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l. Un caso nuy singular. . Fundanento de |a
responsabilidad por el hecho de |os dependientes. [I11.
Requi sitos de la responsabilidad. 1. ¢lnicial declaraci6n
de culpa in operando del dependiente? 2. La relacién de
dependencia, jerarquia o encargo. 3. La actuacion del
dependi ente en el desenpefio de sus obligaciones: el nexo de
ocasionalidad. 4. En el caso de la responsabilidad civil
“derivada de delito”, la insolvencia del enpleado. I|V. La
responsabi | i dad del deudor contractual por el hecho de sus
auxiliares. V. Las acciones de repeticién contra el autor
materi al del dafo.

. UN CASO MJY SI NGULAR

Por encontrarse el hotel <cerrado y parte del personal de
vacaci ones, so6lo prestaban servicios aquel dia Roberto, el conserje
Alvaro y la linpiadora Rosa Maria.

Roberto, unos dias antes le habia manifestado a Rosa Maria, que
estaba enanobrado de ella, proponiéndole noviazgo, que ella habia
rechazado, proponiéndole sinple am stad. Tal rechazo caus6 honda
i npresi on al procesado, el cual padece un trastorno de |a personalidad
de caréacter nmixto, que se ha nmanifestado a lo largo de su vida en
conductas anénal as, ante hechos de poca trascendencia, |levando una
vida famliar y social de gran retraimento, y con una afeccién
patol 6gica al cine de terror y publicaciones de igual contenido, en
| as que col aboraba personal nente cono di buj ante.

El estado depresivo que le produjo la negativa de Maria Rosa, |le
Il ev6 a idear una escena, propia de pelicula de terror, en la que |os
protagoni stas serian anbos. El dia 7 de agosto no acudié al trabajo
por su estado depresivo. El dia 8, si lo hizo, y decidi6 poner en
practica su plan, aprovechando que en el Hotel, ademas de ellos dos,
s6l o estaba el conserje. Ante la manifestacion de Maria Rosa de que
tenia que Illamar a su nmadre por teléfono, pues al no tener trabajo
saldria antes, el procesado le indicé que podria I|lamar desde el
teléfono de la oficina de mantenimento, que tenia linea directa
aceptando la joven. El procesado, tras pasar por la cocinay elegir un
cuchillo apropiado para la escena, de trinchar carne, y de 30
centimetros de hoja, se dirigiéo a la oficina, donde con las |uces
apagadas y escondido tras la puerta, esperd la |legada de Maria Rosa.
Esta acudi6 al lugar y tras abrir la puerta, e intentar encender I|a
luz, se vio sorprendida por el acusado, el cual tras agarrarla por el
cuello, la clavdé el cuchillo en |a espal da, desplomandose | a joven, la
cual suplico al procesado que no la matara y que pidiera ayuda. E
procesado, sac6é el cuchillo del cuerpo de la victima y Illam al



conserje, diciéndole que Maria Rosa habia tenido un accidente, que era
grave y que debia Ilamar a una anmbul ancia, tras ello Iland a |la nmdre
de la victim, permaneciendo en el lugar hasta la |l egada de auxilio y
de la policia, que procedi 6 a su detenci 6n.

D., S. A tenia suscrita poé6liza de seguros en vigor con la
conpafiia de seguros G, S. A de cobertura de responsabilidad civil,
siendo el riesgo cubierto |l a explotaci 6n del Hotel "Park V.".

Resulta dificil de creer que en la STS de 4 de dicienbre
de 1998 (EDE 28269) el asegurador fuera final nente condenado a
satisfacer |a indemizaci6n correspondiente a las graves
| esi ones producidas en |la joven agredida. Pero resulta todavia
mas dificil de creer que en ningun nonento se planteara la
responsabilidad civil subsidiaria del establecimento hdelero,
o lo que es |o misnm, que no se discutiera el dato nmisno de la
producci 6n del siniestro. Acaso fuera porque se tenmia que el
Tri bunal Suprenp acabara diciendo (conpb asi hizo) que conp “se
trata de wuna poliza Miltirriesgo que da cobertura a la
responsabilidad civil del asegurado, directa o subsidiaria,
frente a los terceros, derivada de cual qui er fuente que proceda
de | a explotaci 6n de un establ ecinm ento hotel ero”, pues entonces
“resulta i ndudabl e que el asegurado ha sido decl arado | egal nente
responsable civil subsidiario conpb consecuencia de un dafio
causado a un tercero, dafio ocasionado en el anbito de la
expl ot aci 6n del establ eci mento, durante |a jornada |aboral de

enpl eado y con ocasi 6n de |a m snm”

En fin, que una vez mas | a existencia de un segiro provoco
gue no hubi era que exami nar si se daban o no los elenentos de |a
responsabilidad civil. Pero parece bastante claro que no se
daban |os necesarios para provocar |a responsabilidad del
enpresari o. Y si no concurren los elementos de Ia
responsabilidad civil, condenar al seguro del nisnb nonbre a
pagar | a indemi zaci 6n es tan aberrante conp condenar al seguro

de i ncendi os cuando no ha existido incendi o.

1. FUNDAMENTO DE LA RESPONSABILIDAD POR EL HECHO DE LOS
DEPENDI ENTES



Uno mas de |os graves problemas de |a dualidad normativa
existente en los Coédigos civil y penal en materia de
responsabil i dad civil extracontract ual es el de la
responsabi |l i dad del enpresario por |a acci 6n de sus dependi entes
1. Cuando el parrafo 4° del art. 1903 C.civ. establece la
responsabil i dad de "l os duefios 0 di rectores de un
establecinmento o enpresa respecto de |os perjuicios causados
por sus dependientes en el servicio de los ranbs en que |os
tuvi eren enpl eados o con ocasi 6n de sus funciones", sienta una
atribuci 6on directa de responsabilidad, al igual que sucede en
| os restantes supuestos enunci ados en el msno precepto. Por e
contrario, la responsabilidad civil "derivada de la crimnal"
por utilizar |a inadecuada term nologia al uso inpuesta por el
art. 120 C pen. es subsidiaria: "Son tanbi én responsables, en

defecto de 1 os que |l o sean crimnalnente”.

Conparando la fundanentacion de anbas fornmas de
responsabilidad del enpresario ha puesto de relieve CAVAN LLAS
MJUG CA que | a redacci 6n del art. 1384 del Codigo civil francés,
precedente del art. 1901 del Proyecto de 1851 (y éste, a su vez,
del 1903-4° C.civ.), es "una encrucijada de influencias: |as
hi stori cas de POTH ER y DOMAT, una idea de garantia, |atente
debi do a su excesiva noderni dad, una idea de representaci 6n, una
idea de culpa en la vigilancia y eleccio6n e, incluso, una idea
de distribucidn de riesgos sobre |la base del "cui us conmoda
ei us incommoda" 2. El resultado es, en nuestro Codigo civil, un
si stema de presunci 6n de cul pa, que ha de ceder, en teoria, ante
una prueba de diligencia que se permte al enpresario en el
parrafo final del articulo. No se trata asi de un nodelo de
responsabilidad vicaria "a la italiana", en el que |la obligacién
de responder nace de |la idea de representaci 6n del enpresario
por sus enpleados ("qui facit per alium facit per se"). No se

trata, aparentenente, de un esquenma en el que |la atribuciodn de

1 Es, en efecto, uno de |os mas graves, pero no el mhs grave. Puede
verse  YZQUI ERDO  TOLSADA, Sistema de responsabilidad civil,
contractual y extracontractual , Madrid, 2001, pags. 63 y ss.

2 CAVANI LLAS MJG CA, La transformaci 6n de | a responsabilidad civil en
la jurisprudencia, Panplona, 1987, pags. 88 y 89.



responsabilidad se configure conp algo inexcusable, sobre la
base indiscutida de que el enpleador prolonga su propia
actuaci 6n a través de sus subordi nados. Antes bien, el criterio
del |egislador civil espafiol se situa en el pretendido enlace
exi stente entre el dafio produci do por el enpleado y la falta de
cuidado y vigilancia debidos por el principal. De ahi que la
jurisprudencia civil no se canse de insistir en que el

fundamento de | a responsabilidad del enpresario esta en | a cul pa
in vigilando o in eligendo 3. Cono dice DE ANGEL, "la desviacion
gue en este punto nanifiesta nuestro Cédigo civil no tiene nmas
explicaci 6n que el deseo de sus redactores de ser total nente
fieles a la doctrina de la culpa, en el sentido de no dar un
trato indiscrimnado a enpresarios negligentes y a enpresarios

cui dadosos" 4.

