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I. AMODO DE INTRODUCCION: LA PARADOJA
DEL DERECHO DE REGRESO

No deja de resultar un contrasentido que uno de los derechos menos
ejercitados en el mundo de la responsabilidad civil extracontractual se
encuentre reconocido en casi todos los textos legales en los que se regula
la responsabilidad por hecho ajeno. Efectivamente, todos los autores que
se han ocupado de este tema ponen de relieve la nula aplicacién de las
reglas contenidas en el articulo 1904 CC. Zelaya ! aporta razones como la
presién de los sindicatos en los supuestos de responsabilidad del empre-
sario por hechos cometidos por sus empleados, huelgas, desincentiviza-
cién de actividades arriesgadas, etc.; la misma perplejidad se constata en
las argumentaciones de Blasco Esteve 2, para quien una reclamacion fren-

Este trabajo es consecuencia de la ponencia encargada a la autora para el VI Con-
greso de Responsabilidad Civil, organizado por el Colegio de Abogados de Barcelona, en
febrero de 1998.

' ZELAYA (1995), p. 574.
2 BLASCO ESTEVE (1993), p. 435.
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te al funcionario que con su conducta dolosa o gravemente negligente
(art. 145.2 LRJAP) ha causado el dafio que la Administracién resulta
obligada a indemnizar, permitiria «corregir los abusos de algunos agentes
publicos y la impunidad en que siempre quedan», opinién compartida por
Garcia de Enterria-T. R. Ferndndez, quienes a la vista del articulo 145.2
LRJAP opinan que «si las autoridades y funcionarios eran hasta ahora
pricticamente irresponsables de facto, tras la reforma legal estdn mds
cerca de serlo de iure, lo cual es notoriamente insano, como bien se com-
prende» 3. Por otra parte, resulta de todos conocido que la modificacién
del sistema de responsabilidad de los maestros por los hechos cometidos
por sus discipulos deriva de las protestas de los primeros sobre las indem-
nizaciones que estaban obligados a pagar de acuerdo con el sistema con-
tenido en el articulo 1903.5 CC en la versién de 1889.

Y a pesar de esta inoperancia real, los planteamientos legales siguen
incluyendo en las distintas disposiciones reglas sobre el derecho de regreso.
Porque no se piense que la tinica disposicion legal en que éste se contiene es
el articulo 1904 CC, sino que con diversas técnicas y connotaciones este
derecho estd reconocido de forma abundante en las normas espafiolas. Y aun-
que este trabajo deberia limitarse al estudio de las disposiciones contenidas
en el articulo 1904 CC, no me resisto a efectuar un estudio mas amplio, que
incluya los problemas que surgen como consecuencia de la responsabilidad
civil subsidiaria de las personas que estdn enumeradas en el articulo 1904 CC
y, ademas, pienso que un estudio sobre el derecho de regreso no quedaria
completo si no incluyera una referencia a la Administracién piblica.

Pero antes de entrar en el concreto estudio del tema, pienso que resul-
ta conveniente enumerar todos los articulos que, en leyes diferentes, reco-
gen el derecho de regreso. Empezando, evidentemente, por aquel que es
el objeto de este estudio, el 1904 CC, que al estudiarse en profundidad,
dejo para las paginas que siguen.

Incluye el derecho de regreso el articulo 27.2 de la Ley 26/1984, de 9 de
julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, que establece:

«Si a la produccién de dafios concurrieren varias personas, responderan solida-
riamente ante los perjudicados. El que pagare al perjudicado tendrd derecho a repetir
de los otros responsables, segiin su participacién en la causacién de los dafios.»

Es evidente que esta disposicién prevé un derecho de regreso como
consecuencia de la solidaridad que frente al consumidor/usuario victima
del dafio, asumen todos aquellos que contribuyeron a producirlo . Como
se verd, algunos autores consideran que en alguno de los supuestos pre-
vistos en el articulo 1904 CC existe también solidaridad entre el respon-

3 Garcia DE ENTERRIA-T. R. FERNANDEZ (1993), t. II, pp. 405-406.

4 Sobre este derecho, me remito a los comentarios de BErcoviTz (1992), p. 710,
quien afirma que si bien en el momento de iniciarse el litigio «no estd determinado quién
serd el deudor de la indemnizacién», «quien lo sea ciertamente lo serd solidariamente».
Véase también DE ANGEL (1991), t. 11, p. 2020.
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sable y el causante del dafio y aunque ésta sea una postura dificil de
aceptar para el caso concreto para el que se formula, la responsabilidad
de los titulares de los centros docentes, el caso del articulo 27.2 LGCU
no presenta mayores dificultades, puesto que constituye la aplicacién a
este supuesto especifico de lo dispuesto en el articulo 1145.2 CC para
el pago efectuado por uno de los deudores solidarios. Por tanto, el
articulo 27.2 LGCU no hace mds que reproducir una regla que ya se
habria aplicado aun sin que se hubiera contemplado expresamente,
consecuencia directa de la caracteristica solidaria de la responsabili-
dad frente al consumidor/usuario perjudicado. Sabido es, por otra
parte, las dificultades que existen sobre la calificacién de la responsa-
bilidad contemplada en la LGCU 5 que no corresponde en este lugar
reproducir.

Otra disposicién que contempla el derecho de regreso es el articulo 8
de la Ley 22/1994, de 6 de julio, de Responsabilidad Civil por los Dafios
Causados por Productos Defectuosos, que establece:

«La responsabilidad del fabricante o importador no se reducird cuando el
daiio sea causado conjuntamente por un defecto del producto y la intervencién
de un tercero. No obstante, el sujeto responsable de acuerdo con esta Ley que
hubiera satisfecho la indemnizacién, podrd reclamar al tercero la parte que
corresponda a su intervencién en la produccién del dafio.»

Aqui nos encontramos ante un supuesto parecido al previsto en el
articulo 27.2 LGCU, puesto que contempla la concurrencia de acciones,
contra el fabricante/fimportador y contra un tercero, intervinientes en la
produccién del dafio. Como el articulo 7 establece también la solidaridad,
la regla transcrita no elimina al fabricante de la accién que la victima del
defecto pueda interponer por el dafio que se haya producido, pero aplica
también la regla del articulo 1145 CC.

Hasta ahora, por tanto, las acciones de regreso que hemos visto
no constituyen mis que una aplicacién que determinadas leyes espe-
ciales hacen de las normas generales contenidas en el Cédigo Civil al
regular las obligaciones solidarias. Por tanto, se trata de que el deu-
dor que paga toda la obligacién puede repetir por la parte. Ninguna
novedad.

Mayores complejidades plantean los derechos de regreso del ase-
gurador, contemplados en los articulos 76 LCS, 117 CPy 7.d) de la
Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de Ordenacién y Supervisién de los
Seguros Privados. Y aunque el objeto de este estudio no sea exacta-
mente éste, no me resisto a efectuar una reflexién sobre estas disposi-
ciones.

3 Debido a la concurrencia de los articulos 27 y 28 LCU, que parecen establecer
conjuntamente un régimen contractual y otro extracontractual. BERcoviTz (1992), cit.
p. 703, la califica de contractual o extracontractual, segiin los sujetos responsables o segtin
los dafios en cuestién (p. 705). Una explicacién distinta en EGEA-MIRALLES (1992), p. 72.
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El articulo 76 LCS establece que:

«El perjudicado o sus herederos tendrn accién directa contra el asegura-
dor para exigirle el cumplimijento de la obligacién de indemnizar, sin perjuicio
del derecho del asegurador a repetir contra el asegurado en el caso de que sea
debido a conducta dolosa de éste el dafio o perjuicio causado a tercero.»

Aqui se intenta ofrecer una proteccién suplementaria a la victima, evi-
tandole el denominado «circuito de acciones» a que se veria abocada si se
la obligara a reclamar al agente del dafio y éste debiera reclamar a su vez
al asegurador para la satisfaccién del crédito en que la indemnizacién con-
siste. La aseguradora no puede oponer més que aquellas excepciones que
la propia ley le permite, pero la accidn directa no excluye el derecho de
repeticidn, la accién de regreso del asegurador contra el asegurado cuando
éste pagd los dafios ocasionados por una actividad dolosa del asegurado.
En realidad aqui nos encontramos ante una accién de enriquecimiento
injusto, puesto que si las normas que regulan el contrato de seguro exclu-
yen de la cobertura los siniestros causados por dolo del asegurado, ello
significa que la victima deberia haber visto satisfecho su derecho directa-
mente por el causante/asegurado. Como la tendencia es favorecer a las
victimas, para quienes el contrato de seguro, en lo que se refiere al conte-
nido es res inter alios acta, el asegurador no podra oponerle a la victima
esta cuestion. Pero si podrd oponerla al asegurado, puesto que el siniestro
asumido no estaba contemplado en el contrato; si no se hiciera asi, el ase-
gurado experimentaria un enriquecimiento injusto a cargo del asegurador,
que la ley no puede amparar. Aqui nos acercamos mds al tema que nos
ocupara en los apartados que seguirén, pero en el bien entendido que el
asegurador paga aqui una deuda ajena y, por tanto, las reglas generales a
las que responderia esta repeticién serian relativas a este tipo de pago 6.

Otro supuesto que afecta a los aseguradores es el contenido en el
articulo 117 CP, que establece que:

«Los aseguradores que hubieren asumido el riesgo de las responsabilida-
des pecuniarias derivadas del uso o explotacién de cualquier bien, empresa,
industria o actividad, cuando, como consecuencia de un hecho previsto en este
Cédigo se produzca el evento que determine el riesgo asegurado, serdn respon-
sables civiles directos hasta el limite de la indemnizacién legalmente estableci-
da o convencionalmente pactada, sin perjuicio del derecho de repeticién contra
quien corresponda.»

Seguimos aqui en las mismas coordenadas que habiamos visto que
establecia el articulo 76 LCS: existe una responsabilidad directa del ase-
gurador y, por tanto, la victima puede demandarle y traerle al proceso cri-
minal; pero ello no impide la accién de regreso. Lo que ocurre en este
caso es que hay que distinguir entre la subrogacion en las acciones que el
asegurador tiene contra el asegurado, que se rigen por lo dispuesto en el

¢ Dfez Picazo (1996), t. I1. p. 481.
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articulo 43 LCS, que impide la del asegurador, contra las personas «cuyos
actos u omisiones den origen a la responsabilidad del asegurado», y la
accién de regreso contra el propio asegurado cuando asi corresponda; en
definitiva, el articulo 117 CP est4 pensado para la proteccién de la victi-
ma; responde, pues, a las mismas razones que el articulo 76 LCS en aque-
llos casos en que el dolo no sea causante de un delito o falta. Y el derecho
de regreso responde también a las mismas finalidades: evitar el enrique-
cimiento injusto del asegurado. Por tanto, serd éste y sélo éste el legiti-
mado pasivamente ante la reclamacion del asegurador y no puede exigir-
le al asegurador que dirija la accién contra el empleado delincuente 7,
puesto que éste no forma parte del contrato y el riesgo cubierto por la
poliza se referfa siempre a la actividad del principal, salvo que se cubra el
riesgo derivado de la actividad del propio empleado.

Finalmente, el articulo 7 de la Ley sobre Responsabilidad Civil y
Seguro en la Circulacién de Vehiculos a Motor 3, establece que el asegu-
rador una vez efectuado el pago de la indemnizacién, en el caso de acci-
dente de circulacidn, puede repetir:

«d) En cualquier otro supuesto en que también pudiera proceder tal repe-
ticién con arreglo a las leyes.»

