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1. — Bxiste un principio tradicional que nos ensefia ' que las
faltas son personales y que cada une sélo responde de las conse-
ctiéncias de st propio hecho 'y de s propia eulpa Sin ‘embargo; hay
casos en que la’ley nos obliga a responder por el hecho'de otra
persona: el patrén por su dependiente, el padre por su hijo, el tu-
tur por su pupilo ete. " Bsta dltima responsabilidad referida al
campo de las relaciones extracontractuales constituye.la llamada
responsabilidad extracontratual por el hecho ageno, o también res-
ponsabilidad indireeta: ella serd el tema de nuestro ensayo.

2.—FEn el C. Civil Argentino la responsabilidad extracon-



ANO 29. N° 5-6 JULIO-AGOSTO 1942

— 674 —

tractual estd legislada en el libro II, seceidn II, titulos 8, y 9o,
bajo el rubro ‘“De los actos ilieitos”” y ““De las obligaciones que

nacen de los hechos ilicitos que no son delitos’’. La materia que
nos ocupa estd colocada dentro de este Gltimo titulo, desde el Art.
1113 al 1123, :

los que estdn bajo nuestra dependencia’, y en los articulos subsi-
guientes el cédigo trata de la responsabilidad de los padres, tutores,
curadores, directores de ¢olegios y maestros artesanos, duefios de ho-
teles, casas publicas de hospedaje y establecimientos ptblicos de to-
do género, capitanes de buques y patrones de embarcaciones, agen-
tes de transportes terrestres y padres @e familia o inguilinos de
casas.

3. — Tan larga enurh;e;réciéhfﬁb: é,g(;ta sin embargoe, los su-
puestos de responsabilidad por el hecho ageno que pueden presen-
tarse y, asi, se nos plantea el primer problema la enumeraeién
contenida en los Arts 1114, 1117, 1118 y 1119, debe considerarse
taxativa y llmltatlva en cuyo caso el Art. 1113 no hace mis que
enunciar los casos qie vienen a continuacién, o, por el contrario,
éste. contiene una dlSpOSlGlOIl amplia y general comprensiva de to-
dos los supue%os de dependencia no contemplados en los artfeulos
siguientes?

A 81 eonsultamos las fuentes de que se ha vahdo el COd]‘flj
-eador ellas no resuelven satlsfactomamente el problema v

El Art. 1384 del C. Civil Franeés dice: ““Se es resopnsable no
solamente del dafio que se causa por el hecho propio, sino tamb1en
por el causado por las personas por quienes se debe responder. .
¥ a continuacién el artfeulo enumera cuiles son las personas por
quienes se debe responder: el padre y la madre por sus hijos me-
nores, los patrones y comitentes por sus domésticos y dependien-
tes, y los maestros v artesanos por sus diseipulos y aprendices. Es-
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ta ‘enumeracién s¢ considera limitativa y la responsabilidad por el
hecho ageno sdlo se aplica a las personas alli indieadas.  (*).

Fl C. Civil de Luisiana (Art. 2296 y ss.) legisla a este res-
pecto en’ forma andloga al C. Civil Franeés.

© A su vez Freitas consagra en el ‘Art. 3660 del Esbogo: ‘‘Pro-
cede 'la accién:de indemnizar’ el’ dafio causade por ofensas: 1°.)
Siempre que’éstas resultaren de ‘un acto propio; no: habiendo. eau
sa-de justificacién; 2°.) Aungue; resultasen del acto de otro si al-
guien tenfa la obligacién de impedirlo y no lo ha impedido, como,
en los casos del Art. 84377, para agregar en el Art. 3665: “‘Estan
comprendidos en el Art. 3660 n°. 2°. tanto las personas designadas
en el Art. 843, como asi también...”” y a continuacién enumera:
log amos v patrones, los duefios de hoteles, ete. Y el Art. 843 con-
tiene en seis ineisos otra enumeracién de las ‘‘personas responsa-
bles”” a que’ alude el ine: 4% del Art. 842. ‘De manera;: pues, -que
las personas que:tienen la obligacién de impedir el dafio'que pue-
de resultar del hecho ageno estdn taxativamente enumeradas en
la ley y no puede extenderse la responsabilidad a otras personas
no comprendidas expresamiénte en las disp\osieiones‘ citadas. .

En eambio, ¢l Art. 1901 del Proyecto de Garcia Goyena, des-
pués - de sentar la vegla de .que “‘la obhgacmn expresada en el
articulo precedente mo se limita a la repa,raemfn de los perjuicios
ocasionados por un hecho propio, sino que se extiende a los cau-
sados por el hecho de las persoria,s que uno tiene bajo su depen-
dencia’’ agrega *fen su consecuencia’’ e indica: el padre y la' ma-
dre, los tutores y curadores, los duefios y directores de un estable-
cimiente o empresa y los maestros o' direetores de artes y oficios.

En la misma forma legisla el C. Civil Chileno en su Art. 2320:
“Toda persona es responsable no sélo de sus propias aeciones, si-
no del hecho de aquellos que estuvieren a su cuidado’ y sigue:
““Asi el padre, v a falta de éste la madre, es responsable del he-
¢ho de los hijos menores que habitan en la misma casa’. ‘‘Asi el

(1) LAURENT, ‘“Principios de derecho civil”’, trad. cast. Habana 1917,
2a. edic., t. XX, N°, 551. -— MAZEAUD, ‘‘Traité théorique et pra-
tique de la responsabilité eivile’’. Pa,ris 1939, 3a. ed.,, t. I, Nros.
713"y 714.
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tutor o curador.es respensable de la conducta del pupilo .que . wive
hajo su dependenela v eu1dad0”, ete.

