Sobre la no aplicacién efectiva de un principio general
de responsabilidad contractual por los auxiliares de
cumplimiento del deudor
(A proposito de la sentencia TS 22 febrero 1991 (1))

SUMARIO: I.—Antecedentes facticos. II.—Fundamentos de derecho.
II.—Comentario.

I. ANTECEDENTES FACTICOS

Se hallan suficientemente descritos en los FD primero y segundo
de la sentencia comentada.

II. FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero: En el proceso del que este recurso dimana, promovido por
Doiia Pilar Herrdez Garcia de Montesinos contra la entidad mercantil
«Cirden, S.A.», propietaria de la Clinica Janos, sita en la calle Clara
del Rey, 33, de Madrid, y contra el médico de dicha Clinica, don Anto-
nio Muro Acefia, sobre responsabilidad por culpa o negligencia, reca-
y0, en grado de apelacion, sentencia de la Sala Tercera de lo Civil de la
(entonces) Audiencia Territorial de Madrid, por la que, revocando to-
talmente la de primer grado, estima la demanda formulada y condena

(1) R.A.1587; Coleccién Oficial nim. 133; extractada en ADC, 1992, p. 1324
y ss. (ndm. 25), con nota de GARCfA CANTERO. Actué como ponente de esta sentencia
el Excmo. Sr. D. Francisco Morales Morales.

En el presente comentario jurisprudencial se abordan muy sucintamente un
conjunto de cuestiones (y se silencian muchas otras) que son objeto de desarrollo por-
menorizado en un libro sobre la responsabilidad del deudor por sus auxiliares de cum-
plimiento, que se halla actualmente en fase de publicacién, y que constituye mi
aportacién al Proyecto de Investigacién PS91-0105, financiado por la DGICYT.



916 Sobre la no aplicacion efectiva de un principio ...

«al demandado don Antonio Muro Aceiia y subsidiariamente a la so-
ciedad demandada “Cirden, S.A.”, a que abonen a la demandante los
dafios y perjuicios causados como consecuencia del tratamiento de en-
dodoncia aplicado a la misma y cuya cuantia se determinara en ejecu-
cion de sentencia, teniendo en cuenta el tiempo de curacién y sanidad
de la boca, asi como los efectos econdmicos de una posible incapaci-
dad temporal, posibles defectos fisicos y el importe de la prétesis nece-
saria para la demandante». Contra la referida sentencia de la
Audiencia, los demandados entidad mercantil «Cirden, S.A.», y don
Antonio Muro Acefia interponen sendos recursos de casacién (uno ca-
da uno), integrados por siete motivos el de la entidad mercantil y por
dos el del St. Muro Acefia, pero de estos dos motivos el primero de
ellos ha sido inadmitido por esta Sala en el momento procesal oportu-
no.

Segundo: Antes de entrar en el examen de los dos expresados re-
cursos deben consignarse los hechos que la sentencia recurrida declara
probados, los cuales, al no ser combatidos por ninguno de los motivos
integradores de los referidos recursos, han de ser mantenidos aqui in-
variables, y que son los siguientes: 1.° La demandante dofia Pilar He-
rrdez Garcia de Montesinos sufrié la rotura de una prétesis dental
(puente) en la mandibula superior en la que conservaba un canino. 2.°
Por dicha causa, acudié a la Clinica Janos, propiedad de la demandada
entidad mercantil «Cirden, S.A.», en la que, previo sefialamiento de fe-
cha para la consulta, el dia 2 de junio de 1986 le atendié el médico don
Antonio Muro Acefia, quien comenzé a practicarle un tratamiento de
endodoncia. 3.° En la realizacién de las operaciones propias de dicho
tratamiento, se rompi6 la lima que para ello utilizaba el facultativo,
quedando dentro de la zona afectada un trozo de dicha lima (de uno o
dos milimetros de longitud), que el facultativo traté de sacar sin conse-
guirlo, ante lo que prescribib a la paciente un tratamiento de antibidti-
cos y antiinflamatorios, sin que en visitas posteriores se le practicara
otro tratamiento. 4.° Ante las molestias que tenia, la demandante acu-
di6 a otra consulta facultativa, en donde le fue extraido el canino, que
en su tercio apical tenia incrustado el referido trozo de lima.

Tercero: Como de los dos recursos interpuestos, el motivo segundo
y Gnico (el primero, como ya se ha dicho, fue inadmitido por esta Sala)
del recurso del médico Sr. Muro Acefia y el motivo cuarto del recurso
de la entidad mercantil «Cirden, S.A.», tienen el mismo designio im-
pugnatorio, pues los dos, por el cauce del ordinal quinto del art. 1.692
de la L.E.C. y denunciando infracci6n de los arts. 1.101 y 1.104 del C.c.,
por aplicacién indebida de los mismos, sostienen que no ha habido
conducta culposa o negligente por parte del doctor Muro Aceiia, ambos
motivos habrin de ser aqui examinados conjuntamente. Partiendo del
hecho incuestionable, que nadie discute, de que durante la realizacién
de las operaciones propias de la endodoncia, se le rompid al facultativo
la lima que para ello utilizaba, quedando un trozo de la misma en el in-
terior de la zona tratada (tercio apical del canino), los recurrentes sos-
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tienen que no se ha concretado la causa de dicha rotura (motivo cuarto
del recurso de «Cirden, S.A.»), o que tal causa fue un movimiento
brusco de la propia paciente, a pesar de estar anestesiada (motivo tinico
del recurso del Sr. Muro Acefia), por lo que pretenden concluir que no
esta acreditada la culpa o negligencia del referido facultativo. Frente a
tales alegaciones, la sentencia aqui recurrida considera probado que di-
cha rotura no pudo tener otra causa que la utilizacién de una lima dete-
riorada o en mal estado de conservacion, por un uso reiterado de la
misma («fatiga de los materiales») o un defectuoso manejo o incorrec-
ta utilizacién de ella por parte del facultativo (Gnicas hipétesis causales
que sefiala el texto médico consultado por 1a Sala a quo y que el propio
demandado Sr. Muro Aceiia aport6 con su escrito de contestacion a la
demanda) o, por ltimo, una insuficiente anestesia de la paciente, que
no le impidi6 experimentar dolor durante el tratamiento, si se admite la
afirmacio6n del facultativo demandado, aqui recurrente, en el sentido de
que la rotura de la lima fue producida por un golpe que la paciente le
dio en el brazo. Cualquiera de las tres apuntadas hipdétesis, tnicas cau-
sas posibles de Ia rotura de la lima, son reveladoras de una conducta
negligente por parte del facultativo, tanto si la lima estaba deteriorada
o «fatigada» por el reiterado uso de la misma, como si de ella hizo una
utilizacién incorrecta, pues dentro de sus elementales deberes profe-
sionales se encuentra el cerciorarse previamente del buen estado de
conservacion del instrumento que utiliza y el hacer un uso adecuado y
correcto del mismo, con buena técnica, segin las reglas de la lex artis,
y lo mismo ha de decirse para el supuesto de que la causa de la rotura
hubiera sido un golpe que la paciente, al sentir fuerte dolor, dio en el
brazo del facultativo, pues dentro de la previsibilidad exigible a un di-
ligente profesional odont6logo se encuentra el evitar dicho riesgo, me-
diante la anestesia adecuada y suficiente, que en el presente supuesto
no se utilizaria, si la paciente tuvo la reaccién que aduce el facultativo
recurrente, de donde se desprende que la calificacién de culposa o ne-
gligente que hizo la sentencia recurrida para cualquiera de las tres hi-
pétesis contempladas, como tnicas causas posibles de la rotura de 1a
lima, es plenamente ajustada a Derecho, con correcta aplicacién de los
arts. 1.101 y 1.104 del C.c., por lo que procede la desestimacién de los
motivos aqui examinados (Gnico del recurso del Sr. Muro Acefia y
cuarto del recurso de la entidad mercantil «Cirden, S.A.»).