¢cQué ocurre en el réginmen del Cbédigo penal? A diferencia
de lo que sucede con el art. 1903 C.civ., pero tanbién -no |lo
pasenps por alto- a diferencia de |o que sucede en el caso de
| os padres y tutores con el art. 120.1°, no se hace en el art.
120.4° npenci6n de la culpa o negligencia, ni para exigirla ni
para presumr iuris tantum su concurrencia °. No se permite al
enpresari o hacer constar que hubo diligencia por su parte:

responde por el sinple hecho de ser enpresario, de todo dafio

3 Ppueden verse, de entre tantas, las sentencias de 28 de febrero de
1983 (R A.J. 1083), 7 de octubre de 1983 (R A J. 5314), 9 de julio de
1984 (R A.J. 3801), 25 de enero de 1985 (R A J. 199), 4 de febrero de
1986 (R A J. 413), 21 de septienbre de 1987 (R A.J.6188), 7 de junio
de 1988 (R A J. 4825), 30 de enero de 1990 (R A J. 74), 30 de julio
de 1991 (R A J. 5435), 19 de novienbre de 1991 (R A J. 8412), 19 de
julio de 1993 (R A J. 6162), 21 de septienbre de 1993 (R A J. 6650),
11 de nmarzo de 1995 (EDE 1569), 11 de nmarzo de 1996 (EDE 953), 7 de
abril de 1997 (EDE 2755), 27 de enero de 1998 (EDE 316) o 19 de junio
de 2000 (EDE 13141). COLOCAR MAS***

4 DE ANGEL YAGUEZ, Tratado de la responsabilidad civil, Mdrid, 1993,
pag. 353.

S Algo tiene que significar el canbio radical en relacién con el
Proyecto de 1992 (art. 121.42), que basaba la responsabilidad en
criterios subjetivos de atribucidn, al condicionarla a que Ilas
conductas de |os enpleados, dependientes, representantes o gestores
“supongan |la consumaci6n inprudente de un riesgo tipico de la
actividad que se | es enconend6é o, de haber dolo en el delito o falta,
exi sta cual quier negligencia por parte de aquéllas en la vigilancia
de las actividades de éstos o de sus aptitudes o condiciones
per sonal es".



derivado de una conducta delictiva inputable a un hecho acaeci do
en el anbito de la propia actividad. El esquema es ahora el
propio de |l a responsabilidad vicaria. Es indiferente que haya o
no cul pa: se responde por el hecho de tener unos subordi nados
gue actuan por y para el |lanado a responder: "no es el acierto
en la eleccién de la persona |la que juega conp entrafia de |la
responsabilidad civil subsidiaria, sino la utilidad potencial en
favor del dom nus de |la actividad del sujeto, que |luego conetié
el delito" (sentencia de 6 de marzo de 1975, R A J. 863). "La
responsabilidad civil subsidiaria, basada no ya en la cul@m in
eligendo, in vigilando o in educando, sino en el principio de
creaci 6n del riesgo, se genera cuando el responsable crimna
act la con anuenci a del presunt o responsabl e Ci Vi
subsidiario..." (sentencia de 24 de febrero de 1995 R A J
241). Y se concibe "conp responsabilidad de caréacter objetivo,
puesto que al patrono o enpresa no se le adnite prueba al guna
tendente a denostrar su diligencia o cuidado" (sentencia de 15
de novienbre de 1978, R A J. 3444). A coneter el delito, e
responsable actuaba en beneficio de su principal, y esta
responsabilidad aparece conp "la consecuencia obligada de la
utilidad o beneficio de cual quier clase que sea que reporta al
duefio el trabajo o encargo que realizaba el procesado por cuenta
de aquél cuando se produjo el dafd" (sentencia de 23 de
di ci enbre de 1965, R A.J. 5864).

Comb resultado de esta pretendida diferencia de
fundanento, tenenpbs asi una responsabilidad (la del art. 1903
C.civ.) directa y por culpa presunta y otra (la del art. 120
C.pen.) subsidiaria y objetiva (mas severa, por tanto, en
cuanto a no admitirse |la prueba de |a ausencia de cul pa, pero

mas beni gna por su caracter subsidiario) 6.

6 Ello es asi, aunque haya al guna sentencia de |la Sala Segunda, conp
la de 14 de julio de 1999 (EDE 16747), que dice wuna cosa
sorprendente: eso de que la resporsabilidad prevista en el art. 120
sea subsidiaria es solanmente el producto de una indeseable

interpretacion literal, a la que <califica de “afieja postura
restrictiva”. Y por eso termnina declarando que |a responsabilidad del
enpresario no es subsidiaria, sim directa, gracias al “sentido

progresivo que el art. 3.1 del Cddigo civil sefiala a la hora de



Es evidente que no estéd justificada la diferencia en
cuanto al caracter directo o subsidiario de |a responsabilidad
preci samente porque no creo que el fundanento de una y otra sea
di stinto. Adenmas, si el caracter de |a responsabilidad del art.
120 es el propio de |la responsabilidad vicaria, debe observarse,
comp hace ZELAYA ETCHEGARAY, que |la subsidiariedad no es algo
consustancial al sistema de responsabilidad vicaria, sino
si npl enente una nota caracteristica y singular del Codigo pena
espafiol , probabl enente inbuida de la idea de |a indemnizaci én
civil conmp una especie de pena crimnal que se inpone de manera
directa al autor del delito. En |os ordenani entos en | os que se
impone |la responsabilidad vicaria, el enpresario responde
directanmente de | os actos dafiosos de sus dependi entes, no siendo
necesario demandar a éstos ni acreditar previanmente su
i nsolvencia. La posible exoneraci 6n del enpresario vendra, no
cuando acredite su diligencia, sino cuando |ogre probar que no
se dieron los elementos constitutivos de l|la responsabilidad
(infra, 111) 7. Es facil conprender que la jurisprudencia de la
Sal a Segunda ha encontrado sienpre el terreno bien abonado para
el aborar una sélida construccién de los requisitos de la
responsabilidad: una vez acreditada |a infraccién penal del
subordi nado y el dafio, el enpresario responde objetivanente, sin
gue pueda acreditar falta de culpain vigilando o in eligendo.
Pero para el establecimento de una fornula tan automética fue
preci so el aborar con precisioén un claro catal ogo de condici ones
0 requisitos. Cosa que, en principio, no le ha sido necesario
hacer a la Sala Prinera, pues desde |a perspediva de la
responsabilidad por culpa presunta, parecia la culpa del
enpresari o recabar para si todo el protagoni sno.

Pero de hecho, y comp denuestra razonadanente el autor
citado, el sistemn del Codigo civil, aparentenente presuntivo,
ha term nado actuando conp el propio de la responsabilidad

vicaria: "una expresa (formal) responsabilidad por cul pa

interpretar las normas conforme a la realidad social del tiempo en
gue han de ser aplicadas” (?)

7 ZELAYA ETCHEGARAY, La responsabilidad civil del enpresario por 1|os
dafios causados por su dependiente, Panplona, 1995, pag. 181, en nota
256.



presunta esconde una téacita (real) responsabilidad vicaria" 8.

Parecia conmp si | a responsabilidad vicaria o por representaci 6n
encaj ara, en principio, nejor enla responsabilidad contractual

gque es |a sede natural en |la que se nos aparece |la enpresa conp
foco de atracci 6n de conprom sos de hacer cosas bien hechas:
conmo lugar al que el cliente acude por lo que |a enpresa es, y
no por l|la confianza personal que pueda ofrecer el operador o
dependi ente concreto que la representa. Que |la enpresa es un
centro de inputaci 6n de conproni sos se aprecia con nas facilidad
en | as oper aci ones del trafico, en | as "rel aci ones
contractual es, precontractual es, postcontractuales y lasta diria
par acontract ual es, manteni das con sus proveedores y clientes"?9,

lo que se traduce en |a responsabilidad (contractual) vicaria

qui mi camente pura o por representacion.

Con un ejenplo de la vida diaria conprobarenns cénb no se
ve razén alguna para que, |levadas las cosas al terreno
extracontractual, aprecienos un fundanento diferente en la
responsabilidad en |os casos en que, ademas, el hecho revista
caracteres de delito. Cierto es que la razén de ser de la
enpresa fabricante de autonbvil es se aprecia en el anbito de |as
rel aci ones contractuales; para eso precisanente se creé6 la
enpresa. Cierto que el conprador, cuando adquiere un ultino
nodel o, pone su atenci6n en |la garantia que la firma representa,
y no en el aspecto que pueda nerecer el trabajaor que canta |as
virtudes del vehiculo. La responsabilidad por |os dafios que
cause un defecto de fabricacién encajara de Ileno en el severo
panorama de |a responsabilidad vicaria o por representacion.
Hasta aqui, |a responsabilidad contractual. Pero pongnos ahora
a ese conprador en su papel de peatdn: si éste relaja su
diligencia a la hora de cruzar la calle no va a ser, desde
| uego, porque piense que el cam 6n que se acerca pertenece a la
enpresa fabricante del coche del afio. Y si esto es asi, ¢por qué

van a ser las cosas de una manhera cuando el atropello es

8 ZELAYA, cit., pags. 182 y ss.

9 RUBI O GARCI A M NA, La responsabilidad civil del enpresario, Madrid,
1971, en especial pags. 11, 57 y 59.



resultado de un delito de inprudencia punible y de otra cuando

el acto sea un nero ilicito civil?

Pues bien, si a pesar de todo el Cbodigo penal opta por
configurar conp vicaria |l a responsabilidad civil del enpresario
derivada del delito conetido por su dependiente, no se
encuentran razones para que |as cosas canbien en el réginmen de
Cédigo civil. La practica diaria |lo denuestra, con la clarisinm
tendenci a objetivadora de la jurisprudencia civil. Lasiguiente
afi rmaci 6n se ha convertido casi en una férnula de estilo de |as
sentencias: "cuando |as garantias adoptadas confornme a |as
di sposi ci ones | egal es para prever y evitar |os dafios previsibles
y evitables no han ofrecido resultado positivo, revela ello la
insuficiencia de las msms y que faltaba algo por prevenir”
(por todas, la de 22 de dicienbre de 1986, R A J. 7796). Decir

gue el sistema basa "el deber de indemizar en la teoria del
riesgo, a no ser que el suceso tenga su causa en la culpa
exclusiva y manifiesta del perjudicado"” (sentencia de 22 de
novi enbre de 1983, R A J.6490) es decir que la fornmula coincide
en la préactica con la severisima de los Cddigos italiano y
francés, en donde es literalnente inposible wuna prueba
exoneratoria que consista en la denbstracion de la falta de
negligencia del enpresari o. El enpresari o responde, en
definitiva, porque es enpresario, porque de la enpresa solo
pueden salir las cosas bien hechas, porque los terceros que
contratan o se relacionan con el trabajador | o hacen confiados
en que con quien se relacionan es en realidad con |a enpresa...

porque si la enpresa se beneficia de su actividad (maxinme si

ésta ocasiona riesgos para la sociedad: industrias quimcas,
conpafiias aéreas, |aboratorios farmacéuticos, etc.), hay que
estar "a las duras y a las nmaduras", que es |la manera castiza de

decir lo que |os romanos decian con un célebre aforisno: '"ubi
emol umentum ibi onus" ("alli donde esté el beneficio, ahi ha de

estar tambi én |a carga”) 10

10 Ademas, tenenps el argunento de la contradicci6on que ofrece el
art. 1904 C.civ.: si el enpresario responde por culpa, pero |uego
puede repetir del enpleado | o que por él pagd, ¢a qué queda reducida
la cul pa del enpresario? ¢No sera que responde por otra razon?