5 — Vemos pues, gue. la manera; de leoqslar en el Provecto
de Goyéna.y en el €. Civil Chileno, es. diferente..a la forma como
lo haeen el (. «(fivil; Franeés, el C. Civil.de. Luisiana, y el Esbogo.,
Bl €. Qivil Argetino. guarda. analogia,, cen:ila redaceién observada
en las .des primeras-fuentes y, el, pensamiento:-que los mforma Tres:,
pecto ala. euestion . planteada -es el mismo:, los. casos enumerados
no agotan los: supuiestos. de responsabilidad indirecta. Y esta inter.
pretaeién ies la mas légica ya que entre nosotros existe un prinei-
pio general que establece la responsabilidad por el hecho agene sin
alusién alguna, al, “hecho ‘de las persenas por las cuales se., debe
responder’’.como.en el C.. Civil Franeés, o a las “personas respon-
sables’’ eomo en el Esboco, v seria inadmisible, al decir de. AGUIAR;
(*} ;que, la dey después..de haber. establecido nn . ;prineipio., general
le. destruya.;con .una. dlsposmlon subSIgmente sin- decirlo de mode,
eXPreso.. . j ; ; ;

En .consecuencia;. los Arts 1114 1117 1118 Y. 1119 leg,lslan
easos particulares; Jos. cuales se; rigen; . por una legislacién propia
y especial ¥ el Art. 1113 es una disposicién general dentro de la
eval caben .todos los..eases, de dependencia .no. contemplades ., ex-
presamente en . las disposiciones sigmientes..: ‘

: ; . .
fpieia d [IEF TS I B Gt peg

By — En Capltulo& sﬂbmgmentes ¥.por separado estudlaremos
(dda uno- de los. supuestos. que, ellos. legislan, a,saber; i
a) . Art. 1113 : responsabilidad de los. patrones.y. comitentes por
~wir losy heehos ilieitos :de sus ‘dependientes. .
b) Awrt, 1114: responsabilidad de los padres por los heehos de
sus hijos menores.
¢) Art. 1117: responsabilidad de los directores de colegios v
maestros artesanos por leg hechog de sus diseipulos y apren-
dices.
d) Art. 1119: responsabilidad de los padres de familia e inqui-

(2) AGUIAR HENOCH D. “Hechos y actos juridicos’’. Actos ilieitos,
Buenos Aires 1936, n. 83 4). '




ANO 29. N° 5-6 JULIO-AGOSTO 1942

— 67T —

linos de -easas por el dafio causade por las cosas .arrojadas o
suspendidas. T SIS FEUPEUN AR A ;
.11, Los tres primeros casos son los: que més. se prestan a interpre-
taciones equivocadas, wacilaciones..y. dudas;. por tal motivo  seran
objeto: de un. detenido  examen. Respecto al:mltimo. s6lo. haremos
breves: consideraciones. en la parte final de. este: ensayo: SIE
Eliminamos: la responsabilidad de los-futores v.:curadores - por-
que: se rige por los mismos: principios aplicables a los padres.
11 Bxelafmos tanbién, los. easos: eontemplados: en el .Art. 1118
y.lal'y 2a. parte del:Art. 1119 porque en ‘huestra: opinién, ellos
Jegislan sobre responsabilidad contractual y no extracontractual.:

st

7. _. {l Art. 1118 trata de la responsabilidad.de los. duefios
de hoteles, casas piblicas de hospedaje y.de establecimientos ‘de; to-
do género por: el dafio causado por:sus agentes. o .empleados-en. los
efectos de los que habiten en ellos, ¥ el Art: 1119, la..y. 2a.. parte,
de 1a responsabilidad de los. capitanes de bugues.y . patrones: de
embarcaciones, y. de los;agentes: de tramsportes terrestres, respecto
del dafio cansado per. la gente de la tripulacién.en los.efectos -ems
barcados, .euando. esos efectos se extravien, o' por el dafio o extra-
vio de los. efectos .recibidos .para . transportar;. respectivamente. ...

Llama la. atencién que. las fuentes consultadas: por Vélez-en. es-
te punto no hayan consagrado anélogas respensabilidades. dentro
de .la materia relatival a.la. responsabilidad extracontractual; salvo
el :Esbocoi de Freitas de:cuyo. Art. 3665,.ines..2°,; 3% y:4°, las ha
extraido nuestro eodifieador, eomo asi también el hécho: de que los
codigos civiles, en general. ;no consagren disposicién -alguna pareei-
da a log Arts. 1118y 1119 del €. Civil: Argentino al. tratar sobre
la responsabilidad de los actos ilicitos. (*). C i

En el Anteproyecto de Bibiloni (Arts. 37 y 38) y en el Pro-

(3) Véase: C. Civil Brasilefio, Art. 1521; . Civil Alemén, Arts. 831 y
832; C. Civil Suizo de las Obligaciones, Art. 55; C. Civil del Pert,
Arts. 1142, 43, 44; Proyeeto Franco-Ttaliano de las Obligaciones, Arts.
79 y 80. — El C. Civil Mejicano so refiere en general a:la responsa-
bilidad de los duefios de hoteles y casas de hospedajes por los dafios
y perjuicios causados por sus sirvientes -en el ejercicio de su ecargo
pero no en particular a la responsabilidad por dafic o extravio de
los efectos introducidos (Art. 1925). )
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yeeto de Reforma .al Cédigo Civil - Argentino (Art. 889 y $s.)
los Arts. 1118 y 1119 han sido suprimidos. CE Lo
g Avqué se debe esta distinta maners de legislar? La pregunta

tiene una ‘fécil respuesta: nuestros Arts, 1118 y:.111% en. la- parte
que: comentamosy i tratan, - en: realidad, . sobre: responsabilidad. . con-
tractual y no extracentractual :como erréneamente: lo: pensara. Vé-
lez; induciéndolo a - darles una  ubicacién que no.eorrespondia; (*).

Para que-una responsabilidad. pueda ser calificada deicontrae-
tual es menester el eoncurse de dos condiciones: ‘a) es:Preciso que
exista un:contrato. valide entre el responsable y la wvietima vy b el
dafie ‘debe- ser el resultado.de . la inejecucién de ese contrato.’ ).
Ambas condiciones se cumplen en los supuestos que comentamos.

Las obligaciones de los duefios de hoteles, casas piiblicas de
hospedaje, o posaderos, en general, respecto a los .efe:etos:introdu?-:
cidos en-las posadas - estin regidas por las disposiciones relativay
al'depdsito meeesario. Bl Art. 2297 ‘iconsidera ‘depésito niecesario: el
de log efectos introducidos en:las posadas por los viajeros:y el Art.
2230 establece: “¢El posadero 'y todgs:aguellos euya profesién con-
siste en dar. alojamiento a log ‘viajeros; responden db todo dafio o
pérdida que.: sufran. los efectos de toda - elase introducidos enlag
posadas, sea por culpa de sus dependientes ‘o de las mismas! per-
sonas que se alojan en:la: casa; pero mo responden’ de los dafios o
hurtos de los familiares o visitantes de Jos ‘viajeros. .:
»iiLal responsabilidad de! los eapitanes de. bugues estd regida: ‘por
el' Art. 909 del C. de Comereio: el capitdn ‘‘responde de. log da-
fios que sufra la carga,'a no ser que provengan: del vieio propio
de la cosa, fuerza mayor o cutpa-del cargador, incluyéndose os hne
tos'o cualquier dafio-cometido a bordo por individuos ‘dé¢ la tripu-
lacién” y su obligacién deriva de su cardeter de depositario de
la carga, como lo establece el Art. 918 del mismo cddigo.