Cuarto: Mediante el motivo primero de su recurso, por el cauce
procesal del ordinal quinto del art. 1.692 de la L.E.C,, la recurrente en-
tidad mercantil «Cirden, S.A.», denuncia infraccidn del art. 1.214 del
C.c., para lo que sostiene que la sentencia recurrida considera probado
que la rotura de la lima fue debida al mal estado de la misma o a su de-
fectuosa utilizacién, cuando ello, dice la recurrente, no se ha probado y
la carga de su prueba incumbia a la parte demandante, al excluirse toda
clase de presuncién de culpa en la conducta de los profesionales sani-
tarios. El motivo ha de fenecer, porque la sentencia recurrida no ha reali-
zado inversion alguna de la carga de la prueba, sino que partiendo del
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hecho incuestionable de la rotura de la lima durante la realizacién del
tratamiento de endodoncia y teniendo en cuenta que, segin la lite-
ratura cientifica aportada a los autos por el propio demandado Sr. Mu-
ro Acefia, las dos tnicas causas posibles de rotura son el mal estado de
conservacién de la lima, por un uso reiterado de la misma («fatiga del
material») o una defectuosa utilizacién de ella, llega a la conclusion de
que, en cualquiera de esos dos supuestos, asi como si la rotura se pro-
dujo por un previsible, y no adecuadamente previsto, movimiento
brusco o golpe de la propia paciente, existe una conducta culposa o ne-
gligente del facultativo que utilizaba la referida lima, segiin ya se ha ra-
zonado en el fundamento anterior, a lo que ha de afiadirse, en sede de
doctrina general, que, segin tiene reiteradamente declarado esta Sala
(Sentencias de 5 de mayo, 24 de julio y 4 de octubre de 1986, 18 de
marzo de 1988, 8 de noviembre de 1989, 19 de abril de 1990, por citar
algunas), el art. 1.214 del C.c., no contiene norma alguna sobre valora-
cion de prueba, sino simplemente regula la distribucion de la carga de
la misma entre las partes, por lo que su infraccién sélo puede ser invo-
cada cuando, ante la ausencia de prueba sobre un hecho concreto, la
Sala a quo no haya tenido en cuenta dicha regla distributiva del onus
probandi, al determinar la parte que haya de soportar las consecuencias
de esa falta de prueba, pero nunca cuando la Sala de instancia conside-
re probado el hecho en cuestion, como ha ocurrido en este supuesto li-
tigioso, en que, partiendo del hecho incuestionable de la rotura de la li-
ma durante la realizacién del tratamiento de endodoncia, y teniendo en
cuenta las iinicas causas posibles de la misma, alcanza la conclusion ya
dicha de la conducta culposa o negligente del facultativo que la utiliza-
ba, cuestion ésta que es estrictamente juridica y no factica.

Quinto: Objeto de examen conjunto han de ser los motivos segun-
do, tercejo y sexto del recurso de la entidad mercantil «Cirden, S.A.»,
formulados por el cauce procesal del ordinal quinto del art. 1.692 de la
L.E.C. y también al amparo del niim. 4 del art. 5.° de la L.O.P.J. y por
los que se denuncia infraccién del art. 24, nim. 2, parrafo 1.°, de la
C.E. (en el motivo segundo), infraccion del art. 14 de la misma Cons-
titucion (en el tercero) y nuevamente infraccién del art. 24 , nim. 2, pa-
rrafo primero, de la citada Constitucién (en el sexto), para lo cual la
recurrente, en esencia, viene a sostener, como alegato sustentador de
los referidos motivos, que Ia sentencia recurrida le ha producido inde-
fension, al haber resuelto sobre unos hechos (mal estado de 1alima, de-
fectuosa utilizacién de la misma por el facultativo o insuficiente
anestesia de la paciente) que, segiin dice, no se han planteado por la ac-
tora como objeto de debate en el litigio. Los tres expresados motivos
han de ser desestimados, ya que alegada por la actora, como soporte
factico de la accién ejercitada, la rotura de la lima durante la realiza-
ci6n del tratamiento de endodoncia a que estaba siendo sometida, con
incrustacién de un trozo de la misma en el tercio apical del canino, he-
cho basico que nadie ha cuestionado en el proceso, la Sala de instancia
ha estudiado las tres posibles causas de dicha rotura (mal estado de
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conservaciéon de la lima, defectuosa utilizacién de la misma por el fa-
cultativo o insuficiente anestesia de la paciente, que no le elimind el
dolor y la subsiguiente y previsible reaccion ante el mismo), de las
cuales las dos primeras aparecen sefialadas en la literatura cientifica
aportada por el demandado al proceso y la tercera (movimiento brusco
o golpe de la actora) fue aducida, no sélo por dicho demandado, sino
también por la codemandada entidad mercantil, aqui recurrente, en sus
respectivos escritos de contestacién a la demanda, y del estudio de las
mismas, como era su deber, para poder resolver la cuestion litigiosa
planteada, la referida Sala de instancia llega a la conclusién de que
cualquiera, de las tres alegadas, que hubiera sido la causa de la rotura
de la lima, la conducta del facultativo que la usaba ha de ser calificada
de culposa o negligente (cuestion, como ya se ha dicho, estrictamente
juridica, no factica), por lo que, evidentemente, no se ha producido la
indefension aqui denunciada, ya que, se repite, las tres aludidas posi-
bles causas de la rotura habian sido alegadas en el proceso en la forma
ya dicha y si la recurrente entendia que la causa habia sido otra distinta
debié alegarla y probarla, cosa que no hizo. El mismo tratamiento de-
sestimatorio ha de corresponder al motivo séptimo, articulado por el
mismo cauce procesal que los tres que acaban de ser examinados, y por
el que la recurrente denuncia ahora infraccién de la presuncion de ino-
cencia del médico demandado, que proclama para todo ciudadano ¢l
art. 24, nim. 2, parrafo primero, de la C.E., desestimacion de este mo-
tivo que viene impuesta por la consideracién de que el expresado dere-
cho constitucional, que implica que el acusado (en cualquier 4mbito ju-
ridico en que lo sea) no estd obligado a probar su inocencia, deja de
desplegar su presuntiva cobertura protectora desde el momento en que
aparece probada en autos la culpabilidad del acusado en cuestién, que
es lo ocurrido en el presente supuesto litigioso, en que la sentencia re-
currida, tras una valoracion de la prueba practicada en el proceso, y
partiendo del hecho incuestionable, tantas veces repetido, de la rotura
de la lima durante la realizacién del tratamiento de endodoncia y la in-
crustacién de un trozo de la misma en el tercio apical del canino de la
paciente, considera probada la conducta culposa o negligente del facul-
tativo que la utilizaba, cualquiera que hubiera sido, de las tres alegadas,
la causa de la expresada rotura.

Sexto: Por el cauce procesal del nim. 5 del art. 1.692 de la L.E.C,,
aparece formulado el motivo quinto (iltimo que queda por examinar),
por el que, denunciando infraccién del parrafo tercero del art. 1.903 del
C.c., larecurrente viene a sostener, en esencia, que si la sentencia recu-
rrida ha declarado la responsabilidad contractual del médico don Anto-
nio Muro Aceiia, a ella (la recurrente) no se le puede declarar
responsable por el nim. 3.° del art. 1.903 del C.c., en cuanto propieta-
ria de la Clinica Janos en donde dicho médico presta sus servicios,
pues, el referido precepto, dice, s6lo es aplicable a los supuestos de res-
ponsabilidad extracontractual, no de la contractual. El motivo también
ha de fenecer por las siguientes razones: 1. Porque en el supuesto de
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responsabilidad médica por asistencia prestada al enfermo concurren
conjuntamente los aspectos contractual y extracontractual (Sentencia
de esta Sala de 7 de febrero de 1990). 2.2 Porque la responsabilidad
derivada del art. 1903 del C.c. es una responsabilidad directa, no sub-
sidiaria, que puede ser directamente exigida al empresario por su pro-
pia culpa in vigilando o in eligendo y con independencia de la clase de
responsabilidad en que haya incurrido el autor material del hecho
(Sentencias de esta Sala de 22 de junio de 1988, 17 de junio de 1989,
30 de enero de 1990, por citar algunas de las més recientes). 3.2 Por-
que en el presente supuesto litigioso, 1a demandante no recabé directa-
mente los servicios de un médico concreto y determinado, sino que
acudi6 a la Clinica Janos, que fue la que, después de sefalarle dia y ho-
ra para la consulta, designé al médico que habia de atenderla, de entre
los que en la misma prestan sus servicios, por lo que la responsabilidad
de la entidad mercantil «Cirden, S.A.», en cuanto responsable de la
meritada Clinica, también participa de la responsabilidad por culpa
contractual declarada respecto del médico a su servicio.