En fin, basar |la responsabilidad en la culpa in eligendo o
in vigilando es partir de la inicial afirmcion de Ila
posi bilidad teérica de que el enpresario puede escoger al honbre
perfecto, y un inposible senejante no puede servir de base a una
institucién juridica. ¢(Qué cul pa cabe imutar a quien contrata
para trabajar en un hospital a un médico a quien su propia
titulacién nos permte suponer que se trata de alguien
conpetente? ¢Hay cul pa en un enpresario social? ¢Y en un nenor o
i ncapacitado, a quien el art. 5 del Cbdigo de conerciopernte
continuar el conmercio que ejercian sus causantes? S6lo en la
teoria del riesgo cabe encontrar el auténtico fundanento de |la
responsabi |l i dad enpresarial. La explicaci 6n no puede estar sino
en la idea de que cada uno debe soportar el riesgo de su propi a
econonmia individual. El sinple poder de direcci6n general por
parte de |la organizaci én inplica el conprom so patrimonial y |la
asunci 6n de ese riesgo consistente en la atribucién sobre el
patrinmonio propio de los derechos vy, por ende, de |Ilas
obl i gaciones que derivan de l|la actividad y el ejercicio

enpresari al .

Y si el fundanmento de |la responsabilidad prevista en el
art. 1903, p° 4° C.civ. coincide, pese a todo, con el de la
declarada en el art. 120.4° C.pen., ¢por qué ha de ser ésta
subsidiaria y aquélla directa? No val e decir que deberia ser al
revés porque resulta un contrasentido que cuando nmas grave es el
acto (es decir, en el caso de haber delito) |la responsabilidad
del enpresario es precisanmente nmenor. No vale decirlo porque
desde el punto de vista civil, el dafio no es nas grave por e
hecho de existir delito, ni nmenos grave cuando no hay infraccién
penal del t rabaj ador. Si nmpl enent e, el réginen de Ila
responsabilidad del enpresario no puede ser diferente en anbos

Cbdi gos, cuando se estéa regulando i déntico problema civil.

Un sistema claro, ordenado y coherente seria el que pasase
por un reconocimento de que la responsabilidad civil del
enpresario, ya provenga de un hecho constitutivo de delito de
trabaj ador, ya de un acto dafioso no delictivo: a) tienecaracter
vicario, no siendo posible |a exoneraci 6n por |a denostraci 6on de

la diligencia in vigilando vel in eligendo; b) es directa y no



10

subsidiaria; c¢) requiere inicial declaracion de culpa in
operando del trabajador (si ésta no se observa, y si un fallode
| a enpresa, una “cul pa anénima”, |a responsabilidad se basara en
el art. 1902 (o en el 1101, si es contractual), y no sera por el
hecho ajeno ex art. 1903); y d) deja abierta la via de reingreso
O reintegro contra el autor material del dafio. Y el casoes que
el Codi go penal se apunta a las notas a) y c), pero no a las b)

y d), mentras que el Cddigo civil hace justo | o contrario.

I11. REQU SI TOS DE LA RESPONSABI LI DAD

En cual qui er caso, para que el enpleador esté |lanmado a
responder es preciso que se den en el caso unha serie de
condi ci ones, basadas en el actuar del dependiente, en su
condicion de tal y en las circunstancias de lugar y tienpo de |la
causaci 6n del dafio. La realidad es que el caracter claranente
vicario o por representacion de la responsabilidad del
enpresario prevista en el Cbédigo penal ha determ nado que el
control casacional de los requisitos sea nmucho mas lineal vy
uniforme en la jurisprudencia de |la Sala Segunda del Tribunal
Supremb que en de la Sala Prinera. ElIlo contrasta con esa
tensi 6n que, en el sistemn del Cddigo civil, encontranps entre
una responsabilidad que aparentemente es por culpa presunta
pero que en el fondo es tanbi én vicaria y severanmente objetiva,
una tension que |Ileva a que la jurisprudencia sea nucho nas
dubitativa a la hora de apreciar |os requisitos. Veanpbs cual es

son éstos.

1. ¢lnicial declaraci 6n de cul pa in operando del dependi ente?

Es ésta condici 6n absol utanente i nexcusable para que opere
| a responsabilidad prevista en el art. 120 C. pen. En un sistem
de responsabilidad subsidiaria, el enpresario sélo responde
cuando | os dafios sean consecuencia de un delito conetido por e
dependi ente, que ademas resulta insolvente para hacer frente a
| a responsabilidad civil. No bastan asi |as abstractas faltas de

servicios ni las cul pas mas o nenos anéni mas, preci sandose una
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inicial inputacién crimnal a titulo de dolo o culpa (art. 10
C. pen.).

Est ando claro el requi sito cuando se trata de
responsabilidad ex delicto, es éste un punto que dista de
encontrarse definitivanmente reswelto en la aplicacién del art.
1903, p° 4° C.civ.: si fuese formalnente cierto que se trata de
un régi nen de responsabilidad vicaria, no cabe duda de que |a
inicial declaracion de culpa in operando del trabajador ha de
ser tanbi én exigida para que se pueda conproneter al enpl eador.
Y asi |lo dicen no pocas resoluciones, al afirmar tal cul pa "conp
soporte factico y legal necesario para dar lugar, en segundo
grado, a l|la responsabilidad de aquellas personas que estan
obl i gadas a responder"” (sentencias de 23 de febrero de 1966
R A J. 1297, y 25 de octubre de 1980, R A . J. 3638).

Pero si la Sala Prinera insiste una y otra vez en que la
del enpresario es una responsabilidad, no vicaria, sino por
culpa presunta 11, es obligado sorprenderse, comb hace
CAVANI LLAS, de que la jurisprudencia civil exija este requisito,
pues "si la responsabilidad del enpresario se debe a su propia
culpa, con ésta ha de valer" 12, Que se exija en la
jurisprudencia de Italia o de Francia no ha de sorprender -dice,
dado que se trata de sistemss de responsabilidad vicaria, con
presunci 6n iuris et de iure. Pero que | o exija nuestro Tribunal
Suprenp acaso no es nmas que un vel ado reconocimento de que |la
responsabilidad del enpresario es sienpre vicaria y objetiva. En

fin, o el enpresario responde "porque es enpresario", objetivay
aut omati camente, en cuyo caso |a exigencia de cul pain operando
del trabaj ador es conpl etanente coherente (y la via de regreso

del art. 1904 tanbién), o responde por culpa presunta, in

11 utinanente, pueden verse |las sentencias de 4 de febrero de 1999
(EDE 931) y 19 de junio de 2000 (EDE 13141). Con anterioridad, y por
citar s6lo alguna, lo dicen las sentencias de 4 de octubre de 1980
(R A J.3614), 16 de marzo de 1982 (R A J. 1380), 7 de junio de 1984
(R AJ.3217) y 30 de novienbre de 1985 (R A J. 5918). Una relaciodn
probabl emente exhaustiva en BARCELO DOVENECH, Responsabilidad

extracontractual del enpresario por actividades de sus dependi entes,

Madrid, 1995, péags. 303 y 304.

12 CAVANI LLAS MJG CA, La transformacion..., cit., pag. 92
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eligendo vel in vigilando, pero entonces no cabe entender |a
i nicial declaraci6on de cul pa del trabajador cono requisito (y no
procedera acci 6n de regreso).

Con todo, seria de desear una superaci6n de |as
dificultades por nmedio de una clarificacion |egislativa, pues no
cabe duda de que erigir en "asociaciones incontrovertibles" |os
bi nom os "responsabilidad vicarial/culpa in operando” y
"responsabilidad por cul pa/no necesidad de cul pa in operando”
supone dejar sin solucio6n el caso, nada infrecuente, del dafo
gue se ha causado en la actividad empresarial sin que sea
posible identificar al autor naterial del misno, y hasta de |os
supuest os de dafios causados por personas incapaces de cul pa, que
Il evan a cabo | abores diversas a pesar de su discapacidad (lo
cual es incluso promovido por los propios «adenam entos
constitucionales, en aras de la integracién social de estas
personas). En Italia se ha propuesto sin anbages | a desaparici 6n
de la culpa in operando cono requisito de |la responsabilidad de
enpresario (y ello, recordénoslo, a pesar de tratarse el
italiano de un sistenma claranmente vicario). Hasta es posible que
haya que felicitarse de que el sistema espafiol, con su cruce
endenoni ado de notas propias de sistemas diversos, facilite a
los jueces instrunentos suficientenente flexibles para dar
sol uci 6n a todos | os casos inmagi nables, incluso aquellos en que
se produce |a que BARCELO describe conp "disolucion de la figura
del enpleado en |los conplejos entresijos de |a organizaci én
productiva".

De hecho, tampoco faltan sentencias en la Sala Prinera,
como |las de 25 de octubre de 1980 (R A.J. 3638), 16 de nmrzo de
1982 (R A J. 1380) o 16 de junio de 1983 (R A J. 3630), en las
gue se establecid |la responsabilidad de | a enpresa no obstante
| a total ausencia de cul pa del trabajador. Olas que, conp |la de
27 de enero de 1998 (EDE 316), entienden que hubo negligencia de
al guna persona dependiente de identidad ignorada. Lo que no
parece de recibo es que, si no se observa cul pain operando del
médi co, el fallo del servicio hospitalario tanpoco conproneta al
| NSALUD, conp parece de |la sentencia de 4 de febrero de 1999

(EDE 931). Lo que ocurrira en todos estos casos es que ya nho
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estarenos habl ando de una responsabilidad por el hecho ajeno,
sino por actos propios, al estilo de |o que en Francia denom nan
“faute de service” en el anbito de la responsabilidad de |la

Admi ni straci 6n.