Esta disposicién provoca una cierta perplejidad, porque no esti claro
a qué se refiere la expresion repeticion: ;se remite a las anteriores dispo-
siciones citadas y, concretamente, la Ley de Contrato de Seguro? Ello
seria 16gico porque nos encontramos en el ambito de un contrato de segu-
ro y, por ello, lo natural seria aplicar todo el bloque de disposiciones rela-
tivas a este contrato, Pero puede también pensarse que podrian incluirse
aqui aquellos casos en que el asegurado pudiera repetir contra el causante
del dafio, porque, en definitiva, el asegurador sustituye el pago que debe-
ria haber efectuado el asegurado y no pareceria extrafio permitirle, no que
se subrogara en las acciones que el asegurado tuviera contra el causante
del dario, cuando se trate de responsabilidad por hecho ajeno, es decir, de
responsabilidad regida por el articulo 1903 CC, sino que la Ley de Res-
ponsabilidad Civil y Seguro en la Circulacién de Vehiculos a Motor le
permitirfa actuar directamente contra el causante del dafio. Evidentemen-
te, este tema no debe ser tratado en este trabajo y solamente me limito a
dejar apuntada esta posibilidad.

7 MOoNTEs (1996), p. 628, quien afirma que el articulo 76 LCS tiene dos presupues-
tos: que el asegurador haya pagado, y que lo haya hecho ante la imposibilidad de oponer
alguna excepci6n que hubiera podido oponer frente al asegurado. Esta accién «es inoponi-
ble a tercero y, de forma negativa, no cabe la repeticién en los casos en que ha pagado al
tercero porque la obligacién nacié de un hecho previsto en el contrato ni en los supuestos
en que el asegurador ha alegado ante el tercero perjudicado alguna de las excepciones
oponibles, pero no han sido estimadas por el juzgador» (p. 629).

Incluida en la disposicién adicional octava de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre,
de Ordenacién y Supervision de los Seguros Privados.
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II. EL AMBITO DEL DERECHO DE REGRESO

Visto lo anterior, es necesario determinar en qué dmbito se va a tratar
el derecho de regreso. El punto bésico es el articulo 1904 CC, que permite
al empresario (art. 1903.4 CC) recuperar lo que hubieran pagado a las vic-
timas como consecuencia de la responsabilidad que el articulo 1903.4 CC
les atribuye por los hechos de sus dependientes. Y también al titular de los
centros docentes (art. 1904.2 CC), por los hechos cometidos por los profe-
sores, cuya indemnizacién haya sido asumida por el mencionado centro,
siempre y cuando éstos hubiesen obrado con dolo, culpa o negligencia
graves. Ademads, hay que estudiar el articulo 145.2 LRJAP, que permite a
la Administracidn ejercitar una accién de regreso parecida a la del articulo
1904 CC. Sin olvidar, también, que debe entenderse ejercitable este
mismo derecho en los casos en que deba responderse subsidiariamente por
la responsabilidad civil derivada de delitos y faltas en aquellos casos en
que el Cédigo Penal la atribuye, es decir, en los supuestos previstos en los
articulos 120y 121 CP.

Debo advertir que este trabajo se centra de forma exclusiva en el dere-
cho de regreso en la responsabilidad extracontractual, es decir, el articu-
1o 1904 CC y los que se han citado anteriormente. Por ello, se excluyen
las siguientes cuestiones, sin perjuicio de que en ellas se produzca tam-
bién un derecho de regreso, que como en los casos que se han citado en la
introduccién, no tienen un origen exclusivamente extracontractual.

— El problema de la responsabilidad del empresario frente a sus
acreedores como consecuencia del perjuicio ocasionado en sus créditos
por la actividad del dependiente. Aunque esta cuestion carece de norma
concreta en la legislacién espaiiola, la doctrina y la jurisprudencia han
tendido a admitirla, pero escapa al concreto objeto de este trabajo °.

— Tampoco se tratard aqui directamente una cuestion que también es
polémica: se trata de la discusién sobre si la naturaleza de la responsabili-
dad del empresario es o no extracontractual cuando el dafio ha sido oca-
sionado por un empleado a otro en el curso de los trabajos propios de su
actividad. Esta cuestion puede solucionarse en el marco de las relaciones
laborales, aunque también en sede de responsabilidad y puede plantearse
entonces si el empresario responde frente al que sufri6 el dafio, porque ha
incumplido las obligaciones de seguridad derivadas del contrato que
habian firmado, o bien, que se trata de una responsabilidad extracontrac-
tual, porque de lo que se responde frente a la victima es de la actividad
dafiosa de otro empleado '°. Sea como sea, pienso que esta cuestién exce-
de del marco de este trabajo y por ello debo dejarla al margen.

9  Para el planteamiento de la cuestién y la aportacién de las opiniones jurispruden-

ciales y doctrinales espaiiolas, véase BARCELO DOMENECH (1995), pp. 18-28.

10" Sobre este tema, véase BARCELO DOMENECH (1995), pp. 221 ss. considerando que
«no plantea problemas la aplicacién del articulo 1903.IV CC cuando medie un contrato de
trabajo entre los sujetos responsables». Sin embargo, y aunque ésta sea una tendencia
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En consecuencia, el marco de esta intervencién lo delimita el texto del
propio articulo 1904 CC, con las adiciones a que antes hice referencia.

El sistema que se ha elegido para estudiar estos temas no puede dejar
de ser casuistico, puesto que asi se deduce del propio articulo 1904 CC, y,
en consecuencia, debemos estudiar todos y cada uno de los supuestos que
alli se contemplan, con el intento de deducir de su estudio la concurrencia
o no de una regla general en el derecho espafiol que determine las razo-
nes por las que este derecho se reconoce. Se trata de delimitar el tema al
dafio ocasionado por los empleados, los alumnos, los funcionarios, a ter-
ceros ajenos a las organizaciones a las que pertenecen, que obligan a res-
ponder directamente frente a la victima a quien sea titular de la mencio-
nada organizacidn en la que el agente del dafio se encuentra insertado.

A partir de este planteamiento metodolégico y en cada uno de los
supuestos que se estudiaran, se examinan dos situaciones: la accién pro-
piamente de regreso, ya sea civil (art. 1904 CC), ya sea de la Administra-
cion (art. 145.2 LRJAP) y la accién que puede corresponder a los res-
ponsables civiles subsidiarios que han pagado por el que cometid el
delito o falta, en los casos previstos en los articulos 120 y 121 CP, puesto
que en este Codigo no se contempla directamente la posibilidad de ejerci-
tar el regreso.

Debo advertir también que no usaré en este trabajo el derecho compa-
rado ''; las razones son que los sistemas comparados ofrecen pocos ele-
mentos comunes con el espafiol en lo relativo a la responsabilidad por
hecho de tercero y por ello no parece demasiado ttil este tipo de método.
Pero antes de entrar a estudiar todos y cada uno de los supuestos plantea-
dos, resulta también necesario determinar, ni que sea de forma breve, en
qué consiste la accién de regreso.

. LOS CARACTERES Y PRESUPUESTOS DE LA ACCION
DE REGRESO EN GENERAL

Tal como ya se ha insinuado en el primer apartado de este trabajo, la
regulacién de la accidn de regreso se encuentra en sede de obligaciones y
mas concretamente, en la de las solidarias, cuando el articulo 1145.2 CC
establece que el deudor que hizo el pago puede reclamar de sus codeudo-
res la parte que a cada uno corresponda, con los intereses del anticipo.
Esta accién es denominada de forma distinta por los diversos autores '2,

jurisprudencial evidente, no acepto tan claramente esta conclusién. Lo que ocurre es que
esta cuestién seguramente excede los limites de un trabajo de este tipo.

' Una de las razones para no hacerlo es que se encuentra muy bien tratado en diver-
sas monograffas de reciente aparicién. Véase BARCELO DOMENECH (1995), pp. 87-160;
MORENO MARTINEZ (1996,) pp. 59-100, y ZELAYA ETCHEGARAY (1995), pp. 75-126, entre
otros trabajos.

12 Asf, LACRUZ (1985), p. 69, la califica como accidn de reembolso. DIEZ Picazo
(1996), t. 11, p. 214, la llama accién o derecho de regreso.
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pero en realidad se identifica con este nombre el derecho que tiene el
deudor que ha efectuado la totalidad del pago al acreedor, de recuperar de
los demas y segtin las partes que se hayan fijado en las relaciones inter-
nas que existen entre los codeudores.

Siguiendo a Dfez Picazo, hay que puntualizar que el fundamento de
la accién de regreso se encuentra en «los principios que vedan el enrique-
cimiento sin causa», puesto que si el dendor que ha pagado integramente
al acreedor la prestacion que debia conjuntamente con los demds no
pudiera recuperar de éstos aquello que pagé de mds, se provocaria en los
otros deudores un enriquecimiento; Diez Picazo, sin embargo, puntualiza
que «no se trata de una verdadera accién de enriquecimiento, que tiene
siempre un cardcter subsidiario, sino de una accién tipificada por la ley
con base a aquel principio» 3.

Los requisitos para que nazca la mencionada acci6n son los siguientes:

1.° Que se haya efectuado el pago y que éste sea vdlido y eficaz, de
modo,
2.° Que dicho pago haya producido la liberacién de los codeudores.

Las demds cuestiones relacionadas con la accién de regreso en las
obligaciones solidarias, tales como los efectos de la falta de la oposicién
de las excepciones de que pudiera haberse valido para evitarlo '4, la
subrogacién y su distincién de la accién de regreso, los problemas de la
insolvencia de los deudores, etc., no afectan a este tema y por ello deben
ser obviados.

Lo que si pienso que resulta interesante es efectuar una comparacién
entre ambos derechos, es decir, el reconocido en el articulo 1145.2 CC al
deudor solidario y el que otorga el articulo 1904 CC al empresario/titular
del centro docente para recuperar la indemnizacién que han pagado fren-
te a la victima.

En realidad, existe una cierta tendencia a configurar a los obligados
legalmente al pago de estas indemnizaciones con obligaciones solida-
rias, de forma que algunos, con apoyo en determinadas sentencias, con-
figuran la obligacién del empresario sobre la base de la solidaridad. Bar-
celé Doménech cita la sentencia de 14 de febrero de 1964, que consideré
que habia una pluralidad de sujetos pasivos responsables de la obliga-
cién de indemnizar, sobre la base de una pluralidad de vinculos, «pues la
obligacién de la empresa, fundada en la culpa in eligendo o in vigilando,
es distinta e independiente de la que contrae el autor material»; esta linea
argumentativa, que ha sido seguida por muchas sentencias de la Sala
Primera, parece querer afiadir una garantia frente a la victima 1. Esta
puede ser, evidentemente, una solucién al problema de la explicacién de
las causas de la responsabilidad del empresario y se volvera sobre este

13 Dfez Picazo (1996), t. I1. p. 214.
4 Diez Picazo (1996), t. IL. p. 215.
15 BARCELO DOMENECH (1995), pp. 342 ss.
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tema en el apartado correspondiente. En lo que aqui interesa, me inclino
por considerar que el derecho de regreso del articulo 1904 CC no tiene
ninguna relacién con el que se establece en el articulo 1145 CC !¢ y ello
porque tanto el empresario como el titular de los centros docentes res-
ponden de forma directa, por un hecho por el que la ley les obliga a res-
ponder. Por ello, la razén que Diez Picazo aporta, relativa al enriqueci-
miento injusto de quien siendo deudor, ve su deuda pagada por otro, no
por 4nimo de liberalidad, sino por imposicién de la ley, parece que debe
funcionar también aqui como fundamento del derecho de regreso, por-
que en ambos casos el deudor paga frente al acreedor la totalidad de la
prestacién. Y en ambos casos, también, porque la ley determina al legiti-
mado pasivamente frente a quién puede el interesado (acreedor o victi-
ma) interponer la accién.

Por ello, me parece correcto utilizar por analogia las reglas de la
regulacién del regreso en las obligaciones solidarias para fijar las condi-
ciones en que éste puede ser ejercitado frente al causante directo del
dafio que ha debido ser indemnizado por el empresario/titular del centro
docente/Administracién. Pero no me parece correcto identificar la res-
ponsabilidad de estos sujetos con la solidaridad: ellos no responden soli-
dariamente frente a la victima. Y ello pienso que merece una explicacién
un poco mds pormenorizada.