Séptimo: El decaimiento de todos los motivos integradores de los
dos recursos interpuestos ha de llevar aparejada la desestimacion de
los mismos, con expresa imposicidn a las partes recurrentes de las cos-
tas causadas con sus respectivos recursos y sin que haya lugar a acor-
dar la pérdida de depésitos, al no haber sido constituidos los mismos
por no ser las sentencias de la instancia conformes de toda conformi-
dad.

III. COMENTARIO

1. Me propongo aprovechar la ocasién que me brinda el supuesto
concreto y la doctrina de la sentencia comentada, para denunciar, y asi
contribuir a superar, una situacién mas general que, a mi juicio, lastra
negativamente la labor aplicativa de nuestra jurisprudencia civil. Si-
tuacién que me atrevo a calificar de sustancial desconocimiento de la
responsabilidad contractual indirecta como principio general —esto
es, operante mds alld de las normas singulares que la establecen para
casos concretos—, y que se traduce, como en una suerte de obligada
compensacién, en la hipertrofia aplicativa de la norma general de res-
ponsabilidad extracontractual indirecta del art. 1.903-IV C.c., Gnica
norma en la que el TS parece encontrar fundamento para asentar, con
caricter general, una responsabilidad civil por otro en el terreno con-
tractual.

Ocurre, sin embargo, que para atraer la aplicacién, al terreno con-
tractual, de la norma del art. 1.903-IV, €l TS se ve obligado a hacer no
pocas veces verdaderos equilibrios o filigranas doctrinales (este seria
el caso de la sentencia comentada), y otras tantas veces (veremos, des-
pués, un ejemplo prictico de ello) no puede sustraerse a una aplica-
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cién (aunque bienintencionada) forzada, en contra de sus mismos pre-
supuestos, de dicha norma general de responsabilidad extracontractual
indirecta.

Finalmente, claro, no debe desconocerse que la aplicacién del art.
1.903-IV C.c. en el terreno contractual, por mucho que se estire (lo
que, obviamente, no seria necesario de aplicar un principio general au-
ténomo de responsabilidad contractual indirecta), no puede franquear
el limite de la relacién de subordinacién o dependencia (jerarquica o
funcional) que es su presupuesto. Es, por tanto, norma inidénea para
hacer responder al deudor por terceras personas que sean auxiliares o
colaboradores en la realizacion del cumplimiento debido por aquél, pe-
ro que no sean sus empleados o dependientes (los auxiliares auténo-
mos o independientes, que los franceses designan con la terminologia
—a mi juicio, equivoca— de substituts).

Todo lo cual aconseja, y, més aiin, impone, abandonar el insufi-
ciente, no siempre posible, recurso al art. 1.903-IV, y hacer, de una vez,
aplicacion efectiva de un principio general y auténomo de responsabi-
lidad contractual del deudor por sus auxiliares de cumplimiento, sean
o no dependientes de él.

2. Elnico aspecto al que se contraerd el comentario sucesivo, es
el que acabo de indicar. Sin embargo, antes de entrar en €1, quiero ha-
cer, también, alguna referencia, siquiera sea marginal, a otro aspecto
de la doctrina de la sentencia comentada, que es, por lo demas, presu-
puesto de aquel otro que centrard mi atenci6n.

Me refiero, ahora, a la forma en que se considera establecida/pro-
bada la culpa-negligencia del médico odontdlogo interviniente (code-
mandado, junto con la sociedad propietaria de la clinica en que
prestaba sus servicios) y causante directo del dafio a la paciente-de-
mandante.

A este respecto, el TS considera hasta tres posibles causas del dafio
producido a la paciente y demandante, resultado de la rotura de una li-
ma en el curso de un tratamiento de endodoncia, con posterior incrus-
tacién de un trozo de la lima (de entre uno y dos milimetros) en el
tercio apical de un canino de dicha cliente-demandante.

Las tales tres posibles causas consideradas son: 1) utilizacién de
una lima deteriorada o en mal estado de conservaci6n, por un uso rei-
terado de la misma («fatiga de los materiales»); 2) defectuoso manejo
o incorrecta utilizacién de la lima por parte del facultativo intervinien-
te; y 3) movimiento brusco, a causa del dolor, de la paciente, en el cur-
so de la intervencién odontolégica, que hace que el médico
interviniente reciba un golpe en el brazo durante dicho transcurso.

Las dos primeras causas son las tinicas descritas en la literatura
cientifica (aportada al proceso por el médico interviniente codemanda-
do) como productoras de la rotura de la lima en ese tipo de operacio-
nes; la tercera es especificamente alegada por ambos codemandados y
recurrentes. .
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E1 TS (vid., espec., FD tercero; pero también, cuarto y quinto), par-
tiendo, adecuadamente (ex art. 1.104-1 C.c.), del caracter técnico-pro-
fesional de la diligencia exigible del facultativo causante de los dafios,
llega a las siguientes conclusiones:

1) Sila causade la rotura de la lima, fue la primera de las posibles
indicadas, existié culpa-negligencia del médico interviniente,
pues a éste incumbia, en todo caso, el deber de utilizacién del
instrumental adecuado y del examen o control, previos a dicha
utilizacién, dirigidos a verificar el buen estado de dicho instru-
mental. (En los limites, claro, hay que precisar, en que puede
hacerlo un profesional-especialista de la odontologia).

2) Silacausa de la rotura de la lima fue la segunda de las posibles
indicadas, también existié culpa-negligencia del médico-code-
mandado, pues es evidente que estaba obligado a un manejo
profesionalmente correcto, conforme a las técnicas odontol6-
gicas, del instrumental empleado para el tratamiento especifi-
co (endodoncia) de su paciente.

3) Silacausa de la rotura de la lima fue la tercera de las posibles
indicadas, existid, igualmente, culpa-negligencia del facultati-
vo interviniente, pues ¢l alegado movimiento brusco, a causa
del dolor, de 1a paciente, en €l curso del tratamiento, sdlo ha-
brfa sido posible por una insuficiente anestesia de la misma, y
al deber profesional del médico competia prevenir esta even-
tualidad, practicando la anestesia profesionalmente adecuada
y suficiente para evitarla.

En resumen, el TS, tras este analisis de posibles causas, llega a la
conclusién (a mi modo de ver, totalmente correcta), de que existi6 cul-
pa-negligencia del médico directamente productor de los dafios, deses-
timando los recursos de casacion de ambos codemandados, que
denunciaban supuesta infraccion de los arts. 1.101 y 1.104 C.c.

A partir de aqui llegamos al problema que motiva mi atencién y mi
comentario: el de como llegar, sentada la (clara, cierta) culpa-negligen-
cia del facultativo de autos, a la responsabilidad civil por €l (por otro,
indirecta) de la sociedad codemandada y propietaria de la clinica en
que el primero prestaba sus servicios.

3. Elaspecto recién aludido se aborda en el FD sexto de la senten-
cia comentada, con cuya doctrina se pretende dar respuesta al quinto
motivo de casacién —por infraccién del art. 1.903 -IV C.c. [la referencia
literal al «pérrafo tercero» de dicha norma (que conciemne a tutores y
guardadores legales), 1a interpreto, obviamente, como error material de
transcripcién)]— esgrimido por la sociedad codemandada y correcu-
rrente.

Como se desprende de la transcripcion literal de dicho FD sexto, con
el indicado motivo del recurso pretendia hacerse valer, en sustancia, una
indebida aplicacién del art. 1.903-IV C.c., pues, estando dicha norma dic-
tada para la responsabilidad civil extracontractual, no seria aplicable, en
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cambio, para afirmar la responsabilidad, por el médico interviniente
que trabajaba en ella, de la sociedad codemandada propietaria de la cli-
nica, frente a su cliente y contraparte en el contrato de servicios médi-
cos, responsabilidad ésta que sélo podria tener naturaleza contractual.

No puede negarse que el recurso tiene, en este punto, una cierta do-
sis de 16gica, como lo demuestra, entre otras cosas, que el TS haya te-
nido que hacer verdaderos equilibrios para desecharlo.

Con todo, el TS —como para los demas motivos esgrimidos por
uno y otro recurrente— desestima tal motivo, oponiendo, para ello,
tres razones, que analizaré a continuacin separadamente.