2. La relaci 6n de dependencia, jerarquia o encargo

"Enmpl eados o dependi entes, representantes o gestores", dice
el art. 120.5° C.pen., con nas riqueza de nmmtices que la
expresi 6n utilizada por el art. 1903, p° 4° C.civ., que habla,
sin mas, de “dependientes”. Este elenento fundanental de la
responsabilidad del enpresario no tiene precisamente unos

contornos bien definidos, si nos atenenbps a |a abundante

jurisprudencia a que ha dado |ugar 13,

Esta claro que no es necesario que nedie wuna relacion
juridico-laboral, por mAs que sea | a dependencia |aboral |a mas
paradi gmatica y frecuente. La dependencia no significa aqui |lo
gue la doctrina |aboralista entiende conp condici6n para que
exista contrato de trabajo. Tanpoco se cifie | a responsabilidad
enpresarial a |los casos en que existe control o direcciédn
t écnica, pues el profesional de |la nedicina o de la arquitectura
también van a ser "dependientes" a los efectos de la
responsabilidad civil, por ms que su actividad no sea
control able por el enpresario: |la independencia propia de sus
el evados conoci nm entos técnicos precluyen |as ingerencias del
enpresario sobre Io que es una ejecuci 6n plenanente |iberal de
la lex artis, pero a |los efectos de |a responsah|lidad no cabe
deducir de ello, conpb hace G TRAMA, que "el organi sno que con el
médi co contrat6 | os servicios de éste, no puede ser considerado
responsabl e de las faltas conetidas por el misnp en |a practica
de su arte", limtando con ello la responsabilidd de ese
organisnb a | os supuestos en que la falta del nmédico respecto

del enfernp deriva de alguna actuaci 6n facilnmente control able

13 sSobre el temm, SIERRA PEREZ, Responsabi lidad del enpresario vy
rel aci o6n de dependenci a, Madrid, 1997.
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por la entidad (reginenes de consultas y de visitas, por

ej enpl o) " 14,

Una tesis tan restrictiva |levaria a exonerar de
responsabilidad cada vez que se trata de enpleados con alto
nivel técnico y titulaciones acadéni cas (cirujanos, arquitectos,
etc.), pues en tales casos el enpresario nada tiene que decir
sobre cuestiones técnicas. Antes  bien, el concepto de
dependencia se ha trasladado de la "direccidn técnica" a la
pertenencia a la "organi zaci 6n econénica" de |la enpresa, esto
es, del control a la titularidad enpresarial. De no ser asi no
seria concebi ble | a condena de un hospital por |a negligencia de
un cirujano. Ademas, pensenbs en las dificultades que en |a
practica arrojaria tener que distinguir entre l|la esfera
pl enamente control able por el enpresario y |a que escapa de tal

control 15

Con todo, el mnejo del requisito de |a dependencia, a
veces con un sentido de adscripcion al giro o trafico de la
actividad propia de |a organi zaci 6n enpresarial, y a veces conp
relaci 6n en |l a que existe una direcci6n o control por parte del
Ilamado a responder, la jurisprudencia ha podido atribuir
responsabilidad en una variada gam de situaci ones distintas de
Il a que concurre en el contrato de trabajo, de | as que se pueden
destacar |as siguientes:

1. Responsabilidad deducida de |a dependencia en el marco
de la gestidn representativa (poder, mandat o, coni si 6n

14 @ TRAMA GONZALEZ, Configuraci 6n juridica de | os servicios médicos,
en Estudi os de Derecho publico y privado en honenaje al prof. Serrano
y Serrano, Valladolid, 1963, pag. 364.

15 Buen ejenplo es el supuesto resuelto por la sentencia de 19 de
enero de 1972 (R A J. 287): ante el fallecimento de una parturienta
producido por la infeccion de los restos de placenta que habian
guedado sin expulsar, el Tribunal afirma conpb "consecutivas e
intol erables negligencias onisivas": "el deber de residencia en
Tarrasa" (habiendo sido ya sancionado disciplinarianmente por este
incunplimento) y el hecho de "que con laudable celo se le advirtio
por su ayudante y subordinado |a necesidad inperiosa de un |egrado
con anestesia" (advertencia que fue desatendida). Cosa distinta
habria sucedido, probablenente, si la paciente hubiese elegido vy
contratado librenente los servicios de un ginecdlogo que no tenia
relaci 6n alguna de dependencia |laboral ni profesional con e
sanat ori o.
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nmercantil, etc.). Suele tratarse de delitos contra el

patrinmoni o, respecto de los cuales ha determnado la Sala
Segunda del Tribunal Suprenp la responsabilidad del nandante
sobre la base de la dependencia que con ¢él guardaba el

mandatari o. En el caso de la sentencia de 28 de abril de 19®
(R A J. 2457) se declaro6 la conisiodon de una estafa, al venderse
cono |ibres de cargas unas viviendas que se encontraban gravadas
con hipoteca. La responsabilidad subsidiaria de aquel en cuyo
nonbre y representaci 6n actudé el delincuente se deternmina con
base en que era el duefio del terreno, |la construccién se iba a
costear a sus expensas y las relaciones de sumsién y servicio
con el representante eran patentes para |os conpradores.
Expresanente de dependencia habla, para un caso senejante, la
sentencia de 5 de marzo de 1977 (R A J. 948).

Para un caso de comi sion nercantil, la sentencia de 12 de
mayo de 1992 (R A J. 3869) declara la responsabilidad
subsidiaria de un concesionario de autondbviles, pues el
com si oni sta, cuando desenpefia | a com si 6n contratandoen nonbre
del comtente, “exterioriza mas acusadamente su subordinada
vincul aci 6n al msnmo, su dependencia actuacional”. Y existen
casos en los que el Suprenp prefiere no entrar a dilucidar si la
auténtica naturaleza de la relacion: en la nuy interesante
sentencia de 23 de dicienbre de 1971 (R A . J. 5524), |os agentes
col aboradores de una Conpafiia de capitalizacién habian
consegui do suscribir diversas polizas, pero no enviaron |a
correspondi ente cuota a | a Conpafia, sino que se apropiaron del

n

dinero. Dice la sentencia: "...Cualquiera que sea |la relacion
juridica que a su quehacer y relacién quiera otorgarle, de
com sionista o de enpleados |aborales, o de neras personas
actuantes en provecho de aquella sociedad (...) todas ellas
encajan (...) en la relacién subjetiva de dependencia propia de
| a responsabilidad objetiva subsidiaria, sin tener que analizar

normas | egal es mas o nenos directanmente aplicables...".

2. Responsabilidad deduci da de una dependenci a basada en el
contrato de obra. Aunque en térm nos general es hay que rechazar
la responsabilidad del conitente por |os dafios que causen o

sufran | os enpleados del contratista (y no son pocas |as
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resol uci ones que asi | o hacen expresanente 16), no faltan casos
en que, por nucho que el contratista goce de libertad plena en
cuanto sea de su incunmbencia técnica, el duefio de la obra es
condenado, entendi éndose que nediaba una mMAs 0 nMeENOS expresa
reserva del control sobre los trabajos a efectuar por el
contratista y |los enpleados de éste, a | o que a veces se afiade
el dato o indicio del provecho econdémco del conmtente en

rel aci 6n con | a obra encargada al contrati sta.

El tema es de inportancia capital, pues no sé si habra en
Espafia alguna obra que se ejecute sin el sistema de Ia
subcontrata. Y en este punto coinciden en térm nos general es |os
pronunci am entos de anbas Sal as del Tribunal Supreno: la regla
general es la no responsabilidad del conitente por |os dafos
causados por el que en Derecho anglosajon se denon na
"contratante independiente", o por |os enpleados de éste pues
el contratista trabaja a su riesgo y sin depender del conitente.
Excepci onal nente, se declara l|a responsabilidad cuando haya
exi stido por parte del comitente una reserva de la direccioén vy
vigilancia de |os trabajos del contratista o subcontratistal’.
La diferencia entre la jurisprudencia civil y la penal est& en
gue la prinmera suele efectuar un andalisis notablenente mas
detallado y técnico de la relaci6on existente entre el
responsable civil subsidiario y el contratista independiente,
cosa de la que no se suelen preocupar en la jurisdiccion

crim nal

Asi, en la sentencia de 11 de julio de 1980 (R A.J. 3149)
se condena a la enpresa propietaria de |la obra, que habia
contratado con un enpresario individual |a construcci 6n de unas
naves netalicas. Este contratista a su vez subcontratd la
confecci 6n del revestimento exterior de una nave con otro
enpresario. El andam o toc6é un cable de alta tension y nurieron

vari os obreros del subcontratista. La Audi encia condend crinina

16 U timanmente puede verse, con abundante cita jurisprudencial, la
sentencia de 20 de dicienbre de 1996 (EDE 9163), o la de 11 de junio
de 1998 (EDE 4869).