Efectivamente, es cierto que la victima puede escoger entre demandar
al empresario/titular del centro docente en base al articulo 1903 CC, o
bien demandar al causante del dafio en base al articulo 1902 CC. En el
caso del titular del centro, la eleccién no se efectuaria entre éste y el agen-
te, sino entre aquél y los padres del menor causante del daiio, o el profesor
que haya actuado de forma dolosa, culposa o con negligencia grave. Pero,
en ambos casos, las razones legales para interponer la demanda son distin-
tas, porque el empresario y el titular del centro responden por disposicién
legal, no porque hayan tenido una intervencidén directa en la produccién
del daiio, y en la solidaridad, todos los deudores responden por la misma
razén: la obligacién que han asumido conjuntamente frente al acreedor !7,
mientras que en el caso del dependiente agente del dafio y de su empresa-
rio, las razones por las que resultan obligados son absolutamente distintas:
la culpa propia del agente y la responsabilidad vicaria del empresario. Esta
afirmacion no significa que aqui se esté propugnando que existen dos res-
ponsabilidades distintas: la del empleado por culpa propia y la del
empresario por culpa ajena; estoy de acuerdo con Lacruz '® en que aun-
que existan presupuestos distintos, no hay més que una responsabilidad,

16 Y ello a pesar de que un sector de la doctrina parece inclinarse por esta explica-

cién. Para no alargar este texto, puede consultarse la bibliografia citada por BARCELG
DOMENECH (1995) p. 344, nota 28.

17 Estas razones no quiebran en el caso de la fianza solidaria, puesto que aqui se
afirma que nos encontramos ante un caso concreto de solidaridad. Véase por todos, Dfez
Picazo (1996), t. I, p. 436.

18 Lacruz (1985), pp. 579-580.
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porque s6lo hubo un hecho que provocé el dafio por el que se puede recla-
mar; lo que si quiero decir es que las razones de atribuibilidad de la res-
ponsabilidad o, si se prefiere, los centros de imputacién, obedecen a consi-
deraciones distintas.

Mayores diferencias incluso existen con la responsabilidad producida
por lesiones debidas a la actividad administrativa. En este caso, el parti-
cular afectado no puede elegir entre dirigirse contra la Administracién o
contra el agente administrativo causante del dafio, puesto que el articu-
lo 145.1 LRJAP establece que «los particulares exigirdn directamente a
la Administracién publica las indemnizaciones correspondientes por los
dafios y perjuicios causados por las autoridades y personal a su servicio»
y también en este caso se produce el regreso de la Administracién cuando
la actuacién de este personal haya tenido las caracteristicas que después
se establecen en el articulo 145.2 LRJAP. Por tanto, aqui no hay eleccién,
no existen diversos deudores frente al afectado y, sin embargo, el derecho
de regreso sigue existiendo.

En consecuencia, s6lo razones de analogia permiten aplicar a la
accién de regreso los mismos requisitos que se aplican a la accién de
reembolso en las obligaciones solidarias. Por todo ello, cabe configurar
la mencionada accién de acuerdo con las siguientes caracteristicas:

1.2 Se trata de una accién de regreso, que tiene como finalidad recu-
perar del autor material del dafio el todo o la parte de la indemnizacion
pagada. La parte que deba recuperarse es una cuestién que tiene relacién
con el grado de intervencién de cada uno y se tratard en cada supuesto
concreto; ahora sélo debe retenerse esta caracteristica.

22 Para la eficacia de esta accion se requiere:

a) que se haya pagado efectivamente la indemnizacién a la victima
del dafio ocasionado por el empleado/profesor/agente piiblico por parte
de quien esta legitimado pasivamente por la ley frente a las demandas
que interpongan las correspondientes victimas.

b) Que el acreedor que ejercita la accion de regreso la dirija contra
el causante efectivo del dafio, de acuerdo con las diferentes modalidades
y en las circunstancias previstas en cada caso, puesto que no es lo mismo
la accién del empresario que la del titular del centro docente o de la
Administracién publica.

3.2 Un problema no resuelto legalmente es el que se refiere al plazo
para el ejercicio de la accién. Si se considera que la accién de regreso
deriva del acto ilicito, deberia aplicarse el articulo 1968.2.° CC y, en
consecuencia, la prescripcién de la accién seria de un afio. Pero la apli-
cacién de esta disposicién ofrece algunas dificultades, porque el articu-
lo 1968.2 CC se refiere al ejercicio de la accién por parte del agraviado,
es decir, de la victima del dafio, y no puede considerarse como tal al res-
ponsable por hecho ajeno; por tanto, el inicio del plazo para el ejercicio
resultaria un tanto complejo, ya que no podria referirse al momento en
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que surgié la causa de la indemnizacién, el dafio, sino aquel en que se
pagd la indemnizacién y este pago tendria entonces la consideracién de
dafio para el responsable, en una argumentacién un tanto alambicada.
Por ello, parece mds aceptable la postura mayoritaria de la doctrina que
entiende que no tratindose de una accién derivada de un acto ilicito,
sino del reembolso de un pago efectuado por quien no fue el agente del
dafio, sino sélo el responsable del mismo frente a la victima, el plazo
para el ejercicio de la accién es de quince afios, por aplicacién de lo dis-
puesto en el articulo 1964 CC '°. Esta solucién es mds coherente con el
sisterna y evita la artificiosa argumentacién a que antes habia hecho refe-
rencia y que deberia utilizarse si se quiere considerar que el derecho de
regreso se rige integramente por las reglas de la responsabilidad extra-
contractual.

Frente a la reclamacion de quien ha pagado efectivamente la indem-
nizacién, el demandado sélo podria oponer las excepciones que deriva-
ran de la propia obligacién o de su falta de participacién en el hecho que
provocé la indemnizacién, pero de acuerdo con lo que se argumenta a
continuacién, no considero que el empleado demandado pudiera oponer
la culpa propia del empresario/director del centro docente, sobre la base
exclusiva de la in eligendo, in vigilando, o in controlando.

IV. LA ESTERIL DISCUSION: ;CULPA PROPIA O CULPA
AJENA?

La doctrina espafiola se muestra muy perpleja a la hora de explicar el
fundamento del derecho de regreso. Si hacemos responder a alguien que
no ha cometido el hecho que ha producido el dafio que ahora se trata de
indemnizar y si partimos de que el criterio de atribucién es o debe ser
siempre la culpa propia, verdaderamente vamos a tropezar con graves
dificultades para justificar por qué el responsable por un hecho ajeno va a
poder recuperar del agente del dafio aquello que pagé. No estard de mdas
que recordemos que las razones de la accién de regreso las encuentra la
doctrina mas autorizada en la necesidad de evitar el enriquecimiento
injusto. Entonces, éste no se produce cuando quien paga lo hace porque
realmente ha intervenido en la causacién del dafio 2. Existirfa una culpa
propia, que es la razén por la que la victima tendra éxito en su reclama-
ci6n. Muy probablemente, también los partidarios de considerar que no
se responde por una culpa propia, sino por riesgo de empresa, van a
encontrar también razones para eliminar el derecho de regreso, porque,
c6mo vamos a repercutir en el empleado el importe de la indemnizacién

9 Esta es la opinién mayoritaria de la doctrina espafiola. Asi, BARCELO DOMENECH
(1995), p. 360; Diez Picazo (1991), I, p. 2166; DiaZ ALABART (1991), p. 467; GULLON
BALLESTEROS (1968), p. 485; MORENO MARTINEZ (1996), p. 224.

2 Véase por todos DE ANGEL (1991), 11, p. 2035.
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si resulta que esto se encuentra internalizado en las previsiones econémi-
cas de la empresa y que, en definitiva, se ha repercutido ya en los costos
del producto que se ha puesto en circulacién. Ademds, muchos podran
pensar que hablar ahora del derecho de regreso es una inutilidad como
minimo, cuando no una imprudencia; efectivamente, si repasamos algu-
nos de los elementos esenciales de este derecho en algunos ordenamien-
tos extranjeros s6lo como aportacién a la cultura juridica espafiola y sin
dnimo de efectuar un estudio comparatistico, veremos que, tal como pun-
tualiza Zelaya?!,

«en el sistema alemdn, estd expresamente reconocido y consagrado (el derecho
de regreso) en el § 840.2 BGB, como una manifestacién concreta del principio
general por hecho o culpa propia. En el sistema francés, no estd recogido expre-
samente por el Code, pero la doctrina es undnime en sefialar o reconocer su
existencia, ya que la responsabilidad vicaria no sustituye ni reemplaza la res-
ponsabilidad personal y directa del dependiente, sino sélo la complementa o
garantiza.»

Algunos autores se plantean si esta accién estd obsoleta, ya que nin-
glin empresario la ejercita y, es més, el propio Zelaya ?? reproduce la opi-
nién de algunos autores que mencionan la primera jurisprudencia alemana
que consideré incluida en los contratos de trabajo una cldusula ticita,
segtin la cual el empresario no podia repetir contra el dependiente lo paga-
do a la victima, salvo los casos de dolo o culpa grave del agente del dafio.

Sin embargo, si seguimos el camino de los planteamientos en paises
de cultura juridica parecida a la nuestra, habrd que poner también de relie-
ve que las razones de la insolvencia de los empleados no son en realidad el
unico justificante de la atribucién de responsabilidad tanto a los empresa-
rios como a los titulares de centros docentes. Piénsese en un alumno con
un padre millonario, que seguramente tendrd medios econémicos sufi-
cientes para afrontar las responsabilidades que causen los hechos de sus
hijos, mientras que en este caso serd el titular del centro quien respondera
frente a terceros de los actos que el menor haya cometido durante el hora-
rio escolar y en ocasion del desarrollo de actividades escolares, extraesco-
lares y complementarias. O el caso de un alto empleado, que podra asumir
perfectamente las indemnizaciones por los dafios causados con su activi-
dad, o cubrir los riesgos mediante la contracién de un seguro.

Hecha esta reflexién, vamos a examinar los tres casos en los que el
derecho de regreso actiia de forma clara: la responsabilidad de los empre-
sarios, la de los titulares de centros docentes de ensefianza no superior y
la de la Administracién publica, sin olvidar el polémico caso de los
padres por los hechos de sus hijos menores.

2 ZELAYA (1995), pp. 573 ss.
2 Zgava (1995), p. 575.
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A) LARESPONSABILIDAD DE LOS EMPRESARIOS
POR LOS HECHOS DE SUS DEPENDIENTES

a) Naturaleza de la responsabilidad civil del empresario en el Cédi-
go civil (art. 1903.4 CC).—La doctrina y la jurisprudencia espariolas han
experimentado una evolucién clara respecto de la configuracion de la
naturaleza de la responsabilidad del empresario por el hecho de sus
empleados o dependientes. La construccidn tradicional de este tipo de
responsabilidad se basa en la culpa del propio empresario, considerada
como culpa in eligendo o in vigilando, a 1a que mis modernas opiniones
afiaden la de la culpa in controlando. Asi, autores como Santos Briz 23,
siguen basando la responsabilidad del empresario en la culpa propia, si
bien reconoce que la jurisprudencia ha tendido a la objetivacién a partir
de 198124, Barcel6 Doménech la configura también como una responsa-
bilidad subjetiva por culpa, presumiéndose la culpa y pudiendo el empre-
sario liberarse esta obligacién de indemnizar si prueba haber empleado
toda la diligencia de un buen padre de familia para prevenir el dafio, tal
como establece el articulo 1903.6 CC %, si bien también reconoceré que
existen razones para la objetivacion, una de las cuales, precisamente, se
encuentra en el derecho de regreso del articulo 1904 CC %. Finalmente,
Concepcién Rodriguez mantiene la teorfa de la culpa propia, entendiendo
que la atribucién de responsabilidad «se funda en los propios actos del
declarado responsable que, por no observar la debida diligencia en la
vigilancia o en la eleccion de las personas ligadas a €l por alguno de los
vinculos legalmente establecidos, incurre en responsabilidad» ?’. El pro-
pio Yzquierdo Tolsada, que propugna la naturaleza vicaria de la respon-
sabilidad subsidiaria del empresario en los casos de delito o falta del
empleado, considera que en el articulo 1903 CC se basa en la presuncién
de culpa, que cede ante la prueba de la diligencia, consistente «en el pre-
tendido enlace existente entre el dafio producido por el empleado y la
falta de cuidado y vigilancia debidos por el principal» 8. Gullén ? sigue
considerando que la «responsabilidad del empresario se funda en el
incumplimiento que impone la convivencia social de vigilar a las perso-
nas y a las cosas que estdn bajo su dependencia». Otros autores se mues-
tran més dubitativos sobre la fundamentacion de 1a obligacién del empre-
sario de responder frente a la victima. Asi, Lacruz considera que la
responsabilidad tiene «un matiz marcadamente objetivo» 30, que basa en

3 SANTOS BRiz (1984), p. 562.

24 SANTOS Briz (1984), p. 563. La misma opini6n en PuiG BrRUTAU (1983), p. 110.

25 BARCELO DOMENECH (1995), p. 163.

26 BARCELO DOMENECH (1995), p. 176.

27 CONCEPCION RODRIGUEZ (1997), p. 121.

28 YzQuIERDO ToLsADA (1997), p. 270.

2 GULLON (1968), p. 482; también en DiEz PicAzo-GULLON BALLESTEROS (1995),
72ed., p. 626.

% " Lacruz (1985), p. 574.
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las interpretaciones jurisprudenciales que amplian de forma notable los
conceptos de relacién de dependencia y de empresario. Cavanillas pone
de relieve que en este caso se produce una progresiva objetivizacién, en
base, sobre todo, a la exigencia de «una “vigorosa” o “rigurosa” prueba
de la diligencia» 3'; De Angel 3 entiende que hoy se propugna una mayor
objetivacion de la responsabilidad del empresario, en base a los criterios
jurisprudenciales que utiliza y que llegan a hacerle responder por riesgo
de empresa. Pero, como puede verse, nadie se pronuncia abiertamente
sobre c6mo y por qué responde.

