad plenamente liberal; pero a efectos de la responsabilidad las
reglas generales deben jugar en todo caso, siendo indiferente el ori-
gen del error, la impericia o negligencia. Otra cosa seran las perti-
nentes acciones de regreso de que pueda disponer el empresario
contra el empleado una vez satisfecha la indemnizacién.

Mas recientemente, Yzquierdo Tolsada ! considera en el mismo
sentido que no se cifie la responsabilidad empresarial a los casos en
que existe control o direccién técnica, pues los profesionales de la
medicina o de la arquitectura también van a ser dependientes a efec-
tos de la norma, por méds que su actividad no sea controlable por el
empresario: la independencia propia de sus elevados conocimientos
técnicos precluyen las injerencias del empresario sobre lo que es
una ejecucién plenamente liberal de la lex artis, pero, a los efectos
de la responsabilidad, este autor observa atinadamente que no cabe
deducir de ello, como hace Gitrama !2, que el organismo que con el
médico contraté los servicios de éste, no puede ser considerado res-
ponsable de las faltas cometidas por el mismo en la préctica de su
arte, limitando con ello la responsabilidad de ese organismo a los
supuestos en que la falta del médico respecto del enfermo deriva de
alguna actuacién facilmente controlable por la entidad (regimenes
de consulta y de visitas, por ejemplo) 3.

Una tesis tan restrictiva llevaria a exonerar de responsabilidad
cada vez que se trata de empleados con alto nivel técnico y titula-
ciones académicas (cirujanos, arquitectos, etc.), pues en tales casos
el empresario nada tiene que decir sobre cuestiones técnicas. Antes
bien, el concepto de dependencia se ha trasladado de la «direccién
técnica» a la pertenencia a la «organizacién econémica» de la
empresa, esto es, del control a la titularidad empresarial. De no ser
asi no seria concebible la condena de un hospital por la negligencia
de un cirujano. Ademads, pensemos en las dificultades que en la
préactica arrojaria tener que distinguir entre la esfera plenamente
controlable por el empresario y la que escapa a tal control.

' YZQUIERDO TOLSADA, Aspectos civiles del nuevo Cédigo penal, cit., pp. 279 y 280;
Sistema de responsabilidad civil, contractual y extracontractual, cit., pp. 268 y 269.

12 GITRAMA, op. cit., p. 364.

13 En andlogo sentido se pronuncia LLAMAS POMBo (op. cit., p. 301), que afirma que
si se mantiene a toda costa la independencia del médico en su actividad técnica no es 16gi-
co hacer responder a la clinica, la que nada tiene que ver con tal actividad, de los dafios que
en el seno de la misma se irroguen.
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Aunque Yzquierdo Tolsada '# para reforzar su punto de vista se
refiere a la STS de 19 de febrero de 1972 (RAJ 287) 15, que considera
un buen ejemplo, tras exponer su tesis, que compartimos plena-
mente y que en términos semejantes es la acogida por numerosos
autores y Tribunales extranjeros !¢, la sentencia que comentamos es
la que con mayor claridad, amplitud y fuerza convincente pone de
relieve en nuestro Derecho que el hecho de que el empleado contra-
tado desarrolle una labor de alta cualificacién técnica (como la que
lleva a cabo el piloto instructor, en el caso de la sentencia, y, en
general, cualquier profesional liberal, como el médico, el arquitec-
to o el abogado) no impide que exista una relacién de dependencia
empresarial a efectos de la aplicacion del articulo 1903.1V CC; lo
cual es importante para la proteccidn de la victima, teniendo en
cuenta la manera en que nuestra jurisprudencia lo ha interpretado,
perfectamente descrita en la sentencia que es objeto de este comen-
tario, y en la de 26 de febrero de 1996, que también comentamos en
este Anuario .

Conviene observar, para clarificar la cuestion, que la figura del
dependiente de alta cualificacién técnica es totalmente diversa de
la del denominado en el Derecho anglosajén independent contrac-

14 YZQUIERDO TOLSADA, Sistema de responsabilidad civil, contractual y extracon-

tractual, cit., p. 269, nota 37; Aspectos civiles del nuevo Cédigo penal, cit., pp. 279 y 280.

15 YzQUIERDO TOLSADA (Sistema de responsabilidad civil, contractual y extracontrac-
tal, cit., p. 269, nota 37; Aspectos civiles del nuevo Cédigo penal, cit., pp. 279 y 280) obser-
va que prueba de las dificultades que en la prictica arroja tener que distinguir entre la esfera
plenamente controlable por el empresario y la que escapa de tal control es la sentencia de 19
de enero de 1972 (RAJ 287): ante el fallecimiento de una parturienta producido por la infec-
cién de los restos de placenta que habifan quedado sin expulsar, el Tribunal afirma como con-
secutivas e intolerables negligencias omisivas: el deber de residencia en Tarrasa (habiendo
sido ya sancionado disciplinariamente por este incumplimiento) y el hecho de que con lauda-
ble celo se le advirtié por su ayudante y subordinado la necesidad imperiosa de un legrado
con anestesia (advertencia que fue desatendida). Cosa distinta habria sucedido, probablemen-
te, si la paciente hubiese elegido y contratado libremente los servicios de un ginecélogo que
no tenia relacién alguna de dependencia laboral ni profesional con el sanatorio.

16 Concretamente, en el Derecho francés, JOURDAIN («Nota a Crim. 22 de marzo
de 1998», RTDC, 1988, pp. 774 ss.) sefiala que algunas sentencias recientes marcan una
tendencia de la jurisprudencia al laxismo en la admisién del vinculo de comisién. En lo
sucesivo, una cierta independencia en el cumplimiento de una tarea técnica o en la préctica
de un arte no es totalmente inconciliable con la relacién de comisi6n.

VINEY y JOURDAIN («Les conditions de la responsabilité», en Traité de droit civil, bajo
la direccién de GHESTIN, Paris, 1998, pp. 865 y 866) observan que los Tribunales admiten
que pueden ser considerados como dependientes, para la aplicacién del articulo 1384.V CC,
no sélo los empleados que no se encuentran situados directamente bajo las 6rdenes del
comitente, sino también las personas que ejercen funciones de direccién en su empresa, asi
como algunos especialistas en su competencia técnica, de tal manera que eventualmente
sus obligaciones deontoldgicas se sustraen a todo control efectivo en el cumplimiento de su
trabajo.

17 CABANILLAS, op. cit., pp. 903 ss.
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tor o del selbstindige Unternehmer en el Derecho alemén '3, es
decir, del contratante independiente, cuya responsabilidad ha anali-
zado con detalle Miquel en su excelente estudio «Observaciones en
torno a la responsabilidad extracontractual por el hecho de un con-
tratante independiente» 1°.

Evidentemente, a los contratantes independientes que actian por
cuenta de otro, pero de forma auténoma, como, por ejemplo, el con-
tratista o el transportista, no es aplicable el articulo 1903. IV CC, ya
que falta totalmente el requisito de la relacién de dependencia.

Hay un buen nimero de sentencias del TS en las que los deman-
dados responden por el dafio causado por un contratante indepen-
diente 2. Pero habria que forzar el concepto de dependencia, hasta
dejarlo desprovisto de sentido, para incluir en el articulo 1903.1V,
por ejemplo, a los contratistas. Por otra parte, resultaria bastante
extrafio acudir a la idea de que el articulo 1903 contiene una enu-
meracién abierta para llegar a la conclusién de que también se res-
ponde por el hecho del que actia con independencia?!.

Tiene razén Miquel 2? cuando observa que el articulo 1903 no
tiene por funcién excluir que alli donde no haya relacién de depen-
dencia no pueda existir responsabilidad por el dafio causado por otro.

Parece bastante claro que si la responsabilidad por hecho ajeno
se basa en algunos casos en una culpa in eligendo, podra existir res-
ponsabilidad por el hecho de un contratante independiente, porque
es indiferente la independencia a estos efectos.

Como puntualiza Barcel6 23, teniendo en cuenta diversas senten-
cias del BGH, en el Derecho aleman va tomando cuerpo la idea de
que el titular de la empresa, que puede crear especiales peligros y
al que incumben también especiales deberes de prevencién de los
mismos, no puede liberarse de responsabilidad o aminorarla a
través de contratantes independientes (cfr. K6tz, Deliktsrecht. Ber-
lin, 1991, p. 103).

La responsabilidad del empresario por los dafios causados por un
contratante independiente que actda por cuenta de aquél se basa no
en el articulo 1903, sino en el articulo 1902 CC, como consecuencia

18 Sobre la responsabilidad por un contratante independiente en el Derecho inglés y
en el Derecho alemén, BARCELG, op. cit., pp. 125 ss. y 142 ss.

19 Publicado en este Anuario, 1983 pp- 1501 ss.

2 Amplia informacién jurisprudencial por MIQUEL, op. cit., p. 1504.

21 MIQUEL, op. cit., p. 1505.

2 MIQUEL, op. cit., p. 1507.

23 BARCELO, op. cit., p. 143.
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de haber incurrido en culpa in vigilando, la cual se presume de acuer-
do con nuestra jurisprudencia en torno al articulo 1902 CC 2.

La circunstancia de que el empleado contratado desarrolle una
actividad de alta cualificacién técnica, como la que realiza el piloto
instructor en el caso de la sentencia que comentamos y, en general,
cualquier profesional liberal, no impide, como vimos, que exista
una relacion de dependencia a efectos de la aplicacién del articu-
lo 1903.1V CC, y, por tanto, no estamos ante el citado supuesto de
responsabilidad extracontractual por los dafios causados por un
contratante independiente.

Hay que observar también que nuestra jurisprudencia, tanto
civil como penal, entiende en sentido amplio la nocién de depen-
dencia, que significa cada dia més actuacién en beneficio o con el
beneplacito del empresario. La evolucién hacia el entendimiento de
la relacién de dependencia en este sentido es especialmente eviden-
te en la jurisprudencia de la Sala 2.* del TS en torno al antiguo
articulo 22 CP (en la actualidad, el articulo 120 del nuevo CP, apro-
bado por la LO de 23 de noviembre de 1995) %.

Esta doctrina jurisprudencial no es ajena a la imperante en el
panorama del Derecho comparado, siendo significativo que en
el Derecho francés, como observan Viney y Jourdain 26, todas las
decisiones de los Tribunales revelan que el elemento esencial para
definir la relacién de comision (dependencia) no es hoy en dia la
subordinacién, sino més bien el hecho de actuar por cuenta del
comitente (empresario) y en su beneficio.

No obstante, Sierra?’ tiene razén cuando, al referirse a los indi-
cios que, segln nuestra jurisprudencia, examinada exhaustivamente
por esta autora, ponen de manifiesto la relacién de dependencia 28,
observa que la obtencién de beneficio, aunque de él se hable précti-
camente en todas las sentencias de responsabilidad del empresario,
es un indicio totalmente incierto, que no se emplea de forma aisla-
da y del cual, pensamos, que seria mejor olvidarse. No considera-
mos que el beneficio tenga ninguna entidad real.

24 Una solucién andloga se defiende en el Derecho alemdn, aplicdndose el § 823 en
lugar del § 831 BGB (cfr. Koz, Deliktsrecht, Berlin, 1991, p. 103).

Exhaustiva informacién jurisprudencial por BARCELG, op. cit., pp. 215 ss.; SIERRA,
Responsabilidad del empresario y relacion de dependencia, Madrid, 1997, pp. 155 ss.;
ZELAYA, La responsabilidad civil del empresario por los dafios causados por su dependien-
te, Navarra, 1995, pp. 291 ss.; DE ANGEL, Comentario del Cédigo civil, 11, Ministerio de
Justicia, Madrid, 1991, pp. 2013 ss.; Roca TRias, Derecho de dafios. Textos y materiales,
con la colaboracién de LATORRE ARMERO, Valencia, 2000, p. 103.

26 VINEY y JOURDAIN, op. cit., p. 866.
27 SIERRA, op. cit., p. 195. También DiEz SoT0, 0p. cit., p. 693 y nota 100.
28 SIERRA, op. cit., pp. 166 ss.
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A nuestro juicio, la proteccién de la victima, que se ve facilitada
extraordinariamente por la aplicacién del articulo 1903.1V CC, es
la que, en dltima instancia, justifica, no la disolucién del vinculo de
dependencia, que es exigido legalmente, pero si, al menos, el enten-
dimiento de la nocién de dependencia en el sentido mas amplio
posible, lo cual es permitido por una interpretacion teleolégica y en
consonancia con la realidad social (art. 3.1 CC).

Nos parece evidente que concebir la relacién de dependencia en
sentido amplio, entendiéndola, en linea con la doctrina de la Sala 2.*
del TS, fundamentalmente, como actuacién que cuente con la auto-
rizacidn, benepldcito o voluntad anuente del empresario, implica
una direccién jurisprudencial perfectamente defendible, que se ade-
cua a las nuevas ideas, que hacen responsable al titular de la organi-
zacidn por todos los dafios a terceros que sean reconducibles a la
actividad desarrollada en el seno de la empresa . La dependencia
no es preciso cincunscribirla exclusivamente al sometimiento a las
6rdenes del principal (subordinacién), sino que, atendiendo a una
interpretacién finalista, acorde con la realidad social (art. 3.1 CC),
tanto del articulo 1903.1V CC como del articulo 120.4.° CP, cabe
entender la relacién de dependencia de la manera descrita 30,

A nuestro juicio, el concepto de dependencia es un concepto
juridico en buena medida indeterminado. Incluso en el marco del
Derecho del trabajo, como destaca Barcel6 ?!, la dependencia no es
un concepto facil de elaborar. Existen diversas acepciones que
permiten hablar de una dependencia social, econémica, técnica y
juridica y, ademads, presenta, como otros muchos conceptos juridi-
cos, un cierto caracter indeterminado. A este respecto, Rodriguez
Pifiero 32 sefiala que no es, asi, concepto valorable rigidamente, ya
que no es un concepto firme e inconmovible, sino que tiene un cier-
to cardcter indeterminado. En la vida juridica esto sucede con
muchos conceptos e incluso con muchas figuras contractuales, y es
inevitable.

Si esto es asi, no parece que existan obstaculos insalvables para
entender la relacion de dependencia de una manera amplia y flexi-

2 No obstante, BARCELO (op. cit., p. 211) considera que estas nuevas ideas s6lo se
pueden tener muy en cuenta desde el punto de vista de lege ferenda, ya que no parecen
tener cabida en los estrechos moldes del articulo 1903.IV CC, anclado en una visién indivi-
dualista y que opt6, en su momento, por exigir responsabilidad sélo por aquellos autores
materiales situados en posicion de subordinacidn o dependencia.

3 Ya expusimos como ALONSO OLEA alude a la debilitacién de la dependencia en el
contrato de trabajo y a la crisis de la nocién de subordinacién. Ver nota 4.

31 BARCELO, op. cit., p. 212.

32 RoODRIGUEz PINERO , «La dependencia y la extensi6n del 4mbito del Derecho del
trabajo», en Revista de Politica Social, 1966, p. 160.
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ble, acorde con la realidad social del tiempo en que vivimos, es
decir, en consonancia con las nuevas ideas, a las que aludimos con
anterioridad, lo cual es exigido por el articulo 3.1 CC (puede sor-
prender al lector que insistamos tanto en que ha de aplicarse esta
norma, pero esto es debido a que este criterio interpretativo es espe-
cialmente importante en cuestiones como las que tratamos). Ade-
mds, creemos que el propio texto del articulo 1903.1V CC permite,
sin duda, diversas interpretaciones, unas mds estrictas y otras mas
amplias o flexibles, como se advierte en la doctrina y la jurispru-
dencia, y muy especialmente a la hora de determinar el significado
de la relacién de dependencia, presupuesto legal de aplicacion de
dicho precepto.

Sin embargo, compartimos la dura critica de Barcel6 ** a 1a doc-
trina de la Sala 2.* del TS, en el sentido de que implica una direc-
¢ién jurisprudencial incompresible, calificable, sin duda, de inter-
pretacién contra legem, en relacién con aquellas sentencias que,
incluso de forma abierta, prescinden de la dependencia, al recoger
la expresién «con dependencia o sin ella» (SSTS de 13 de abril
de 1981, RAJ 1637; 26 de enero de 1984, RAJ 412; 18 de octubre
de 1984, RAJ 4858; 16 de diciembre de 1992, RAJ 10298). Una cosa
es entender en sentido amplio la relacién de dependencia y otra, muy
distinta, propugnar la disolucién del vinculo de dependencia, lo cual
choca frontalmente con la ley, y, por tanto, no es admisible.