Y, por fin, la obligacién de los agentes de transportes terres-

(4) ORGAZ ALFREDO: ¢‘Responsabilidad por el hecho ageno’’, Cér-
doba 1931, n. 9, — GIORGI (Teoria de las obligaciones en el dere-
cho moderno, trad de Ia 7a. ed. ital. por la Redaccién de Ia Rev.
Gen. de Leg. y Jurisp., Madrid, 1911 t. V, ns. 278 y 285) sostiene
que hay una responsabilidad mixts.

(5) MAZEAUD, op. cit,, t. I, n. 969,
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tres se rige por el Art. 162 y ss. del C. de Comerdio que tratan
del transporte en general.

Vemos, entonces, como en un caso existe un contrato de de-
pbsito y en otro, un contra,to de transporte.

3Y de dénde nace la responsabilidad del posadero, del capitén
o del agente de transportes cuando'los efectos o la carga sufren
algin dafio? Simplemente de la inejecucién del respetcivo contra-
to, de donde: resulta: que es indiferente: que ¢l: no: cumplimietito: sea
consecuencia de su propia eulpa o:de la culpa de:los dependien-
tes: tanto en uno eomo en otro caso el origen de la obligacion de
resarcir el dafio estd en el contrato que liga al responsable con la
vietima (°). ‘

El carédcter contractual de la obligacién explica, también, la
diferencia fundamental que existe entre el Art. 1113 y los Arts.
1118 y 1119 en cuanto a los extremos que’ debe acreditar la vie-
tima para obtener reparacién del dano en, el primer caso ¢l per-
judieado esti obligado a probar la culpa del dependiente; en cam-
bio, en el segundo le basta con demostrar el dafio o extravio de
los efectos entregados en depésito o para su transporte. Tal es el
alecance de las fltimas palabras del Art. 1118 que consagtra la res-
ponsabilidad de los duefios de hoteles... ‘‘aunque prueben que les
ha sido imposible impedir el dafio”’. i

f

(6), SAVATIER RENE: ‘‘Traité de la responsabilité civile en dreit
francais’’, Paris 1939; t. I, n, 159.
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- RESPONSABILIDAD DEL PATRON POR LOS HECHOS
v ILICTTOS DE SUS DEPENDIENTES . . ..o

“Presuncion de' culpa

SUMARIO: 8 —El problema.
oo 9. —Fuentes. :
01,10, =~ C6digo  Civil Franeés... ., .. ; P
11 —Cédigo Civil de Luisiana.
12— Prdyeeto de Goyenal i
18 —Disparidad - de . soluciones. : o b
T4, — Argumentos y opiniones a favor de la pre-
© O presuncién ¢ juris tantum ¢ S

0 A5 =1d. de la. f“jutis. et de jure’’, S
16. — Conclusién, o o
PR : . 17.'— Proyecto ‘de Reformas 'al Oédigo Civil,

18, — Jurispritdencia.

8. ~— Un principio admitido en materia de responsabilidad ex-
tracontractual es que la culpa no se presume y, por consigu%ente,
quien la alega estd en la obligacién de probarla. *)

La responsabilidad por el hecho ajeno constituye una deroga-
ciéh al prineipio enuneciado porque la victima del hecho ilicito del
dependietite no se encuentra en la necesidad de probar 1a culpa
del civilmente responsable. En otras palabras, la ley ha estableci-
do en contra de este altimo una presuncién de culpa. (2) Es el
prineipio general consagradq sin excepeidn, tanto en doetrina -co-
mo en todas las legislaciones y el seguido por el €. Civil Argen-
tino.

(1) SALBILLES R.: ‘““Etude sur la théorie générale de 1’ehligation’’,
Paris 1934, 3a, ed., n. 333..

(2) JOSSERAND: ‘“Cuots de droit civil positif frangais™, Paris 1953,
2a. ed,, t. II, n. 488 °
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Respecto al caricter de esta presuncién, no ofrece dificul-
tad alguna establecer cudl es la que pesa sobre los padres, tutores,
directores, de colegios ¥, maestros artesanos ya que la ley expresa—
mente les permite exeusar su responsablhdad probando que les
ha. side imposible impedir el hecho dafioso.; Se:trata evidentemente
de juna presuncién ‘‘juris. tantum’’. Lo mismo cabe decir de 1as
personas enumeradas en:los: Arts. 1118 y. 1119 sobre quienes pesa
una presuncién ‘‘juris et de jure’’, pues seran responsables aun:
que prueben: que les ha sido imposible impedir el dafio; por més
que creemos gue agui nos . eneontramos en presencia de una res:
ponsabilidad eontractual de un aleance mucho mas amplio dque los
casos de responsabilidad establecides en los Arts. 1113, 1114 y 1117,
como lo dijimos en el capitulo anterior. (*). ;

En cambio, el Art. 1113 se limita a deeir s1mplemente “La
obligacién, del que hacausado un dafio se extiende a los dafios. que
causaren los que estan.bajo su dependencia...’’, sin expresar sl
al principal le serd o no. permitido escapar a su responsabilidad
demostrando que le fué imposible impedir el acto ilicito de su de-
pendiente y.que no hubo ninguna eulpa de su parte. Dicho en otra
forma: el patrén jserd admitido a probar que fué lo sufieiente-
mente cauto en la eleccién y diligente en la vigilancia de su em-
pleade o se trata, por el contrario, de una presuncién absoluta de
culpa contra la ewal no hay prueba de deseargo posible? Queda
planteado el problema.

9. — Nuestro GOdlflGa,dOI' elta como fuentes del Art. 1113 ¢l
Art. 1384 del C. Civil Franeés, el 2299 del C. de Luisiana y agre-
ga ‘‘que Goyena en gl Art. 1901 de su proyecto hace sobre la ma-
teria observaciomes dignas de tenerse presentes’’.

Tas soluciones contradictorias que en este punto ofrecen las
fuentes citadas ha llevado a BIBILONI a decir ‘“‘que el redactor
de nuestro eédigo no coneedié la atencién necesaria a esta materia
v no advirtié las profundas e insalvables dlstanmas que existian
entre las concordancias que invocaba’’. (*).