En realidad el problema se centra en la necesidad de analizar conjun-
tamente los articulos 1903 y 1904 CC; la jurisprudencia ha tendido a con-
figurarla inicialmente en base a la culpa propia del empresario, pero se ha
producido lo que se ha calificado como hipertrofia de la culpa, en el senti-
do antes apuntado por Lacruz. Las sentencias de la Sala Primera no se han
cansado de repetir que nos hallamos ante la culpa in eligendo del empresa-
rio y por no citar més que las mds recientes, podemos aludir a las de 29 de
noviembre de 1988, 17 de mayo de 1989, 30 de julio de 1991, 19 de julio
de 1993 y 29 de febrero de 1996. Ello unido a la dificultad que la propia
jurisprudencia impone en la prueba la exoneracién de la culpa, admitiendo
muy raramente la prueba de la diligencia del empresario, en base al articu-
lo 1903.5 CC, hace que esta tendencia a la objetivacién sea real.

Ultimamente, se inicia una tendencia doctrinal que parece estar més
de acuerdo con la naturaleza de las cosas. Zelaya e Yzquierdo se inclinan
por considerar que este tipo de responsabilidad puede configurarse como
vicaria. Y este razonamiento merece una cierta atencién.

(En qué consiste la denominada responsabilidad vicaria? Zelaya la
define de la forma siguiente:

«La idea central que fundamenta toda responsabilidad vicaria, indirecta o
refleja, es el hecho de que si el empleado, dependiente o auxiliar realiza un
acto por el cual es directa y personalmente responsable frente a la victima,
dicha responsabilidad también, y ademds, se imputa, se traslada y se le puede
exigir al empresario, empleador o comitente, quien esté privado de la posibili-
dad de probar la ausencia de culpa personal (no puede eximirse de la responsa-
bilidad probando que empleé toda la diligencia de un buen padre de familia
para prevenir y evitar el dafio)» 3,

En este sistema, la responsabilidad civil del empresario funciona a
modo de garantia frente a la victima; no existe sin la de su empleado, es
mads, es ésta la que hace surgir 1a del principal; es una auténtica responsa-
bilidad por hecho ajeno, porque es éste el que hace surgir la responsabili-
dad propia, finalizando Zelaya por afirmar dos ideas interesantes, que
deben ser recogidas aqui: en el sistema de responsabilidad vicaria, la del

3 CAvANILLAS MUGICA (1987), p. 95, aunque también deben consultarse pp. 86 ss.
32 Dg ANGEL (1991), t. 1, p. 2013.
33 ZeLava ETCHEGARAY (1995), pp. 75-76.
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empresario es objetiva, porque sélo se requiere probar la culpa del em-
pleado, de modo que el principal responde frente a la victima de «aque-
llos dafios de los cuales el propio empleado es responsable» 34. Y que «no
es subsidiaria sino directa y, por tanto, s6lo cabe la repeticion frente al
empleado culpable» 35,

¢(Hay algtin fundamento para aplicar este régimen en el Cédigo Civil
espafiol? La pregunta no tiene una respuesta facil, dado que la tradicién
doctrinal y jurisprudencial son proclives a configurar la responsabilidad del
empresario con base en una culpa propia y especifica del mismo, de la que
tedricamente se puede exonerar, probando que empled la diligencia de un
buen padre de familia para prevenir el dafio, de acuerdo con lo dispuesto en
el articulo 1903.6 CC, lo que excluiria por definicién el concepto de res-
ponsabilidad vicaria. Ahora bien, las tendencias efectivas de la jurispruden-
cia nos permiten llegar a conclusiones optimistas, en el sentido de poder
configurar esta responsabilidad como vicaria, por las siguientes razones:

1.2 Se pone de relieve, aun por quienes siguen basando la respon-
sabilidad del empresario en una culpa propia y peculiar, que la jurispru-
dencia ha experimentado una progresiva objetivacién, que se manifies-
ta en aquellas sentencias que atribuyen responsabilidad aun por culpa o
negligencia de personal altamente cualificado, cuyas actividades no
pueden ser controladas de forma directa por la empresa donde prestan
sus servicios. Ello ocurre bdsicamente en los casos de responsabilidad
de los centros médicos por dafios llevados a cabo por médicos y perso-
nal sanitario en general 3. La imposibilidad de controlar esta actividad
y, a pesar de ello, 1a obligacién de responder frente a la victima, resulta
un indicio de que esta objetivacién se realiza sobre la base de la elimi-
nacién de criterios basados en la culpa propia. Ello ocurre asimismo en
el argumento fundado en el aforismo cuius commodum eius incommo-
dum, como ocurre en las sentencias de la Sala Segunda de 9 de noviem-
bre de 1971 y de 21 de octubre de 1976.

2.2 Laimposibilidad de la exoneracién fundamentada en la prueba
de la diligencia del buen padre de familia para evitar la produccién del
dafio. Ello lleva a una progresiva objetivacién en la jurisprudencia.

34 ZELAYA ETCHEGARAY (1995), p. 78.

35 ZELAYA ETCHEGARAY (1995), p. 77. Los fundamentos de este tipo de responsabili-
dad son altamente discutidos. Véase, por ejemplo, SALMOND & HEusTON (1987), p. 507,
donde concluyen diciendo que, en definitiva, la responsabilidad vicaria tiene como funda-
mento la social convenience and rough justice, que se manifiestan en la mayor capacidad
del empresario para satisfacer las demandas de las victimas por medio de la carga del
seguro y la evidencia de que ello permite mejor prevenir los accidentes. Sea como sea,
ZELAYA aporta la informacién de que este tipo de responsabilidad ha sido admitida en
diversos c6digos europeos, como el francés (art. 1384.5), el italiano (art. 2049), el portu-
gués (art. 500), el griego (art. 922). Véase ZELAYA (1995), nota 84, p. 75. Hay que afiadir
también que este sistema ha sido adoptado por el articulo 170 del Cédigo holandés de
derecho patrimonial.

% Asi, por ejemplo, en las sentencias de 20 de febrero de 1981, 7 de junio de 1988,
17 de junio de 1989, 30 de julio de 1991, 27 de septiembre de 1994, etc.
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Asi, por ejemplo, entre otras, la sentencia de 2 de diciembre de 1986
declaraba que:

«Cuando las garantias adoptadas conforme a las disposiciones legales para
prever y evitar los dafios previsibles y evitables no han ofrecido resultado posi-
tivo, revela ello la insuficiencia de las mismas y que faltaba algo por prevenir.»

Ello lleva a considerar que la imposibilidad de probar la diligencia
provoca una objetivacién que todos los autores estdn de acuerdo en reco-
nocer %',

3.2 Parece que existe una tendencia jurisprudencial importante, aun-
que no unidireccional, sobre la necesidad de declarar la culpa in operan-
do del empleado. En muchos casos, el Tribunal Supremo ha exigido la
declaracién de culpa del dependiente como requisito necesario para
declarar la del empresario, como, por ejemplo, la de 9 de julio de 1984,
de forma que si no se prueba la culpa del agente, no hay responsabilidad;
ahora bien, son también abundantes las que la exigen, como la de 25 de
octubre de 1980 %,

Es evidente que esta escasa unanimidad deberia llevar al alejamiento
de la teoria de la responsabilidad vicaria y mds si se tiene en cuenta la
tendencia jurisprudencial basada en atribuir la responsabilidad al empre-
sario por el riesgo de 1a empresa *.

Por tanto, resulta imprescindible el estudio del otro supuesto de res-
ponsabilidad del empresario: el previsto en el articulo 120 CP.

b) La responsabilidad civil subsidiaria del empresario, en caso de
delito del empleado.—La existencia de dos regimenes en lo relativo a la
responsabilidad civil del empresario es evidente, porque cuando se trata
de reclamar la prevista en el articulo 1903.4 CC, la responsabilidad es
directa frente a la victima, que no tiene que demandar al causante efecti-
vo del dafio, mientras que en el supuesto del articulo 120 CP, la responsa-
bilidad sélo puede demandarse en el caso de insolvencia del autor del
delito o falta, porque aqui es subsidiaria.

No es éste el momento para entrar a discutir sobre la conveniencia o
no de mantener esta dualidad de regimenes °; lo que no puede dejarse de
lado es que de lege data, 1a responsabilidad del empresario en los supues-

3 Asi, ZELAYA (1995), p. 205; YZQUIERDO TOLSADA (1997), p. 274, etc.

38 Vease DE ANGEL (1991) t. II, p. 2016, y las sentencias a111 citadas. También, DE
ANGEL (1993), pp. 366 ss.

3 Como afirma ZELAYA (1995), p. 220, «esta doctrina jurisprudencial se aleja deci-
didamente de una solucién de responsabilidad vicaria (art. 1903.4 CC), por cuanto atribu-
ye una responsabilidad directa al empresario sin necesidad de acreditar culpa en los depen-
dientes que materialmente contribuyeron a causar el dafio; mis ain se condena al
empresario con expresa absolucién de los agentes demandados por la victima como posi-
bles causantes del daiio respectivo».

0 La cuestién ha producido abundante literatura, entre la que se puede citar como
mas importante las opiniones de PANTALEON (1991), II, pp. 1973 ss; DE ANGEL (1993),

pp- 49 ss., etc.
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tos previstos en el articulo 120 CP no es igual que en el Cédigo Civil: en
el Cédigo Penal no puede discutirse que las razones de la responsabilidad
se encuentran en la insolvencia del autor del delito/falta que ha provoca-
do el dafio que no puede resarcir por falta de medios econémicos, o de
cobertura por medio de un seguro. Por ello, existe una mayor coinciden-
cia en calificar la responsabilidad subsidiaria como vicaria, en el sentido
a que antes he hecho referencia, porque exige la condena del auténtico
responsable, como consecuencia de la culpa personal del mismo, y exige
ademas su insolvencia, que implica que el empresario no puede exonerar-
se en base a la prueba de que se ha comportado con la diligencia del buen
padre de familia para evitar que el dafio se produjese: la insolvencia del
culpable le atribuye la obligacién de responder frente a la victima del
delito, sin més posibilidades*'. De aqui a entender que el empresario apa-
rece como un fiador del empleado responsable e insolvente, hay un paso
muy fécil de dar.