En esta linea tiene razén Barceld y la generalidad de la doctrina 34
al criticar la jurisprudencia de la Sala 2.* del TS cuando ha permiti-
do, de acuerdo con el derogado articulo 22 CP, hacer responsable a
quien presta gratuitamente un vehiculo de motor por los dafios cau-
sados por el conductor ¥. El afan por encontrar una persona que
afronte la indemnizacién ha sido, a buen seguro, la razén que ha
impulsado a nuestros Tribunales penales a aplicar ¢l articulo 22 CP
a situaciones en que no existe realmente dependencia, ni siquiera si
esta nocién es interpretada con la mayor amplitud.

Por este motivo Yzquierdo Tolsada 3¢ subraya que el apartado 5.°
del articulo 120 del nuevo CP constituye una importantisima nove-
dad, que ya se recogia en el Proyecto de 1992 (art. 121. 6.°). No
s6lo se consagra la responsabilidad civil subsidiaria de los titulares

3 BARCELO, op. cit., pp. 218-219,

34 BARCELO, op. cit., 247; «La reparacién de los dafios derivados del préstamo de
vehiculos. Perspectivas de una reforma», en Anales de la Universidad de Alicante. Facul-
tad de Derecho, 1993, niim. 8, p. 268; ZELAYA, op. cit., p. 372; SIERRA, op. cit., p. 231.

35 Exhaustiva informacién jurisprudencial por BARCELG, op. cit., pp. 247 ss.; «La
reparacién de los dafios derivados del préstamo de vehiculos. Perspectivas de una reforma»,
cit., gg 270 ss.; ZELAYA, op. cit., pp. 378 ss.; SIERRA, op. cit., pp. 240 ss.

YZQUIERDO TOLSADA, Aspectos civiles del nuevo Cédigo penal, cit., p. 290.
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de vehiculos por los delitos cometidos por sus dependientes o
representantes, sino también por los que cometan cualesquiera per-
sonas autorizadas por ellos. Con la aprobacién de una norma como
ésta se ha acabado de una vez por todas con la tradicional hipocre-
sfa que venia consistiendo en hallar un concepto tan eldstico del
término dependencia que permitia hacer responsable a quien pres-
taba gratuitamente un vehiculo de motor por los dafios causados
por el conductor, es decir, por persona que no guardaba dependen-
cia alguna con su duefio.

Refiriéndose al articulo 120.6.° del Proyecto de 1994, cuyo texto
es similar al del articulo 120.5.° CP, Barcel6 ¥ subraya que el incon-
veniente basico de la falta de dependencia que existe entre quien
cede el vehiculo y quien causa directamente el dafio 38, es motivo
més que suficiente para que se introduzca, en nuestras leyes, una
norma que aborde la cuestién de la responsabilidad que deriva de
los dafios causados en el préstamo amistoso de vehiculos.

La inclusién de esta norma es muy acertada, y viene a confirmar
que el articulo 22 CP no era una solucién adecuada para los proble-
mas de responsabilidad civil que derivan del uso de automéviles
por personas autorizadas. En la nueva norma se incluyen tanto los
supuestos de cesidn gratuita como de alquiler de vehiculo y se reco-
ge la conduccién de vehiculos por dependientes, todo lo cual evita-
rd el recurso al articulo 120. 4.° CP.

37 BARCELO, «La reparacién de los dafios derivados del préstamo de vehiculos. Pers-
pectivas de una reforman», cit., pp. 276 ss.

3 En este sentido, DfEz Soto (op. cit., pp. 680-681), que destaca que recurriendo al
derogado articulo 22 CP se ha llegado en muchos casos a una evidente desfiguracién de los
presupuestos exigidos por la norma, especialmente en 1o relativo a la relaci6én de dependen-
cia entre el autor material del daiio y la persona llamada a responder subsidiariamente o,
simplemente, a un total desconocimiento de los mismos. Con lo que, en definitiva, el articu-
lo 22 ha terminado por ser aplicado en supuestos para los que no estaba pensado; asf, en
materia de dafios derivados de la utilizacién de un vehiculo de motor, se ha condenado
como responsable civil subsidiario al titular del mismo en supuestos de préstamo amistoso
o familiar, de arrendamiento de vehiculo sin conductor o, incluso, de depésito de vehiculo
en un taller para su reparacion.

DiEz Soto (op. cit., p. 658) observa que la més correcta delimitacién que, desde el
punto de vista del 4mbito subjetivo de aplicacién, supone el nuevo articulo 120.4.° CP fren-
te a la amplisima interpretacidn que se venia haciendo del antiguo articulo 22 CP puede
ayudar a reconducir en cierta medida el juego de los criterios propios de la responsabilidad
vicaria a su esfera natural de actuacién: la de la actividad empresarial. De este modo podra
superarse la grave distorsién que suponia la aplicacién de ese mismo modelo, tal como apa-
recfa configurado en el articulo 22, a supuestos mucho menos adaptables al mismo, como
¢l de los maestros o el de los vehiculos de motor, en los que pierde en gran parte su sentido
el recurso a las ideas de obtencién de un beneficio y creacién de un riesgo como fundamen-
to de la responsabilidad por hecho de un tercero, a menos que se fuerce de un modo absolu-
tamente irrazonable el significado propio de tales conceptos. Ambas ideas han sido maneja-
das constantemente por la jurisprudencia penal.
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Pero, repetimos, nuestro TS no lleva a cabo una disolucién del
vinculo de dependencia cuando el agente actiia con la anuencia o el
beneplacito del empresario. Por ello compartimos plenamente el
punto de vista de Roca Trias 3%, con la que coincidimos en casi todo
a la hora de interpretar el articulo 1903.1V CC. Como afirma esta
excelente jurista, muy sensible a los problemas que plantea la reali-
dad social, para que se produzca la responsabilidad del empresario
se requiere que exista una relacién de dependencia entre empresa-
rio y el causante del dafio. Aunque ello no significa que la relacién
deba tener un caracter juridico definido y asi entiende que existe
esta relacién cuando el agente realiza cualquier trabajo, funcién o
tarea, siempre que cuente con la autorizacién, beneplacito o volun-
tad del principal. Dependencia significa, en definitiva, obrar por
cuenta de otro, aunque se haya abierto el concepto y signifique cada
dia mas la actuacién con beneplicito del empresario.

Con acierto, esta autora no alude, como indicio de la relacién
de dependencia, al beneficio empresarial, coincidiendo en este
aspecto, sin decirlo expresamente, con Sierra, que, segin expusi-
mos anteriormente, considera este indicio totalmente incierto. No
obstante, hay que subrayar que en pocas sentencias este indicio se
emplea de forma aislada. Como observa Sierra“’, son escasas las
sentencias en que la dependencia se aprecia exclusivamente de
acuerdo con este indicio, citando tan sélo las de 5 de diciembre
de 1989, de la Sala 2.* (RAJ 9439), y 11 de octubre de 1990, de la
Sala 1.* (RAJ 7861).

A nuestro juicio, el articulo 120.4.° del nuevo CP confirma la
posibilidad de entender de una manera amplia o flexible la relacién
de dependencia, especialmente por la expresa mencién de los
«representantes o gestores», como alternativa a los «empleados o
dependientes» 4. Se plantea incluso la cuestion de si la modifica-
ci6én introducida implica la sustitucién del criterio de la dependen-
cia por el de la simple titularidad del interés gestionado. De esta
manera cabria la posibilidad de hacer responsable al titular del inte-
rés gestionado por la via del articulo 120.4.° CP, aun en aquellos
casos en que el representante o gestor sea un contratante indepen-
diente, no subordinado jerirquicamente a aquél. Sin embargo, Diez
Soto #? considera que mas bien se ha producido una clarificacién
respecto al sentido que ha de darse al concepto de dependencia a
efectos del propio precepto. La dependencia no podra entenderse

3 Roca Trias, Derecho de dafios. Textos y materiales, cit., p. 104.
40 SIERRA, op. cit., pp. 194-195.

41 DiEz Soro, op. cit., pp. 695-696.

42 DiEez Soto, op. cit., pp. 695-696.
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en un sentido puramente jerarquico, sino también como sumisién a
las instrucciones eventualmente dictadas por el dominus negotii; de
ahi que, en general, deba descartarse la aplicacioén en supuestos en
los que no se d€ esta iltima circunstancia, como serfan, por ejem-
plo, los casos de representacién legal o de gestidn oficiosa.

La tesis expuesta, que ciertamente implica un ensanchamiento
del vinculo de dependencia, aunque no su desaparicién, presupone,
para su adecuada justificacién, que la responsabilidad del empresa-
rio por los dafios causados a terceros por sus dependientes pertene-
ce al terreno de la responsabilidad por riesgo, como hemos defendi-
do en el citado comentario a la STS de 29 de marzo de 1996 en este
Anuario y como afirma la sentencia que comentamos, en linea con
una constante doctrina jurisprudencial, a la que nos referimos mas
adelante.

Con notable acierto, Sierra*® destaca la enorme importancia que
para establecer el significado de la dependencia tiene que se adopte
una concepcién subjetiva u objetiva de la responsabilidad del
empresario.

Para aquellos que proclaman una concepcidn subjetiva de la
responsabilidad del empresario, basada en una culpa, ya sea in eli-
gendo o in vigilando, el poder de direccién del mismo se especifi-
card al mdximo. Comenzard por una libertad en la eleccién del
empleado, cuya misién a desempeiiar se fijara por el empresario,
estableciendo el cdmo, cudndo y con qué medios ha de llevarse a
cabo y vigilando, mientras sea posible, su ejecucion. Si la libertad
del empresario se ve mermada para el desarrollo de estas faculta-
des que se considera que le pertenecen, habrd que suponer que no
existe la relacién de dependencia y, por tanto, no nacerd para €l la
responsabilidad por la actuacién dafiosa de su empleado, ya que
ésta no se deberd a su culpa, pues no puede incurrir en culpa in eli-
gendo quien no sélo no puede vigilar la ejecucién de las érdenes
por €l dadas, sino ni siquiera decir como deberdn ejecutarse tales
6rdenes.

Frente a la concepcién subjetiva expuesta, se propugna hoy en
dia por algunos autores una concepcién mds objetiva, que incide en
el propio significado de la relacién de dependencia.

Se habla hoy de que el empresario responde de la actuacién de
quien introdujo en la actividad empresarial, con lo que la relacién
entre empresario y empleado basada en la eleccién y en la vigilan-
cia pasa a considerarse ahora, bajo una concepcién mas objetiva,
desde la perspectiva de la propia actuacidén del agente; se tiene en

43 SIERRA, op. cit., pp. 150 ss.
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cuenta la dependencia econdmica y social o el aprovechamiento de
la actividad ajena.

Como tantas veces se ha dicho, la estructura empresarial ha
variado considerablemente desde la redaccién de los Cédigos de
la mayoria de los paises, entre ellos el nuestro, y las empresas
actuales tienen una organizacién en cierto modo inversa a la de
entonces. Si en las empresas artesanales los empleados aprendian
la técnica a aplicar precisamente de su patrono, hoy el empresario
es normal que contrate a personal especializado, precisamente
para que realice aquellos cometidos que, siendo necesarios en la
actividad empresarial que desarrolla, exceden de sus conocimien-
tos, ya que precisan una especial preparacion. Incluso en ocasio-
nes y precisamente por el proceso de evolucién que el mundo
empresarial continua experimentando, la contratacioén puede lle-
varse a cabo no con una persona fisica, sino con otra empresa que
posee la especializacién necesaria para llevar a cabo esa singular
funcién.

Como seiiala Sierra*, no aparece en estos supuestos la subor-
dinacién como un poder de dar 6rdenes e instrucciones, al menos
en el sentido en que antes se entendfan, pero el aprovechamiento
de la actividad ajena o esa dependencia econémica o social y
también, sin duda, un cierto poder de vigilancia que el titular ten-
dra sobre quienes son llamados e introducidos por €l en su activi-
dad empresarial pondrdn de manifiesto una relacidn de depen-
dencia.

La interpretacion que defendemos sobre la relacion de depen-
dencia, que implica entenderla en el sentido mas amplio posible, en
consonancia con la objetivacion de la responsabilidad del empresa-
rio ex articulo 1903.IV CC, pero sin determinar la disolucién del
vinculo de dependencia, es la que mejor armoniza, como dijimos,
con la moderna tendencia que trata de hacer responsable al titular
de la organizacién empresarial por todos los dafios a terceros que
sean reconducibles a la actividad desarrollada en el seno de la
empresa.

En esta linea, al analizar con rigor y acierto la evolucion de la
relacién de dependencia en el marco de la responsabilidad vicaria,
Zelaya ® pone de relieve cémo la moderna interpretacién del
vinculo de dependencia (direccién y control potencial) ha hecho
posible —segiin Eorsi— extender mucho el dmbito protector de la res-
ponsabilidad por los dependientes, removiendo de su centro y fun-

4 SIERRA, op. cit., p. 152.
45 ZELAYA, op. cit., pp. 301 ss. y 417 ss.
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damentacién la intencidn subjetiva o la culpa del empleador, reem-
plazdndola por la idea de riesgo de empresa (ya hemos expuesto, de
acuerdo con Sierra, la enorme importancia que para establecer el
significado de la dependencia tiene que se adopte una concepcién
subjetiva u objetiva de la responsabilidad del empresario). Con ello
se ha pasado desde la dependencia estricta a una dependencia fun-
cional, donde lo importante no es ya el recibir o no instrucciones
precisas respecto del modo y forma de realizar el encargo, sino la
pertenencia a una organizacion unitaria; ahora adquiere relevancia
juridica el hecho de si el empresario o principal conserva una autori-
dad final o global sobre la actividad del agente directo del dafio.

La dependencia funcional se caracteriza esencialmente por la
actuacién en interés y por cuenta del empresario, es decir, por el
cardcter ajeno del interés gestionado. El empresario serd civilmente
responsable frente a la victima toda vez que el agente directo del
dafio no actua en la gestién exclusiva de su propio negocio, sino
que, en el fondo, gestiona el negocio y actia en interés del patrimo-
nio del empresario principal.

Recientemente, la Sala 1.% de nuestro TS, en sentencias de 24 de
marzo de 2001 (RAJ 3986) y 19 de junio de 2001 (RAJ 4974), tiene
en cuenta el criterio de la dependencia funcional, en linea con lo
anteriormente expuesto. En concreto afirma la de 19 de junio
de 2001, para justificar la aplicacién del articulo 1903.IV CC, que
cuando las deficiencias de los servicios que se compromete a pres-
tar la entidad (en el caso de la sentencia, una entidad sanitaria) se
produzcan dentro del circulo de los médicos, personal sanitario,
centros y médicos concertados o contratados por aquélla a efectos
de la realizacion de dichos servicios existe presumida por la ley la
relacion de dependencia a que aquel precepto se refiere, aunque la
relacién no se formule como dependencia laboral, puesto que basta
con la dependencia econdémica y funcional que subyace bajo los
contratos individuales celebrados con aquéllos para que se produz-
can los supuestos normativos de responsabilidad directa y objetiva,
lo que no excluye, a efectos internos, que la entidad demandada
aseguradora pueda reclamar, dentro de su esquema sanitario, de
quien o quienes produjeran los concretos perjuicios.

La de 24 de marzo de 2001 afirma también la existencia de una
relacién de dependencia funcional. Aunque no se trate de efectiva
dependencia laboral, la afirmacién de carécter colaborador del
especialista permite la aplicacién del articulo 1903 CC (sentencia
de 8 de abril de 1996).

Para evidenciar al amplitud con que nuestro TS entiende la rela-
cioén de dependencia, también es importante poner de relieve cémo
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el mismo configura la relacién de dependencia cuando el depen-
diente es una empresa. En la Sentencia de 27 de mayo de 2002
(RAJ 7137) afirma que en relaciones entre empresas como las habi-
das en este caso sé6lo se exige que aquella que haya encargado a
otro la realizacién de determinados trabajos mantenga alguna vigi-
lancia o injerencia en el desarrollo de éstos (Sentencias de 4 de
mayo de 1982, 26 de junio de 1984 y 4 de abril de 1997).

IV. LA CULPA DEL DEPENDIENTE. EL. PROBLEMA
DE LA CARGA DE LA PRUEBA

En el motivo sexto del recurso se aduce que la sentencia recurri-
da ha calificado indebidamente de culposa la conducta del piloto
del avidn siniestrado para de ello derivar incorrectamente la res-
ponsabilidad de la recurrente.

En el enunciado del séptimo se afirma que la sentencia recurri-
da establece indebidamente una presuncién de culpa en «Aero
Madrid, S. A.», por supuesta actuacién culposa del piloto, causante
del daio, cuando dicha culpa no concurria en el mismo.

En el desarrollo de los motivos se parte de la base de que para
declarar la responsabilidad ex articulo 1903.1V CC es precisa la
existencia de culpa del agente dependiente (se citan las sentencias
de 25 de octubre de 1980, 27 de enero de 1983, 9 de enero de 1984,
7 de noviembre de 1985, 15 de julio de 1993, 13 de octubre de 1995
y 11 de marzo de 1996). Se afiade que para exigir la responsabili-
dad por hecho ajeno es necesario acreditar la especifica culpa del
agente. Y se concluye que, con arreglo a la doctrina jurisprudencial
que cita, para declarar la culpa de €ste debe concurrir la previsibili-
dad. Con base en dichas apreciaciones se sostiene que no hay culpa
del piloto instructor, por lo que debe decaer la responsabilidad por
hecho ajeno de la empresa.