(3) Supra n. 7.
(4) ¢“Anteprovecto de Reformas al Codlgo Givil Argenliro*’, Buenos
Aires 1929, t. IT, pag. 538.
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Creemos, sin embargo, que este juicio es demasiado severo y
que la eontradiceién anotada mno 'es tanta 0 que, por lo menos; tie—‘
ne una expheacmn razonable, como lo véremos mas adelante

10 — H1 Art 1884 del C. Clvﬂ Franegs despues de enumerar
las personas responsables, a saber: el padre y la madre; los patro-
nes {y- comitentes -y ‘los i maestros y -artesanos, agrega en . el filtimo
paragrafo: ‘‘Esta responsabilidad tiene lugar: a menos. que: los pa-
dres, maestros y artesanos, prueben::que no han'podide impedir. el
hecho ‘que'da lugar a esta responsabilidad’’: Vemos, pues,: que el
articulo concede a los padres, maestros y artesanos, y s6lo:a ellos,
el derecho' de probar que no pudieron impedir el hecho ilieito de
sus hijos o alumnos, librdndose; asi, ‘de toda responsabilidad. El
sileneio que guarda la ley respecto a los patrones y comitentes nos
Heva a afirmar que su responsabilidad es inexcusable y que la prue
ba de descargo sélo es adnritida'a favor de lag personas mencionas
das expresamente en el:dltimo apartado del articulo ‘ecitado. (%)
Esta interpretacion surge clara no- sélo ‘del mismo texto legal, sino
de’" la- elaboracién  y disciisién del ”‘«'proyect()upor los redactores del
C. Civil Franeés. , : R

En efecto, la redaccion primitiva del pardgrafo ﬁnal del -Art.
1384 -estaba concebida en los siguientes términos: ““La responsas
bilidad indicada tiene lugar a menos que el padre y la madre, los
patrones y comitentes prueben que no han podido:impedir-el:he:
cho que da lugar a esta responsabilidad’’. (6) Luego se propuso la
substitueién de los pa,‘crones v conmitentés por los maestros y artesa—
nos (7), enmienda que fué aprobada, quedando el artfeulo “tal
cual ‘hoy ‘existe. Hsta modificacién solo se explica por ¢él deseo de
eliminar a los patrones y comitentes 'del beneficio de la prueba
contraria. El aleance de esta responsabilidad estd, ademéas, expli-
cado en el discurso que pronunciara ante el Tribunado M. Ber-
trand de Greuille el 6 de febrero de 1803, quien, contra la opinién
de M. Tarrible, dijo: ‘““Ellos (los padres y comitentes) no pue-

(5) GIORGI: op. cit. ,t. V, n, 277.

(6) LOCRE: “La legislation civile, commerciale et criminells de Ia
France’’, Paris 1828, t. XIIT, pag. 16, Arf. 19.

(7) LOCRE: op ecit., t. XIIT, p. 22, n. 6.
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den. en ningn easo argumentar la imposibilidad en que preten-
derfan haber estado de impedir. el dafio causado por sus domésti-
eos .01 encargados en. las funciones para las cuales han sido em-
P;le,&d.ﬂ,?‘; y el proyeeto los sujetarfa siempre a la responsabilidad
més completa y menos equivoca. .. 7(®),

Por otra parte, la responsabilidad inexcusable del patrén ha
sido consagrada en forma unanime por la doectrina y la jurispru-
derieia francesas. (7). -

o 11— La segunda fuente es el Cédigo de Luisiana, Art. 2299:
HEste no guarda relacién con el Art. 1113 nuestro, cuyo texto eo:
rresponderfa més bien al Art. 2996 que establece: ‘“Somos Tres-
ponsables no sélo por el dafio ocasionado por nuestro propio acto,
sino también por el que es causado por el acto de las personas por
Jas cuales respondemos, 0 Por cosas. que tenemos en nuestra guar-
da. Esto, sin embargo, debe entenderse con las siguientes modifi-
caciones’’: Luego en el Art. 2299 ‘trata de la responsabilidad de
los patrones y eomitentes y de los maestros ¥y artesanos y termina
diciendo: ““En los casos indicados sélo existe responsabilidad. cuan-
do los patrones o principales, los maestros ¥ artesanos podian ha-
ber impedido el aeto que causé el dafio y no 1o hieieron’’. |

A “‘contrario sensu’’ cesard la responsabilidad si prueban que
les fué imposible impedir el acto perjudicial del subordinado.

12. — La misma solucién contiene el Art. 1901 del Proyecto
de Garcia (Goyena. Enumera primero las personas responsables,
entre las que se encuentran los dueflos o directores de un estable-

(8) LOCRE: op. eit., t. XIII, p. 42, n. 14,

(9) SOURDAT A.: ““Traité général de la responsabilité’’, Paris 1872,
2a. ed,, t. IT, n. 903. — DEMOLOMBE C.: ‘“Traité des engagements
que sg forment sans convention’’, (T. XXXI del ‘“Cour de Code
Napole6n’?’), Paris s/f., n. 611.°— DURANTON: ‘‘Cours de droit ei-
vil frangais’’, Paris 1834, 3a. ed., t. XIII, n. 724. — MOURLON F.:
¢¢“Répétitions éerites sur le code civil’’, Paris 1877, 2a. ed., t. II,
n. 1695. — BEUDANT R.: ‘“‘Les contrats et les obligations’’ (del
¢¢Qours de droit eivil frangais’’), Paris, n, 1211. — BAUDRY-LA.
CANTINERIE et BARDE: ‘‘Les obligations’’ (Del ““Traité théo-
rigue et pratique de droit eivil’’), Paris 1905, 2a. ed., t. III, 2a.
parte, n. 2911, — SAVATIER, op. cit., t. I, n. 284,
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cimiento o empresa, y en su parte final estatuye: ‘‘La responsa-
bilidad de que se trata en todos los casos de este articulo cesari
cuando las personas en ellos mencionadas prueben que emplearon
toda la diligencia de un buen padre de familia para prevenir el
Claﬁ0’7. . . L . . P

I3:5~Veinos,= pues, que mientras el €. Civil Francés: contiene
contra los patrones y comitentes una presuncién absoluta e irre-
fragable de culpa, el Cédigo de Luisiana y el Proyecto de (Gareia
(oyena les permiten excusar su responsabilidad demostrando que
les fué imposible impedir el acto perjudicial o que emplearon toda
la diligencia neeesaria para ello. ;Cuil de las dos solueiones ha
adoptado el C. Civil Argentino?