17 Una buena sintesis jurisprudencial en ZELAYA, cit., pags. 354 y
ss. (para la jurisprudencia civil) y 365 y ss. (para |la penal).
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y civilmente al contratista y al capataz, deternminando |a
responsabi |l i dad subsidiaria del duefio de |a obra, que recurri6
en casaci 6n. El Tribunal Suprenp determ né que "basta para dar
por existente el nexo o relacion del gque deriva la
responsabilidad civil subsidiaria, que el responsable dvil

subsidiario reciba cualquier utilidad, ventaja, satisfaccion o
goce, maxinme si es val orabl e econém canente, de |a actuaci 6n de

responsable penal". Criterio del provecho o beneficio que
tanbi én se maneja en |l a sentencia de 5 de dicienbre de 1989 (EDE
10907) para concluir que si no hay dependencia |aboral, si al
menos econ6mica. Pero el criterio decisivo por el que
excepci onal mrente se condena al comtente es, repito, el de si
exi stian o no facultades de decision o control reservadas por el
comtente (ultimnente, sentencias de 25 de nayo de 1999, EDE
13360, 24 de julio de 2000, EDE 22074, y 29 de septienbre de
2000, EDE 28964). Recientenente, |a sentencia de 4 de junio de
2002 (EDE 20076) declara que el contratista debe responder de |o
gue hagan | as personas subcontratadas en |a obra si sabia que no
habia director de obra, pues en ese caso ha de ser €l quien

asuma | as funciones del arquitecto técnico.

3. Un claro exponente de cénp se pueden interpretar
torci damente los conceptos |o constituye la responsablidad
civil subsidiaria basada en una ficticia dependencia
pret endi dament e derivada de encargos famliares, situaciones de
am stad, relaciones de favor, etc. Es bien cierto que este tipo
de rel aci ones quedan fuera del Derecho |aboral (art. 1.3, letras
d) y e) del Estatuto de |os Trabajadores), pero a juzgar por |lo
gue se dice en al gunas decl araci ones jurisprudenci al es, no queda
excluida |la dependencia a los efectos de |la responsabilidad
civil. Un caso | o encontranps en |la sentencia de 9 de dicienbre
de 1992 (R A J. 10025), que declardé la responsabilidad civil
subsidiaria de los titulares de un bar por el honicidio conmetido
por una persona que |l evaba a cabo | abores de guarda, |inpiezay

protecci 6n de las jovencitas que trabajaban en él, al parecer



18

por pura amistad o benevolencia con aquéllos 18, No entra el
Suprenp a decidir de qué tipo era |la relaci6n, pero parece que

n

no le hacia falta, pues no resulta necesario que entre
responsable directo y subsidiario exista una relaci6n juridica
concreta, ni nmenos que se corresponda con una determ nada
categoria negocial, pudiendo tratarse de un vinculo de hecho en
méritos del cual el responsable penal se halle bajo Ila
dependencia onerosa o0 gratuita, duradera y permanente o
puranente circunstancial o esporadica, de su gincipal". "Lo que
vincul a al responsable civil subsidiario no es | a natural eza de
la relacion existente con al autor del delito, sino Ila
exi stencia de esa relacié6n", habia dicho ya la sentencia de 16
de octubre de 1958 (R A. J. 3316). Este tipo de afirnaciones han
servido constantenente a la jurisprudencia para declarar
responsable civil al propietario del vehiculo de nmotor por el
delito conmetido por quien |lo conducia, nerced a una sinple
cesion gratuita de uso. "Relacio6n de dependencia y servicio
estable y duradera o fugaz y transitoria", dice | a sentencia de
31 de octubre de 1985 (R A J. 5079), que ni tan siquiera precisa
gue de la relacion se derive beneficio para el Ilamado a
responder (sentencia de 4 de dicienbre de 1989, R A J. 9414).

Del tema trataré no corresponde tratar aqui 1°.

3. La actuacion del dependiente en el desenpefio de sus

obl i gaci ones: el nexo de ocasional i dad

Por ultino, es necesario que el dafio se haya causado en el

mar co de | as actividades propias de |a funci 6n del dependiente.

18 En la sentencia de 10 de julio de 1987 (R A J. 5312) el titular de
un Club es condenado civilnmente en un supuesto parecido: habia sido
contratado para mantener e orden y la seguridad del local y de |os
clientes una persona que acudia habitual nrente aconpafiada de otro
sujeto, cosa que sabia el duefio del local. En un intento de proteger
a unas camareras, el aconpafiante dio nuerte a dos personas y |esioné
a otras dos.

19 pyede verse YZQUI ERDO, Sisterma de responsabilidad..., cit., pags.
297 y ss.
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Debe existir un nexo de ocasionalidad (térmno tonmado de I|a
doctrina italiana) entre el hecho dafioso y las funciones
asi gnadas, de nanera que el desenpefio de éstas viene a ser la
ocasi 6n necesaria de aquél (ultimnente, sentencia de la Sala
Segunda de 22 de septienbre de 2000, EDE 27967). Si bien el dafo
se produce nmaterialnmente (causa innmediata) por su ejercicio
dentro del anbito de funciones conferido, su causa nediata se
encuentra en esa atribucion o investidura. El enpresario no
responde por el hecho de ser titular frente a | os subordi nados
de una relacion laboral o del tipo que sea, sino porque |les ha
atri bui do una conpetencia de | a que preci sanmente se ha derivado
el dafio a reparar, sin gue, por otra parte, sea necesaria una
orden concreta y precisa para cada acto (sentencia de 3 de
febrero de 1964, R A J. 571).

Dadas |as escasas posibilidades reales que tienen 1|os
enpresari os para probar su no culpa (nulas en el caso de delito
del enpleado, al tratarse la del art. 120 C.pen. de una
responsabilidad narcadanmente vicaria y objetiva), |as pocas
posi bi | i dades de exoneraci 6n pasan por |a denobstraci 6n de que el
enpl eado se extralimtdéd de su funcidon. Pero ese cariz
severanmente objetivo ha |Ilevado a la jurisprudencia a adoptar
una linea de interpretacion flexible y aperturista de | os casos
de extralinitaci ones por parte del enpleado: no se exige que e
dafo se produzca en el desenpefio del servicio, bastando que e
hecho tenga lugar "con ocasién préxina del msnp servicio,
haci endo uso de medi os o instrumentos puestos a su disposicion”
(sentencia de 10 de febrero de 1972, R A J. 846).

A la hora de dilucidar en qué ocasiones existira una
extralimtaci 6n que excluya | a responsabilidad del enpresario,
es de gran utilidad |l a distincion elaborada por |a sentencia de
15 de novienbre de 1978 (R A J. 3444), para un supuesto de
responsabilidad ex delicto: si el dependiente se coloca
previamente al margen u obra conp extrafio a la relaciodn de
trabajo, y en el curso de esa situaci 6n conete el delito, en tal
caso puede decirse que falta el requisito de haber obrado con
| as obligaci ones o servicios enconmendados. Por el contrario, si

la propia extralimtacion |laboral constituye el delito,
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actividad | aboral y actividad delictiva se identifican, sin que
pueda decirse que el reo al coneter |la cul pa se hubiera col ocado
en esfera distinta a la del servicio. Tal conducta, en el
segundo caso, se considerara ajena a |la causa del vinculo rmutuo
gue |les une, considerandose que "obran por su cuenta, por
voluntad no sonetida a |la disposicioén del duef" (sentencia de
21 de septienbre de 1965, 3792).

Hasta aqui, |as cosas estéan claras. La dificultad aparece a
la hora de delinear los criterios que han de val er para saber si
la extralimtaci on del subor di nado reviste caracteres
suficientes para excluir la responsabilidad del principal. Hay
que decir, con VINEY, que no es criterio que valga por si sélo
el basado en consi deraci ones de horario o lugar de trabajo, pues
habra dafos causados conmp consecuencia de actos delictivos
Il evados a cabo por el trabajador fuera de la jornada o del
| ugar de trabajo, pero que tengan relacio6n directa con |as
funci ones enconendadas, de la msm manera que puede haber
actuaci ones delictivas que encajen tenporal y espacialnmente en
el trabajo pero que nada tengan que ver con |as funciones 20
Tanpoco los criterios basados en el nanejo de |os instrunentos
de trabajo es conpletanmente seguro: un vigilante jurado puede
abusar de su arma reglanentaria en el curso de una reyerta ajena
por conpleto a sus funciones, cosa que en principio cktermnara

| a exoneraci 6n del enpresario.

No es tanpoco un criterio decisivo para exonerar al
enpresari o el hecho de que el dependi ente haya desobedeci do una
orden dada por el principal, sin que ello quiera decir que |a
desobediencia no deba tener nunca relevancia alguna. S
desobedecer wuna orden fuese un dato que autonaticanente
conllevara la exencion de responsabilidad subsidiaria de la
enpr esa, el precepto tendria una aplicacién mAs bien

excepcional. Con todo, la jurisprudencia es algo vacilante, pues

20 I NEY, Les obligations. Conditions, en el Traité de Droit civil de
Guestin, t. 1V, Paris, 1982, pag. 889. Sobre |l a responsabilidad de
enpresario por el delito causado por el trabajador fuera del horario
y lugar de trabajo, pueden verse lan sentencias de 12 de febrero de
1968 (R AJ. 864), o de 6 de julio de 1990 (R A J. 6245), en ninguna
de |l as cual es hubo exoneraci on.
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si bien algunas sentencias entienden que, en efecto, el
enpresari o sol anente quedara exonerado si con |la vul neraci 6n de
| as ordenes o instrucciones recibidas el enpleado se ha situado
fuera del anmbito de sus funciones (asi, en la sentencia de 29 de
novi embre de 1992, R A J. 7217), otras quieren hacernos creer
gue | o inportante es que haya existido una desobediencia cierta
y abierta de una prohibicidén expresanente fornmulada por el
principal, en cuyo caso |la exencion de éste serd automatica
(sentencia de 31 de octubre de 1985, R A J. 5079). M parece nas

correcta la prinmera sol ucién.