La respuesta que pienso que hay que dar al problema planteado sobre
la naturaleza de la responsabilidad del empresario pasa por admitir que nos
hallamos ante un riesgo de la actividad empresarial, que implica que se le
atribuya la obligacién de resarcir por una culpa no propia“?. A mi modo de
entender, la obligacién de resarcir por los dafios causados por los depen-
dientes no se puede configurar hoy como una forma de culpa del propio
empresario; ésta es una construccién artificiosa y la demostracion de esto
se encuentra en las dificultades que tiene la jurisprudencia en seguir mante-
niendo esta postura, lo que lleva a una hipertrofia de la culpa y de los ele-
mentos que deben concurrir para que se declare la responsabilidad.

Una interpretacién adecuada del Cédigo Civil y no digamos del Cédi-
go Penal, deben llevarnos a la conclusién de que existen dos tipos de
relaciones: la del empresario con los terceros, basada en la correccién del
desarrollo de la actividad que lleva a cabo, aunque se trate de una activi-
dad potencialmente peligrosa, y la del empresario con sus empleados.
Frente a los terceros, aquellos que acaben siendo las victimas de cual-
quier aspecto de las operaciones normales de la empresa, el empresario
funciona como garante de su correccién y, por ello, debe responder de los
dafios que se causen. A pesar de todas las trabas que pueden deducirse del
texto del articulo 1903 CC, ya se ha puesto de relieve que la construccién
jurisprudencial ha permitido configurar la obligacién de responder como
incluida dentro de las normales actividades empresariales; esto puede
comprobarse sobre todo en la complejidad del expediente de la exonera-
cién de la obligacién en base a la prueba de la diligencia, admitida en el
articulo 1903.6 CC, pero muy dificultada por la jurisprudencia, hasta el
punto de hacerla casi imposible.

4l Entienden que la responsabilidad subsidiaria del empresario ex antiguo articu-
1o 22 CPy en la actual regulacién es vicaria, MONTES (1996), p. 641; YZQUIERDO TOLSADA
(1997), pp. 271, 273, 276 y 283, y ZELAYA (1995), pp. 275 ss., al examinar las sentencias
de la Sala Segunda sobre responsabilidad del empresario en accidentes de trabajo.

42 Roca Trias (1996), p. 77.
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De aqui que la responsabilidad pueda configurarse como vicaria, en
el sentido de que se responde no por culpa propia, sino por aquella activi-
dad producida por un elemento de la empresa, porque frente a los terce-
ros solo serd relevante esta situacién 4.

c) Elderecho de regreso del empresario contra sus dependientes.
Lo dicho hasta aqui es muy importante para determinar el fundamento
del derecho de regreso, porque recoge uno de los problemas a los que la
doctrina espaiiola ha prestado menos atencién, seguramente por la esca-
sez de su aplicacién prictica.

Efectivamente, si decimos que el empresario responde por culpa pro-
pia, el regreso del articulo 1904 CC carece de toda justificacién *, porque
mal puede reclamar quien paga algo a lo que est4 obligado. Entonces, lo
inico que cabe alegar es que posiblemente exista una culpa compartida
entre el empresario y su dependiente, de forma que cada uno debe res-
ponder por la parte en las relaciones internas, como si de obligaciones
solidarias se tratara*’. Si tenemos en cuenta los razonamientos jurispru-
denciales, muy posiblemente sea ésta una explicacién légica en el estado
actual de la cuestién, aunque no la comparta.

Por otra parte, si se toma una postura objetivista, el principal incon-
veniente con el que el intérprete tropieza es el articulo 1903.6 CC, que
permite la exoneracién del empresario mediante la prueba de que
empled la diligencia de un buen padre de familia para prevenir el dafio.
Tomemos la postura que tomemos, siempre existird un argumento para
evitar su correccidn; de aqui a considerar que nos hallamos ante un

4 Coincido, por tanto, con ZELAYA, para quien no existen dudas sobre la caracteris-

tica vicaria de la responsabilidad subsidiaria en los casos de delitos o faltas cometidos por
los empleados, de acuerdo con el anterior articulo 22 CP (ob. cit. 1995, p. 646) y que ello
es también deducible de la jurisprudencia sobre la base de esta progresiva objetivacion,
porque «es claro que actualmente la regla general en materia de responsabilidad del
empresario por sus dependientes es el régimen vicario, en el cual la culpa in operando del
dependiente es condicion sine qua non de la responsabilidad del empresario (esta declara-
cién se hace incluso si no se ha demandado ni traido a proceso al concreto dependiente).
El empresario sélo se puede liberar de su responsabilidad si acredita algiin hecho impedi-
tivo de esta especial clase de responsabilidad, por ejemplo, que no existe vinculo de depen-
dencia o que hubo extralimitacién laboral por parte del dependiente» (p. 648).

4 DE ANGEL (1993), p. 366, pone de relieve esta dificultad y afirma que esta disposi-
cién «constituye un serio obsticulo para la sustentacién de lo que en el articulo 1903 pare-
ce ser premisa incuestionable; a saber, que el empresario ha incurrido en culpa. Existen,
para salvar el escollo, dos posibles interpretaciones: o entender, como hacen algunos auto-
res que el articulo 1904 es prueba inequivoca de que el empresario responde aunque no
hubiera mediado culpa por su parte (caso en que se halla plenamente justificada la accién
del empresario contra el dependiente); o bien considerar que lo que se puede reclamar de
este dltimo no es fodo lo que el empresario hubiese desembolsado en favor de la victima,
sino sélo la parte que corresponda». Véase también DE ANGEL (1991), p. 2035. Véase, asi-
mismo, GULLON BALLESTEROS (1968), p. 485. DE ANGEL critica esta segunda opini6n por-
que entiende que existe una dificultad en el propio articulo 1904, porque permite recuperar
lo que hubiese satisfecho, entendiendo que se trata de «todo lo satisfecho, no una parte de
ello». En una obra anterior, yo misma habia sostenido esta tesis (Roca Trias. 1996, p. 79),
aunque sobre la base de que la responsabilidad del empresario es objetiva o por riesgo.

45 Sobre este tema véase lo dicho en el apartado III de este trabajo y, ademds, la biblio-
graffa citada por BARCELO DOMENECH (1996), nota 28, p. 344, que doy por reproducida.
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callejon sin salida * no hay mds que un paso, y por ello debe tomarse partido
por alguna de las soluciones que se apuntan en la moderna jurisprudencia.

Pienso que seguir manteniendo la responsabilidad por culpa del empre-
sario conduce, como se ha visto, a un sistema en el que la propia culpa deja
de tener razon de ser: si resulta que no es posible liberarse del pago de la
indemnizacién porque la prueba de la no culpa resulta tan dificultosa que
deviene imposible, es que estamos ante un supuesto claro de objetivacion
frente a la victima del dafio. Y entonces la tinica posibilidad es configurar
la responsabilidad del empresario como vicaria, puesto que, ademds, una
solucién de este tipo la acerca mds a la prevista en el Cédigo Penal. Y a
partir de aqui, recobra todo su sentido el derecho de regreso, porque el
principal no paga por una culpa propia, sino por una accién que se encuen-
tra inserta dentro de la actividad empresarial que lleva a cabo. A partir de
este planteamiento, caben dos soluciones: i) o bien se asume el riesgo den-
tro de los costos de la empresa, internalizdndolo, con lo que el siguiente
paso constituye la repercusién de la prevencién del mismo sobre los consu-
midores de los productos o servicios de la empresa en cuestién; ii) o bien
se repercute el costo de las indemnizaciones en aquellos que han producido
el dafio, no debiéndolo producir, con lo que la repercusién en el precio final
de los productos ofrecidos por la empresa deberfa aminorarse.

Mi opinidén es que no resulta correcto fundamentar en el enrique-
cimiento injusto la razén del derecho de regreso, puesto que el empresa-
rio que paga, seguramente habra previsto el costo de las indemnizacio-
nes en la planificacién econémica de su actividad y, como he dicho
antes, repercutira en otros, el consumidor final, el precio de las indemni-
zaciones. Asi es cierto que un sistema de no repercusién en el empleado
puede llevar a una progresiva desresponsabilizacién, con el consiguiente
aumento de los accidentes y de las victimas. Pero no lo es, por otra parte,
que si objetivamos la responsabilidad del principal, ello redunde en la
no repercusion del dafio en el agente del mismo; podremos exigirle
mayor intencionalidad, como ocurre en el caso de los centros docentes o
de la Administracién puiblica, pero no se elimina necesariamente.

En conclusidn, por tanto, pienso que si aplicamos al empresario el sis-
tema de responsabilidad vicaria, como parece coherente después de los
razonamientos anteriores, deberemos concluir que frente a la victima no
paga una deuda propia, sino que suple la insolvencia del agente o facilita
la reclamacién de la victima, porque puede resultar dificil la identificacién
del concreto autor del dafio en organizaciones muy complejas. El esquema
de la responsabilidad vicaria, es decir, supliendo la obligacion del emplea-
do autor del dafio, es clarisima en el sistema penal de responsabilidad sub-
sidiaria. Por ello, por no tratarse de una deuda propia, la posibilidad de
repetir por la totalidad de la indemnizacién pagada proporciona una expli-
cacién coherente y adecuada al derecho de regreso del articulo 1904.1 CC.

4 En el que seguramente no es ¢l menos culpable GARC{A GOYENA, segiin se deduce
de la interpretacién de ZELAYA (1995), pp. 141 ss.



26 Encarna Roca i Trias

B) LA RESPONSABILIDAD DE LOS TITULARES DE LOS CEN-
TROS DOCENTES POR LOS HECHOS DE SUS ALUMNOS
MENORES DE EDAD Y LOS DE SUS PROFESORES

Si dificil resultaba la configuracién de la responsabilidad del empresa-
rio, la cuestién relativa a la del titular de centros docentes es mucho mds
compleja. De entrada, porque éstos responden por el hecho causado por
«sus alumnos menores de edad», de acuerdo con el articulo 1903.5 CC,
pero de quien pueden repetir es de sus profesores, cuando éstos hayan
actuado incurriendo «en dolo o culpa grave en el ejercicio de sus funcio-
nes que fuesen causa del dafio» (art. 1904.2 CC). Ello plantea como mini-
mo dos preguntas: ;pueden los titulares de los centros repetir contra los
padres de los alumnos que han causado el dafio? Y la segunda, ;quién
debe ser demandado cuando ha intervenido culpa del profesor: éste, el
titular del centro, ambos conjuntamente?

a) La naturaleza de la responsabilidad del titular del centro docen-
te.—No pienso que deba repetir las teorfas cldsicas, que asimilaron el
supuesto de los maestros al de los empresarios, dada la reforma efectuada
en 1991, que cambi6 radicalmente el sistema de responsabilidad civil, en
este caso. Hay que advertir también que este tipo de responsabilidad sélo
debe aplicarse a los centros privados, puesto que los piblicos se rigen por
laLRJAP.

Como pone de relieve Moreno Martinez %, si bien en origen se confi-
guré esta responsabilidad como un supuesto de culpa in vigilando, diver-
sas sentencias fueron constatando la inadecuacién del sistema y se busca-
ron otros triamites para solucionar el problema, entre los que se encuentra
la analogia con el caso del empresario.