3.1. Laprimera de ellas reza textualmente asi:
i

«Porque en el supuesto de responsabilidad médica por asis-
tencia prestada al enfermo, concurren conjuntamente los aspectos
contractual y extracontractual —sentencia de esta Sala 7 de fe-
brero de 1990 [R.A. 668]—».

Por lo demas, la doctrina de esta dltima sentencia, a la que remite
la comentada, es, en lo que aqui interesa, la siguiente (FD quinto):

«Por otra parte, es igualmente de reconocer que en el supues-
to de pretendida responsabilidad del médico concurren, conjunta-
mente, los aspectos contractual y extracontractual, ya que el
médico, ademds de cumplir las obligaciones derivadas del contra-
to, ha de observar la obligacion genérica de no daiiar a otro (alte-
rum non laedere), dando origen a que la jurisprudencia espaitola,
admitiendo dicho concurso, se muestre, por modo general, incli-
nada a conferir al perjudicado la eleccién entre aplicar las normas
contractuales y las extracontractuales, con posibilidad de acogi-
miento, segtn las caracteristicas y circunstancias de la relacién
juridica a que afecte, de las ventajas que ambas normativas ofre-
cen».

El argumento del TS en la sentencia comentada es, pues, claro: nin-
glin obstaculo para la aplicacion de una norma propia de la responsabi-
lidad civil extracontractual (art. 1.903-IV C.c.), dentro del terreno
contractual, en la medida en que el mismo hecho dafioso que supone
incumplimiento de una obligaci6én contractual (derivada del contrato
médico), entrafie, simultdneamente, la comisi6én de un ilicito civil aqui-
liano, al que, como tal, le son, también, aplicables sus propias normas.

En mi opinién, dicho argumento del TS sirve, en efecto, para supe-
rar la objeci6n planteada en el recurso, pero su adecuada aplicacion al
caso de la sentencia comentada, exige un mayor desarrollo, en los tér-
minos que siguen. ,

a) El concurso de responsabilidades, contractual y extracontrac-

tual, puede darse, en primer lugar, a favor de la victima del da-
fio y en contra de un mismo (iinico) sujeto responsable. Esto
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sucede, claro, cuando en el hecho dafioso del causante del da-
o, concurren simultineamente las caracteristicas del incum-
plimiento contractual y del ilicito aquiliano (2). En particular,
dentro de la responsabilidad civil del médico, tal cosa sucede-
r4, cuando es el mismo facultativo, que, como contraparte con-
tractual de su paciente, resulta su deudor de un tratamiento
médico profesionalmente correcto, el que le causa algin dafio,
producto de una cura negligente, desatenta o incorrecta. Ob-
sérvese que, entonces, las dos acciones de responsabilidad
(contractual y extracontractual), que concurren en favor de la
victima del daio contra el Gnico sujeto responsable, son (16gi-
camente), ambas, resultado de su responsabilidad personal.

Este primero (parece que) era el caso de la sentencia 7 fe-
brero 1990 —citada por la comentada—, pero no lo es de la
que comentamos.

b) En segundo lugar, el concurso de responsabilidades (contrac-
tual y extracontractual) puede darse en favor de la victima del
dafio contra dos sujetos responsables diversos. De hecho esta
es la hipétesis que se darad normalmente siempre que el deudor
incumplidor haya utilizado terceros auxiliares para la ejecu-
cién de su obligacién (3). Entonces —repito que en princi-
pio—, el acreedor perjudicado tendra, sobre la base del mismo
hecho danoso del tercero auxiliar, ademds de la accion de res-
ponsabilidad contractual contra su deudor incumplidor (al
que se imputa objetivamente la conducta de los terceros por €l
introducidos en el cumplimiento de su obligacion, sobre cuya
conducta, asi juridicamente imputada, se determina el incum-
plimiento de la obligacion del deudor/principal, como si €] hu-

(2) Sobre el concurso de responsabilidades, contractual y extracontractual,
vid., p. ej. GARCIA VALDECASAS (G.), <El problema de la acumulacién de la responsa-
bilidad contractual y delictual en el Derecho espaiiol», en RDF, 1962, pp. 831 y ss.;
DiEz-PicAzo, «El problema de la acumulacién de la responsabilidad contractual y de-
lictiva en el Derecho espafiol», en Ponencias espariolas del VI Congreso Internacional
de Derecho comparado, Barcelona, 1962, pp. 59 y ss.; JORDANG FRAGA, La resporsa-
bilidad contractual, Madrid, 1987, p. 32 y nota 22; PANTALEON, en Comentario del
Cédigo civil. Ministerio de Justicia, 11, Madrid, 1991, sub art. 1.902, infra III). Ultima-
mente, CAVANILLAS/TAPIA, La concurrencia de responsabilidad contractual y extra-
contractual. Tratamiento sustantivo y procesal, Madrid, 1992.

(3)  Sobre el concurso de responsabilidades, contractual y extracontractual, a
proposito, especificamente, de la responsabilidad contractual indirecta, vid., p. ¢j.,
JORDANO FRAGA, op. cit., p. 563 y nota 264, y nota 279, p. 571; MAZEAUD/I‘UNC Tra-
tado tedrico y prdctico de la responsabzlzdad civil dehctual y contractual Tomo I, vol.
2.°, Buenos Aires 1962 (trad. de la 5.? ed. francesa por Alcala-Zamora y Castlllo) p.
719 TORRALBA, «La responsabilidad por los auxiliares en el cumplimiento de las obli-
gaciones», en ADC, 1971, pp. 1143 y ss., y alli, pp. 1162-1163; BADOSA, La diligencia
y la culpa del deudor en la obligacion Clvll Boloma—Zaragoza, 1987, p. 798; CARRAS-
€0, en Comentarios Albaladejo al Cédigo civil, XV, vol. 1.° Madnd 1989 sub. art.
1.101, p. 444. Ultimamente CAVANILLAS, en Cavamllas[l"apla cit, pp. '152-153,
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biese actuado personalmente en el lugar y como su auxiliar de
cumplimiento); también accién de responsabilidad extracon-
tractual contra el tercero auxiliar, para hacer efectiva la res-
ponsabilidad personal de éste, en la medida, claro, en que
concurran respecto de €l los presupuestos ordinarios del ilicito
civil aquiliano ex art. 1.902 C.c. (4). Hay, pues, sobre la base
de un mismo hecho dafioso, un concurso de acciones de res-
ponsabilidad civil contra distintos sujetos responsables, con
distintos fundamentos, y que operan, cada una de ellas, con
arreglo a sus propios presupuestos. La responsabilidad con-
tractual, asi, se exige por el acreedor dafiado s6lo de quien
puede (de su deudor, del obligado frente a ese acreedor dafia-
do), pero ello no impide poder exigir su responsabilidad perso-
nal del tercero utilizado por el deudor para cumplir, que,
precisamente por ser tercero, s0lo puede responder extracon-
tractualmente frente a quien nada debe (el acreedor de su prin-
cipal).

Aqui, por tanto, a diferencia del supuesto anterior [sub a)], las dos
acciones de responsabilidad concurrentes, de distinta naturaleza, se
ejercitan, cada una de ellas, contra un sujeto responsable también dis-
tinto. Esas acciones concurrentes de responsabilidad de distinta natura-
leza, la tienen, también, desde otro punto de vista: mientras que la
responsabilidad contractual del deudor/principal es indirecta (por
otro, por sus auxiliares de cumplimiento), la responsabilidad extracon-
tractual del tercero auxiliar frente al acreedor de su principal, es, como
queda dicho, estrictamente personal.