Me parece fuera de duda que |los anteriores criterios son,
efecti vamente, insuficientes por si msnps, si bien proporcionan
dat os val i osos, constituyendo indicios que ayudan a exaninar si
la extralimtacion del trabajador fue 1lo suficientenente
excluyente para tener fuerza exonerativa para su enpleador o
principal. La evolucion de la jurisprudencia ha sido bastante
clara, pues, conp relata la sentencia de 26 de enero de 1984
(R A J. 412), en un priner nonento se exigia que |os actos del
enpl eado se efectuaran en el ejercicio normal de su conetido,
pronto se advirtié que dificilmente podria contraerse la
responsabilidad crininal princi pal cuando el asal ari ado
cunpliera escrupul osanent e todas sus tareas, con observancia de
toda clase de prevenciones y ajustandose a |as instrucciones de
su principal, por I|lo que se concluyé estinmando que la
responsabilidad civil debe generarse partiendo incluso de un
ejercicio anormal de las tareas del endeado, con tal de que

di cha anornali dad no excediese |la esfera natural de la rel aci 6n

Debe resultar nmucho mAs decisivo que cualquier otro
criterio, y en consonancia con |la consabida teoria del riesgo
enpresarial, averiguar si la actividad dafosa tuvo luga en el
marco de una actuaci 6n realizada en exclusivo interés particul ar
del agente o si, por el contrario, se trataba de actos situados,
siquiera tendencialnente y por mucho yerro que nediara en su
ejecucion, en l|la esfera del servicio o beneficio para el
enpresario. Asi por ejenplo, el vigilante jurado, enpleado de
una enpresa de seguridad, que padece una enfernmedad nental vy

conmete un asesinato frustrado cuando vigilaba wuna finca,
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nat ural nente que se extralinita de lo que es el ejercicio norm
de sus funciones, pero no por ello dejara de conproneter |a
responsabilidad de la enpresa (sentencia de 12 de abril de 1995,
R A J. 3379).

A este respecto, revisten particular interés |os delitos
patrinoni al es, pues segun el criterio del beneficio, cabria
excluir la responsabilidad del enpresario cuando el enpleado es
condenado comp autor de un delito de estafa, hur t o,
falsificacion, etc., en perjuicio de los clientes de aquél. Si
el enpl eado de un Banco, consultado por unos clientes, aconseja
a éstos la apertura de una cartilla de ahorros y sugiere le
hagan previa entrega de una suma de di nero que innediatanente se
apropia en beneficio privado, y es condenado por estafa vy
apropi aci 6n indebi da, parece claro que su actuaci én no debe
conproneter al Banco (sentencia de 24 de marzo de 1961, R A J.
1288). Sin enbargo, tampoco resulta un criterio definitivo, pues
no faltan resol uciones que condenan al enpresario si el autor
del delito es una persona precisanente encargada de |levar a
cabo | as operaciones cuyo desarrollo origna |la comsién de
msno, y la victinma del engafio confi 6 en que el enpleado actuaba
dentro del conetido propio de sus funciones: es lateoria de la
apariencia, a cuyo tenor el enpresario ha de responder si el
conjunto de funciones propias del trabajo confieren al
subor di nado una apariencia externa de legitimdad en todo cuanto
haga en relaci6n con terceros, sienpre que se trate de actos
pertenecientes a la funcidén y sienpre que tales terceros actuen

de buena fe, anparados en |a creencia de |egitim dad.

Tal es el caso de la sentencia de 6 de marzo de 1975
(R AJ. 863): el Delegado de una enpresa de nobiliario de
oficina realiz6 unos pedidos a | os proveedores habituales de |a
enpresa, pero |los nuebles no fueron entregados a ésta, sino
vendi dos a titulo particular y a bajo precio, reteniendo para si
el dinero. El que el autor de |los delitos (estafa y apropiacion
i ndebi da) fuera la persona encargada de recibir |os pedidos
bast 6 para establecer |la condena de |la enpresa para la que
trabajaba. Y hasta puede suceder que el enpleado coneta el

delito en el desenpefio de actividades que forman parte del
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trafico de la enpresa, pero que no se cuentan entre |as
atri buciones que concretanente tiene asignadas aquél, conp
ocurri6.en la sentencia de 18 de dicienbre de 1981 (RA. J.

5033): el dependiente de aquella Caja de Ahorros no tenia a su
cargo el Negociado de I|nposiciones a plazo fijo, pero de |os
dafos causados por sus estafas fue condenada la Caja de
Ahorros, pues el delincuente participaba habitual nente en |a

captaci 6n de clientes, percibiendo incentivos por ello.

En definitiva, resulta dificil proporcionar una foérnula
uni versal nente valida que vaya mas all & de un cumul o de indicios
circunstanciales que acrediten el nexo de ocasionalidad. La
casui stica es enorne, pues se trata de una responsabilidad que,
conb dice ZELAYA,, "se mueve entre dos grandes tendencias: |a
necesi dad de condenar civilnente al enpresari o que ha autorizado
genéricanente a una persona o0 entidad para realizar una
actividad que econémcanente |le repata beneficio, lucro o
utilidad, y el sentir comin de que seria injusto hacerlo
responsabl e de todos |os actos realizados por sus dependientes y
que causen dafios a terceros" 21, Puede resultar nuy practica |la
presunci 6n, propuesta por algun autor, de que el enpleado se
hallaba en el ejercicio de sus funciones, salvo prueba en

contrario del enpresario 22,

Nat ural nrente, por | o dicho al com enzo de estas pagi nas, Ssi
| a enpresa cuenta con un seguro de explotaci 6n es previsible que
se aprecie con bastante alegria el requisito de la actuacién
dentro del servicio enconendado. En |a STS de 11 marzo 2002( EDE
7944) la Parroquia tenia asegurada |a responsabilidad civil
derivada de los actos realizados por nonitores y nifios o
sufridos por éstos ultinos en |las actividades de esparcimento
propias del centro. E caso es que mentras se estaba
representando por los nifios “La Bella Durmente”, el director
del centro fue |lamando a varios de ellos, con |los que conetio

repugnantes abusos sexuales. No deja de ser curioso que se

21 ZELAYA ETCHEGARAY, cit., pag. 440.

22 pAsi, DIiEZ-PICAZO y GULLON BALLESTERCS, Sistema de Derecho civil,
vol. Il, Madrid, 1989, pags. 626 y 627
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establ eciera |la responsabilidad del asegurador y que para ello
se partiera de una afirmaci 6n tan sumanmente discutible conp que
resulta “innegable la responsabilidad civil subsidiaria de la
Parroqui a por los actos de |l os nonitores”. Si es asi, ya sobraba
todo lo referente a la inoponibilidad o no por el asegurador de
| a com si 6n dol osa de | os hechos, que conforma, con diferencia,
| a parte mas pornenorizada de | a resol uci 6n.

Muy parecido es el caso resuelto por la STS de 17 octubre
2000 (EDE 37097), en la cual |la condena era para el enpleado de
una soci edad cooperativa. En su conetido de ayuda domiciliaria
habia conetido repetidos abusos sexuales en la persona del
di scapacitado al que tenia la nmsion de cuidar y asear. E
seguro de responsabilidad civil general de |la cooperativa cubria
| os dafios que | os trabajadores de | a enpresa pudi esen ocasi onar
a terceras personas en el ejercicio de su l|labor de ayuda a
domicilio, y en ningun nonento se dud6 de |a responsabilidad
subsidiaria de la entidad asegurada. A m juido, recursos
pl ant eados asi estan |lamados a fracasar: disclUtase si existe
responsabilidad de |la persona juridica por |os dafios causados
por el pedéfilo y no de si |los hechos dolosos se cubren o no
(frente a la victima, se entiende) por las pélizas. La tenlencia
de la jurisprudencia penal es la de entender el art. 76 de la
Ley de Contrato de Seguro en térnmi nos de conpl eta inoponibilidad
del dolo frente a la accion directa. Lo que el abogado de la
enpresa deberia oponer es la no producci 6n de un siniestro que
pueda desenbocar en |a declaraci6én de la responsabilidad
enpresarial, o lo que es |lo msnmo, la extralimtacion del
t rabaj ador.

En la STS de 22 abril 2002 (EDE 12209) el caso si es nmas
claro, en la nmedida en |la que resulta poco dudoso que no nedi 6
extralimtaci 6n excluyente: se trataba del portero de una
di scoteca que, en su funci6n de control de acceso, protagonizo
un incidente de gran violencia en la entrada de
establ eci m ento, determ nante de un procesam ento por tentativa
de honicidio. Parecidamente ocurre en la STS de 27 mayo 2002

aunque en el caso si |legd a producirse una nuerte. En estos
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casos nme parece correcta |a condena de | a enpresa propietaria de
|l a discoteca o de |a enpresa de seguridad, respectivanente, y de
| as correspondi entes Conpafiias aseguradoras, por la sencilla
razon de que no existe extralimtacion suficiente conp para
poder exonerar a |los enpresarios para quienes |os condenados
prestaban sus servicios. Dicho ello, no hace ninguna falta que
las sentencias insistan en su forma de inteapretar el sentido
del derecho de repetici6on previsto en el art. 76 L.C S
Sencil l amente, si hay responsabilidad subsidiaria de |a enpresa
por | o que haga el portero en su funcién de permtir o inpedir,
con buenas o nmalas maneras, la entrada al recinto, y tal

responsabilidad se halla cubierta por un seguro, no hay nada mas

de que habl ar.