El TS coincide con la recurrente y la sentencia recurrida en que
es precisa la culpa del dependiente (en nuestro caso, el piloto ins-
tructor) para que pueda aplicarse el articulo 1903.1V CC. Sin
embargo, a diferencia de la recurrente, que considera que la senten-
cia recurrida ha calificado indebidamente de culposa la conducta
del piloto del avion siniestrado, y de acuerdo con la sentencia recu-
rrida, sostiene que ha quedado acreditada la conducta culpable del
piloto instructor.

La sentencia recurrida, confirmada por el TS, sostiene que la
cuestién se reduce a determinar si el piloto instructor fue el causan-
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te culposo del accidente. Y de la prueba practicada, valorada en su
conjunto, se desprende una respuesta afirmativa.

El TS considera, ademds, que en situaciones como las de autos
es adecuado facilitar la prueba de la conducta culpable del depen-
diente, que, como sabemos, es un piloto instructor, que desarrolla
una labor de alta cualificacién técnica; lo cual no sélo tiene impor-
tancia para perfilar el significado de la relacién de dependencia,
sino también respecto a la prueba de la culpa de aquél. Por ello
entiende el TS que hay que mantener un criterio de menor exigen-
cia probatoria, menor rigor en la dosis de prueba precisa (coeficien-
te de elasticidad), pudiendo tomarse en consideracién perspectivas
de verosimilitud, mayor probabilidad cualificada e incluso cabe
desplazar a quien tiene mds facilidad para probar lo acontecido, las
consecuencias desfavorables de la falta de prueba, debiendo con-
templarse esta posibilidad s6lo como una regla especial a conside-
rar segun las circunstancias concretas de cada caso.

Hay que tener en cuenta que exigir a los que accionan una com-
pleta aportacién probatoria para explicar totalmente el c6mo y el por-
qué de lo acontecido, supondria colocarlos las mas de las veces en
situaciones de gran dificultad o imposibilidad (probatio diabolica), y
ello tanto mads si se tiene en cuenta que €l entorno del agente acumu-
la el total control de la esfera de actividad desplegada, y de la infor-
macién sobre su desarrollo, a la que por cierto debe atender con el
mayor celo y mdximas posibilidades mientras la misma tiene lugar.

Estas consideraciones explican que el TS considere especial-
mente plausible el esfuerzo de la sentencia recurrida para explicar
la culpabilidad del piloto (imputacién subjetiva), y, en cambio, la
parte demandada aqui recurrente («Aero Madrid, S. A.») no ha jus-
tificado el haberse producido el evento (el accidente aéreo) por caso
fortuito o fuerza mayor, o culpa exclusiva de la victima o de terce-
ro, sin que en modo alguno quepa admitir que la parte actora reco-
noce en la demanda la falta de culpabilidad del piloto instructor.

La mayoria de los autores y la jurisprudencia de manera reitera-
da consideran que es imprescindible para que pueda aplicarse el
articulo 1903.IV CC la culpa del dependiente “6. Este presupuesto

46 Ni siquiera cabe plantear la cuestién cuando se trata de la responsabilidad prevista
en el articulo 120.4.° CP, ya que la culpa del dependiente o gestor es inexcusable para que
el empresario responda. Hay que tener en cuenta que éste s6lo responde cuando los daiios
sean consecuencia de un delito o falta cometido por el dependiente o gestor, que ademds
resulta insolvente para hacer frente a la responsabilidad civil. No bastan asi las abstractas
faltas de servicios ni culpas méds o menos anénimas, precisidndose una inicial imputacién
criminal a titulo de dolo o culpa (art. 10 CP) (YZQUIERDO TOLSADA, Sistema de responsabi-
lidad civil, contractual y extracontractual, cit., p. 267; Aspectos civiles del nuevo Cédigo
penal, cit., p. 276). Como observa DiEz Soto (op. cit., p. 687), la declaraci6n judicial acer-
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de aplicacién del citado precepto es reconocido por la sentencia
que comentamos, asi como por la sentencia recurrida y también por
la empresa recurrente, radicando el problema en determinar si la
conducta del piloto instructor fue culposa o no lo fue, puesto que de
esto dependia que la empresa recurrente respondiera o no de acuer-
do con el articulo 1903.1V CC.

Nuestra doctrina, de forma mayoritaria, y nuestra jurisprudencia,
de manera reiterada *’, afirman, con una argumentacién dificilmente
rebatible, que la responsabilidad directa del empresario 8 exige
como presupuesto la culpa in operando del dependiente, lo cual es
coherente con la l6gica de los articulos 1902 y 1903 CC (responsa-
bilidad por hecho ajeno).

La Sala 1.* del TS y la doctrina dominante se apoyan, sobre
todo, en el argumento del enlace directo, legalmente reconocido,
entre el articulo 1903.1 CC (« la obligacién que impone el articulo
anterior es exigible no sélo por los actos u omisiones propios, sino
por los de aquellas personas de quienes se debe responder») y el
articulo 1902 CC.

En este sentido es muy elocuente la STS de la Sala 1.* de 3 de
octubre de 1961 (RAJ 3276) al afirmar, de manera extraordinaria-
mente convincente, que no obstante el matiz en cierto modo objeti-
vista que la jurisprudencia de esta Sala viene imponiendo a la res-
ponsabilidad exigible al empresario al amparo del articulo 1903 CC
en el sentido de exigir una vigorosa prueba de la diligencia desple-
gada por aquél para desvirtuar su presuncién de culpabilidad deri-
vada de la culpa in vigilando o in eligendo no puede desconocerse
que el referido articulo tiene un enlace directo con el precedente,

ca de la comisién de un hecho punible por parte del dependiente, presupuesto inexcusable
para la aplicacién del articulo 120.IV CP, deja resuelta, a propésito de este precepto, una de
las cuestiones que han preocupado tradicionalmente a la doctrina y la jurisprudencia en
relacién con el articulo 1903.1V CC, como es la relativa a la necesidad de que medie culpa
in operando del dependiente para que se pueda exigir la responsabilidad del empresario
con base en el precepto ultimamente citado.

47 Exhaustiva informaci6n doctrinal y jurisprudencial por BARCELO, op. cit., pp. 302 ss.;
Roca Trias, «La accién de repeticin prevista en el articulo 1904 del Cédigo civil», ADC,
1998, pp. 20 ss.; Derecho de dafios. Textos y materiales, cit., p. 104; CABANILLAS, op. cit.,
p. 908; ZELAYA, op. cit., pp. 591 ss.; SIERRA, op. cit., pp. 133 y 135 y nota 122; MORENO
QUESADA, «La responsabilidad por hecho de otro en el accidente de trafico», en Il Jornadas
Nacionales de Derecho de Trdfico, Granada, 1986, pp. 27 y 28; RuB10 GARCIA-MINA, La
responsabilidad civil del empresario, Madrid, 1971, p. 30; DE ANGEL, Tratado de responsa-
bilidad civil, Bilbao, 1993, p. 368; ROGEL, La responsabilidad civil extracontractual en el
Derecho espaiiol, Madrid, 1977, p. 148; YZQUIERDO TOLSADA, Aspectos civiles del nuevo
Cddigo penal, cit., p. 277; La responsabilidad civil del profesional liberal, cit., pp. 80 y 81;.

48 Laresponsabilidad directa del empresario es afirmada de manera constante por la
doctrina y la jurisprudencia de la Sala 1.* del TS, con sélida argumentacién, como hemos
puesto de relieve el comentario a la STS de 29 de marzo de 1996 (CABANILLAS, op. cit.,
pp. 903 ss.). También GOMEZ CALLE, en Reglero, Tratado de responsabilidad civil, Nava-
rra, 2002, pp. 428 y 429, con amplia informacién doctrinal y jurisprudencial.
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del que viene a ser una prolongacién o extension, desprediéndose
asi de su enunciado al decir que «la obligacién que impone el
articulo anterior es exigible no sélo por los actos u omisiones pro-
pios, sino por los de aquellas personas de quienes se debe respon-
der», las que enumera en parrafos sucesivos, pero en las que, en
principio al menos, ha de ser atribuible un acto u omisién culposo o
negligente, porque de lo contrario se sancionaria con una responsa-
bilidad el mero hecho de la dependencia, sin imputacién culposa o
negligente alguna originaria causante del acto determinante de la
obligacion de reparacién impuesta por el articulo 1902 del citado
Cuerpo legal y aunque la responsabilidad de los empresarios en el
supuesto que nos ocupa sea directa y no subsidiaria... presupone
siempre la existencia de la accién u omisién culposa en el agente
causante del dafio generador de responsabilidad civil, que define el
repetido articulo 1902 CC.

Muy recientemente, la STS de la Sala 1.* de 24 de junio de 2000
(RAJ 5304), posterior a la que comentamos, subraya en esta direc-
cién que segiln la jurisprudencia de esta Sala tal atribucion de res-
ponsabilidad resulta plausible, pues hubo una conducta culposa
evidente de los autores materiales del dafio, una clara culpa in ope-
rando, suficiente para imponer al amparo del articulo 1903, nime-
ro cuarto, del Cédigo civil y constante jurisprudencia de esta Sala,
la codigna responsabilidad civil por culpa in vigilando o in eligen-
do a la entidad, ya sea piblica, ya sea privada, de quienes aquellos
causantes materiales del dafio dependian.

Ya se funde en la intervencién de culpa in eligendo o in vigilan-
do, por la infraccién del deber de cuidado reprochable al titular de
la empresa en la seleccion del dependiente o en el control de la acti-
vidad por éste desarrollada, bien se prescinda de tales presunciones
y se acuda a la responsabilidad por riesgo, siguiendo el criterio
mayoritario, ciertamente serd indispensable una actuacién culposa
del dependiente o empleado, como se desprende del fundamento
mismo de tal responsabilidad y del péarrafo primero del propio
articulo 1903 (STS de 7 de noviembre de 1985). En similares tér-
minos las sentencias del TS de 20 de diciembre de 1996, 13 de
octubre de 1995 y 31 de octubre de 1985.

A pesar de la fuerza convincente de los argumentos esgrimidos
por las sentencias transcritas, algunos autores propugnan la respon-
sabilidad del empresario con independencia de la culpa del depen-
diente. autor material del dafio.
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Recientemente Goméz Calle %, sefiala que la responsabilidad ex
articulo 1903 CC no presupone la responsabilidad del agente mate-
rial del dafio con base en el articulo 1902 CC, ni, por tanto, que
hubiera culpa de su parte, a pesar de que el TS asf lo ha entendido y
reiterado, sobre todo a propésito de la responsabilidad del empresa-
rio conforme al articulo 1903.1V CC.

Los principales argumentos que esgrime Cavanillas Migica °
para justificar esta tesis, que tiene escaso apoyo jurisprudencial °',
radican en que el articulo 1903.IV CC no menciona expresamente
la necesidad de que la actuacién del dependiente sea culposa y el
que deba bastar la culpa del empresario si, como se deduce del
articulo 1903.1V CC, su responsabilidad es subjetiva.

En este sentido se pronuncia también Barcel6 32, que se refiere a
estos argumentos y a otros, como el texto del articulo 1904 CC, el
requisito de la culpa del agente material no tiene cardcter general
en el articulo 1903 CC, la prictica jurisprudencial y la experiencia
del Derecho aleman en torno al § 831 BGB, sefialando ademads que
aunque la jurisprudencia pueda seguir aferrada a la exigencia de
culpa del empleado, mas alla de estas declaraciones formales, la
imposicién de responsabilidad al empresario cuando el dependiente
no es identificado marca, sin duda, el inicio de una evolucién en la
interpretacién de este presupuesto que, con toda probabilidad, ter-
minard por prescindir de la culpa del dependiente.

En relacién con la posible evolucidn de la jurisprudencia, por el
hecho de que se imponga responsabilidad al empresario cuando el
dependiente no es identificado, es problemético inferir que la juris-
prudencia vaya a prescindir en todo caso de la culpa del dependien-
te, maxime cuando éste sea identificado. En realidad, como observa
atinadamente Yzquierdo Tolsada 3, en este caso hace falta una cla-
rificacién legislativa, ya que los binomios «responsabilidad vicaria /
culpa in operando» y «responsabilidad por culpa / no necesidad
de culpa in operando» supone dejar sin solucién el caso, nada infre-
cuente, de dafio que se ha causado en la actividad empresarial sin

49 GOMEZ CALLE, op. cit., p. 429.

30 CAVANILLAS MUGICA, La transformacién de la responsabilidad civil en la juris-
prudencia, Navarra, 1987, pp. 92 ss.

51 No obstante, BARCELO (op. cit., pp. 309-310) sefiala que la STS de la Sala 1.°
de 16 de junio de 183 (RAJ 3630) se aproxima a esta posicién. YZQUIERDO TOLSADA (Sis-
tema de responsabilidad civil, contractual y extracontractual, cit., p. 268) cita también las
sentencias del TS de la Sala 1.* de 25 de octubre de 1980 (RAJ 3638) y 16 de marzo
de 1982 (RAJ 1380), en las que se establecié la responsabilidad de 1a empresa no obstante
la total ausencia de culpa del trabajador.

32 BARCELO, op. cit., pp. 305 ss.

53 YzQUIERDO TOLSADA, Aspectos problemdticos del nuevo Cédigo penal, cit,
pp. 277 y 278; Sistema de responsabilidad civil, contraciual y extracontractual, cit, p. 267.
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que sea posible identificar al autor material del mismo, y hasta de
los supuestos de dafios causados por personas incapaces de culpa,
que llevan a cabo labores diversas a pesar de su discapacidad
(lo cual es incluso promovido por los propios ordenamientos cons-
titucionales, en aras de la integracién social de estas personas).

La tendencia de la jurisprudencia va a ir, como se desprende de
la sentencia que comentamos, por la facilitacion de la carga de la
prueba de la culpa del dependiente, fundamentalmente cuando
dicha prueba es especialmente complicada, que por la desaparicién
de que concurra dicha culpa, que se deduce, como entiende nuestra
jurisprudencia y casi todos los autores, de los articulos 1902
y 1903.1 CC, expresamente relacionados por la ley, e incluso del
articulo 1904 CC al reconocer la responsabilidad del dependiente,
frente al que puede repetir el empresario. Dicha responsabilidad
s6lo puede basarse en el articulo 1902 CC. Exclusivamente de lege
ferenda cabe excluir la necesidad de tener que probar la culpa del
dependiente, y en este aspecto, tiene sentido, a nuestro juicio, la
invocacién que hace Barcel>* al & 831 BGB, que no exige la culpa
del empleado, y Ia interpretacién que de este precepto lleva a cabo
Von Caemmerer °.

Los principales argumentos invocados para justificar que no es
precisa la culpa del dependiente para que el empresario responda
ex articulo 1903.IV CC pueden ser rebatidos, si se tiene en cuenta
que, si bien el articulo 1903.1V CC no menciona expresamente la
necesidad de que la actuacién del dependiente sea culposa, esto se
debe, sin duda, a que no es preciso debido a la redaccién del parrafo
primero del articulo 1903, de caricter general, aplicable a todos los
supuestos previstos en el mismo, relativos a la responsabilidad por
hecho ajeno, que implica, como afirma la citada STS de 3 de octubre
de 1961, un enlace directo de este precepto con el articulo 1902 CC.

Aunque la responsabilidad del empresario se fundamente en la
culpa in eligendo o in vigilando, 1o cual es muy cuestionable, como
veremos, no parece que por tal motivo haya que excluir la necesi-
dad de la conducta culpable del dependiente, autor directo del dafio
al tercero, de acuerdo con la norma general del articulo 1902 CC.
En realidad, que la responsabilidad del empresario se fundamente
en la culpa o el riesgo no tiene por qué incidir en la aplicacién o no
del criterio de la culpa al dependiente, ya que éste responde segin
el articulo 1902 CC; lo cual viene justificado por el articulo 1904 CC,

54 BARCELG, op. cit., pp. 308-309.
55 VoN CAEMMERER, «Wandlungen des Deliktsrechts», en Festschrift zum 100jéihrin-
gen Bestehen des Deutschen Juristentages, 11, Karlsruhe, 1960, p. 120.
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que establece un derecho de repeticién del empresario contra el
dependiente, que s6lo puede responder frente a terceros en virtud
del articulo 1902 CC.