14. — Nuestros clasicos comentaristas del €. Civil no han: pres-
tado mucha atencién al problema que estudiamos. SEGOVIA en
su comentario al Art. 1113 se limita a aelarar la defectuosa redac-
cién del texto legal. (*°) LLERENA dice que existe una presun-
cibn de falta sin establecer cuil es su cardcter (%) y MACHADO
afirma que ‘‘la responsabilidad se extiende de una manera general
fundada en una presuncién de falta o negligencia... que se pue-
de desvanecer por una presuneién contraria como lo serd .en el
art. 1116, (*2). o , ‘,

BIBILONI (**) es quien eon més convencimiento sostiene
que el Art. 1113 sélo establece a cargo del patrén una presuncién
““juris tantum’’ de culpa. Lo-hace con los siguientes argumentos:

Descarta la existencia en el Art. 1113 de una responsabilidad
objetiva, pues el prineipio que lo informa es ¢l mismo que el de
los Arts. 1109 y 1067: siempre debe existir hecho imputable al
agente. Liuego estudia las fuentes citadas por Vélez vy hace resal-

tar la notable contradiceién que encuentra en ellas, de tal modo

(10) ‘‘El C. C. de la R, Argentina, su explicacién y ecritica bajo la for-
ma de notas’’, Buenos Aires 1881, t. T, com. Art. 1113, =n. 1.

(11) “‘Concordancias y comentarios del C. C, Argentino’’, B. Alires, 1900,
2a. ed., t. IV, com. Art. 1113, n. 1.

(12) Exposicién y comentario del C. C. Argentino’’, Buenos Aires 1928,
t. IIT, com. Art., 1113. ’

(13) Op. cit, t. II, pag. 534 y ss.
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que no resuelven cuil es el aleance del Art. 1113. Diee que la obli-
gacién establecida por éste, sin mayor difienltad, resulta que:es
la: obligacién del Art. 1109 y debe, por lo tanto, ser imputable:a
culpa del patrén, como lo dicen el C. de Luisiana y el Proyeeto.de
Goyena, Y agrega que esta interpretacién estd fundada en los Aris.
1118 .y 1119 del €. -Civil que prohiben al patrén la prueba de des-
cargo, pues de lo! contrario, estes articulos *‘no dirfan para los
hoteleros ,los émpresarios de transportes y los capitanes sino lo que
ya estarfa dispuesto para todos en el Art. 1113. Y esto no se: com-
prende poecas lineas més abajo de eserito el precepto fundamen-
tal”” (14).

La misma opinién es compartida por el profesor ENRIQUE
MARTINEZ PAZ, quien la expuso en el seno de la Comisién Re-
formadora del Cédigo Civil. (**). Apoya su criterio con las cifas
de Segovia y Machado, los que, en nuestra. opinién, no resuelven
ni tratan concretamente la cuestion. .

Resumiendo los argumentos extraidos de las citas anteriores
v en especial de Bibiloni, tenemos:

a) Las fuentes son contradictorias y hay que desecharlas en
la interpretacién del Art. 1113;

b) Una presuncién absoluta de culpa iria contra el sistema
general de la ley que mo admite responsabilidad” sin culpa; ?

¢) Si no fuera asi, los Arts. 1118 y 1119 estarian de més por-
que no harfan mas que repetir lo que ya estd dicho en el Art: 1113.

15. — Procedamos -al analisis v a la eritica de los argumentos
que se dan a favor de la presuncién ‘‘juris tantum’’ y tendremos
los argumentos a favor de la eulpa inexcusable del patrén, que es,
por otra parte, la interpretacién que aceptamos.

(14) Op. cit.,, t. II, p. 539.

(15) Reforma del C. Civil. Observaciones y actas de la Comisién, t. I, p.
440, Art. 1415; en igual sentido Arturo Acufia Anzorena en nota a
Jurisp. Arg., t. 46, pag. 675 y Daniel Ovejero ‘‘Responsabilidad por
el hecho de tercero’’,'en Jurisp. Argt., t. 54, sec. doet., p. 15, n. 6

(16) SAINT-JOSEPH, A. de: ‘“‘Concordance entre les codes civile étran-
gers ¢t le code Napoleén’’, Paris 1856, 2a. ed., t. IT, p. 538. — GA-
LLI, ENRIQUE YV.: ‘‘Responsabilidad de principales y patrones por
los actos ilicitos de subordinados y dependientes’’, Buenos Aires,
1940, n, 22,




ANO 29. N° 5-6 JULIO-AGOSTO 1942

— 686 —
4

Se eritica muy  duramente la circunstancia de que Vélez ei-
tara en la nota al Art. 1113 a fuentes que ofrecen soluciones eom-
pletamente opuestas: En . efetto, es asi; mientras el C. Civil Fran-
cés establece en dontra de patrones y comitentes una presuncién
irrefragable de eulpa, el €. de Luisiana y el Proyeeto de Goyena
adoptan expresamente la solueién contraria; pero icreemos que:de
las tres fuentes citadas la vnica gue merece el eahfleatlvo de tal
es el Art: 1384 del C. .Civil Francés. i i

Respecto al C. de Luisiana, es muy p0s1ble que nuestro COdl—
fieador lo conoeiera indirectamente a través de las eoncordancias
de Soint-Joseph, libro del que se vali6 Vélez para muchas de sus
citas, ¥ aquél incurre en ¢l error de poner los Arts. 2296 a 2299 del
ebdigo ¢itado como idénticos al Art. 1384 francés () y en esta
creencia lo. cité “también Vélez. ‘ -

En cuanto-al Proyeeto de Gareia Goyena hay que advertlr
que el codificador se ha limitado a decir que ‘‘Goyena en el Art.
1901 de su proyecto, hace sobre la materia observaciones. dignas
de tenerse presentes’’. De manera que la cita no se refiere al tex-
to del Art. 1901 sino a las ‘‘observaciones’” que hace Goyena; y
si bien es cierto, como lo hace notar Bibiloni, entre éstas hayuna
que dice: ‘“‘Lia ley presume que el hecho acaecié por culpa o ne-
gligencia de las personas enumeradas en este articulo; pero.al -fi-
nal del mismo se les reserva el derecho de probar que emplearon
toda la diligencia de un buen padre de familia para prevenir:el
dafio...”” (*), no vemos el motivo para creer que Vélez se hubie-
ra referido en particular a ésa y no a otras ““observaciones’”. ‘Ade-
més por la fortma en que estd hecha la elta no puede ser temda
como una verdadera fuente.’