La doctrina que ha comentado la reforma de 1991 tampoco se pone de
acuerdo acerca de si se ha instaurado un sistema de responsabilidad objeti-
va o se sigue manteniendo el antiguo criterio de la culpa. Diaz Alabart no
acaba de pronunciarse sobre esta cuestién, aunque parece inclinarse por
considerar que se sigue manteniendo el antiguo sistema de la culpa, por
bien que estima que «serfa posible optar por una responsabilidad objetiva
de los centros escolares» *, que no acaba de ver clara en la redaccién dada
al articulo 1903.5 CC por la Ley de 1991, puesto que, afirma que «parece
incuestionable que si la ausencia de culpa exime de responsabilidad es que
ésta procede de la existencia de culpa» . Moreno Martinez opina que el
legislador sigue manteniendo el sistema de culpa, basdndose en la existen-
cia del derecho de regreso del articulo 1904.2 CC °, criterio que parece
mantener, si bien de forma no clara, Concepcién Rodriguez, porque des-
pués de afirmar que la finalidad de la reforma es tratar de garantizar la sol-

47 MORENO MARTINEZ (1996), pp. 101 ss.
48 Dfaz ALABART (1991), p. 463.

49 Dfaz ALABART (1991), p. 458.

3 MORENO MARTINEZ (1996), pp. 122-123.
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vencia, luego se refiere a la jurisprudencia del Tribunal Supremo que ha
seguido manteniendo el criterio de la culpa’!. De Angel 31gue mantenien-
do que esta responsabilidad civil estd sometida a los criterios generales
que gobiernan en materia de «responsabilidad por hecho ajeno» 2, pre-
guntindose también si no tendra lugar una evolucién parecida a la que ha
sufrido la responsabilidad del empresario y no se llegard a identificar «una
responsabilidad cuasiobjetiva de facto, por considerarse que tal responsa-
bilidad dimana de 1a explotacién de una actividad que, al deparar ventajas
econdmicas, debe llevar consigo la contrapartida del deber de responder
practicamente en todo caso, en virtud de la creacién de un riesgo» 3.
Goémez Calle piensa también que en el articulo 1903 CC, «la responsabili-
dad del titular del centro es directa y por culpa», puesto que puede exone-
rarse probando que empled la diligencia que esta prevista en el articu-
lo 1903.6 CC>4.

A la vista de las anteriores opiniones, pienso que el tema debe recon-
ducirse; efectivamente, la preocupacién de los autores que han estudiado
la reforma producida en 1991 se centra en la relacién titular del centro/pro-
fesor, de manera semejante a la que existe en el articulo 1903.4 CC en la
correlacién empresario/dependiente. Y la cuestién pienso que es mucho
mads compleja, por las razones siguientes:

1.2 Porque la responsabilidad del titular del centro docente se pro-
duce en dos esferas distintas al parecer: en la que se refiere a los hechos
de los alumnos y en la que se refiere a los hechos de los profesores.

2.2 Porque en ambas esferas hay que distinguir entre la responsabi-
lidad civil y la derivada de delito o falta cometidos por los menores o por
los profesores.

3.2 Porque la ley s6lo prevé la repeticién contra los profesores, para
cuyo supuesto no se prevé una responsabilidad del titular del centro
docente, y no establece ninguna salvedad para el caso de que el dafio se
produzca por la actividad de uno de los alumnos.

Hay que intentar, pues, responder a todas y cada una de estas cuestio-
nes, tarea que no resulta nada fécil.

b) La responsabilidad del titular del centro docente por los hechos
de sus alumnos.—El articulo 1903.5 CC hace responder a los titulares de
los centros docentes de los actos cometidos por sus alumnos que ocasio-
nen dafios. Dejo ahora el estudio de este tipo de responsabilidad en lo que
se refiere a la condicién de alumno, a los periodos en que el dafio debe
ocasionarse, etc. Interesa sélo identificar el tipo de responsabilidad. A la
vez, sigue vigente el articulo 22.2 CP, que establece la responsabilidad
civil subsidiaria de «las personas o entidades que sean titulares de un

31" CONCEPCION RODRIGUEZ (1997), pp. 129y 131.
52 DE ANGEL (1991), t. II, p. 2030.

53 DE ANGEL (1993), p. 536.

3 GOMEZ CALLE (1991) pp. 278-279.
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centro docente de ensefianza no superior, por los delitos o faltas en que
hubiesen incurrido los alumnos del mismo menores de dieciocho afios»,
puesto que al no haberse promulgado la ley que regula la responsabilidad
penal del menor de edad, de acuerdo con la disposicién final séptima.2
del Cédigo Penal de 1995, sigue vigente el bloque de disposiciones del
antiguo Cédigo Penal, que regula la responsabilidad civil del menor.

A mi modo de ver, la responsabilidad que afecta a los titulares de los
centros de ensefianza no superior en este caso debe ser configurada como
responsabilidad por culpa propia, aceptando claramente la tradicional
doctrina de que nos hallamos aqui ante un defecto de la vigilancia. Si se
quiere, se puede afiadir que el anterior defecto es una consecuencia de la
falta de la organizacién debida de la actividad escolar y, por ello, el titu-
lar del centro docente responde por culpa propia. A ello podemos afiadir
también que durante el perfodo escolar, los padres trasladan al titular del
centro la obligacién de guarda y custodia, existiendo una especie de
delegacidn de estas funciones, por lo que los titulares responderian por
las mismas razones que deben hacerlo los padres 3. Estas razones me
llevan a proponer la siguiente interpretacion de esta disposicién: el titu-
lar del centro al responder por culpa propia, s6lo podrd exonerarse si
prueba que actué con la diligencia de un buen padre de familia para evi-
tar el dafio; esto implica que nos hallamos ante una responsabilidad por
culpa propia, sin posibilidad de repetir contra el causante del dafio, o
contra sus padres. Por ello no resulta ilégica la falta de previsién del
articulo 1904 CC con relacién al supuesto en que el dafio haya sido oca-
sionado por un alumno .

c) Laresponsabilidad del titular del centro por los dafios ocasiona-
dos por los profesores —Curiosamente, la finalidad de la reforma efectua-
da en 1991 fue la de trasladar el centro de imputacién de la responsabili-
dad desde los maestros, donde estaba concentrada desde 1889, hacia los
titulares del centro de ensefianza, donde se halla ahora. Pero siguié man-
teniendo el supuesto de hecho de la imputacién: el hecho dafioso produ-
cido por un alumno. En consecuencia, la responsabilidad por el hecho de
los maestros sigue manteniéndose en las mismas coordenadas en que se
encontraba en el momento de la reforma.

Por tanto, nos encontramos ante un supuesto de hecho distinto, que
debe solucionarse por otros criterios distintos de aquellos que regulan la
hipétesis anteriormente estudiada.

3 Véase en este sentido la opinién de GOMEzZ CALLE (1991), p. 27, nota 15, donde
efectia un paralelismo entre la responsabilidad de los padres y la de los maestros.
ZELAYA ETCHEGARAY (1993), p. 104, nota 37, se pregunta si seria posible la repe-
ticidn del titular del centro contra el alumno y se remite a las opiniones de DE ANGEL y
PANTALEON sobre los criterios de imputabilidad del menor que comete un acto dafioso.
Véase asimismo, YZQUIERDO TOLSADA (1997), p. 299, sobre los casos en que de acuerdo
con el articulo 22 CP deben responder los titulares de los centros. Pienso que los argumen-
tos que ofrezco en el texto pueden ofrecer una base para, por lo menos, discutir en un tema
que no aparece claro en absoluto.
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En principio, deberia afirmarse que cuando sea el profesor el causan-
te directo del dafio a los alumnos o, incluso, a terceros, serd €l el tnico
responsable, salvo que nos encontremos ante un funcionario o contratado
del servicio piiblico de la ensefianza, en cuyo caso se aplicard la regla
general de la responsabilidad patrimonial de la Administracién, conteni-
da enla Ley 30/1992. Por tanto, la victima del dafio deberfa dirigirse con-
tra el causante del mismo. Pero esta posibilidad viene interferida por lo
que dispone el articulo 1904.2 CC, porque si s6lo puede ser demandado
el causante del dafio, no tiene sentido que el titular de la organizacién
donde éste presta sus servicios goce de un derecho a obtener lo que ha
pagado como indemnizacién. Porque, como es obvio y se deduce de la
simple lectura del articulo 1903 CC, la ley no hace a los centros respon-
sables de los hechos de sus profesores que hayan causado un dafio a ter-
ceros. Alguna explicacion debe existir para este aparente contrasentido.

La explicacién pienso que debe hallarse reconduciendo la situacién a
la responsabilidad del empresario. Por ello, entiendo que nos encontra-
mos ante el supuesto previsto en el articulo 1903.4 CC y que antes he
predicado del empresario, que no responde por culpa propia por los
hechos de sus empleados, los profesores y otros cargos que trabajan en la
organizacion con fines docentes, sino que, como consecuencia de lo esta-
blecido en el articulo 1904.2 CC, nos hallamos ante un caso de responsa-
bilidad vicaria del titular del centro’’, que no se limita a los profesores,
sino a cualquier persona integrada en la organizacién docente, aunque
luego la repeticidn va a ser en forma distinta si el dafio proviene de un
profesor o de otra persona.

Por tanto, del articulo 1904.2 CC puede deducirse que si el autor del
dafio es el maestro y ha actuado de forma dolosa, o con culpa grave en el
ejercicio de sus funciones, provocando un dafio a alumnos o a terceros, el
titular del centro responde por las mismas razones que lo haria el empre-
sario, de acuerdo con el articulo 1903.4 CC, que ya se ha estudiado. Y por
ello tiene derecho a recuperar aquello que haya pagado en concepto de
indemnizacién. Porque no hay una culpa propia, sino que se responde de
forma vicaria. Lo mismo cuando el que ha provocado el dafio fuera otra
persona distinta de un docente.

Queda, sin embargo, una cuestién no solucionada en el articu-
lo 1904.2 CC y que provoca alguna perplejidad en sectores importantes
de la doctrina espaiiola: ;qué ocurre en el caso en que el profesor no haya
actuado con dolo o culpa grave? ;Responde el titular del centro? Y si lo
hace, ;no puede repetir? °*® La cuestién no tiene una solucién facil y tam-
poco me parece que ofrezcan datos definitivos algunas opiniones que,
utilizando criterios de la doctrina comparada, entienden que ello es 16gi-
co en un sistema tendente a una cada vez mayor objetivacién de la res-

57 ZELAYA ETCHEGARAY (1993), p. 105, donde afirma que el articulo 1904.2 CC «ha
regulado un especial supuesto de responsabilidad vicaria o indirecta del principal».
38 Sobre esta cuestién, DE ANGEL (1991), p. 2036.
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ponsabilidad civil ®. Porque entonces se crearia, como algunos han pues-
to de relieve %, una clase privilegiada de empleados: los profesores, que
s6lo responderian por dolo o culpa grave, mientras que, demandado el
titular del centro por dafios causados por sus profesores en los que haya
intervenido negligencia o culpa leve, no podra repetir contra ellos. Y esta
diferencia no se da tanto entre profesores y otra clase de asalariados, sino
incluso entre trabajadores del mismo centro, como antes he puesto de
relieve, porque lo que no me parece aceptable es asimilar los que no tie-
nen tareas docentes a los que sf las tienen, a los efectos de atribuirles otro
tipo de responsabilidad distinta de la que tiene cualquier empleado.

Lo que no ofrece ninguna duda es que la victima podrd demandar al
titular del centro, sin necesidad de dirigirse contra el profesor; que no
existe solidaridad entre los titulares de los centros y los profesores, y que,
finalmente, la victima podr4 elegir entre demandar a uno o a otro, pero
cada uno responder4 por la regla que le sea de aplicacidn, es decir, el cen-
tro por el articulo 1903.4 CC'y el agente del dafio por el articulo 1902 CC.
Y una vez fijado el tema, y aunque lo anterior pueda parecer una obvie-
dad, pienso que cuando el articulo 1904.2 CC establece el derecho de
repeticién sélo en los casos de dolo o culpa grave del profesor, no sélo
esta fijando los limites de la accién de reembolso, sino también los
supuestos en que la victima puede elegir entre demandar al titular del cen-
tro o al profesor. Me explicaré; si partimos de la base de que la responsa-
bilidad por hecho ajeno no es la regla general que cuando la ley establece
la responsabilidad del empresario lo hace para suplir la del agente del
dafio empleado suyo, en un sistema que he venido en identificar como
responsabilidad vicaria, aceptando la opinién més moderna en este aspec-
to de la responsabilidad civil, y asimilando los casos de responsabilidad
del titular del centro por hechos de los maestros a los casos regulados en
el articulo 1903.4 CC, hemos de llegar a la conclusién que el reconoci-
miento del derecho a repetir es una consecuencia de la identificacién del
centro de imputacién de la responsabilidad. Por ello, la responsabilidad
por hecho de otro s6lo puede tener como razén la cobertura de un hecho
del que el agente es culpable, pero que se imputa a otro por razones de
mayor proteccién de la victima.