En este sentido es muy elocuente la citada STS de 24 de junio
de 2000, al destacar que ya se funde la responsabilidad del empre-
sario en la intervencién de culpa in eligendo o in vigilando o se
acuda a la responsabilidad por riesgo, siguiendo el criterio mayori-
tario, ciertamente serd indispensable una actuacién culposa del
dependiente o empleado, como se desprende del fundamento
mismo de tal responsabilidad y del parrafo primero del propio
articulo 1903 CC.

En cambio, Yzquierdo Tolsada 3¢ considera que es fundamental
para determinar si es precisa una inicial declaracién de culpa in
operando del dependiente tener claro cudl es el fundamento de la
responsabilidad del empresario por los dafios causados a terceros
por sus dependientes.

En este mismo sentido Zelaya 57 afirma que la pregunta de si
hace falta culpa in operando del dependiente nos lleva directamen-
te al problema relativo a la naturaleza de la responsabilidad del
empresario por los hechos o actos del dependiente.

Si fuese formalmente cierto que se trata de un régimen de res-
ponsabilidad vicaria, no cabe duda de que la inicial declaracién de
culpa in operando del trabajador ha de ser exigida para que se
pueda comprometer al empleador. Pero si la Sala 1.* del TS insiste
una y otra vez en que la del empresario es una responsabilidad no
vicaria, sino por culpa presunta, es obligado sorprenderse, como
hace Cavanillas Miigica 3%, de que la jurisprudencia civil exija este
requisito, pues si la responsabilidad del empresario se debe a su
propia culpa, con ésta ha de valer. Que se exija en la jurisprudencia
de Italia o de Francia no ha de sorprender —dice—, dado que se trata
de sistemas de responsabilidad vicaria, con presuncién iuris et de
iure. Pero que lo exija nuestro TS acaso no es mds que un velado
reconocimiento de que la responsabilidad del empresario es siem-
pre vicaria y objetiva. En fin, o el empresario responde «porque es
empresario», objetiva y automéaticamente, en cuyo caso la exigen-
cia de culpa in operando del trabajador es completamente coheren-
te (y la via de regreso del art. 1904 también), o responde por culpa
presunta, in eligendo vel in vigilando, pero entonces no cabe enten-

56 YZQUIERDO TOLSADA, Sistema de responsabilidad civil, contractual y extracon-
tractual, cit., p. 267; Aspectos civiles del nuevo Cédigo penal, cit., p. 277.

57 ZELAYA., op. cit., pp. 553 ss.

38 CAVANILLAS MUGICA, op. cit., p. 92.
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der la inicial declaracién de culpa del trabajador como requisito (y
no procederd accién de regreso).

Yzquierdo Tolsada > estima que para superar las dificultades
seria deseable una clarificacidn legislativa. Pero, a nuestro juicio, el
articulo 1903.1 CC es claro en el sentido de exigir como presupues-
to necesario la culpa del dependiente, debido, sobre todo, al enlace
directo de este precepto con el articulo 1902 CC, como afirma nues-
tra doctrina y nuestra jurisprudencia de forma casi uninime, como
hemos sefialado anteriormente. Lo dnico que cabria plantear, de
lege ferenda, es la desaparicién de la culpa in operando como
requisito de la responsabilidad del empresario, como se ha pro-
puesto en Italia, a pesar de tratarse el italiano de un sistema clara-
mente vicario.

Siendo la culpa del dependiente un presupuesto esencial de la
responsabilidad del empresario ex articulo 1903.1V CC, es evidente
que el tercero perjudicado soporta la carga de la prueba de la culpa
de aquél, ya que, como apunta Barcel6 %, la presuncién de culpa
contenida en el articulo 1903.VI CC tinicamente afecta al empresa-
rio. Sin embargo, esta prueba se encuentra afectada por los expe-
dientes paliativos de la responsabilidad por culpa ¢!, creados por la
jurisprudencia y cuya mds inmediata consecuencia es, en este
punto, la inversién de la carga de la prueba, de aplicacién general
en toda la materia de responsabilidad extracontractual 2.

En este sentido, Zelaya % pone de relieve que existe una cierta
tendencia objetivadora de la responsabilidad civil del propio depen-
diente, similar, aunque menos intensa, a la que se ha observado res-
pecto del empresario titular de bienes o actividades peligrosas.

En primer término esta jurisprudencia ha ido exigiendo al
dependiente un cada vez més alto nivel o grado de diligencia en la
actuacion al servicio de la empresa. Por otro lado esta jurispruden-
cia ha invertido la carga de la prueba de la culpa in operando con-
tra los dependientes o agentes directos del dafio. Por dltimo, la
Sala 1.* del TS ha aplicado la no del todo precisa doctrina del ries-
go creado %,

% YzQUIERDO TOLSADA, Sistema de responsabilidad civil, contractual y extracon-
tractual, cit., pp. 267 y 268; Aspectos civiles del nuevo Cédigo Penal, cit., p. 277.

6 BARCELO, op. cit., p. 304.

61 Una rigurosa exposicién de estos expedientes por GULLON, Curso de Derecho
civil. Contratos en especial. Responsabilidad extracontractual, Madrid, 1972, p. 475. Tam-
bién PANTALEON, Comentario del Cddigo Civil. Ministerio de Justicia, 11, Madrid, 1991,
pp. 1995-1997; DE ANGEL, op. cit., pp. 126 ss.; DiEz-Picazo, Derecho de dafios,
Madrid, 1999, pp. 118 ss.

62 BARCELO, op cit, p. 304; SIERRA, op cit, p. 135.

63 ZELAYA, op cit, p. 598.

6 Un amplio andlisis jurisprudencial por ZELAYA, op cit, pp. 598 ss.
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La STS de la Sala 1.* del TS de 28 de febrero de 1992 (RAJ
1404) aplica el expediente de la inversién de la carga de la prueba
de la culpa in operando, afirmando que si bien la atribucién de tal
responsabilidad a la entidad titular del mecanismo causante del
dafio indemnizable exige la del operario a cuyo cargo se encuentre
su manejo, la responsabilidad de éste aparece declarada en la sen-
tencia impugnada en virtud del citado principio de inversién de la
carga de la prueba, al no haberse acreditado que el dafio sufrido por
la actora-recurrente sobreviniera por causa a ella no imputable, lo
que hace surgir en €l una culpa in operando y en la sociedad recu-
rrente in eligendo.

Siendo exacto el planteamiento expuesto en relacién con la
carga de la prueba de la culpa del dependiente, la sentencia que
comentamos tiene el mérito de sefialar, seguramente por primera
vez de una manera clara y evidente, que es preciso facilitar dicha
prueba cuando el dependiente desarrolla una labor de alta cualifica-
cién técnica. Hay que mantener un criterio de menor exigencia pro-
batoria, pudiendo tomarse en consideracién perspectivas de verosi-
militud, mayor probabilidad cualificada e incluso cabe desplazar a
quien tiene més facilidad para probar lo acontecido las consecuen-
ctas desfavorables de la falta de prueba, debiendo contemplarse
esta posibilidad s6lo como una regla especial a considerar segtin las
circunstancias concretas de cada caso.

Esta doctrina jurisprudencial es importante de cara a la protec-
cién de la victima, al facilitar la aplicacién del articulo 1903.1V CC,
que tiene como presupuesto la culpa del dependiente, cuya prueba
es muy dificil en casos como el de la sentencia que comentamos y,
en general, cuando el dependiente desarrolla una labor de alta cua-
lificacién técnica, llegando a hablar el TS de probatio diabolica.

Nuestro TS acoge en esta sentencia un criterio muy flexible en
relacion con la carga de la prueba de la culpa del dependiente, de
igual manera que lo establece, como vimos, al referirse al significa-
do de la dependencia cuando el empleado desarrolla una labor de
alta cualificacién técnica.

En cambio, Zelaya % considera que esta linea jurisprudencial va
claramente contra la tendencia general del Derecho comparado,
pues no parece justo ni socialmente adecuado objetivar la responsa-
bilidad personal del encargado como medio o mecanismo para faci-
litar —objetivar— la condena civil del empresario. En principio es
aceptable que se objetive la responsabilidad civil del empresario,
pero no la del propio encargado, quien, la mayoria de las veces, no

65 ZELAYA, op. cit.,p. 607.
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ha podido impedir el dafio y no tiene la capacidad para poder distri-
buir socialmente su costo a través del sistema de precios o seguros.
Esta solucién anémala obedece a una no del todo consciente iden-
tificacién de centros y criterios de imputacién. No es lo mismo
objetivar la responsabilidad civil del empresario que objetivar la
responsabilidad de su dependiente: son centros de imputacién
diversos que deben reconocer criterios de atribucién diversos.

A nuestro juicio, el facilitar la carga de la prueba de la culpa del
dependiente, en casos como el de la sentencia que es objeto de este
comentario, no creemos que sea criticable, aunque esto conlleve
una cierta objetivacidn de la responsabilidad del dependiente. La
aplicacién de los expedientes paliativos de la responsabilidad por
culpa creados por la jurisprudencia es plenamente acertada en rela-
cién con el dependiente y, en general, en cualquier supuesto en que
se plantee la aplicacién del articulo 1902 CC.

V. LA OBJETIVACION DE LA RESPONSABILIDAD
DEL EMPRESARIO ATENDIENDO
A LAS CIRCUNSTANCIAS DEL RIESGO CREADO

En los motivos segundo y tercero del recurso se cuestiona la
responsabilidad por hecho ajeno de la entidad recurrente, es decir,
de «Aero Madrid, S. A.» (la empresa para la que trabajaba el piloto
instructor), negando la omisién de deberes de vigilancia y control
del piloto del avién siniestrado, ni de la diligencia exigible.

El TS rechaza estos motivos, planteados desde una perspectiva
puramente subjetivista, dialecticamente admisible, pero que no es
admisible en casos como el contemplado en esta sentencia, y que
no se corresponde con la doctrina jurisprudencial en torno al articu-
lo 1903.IV CC.

El TS pone de relieve que la responsabilidad por hecho ajeno
que cabe exigir de los empresarios esté regulada en los parrafos pri-
mero, cuarto y sexto del articulo 1903 CC. El régimen juridico se
complementa con la posibilidad de repeticién que prevé el articu-
lo 1904 del mismo Cuerpo legal.

La aplicacién de esta preceptiva legal ha sugerido diversas
interpretaciones caracterizadas por una evolucién hacia posturas
que, sin aceptar la responsabilidad objetiva pura, tienden a un mar-
cado matiz objetivo. Si las posturas subjetivistas contemplan fun-
damentalmente la exigencia de una conducta culposa consistente
en la omision de deberes, singularmente en el campo de la elec-
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cién del sujeto agente o en el de la adopcidn de medidas de control
y vigilancia (culpa in eligendo o in vigilando), con una impronta
objetivista (no en el sentido técnico, sino en el de menor dificultad
para declarar la responsabilidad) cuando se admite la presuncién
de culpa, o se atribuye la carga probatoria al empresario, las teori-
as objetivadoras ponen el acento de la responsabilidad empresarial
en la doctrina de la prolongacidn de la actividad del empresario en
el empleado (teoria de la representatividad u orgdnica), o en la cre-
acion del riesgo, bien en la perspectiva de que quien aprovecha el
beneficio, lucro o utilidad de la actividad peligrosa debe sufrir la
indemnizacién del quebranto padecido por el tercero (cuius com-
moda eius incommoda; ubi emolumentum, ibi onus), o bien desde
la dptica de la absorcidn del riesgo (el riesgo del factor humano se
engloba en el riesgo de empresa). La doctrina jurisprudencial
viene sosteniendo, con base en diversos argumentos y, singular-
mente, por una interpretacién sociolégica (art. 3.1 CC), que el pre-
cepto que se examina (art. 1903.1V CC) contiene un caso de res-
ponsabilidad cuasi objetiva (entre otras, sentencias de 28 de
octubre de 1994, 29 de marzo de 1996, 3 de julio y 31 de octubre
de 1998). La aplicacién de esta doctrina a los casos concretos se
ha movido entre la atribucién de la carga de la prueba de la total
diligencia (medidas de control y vigilancia y adecuada eleccién) a
la empresa demandada (sentencias de 4 de diciembre de 1984, 19
de julio de 1993, 29 de marzo y 20 de diciembre de 1996, entre
otras), a criterios de admisién de las doctrinas de mayor matiz
objetivista de creacién del riesgo (sentencias de 10 de mayo
de 1986, 21 de septiembre de 1987, 28 de febrero de 1992, 28 de
octubre de 1994 y 7 de abril de 1997). Obviamente, la aplicacién
de un criterio més o menos riguroso depende de las circunstancias
del caso concreto, porque, como ha puesto de relieve la doctrina,
la tesis subjetivista resulta insatisfactoria cuando el empleado pre-
senta un alto grado de cualificacién técnica en la actividad motiva-
dora del dafio, por resultar dificil de imaginar, en tal caso, la culpa
in vigilando o in eligendo. Por consiguiente, el ambito de rigor del
matiz objetivista ha de ponerse en relacién, y guardar proporciona-
lidad, con las circunstancias del supuesto y tipo y entidad del ries-
go creado. Finalmente, en la sentencia de la Audiencia no hay base
factica que permita apreciar que la parte demandada —aqui recu-
rrente— dio cumplimiento a la exigencia que prevé el dltimo parra-
fo del articulo 1903 CC.
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En el comentario a la STS de 29 de marzo de 1996 %, reiterada-
mente mencionada por la sentencia que comentamos, hemos puesto
de relieve como la doctrina dominante y, sobre todo, la jurispruden-
cia, afirman la objetivacién de la responsabilidad del empresario
por los dafios causados a terceros por sus dependientes, que apa-
rece en innumerables sentencias de nuestro TS que aplican el
articulo 1903.1V CC.

Nuestro TS no trata en modo alguno de evitar la aplicacién del
articulo 1903.IV CCy el respeto a la prevision contenida en el dlti-
mo pérrafo de este precepto, aunque la elevacién de la diligencia
exigida contribuya a que la prueba liberatoria concedida al empre-
sario apenas pueda operar en la prictica. Ciertamente, el TS utiliza
el expediente de la elevacion de la diligencia para lograr que la res-
ponsabilidad del empresario devenga realmente objetiva, sin tener
que forzar el texto del citado precepto 7.

Se impone al empresario, como se afirma desde la STS de 24 de
marzo de 1953 (RAJ 913), una vigorosa prueba de la diligencia en
cada caso concreto para desvirtuar la presuncién de culpabilidad, lo
cual implica que la jurisprudencia viene imponiendo a la responsa-

66 CABANILLAS, op. cit., pp. 912 ss.

67 No obstante, es preciso observar que el TS, en la sentencia que comentamos, pone
de relieve que la tesis subjetivista es dialecticamente admisible, aunque no se corresponde
con la que la doctrina jurisprudencial preconiza en la interpretacién y aplicaci6n del articu-
lo 1903.1V CC.

Hace bastantes afios, Digz-Picazo (Estudios sobre la jurisprudencia civil, I, Madrid,
1966, pp. 711-713; hay una 2.* edicién, Madrid, 1973, pp. 302-304) subrayé que no puede
negarse que la idea de la culpa in eligendo o in vigilando responde a los esquemas de la
doctrina cldsica de esta materia, y tampoco que posee un apoyo muy fuerte en el parrafo
final del articulo 1903 CC, que permite que la responsabilidad cese «cuando las personas
en él mencionadas prueben que emplearon toda la diligencia de un buen padre de familia
para prevenir el dafio».

Por este motivo un sector de nuestra doctrina defiende que la responsabilidad del
empresario, mientras se mantenga la actual redaccién del art. 1903 VI CC, esté basada en la
culpa. Asf lo ponen de relieve BARCELO (op. cit., pp. 179 ss.), SIERRA (op cit, pp. 138 ss.) y
COMEz CALLE (op. cit., pp. 427 y 428) con amplia informacién doctrinal. No obstante,
BARCELO (op cit, p. 180) subraya que el reconocimiento de la fundamentacién subjetiva no
puede ocultar la inconveniencia de mantener la norma en su estado actual. La evolucién de
las relaciones econémicas y laborales, en el seno de la empresa, hacen muy fécil la critica a
los viejos expedientes de la culpa en la eleccién o en la vigilancia. Por ello, hoy no sélo
debe estimarse conveniente, en una futura reforma legislativa, dotar a la norma de carécter
objetivo, sino incluso adentrarse en la propia configuracién del supuesto de hecho normati-
vo. SIERRA (op. cit., p. 142) afirma que s6lo legislativamente pueden incorporarse los prin-
cipios de responsabilidad sin culpa en nuestro Derecho y la necesidad de esta incorpora-
cién se hace sentir apremiantemente, decia DE MIGUEL (La responsabilidad sin culpa,
Barcelona, 1931, p. 110) hace ya mas de medio siglo, pero parece que tal objetivacién no
va a llegar préximamente a este art. 1903. También GOMEz CALLE (op. cit., p. 428) conside-
ra que de lege ferenda es deseable un régimen objetivo. Concebida la empresa como unidad
econémica y de riesgos, sf que podria consagrarse la responsabilidad objetiva de su titular,
quien, en tltimo extremo, se encuentra en condiciones de calcular el coste de los posibles
daiios (o, en su caso, el de su aseguramiento), para incluirlo entre los propios de su activi-
dad y repercutirlo en el consumidor o usuario de sus productos o servicios.
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bilidad contemplada por el articulo 1903.1V CC un cierto cariz
objetivista.