Queda, por lo tanto, el Art. 1384 del Codigo Civil Franeés
como la finica fuente del Art. 1113.

El segundo argumento tampoco tiene valor. Nuestro Cédigo
Civil eonsagra a menudo presunciones ‘‘juris et de jure’’ y el
hacerlo una vez més en el Art. 1113 no significa que altere el sis-
tema legal establecido en materia de responsabilidad.

(17) GARCIA GOYENA, G.: ‘‘Concordancias, motivos y comentarios del
del Cédigo Civil Espafiol’’, Madrid 1852, t. IV, p. 255.
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;. El argumento basado en los. Arts. 1118 y 1119 carece en. ab-
soluto de consistencia. En. primer lugar, estos articulos, segfin ya
lodijimos, legislan en realidad:sobre responsabilidad. contractual,
lo que explica el ‘alecance de la obligacién en ellos establecida. Su
mala ubicacitn: suministra :ocasionalmente un- argumento.a faver
delos que sostienen: que el Art. 1113 permite al patrén excusar su
responsabilidad, 1o que no-sucederfa de ¢éstar. colocados en el lugar
que coi'résponde. (%), En segundo término, afn cuando admitié-

ramos que las disposiciones eitadas:tratan sebre responsabilidad
" extracontractual el argumento; pierde: toda su- eficacia ante lo es-
tablecido:en. el Art. 1116 gue acuerda alos padres, tutores, cura-
dores, directores de colegios y maestros artesanos el derecho de pro-
bar que no les fué posible impedir el dafio. Esta disposieién ven-
dria a confirmar nuestra interpretacién, pues,.razonando en la for-
ma que lo hace Bibiloni ante el Art. 1118 en apoyo de su tesis, po-
driamos deecir a favor de la nﬁestrawque el Art. 1116 resultaria
inatil si el Art. 1118 consagrara una presuncién “‘juris tantum’?y
porque no haria mas que repetir lo que ya estd dicho en éste 1l
timo; lo que no se¢ comprende pocas linéas mdés abajo:de eserito el
precepto fundamental: (%),

16.-— En conclusién,. sostenemos que la responsabilidad del pak
trén es inexcusable v ya veremos més adelante cuél es su funda-
mento. s

Pero, si bien el principal no puede escudarse para salvar su
responsabilidad en nada que le sea personal, puede oponer las de-
fensas que: corresponderian al subordinado: el caso fortuito o la
fuerza mayor; la:eulpa: de la victima; que el hecho no fué ilicito
o' que no huboe: dafio. (20).

17. — Kl Proyecto de Reforma al Cédigo Civil trata la res-
ponsabilidad del patrén o comitente en el Art. 889.. De su texto,
no muy eclaro, parece surgir la responsabilidad inexcusable del

(18) ORGAZ ALFREDO: op. cit. n. 9.
(19) ORGAZ ALFREDO: op. cit., n. 11, in fine,
(20) GIORGI: op. cit, t. V, n. 276,
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principal. Liuego de sentar el principio general, agrega: “‘El pa-
trén responderd atn cuando no pueda determinarse si el acto per-
Jjudicial se debié'a culpa o dolo de sus agentes o.a caso. fortuito,
salvo si justifieare haber procedido con el cuidado 1mpuesto por el
uso y las circunstancias en la eleccion del servidor,:como: en ilas
maquinas y utensilios de su. trabaJo o en la direceién de la tares
encomendada’’. Ante tal disposi¢ién nace de inmediato la duda so-
bre si la justificacién del patrén procede Unicamente. euando no
se-hia podido determinar la culpa o el dolo del agente .o el caso
fortuito, o si,” por:el contrario, se aplica a todos los casos. Por la
redaceién del articulo, nos inelinamos por la primera interpreta-
eidn; pero convendria aclarar su texto y establecer en forma ine-
quivoea la inexcusabilidad del prineipal.

18. — Nuestra jurisprudencia, salve algtn caso aislado, reco-
noce en el Art. 1113 Ila ex1stenela de una presuncién de .culpa en
eontra del patrén o comitente; y en lo que respecta al -cardecter.de
la misma se nota, en general, una. decidida mchnaemn a sostener
la inexeusabilidad del principal. :

En cierta oportunidad se ha llegado a establecer esta doctm—
na que consideramos inadmisible: ‘‘La responsabilidad refleja. pre-
vista en el Art. 1113 del Cédigo Civil no se presume y a quien la
alega le ineumbe probar la negligencia imputada al patrén o, pro-
pietario’’. (?*). Huelga todo comentario.

Ss establecié una presunecién ‘‘juris tantum’’ en el s1gulente
€aso:

“El Art. 1113 del Cédigo Civil crea una presuncién. “Jurls
tantum’’ de eulpa cuyo fundamento radica. en-¢l euidado, que ha
de ponerse al elegir a. los dependlentes (culpa. in., ehgendo) V. en
la vigilancia que debe ejercerse (culpa in vigilando)  respecto de
las cosas de que la persona se sirve o tiene a su cuidado’ (*%2).

Se ha elegido el eriterio adoptado por nosotros en los siguien-
tes fallos:

“Las disposiciones del Cédigo Civil que se refieren a la cul-
pa por el hecho de los dependientes imponen al patrén una ver-

(21) Revista La Ley, t. 16, pag. 1191,
(22) Jurisp. Arg., t. 69, p. 210.
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dadera responsabilidad objetiva, agena a toda justificacién de cul-
pa del patrén’’. (*%).7

““‘Demostrado que el camién causante del aecidente eruzé ve-
lozmente la bocacalle sin dar toques de boeina, en cuyas cireuns-
taneias se produjo el accidente que determind el fallecimiento de
la viectima, debe declararse, civilmente responsable del hecho al due-
fic del ecamidén’’. (2*).

¢“El pasajero de un 6mnibus que demanda a la empresa por
reparacién de los dafios sufridos con motivo de un accidente de
transito del émnibus, estd facultado para invocar la culpa presun-
tiva, de la demandada, es decir, gque lé basta acreditar el accidente
y el dafio’’. (%).

‘‘ Acreditado que en el accidente de tramsito ha mediado la
culpabilidad del conductor habilitado por el propietario del coche
para sy direccidn y guarda, la responsabilidad del patrén o co-
mitente exisfpé, aunque éste pruebe que no le ha sido posible evi-
tar el hecho, pues la ley no hace la. distincién que consagra, Tres-
pecto de los padres, tutores, ete.”’, (26).