Aiin puede rizarse més el rizo del concurso de responsabilidades, a
propdsito de la responsabilidad civil indirecta: cuando el causante di-
recto del dafio y responsable personal del mismo (ex art. 1.902 C.c.), es
un dependiente o empleado, entonces esa responsabilidad personal de-
sencadena, también, la responsabilidad extracontractual indirecta de su
principal, si se dan los demads presupuestos del art. 1.903-IV C.c.; y si
este principal, resulta ser, ademas, deudor de la victima del dafio, y éste
es producto de la infraccion de la correspondiente obligacién, para cu-
yo cumplimiento el deudor/principal se ha servido, como auxiliar, del
dependiente causante directo del dafio, entonces resultara que, en or-
den a exigir 1a responsabilidad civil indirecta del deudor/principal (o
sea, en contra de un mismo responsable indirecto), 1a victima del dafio

(4) Sobre la responsabilidad personal del tercero-auxiliar, frente al acreedor
de su principal, vid., p. ¢j., JORDANO FRAGA, op. cit., p. 563 y nota 264, y nota 279, p.
571; VONTUHR, Tratado de las obligaciones, 11, Madrid, 1934 (irad. de W. Roces), Pp-
106-107; FERRARA, «Responsabilita contrattuale per fatto altrui», en Arch. giur, LXX
(1903), pp. 401 y ss., y alli, p. 426; MAZEAUD/TUNC, op. cit., p. 719; HEINRICHS/PA-
LANDT, BGB, Munchen 1989 (48 ed) § 278, infra 7); HANAU Miinchener Kommen-
tar zum BGB Miinchen, 1985 (2. ed.), § 278, Rd. Nr. 3.
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tendra, concurrentemente, una accion de responsabilidad contractual
indirecta (para hacer responder a su deudor por el auxiliar-dependiente
de éste) y una accién de responsabilidad extracontractual indirecta
(para hacer responder al principal por el dafio ilicito causado por su de-
pendiente en el ejercicio de sus funciones o cometidos) —todo ello,
claro, ademés de la acci6n de responsabilidad extracontractual perso-
naly ex art. 1.902 C.c., contra el propio auxiliar-dependiente—.

Abhora si, después de lo explicado, estamos en condiciones de en-
tender la correcta aplicacién del argumento del concurso de responsa-
bilidades al caso de la sentencia comentada.

En el supuesto de autos existia un contrato de servicios médicos
concertado entre la sociedad propietaria de la clinica —a través de al-
guno de sus drganos de representacion— y la cliente victima del dafio.
Contrato en cuya virtud, naturalmente, la sociedad codemandada y re-
currente resultaba ser deudora, de un tratamiento odontolégico profe-
sionalmente correcto, frente a su cliente (acreedora de dicha prestacion
debida).

La sociedad deudora (como es inevitable que suceda, respecto de
las obligaciones asumidas por personas juridicas) utiliza para cumplir
su obligacién a otra persona: en concreto, a uno de los médicos que
prestan sus servicios en la clinica odontolégica de la que dicha socie-
dad es titular. Este facultativo es un fercero, ajeno al contrato concerta-
do por la sociedad deudora y la paciente, y, por tanto, no es deudor de
esta tltima. La paciente dafiada por la conducta negligente o desatenta
de dicho médico interviniente no tiene, pues, otra via para exigirle su
responsabilidad personal que la accion del art. 1.902 C.c.

Abhora bien, dicho médico-tercero, causante directo del dafio a 1a
paciente, es, por un lado, empleado/dependiente de la sociedad deudo-
ra, y, por otro, ademds, ha sido voluntariamente utilizado por ésta para
cumplir la obligacién asumida frente a su cliente: es, pues, auxiliar de
cumplimiento de la sociedad deudora en esa concreta obligacion.

Por ello, en este caso —tratdndose de un auxiliar-dependiente del
deudor—, para exigir la responsabilidad civil indirecta del deu-
dor/principal, concurren en favor de la victima del dafio, tanto una ac-
cion de responsabilidad extracontractual ex art. 1.903-1V (el dafio
ilicito lo ha causado el empleado de la sociedad en el ejercicio de sus
funciones propias), como una accién de responsabilidad contractual (a
la sociedad deudora/principal se imputa la conducta de cumplimiento
de su auxiliar, y ésta, asi imputada, determina la infraccién de la obli-
gacion contractual de la primera).

Por lo que, en efecto, ahora se ve por qué, como dice el TS, el ca-
racter de deudora de la sociedad demandada, no impide que su respon-
sabilidad civil indirecta, por su médico-empleado, pueda ser hecha
valer por la acreedora-cliente en forma extracontractual, con apoyo en
el art. 1.903-IV C.c.



Jurisprudencia 927

Ocurre, sin embargo, que el TS ha silenciado lo que, acaso, es mas
evidente: que la sociedad deudora, como tal, respondia contractual-
mente del tratamiento odontolégico profesionalmente incorrecto reci-
bido por su cliente-acreedora, y que, a esos fines, se le imputaba la
incorrecta conducta de ejecucion realizada por quien, siendo su em-
pleado, era, ademads, auxiliar en el cumplimiento de la obligaci6én asu-
mida frente a la cliente acreedora.

En todos los casos de concurso de responsabilidades (contractual y
extracontractual) en favor de la victima del dafio, sea contra un mismo
sujeto responsable, sea contra varios, no hay que decir que, natural-
mente, el dafiado sélo puede pretender la indemnizacién una sola vez
del perjuicio por él sufrido. Pero el concurso existente determina la po-
sibilidad de escoger libremente el ejercicio de una u otra accién de res-
ponsabilidad (y, por tanto, en su caso, de demandar a uno u otro sujeto
responsable). También se pueden ejercitar simultdneamente ambas ac-
ciones de responsabilidad (demandando, en su caso, a la vez a dos o
mas sujetos responsables), pero, entonces, habra que hacerlo con ca-
racter alternativo o subsidiario. Un ejercicio sucesivo de las dos accio-
nes concurrentes de responsabilidad, s6lo puede admitirse en aquellos
casos en que, tras el ejercicio de una de ellas, hayan quedado ciertos
dafios sufridos sin indemnizar, y se pretenda, por la otra via, la repara-
ci6n de estos dafios no cubiertos (p. €j., si se piensa que la limitacién
de dafios indemnizables del parrafo primero del art. 1.107 C.c., no jue-
ga en el terreno extracontractual, se ejercitard la accién extracontrac-
tual para la indemnizaci6n de los dafos que la aplicacion de esta norma
haya dejado no cubiertos en el terreno contractual).

3.2. Lasegunda de las razones que aduce €l TS para hacer aplica-
ci6n dentro del ambito contractual, y, en concreto, al supuesto de la
sentencia comentada, del art. 1.903-IV C.c., es del siguiente tenor:

«Porque la responsabilidad derivada del art. 1.903 del Cédi-
go civil es una responsabilidad directa [en el sentido de princi-
pal], no subsidiaria, que puede ser directamente exigida al
empresario por su propia culpa in vigilando o in eligendo y con
independencia de la clase de responsabilidad en que haya incurri-
do el autor material del hecho —sentencias de esta Sala de 22 de
junio de 1988 (R.A. 5124), 17 de junio de 1989 (R.A. 4696), 30
enero de 1990 (R.A. 74), por citar alguna de las mas recientes—».

Lo primero que se nos dice aqui, es una gran verdad: la responsa-
bilidad extracontractual indirecta del empresario ex art. 1903-IV C.c.
es una responsabilidad principal, mientras que, en cambio [con inde-
pendencia de que este diverso tratamiento legislativo no tenga facil
justificacion], la responsabilidad civil extracontractual indirecta del
empresario por los delitos o faltas de sus dependientes, ex. art. 22 C.p.,
es de caracter subsidiario.
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Ahora bien, con ser ello cierto, no se ve qué tenga que ver esto con
la aplicacidn del art. 1.903-IV C.c. en el terreno contractual.

Y més aiin, siendo ello asi, no se comprende que el TS no haya re-
parado que, al confirmar, tal cual, el fallo de segunda instancia (antigua
AT de Madrid) —vid. FD primero—, confirma, también, en contradic-
cion con lo recién transcrito, una condena a la responsabilidad de la so-
ciedad codemandada que tiene, precisamente, caracter subsidiario,
respecto de la condena a la responsabilidad del otro codemandado (el
médico interviniente).

En cambio, a mi no me parece indiscutible (con apoyo en el art.
1.904 C.c., y analégico en el art. 22 C.p.) que el fundamento de la res-
ponsabilidad del principal ex art. 1.903-IV C.c. sea una culpa personal
suya in eligendo o in vigilando, —y, por tanto, creo sostenible que la
contraprueba del art. 1.903 in fine C.c. no sea aplicable al empresario
frente a la victima del dajio (sino que lo seria frente al dependiente, a
efectos del regreso contra él)—; pero, de todas formas, lo que es evi-
dente, es que la diversa naturaleza, objetiva o subjetiva, de la respon-
sabilidad indirecta del empresario ex art. 1.903-1V, no altera sus
posibilidades de aplicacién en el terreno contractual. A estos efectos
bastara, como sucede en el caso, que se den los presupuestos de aplica-
ci6n propios de la norma: un dafio ilicito culposamente causado por el
empleado del principal en el ejercicio de sus atribuciones propias.
Siendo ello asi, responde extracontractualmente el principal por su
empleado, frente a la victima del dafio, aunque ésta sea, ademas, acree-
dora del principal y tenga, cumulativamente, accin de responsabilidad
contractual indirecta contra dicho principal/deudor (por el hecho de su
auxiliar-empleado que, ademés de significar un ilicito civil aquiliano
desencadenante de la responsabilidad personal del tercero-auxiliar, de-
termina, simultdneamente, en el marco de la obligaci6n del deu-
dor/principal, al serle imputada a éste juridicamente la conducta de su
auxiliar-empleado, el incumplimiento de dicha obligacién).