Si configuramos, pues, la responsabilidad por hecho de otro como
vicaria, se requiere que el agente del dafio sea hallado culpable del
mismo. Y esto mismo es lo que sucede con la repeticién prevista en el
articulo 1904.2 CC: sdlo si el profesor es culpable, funcionard la respon-
sabilidad vicaria, de modo que la victima podra dirigirse contra el titular
del centro, quien a su vez podr4 repetir contra el profesor. En los casos en
que éste no haya actuado con dolo o culpa grave, no podrd demandarse al

59 ZELAYA (1993), p. 106.
% Como MORENO MARTINEZ (1996), p. 218, y RuBio TORRANO (1993), pp. 431-432,
En un sentido parecido, DE ANGEL (1991), p. 2036.
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titular del centro, sino que deberd demandarse directamente al propio
agente del dafio.

d) Elderecho de repeticion.—Si se aceptan los anteriores razona-
mientos debemos concluir que no existen diferencias esenciales entre los
casos en que el derecho a repetir derive de la responsabilidad del empre-
sario o de la del titular del centro docente, siempre y cuando se limite,
como hace el articulo 1904.2 CC a las reclamaciones contra profesores
que hayan actuado con dolo o culpa grave en la produccién del dafio. El
fundamento es claramente la configuracién de la responsabilidad como
vicaria y, en consecuencia, no existe una responsabilidad por culpa pro-
pia, sino sustituyendo la de quien debiera haber respondido directamente
frente a la victima. Doy por reproducidas, pues, aqui, las razones que se
esgrimen en el apartado correspondiente a los empresarios.

C) (PUEDEN REPETIR LOS PADRES?

Lo que se ha venido estudiando hasta aqui se refiere solamente a
aquellos casos en que la ley fija un derecho de regreso, pero no hay que
olvidar que existe la discusién relativa al caso que los padres hayan paga-
do la indemnizacién a la victima por hechos llevados a cabo por sus hijos
menores de edad (art. 1903.2 CC), supuesto que no se encuentra recogido
en el articulo 1904 CC y que la doctrina discrepa sobre si es posible o no
considerar que se encuentran en la misma situacién. El problema no tiene
una solucién ficil, puesto que lo que empieza por no aparecer claro es si
los menores de edad son imputables en aquellos casos en que tengan sufi-
ciente capacidad de entender y querer . Ademds, el articulo 1904 CC no
recoge la posibilidad de que los padres ejerciten frente a su hijo el dere-
cho de regreso por las cantidades pagadas como indemnizacién en aque-
llos casos en que el hijo sea solvente e imputable. Frente a esta omisién
se formulan dos teorias: las negativas, que tienen como punto de partida
la argumentacién de Castro, quien consideraba que el hijo o el pupilo
podian oponer a la accién de regreso ejercida por sus padres o tutor «el
incumplimiento de los deberes de guarda y vigilancia», a diferencia de lo
que ocurre con el dependiente 52, postura que parece seguida por Gullén,
al circunscribir esta accién a los casos expresamente contemplados en el
articulo 1904 CC, sin que pueda extenderse a otros supuestos ®, postura
que parecen compartir otros autores, como Lacruz %. Las positivas, que

61 Sobre esta cuestién, véase PANTALEGN (1983), pp. 452 ss.; DE ANGEL (1993), pp.
307 ss. y GOMEZ CALLE (1992), p. 378 ss.

62~ CASTRO (1952), p. 191 y nota 4 de esta misma pégina.

6 GULLON (1968), p. 485, nota 32.

6 LAcruz (1985), p. 582, lo niega al decir que «la repetici6n (es) o innecesaria por-
que si el guardador procedi6 con entera diligencia no puede ser demandado; o improceden-
te, pues la conducta negligente del guardador asume la culpa del menor, al haber causado ¢}
mismo al agente directo el dafio consistente en permitirle los actos que perjudicaron al ter-
cero. Sélo en el &mbito penal cabe repetir», por tratarse de una responsabilidad subsidiaria.
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admiten la repeticién; Gémez Calle, considera que es posible repetir
cuando el menor sea «causante directo y culpable del dafio» %.

Yo me inclino por esta dltima propuesta, siempre y cuando el hijo
fuese plenamente imputable y hubiese actuado de forma consciente. No
quiero entrar en este caso en la discusién sobre si los padres responden de
forma objetiva o no; esta cuestién estd todavia pendiente de la futura ley
penal del menor. Hasta ahora, por tanto, todo lo que se ha venido dicien-
do sobre este tema resulta plenamente vigente. Por lo que mi conclusién
es que si el hijo menor de edad, pero plenamente imputable civilmente
realiza un acto dafioso, debe responder personalmente y los padres po-
drian recuperar lo pagado.

D) LARESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

Como es sabido, el articulo 106.2 CE establece el principio de indem-
nizacién a los particulares por aquellas lesiones que sufran en sus bienes
y derechos, siempre que sean consecuencia del funcionamiento normal o
anormal de los servicios ptiblicos, excluyendo el caso en que el dafio se
haya producido por fuerza mayor. Este principio encuentra su régimen en
los articulos 139 y ss. LRJAP, que configuran la responsabilidad patrimo-
nial de la Administracién piblica como objetiva, cuando concurran los
elementos previstos en el propio articulo 139, excluyéndose en cualquier
caso la fuerza mayor, pero no el caso fortuito.

Esta responsabilidad es ahora exigible directamente a la Administracién
publica, quedando a salvo a ésta el derecho a repetir de «sus Autoridades y
demds personal a su servicio la responsabilidad en que hubieran incurrido
por dolo, culpa o negligencia grave, previa la instruccién del procedimiento
que reglamentariamente se establezca» (art. 145.2 LRJAP) .

La responsabilidad de la Administraci6n publica es directa y objeti-
va %, que es independiente de la culpa en que pueda haber incurrido el
funcionario o agente administrativo que ha provocado la lesién; como
afirman Garcia de Enterria y T. R. Ferndndez «quedan de este modo
incluidos en la férmula legal no sélo los dafios ilegitimos que son con-
secuencia de una actividad culpable de la administracién o de sus agen-
tes... sino también los dafios producidos por una actividad perfectamen-
te licita» 8,

6 GOMEzZ CALLE (1992), p. 441,

%  Este procedimiento es el establecido en el articulo 21 del Reglamento de los pro-
cedimientos de las Administraciones publicas en materia de responsabilidad patrimonial,
aprobado por Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo.

Existe unanimidad en la doctrina administrativa acerca de la configuracién de la
responsabilidad con estas caracteristicas. As{ GARCIA DE ENTERRIA-T .T. FERNANDEZ
(1993), p. 370 ss., MARTIN REBOLLO (1994), p. 44, entre otros autores.

68 GARCiA DE ENTERRIA-T. T. FERNANDEZ (1993), p. 371.
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Si nos limitamos a lo establecido en la LRJAP, podemos afirmar que
actualmente la doctrina que atribuye la responsabilidad directa a 1a Admi-
nistracién con los criterios antes sefialados resulta absolutamente pacifi-
ca. Con excepcién de aquellos casos en que la Sala Primera ha aplicado
la teoria de la culpa a los actos médicos ®, todas las sentencias de la Sala
Tercera sostienen el cardcter objetivo de la responsabilidad de las Admi-
nistraciones publicas.

Si comparamos esta cuestién con los problemas que planteaban las
anteriores causas de responsabilidad, la conclusién a la que se debe llegar
es que existen mayores dificultades en las reguladas en el articulo 1903
CC que en la de 1a Administracién piublica: las Administraciones publicas
responden directamente de los dafios causados por sus agentes (funciona-
rios, contratados, etc.), sin perjuicio del derecho de regreso. El derecho
de regreso no es incompatible con una responsabilidad objetiva, de modo
que «la imputacién directa a la Administracién ptblica —y en base a un
criterio de responsabilidad estricta— de los dafios causados por sus agen-
tes o funcionarios no se traduce en una total exoneracién de éstos pues...
(el articulo 145 LRIAP) establece que los funcionarios piiblicos —agente
directo y material del dafio— responden personalmente de tales perjuicios
siempre que medie dolo o culpa grave de su parte» 7°. Esta norma se tra-
duce en una doble posibilidad: la responsabilidad directa prevista en el
mencionado articulo 145.1 LRJAP, y la subsidiaria, prevista en el articu-
lo 121 CP.

a) La responsabilidad directa de las Administraciones piblicas y el
derecho de regreso.—Respecto a la responsabilidad directa no pueden for-
mularse mayores reflexiones; s6lo advertir que para que el regreso sea
eficaz, debe concurrir dolo o culpa o negligencia grave del agente en la
produccién del dafio. Esta viene a coincidir con la que se exige a los pro-
fesores para la eficacia de la accién de regreso ejercida por el titular del

%  Debe compararse a estos efectos la solucién dada por la Sala Tercera (seccién
Cuarta) del Tribunal Supremo, de 14 de junio de 1991, en un caso de responsabilidad por
actos médicos, en el que la mencionada Sala declaraba la intrascendencia de la alegacién
de ausencia de dolo, culpa, impericia o negligencia, «porque, en definitiva, es la realidad
que se estd en presencia de un supuesto de responsabilidad patrimonial de la Administra-
cién que... tiene cardcter objetivo tal, que hace muy dificil en la practica —y a la vez inne-
cesaria— la justificacién de que el hecho desencadenante del resultado que la determina no
radique, propiamente, en el ejercicio de un servicio piiblico». Menos suerte hubiese tenido
la reclamante si hubiese acudido a la via civil, pues la Sala Primera del Tribunal Supremo
ha venido declarando de forma reiterada que la responsabilidad de los profesionales de la
medicina siempre es por culpa o negligencia, aun los de la sanidad publica; por no alargar
mas esta nota, citaré tnicamente la STS de 15 de marzo de 1993, en la que la mencionada
Sala Primera declara que «para que pueda surgir la responsabilidad del profesional sanita-
rio o del Centro hospitalario de que aquél depende... se requiere ineludiblemente que haya
intervenido culpa o negligencia por parte del facultativo que realiz6 el acto médico o clini-
co enjuiciado, ya que, en la valoracién de la conducta profesional de los médicos y sanita-
rios en general queda descartada toda clase de responsabilidad méas o menos objetiva, sin
que opera la inversién de la carga de la prueba». Y esta sentencia la he citado sé6lo a titulo
de ejemplo, pues ella misma cita otras en el mismo sentido de la propia Sala Primera.

70 ZELAYA (1993), p. 106, nota 43.
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centro docente, segn el articulo 1904.2 CC. Parada advierte que se «con-
figura... una suerte de responsabilidad administrativa, con fundamento
subjetivo, mas exigente, como se dijo, que la contemplada en el articu-
lo 1902 CC, en que basta la simple negligencia» ’!; no estoy de acuerdo
con este autor, porque no se trata de aligerar la responsabilidad, puesto
que la de la Administracién frente a la victima es siempre objetiva y, por
tanto, mds exigente; lo que ocurre es que la repeticion se regira por el
principio apuntado por Zelaya ’, de acuerdo con el que « a mayor objeti-
vacién de la responsabilidad del principal o titular de la actividad, menor
debe ser la objetivacién de la responsabilidad del agente directo del
dafio» y no tanto por la justa distribucién de riesgos a que este autor
alude, sino porque la objetivacién se configura como una garantia de la
victima 73, que estar4 liberada de probar la culpa de quien le produjo el
dafio; satisfecha la victima, ya no resulta tan importante si el principal
puede o no recuperar lo pagado. Seguramente porque ya no estamos en
este caso ante una responsabilidad vicaria de la Administracién, sino pro-
pia, el derecho de repetir s6lo podra ejercitarse cuando lo determinante
del nacimiento de la obligacién de indemnizar sea la actitud del propio
agente.

Parada pone de relieve las condiciones para el ejercicio del derecho
de regreso, de acuerdo con el articulo 145.2 LRJAP: que 1a Administra-
cién haya satisfecho efectivamente la indemnizacidn y que el funcionario
haya incurrido en dolo, culpa o negligencia grave ™.