Resulta curioso que cuando |as enpresas estan aseguradas,
el hecho delictivo de un trabajador raras veces esté provocando
gue se examine la concurrencia de un requisito tan fundanenta
de la responsabilidad del enpresario conob es que el dafio haya
tenido lugar dentro del desenpefio del servicio o funcién del
dependi ent e. El debate se desvia alocadanente por |os
recurrentes hacia la cobertura o no de | os hechos dol osos por el
asegurador de responsabilidad civil, cuando |o que habria de
i mpugnarse es la apreciacion en si misma del concepto de
siniestro. Y, naturalnente, ello esta brindando en bandeja al
Tri bunal Suprenp sucesivas oportuni dades para sedinentar su
doctrina acerca de |l a inoponibilidad de |a exceptio doli. En el
caso de la sentencia de 4 de dicienbre de 1998 (con la que =
han adelantado supra | algunas de las coordenadas de esta
ponenci a), en ningun instante del procedimento se habl6 de la
cuesti 6n verdaderanente trascendental, a saber, si el que un
| oco apufiale a la joven |inpiadora, despechado por el rechazo de
ésta, era algo que formaba parte del concepto de siniestro que
se nmaneja en el seguro de responsabilidad civil. El recurso se
pl ante6é al egando inutilmente |a inasegurabilidad de | os hechos
dol osos, y, |o6gicanente, ello dio pie al Tribunal Supreno para
exponer su conocida doctrina, con cita de la conocidisinm

sentencia de 29 de mayo de 1997 (asesinato con la utilizaci6n de
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un autondvil 23). Pero estd claro, a m juicio, que el supuesto
tenia otra magnitud diferente. De |lo que se tenia que haber
tratado es de si |la agresi 6n protagoni zada por ese perturbado a
la infortunada joven constituia un hecho del que tuviera que
responder el establecimento hotelero o no. Y, desde |uego, a mi

entender nos hall anos ante un caso “de |ibro” de extralimtacién
excluyente del trabajador. Por nucha relacién de jerarquia o
subordi naci 6n que exista, si el dafio tiene lugar al nmargen de

desenpefio de las obligaciones o0 servicio, no e&istia
responsabilidad del hotel. Por eso tanpoco |a debia haber del

asegur ador de éste.

Pero obsérvese que |lo de nenos es que el delito conetido
por el enpleado o auxiliar sea doloso o no |lo sea. Lo que se
excluye por el art. 19 L.CS. es la responsabilicdcd del
asegurador por el acto dafioso conetido de nmala fe por el
asegurado, pero eso no significa que no pueda quedar cubierto el
conportam ento dol oso de |as personas por las que el asegurado
deba responder 24 Cosa bien distinta sera discernir cuando
exi ste una extralimtaci 6n del enpleado suficientenente visible

para exonerar a su errpresari 0.

4. En el caso de |la responsabilidad civil “derivada de delito”
I a insol venci a del enpl eado

No es preciso insistir en esta condiciodn, exigida para |la
totalidad de los supuestos del art. 120 C. pen., y que, segun ha
guedado di cho, es una especificidad sin nucha justificaci én que
contiene el Codigo penal. La responsabilidad -dice en relacion
con el derogado art. 22 la sentencia de 15 de novienbre de 1978,
R A J. 3444)- es "subsidiaria, defectiva o de segundo grado

puest o que s6lo se exige para el caso de que el dependiente no

23 puede verse la ponenci a titul ada Dafios dol osanente causados en |a
circul aci 6n de vehiculos de notor. Pol émca sobre su cobertura, que

SOTO NI ETO presentd en el | Congreso constituyente de |a Asociaci 6n
de Abogados Especializados en Responsabilidad Civil y Seguro,
Granada, 2001, pags. 83 y ss.

24 Asi, ATIENZA NAVARRO, Dafios causados dol osanente..., cit.,

p. 176, en nota 38.
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pueda hacerla efectiva por su insolvencia". Si conviene afiadir
aqui que la responsabilidad del enpresario era directa, y no
subsidiaria, en el prinmer Codigo penal que tuvo Espafia (art. 27,
n° 5°). El criterio canbié con el Cddigo de 1848 (arts. 17 y
18), donde ya se establecidé un sistena vicario en garantia de |la
i nsol venci a de | os dependientes. Por tanto, y |anentabl enente,
en ningun nmonento de nuestra historia han coincidido |as

sol uci ones de | os Cbdi gos penal y civil.

4. La responsabilidad del deudor contractual por el hecho de sus
auxil i ares

Al margen del réginmen que haya de aplicarse a |os dafios
causados por | os enpl eados del contratista y desi de ellos debe
0 no responder el comtente, o de |os que causen |os enpl eados
del subcontratista, procede plantearse el problema de Ila
responsabili dad contractual que, frente al acreedor, incunbe al
deudor que, enpresario o no, utiliza auxiliares o deperdi entes
en |la ejecuci 6n de sus conprom sos contractual es. Existen nornmas
di spersas en el Coédigo civil en nmateria de subarriendo (arts.
1550 y 1551), contrato de obra (art. 1596), mandato (art. 1721),
hospedaje (art. 1784) y gesti én de negocios (art. 1890), pero |lo
que falta es una regla general al estilo de |las que existen en
| os Codigos (arts. 1228 C.civ. italiano y 800 del portugués, 8§
278 del aleman, etc.). Conp ha faltado hasta hace poco tienpo un
estudi o conpleto y acabado de la figura del auxiliar del deudor,
de los criterios de atribucidn de la responsabilidad y de |os
nmecani smos de defensa con que cuenta el acreedor que no obtiene
| a prestaci 6n debida, o que |a obtiene defectuosanente, debido a

| a i ntervenci 6n del auxiliar 25,

25 contrasta la enorme atencién gue ha nerecido, e general, la
responsabilidad extracontractual por el hecho del dependiente (art
1903, p° 4°) con el escaso interés que ha tenido entre nosotros la
responsabi | i dad del deudor por el hecho de sus auxiliares. Tenianos
el importante 'y conocido trabajo de TORALBA SORI ANO, La
responsabilidad por 1los auxiliares en el cunplimento de |Ias
obligaciones, A D C, 1971, pag. 1.166. Y contanbs ahora con Ila
acabada nonografia de JORDANO FRAGA, La responsabilidad del deudor
por los auxiliares que utiliza en el cunmplimento, Mudrid, 1994, vy
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Por o pronto, debe quedar claro que, si en el terreno
extracontractual es la jurisprudencia |la que se ha ocupado de
desdi bujar el requisito de |a dependencia, aqui quien | o hace es
la propia naturaleza de las cosas: aqui no habl anos
necesari amente de dependi entes, sino de cual esqui era personas de
quienes se sirve el deudor para el cunplinmento de su
obligacion. La relacién obligatoria vincula exclusivanente al
deudor, y el auxiliar es un tercero no obligado, que interviene
en las actividades preparatorias o de cunplimento propianente
dicho a iniciativa del deudor que autoriza su intervencion 26
ya sea conmp colaborador, ya conp sustituto, cuando |a

fungi bilidad de la prestacién |lo pernmita 27,

En segundo término, el criterio general de atribucién de
responsabili dades no puede consistir en hacer bascular el
régimen de | a responsabilidad sobre la falta de diligencia del
deudor en la eleccidn de los auxiliares o en el control de su
actuaci 6n (culpas “in eligendo vel in vigilando”), ni tanpoco en
la mala instruccion (culpa “in instruendo”). Si la doctrina
subj etivista en notoriamente insuficiente en |la responsabilidad
extracontractual por el hecho ajeno, en la contractual |o es mas
todavia: el acreedor no puede ver |imtados sus derechos porque
el deudor |ogre probar que escogi 6 al hontre idéneo con prem o
extraordinario de Licenciatura, puso a su disposicion |as
técnicas mAs avanzadas y le financié todos |os cursos de
especi alizaci 6n y fornmaci 6n permanente habi dos y por haber.

Pero cuando se dice que |a responsabilidad del deudor por

el acto del auxiliar tiene caracter objetivo 28 no debe

entenderse con ello que los criterios de atribucion de la

con la de JI MENEZ HORW TZ, La inputaci 6n al deudor del incunplimento
del contrato ocasi onado por sus auxiliares, Madrid, 1996.

26 JORDANO FRAGA, La responsabil i dad del deudor..., cit., pags. 46 y
47.

27 Natural mente, no se trata de una sustituci 6n novatoria en |a que
el deudor se libera de cunplir porque otro asume |a deudaAsi, JI MENEZ
HORW TZ, La inputacion..., cit., pag. 40, y TORRALBA SORI ANO La
responsabilidad por los auxiliares..., pag. 1158.

28 Asi, JORDANO, cit., pags. 488 y ss., y JIMENEZ HORWTZ, cit.,
pags. 88 y ss.
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responsabili dad contractual pasan a ser innedi atanente objetivos
por el hecho de que el deudor se haga valer de auxiliares. S
asi fuera, de nada valdria decir, por ejenplo, que |as
obl i gaci ones de | os médi cos son general nente de nmedios y no de
resul tado: cada vez que, en una delicada intervenci6n quirurgica
en la que no se conpronete la curacién, el cirujano se vea
auxiliado por enferneras o anestesistas (es decir, sienpre), la
no curaci 6n desencadenaria |a responsabilidad salvo prueba del
caso fortuito. Lo que se quiere decir es otra cosa: el deudor,
de igual manera que responde por el hecho propio, responde por
el hecho del auxiliar. La intervencién del auxiliar, por si
sola, no constituye una circunstancia exoneratoria, no pudi endo
al egar el deudor que el dafio ha sido causado por un tercero a
quien él msnmo introdujo en la actividad debitoria. Y a partir
de ahi, el deudor podra alegar en su defensa |las nmismas causas
de exoneraci 6n que tendria a su disposicién en caso de que |la
actuaci 6n se hubiera producido con total aislamento y en
sol edad absol ut a.