3.3. Por ultimo, la tercera razén esgrimida por el TS es la que li-
teralmente sigue:

«Porque en el presente supuesto litigioso, la demandante no
recabd directamente los servicios de un médico concreto y deter-
minado, sino que acudi6 a la «Clinica Janos», que fue la que, des-
pués de sefialarle dia y hora para la consulta, designé al médico
que habfa de atenderla, de entre los que en la misma prestan sus
servicios, por lo que la responsabilidad de la entidad mercantil
«Cirden, S.A.», en cuanto propietaria de la meritada clinica, tam-
bién participa de la responsabilidad por culpa contractual decla-
rada respecto del médico a su servicio».

Como ya he adelantado, entiendo que este razonamiento del TS de-
be rectificarse. El médico causante del dafio, era un tercero, extrario al
contrato de servicios médicos concertado, como el propio TS dice, en-
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tre la cliente y la sociedad propietaria de la clinica odontolégica. Por
tanto, la responsabilidad personal de aquel médico frente a la cliente
por €l dafiada s6lo puede ser de naturaleza extracontractual (ex art.
1.902 C.c.).

Deudora de 1a prestacién médica-odontoldgica profesionalmente
correcta, era, pues, frente a la cliente, exclusivamente la sociedad code-
mandada. Y, por tanto, también solo ella la potencial responsable con-
tractual por la defectuosa realizacién de la cura odontolégica debida.

Hecha esta rectificacion, si resulta verdad —y estos son los argu-
mentos doctrinales clasicos para defender la responsabilidad contrac-
tual indirecta del deudor por los terceros que utiliza como auxiliares de
su cumplimiento— que el deudor de una determinada prestacién no
puede quedar desvinculado de su obligacién, frente a su acreedor, por
el simple hecho de encomendar (en mayor o menor medida) su cumpli-
miento a un tercero, cosa que, en principio —mientras no se trate de
prestaciones personalisimas: lo que no era, en efecto, el caso de la sen-
tencia comentada: alguien que se dirige a una clinica, para que le atien-
da cualquiera de los profesionales que integran su plantel médico—,
puede hacer. Pero esa libertad que normalmente se le concede al deu-
dor para organizar su actividad de cumplimiento (con mayor o menor
recurso a la actividad de terceros colaboradores), en tanto que no alte-
ra su condicién de deudor (mientras que el acreedor no lo consienta:
art. 1.205 C.c.), no debe suponer perjuicio para el acreedor, que confio,
desde que la obligacion (contractualmente) se contrajo, bien en la ca-
pacidad de cumplimiento de su deudor (por si y por otros), bien, alter-
nativamente, en el potencial de responsabilidad de su patrimonio.

Pero, claro, estos argumentos que se asientan sobre la condicién
(mantenida, pese al empleo de terceros auxiliares) de deudor del prin-
cipal, 16gicamente conducen a donde el TS, paraddjicamente, no ha
llegado: a la afirmacién de la responsabilidad contractual indirecta
—del deudor/principal (la sociedad) por el tercero que ha utilizado co-
mo auxiliar de su cumplimiento (el médico interviniente y causante del
dafio)—, y no, como el TS hace, de la extracontractual indirecta.

4. Enresumen, en el caso de la sentencia comentada, el TS ha po-
dido afirmar correctamente la responsabilidad civil de la sociedad co-
demandada por el dafio causado por el médico empleado suyo, sobre la
base del art. 1.903-1V C.c.; y lo ha podido hacer, porque, pese a la con-
dicién de deudora de la sociedad responsable respecto de la victima del
daiio (acreedora, a su vez, frente a aquélia, de un correcto tratamiento
odontolégico de endodoncia), también concurren auténomamente los
presupuestos de la responsabilidad extracontractual indirecta regulada
en dicha norma.

E1 TS ha silenciado, sin embargo, que con la responsabilidad extra-
contractual indirecta de la sociedad demandada concurria la responsa-
bilidad contractual indirecta de la misma (como deudor/principal por
el hecho de un tercero utilizado como auxiliar de cumplimiento), expe-
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diente que, por cierto, resultaba de aplicacién mas clara y palmaria
—menos dificultosa de razonar—. Utilizando el cual, a la sociedad re-
currente se le podia haber contestado que, aun no respondiendo extra-
contractualmente, por su dependiente, frente a la paciente-acreedora
(pero, en efecto, también respondia concurrentemente de esta otra ma-
nera), si respondia contractualmente como deudora de su cliente, por
el hecho dafioso de su auxiliar de cumplimiento, que entrafia infraccion
de la obligacion que une a los dos primeros (responsabilidad contrac-
tual indirecta).

Afirmaci6n ésta que postula, claro, €l reconocimiento en nuestro
Derecho de un principio general de responsabilidad del deudor por sus
auxiliares de cumplimiento. Reconocido el cual, y como una aplica-
cion mas del mismo, es obvio que los titulares (personas fisicas o juri-
dicas) de centros clinicos, responden frente a los clientes-pacientes de
éstos, por las deficiencias en la asistencia médica u hospitalaria de su
personal (médicos, enfermeros, personal de servicios), pues ambos as-
pectos (cuidados médicos y hospitalarios: manutencion, alojamiento,
higiene) son contenido prestacional de la obligacién del ente clinico
frente a sus pacientes-clientes (5).

5. Sien el caso de la sentencia comentada, por tratarse de un ter-
cero auxiliar del deudor/principal, que era, simultineamente, su depen-
diente, cabia una aplicacién del art. 1.903-IV C.c. en el 4mbito
contractual, otras veces, tratindose de terceros auxiliares independien-
tes 0 auténomos, tal aplicacién no resulta posible.

Ocurre, sin embargo, que el sustancial desconocimiento de la res-
ponsabilidad contractual del deudor por sus auxiliares como principio
general, hace que el TS se empefie en resolver también estos otros ca-
sos con el recurso al art. 1.903-1V C.c., lo que, naturalmente, s6lo pue-
de hacerse a costa de inevitables forzamientos y contradicciones.

Ejemplo de lo que digo ahora, puede considerarse el caso resuelto
por la sentencia TS 10 mayo 1984 (R.A. 2405), relativa a un supuesto
de transporte de mercancias.

Los hechos, en resumen, eran estos: una determinada compaiia
(Humet Hidr4ulica, S.A.), concert6 con una empresa de transportes
(Miiller y Cia), el transporte, desde Alemania a Palencia, de determina-
da maquinaria (en concreto, una prensa oleo-hidraulica). Para la reali-
zaci6n del trayecto Irin-Palencia, Miiller subcontrata el transporte con
otro transportista (Transportes Celes). Y es, precisamente, en el curso
de ese trayecto, cuando, a causa de 1a negligencia del conductor de Ce-
les —que frena con demasiada brusquedad, en una curva peraltada, lle-
vando una muy pesada carga (mas de 90 Ton.)—, la maquinaria
transportada se desprende de sus anclajes, cae a la calzada y se dafa.

(5) Vid, p. €j., HANAU/Miinch. Komm. cit., Rd. Nr. 22; LOWISCH/STAUDIN-
GER, Kommentar zum BGB, Berlin, 1979 (12.% ed.), § 278, Rd. Nr. 52.
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Como la prensa estaba asegurada, es la compaiiia aseguradora (Técni-
ca Aseguradora S.A.) quien, tras pagar a Humet la oportuna indemni-
zacidn, se subroga en las acciones de ésta contra los eventuales
responsables. En base a esa subrogacién, la aseguradora demanda a
Miiller, a Celes y al conductor de éste. El Juzgado desestima la deman-
da; la Audiencia revoca la sentencia de primera instancia, condenando
solidariamente a los tres demandados, y el TS desestima el recurso de
casacion contra la sentencia de segunda instancia.