Una cuestién que se suele poner de relieve es la escasa aplicacién
practica de este derecho de regreso. Ciertamente, el articulo 145.2 LRJIAP
parece configurarlo como discrecional de las Administraciones afectadas,
al utilizar la expresién podrd exigir. Hasta el punto de que parece que s6lo
existe una tinica sentencia de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo de 13
de enero de 1989 en que se admite un caso de derecho de regreso.

Pero esta discrecionalidad de la Administracién no se concreta sola-
mente en la posibilidad o no de exigir el regreso, puesto que el articu-
lo 145.2 LRJAP obliga a ponderar unas determinadas circunstancias, que
influirdn en la definitiva fijacién de la cantidad a reclamar. Asi se exige
que se tengan en cuenta los siguientes criterios:

«El resultado dafioso producido, la existencia o no de intencionalidad, la
responsabilidad profesional del personal al servicio de las Administraciones
publicas y su relaci6én con la produccién del resultado dafioso»,

lo que permite, en caso que se ejercite, ajustar la cantidad a reclamar,
tanto al alza como a la baja, de forma que no tiene por qué coincidir con

U PARADA (1993), p. 451.

72 ZeLAYA (1993) p. 107.

3 Esta es también la opinién de GARCia DE ENTERRIA-T. R. FERNANDEZ (1993),
p. 405.

™ PARADA (1993), p. 451.
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la efectivamente pagada por la Administracién. Por ello no estoy de
acuerdo con Parada, quien critica esta accién por la discrecionalidad que
se reconoce a la Administracion; en cualquier caso, pienso que la critica
no se centra tanto en este extremo, sino que en realidad, no se repercute
al funcionario o agente administrativo la misma indemnizacién que se
tuvo que pagar a la victima, sino que se configura como una nueva
indemnizacién a la Administraciéon, como consecuencia de la conducta
desarrollada por el funcionario culpable. Ello se deduce de los criterios
de ponderacién y muy especialmente el relacionado con la responsabili-
dad profesional, lo que implica que podrian incrementarse las cantidades
a pagar si hubiese existido una actuacién disconforme con la lex artis a
que viniera obligado el funcionario por razén de su cualificacién profe-
sional. Si este fuera el caso, mi opinién es que no nos hallamos ante un
tipico derecho de regreso, sino ante una reclamacién auténoma de la
Administracién por la intervencién decisiva del funcionario en la produc-
cién del daiio.

b) La responsabilidad subsidiaria de las Administraciones publicas
en el caso de delitos, dolosos o culposos, cometidos por los funcionarios.
El articulo 121 CP clarifica la cuestién de la responsabilidad patrimonial
subsidiaria de las Administraciones piiblicas, en los casos de delitos
cometidos por la autoridad, agentes, contratados y los funcionarios, en el
ejercicio de sus cargos. Se trata de una responsabilidad civil subsidiaria,
por tanto, vicaria, que tiene lugar cuando se ha cometido un delito por
parte de los servidores de la Administracién. Se excluyen las faltas.

No comparto la critica de Yzquierdo Tolsada 7%, para quien no resulta
comprensible este distinto tratamiento de la responsabilidad patrimonial
de la Administracién en los casos en que haya delito y en los que no lo
haya. Me parece 16gico que el funcionario piiblico, como el empleado,
respondan personalmente de los dafios ocasionados con la comisién de
un delito; reconozco que las razones de la responsabilidad civil no con-
sisten ni pueden consistir en la imposicién de una pena afiadida a la que
corresponde al delito, pero si creo que, partiéndose como se parte de la
existencia de dos regimenes distintos, la responsabilidad civil subsidiaria
facilita a la victima la cobertura de la solvencia del autor del dafio, pero
no hace entrar directamente a la Administracién, cuando el funcionario
que delinquié es solvente, obligandole a ejercitar un derecho de regreso.
Por tanto, también en este caso, la responsabilidad civil subsidiaria de la
Administracién funciona en relacién de responsabilidad vicaria y para
suplir las deficiencias del responsable directo.

75 YZQUIERDO ToLSADA (1997), p. 311, donde afirma que «lo que nunca me ha con-
vencido es que la responsabilidad de la Administracién por el delito del funcionario tenga
que ser subsidiaria, cuando en la legislacién general es directa, y ello por razones idénticas
a las apuntadas en sede de responsabilidad civil del empresario privado».
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V. CONCLUSIONES

Llegados a este punto y después de este anlisis acerca de las razones
que justifican la atribucidn a determinados sujetos de la obligacién de
responder frente a las victimas por los dafios que producen los agentes
que tienen en su organizacién, creo que deben especificarse las conclu-
siones a que las anteriores reflexiones llevan.

En primer lugar, se ha tratado de demostrar que la responsabilidad no
se atribuye a los empresarios ni a los titulares de los centros docentes por
un hecho propio o una culpa estereotipada; la justificacion en base a una
generalizacién de un tipo especial de culpa propia ha perdido su vigencia.
Y aunque no me incluyo en el grupo de juristas partidarios a ultranza de
la objetivacién de la responsabilidad civil, pienso que si en algiin sector
estd justificada es precisamente en el campo econémico de la empresa y
de los centros docentes, que tienen un parecido muy notable, en el caso
que no lo sean, con empresas docentes.

Lo anterior justifica que, dadas las contradicciones que sea cual sea la
teoria que se acoja, provoca la interpretacién conjunta de los articu-
los 1903 y 1904 CC, y dado que el articulo 3.1 CC obliga al intérprete a
utilizar un método interpretativo que tenga en cuenta «la realidad social»
del tiempo en que las normas deben ser aplicadas, se haya optado en este
trabajo por calificar la responsabilidad civil que el articulo 1903 CC atri-
buye a los empresarios por el hecho de sus empleados, como responsabi-
lidad vicaria, teniendo presente en todo caso que ello contradice lo dis-
puesto en el parrafo 6 del propio articulo 1903 CC. Es decir, ante la
tension entre este articulo 1903.6 CC y el articulo 1904 CC, se ha optado
por primar éste dltimo, dado que la jurisprudencia ha dificultado de tal
modo la prueba de la diligencia cuando el empresario pretende exonerar-
se la de la obligacién de resarcir, que ha quedado como una norma cuasi
obsoleta, con lo que deben primar las consecuencias que derivan del reco-
nocimiento legal del derecho de repeticién .

La misma razén se encuentra en la responsabilidad del titular del cen-
tro docente por el hecho de sus profesores, que debe calificarse también
como responsabilidad vicaria, a semejanza de la del empresario y, en
todo caso, incluida en ella, por mucho que el derecho a repetir sélo pueda
ejercitarse en el supuesto en que éste haya incurrido en dolo o culpa grave
en el ejercicio de sus funciones.

Y también se encuentran los mismos argumentos para justificar la
calificacién como vicaria de la responsabilidad civil subsidiaria de los
empresarios, titulares de centros docentes por el hecho delictivo de los
alumnos menores de edad y la Administracién piblica por los delitos
dolosos o culposos de sus funcionarios. Las razones son claras, porque
aqui se responde abiertamente por un hecho cometido por otro, que pre-
viamente habra sido declarado culpable por un tribunal penal; se sustitu-
ye su obligacién de responder, reforzando la solvencia frente a la victima,
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y aplicdndose en todo caso el derecho de regreso, de acuerdo también con
lo dispuesto en el articulo 1904 CC.

Quedan dnicamente al margen los casos en que el titular del centro
docente responde frente a terceros de los dafios causados por sus alum-
nos; pienso que en este caso nos encontramos ante una culpa propia, que
excluye la posibilidad de repetir.

Lo anterior lleva a una nueva conclusién: no existe solidaridad entre
responsable y agente del dafio. La victima no puede elegir entre uno u
otro deudor, porque cada uno responde por una razén distinta. Y por ello,
el articulo 1904 CC no puede ser considerado como una aplicacién mimé-
tica del articulo 1145.2 CC, por lo que sus razones no se reproducen en
las explicaciones del articulo 1904 CC. El empresario y el titular del cen-
tro no pagan una deuda propia, sino ajena; sustituyen al deudor. Si fuesen
deudores solidarios con el causante del daiio, estarian también pagando
aquello que les corresponde en sede de relaciones internas. Por esta
razén, no debe plantearse la duda acerca de cudl debe ser la cuantia a
reclamar al agente del dafio: aquello en que el daiio consisti6.

La anterior reflexién lieva a efectuar una nueva excepcién en el caso
de la responsabilidad de las Administraciones publicas. La facultad de
moderar la cantidad implica que exista una situacién parecida a la que
ponen de relieve Salmond & Heuston en relacién al derecho inglés: el
empleado causante del dafio est4 obligado a indemnizar a su patrén,
declarado responsable de este mismo dafio 7. Por tanto, pienso que la
Administracién responde por una deuda propia, dado que el régimen de
la objetividad hace dificil un argumento contrario; pero que se convierte
en sujeto activo de un nuevo derecho a ser indemnizada cuando los agen-
tes y funcionarios piblicos actuaron con dolo, culpa o negligencia gra-
ves. Por tanto, propongo que el derecho establecido en el articulo 145.2
LRIJAP no sea considerado como un propio derecho de regreso, sino que
sea concebido con autonomia propia, que lo distinguiré de la simple
reclamacién de reembolso, argumento que tiene su base en la necesidad
de ponderar los elementos introducidos en el articulo 145.2,2 LRJAP.

Finalmente, las caracteristicas que aqu{ se han predicado del derecho
de regreso deberian llevar a reflexionar de nuevo sobre el significado del
articulo 43 LCS; es cierto que impide al asegurador subrogarse en las
acciones del asegurado cuando se trate de siniestros ejecutados por per-
sonas «cuyos actos u omisiones den origen a responsabilidad del asegu-
rado» 77. Esta norma tiene su base en la teoria cldsica de la existencia
de culpa en la actividad de quien responde por hechos ajenos, pues,

76 SALMOND & HEUSTON (1987), p. 502.

77 SANCHEZ CALERO (1984), considera que esta exclusién de la subrogacién del ase-
gurador se produce porque «si la ley impone al asegurado una responsabilidad —que segtn
ha reiterado la jurisprudencia al interpretar el articulo 1903 CC, la responsabilidad de los
padres, tutores o empresarios por los hechos de las personas que de ellos dependen no es
subsidiaria sino directa—, resulta impensable que surja en el patrimonio del asegurado un
crédito contra si mismo».
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{como puede uno reclamarse contra si mismo? Pero si concebimos esta
responsabilidad como vicaria, podemos llegar a la conclusién que se
trata de una clara responsabilidad por hecho ajeno, que no encontraria
dificultades en el ejercicio por el asegurador por la via de la subroga-
cién. Evidentemente, esta es una propuesta de lege ferenda, pero que
encuentra un punto de apoyo muy claro en lo dispuesto en el articulo 7
de la Ley de Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacién de
Vehiculos a Motor, que permite al asegurador de un vehiculo a motor
repetir contra el causante del dafio, «en cualquier otro supuesto en que
también pudiera proceder tal repeticién de acuerdo con las leyes». Y
ello ocurre en los casos del derecho de regreso que he estado estudian-
do hasta aqui. Evidentemente, la ley citada es especial y sélo se aplica-
rd en el supuesto en ella previsto, es decir, los dafios causados en la
circulacién de vehiculos a motor; pero creo interpretarla correctamente
si digo que rompe el principio general establecido en el articulo 43
LCS y que esta puede ser una via de no retorno. Hay que tener en cuen-
ta que incluimos aqui los supuestos previstos en el articulo 120.5.° CP.
Pero ademds existe aun una nueva excepcion, contenida en el parrafo 3
del articulo 43 LCS, que establece que la norma que prohibe la subro-
gacién, «no tendr4 efecto si la responsabilidad estd amparada mediante
un contrato de seguro», 1o que significa que si el auténtico autor del
dafio estd a su vez asegurado, el asegurador del empresario que pagé
por el hecho de uno de sus dependientes podré repetir contra éste,
subrogdndose en el lugar del propio empresario en el ejercicio de la
accién del articulo 1904 CC.

En cualquier caso, una politica de este tipo podria incentivar una
mayor precaucién en el ejercicio de determinadas actividades.
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