. “‘Los patrones y. comitentes no pueden dechnar la responsa~
bilidad a. la cual se encuentran sometidos ofreelendo pr’obar que se
encontraban en la imposibilidad de evitar el dafio; pero su respon-
sabilidad s6lo se refiere a los hechos perjudiciales cometidos en é‘l
ejercicio o econ motivo de las funciones para las cuales el subordi-
nade habia sido empleado, y no a los delitos o cuas1dehtos no re-
lacionados con sus funciones’. (*7).

(23) Jurisp. Arg., t. 59, p. 445.
(25) Jurisp. Arg., t. 68, pag. 696.
(26) Jurisp. Arg., t. 71, p. 133.
(27) Jurisp. Arg., t. 73; p 284,
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SUMARIO: -19: ~—Dlst1nta,s cHeorias, el
; 20 La, culpa, cnhea., )
21 —EI riesgo; cntlca.’ ‘
- 22, -~ 'Otrag teorias.
23. — Nuestra opinién.
24, — Jurisprudencia.

19. — Distintos 'son los fundamentos con'que se trata de expli-
car la responsablhdad delos patrones y ‘comitentes- por los actos
ilfeitos 'de sus empleados © encargados Para unos- ella se basa ‘en
el “elésico prineipio’ de la eulpa otrog ‘encuentran’ el fundamento
en el riesgo creado por la actividad del ‘principal; v otros por fin,
la- eXphcan medlante la’ idex de representacién o ‘también de ga-
rantid, Pasdaremos ’una rev1sta a las dlstmtas teorias para luego
dar nuestra oplmon o ' :

20. —Segun la teorfa de'la culpa, la’ responsablhdad indiree-
ta no es mas que una sﬂnple aphcaelon del viejo prineipio’ que to-
ma a la culpa como hase de toda responsabilidad. 8i el patron 0
comitente son responsables por los hechos de sus dependientes es
porque han ineurrido en culpa, ya sea por una mala eleccién (eul-
pa in eligendo), ya por una defectuosa vigilancia (culpa in vigilan-
do). La tmiea diferencia enire Ia responsabilidad indirecta y la
responsabilidad por el hecho propio radicaria en que la culpa del
patrén es en este caso presumida por la ley. Esto hari, se afirma,
que los patrones y comitentes sean méas cautos en la eleceién y
méas atentos en la vigilaneia de sus empleados.

Es la idea contenida en POTHIER (*), eonsagrada luego por

(1) ‘“Traité des obhgatlons” (Del t, T de ‘‘Oeuvrps de Pothier’’ pu-
bliée par les soins de M. Dupin, Paris 1835), n. 121.
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el C. Civil Franeés y compartida por la mayorfa de sus clésicos
. comentaristas. ‘ o o Lo

 Entre los partldamos de la teorla, de 1a culpa anotamos esta
duahdad de crlterlo mlentras para, unos la~ presunelon de culpa
radica en la “‘mala electio” , para otros se encuentra no 'sélo en
la mala eleccién sino, también, en la deﬁelente v1g11an01a que ol
patron ha egerc1do sobre sus dependlentes o domestlcos ’

Para DURANTON () el fundamento se encuentra en la ““ecul-
pa de haber tomado a su servicio a gentes de cuya morahdad 10
estaban seguros’’

Segiin DDMOL‘OMBE' () el motivo verdadero, prineipal ¥
predominante, sino finico, de esta presuncién legal de responsabi-
lidad se halla en haber —los patrones y comitentes— elegido mal
sus domésticos y sus empleados.

SOURDAT (*) dlce que el prlnmplo y la vdzén de esta res-
ponsablhdad radica én la eleceidn Tibre y voluntama del comlten-
te, que, antes de confiar un empleo al eneargado antes de poner-
Io en relaelon con’ los terceros en el eJeI’ClCIO de’su empleo, ha de—
bido asegurarse de su capae1dad s decn' de su aptltud moral, in-
telectual y fisica para cumplir la funcién sin "dafio para los de-
méas. Mas ‘adelante agrega que la libertad de eleceién no es el uni-
co motivo. A él se une otro no imenos determlnante es el ‘derecho
que pertenece al comitente de dar al eneargado 1nstr'ucelones orde-
nes y vigilar la ejeeucién del mandato que le ha confiade.

Para HUC (%) la presuncién de culpa consiste en que el pa-
trén o comitente ha élegido mal sus domésticos o encargados

BAUDRY-LACANTINERIE et BARDE (°) dicen que esta
responsabilidad estd fundada en una presunelon legal de culpa;
pero que la culpa no consiste en haber v1g11ado mal a la persona
que ha cometido el hecho dafioso sino en haberla elegido sin re-
flexion.

(2) Op. eit, t. 13, n, 724,

(3) Op cit., t. 8 p. 610.

(4) Op. cit., t. 2, ns. 884 y 885.

(5) ‘“‘Commentaire théorique et pratique du C. Civil’’, Paris 1895, t.
VIIL, n. 444.

(6) Op, cit, t. III, 2a. parte, n. 2911,
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BEUDAN (") encuentra que la mala eleccion y vigilancia in-
suficientes son los dos fundamentos de la responsabilidad mdlrecta

Segin LAURENT, (%) debe haber una culpa cualqmera que"
nnputar a los patrones y eomltentes pero esta culpa no cons1s-
te en una falta de vigilancia ™. Es decn’ para el el fundamento
esta en la culpa, in ehgendo ' ,

RICCI (®) se pronuncia tamblen por la culpa “‘in ehg;;;do

Para GIOR(II (*°) se trata de la eulpa “m ehgendo ',r“m
v1g11ando ' ' '

La teorfa de la culpa como fundamento de la responsablhdad
de los patrones y comitentes, estd siendo objeto en la actua,hdad
de las mdy acerbas criticas. Se la considera una construceién com-
pletamente artificial, refiida con la realidad de la vida meoderna.
Hoy en dla, las més de las veces, el patrén no tiene libertad para
ra elegir sus empleados y hasta suele la eleeelon serle lmpuesta v,
sin embargo, debe responder por personas que él no ha eleg;do n1
ha temdo la posﬂ)lhdad de eleglr (11)

’ Igualmente la forma en que se reahza el trabajo hace 1mp0-
sible que el patron pueda egercer sobre sus empleados una v1g1-~
lancia actlva vy dlrecta

Pero, afin supomendo que la eleeelon sea libre y la v1g11an-
cia posible, es 1neonceb1ble se dlce,‘ que pueda hablarse de presun-
cién absoluta o rrrefragable de culpa: g,como es posﬂ)le que el pa-
trén o comltente no sean admitidos a probar que han sido eu1da~

(%3

i Por qué el patron debe responder por una, culpa que en reahdad
no ha cometldo“l (12)

E1 mismo PLANIOL partidario de la teoria de la culpa, se
aparta de ella cuando se trata de la responsablhdad del patmn y

(7) Op ecit.,, n. 1211.
(8) Op. cit, t. 20, n. 570.
(9) “‘Derecho Civil teérico y practico’’, trad. de E. Ovejero, Madrid,

s/f., t. XIII, n. 96.