Lo que encuentro, personalmente, de criticable en este fallo —y es,
por otra parte, el resultado de haber desconocido la responsabilidad
contractual indirecta como principio general—, es que el TS asienta,
indiscriminadamente, la responsabilidad solidaria de los tres deman-
dados, frente a la aseguradora subrogada y demandante, en las normas
de la responsabilidad extracontractual (arts. 1.902 y 1.903 C.c.).

Pienso, como digo, que la razén verdadera de ello, estriba en que €l
TS no supo encontrar fuera del terreno extracontractual (en el contrac-
tual) un fundamento general para hacer a alguien responsable por otro.
Por ello, pese a la existencia del contrato y el subcontrato de transpor-
te, el TS se empeiia en situar, obsesivamente para todos los implicados
en €], el caso en el ambito de los arts. 1.902 y 1.903 C.c., so pretexto
que el accidente de circulacién ha roto toda conexién con los dos con-
tratos de transporte, y recordando la conocida doctrina jurisprudencial
—p. €]. sentens. 14 de abril 1981 (R.A. 1540); 8 noviembre 1982 (R.A.
6534), 9 marzo 1983 (R.A. 1463); 10 mayo 1984 (R.A. 2405) (6)—
(en si misma correcta, pero no siempre aplicada con fortuna por el Alto
Tribunal), de que no todo dafio producido entre partes contractuales
tiene cardcter contractual, ni la existencia de un contrato impide, por
ende, la posible aplicacion de las normas de la responsabilidad extra-
contractual.

Tal empefio, aunque bienintencionado (a la bisqueda de un funda-
mento que permitiese hacer responder a todos los responsables impli-
cados), resultaba, obviamente, vano. Tanto el transportista principal
(Miiller), como el subtransportista (Celes), debian, evidentemente, a
sus respectivas contrapartes contractuales, un transporte adecuado o
conforme a la naturaleza de la cosa transportada (su peso y volumen,
en concreto; su naturaleza delicada, también). Hay, por tanto, una con-
tradiccion insalvable entre la negacion del TS de la existencia de res-
ponsabilidad contractual alguna, y la afirmacion, por otro lado, de que
el conductor de Celes cometié una imprudencia-negligencia o actué
con impericia, al no adecuar su conduccién, al tipo de carga que lleva-
ba y a las concretas circunstancias de la ruta.

(6) Cfr. YZQUIERDO, «La zona fronteriza entre la responsabilidad contractual y
la aquiliana. Razones para una moderada unificacién», en RCDI, 1991, pp. 443 y ss.,
y alli, pp. 475 y ss.
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Pero, ademas, el TS se tropieza con otro obsticulo, que es producto
de su propio errado planteamiento. Si sobre la base del art. 1.902 C.c.
podia afirmarse, sin esfuerzo, la responsabilidad extracontractual per-
sonal del conductor de Celes frente a la aseguradora subrogada, y so-
bre la base del art. 1.903 C.c., la responsabilidad extracontractual
indirecta, frente a dicha aseguradora, de Celes por su empleado: ;jcomo
afirmar, en cambio, la responsabilidad extracontractual de Miiller,
siendo asi que ni Celes, ni el conductor de éste, son empleados o de-
pendientes de Miiller?

Para sortear este obstaculo (hecho valer, correctamente, por Miiller
en el recurso de casacién, como uno de los motivos del recurso, en que
se denunciaba infraccién del art. 1.903 C.c.), el TS debe realizar una
inaceptable pirueta, y asi, convierte, para el tramo Irtin-Palencia, en
que acontecid el accidente, tanto a Celes como a Miiller en transportis-
tas, y en tanto que tales, ambos principales del conductor personalmen-
te responsable, a los efectos de poder aplicar el art. 1.903, también
respecto de Miiller.

Con tal sorprendente afirmacion, el TS contradice sus propias pre-
misas: si como dice el mismo TS, el deudor de 1a totalidad del trayecto
(Miiller), subcontrat6 una parte de €l (el tramo Irin-Palencia) con otra
empresa de transportes (Celes); entonces, forzosamente, hay que con-
cluir que, asi como en las relaciones con el acreedor del transporte
(Humet), Miiller nunca habia dejado de deber la totalidad del trayecto
(y, por ello, responde por los auxiliares, también auténomos, utilizados
para realizar una parte de él); en cambio, en las relaciones con Celes y
para el trayecto Iriin-Palencia, como se desprende de la propia existen-
cia del subcontrato de transporte, Miiller era el acreedor del transporte
(no transportista), y Celes su deudor-transportista, y empresa auténo-
ma, por demds. Faltaba, pues, toda relacién de dependencia entre Mii-
Her y Celes [y, por otra parte, toda responsabilidad derivada del
transporte Irin-Palencia era, entre ellos, una cuestién de responsabili-
dad contractual: de incumplimiento del subcontrato de transporte], y
también entre Miiller y el empleado de la empresa subcontratada (una
empresa distinta: Celes). El art. 1.903 era, pues, inaplicable a efectos
de sentar la responsabilidad de Miiller frente a la aseguradora subroga-
da en la posicién del acreedor de Miiller por el transporte completo
(Humet) [también en este dmbito de relacién subjetiva, entre un acree-
dor y su deudor, derivada de un contrato de transporte, la responsabili-
dad de Miiller no podia ser sino contractual).

Miiller debia a su comitente (Humet) la totalidad del trayecto Ale-
mania-Palencia. El haber utilizado un transportista auténomo para una
parte del trayecto debido, convierte a éste (Celes) en su auxiliar de
cumplimiento, y al empleado-conductor de este Gltimo en subauxiliar
del primero. La responsabilidad de Miiller frente a su comitente (o, en
su lugar, frente a la aseguradora subrogada), por los dafios derivados
de la defectuosa-imperita realizacion del transporte por él debido, en
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el tramo Irin-Palencia, es, pues, una responsabilidad contractual, aun-
que por su auxiliar y su subauxiliar (o sea, indirecta, por otros).

El comitente de Miiller (Humet), y, con €], la aseguradora subroga-
da en su posicion, era, en cambio, extrario al contrato de subtranspor-
te, que (s6lo) mediaba entre Miiller y Celes: la responsabilidad
personal del conductor de Celes, frente a dicho comitente o a la asegu-
radora subrogada, no podia ser sino extracontractual (ex art. 1.902
C.c.), como extracontractual (indirecta ex art. 1.903-IV C.c.) era, tam-
bién, la responsabilidad del principal de ese empleado (Celes) frente a
ese mismo comitente (0 aseguradora subrogada).

En las relaciones internas entre Miiller y Celes, el primero es acree-
dor del transporte Iran-Palencia, y, por tanto, Celes responde frente a
€1, en tanto que deudor de dicho transporte, contractualmente, por los
daiios derivados de la utilizacién de su auxiliar (el conductor de Celes).
Sobre esta base (la responsabilidad contractual indirecta de Celes por
su auxiliar de cumplimiento), Miiller podria regresar contra Celes, por
lo que el primero haya tenido que pagar a su acreedor (a la aseguradora
subrogada en la posicion de éste). Curiosamente el TS también habla
de un posible regreso de Miiller contra Celes, pero asi como desde el
planteamiento aqui defendido, tal regreso resulta 16gico —apoyado en
1a responsabilidad contractual indirecta de Celes— , en la perspectiva
del TS resulta absurdo: ;sobre qué base puede, admitido que Celes y
Miiller sean coprincipales del conductor de Celes, un principal (Mii-
ller) regresar contra el otro?. A

6. Afirmar la responsabilidad contractual del deudor por los ter-
ceros que utiliza como auxiliares de su cumplimiento, en aquellos ca-
sos para los que no exista una norma expresa (p. €j., arts. 1.596, 1.784,
1.890 C.c.) que la sancione, presupone, desde luego, como he dicho ya,
aceptar la admision por nuestro ordenamiento de un principio general
(inexpresado como tal) en ese sentido. Asi lo he sostenido yo prece-
dentemente, por razones que aqui no desarrollaré (7), y, sobre todo, asi
lo defiende, también, un autorizado y progresivamente creciente sector
de nuestra doctrina (8), por razones cuya exposicion ahora procede
igualmente ahorrar.

(7)  Vid. La responsabilidad contractual cit., pp. 561y ss., espec., pp. 573 y ss.