La vigorosa prueba de la diligencia desplegada por el empresa-
rio confiere a esta responsabilidad una indudable objetivacion, que,
como pone de relieve el TS, tiene su razén de ser en la necesaria
proteccion de la victima del dafio. Se trata de una manifestacion del
principio pro damnato, al que se refiere Diez-Picazo %, consistente
en que, por regla general, todos los perjuicios y riesgos que la vida
social ocasiona deben dar lugar a resarcimiento, salvo que una
razén excepcional obligue a dejar al dafiado solo frente al dafio. Si
el empresario pudiera liberarse de responsabilidad con facilidad, la
adecuada proteccion del perjudicado seria ilusoria. Son «razones
de convivencia social» las que motivan esta tendencia jurispruden-
cial, segin proclama la citada sentencia. El instrumento utilizado
es el probatorio, haciendo muy dificil la prueba de haber empleado
toda la diligencia de un buen padre de familia para prevenir el
dafio, que pesa sobre el empresario cuando un dependiente suyo
ocasiona un dafio a tercero cumpliéndose las condiciones del
articulo 1903.1V CC.

El expediente utilizado por el TS tiene un sélido apoyo en el
ultimo pérrafo del articulo 1903 CC, pues como indica Rojo Fer-
nandez-Rio %, parece consecuente con la letra del mismo, que exige
la prueba de «toda» la diligencia de un buen padre de familia para
prevenir el dafio. También Jordano Fraga®, aunque refiriéndose a
un supuesto distinto del de la responsabilidad del empresario, pun-
tualiza que el articulo 1903, pérrafo dltimo, al exigir de los guarda-
dores la prueba del empleo de «toda la diligencia de un buen padre
de familia para prevenir el dafio», parece dar un cariz claramente
marginal a la exclusién de la responsabilidad indirecta de los guar-
dadores por ausencia de negligencia de su parte.

Recientemente ha insistido en este mismo argumento Diaz Ala-
bart7!, al referise al nivel de diligencia exigible a los centros docen-
tes. Es de observar que el articulo 1903.1V CC para la exoneracién
de la responsabilidad que el precepto impone, exige la prueba de
que se empled «toda la diligencia de un buen padre de familia». Ese
«toda» bien puede significar que se va a exigir con un rigor espe-

6 Diez-Picazo, «La responsabilidad civil, hoy», ADC, 1979, pp. 732 y 734; Estu-
dios sobre la jurisprudencia civil, 1, Madrid, 1973, p. 276.

6 Rojo FERNANDEZ-RI0, La responsabilidad civil del fabricante, Bolonia, 1974,
pp. 140y 141, nota 29.

70 "JORDANO FRAGA, «La capacidad general del menor», RDF, 1984, p. 903, nota 37.

7' Diaz ALABART, «La responsabilidad de los centros docentes por los hechos dafio-
sos de sus alumnos menores de edad», en Responsabilidad de la Administracion en la sani-
dad y en la ensefianza (en colaboracién con Astia), Madrid, 2000, p. 121, nota 175.
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cial. En otros preceptos del Cédigo Civil, en los que se emplea la
medida de diligencia del buen padre de familia no se dice mas, asi
los articulos 1094 y 1104 CC. En cambio, en la gestién de negocios
ajenos, en cuya regulacién el Cédigo Civil se muestra especialmen-
te riguroso para el gestor, en el articulo 1889 CC se le exige el
desempeiio de su funcidn, « con toda la diligencia de un buen padre
de familia».

Este razonamiento, que consideramos muy convincente, como
hemos sefialado en el mencionado comentario a la STS de 29 de
mayo de 1996 72, determina que esta autora, con toda razén, afirme
que la diligencia que han de observar los centros docentes en el
desarrollo de sus funciones con respecto a sus alumnos menores €s
rigurosa, como viene repitiendo nuestra jurisprudencia 73.

La elevada diligencia que exige nuestra jurisprudencia para exo-
nerarse de la responsabilidad prevista en el articulo 1903.1V CC
se explica también porque no es Iégico que conduzcan al mismo
resultado la presuncidn que establece expresamente este precep-
to en su tltimo parrafo y la presuncién de existencia de culpa
que nuestra jurisprudencia ha conectado al articulo 1902 CC.
Como afirma atinadamente Diez Soto 7%, 1o que en la mente del
legislador podia suponer una posicién ventajosa para la victima en
el ambito del articulo 1903, con respecto a la que derivaba del
articulo 1902 —presuncion de culpa frente a la necesidad de probar
la culpa- se vio desmentida por la constatacién de que, en la reali-
dad de los hechos, también la aplicacién del articulo 1902 habia de
descansar en la presuncion iuris tantum de existencia de culpa en
el causante de un dafio, doctrina absolutamente consolidada en la
actualidad.

A nuestro juicio, resulta especialmente significativa para corrobo-
rar el punto de vista de los autores citados la relacién de los
articulos 1104.11 y 1903.VI], ya que el primero alude a la diligencia
que «corresponderia a un buen padre de familia», mientras que el
segundo se refiere al empleo de «toda la diligencia de un buen
padre de familia», con lo que se incrementa el grado de la diligen-
cia exigible.

Aunque se invocan algunas sentencias de la Sala 1. del TS, en
las que el empresario logra exonerarse de responsabilidad como
consecuencia de la aplicacion directa de la previsién contenida en

72 CABANILLAS, op. cit., p. 915.

73 No obstante, DiAz ALABART (op. cit., p. 121, nota 176) observa que esto no quiere
decir imposible de prestar, pues, aunque alguna sentencia la pueda aplicar como si se trata-
ra de responsabilidad absolutamente objetiva, no lo es.

74 DiEz Sorto, op. cit., p. 665.
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el dltimo pérrafo del articulo 1903 CC 7, Zelaya 7 sefiala que no
conoce sentencia alguna que exima de responsabilidad al empresa-
rio por haber acreditado €ste la diligencia de un buen padre de fami-
lia en la seleccidn, vigilancia y control de la actividad de sus depen-
dientes. Las sentencias que pudieran aducirse como ejemplos de lo
contrario son —si se las analiza con detalle— claros supuestos de
extralimitaciones laborales en el ejercicio de las funciones, o bien
supuestos donde no se ha acreditado culpa in operando en el depen-
diente que materialmente causé el dafio respectivo. Asi, por ejem-
plo, deben entenderse las citadas por Cavanillas Mdgica7’.

Este dato no hace sino confirmar la posicién de la doctrina juris-
prudencial, que motiva que sea practicamente inviable la exonera-
cién de responsabilidad civil del empresario cuando el dependiente
causa un dafo a tercero en el servicio del ramo que lo tuviera
empleado, o con ocasion de sus funciones.

Como observa recientemente Roca Trias 78, 1a posibilidad de fun-
damentar la responsabilidad del empresario en la culpa no ha sido
aceptada nunca por la jurisprudencia. Ademas, se contradice clara-
mente con la posibilidad de ejercitar el derecho de regreso contra el
empleado autor del dafio, que reconoce el articulo 1904 CC. Por ello
deber buscarse otra explicacion.

Frente a esta configuracién, actualmente se acentda el elemento
riesgo para atribuir la obligacién del empresario. Se han alegado
como razones que es 16gico que quien obtiene un beneficio con una
actividad que puede crear riesgos asuma las consecuencias dafiosas
de esa actividad (STS de 18 de octubre de 1984, Sala 2.2, RAJ
4858), o bien que la atribucién de riesgo al empresario de forma
objetiva es una consecuencia del principio de la solidaridad, porque
la empresa estd en mejor situacion de resarcir el dafio que el cau-
sante directo del mismo, seguramente insolvente.

5 BARCELO (op. cit., pp. 187 ss.) cita las sentencias de 6 de julio de 1934 (CL 96), 24
de febrero de 1969 (RAJ 995), 28 de febrero de 1983 (RAJ 1078) y 18 de septiembre
de 1984 (RAJ 4299).

Este autor menciona también las sentencias del TS de 7 de octubre de 1983 (RAJ
5314) y 19 de julio de 1993 (RAJ 6162), pero en estas sentencias no deberia haberse consi-
derado aplicable el articulo 1903.1V CC, porque faltaba el requisito de la relacién de depen-
dencia. {C6omo entender posible que el duefio de 1a obra se haya exonerado de responsabili-
dad mediante la prueba de su falta de culpa cuando el articulo 1903.1V CC es, de entrada,
totalmente inaplicable, por no ser el arquitecto, contratista o empleados del subcontratista
«dependientes» del dueiio de la obra?

76 ZELAYA, op. cit,, pp. 186-187, nota 263.

77 CAVANILLAS MUGICA, op. cit., p. 92, nota 2.

78 Roca Trias, Derecho de dafios. Textos y materiales, cit., p. 102; «La accién de
repeticién prevista en el articulo 1904 del Cédigo Civil», cit., p. 20.
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Para Roca Trias ”°, nos hallamos ante la responsabilidad vicaria.
De aqui que la respuesta que se tiene que dar acerca de la naturale-
za de la responsabilidad del empresario pasa por entender que nos
encontramos ante un riesgo de empresa, de modo que el empresario
responde frente a terceros de la correccion del desarrollo de la acti-
vidad que lleva a cabo, respondiendo, por tanto, no por culpa pro-
pia, sino en garantia del hecho de sus empleados. Esta explicacion
da preferencia al articulo 1904 CC, y al convertirse en objetiva, per-
mite la exoneracion mediante la prueba de la diligencia del empre-
sario, tal como est4 prevista en el articulo 1903.VI CC.

La objetivacién de la responsabilidad civil del empresario,
defendida de forma reiterada por la Sala 1.* del TS, fundamental-
mente a través del expediente de la elevacién del nivel de diligen-
cia, y por la doctrina dominante %, es la {inica convincente para
explicar el texto del articulo 1904 CC, en su primer apartado: «El
que paga el dafio causado por sus dependientes puede repetir de
éstos lo que hubiese satisfecho».

Evidentemente, como precisa Jordano Fraga 8!, al conceder el
articulo 1904 el derecho de regreso, precisamente al empresario, en
principio en todo caso de responsabilidad por sus dependientes, vy,
como hipétesis normal, por la totalidad de la indemnizacién satis-
fecha por el primero a la victima del dafio, revela claramente que el
legislador presupone que esta responsabilidad no descansa en una
culpa personal del empresario responsable indirecto, sino que se
trata s6lo de una forma de garantizar la percepcion de su indemni-
zacion a la victima del dafio, y, por ello, una vez indemnizada ésta
por el empresario, €l responsable indirecto inculpable, sin ninguna
responsabilidad personal en el dafio causado por su dependiente,
puede recuperar integramente el importe de dicha indemnizacion.

Naturalmente, en los casos en que realmente exista una respon-
sabilidad, una culpa personal (in eligendo, in vigilando) del princi-
pal, éste no podra regresar contra su dependiente o, al menos, no
por la totalidad de lo indemnizado a la victima del dafio: tendra que
soportar ese principal la parte de la indemnizacidn satisfecha que
corresponda a su propia responsabilidad personal, como concausa

7 Roca Trias, Derecho de dafios. Textos y materiales, cit., p. 103; «La accién de
repeticién prevista en el articulo 1904 del Cédigo Civil, cit., pp. 20 ss.

80  Amplia informacién doctrinal por CABANILLAS, op. cit., p. 916, nota 21. Ademds,
Roca Trias, Derecho de dafios. Textos y materiales, cit., pp. 102 y 103; «La accién de repe-
ticién prevista en el articulo 1904 del Cédigo Civil», cit., pp. 19 ss.; YZQUIERDO TOLSADA,
Sistema de responsabilidad civil, contractual y extracontractual, cit., pp. 265 ss. y 301;
Aspectos civiles del nuevo Cédigo Penal, cit., pp. 273 ss.; DIEz SoTO, 0p. cit., pp. 661 ss.

81 JORDANO FRAGA, La responsabilidad del deudor por los auxiliares que utiliza en el
cumplimiento, Madrid, 1994, p. 471.
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(causa indirecta, mediata) del dafo, concurrente con la conducta
del empleado (causa directa, inmediata de ese mismo dafio). Pero,
precisamente porque esto es indudable, es por lo que la ley, al partir
de que en las relaciones internas con su dependiente el principal no
debe soportar definitivamente nada de lo que abond a la victima,
estd presuponiendo que, normalmente, con caricter general, la res-
ponsabilidad extracontractual indirecta del empresario actda sin
culpa personal de éste y, por tanto, sin posibilidad de hacer valer
esa falta de culpa, frente a la victima del daifio, para sustraerse a
dicha responsabilidad.

Roca Trias 82 resalta también la extraordinaria importancia que
tiene el articulo 1904 CC para fundamentar la objetivacién de la
responsabilidad del empresario. Este precepto constituye una prue-
ba més de que la responsabilidad del empresario es vicaria, en
garantia de los hechos de los empleados, y no por culpa propia (a
pesar de las declaraciones jurisprudenciales), porque si responde
por culpa propia, mal puede repetir quien paga algo a lo que esta
obligado. Esta postura hace que el articulo 1904 tenga todo su sen-
tido, porque el empresario asume la obligacién como consecuencia de
su propia actividad empresarial. Por tanto, la solucién que aqui se pro-
pone de considerar que el empresario paga la indemnizacién suplien-
do la insolvencia del empleado causante del dafio, con lo que se facili-
ta a la victima la reclamacion y se asume el dafio dentro del riesgo de
la empresa. En consecuencia, es posible repetir contra el empleado la
totalidad de la indemnizacién pagada, lo que proporciona una explica-
cién coherente al sistema establecido en el articulo 1904 CC. Eviden-
temente, si ha existido ademds culpa del empresario, éste sélo podra
reclamar al empleado que devuelva la parte correspondiente al dafio
causado, no la totalidad de la indemnizacién #.

En todo caso, Roca Trias 34 tiene razén al subrayar que si existe
contradiccién entre el articulo 1903.VI CC y el articulo 1904 CC,

82 Roca TRrias, Derecho de daiios. Textos y materiales, cit., p. 105; «La accién de
repeticién prevista en el articulo 1904 del Cédigo Civil», cit., pp. 24-25.

8 Como sefiala GULLON (op. cit., pp. 484-485), si el empresario es condenado por-
que incurri6 en culpa in eligendo o in vigilando, es decir, no desvirtué la presuncién de
culpa que establece el articulo 1903, no parece justo ni equitativo liberarle de toda respon-
sabilidad mediante la acci6n del articulo 1904. Por el contrario, debe participar en propor-
cién a su culpa en la indemnizaci6n del dafio.

También CaBANILLAS, «Dependientes (responsabilidad por) (Derecho civil), en Enci-
clopedia Juridica Bdsica, Civitas, Il, Madrid, 1995, p. 2124.

No obstante, DE ANGEL (op. cit., p. 366) observa que la interpretacién de Gullén se
sustenta con razén desde el punto de vista de justicia material. Existe, sin embargo, el obs-
tdculo del texto del articulo 1904, que con sus palabras «lo que hubiese satisfecho» parece
aludir a todo lo satisfecho, no a una parte de ello.

8 RocaA Trias, Derecho de dafios. Textos y materiales, cit., p. 103; «La accién de
repeticién prevista en el articulo 1904 del Cédigo Civil», cit., p. 103.



214 Antonio Cabanillas Sdnchez

como propugnan numerosos autores 8, hay que optar por primar a
este 1iltimo, dado que la jurisprudencia ha dificultado de tal modo
la prueba de la diligencia cuando el empresario pretende exonerar-
se de la obligaci6n de resarcir que ha quedado como una norma
cuasi obsoleta, con lo que deben primar las consecuencias que deri-
van del reconocimiento legal del derecho de repeticion.

85 La mayor parte de los autores que se han ocupado del articulo 1904 ha destacado la
contradiccién existente, desde la perspectiva de un sistema de responsabilidad por culpa pre-
sunta, entre los articulos 1903.VI y 1904. En efecto, como dice DE ANGEL (op. cit.,
p- 366), si el empresario responde porque hubo culpa por su parte (ésta es la filosofia del
Cé6digo civil), no parece razonable que pueda repercutir sobre el dependiente toda la carga
de la indemnizacion; si asi fuera, resultaria que el empleado es el dnico responsable efectivo.
Y es que, verdaderamente, no se entiende el cardcter subjetivo de la responsabilidad empre-
sarial a la luz de los péarrafos 4.° y dltimo del articulo 1903 si inmediatamente después el
articulo 1904 permite al que ha salido al frente de los actos de su empleado recuperar lo que
€l pag6. Si partimos de la idea de culpa, el articulo 1904 es absolutamente incongruente.