En eso consi ste el denom nado “principio de
equi paraci 6n”29: | a actuaci 6n del auxiliar se configura, no cono
una agravaci on de |la responsabilidad del deudor, sino conp un
evento vinculado a su esfera de responsabilidad. Conp dice |a
sentencia de 1 de marzo de 1990 (EDE 2287), “el tercero confia
en la formalidad y en | a reputaci 6n negoci al de aquel con quien
contrata, y espera razonabl enente que éste sea responsable de |la
normal ej ecuci 6n de | o pactado, bien |Io realice personal mnente o
por medi o de sus auxiliares”. Las actuaci ones de éstos se deben
val orar entonces conp actuaci 6n del propio deudor, yjugando |as
regl as generales, tanto en lo que se refiere a | a perpetuaci6n o
no de la obligacion, conb en lo relativo a l|os dafios vy
perj uicios: exoneraci 6n si el auxiliar no ha podido cunplir a
causa de una circunstancia fortuita, extincion de |a obligaci®
por pérdida de |la cosa debida no inputable (art. 1182),
irresponsabilidad (en las obligaciones de nedios) si no ha

exi stido cul pa de nadi e, subsistencia de |a obligaci6n genérica

29 ver JIMENEZ HORWTZ, cit., pags. 88 y ss. y 221 y ss.
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en virtud del “genus nunguam perit”, ejecucién a costa del
deudor de la obligaci6n de hacer incunplida por el auxiliar
(art. 1098), pervivencia del deber de cunplir en form

especifica o por el equivalente, etc.

Con todo, yo tanbién entiendo que |a equiparaci6n sirve
para no excluir la responsabilidad del deudor por el solo dato
de que éste se valga de auxiliares, pero no para entender que el
régi men de responsabilidad es exactanente el misnp en | 0o que se
refiere a la extension de la msnma. Para algunos autores, e
princi pio de equiparaci 6n opera no s6lo en el an, sino en el
guant um Si el art. 1107, pe 2° C.civ. extiende |a
responsabili dad del deudor dol oso a todas |as consecuenci as que
se deriven de la falta de cunplimento, hubieran sido o no
previsibles a I|a hora de contratar (agravacion de Ila
responsabil i dad en relaci 6n con la que corresponde al deudor no
dol oso), el dolo del auxiliar hace que el deudor deba responder
con esa msma extension 30, Pero parece mAs convincente pensar
gue | as cosas no deben ser asi, y que es mas realista pensar que
el riesgo tenido en cuenta por las partes al celebrar el
contrato no tiene al dolo del auxiliar cono evento tipico en el
correspondiente calculo de costes y beneficios. Y mas aun: |o
que el art. 1107 hace es agravar |a situaci 6n del deudor que
personal nrente decide colocarse al nmargen de es célculo,
i ncunpl i endo del i beradanente, |uego parece que se ha de tratar
de un dolo propio de él msnp. Por mas que valerse de la
col aboraci 6n de un tercero suponga un riesgo asum do por el
deudor, que sabe que respondera de lo que él haga y de |o que
haga el auxiliar, su responsabilidad por el dolo del auxiliar se
ha de Iimtar al riesgo tipicanmente asum do, que no es otro que
el de responder por |os dafios previsibles. En una pal abra, del
dol o del auxiliar responde el deudor con arreglo al p° 1° del

art. 1107, y no al p° 2° 31

30 Es de este parecer JORDANO FRAGA, cit., pag. 561.

31 Es de esta opi ni 6n JIMENEZ HORWTZ, cit., pags. 239 y ss. Ya lo
mant uvi eron BADOSA COLL, La diligencia y la culpa del deudor en la
obligacién civil, Bolonia, 1987, pags. 795 y 796, y MORALES MORENO,
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El princi pi o de equi par aci 6n t anmpoco significa
necesari anente que, si el art. 1102 no pernmite la renuncia a la
acci 6n de dolo, quede igual nente precluida necesarianente |a
posi bilidad de renuncia a la accio6n de responsabilidad por o

dol o del auxiliar.

V. Las acciones de repeticién contra el autor material del dafio

El sistema espafiol de responsabilidad por el hecho ajeno
di sefiado por el art. 1903 no inpide al perjudicado denmandar
uni canente al causante material del dafio, al nenos cwndo de
responsabi |l i dad del enpresario se trata. Pero conp esta ideado
para que no sea necesario hacerlo, apareciendo el responsable
cono garante o responsable por el hecho de otro, puede el que ha
satisfecho |a indemizaci én repetir del enpleado |o que po él
pago, cono indica el art. 1904, p° 1° C civ. De |l a m sm nanera,
los titulares de | os Centros de Enseilanza pueden hacer | o propio
en relacién con |los profesores (p° 2° afladido por la Ley
1/1991, de 7 de enero), pero sienpre que en el cunplimento de
sus funciones hubiesen incurrido en dolo o culpa grave, a
senej anza de | o que sucede en el anbito de |las Adm nistraci ones
Pablicas (art. 145.2 de la Ley 30/1992) 32,

Ha |l amado | a atenci 6n de cuantos se han ocupado del art.
1904 l|a contradiccion existente, desde |a perspectiva de un
sistenma de responsabilidad por culpa presunta, entre los arts.
1903, p° 4° y 1904. En efecto -dice DE ANGEL YAGUEZ "si el
enpresari o responde porque hubo cul pa por su parte (ésta es la
filosofia del Cdédigo civil), no parece raznable que pueda
repercutir sobre el dependiente toda la <carga de la

i ndemmi zaci 6n; si asi fuera, resultaria que el enpleado es el

MORALES MORENO, ElI dolo conmb criterio de inputaci6n al vendedor por
| os defectos de la cosa, A D.C, 1982, pag. 600.

32 Tanbi én en el régi ren de responsabilidad por productos defectuosos
se reconocen sendas acciones de regreso o repeticion, lo msnm que
sucede en la Ley 38/1999, de Odenacion de la Edificacién o en el
anmbi to del seguro de responsabilidad civil
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uni co responsabl e efectivo"33. Y es que, verdaderanente, no se
entiende el caracter subjetivo de |la responsabilidad enpresari &
a la luz de los parrafos 4° y daltinp del art. 1903 si
i nmedi at anente después, el 1904 pernmite al que ha salido al

frente de | os actos de su enpl eado recuperar | o que por él pagoé.

Hay quien prefiere salvar |la contradicci 6n entendi endo que
el enpresario responde conop dice el art. 1903, esto es, por
culpa (“in vigilando vel in eligendo”), y que s6l o puede repetir
del enpleado la parte que a la culpa de éste (“in operando”)
corresponda 34, pero senejante interpretaci én encuentra el grave
i nconveniente del tenor literal del art. 1904, que permte
repercutir “lo que hubiese satisfecho” (todo |o que hubiese
sati sfecho). Conparto, pues, la idea de que la contradicciédn
s6l o se puede sal var entendi endo que | o que hay que sacrificar
es el art. 1903, p° final: el 1904 s6lo se entiende
presci ndi endo de toda i dea de responsabilidad por cul pa (por nuy
presunta que ésta sea), Yy pensando que no es sino una
mani festaci 6n mas de la teoria del riesgo enpresarial y de |la
responsabilidad vicaria o de sustitucion: |la enpresa resmpnde
porque es enpresa, incluso aunque no haya nediado cul pa por
parte de su titular. A la vista de este precepto -dice RUBIO
GARCI A-M NA-, *“desaparece como fuente de responsabilidad del
enpresario l|la negligencia, ni por nonbraniento ni por
i nspecci 6n, ni de ninguna otra clase. El enpresario responde
sencillamente porque |lo es; porque la Ley remte sobre su
patrinmoni o el dafo causado en el desenpefio de su negocio. Ora
cosa seran |las repercusiones de esta responsabilidad sobre |a
esfera interna, donde podra discutirse si el dafio se produjo por
su orden o contra ella, con alguna o con ninguna

participaci 6n”35. Al enpresario |le queda sienpre |a posibilidad

33 DE ANGEL YAGUEZ, Tratado..., cit., pag. 366. Ya | o apuntaba hace
afios ROCGEL VIDE, La responsabilidad civil extracontractual en el
Der echo espafiol , Madrid, 1976, péags. 160 y ss.

34 Es el caso de GULLON BALLESTEROS, Qurso de Derecho civil.
Contratos en particular. Responsabilidad extracontractual , Madrid,
1968, pégs. 484 y 485

35 RUBIO GARCI AM NA, La responsabilidad civil del enpresario, cit.,
pags. 31 y 32. Asi tanbién, dltimanmente, ROCA | TRIAS, La acci o6n de
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de evitar la responsabilidad aportando, eso si, la prueba de
caso fortuito o de que no existe relacion ertre el hecho del
dependiente y la esfera de sus activi dades conp tal dependiente;
y, conp prem o de consol aci 6n, una vez pagada | a i ndemi zaci 6n,

| a acci 6n de reintegro contra el propio trabajador.

Por 1o que toca al parrafo 2° del misno articulo, contieae
una curiosa diferencia: si cual quier enpresario puede repetir o
pagado, con arreglo al p° 1°, el “enpresario escolar” encuentra
a sus profesores parapetados y a salvo de la accién de regreso
en todos |los casos en que en su conducta no se haya apreciado
una especi al gravedad: soOlo procede el regreso en caso de dolo o
cul pa grave. Tan injustificado resulta este privilegio conpo el
gue no aparezcan en ese parrafo otros dependientes del Centro
escolar, lo que invita a pensar que se puede repetir contra un
ordenanza, un vigilante de los tienpos de recreo o un encargado
del gimmasio sin ninguna limtacion, lo cual no resulta de
reci bo. Pero |a ruidosa gestacion de la reforma de 1991 deja a
las claras que la Unica preocupacion del 1egislador era
preci samente quitar preocupaciones a | os profesores. Adenmas, si
lo que el colegio puede repetir son “las cantidades
satisfechas”, ¢asi seré tanbi én cuando haya existido cul pa de
propi o col egi 0? Se podra contestar, |o msnp que para el p° 1°,
gue en realidad Ia de los Centros de Ensefianza es tanbi én una
responsabilidad objetiva, pero ello no quita para que
enpresarios y col egios puedan tanmbién en no pocos casos ser
cul pabl es de determi nadas faltas de organi zaci 6n, supervisioén y
control, y no se ve entonces por qué extrafarazén unos y otros

pueden recuperar todo | o pagado.

repeticién prevista en el articulo 1.904 del Codigo civil, A D C,
1998, pags. 20 y 21.