(8) Vid, p. €j., TORRALBA, op. cit., pp. 1152 yss.; Diez-PicAzo, Fundamentos
del Derecho civil patrimonial, 11, Madrid, 1993 (4.” ed.), pp- 592 y ss.; DiEz-PICA-
Z0/GULLON, Sistema de Derecho civil, 11, Madrid, 1990, (6.° ed.), pp. 218 y ss.; CRIS-
TOBAL MONTES, «La responsabilidad del deudor por sus auxiliares», en ADC 1989, pp.
Sy ss.,yall, pp. 12 y ss. [El incumplimiento de las obligaciones, Madrid 1989, pp.
135y ss., y alli, pp. 141 y ss.]; PANTALEON, «El sistema de la responsabilidad contrac-
tual (Materiales para un debate)», en ADC, 1991, p. 1019 y ss., y alli, p. 1058, sub b);
PEREZ GONZALEZ/ALGUER, en anotaciones a ENNECCERUS/LEHMANN, Tratado Ennec-
cerus/Kipp/Wolff, 11, vol. 1.°, Barcelona, 1954, pp. 237-238.



934 Sobre la no aplicacién efectiva de un principio ...

Lo que resulta mas chocante, es que el propio TS, haciéndose eco
de la opinién de la doctrina cientifica, también ha proclamado recien-
temente ese caricter genéral, en nuestro Derecho, de la responsabili-
dad contractual del deudor por sus auxiliares de cumplimiento.

Lo ha hecho si, en, al menos, dos sentencias, pero, en ambas, con
un caracter marcadamente incidental —en casos que nada tenian que
ver con la responsabilidad contractual indirecta—, lo que explica, creo,
que esa proclamacién doctrinaria coexista con la comprobada ausencia
de aplicacion efectiva (el desconocimiento sustancial) de tal principio
general en casos en que claramente procedia supuesto el reconoci-
miento de dicho principio.

Las dos aludidas sentencias —en ambas actué como ponente €l
Excmo. Sr. D. José Santos Briz— son de 22 de junio 1989 (R.A. 4776) (9)
y 1 marzo 1990 (R.A. 1656) (10), cuya doctrina coincidente en el pun-
to que nos interesa, es la que sigue:

- «La responsabilidad del principal por la actuacion de sus au-
xiliares en el cumplimiento, declarada como norma general en al-
gin Cddigo civil, como el alemén (parigrafo 278), que establece
la responsabilidad del deudor por la culpa de las personas de que
se sirve para el cumplimiento de sus obligaciones, no encuentra
norma andloga en nuestro ordenamiento civil, pero si casos parti-
culares, como el del citado articulo 292 C. com. [norma que nada
tiene que ver con esta materia, pero cuya cita se explica por la
confusién en que se mueven las dos sentencias, de la que luego se
hablard] y el del 1.596 C.c., en la esfera contractual, y en la extra-
contractual el art. 1.903, parrafo cuarto y el 1.904 del C.c., de mo-
do que, aun sin norma expresa genérica en cuanto a efectos de los
contratos, cabe deducir por analogfa la responsabilidad del prin-
cipal por los actos de sus auxiliares y dependientes, ya por culpa
in eligendo o in vigilando, ya en virtud del principio cuius com-
modum eius est periculum. Consecuencia obligada, pues (11) el
cliente confia en la formalidad y en la reputacién negocial de
aquel con quien contrata, y espera razonablemente que éste sea
responsable de la normal ejecucién de lo pactado, bien lo realice
personalmente o por medio de susauxiliares. De ahi la obligacién

(9) También en CCJC, 20, 1989, pp. 583 y ss., con comentario de GORDILLO.

(10) También en CCJC, 22, 1990, pp. 319 y ss., con comentario de RODRIGUEZ
MORATA.

(11) Cuanto sigue en la cita, es traduccién literal, practicamente completa del
siguiente texto de LARENZ (Lehrbuch des Schuldrechts, 1, Miinchen, 1987, 14.% ed. p.
297): «der Kunde verlasst sich in der Regel auf die Zuverlasmgkmt den geschafthchen
Ruf desjenigen mit dem er abschliesst, und erwartet mit Recht, dass dieser ihm fiir eine
ordnungsgemisse Ausfithrung einsteht, mag er sie nun persénlich vornehmen oder
durch Gehilfen vornehmen lassen. Daher ist die Garantiepflicht zum mindesten der
Vertragsschuldners fiir das ordnungsgemaisse Verhalten der von ihm zur Vorbereitung
oder Ausfithrung der geschuldeten Leistung zugezogenen Gehilfen ein unabweisbares
Postulat des rechtsgeschiftlichen Verkehrs».
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de garantia que ha de asumir el principal; al menos el deudor con-
tractual, por la conducta regular de sus empleados, encargados
por €l de la preparaci6n y ejecucién de la prestacion debidax.

Como ya he advertido, sin embargo, la proclamacién de esta doc-
trina se hace en las dos indicadas sentencias con caracter marcadamen-
te incidental, en el contexto de sendos casos en los cuales lo que
verdaderamente se planteaba, era el alcance, frente al representado, de
la actuacion representativa de su representante frente a un tercero.

Por ello, quienes han tenido ocasidon de comentar estos fallos, aun
aplaudiendo la consagracion, por vez primera en la jurisprudencia es-
paiiola, del caracter general de la responsabilidad contractual indirecta,
han denunciado c6mo tal consagracion se produce fuera de contexto y
en abierta confusién con expedientes de vinculaci6n representativa (12).

Por mi parte, en conformidad con tales denuncias doctrinales y en
contra de la confusién de expedientes juridicos que se produce en las
dos repetidas sentencias, haré aqui el siguiente sucinto esbozo de dis-
tincién entre los mecanismos:

a) Del apoderamiento (expreso, ticito o sobrevenido por via de
ratificacién —también expresa o ticita—; expedientes entre si contra-
dictorios: si hay poder expreso suficiente, no puede hablarse de apode-
ramiento tacito, ni de ratificacion sobrevenida, que presupone la falta o
insuficiencia iniciales de poder, expreso o ticito, por parte del repre-
sentante), como medio de vincular al representado con el tercero frente
al que actiia el representante, porque existe en este Gltimo un poder re-
presentativo suficiente (legal o voluntario, expreso o tcito, ab initio o
sobrevenidamente) para producir ese efecto.

b) De la representacion aparente, como expediente por el cual la
ley vincula al representado con el tercero con el que contrata el falsus
procurator, falto de poder representativo o con poder insuficiente (por
esto, se trata de un mecanismo de vinculacion representativa incompa-
tible con la existencia de apoderamiento suficiente —expreso o tici-
to— en el representante, o de ratificacion —igualmente, expresa o
tacita—), sobre la base de una apariencia representativa y la buena fe
del tercero.

Y ¢) de la responsabilidad del deudor por sus auxiliares, como
un medio para hacer responder, a quien ya estd obligado (por su propia
actuacion, por via representativa —apoderamiento expreso o ticito, ra-
tificacién expresa o tacita—, o por via legal: representacion aparente),
como deudor, por los terceros que (sean o no, simultdneamente, sus re-

(12) Vid. GORDILLO, op. cit., p. 589 y ss.; RODRIGUEZ MORATA, op. cit., pp. 326
y sS., que, sin embargo, nos atnbuye a GORDILLO y a nii, de forma completamente pe-
regrina, una confusién que no padecemos; BARCELO, en ADC, 1991, pp. 460-461 (que
comenta allf la més reciente de las dos sentencias citadas).
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presentantes) utiliza como colaboradores en la realizacién de su cum-
plimiento debido. En este dltimo caso, se trata, como se ve, no de obli-
gar a alguien que no lo estaba, sino de hacer responder por otro a quien,
estando ya obligado, lo utiliza como auxiliar de cumplimiento. Por tan-
to la responsabilidad del deudor por sus auxiliares, 7o es un expediente
para vincular a alguien fuera o mas alla de los casos en que correspon-
de conforme a los principios generales de la representacioén (porque
existe poder suficiente, porque hay ratificacién, porque hay represen-
tacién aparente), sino que, precisamente, porque presupone una obli-
gacion ya existente en el deudor —que si no, claro, no seria tal—,
presupone la normal aplicacion de tales principios generales.

FRANCISCO JORDANO FRAGA
Catedritico de Derecho Civil
Universidad de Cadiz