También RUBIO GARCIA-MINA, op. cit., pp. 56 y 57; ROGEL., op. cit., pp 160 ss.; ZELA-
YA, op. cit., p. 145; Digz Soto, op cit, p. 163; YZQUIERDO TOLSADA, Sistema de responsabi-
lidad civil, contractual y extracontractual, cit., p. 301; Aspectos civiles del nuevo Cédigo
Penal, cit., pp. 274-275; Diaz ALABART, op. cit., p. 164.

Concretamente, DIAZ ALABART (loc. cit. ant.) pone de manifiesto que resulta raro que
tratdndose de una responsabilidad por culpa (la prevista en el art. 1903.IV), el articulo 1904 CC
estableciera para los empresarios la posibilidad de una accién de regreso contra sus empleados,
literalmente por lo que hubiese satisfecho. Lo que parece dar a entender que puede ser la
totalidad de lo pagado. Ese mecanismo tiene sentido en una responsabilidad objetiva, pen-
sada especialmente en beneficio de la victima, y con un responsable, que con su actividad
lucrativa genera un riesgo; riesgo del que responde directamente, pero del que puede resar-
cirse, una vez indemnizada la victima, con el patrimonio de quien con su negligencia fue
agente directo del daiio. La razén de este contrasentido, como sucede en otros presentes en
nuestro Cédigo civil, se debe a la mezcla de preceptos de los Cédigos extranjeros que influ-
yeron en su redaccién. El Cédigo de Napoledn, en su redaccién original, partia de un siste-
ma en el que en general la responsabilidad por acto de otro se produce por culpa, salvo jus-
tamente en el supuesto del empresario que tiene una responsabilidad que no admite posible
exculpacién aunque haya existido diligencia, pero si que permite la accién de regreso de lo
pagado (art. 1384). Por otra parte, el Cédigo civil austriaco, el cual junto a la regla general
de no responsabilidad por actos de otras personas, establece en su art. 1313 que, si en algiin
caso las leyes dispusieran lo contrario, siempre serd posible la accién de regreso. Probable-
mente estas dos influencias heterogéneas puedan haber sido determinantes en esa extrafia
relacién entre los articulos 1903 y 1904 I, ambos del Cédigo civil.

No obstante, algin autor considera que no existe una disfuncionalidad entre los articu-
los 1903.VI 'y 1904 CC, sin que el articulo 1904 dé base a la introduccién de una responsabili-
dad por riesgo. En este sentido se pronuncia SIERRA (op. cit., pp. 139 ss.), afirmando que el
articulo 1904 regula vinicamente la relacién interna entre los grupos que integran la empresa y
permite al empresario repetir del empleado lo que pagé por los dafios que él causé. No es esto
incompatible con que el empresario haya actuado con culpa. Debido a su falta de diligencia se
ha visto obligado a ser garante de su empleado, a satisfacer a la victima el dafio cavsado, pero
esto no quiere decir que en su relacién con el empleado no pueda, cuando esto sea posible, es
decir, en una minima parte de los supuestos que se plantean, resarcirse de lo pagado. También
GOMEZ CALLE, op. cit, pp. 432 y 433. En cambio, BARCELO (op. cit., p. 357), tal vez por la tesis
subjetivista que sustenta en torno a la responsabilidad del empresario ex articulo 1903.1V CC,
no tiene mds remedio que pensar que se trata de una imperfeccién técnica de nuestro Cédigo
civil mas que de conceder repeticion por el todo. Y en este mismo error parece también haber
incurrido la Ley de 7 de enero de 1991, cuando habla de repetir «las cantidades satisfechas» en
relacién con los titulares de centros docentes (art. 1904 II CC). En esta linea también parece
que se pronuncia MORENO MARTINEZ (Responsabilidad de centros docentes y profesorado por
dafios causados por sus alumnos, Madrid, 1996, pp. 221 y 222) al tratar de coordinar los
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En andlogo sentido se pronuncia Yzquierdo Tolsada ®, al com-
partir la idea de que la contradiccion sélo se puede salvar enten-
diendo que lo que hay que sacrificar es el articulo 1903.VI: el
articulo 1904 sélo se entiende prescindiendo de toda idea de res-
ponsabilidad por culpa (por muy presunta que €sta sea), y pensando
que no es sino una manifestaciéon més de la teoria del riesgo empre-
sarial y de la responsabilidad vicaria o de sustitucién: la empresa
responde porque es empresa, incluso aunque no haya mediado
culpa por parte de su titular.

Después de destacar que la citada accién de repeticion sélo ten-
dria raz6n de ser en un sistema de responsabilidad vicaria, en el que
la culpa del antor material del dafio permite afirmar la responsabili-
dad del principal con total independencia de su propia diligencia,
siempre que aquél haya actuado en el ejercicio de sus funciones,
Diez Soto ¥ puntualiza, con acierto, que el hecho de que el
articulo 1904 1 atribuyera la mencionada accién de repeticién al
empresario, y no a los otros sujetos mencionados en el articulo
1903 (padres, tutores), es un dato revelador de que, en el fondo, los
redactores del Cdédigo civil no perdieron de vista en ningln
momento el sistema de la responsabilidad vicaria a la hora de afron-
tar la situacién de los empresarios, dando por sentada, en este caso,
la existencia de una inicial culpa in operando del dependiente,
como presupuesto basico de la responsabilidad del principal.

A nuestro entender, si se afirma la existencia de una contradic-
cién entre el articulo 1903.VI y el articulo 1904 CC, debe primar el
articulo 1904, que sélo se puede comprender adecuadamente par-
tiendo de que la responsabilidad del empresario tiene un claro matiz
objetivo, ya que este precepto ostenta un caracter especial al refe-
rirse directamente al articulo 1903 IV, mientras que el Gltimo péarra-
fo del articulo 1903 es genérico, pues engloba todos los supuestos
de responsabilidad extracontractual por hecho ajeno, ciertamente
diversos (asf, por ejemplo, son muy diferentes la responsabilidad
del empresario y la responsabilidad de los padres).

También hay que observar que, como apunta Diez-Picazo %,
una interpretacion teleolégica y evolutiva debe llevarnos a rechazar

articulos 1903.V1'y 1904.11 CC, pensando que, partiendo del fundamento claramente subjetivo
que proporciona el artivulo 1903.VI, habria que estar —al objeto de la adecuaci6n del articu-
lo 1904.11 con el 1903.VI- a una interpretacién no literal de las «cantidades satisfechas».

8 YZzQUIERDO TOLSADA, Sistema de responsabilidad civil, contractual y extracon-
tractual, cit., p. 301.

87 Digz Soro, op. cit., pp. 663-664.

8 Digz-Picazo, Estudios sobre la jurisprudencia civil, I, Madrid, 1966, pp. 711-713.
Hay una 2.* edicién, Madrid, 1973, pp. 302-304. También, mds recientemente en Derecho
de dafios, cit., pp. 161 y 162,
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que el fundamento de la responsabilidad del empresario por los
dafios causados por sus dependientes se encuentre en la culpa in
eligendo o in vigilando. Pues lo cierto es que, si bien la responsa-
bilidad de los padres, tutores, maestros, etc., parece fundada en la
idea del deber de vigilancia, la responsabilidad del empresario
escapa a esta idea y pertenece mds al terreno de la responsabili-
dad por riesgo, como aparece apuntado en la STS de 24 de marzo
de 1953 (RAJ 913). Pues, ;qué culpa in vigilando puede seria-
mente imputarse al empresario cuando su dependiente estd
actuando con propia iniciativa y fuera del posible circulo de la
vigilancia, como en nuestro caso, en que conducia un camién?
¢Qué tipo de diligencia debe el empresario emplear para vigilar
c6mo son conducidos todos sus camiones? ;No es, evidentemen-
te, ficticio hablar de culpa in vigilando?

Ciertamente, como puntualiza Barcel6 #, la evolucién de las
relaciones econémicas y laborales en el seno de la empresa hacen
muy fécil la critica a los viejos expedientes de la culpa en la elec-
cién o en la vigilancia. Posiblemente, el C4digo civil piensa en el
pequefio taller o comercio, donde el dependiente incluso habita en
el mismo domicilio que el duefio, y no en la gran industria. Era
posible una intervencién personal del empresario en la produccién,
en la transmisién de conocimientos a los trabajadores sobre el
modo de prestar los servicios, ya que la reducida dimensién de la
explotacion industrial lo permitia. Como dice Hauriou %, la teoria
de la culpa es adecuada para empresas de proporciones modestas.

La situacién en nuestros dias, en cambio, muestra una realidad
completamente diferente: el gran tamaiio de las empresas requiere
también una compleja organizacién, articuldndose las relaciones
entre empresario y trabajador de forma distinta. El empresario ya
no conoce personalmente, muchas veces, a sus obreros. Ahora se
trata de imputar a la empresa todos los dafios derivados del proceso
productivo, sin reparar en un individuo concreto que, al fin y al
cabo, forma parte de una organizacién.

Refiriéndose a esta evolucidon, Rubio Garcia-Mina ?! observa
que los sistemas basados en fallos en el control de la conducta
ajena, que ain podian tener cierta correspondencia con la realidad
cuando el pandectismo los utilizaba en el marco de las estructuras
agricolas, resultan incomprensibles para la empresa despersonali-
zada y el trafico industrial en masa.

8 BARCELO, op. cit., pp. 180-181.

9% Hauriou, «Nota a Cons. d’Etat de 13 de enero de 1899», en Recueil Dalloz Sirey,
1900, 111, p. 3.

91 RuBIo-GARCIA MINA, op. cit., pp. 128 ss.
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En consonancia con lo afirmado por este autor, De Angel %
sefiala que la composicion de la empresa del momento presente
hace irrisorio mencionar la culpa del empresario por la mala elec-
cién de sus empleados o su culpa por la defectuosa vigilancia de
sus actividades. Las modalidades de reclutamiento del personal, lo
abundante de las plantillas y lo complejo de la actual tecnologia
convierten en ridiculos los argumentos que en otro tiempo hubieran
podido imaginarse para el humilde supuesto de la actividad de un
criado doméstico.

En este sentido, Zelaya 3 también pone de relieve que hoy es
aceptado que el control no constituye un claro fundamento de la
responsabilidad del empresario por la misma razén por la cual no lo
constituye la culpa in eligendo, in vigilando vel inspiciendo. Hay
muchos casos en los cuales se impone una responsabilidad al
empresario no obstante haber adoptado todas las medidas necesa-
rias para evitar el dafio, incluido el ejercicio estricto y minucioso
del control de las actividades de sus dependientes. Ademads, dada la
estructura de muchas empresas modernas, este dltimo extremo es
imposible de cumplir y, por tanto, ello se transforma en un deber
imposible de exigir.

Por ello se ha llegado a sostener que €l verdadero control no lo
ejerce actualmente el empresario sobre la forma en la cual sus
empleados realizan las actividades del giro empresarial, sino més
bien sobre las posibilidades de garantizar o asegurarse contra los
riesgos de accidentes inevitables dentro de la actividad industrial
moderna.

En esta linea de interpretacion, se acaba considerando responsa-
ble al sujeto a quien corresponda, no el control de los actos concre-
tos y singulares (del dependiente) que generan el dafio respectivo,
sino el control sobre la organizacién general de los riesgos, deci-
diendo sobre su dimensién global. Asi lo ha sefialado de forma
magistral Rojo Ferndndez-Rio %*.

Por todo ello es preciso acoger el criterio interpretativo propug-
nado por Diez-Picazo, y de esta manera la solucién que defiende
convincentemente al comentar la STS de 24 de marzo de 1953 y en
estudios posteriores.

Ademds, es indudable que la tesis de la objetivacién de la res-
ponsabilidad del empresario ex articulo 1903.1V CC es la tinica que
armoniza con la solucién acogida en el articulo 120.4.° CP, que con-

92 DE ANGEL, op. cit., p. 328.
93 ZELAYA, op. cit., pp. 128 ss.
9 Ro10 FERNANDEZ-RIO, op. cit., pp. 37 y 38.
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sagra una responsabilidad objetiva a cargo del empresario (persona
natural o juridica dedicada a cualquier género de industria o comer-
cio), por los delitos o faltas que hayan cometido sus empleados o
dependientes, representantes o gestores en el desempefio de sus
obligaciones o servicios %.

Y zquierdo Tolsada % puntualiza que a diferencia de lo que suce-
de con el articulo 1903 CC, pero también a diferencia de lo que
sucede con el articulo 120.1.° CP, no se hace mencién de la culpa o
negligencia, ni para exigirla ni para presumir iuris tantum su con-
currencia®’. No se permite al empresario hacer constar que hubo
diligencia por su parte: responde por el simple hecho de ser empre-
sario, de todo dafio derivado de una conducta delictiva imputable a
un hecho acaecido en el 4mbito de la propia actividad. El esquema
es ahora el propio de la responsabilidad vicaria. Es indiferente
de que haya o no culpa: se responde por el hecho de tener unos
subordinados que actian por y para el llamado a responder.

En andalogo sentido Diez Soto *® pone de relieve que en la actua-
lidad parece totalmente consolidada en nuestra doctrina la idea de
que el sistema de responsabilidad del empresario por hechos delic-
tivos de sus dependientes, tal como aparece configurado en el Cédi-
go Penal, responde, en esencia, al modelo de la responsabilidad
vicaria.

La adopcidén del modelo de responsabilidad vicaria en el Codi-
go Penal resulta facilmente explicable si se considera que este sis-
tema, por sf solo, parece dar una respuesta plenamente satisfactoria
al supuesto de hecho que se pretende regular, caracterizado esen-
cialmente por la constatacidn judicial de la existencia de un hecho
delictivo cometido por un sujeto perfectamente identificado y con-
denado por tal motivo. La actuacién del dependiente, dolosa o cul-
posa por definicidn, abre la puerta de la responsabilidad del empre-
sario, con total abstraccién de la posible culpa de éste; y justifica
ademads la viabilidad de una repeticién por parte del empresario

95 YzQUIERDO TOLSADA, Aspectos civiles del nuevo Cddigo Penal, cit., pp. 271 ss.;
Sistema de responsabilidad civil, contractual y extracontractual, cit., p. 264; SIERRA, op.
cit., p. 142, nota 140; JORDANO FRAGA, op. cit., pp. 473-475; MONTES, Comentario del
Codigo Penal de 1995, 1,Valencia, 1996, pp. 641-642; Roca TRrias, «La accién de repeti-
cién prevista en el articulo 1904 del Cédigo Civil», cit., p. 23; Digz Sorto, op. cit., pp. 654
ss.; CAVANILLAS MUGICA, op. cit., p. 91, nota 2; ZELAYA, op. cit., p. 140; BARCELO, op. cit.,
p. 181.

9  YzQUIERDO TOLSADA, Aspectos civiles del nuevo Cédigo Penal, cit., p. 271; Siste-
ma de responsabilidad civil, contractual y extracontractual, cit., p. 264.

97 Asi lo subraya BARCELO (op. cit., p. 181) al referirse a la responsabilidad objetiva
que regulaba el derogado articulo 22 CP: no admite, a diferencia del articulo 1903.1V CC,
prueba de la diligencia por parte del principal para quedar exento de responsabilidad civil.

% DiEz Soro, op. cit., pp. 654 ss.
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contra el dependiente por el importe total satisfecho. Hay que afir-
mar la incoherencia de acudir a explicaciones basadas en la exis-
tencia de una culpa en el empresario: el papel de garante que éste
ha de asumir no tiene por qué supeditarse a la constatacién, presun-
cién o ficcidon de una actitud culpable por su parte, sino sélo al
hecho de que haya sido su iniciativa la que haya determinado la
insercién del causante material del dafno en una esfera de actividad
cuyo protagonista principal es el propio empresario. La tesis de la
utilidad o beneficio derivada de la utilizacién de dependientes
(cuius commoda, eius incommoda) y la idea de creacién de un ries-
go de empresa asumen, de este modo, una indudable relevancia jus-
tificadora de la responsabilidad del empresario.

La jurisprudencia de la Sala 2.? del TS, en torno al texto deroga-
do del articulo 22 CP, es muy diafana sobre el caricter objetivo de
la responsabilidad del empresario °°, afirmando la importante STS
de 22 de abril de 1996 (RAJ 2922) que reiteradamente la responsa-
bilidad civil subsidiaria se fundamenta no sé6lo en los pilares tradi-
cionales de la culpa in eligendo y de la culpa in vigilando, sino tam-
bién y sobre todo en la teorfa del riesgo, conforme al principio qui
sentire commodum debet sentire incommodum (sentencias de 1 de
junio de 1979, 29 de noviembre de 1982, 19 de junio de 1991, 28
de septiembre de 1994 6 17 de junio de 1996, entre otras). En el
mismo sentido, la STS de 29 de abril de 1996 (RAJ 2999), que tiene
en cuenta la sentencia de 21 de noviembre de 1991, la cual declara
que esta responsabilidad civil subsidiaria adopta cada vez mas un
caricter dominante de responsabilidad objetiva, y otras sentencias
posteriores que siguen esta doctrina '%.

A pesar de lo injustificado que resulta que la responsabilidad
civil extracontractual indirecta a cargo del empresario sea principal
—solidaria con la personal del causante directo del dafio— en el
ambito del articulo 1903 CC y subsidiaria en el del articulo 120 CP
—en defecto de los que lo sean criminalmente—, lo que esta claro es
que, como observa Jordano Fraga !°!, no tiene sentido que la misma
responsabilidad extracontractual indirecta del empresario ~princi-
pal en un caso, subsidiaria en otro— funcione diversamente (objeti-
va o subjetivamente), segtin que el dafio causado por el dependiente

% Aunque como observa BARCELOG (op. cit., p. 181), la jurisprudencia de la Sala 2.*
del TS provoque cierto desconcierto con sus continuas alusiones a la culpa in eligendo o in
vigilando.

100 Exhaustiva informacién jurisprudencial por JORDANO FRAGA, op. cit., pp. 473
y 474; YZQUIERDO TOLSADA, Aspectos civiles del nuevo Cddigo penal, cit., p. 271; Sistema
de responsabilidad civil, contractual y extracontractual, cit., p. 264, nota 264; BARCELO,
op. cit, pp. 181y 182; ZELAYA, op. cit., p. 274 ss.

101~ JORDANO FRAGA, op. cit., pp. 475 y 476.
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en el ejercicio de sus funciones sea o no constitutivo de un ilicito
penal (delito o falta) '92. Tanto mds cuanto que las mismas recono-
cidas razones que abogan por el cardcter inquivocamente objetivo
de la responsabilidad extracontractual indirecta del empresario en
el &mbito del articulo 120.4.° CP son igualmente vélidas en el &mbi-
to del articulo 1903.1V CC: una mejor proteccion juridica de la vic-
tima del daflo, asegurando el cobro de la indemnizacion, dada la
normal insolvencia del dependiente directamente causante del
dafo, y la idea del riesgo empresarial, ya que es el empresario quien
crea y aprovecha el riesgo de su personal, y es €l quien debe sopor-
tar sus consecuencias lesivas, y no terceros ajenos a esa creacion y
a sus consiguientes ventajas.

Yzquierdo Tolsada !9 considera igualmente que si el Cédigo
Penal opta por configurar como vicaria la responsabilidad civil del
empresario derivada de delito cometido por su dependiente, no se
encuentran razones para que las cosas cambien en el régimen del
Cédigo civil.

El fundamento de la responsabilidad prevista en el articu-
lo 1903.1V CC coincide con el de la declarada en el articulo 120.4.° CP.

De acuerdo con Jordano Fraga '%, pensamos que el articu-
lo 120.4.° CP, en el peor de los casos, es una norma que, por su
estrecha relacién con el articulo 1903.1V CC, sirve para reinterpre-

102 No tiene una justificacién razonable propugnar un diverso tratamiento, debido a
que la naturaleza de ambas responsabilidades (la derivada del ilicito penal y la que no pro-
cede del mismo) no es diversa, ya que son evidentemente civiles (CABANILLAS, Comenta-
rios al Cédigo Civil y Compilaciones forales, dirigidos por Albaladejo, XV-1, Ma-
drid, 1989, pp. 217 ss., con amplia informacién doctrinal).

Como observa DiEz-Picazo (Derecho de dafios, cit., p. 283), la distincién normativa
entre una responsabilidad extracontractual de cardcter general y una forma especifica que
se define como dimanante de delito o falta deberia haber dejado de existir hacia mucho
tiempo y ha sido un error del legislador de 1995 haberla perpetuado sin poseer para ello
razones consistentes.

En esta direccién, YZQUIERDO TOLSADA (Sistema de responsabilidad civil, contractual
y extracontractual, cit., p. 263; Aspectos civiles del nuevo Cddigo Penal, cit., p. 270) seiia-
la con toda razén que uno mds de los graves problemas de la dualidad normativa existente
en los Cédigos Civil y Penal en materia de responsabilidad civil extracontractual (supra,
comentario del art. 109.1 CP) es el de la responsabilidad del empresario por la accién de
sus dependientes.

SIERRA (op. cit., p. 142, nota 140) puntualiza que se mantiene la diferencia entre la
regulacién en el Cédigo Civil y Ia del Codigo Penal (arts. 1903 CC y 120 CP), con las dis-
funcionalidades que crea.

Para ZELAYA (op. cit., p. 140) es curioso observar cdmo un mismo e idéntico supuesto
de hecho tenga dos regulaciones legales distintas y fundadas en criterios de imputacién
diversos.

Este autor explica con amplitud la causa de esta anémala situacién, refiriéndose al
articulo 1903.1V CC y al derogado articulo 22 CP.

103 Y7QUIERDO TOLSADA, Sistema de responsabilidad civil, contractual y extracon-
tractual, pp. 265 y 266; Aspectos civiles del nuevo Cédigo Penal, cit., pp. 273 y 275.

14 JORDANO FRAGA, op. cit., p. 476.
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tar ésta, en el sentido m4s conforme con las exigencias de la reali-
dad social de nuestro tiempo (art. 3.1 CC), que exige la objetiva-
cién de la responsabilidad del empresario y el caracter directo de la
misma. De cara a la proteccién de la victima, es fundamental que
ésta pueda demandar directamente al empresario y que dificilmente
pueda exonerarse de responsabilidad, porque el mismo suele ser
solvente a diferencia del dependiente que ha causado directamente
el dafio. Esto explica que el empresario sea siempre demandado, y
tenga que hacer frente al total de la indemnizacién. Por eso, el
empresario, y no la victima, seré el que soporte el riesgo de la insol-
vencia del dependiente, que har4 infructuoso total o parcialmente el
derecho de repeticién contemplado por el articulo 1904 CC. Este
dato es esencial para comprender la doctrina de nuestro TS y la teo-
ria defendida en la actualidad por la mayor parte de los autores en
torno a la interpretacion del articulo 1903.IV CC %,

Otro argumento importante para justificar esta tesis radica en el
escaso sentido que tiene afirmar que en sede contractual la respon-
sabilidad del empresario por el dafio causado por su dependiente
sea objetiva, y que, en cambio, en el ambito extracontractual sea
subjetiva o por culpa.

Ante todo, hay que partir de que la responsabilidad del deudor
por su auxiliares tiene un fundamento objetivo, como seiiala nues-
tra doctrina de manera practicamente undnime %, lo cual es cohe-
rente con la idea de que la intervencién del auxiliar en el marco de
la obligacién del deudor obedece al interés y a la iniciativa del pro-
pio deudor y por ello debe considerarse como un riesgo de €ste
cualquier dafio que para el acreedor resulte, en el marco de la obli-
gacion, como resultado de la intervencién del tercero auxiliar.
Ademas, cabe pensar que si la ley hace directamente al deudor res-
ponsable de la actividad de sus auxiliares en determinados casos
concretos, prescindiendo de la culpa del mismo (cfr. arts. 1564,

105 CABANILLAS, op. cit., p. 911.

105 JORDANO FRAGA, op. cit., pp. 398 ss.; JIMENEZ HORWITZ, La imputacién al deudor
del incumplimiento del contrato ocasionado por sus auxiliares, Madrid, 1996, pp. 83 ss.
y 210 ss.; DiEz-Picazo, Fundamentos del Derecho civil patrimonial, 11, Madrid, 1996,
p- 593; TORRALBA, «La responsabilidad por los auxiliares en el cumplimiento de las obliga-
ciones», ADC, 1971, pp. 1153 ss.; CRISTOBAL MONTES, «La responsabilidad del deudor por
sus auxiliares», ADC, 1989, pp. 12 y 13; YZQUIERDO TOLSADA, Sistema de responsabilidad
civil, contractual y extracontractual, cit., p. 275; CABANILLAS, Los deberes de proteccion
del deudor en el Derecho civil, en el mercantil y en el laboral, Madrid, 2000, p. 293;
«Dependiente (responsabilidad por), cit., p. 2123; BADOSA, La diligencia y la culpa del
deudor en la obligacién civil, Barcelona, 1987, pp. 770 ss.; PANTALEON, «Responsabilidad
por hecho ajeno (Derecho civil), en Enciclopedia Juridica Bdsica, Civitas, 1V, Madrid,
1995, p. 5958; CarrASCO, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones forales, dirigidos
por Albaladejo, XV-1.° Madrid, 1989, p. 440; BARCELO, op. cit., pp. 19 ss.
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1596, 1601, 1721, 1784 y 1890 CC, 587 y 618 1 C de Cy 79.2 de
la Convencidn de Naciones Unidas sobre los contratos de compra-
venta internacional de mercaderias), debe ser inducida, por via
analdgica, una regla general favorable a la objetivacion de dicha
responsabilidad, que, como observa Diez-Picazo '%7, constituye
una exigencia econémica y juridica. Esta exigencia encuentra su
fundamento no sélo en el empeoramiento de la situacion del acree-
dor, que se produce aplicando los principios de la culpa extracon-
tractual o de la culpa in eligendo o de la culpa in vigilando, sino
también en una serie de ideas o de reglas que aqui deben ser teni-
das en cuenta. Prescindiendo de aquellos casos en que la ley hace
directamente al deudor responsable de la actividad de sus depen-
dientes, cabe pensar que, por la misma razén, debe ser inducida
una regla general. Esta afirmacion tiene su base en los siguientes
argumentos. En primer lugar, se encuentra la idea de que la tinica
circunstancia de exoneracion de la responsabilidad del deudor es
el carécter fortuito de los daiios y el cardcter fortuito del impedi-
mento de la prestacién por causa procedente del circulo de activi-
dad del deudor excluye su carécter fortuito. En segundo lugar, se
encuentra la idea de que normalmente la actividad de los auxilia-
res y dependientes del deudor se encuentra comprometida por éste
segun la naturaleza misma de la prestacién. Por consiguiente, se
encuentra implicita en la voluntad contractual. Por iltimo, en
estrecha relacién con la anterior idea se encuentra el principio de
la confianza, de acuerdo con el cual el principal asume las conse-
cuencias de los actos de sus dependientes (the servant’s act is the
master’s act).

En consonancia con la STS de 22 de junio de 1989 (RAJ 4776),
la de 1 de marzo de 1990 (RAJ 1656) considera que cabe deducir
por analogia la responsabilidad del principal por los actos de sus
auxiliares y empleados en el cumplimiento, ya por culpa in eligen-
do o in vigilando, ya en virtud del principio cuius est commodum
eius est periculum.

El recurso tanto al fundamento subjetivo como al objetivo, que
critica con razén Barcel6 198, aparece también con frecuencia en
sentencias del TS relativas a la responsabilidad extracontractual del
empresario por los dafios causados a terceros por sus dependientes,
como la tan citada de 29 de marzo de 1996, que comentamos en
este Anuario, al aludir a la culpa in vigilando y a que esta responsabi-
lidad es configurada como cuasi objetiva por nuestra jurisprudencia.

107 DiEz-PicAZ0, Fundamentos del Derecho civil patrimonial, 11, cit., p. 593.
18 BArCELS, op. cit., p. 20.
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Esto evidencia, seguramente, que nuestra jurisprudencia esta-
blece un andlogo fundamento para configurar la responsabilidad
del empresario por los dafios causados por sus dependientes, tanto
en el Ambito contractual como en el extracontractual, lo cual es
razonable. El fundamento de una y otra responsabilidad no tiene
que ser necesariamente diverso, es decir, que el de la contractual
sea objetivo y el de la extracontractual sea subjetivo. En este sen-
tido no compartimos el punto de vista de Barcel6 ', el cual, de
igual manera que otros autores, entiende que una de las principa-
les diferencias entre las esferas contractual y extracontractual de
la responsabilidad por hecho de otro viene determinada por su
fundamento. La responsabilidad del deudor por sus auxiliares es
objetiva, mientras que la responsabilidad del empresario por sus
dependientes ex articulo 1903.IV CC tiene su justificacion en la
consideracién de que, de algiin modo, ha intervenido en la pro-
duccidn del dafio, a través de su culpa en la eleccién o en la vigi-
lancia o direccién 110,

En este sentido, es especialmente licida la argumentacién de
Jordano Fraga !, apoyada en la opinién de numerosos autores, en
sSu mayor parte alemanes.

Este autor, con toda razén, muestra el paralelismo existente
entre la responsabilidad civil extracontractual indirecta y la respon-
sabilidad civil contractual indirecta. Se trata, como dice, de un para-
lelismo util.

Naturalmente, nada obliga a que la regulacién de ambas res-
ponsabilidades civiles indirectas responda a los mismos princi-
pios. La imputacién juridica del dafio al responsable indirecto
podria hacerse en una objetivamente, y en otra sobre la base de su
culpa personal (in eligendo, in vigilando). Esta disparidad de regu-
laciones es perfectamente posible, y para producirla basta que el
legislador se lo proponga, como, por ejemplo, sucede en Alema-
nia, con la comparacién del § 278 BGB -responsabilidad contrac-
tual indirecta— con el § 831 BGB —responsabilidad extracontrac-
tual indirecta.

Tal diferenciacién normativa es, ciertamente, posible, pero, eso
si, dificilmente justificable, vistas las coincidentes exigencias o
motivaciones, que tanto en el terreno de la responsabilidad extra-
contractual indirecta como en el de la contractual indirecta, abo-

109 BARCELOG, op. cit., p. 28.

110 No obstante, BARCELO {op. cit., pp. 180 ss.), como expusimos anteriormente,
tiene el mérito de destacar la inconveniencia de la tesis subjetiva, manteniendo el articu-
lo 1903.VI en su estado actual.

111 JoRDANO FRAGA, op. cit., pp. 444 ss.
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gan por su respectiva independizacion de la culpa personal del res-
ponsable indirecto. En particular, para el caso de responsabilidad
extracontractual indirecta que, por razén de analogia, nos interesa,
el de los empleados y dependientes, se han utilizado, en favor de
su objetivacién, buena parte de los ya conocidos argumentos
empleados en el terreno de los auxiliares en el cumplimiento: pro-
teccidn de la victima del dafio, a la hora de reclamar la reparacién
del mismo, tanto desde la perspectiva probatoria como desde la de
la efectividad de la indemnizacion (normal insolvencia del depen-
diente causante directo del dafio); idea de la conexién riesgo del
personal aprovechamiento del mismo, o del commodum y el
incommodum.

En todo caso, lo que interesa aqui subrayar, como ha puesto de
relieve la propia doctrina alemana ''?, es que nada impone esa dis-
paridad de regulacidn, ni la diversa naturaleza de la responsabilidad
en uno u otro caso, ni siquiera la exigencia en cada uno de ellos de
diversos presupuestos.

Como observa Yzquierdo Tolsada '13, si la doctrina subjetivista
es notoriamente insuficiente en la responsabilidad extracontractual
por el hecho ajeno, en la contractual lo es mas todavia.

A nuestro juicio, la fundamentacién de la responsabilidad del
empresario en la culpa por los dafios causados por sus auxiliares es
tan inidénea en el Ambito contractual como en el extracontractual,
ya que, como hemos visto, si se propugna el cardcter objetivo para
configurar la responsabilidad contractual del deudor por sus auxilia-
res, parece logico, existiendo argumentos convincentes para defen-
derlo, como puede ser el texto del articulo 1904 CC y el del articu-
lo 120.4.° CP, estimar que la responsabilidad extracontractual del
empresario por los dafios causados por sus dependientes ha de tener
un carécter andlogo, para no incurrir en una fragante incoherencia.
Por ultimo, no podemos olvidar que en el panorama del Derecho
comparado, con buen criterio, se acoge en la mayor parte de los
ordenamientos juridicos el caricter objetivo de la responsabilidad
extracontractual del empresario por los dafios causados a terceros
por sus dependientes (cfr. arts. 1384 CC francés, 2049 CC italiano
y 500 CC portugués). En el Derecho anglosajén se impone la res-
ponsabilidad vicaria del empresario. En cambio, en el Derecho ale-
man el § 831 BGB basa la responsabilidad del duefio del negocio

\2 HaNAU, Miinchener Kommentar zum Birgerlichen Gesetzbuch, 2, Miinchen, 1994,
pp- 890 y 891; KupiscH, «Die Haftung der Erfiillungsgehilfen (§ 278 BGB)» JuS, 1983,
p. 818.

113 YzQUIERDO TOLSADA, Sistema de responsabilidad civil, contractual y extracon-
tractual, cit., p. 275.
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por los dafios que su auxiliar cause a un tercero en una culpa propia,
pudiendo exculparse, y en este modo eximirse de responsabilidad, si
prueba que empleé la diligencia necesaria tanto en la eleccién,
supervision y direccién del auxiliar como al proporcionarle los uti-
les de trabajo, quedando igualmente liberado si prueba que, aun
habiendo actuado negligentemente, el dafio se habria producido de
todos modos. Sin embargo, el § 278 BGB configura la responsabili-
dad contractual del deudor por los dafios causados por sus auxiliares
en el cumplimiento de sus obligaciones de manera objetiva 114,

Apreciamos, por tanto, que en el Derecho alemén el § 831 BGB
basa la responsabilidad delictual del duefio del negocio en una
culpa propia, mientras que la misma es irrelevante a la hora de
imponer al deudor la responsabilidad por los auxiliares en el cum-
plimiento que establece el § 278 BGB.

Considerando que el sistema de responsabilidad extracontractual
del empresario por los dafios causados por sus dependientes tiene en
nuestro Cédigo Civil un acusado caricter subjetivo, de acuerdo con
el dltimo pdarrafo del articulo 1903 CC, Barcel6 !!° seiiala que la
norma viene a tener un contenido similar al del § 831 BGB.

Hemos expuesto con amplitud c6mo nuestra jurisprudencia
evita las nefastas consecuencias que tendria para la victima una
tesis semejante, objetivando la responsabilidad del empresario a
través del expediente de la elevacion de la diligencia para lograr
que la prueba liberatoria prevista en el articulo 1903.1V CC apenas
pueda operar en la préctica.

Aunque una solucién semejante ha sido acogida también por los
Tribunales alemanes en algunos casos a la hora de aplicar el § 831
BGB, llegando a resultados parecidos a los derivados de la aplicacién
del § 278 BGB, es decir, la imposibilidad de exoneracién del domi-
nus negotii !9, la jurisprudencia alemana ha preferido, a diferencia de
la nuestra, evitar sencillamente la aplicacién del § 831 BGB, a fin de
proteger al perjudicado, situando el problema frecuentemente en
el &mbito de la culpa in contrahendo con la consiguiente aplicacién
del § 278 BGB, como ocurrié en el famoso caso del lindleo (senten-
cia del Reichsgericht de 7 de diciembre de 1911, RGZ 78, 239) y en
otros casos posteriores resueltos por los Tribunales alemanes !'!7.

14 Un amplio andlisis del Derecho comparado en torno a la responsabilidad
del empresario por los dafios causados a terceros por sus auxiliares por ZELAYA, op. cit.,
pp. 34 ss., y BARCELO, op. cit., pp. 87 ss.

115 BARCELO, op. cit., p. 180.

16 Vid. CABANILLAS, Los deberes de proteccion del deudor en el Derecho civil, en el
mercantil y en el laboral, cit., pp. 31 y 95.

7 Vid. CABANILLAS, Los deberes de proteccién del deudor en el Derecho civil, en el
mercantil y en el laboral, cit., pp. 25 ss.
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Esto significa que la solucién que se ha impuesto en la jurispru-
dencia alemana para superar los graves inconvenientes de la aplica-
cién del § 831 ha sido extender los remedios contractuales a
supuestos de evidente responsabilidad aquiliana. Este mecanismo,
muy eficaz, ha sido designado por Markesinis '8, «from tort to con-
tract», y lo ha descrito de la siguiente manera: en pocas palabras,
significa invocar las flexibles reglas de la responsabilidad contrac-
tual para remediar las deficiencias de la responsabilidad extracon-
tractual '1°,

Precisamente, la funcién esencial del instituto juridico de la
culpa in contrahendo por infracciones de deberes de proteccién
radica en que también en el marco de la culpa en la conclusién del
contrato los interesados responden por la culpa de sus auxiliares de
acuerdo con la normativa contractual (§ 278 BGB) !0,

Se subraya en nuestra doctrina que la experiencia alemana podria
repetirse igualmente en Espafia, si se piensa que también el funda-
mento de la responsabilidad del principal por sus dependientes
ex articulo 1903.1V CC se asienta en una culpa presunta de aquél,
y que, por tanto, asimismo en este caso sea de aplicacién la contra-
prueba de la diligencia a que alude el articulo 1903.VI CC 2!,

Aunque la solucién acogida en el Derecho aleman por la juris-
prudencia para evitar la aplicacién del § 831 BGB sea ingeniosa y
conduzca a un resultado equitativo, ya que se protege eficazmente
al perjudicado por los dafios causados a terceros por el auxiliar del
duefio del negocio, es dificilmente justificable en nuestro Derecho,
e incluso en el aleman, donde, cada vez con mayor insistencia, se
afirma que los deberes de proteccidn (Schutzpflichten) no pueden
incluirse en el dambito de la culpa in contrahendo, sugiriéndose que
se cambien determinados aspectos del régimen de la responsabili-
dad extracontractual y, sobre todo, la reforma del § 831 BGB %2

Consideramos que es mas satisfactoria la solucién acogida por
nuestra jurisprudencia y la doctrina dominante, ya que, como
hemos visto, existe base suficiente para defender de manera con-

Y8 MARKESINIS, The German Law of Torts, Oxford, 1990, p. 499.

119 CABANILLAS, Los deberes de proteccion del deudor en el Derecho civil, en el mer-
cantil y en el laboral, cit., p. 31.

120 CABANILLAS, Los deberes de proteccion del deudor en el Derecho civil, en el mer-
cantil y en el laboral, cit., p. 36.

121 JorDANO FRAGA, op. cit., p. 257.

122 Vid. CABANILLAS, Los deberes de proteccion del deudor en el Derecho civil, en el
mercantil y en el laboral, cit., pp. 91 ss. No obstante, hay que subrayar que encontrindose
en prensa este estudio, la Ley de 1 de enero de 2002 ha introducido una importante reforma
del Derecho de obligaciones alemdn, enmarcado en el BGB, contemplando la culpa in con-
trahendo, donde se sitian los deberes precontractuales de proteccién (§ 311 BGB).
(Vid. HUBER/FAUST, Schuldsechtsmodernisierung, Miinchen, 2002, pp. 69 y 70.)
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vincente que la responsabilidad extracontractual del empresario
por los dafios causados por sus dependientes pertenece al terreno
de la responsabilidad por riesgo, pudiendo entenderse, ademds, en
sentido amplio la nocién de dependencia, como expusimos ante-
riormente. No es preciso dejar practicamente sin aplicacién al
articulo 1903.1V CC, lo cual, desde luego, es dificilmente justifi-
cable, recurriendo a una solucién como la acogida en el Derecho
alemdan, muy discutible, que, sin embargo, es util para reafirmar
que la posicién adoptada por nuestro TS y la tesis que aqui pro-
pugnamos, en linea con la imperante en nuestra doctrina cientifi-
ca, es la mas adecuada desde todos los puntos de vista. Por ello,
como expusimos en el comentario a la citada STS de 29 de marzo
de 1996 123, 1a posici6n de nuestra jurisprudencia en torno a la inter-
pretacidn del articulo 1903.1V y VI CC explica que no sea impres-
cindible proceder a la reforma del texto de este precepto, de igual
manera que en Alemania subsiste el texto del § 831 BGB, a pesar
de las duras criticas dirigidas contra el mismo ', por la labor de la
jurisprudencia alemana.

Tras todo lo dicho, cabe concluir que, como hace bastantes afios
sefial6 Diez-Picazo %5, la responsabilidad del empresario pertenece
al terreno de la responsabilidad por riesgo, como aparece apuntado
ya en la STS de 24 de marzo de 1953.

La prueba exculpatoria del empresario es tan improbable que
pueda producirse que ciertamente es mas riguroso hablar, en conso-
nancia con este autor, de responsabilidad por riesgo que de respon-
sabilidad por culpa in eligendo o in vigilando, teniendo en cuenta la
realidad social, que es un criterio esencial para interpretar las nor-
mas juridicas (art. 3.1 CC).

Después de mostrar de manera rigurosa las causas que determi-
naron la redaccién del articulo 1903 CC, que se desvia de sus
modelos y antecedentes legales y doctrinales, De Castro !¢ observa

123 CABANILLAS, op. cit., p. 918.

124 Sobre estas criticas, vid. CABANILLAS, Los deberes de proteccion del deudor en el
Derecho civil, en el mercantil y en el laboral, cit., pp. 30 ss.

125 Diez-PicAZo0, Estudios sobre la jurisprudencia civil, 1, Madrid, 1973, p. 304. Mis
recientemente subraya este autor (Derecho de darios, cit., pp. 161 y 162) que la prueba de
la diligencia in eligendo (elegir buenos dependientes) o diligencia in vigilando (dar las ins-
trucciones necesarias y controlar el funcionamiento) resulta practicamente imposible en las
organizaciones econémicas de gran extension, en las cuales puede caber la primera de
las formas de diligencia, pero nunca la segunda. Piénsese en grandes empresas de transpor-
tes en que los controles de la direcci6n sobre la actividad de los dependientes no pueden
resultar demasiado grandes.

126 DE CASTRO, «Contestacién al discurso del excelentfsimo sefior don Jesis Rubio
Garcia-Mina de recepcién en la Real Academia de Jurisprudencia y Legislaci6én sobre la
responsabilidad civil del empresario», en Estudios juridicos del profesor Federico de Cas-
tro, 11, Madrid, 1997, pp. 1708-1710.
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con gran realismo que los resultados a que puede llegarse, aplican-
do 1la letra del articulo 1903 CC son desconcertantes. Por ejemplo,
si un operario electricista, por inadvertencia al hacer una instala-
cién, causa dafios irreparables en valiosos aparatos, la empresa de
la que es dependiente no respondera subsidiariamente de los mis-
mos si prueba que empleara toda la diligencia de un buen padre de
familia enviando operario de confianza y experimentado. En cam-
bio, si el dependiente se apropia de los aparatos que recoge para
componer y es condenado penalmente, seria la empresa responsa-
ble civil subsidiaria.

La prudencia de los Tribunales ha paliado las consecuencias
escandalosas a que hubiera llevado una interpretacién del articu-
lo 1903, tan favorable a los intereses de los empresarios y tan con-
traria al espiritu de las leyes y del bien comiin.

A tal efecto, agrava la carga de la prueba de la diligencia impues-
ta al empresario (STS de 20 de febrero de 1922, JC 155); de tal
modo, que no se oculta, sino que se proclama, que «la jurispruden-
cia viene imponiendo a la referida responsabilidad civil cierto matiz
objetivista en el sentido de exigir una vigorosa prueba de la diligen-
cia desplegada por el empresario en cada caso concreto para desvir-
tuar la presuncién de culpabilidad» (STS de 24 de marzo de 1953,
RAJ 913) 27, Con otro enfoque, pero coincidente en los resultados,
la doctrina jurisprudencial ha establecido que «la responsabilidad
del empresarlo es directa y principal por los dafios y perjuicios que
originan los actos de sus trabajadores, en el servicio o con ocasién
de sus funciones» (STS de 16 de abril de 1963, RAJ 1970) '28,

Esta ultima direccién doctrinal es la més adecuada a la realidad
y exigencias sociales. El empresario, en virtud del mismo articu-
lo 1902, parece que ha de responder por los actos de su dependiente,
cuando y en cuanto éste obra como instrumento o pieza indispensa-
ble para el funcionamiento de la empresa; y, no menos, en cuanto el
cliente confia bienes propios o abre las puertas de su casa al depen-
diente, por su confianza en la responsabilidad del empresario.

La objetivacién de la responsabilidad del empresario por los
dafios causados a terceros por sus dependientes es todavia, si cabe,
mas defendible y necesaria en casos como el de la sentencia que
comentamos, ya que como afirma el TS la aplicacién de un criterio

127 Es significativo que De Castro tenga en cuenta de igual manera que Diez-Picazo
la doctrina de la STS de 24 de marzo de 1953, en la que se apoya este autor, al comentarla,
para propugnar que la responsabilidad del empresario es por riesgo.

128" Ya nos hemos referido a la STS de 16 de abril de 1963, por ser la que con mayor
amplitud y fuerza convincente justifica el cardcter directo de la responsabilidad del empre-
sario por los daiios causados por sus dependientes (CABANILLAS, op. cit., pp. 906 ss.).
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mds o menos riguroso depende de las circunstancias del caso con-
creto, siendo evidente que la tesis subjetivista resulta insatisfactoria
cuando el empleado presenta un alto grado de cualificacién técnica
en la actividad motivadora del dafio, por resultar dificil de imagi-
nar, en tal caso, la culpa in vigilando o in eligendo.

La conclusion a la que llega el TS es, sin duda, acertada, pero de
ella no creemos que quepa concluir, a sensu contrario, que cuando
el empleado no posea un alto grado de cualificacién técnica en la
actividad motivadora del dafio sea preciso acoger un criterio menos
riguroso, de tal manera que la responsabilidad del empresario deba
dejar de tener un matiz objetivo y, por tanto, la tesis mas adecuada
sea la puramente subjetiva.

El propio TS parece que lo desmiente, cuando afirma en la sen-
tencia que si bien la tesis subjetiva que se esgrime en los motivos
del recurso de casacién es dialécticamente admisible, no se corres-
ponde con la que la doctrina jurisprudencial preconiza en la inter-
pretacién y aplicacién del articulo 1903.1V CC.

Ya hemos expuesto con amplitud la posicién de nuestro TS, que
a través del expediente de la elevacién de la diligencia, que tiene un
sélido apoyo en el tltimo pérrafo del articulo 1903 CC, logra que la
responsabilidad del empresario devenga realmente objetiva, sin
tener que forzar el texto de dicho precepto.

Este planteamiento se vislumbra en la sentencia que comenta-
mos, al afirmar el TS que no cabe escudarse en la adopcién de todas
las medidas de seguridad y garantia cuando las previsiones adopta-
das se muestran insuficientes en la realidad para evitar eventos lesi-
vos, lo que hace presumir que no se ha producido el agotamiento
socialmente adecuado.

Ciertamente, Diez-Picazo % subraya con razén que la linea que
parece seguir nuestra jurisprudencia es la de un retorno a la respon-
sabilidad por culpa como principio, y por ello este autor considera
imprescindible precisar el concepto de culpa, ya que si este concep-
to no se precisa, ese retorno termina siendo méas aparente que real y
no tiene mucho sentido hablar de un «reproche culpabilistico» si no
se termina de saber cémo ha de hacerse éste y no se lleva a cabo
con alguna dosis de rigor. Este retorno determina que la llamada
responsabilidad objetiva o por riesgo sea un supuesto excepcional.
Por eso la culpa es, como observa Diez-Picazo 1%, el factor decisivo
de la responsabilidad civil.

129 Dfez-Picazo, «La culpa en la responsabilidad civil extracontractual», ADC, 2001,
p. 1009.
130 Dfez-PIcAZO, Derecho de dafios, cit., pp. 351 ss.
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Sin embargo, este retorno, evidentemente cierto, no se ha pro-
ducido en el marco de la responsabilidad del empresario por los
dafios causados a terceros por sus dependientes, como evidencia la
sentencia que comentamos y casi todas las que aplican el articu-
lo 1903.1V CC, y el propio Diez-Picazo al sefialar, como dijimos
anteriormente, que la diligencia in vigilando, especialmente, resul-
ta practicamente imposible en las organizaciones econémicas de
gran extensién 3!, Tal vez porque existen numerosos argumentos,
apoyados en el Derecho positivo, que hemos expuesto con cierto
detenimiento, para justificar que dicha responsabilidad es por ries-
go, sin que la circunstancia de que la responsabilidad por riesgo
constituya un supuesto excepcional y que la culpa sea un factor
decisivo de la responsabilidad civil, sea un argumento determinante
para no fundamentar la responsabilidad del empresario, en el
supuesto citado, en el riesgo. Estamos en presencia de uno de los
supuestos en que la idea del riesgo opera como fundamento de la
responsabilidad, teniendo un fuerte apoyo en nuestro ordenamiento
juridico, como hemos tratado de poner de relieve.

No estamos en presencia de un supuesto en que se aplica la doc-
trina del riesgo extralegalmente (el drca de la responsabilidad por
riesgo ha quedado acotada por la evolucidn legislativa), lo cual no
parece admitir Diez-Picazo '%2, sino que existen argumentos de
Derecho positivo, como, por ejemplo, el texto del articulo 1904 CC,
para justificar que la mencionada responsabilidad es por riesgo, sin
que esté en contra de la tendencia hacia la tipificacion de la respon-
sabilidad por riesgo que sélo puede ampliarse por via legislativa, de
acuerdo con la evolucién moderna del Derecho de dafios 3.

B Dfez-Picazo, Derecho de dafios, cit., pp. 161 y 162.
132 Diez-PicAZO, Derecho de darios, cit., p. 241.
133 Digz-Picazo, Derecho de dafios, cit., p. 241.