(10) Op. cit., t. V, ns. 253 y 276.

(11) BAHGAT H.: ‘‘La responsabilité du commettant a raison des faitg
de ses préposés’’, Paris 1929, p. 44. — JOSSERAND: op. cit, t.
11, n. 510

(13) CHAVEAU: ‘‘IExamen synthotique des questions de responsabilité
civile’’. Rev. Crit. 1933, p. 306, n. 22.
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considera que toda responsabilidad fundada sobre una presunecion
de culpa debe admitir la prueba eontraria bajo pena de ser.ini-
cua. (*%).. , RN
Es la idea sostenida por CHIRONI “Donde hay. presuncién
de culpa la justicia quiere que quede salva.la presuncion contra-
ria; ¥ la ley, cuando la admitié, concedié a quien presume en cul-
pa la facultad de librarse’’. (**). S e
. En resumen, pues, para los que atacan esta teoria, la pre-
suneién absoluta de culpa no es méis. que una ficeién. (*?).

21. — Entre las doetrinas que rehusan ver en la culpa el fun-
damento de la responsabilidad indirecta se encuentra la teoria ob-
jetiva o del riesgo ereado, euyas proyecciones sobrepasan los limi-
tes de este asp#to de la responsabilidad civil; pero encuentra en
él: campa propiecio. para su aplicacién..

La doctrina objetiva o.del riesgo creado tuve, sus precurso-
res en los autores de la escuela del derecho natural del siglo XVIII,
que aceptaron, los primeros, la idea de que podia existir responsa-
bilidad mdependlente de toda . culpa.

Tsta idea, olvidada luego, reaparecié con todo su vigor en la
literatura juridica alemana del siglo XIX. (*). De Alemania pa-
s6 a Francia, donde autores de 1a talla de Saleilles y Josserand lg
imprimieron, al amparo de la jurisprudencia, un enorme desarros
Ho, (*) sobre todo.el primero con su obra ‘‘Les aceidents de tra-
vail et la vesponsabilité civile’”. (%).

Lias, responsabilidad fundada en el riesgo creado nace del con-

(13) ‘‘Etude sur la responsabilité eivile’’.. Rev. Crit. 1909,.p. 297

(12) CHAVEAU: ‘‘Examen synthetique des questions de responsabilité

(14) “‘La culpa en el D, Civil moderno: culpa extra contractual”’ Trad.
de la 2a. ed ital. por C. Bernaldo de Quirés ,Madrid 1906, t. II, n.
290 trip.

(15) BAHGAT, op. cit,, p. 45. — SAVATIER, op. cit, t. I, n. 284

(16) MARTON, G.: ‘“Les fomdements de la responsabilité civile’’. Pa-
ris 1938, n. 59.

a7 MARTON G.: Op. cit. n, 70

(18) Puede verse también el trabajo de Saleilles ‘‘La responsabﬂlte du
fait des choses devant la Cour Supérieure du Canada’’; en Rev.
Trim., 1911, p. 23, donde, en tono polémico, refuta las conclusiones
de Plamol sobro el fundamento de la responsabilidad civil.
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eepto de que todo aquél que ejerce tna actividad cualquiera en su
interés y provecho se encuentra obligado. a reparar los perjuicios
que para el dereeho ajeno pudieran resultar de esa misma aetivi-
dad; ‘aunque ‘ninguna -culpa le'pueda ser atribuida. (29)
~+El patrén o comitente que-se vale de tercero§ para el ejerei-
cio *de sust actividades, que i posee empleados que realizan sus fun-
ciones bajo su eontrol y para su provecho personal; debe cargar con
los posibles. perjuicios. que éstos, por su culpa, pudieran -ocasionar.
Quien extrae provecho por una actividad, debe sorportar-los
riesgos que la misma actividad comporta y entre esos riesgos estian
los :dafios que culposamente causaren :'sus empleados ‘o encarga-
dos. (*°). :
PLANIOL (*') distingue la responsabilidad de los amos por los
actos de sus domésticos de la‘responsabilidad de los comitentes por log
hechos de sus empleados. En el primer caso la responsabilidad de-
riva-de la propia-eulpa. del patlrén; pero,. en el segundo easo! otro |
es’el fundamento. Este se enctentra. en la idea de empresa 0 en
el. principio que él llama “‘la ley: de conexitn entre el provecho v
el riesgo’”’. Quien emprende un trabajo para sacar unprovecho
peécuniario, dice, aeepta necesariamente, come una -contraparte ine-
vitable, €l riesgo de los dafios injustos que ese trabajo pueda . cau-
saria .otro. Hste principio es de unaievidencia notable si la perso-
na trabaja  sola; recibe una extensién, cuya justificacién. se de-
muestra por el razonamiento, si la persona que especula sobre la
ejecucién del trabajo emplea a otras bajo sus érdenes para lle-
varlo ia; eabo. . ‘ ST co
Vemos, pues, eémo Planiol vendria .a aceptar el fundamento
del riesgo para el patrén-empresario. , ‘

- DEMOGUER también acepta la teoria del riesgo y la explica
mediante la idea de organismo: < Asi en un organismo, dice, la ca-
heza responderia por los miembros v si hay muchos jefes eada uno
responderd por los otros. De esta manera, la nocién de eomi-

(19) GIORGI: Op., t. V, n. 252 quarter. — SAVATIER: Op. cit, t. T
n. 274.

(20) BAHGAT: Op. cit.., p. 46. — SAVATIER: Op, cit., n. 284.

(21) Rev Crit. 1909, p. 298 ¥y ss. eit.

b
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tente tendria una sdlida:base en un equilibrio de posibilidades de
pérdidas y -de gananeias que .presenta todo negoecio’’. . (%*).

A esta teoria se le han dirigido. algunas ecriticas que somera.
mente pasamos a enunciar. A :

Se dice que ella olvida.las omisiones . .gue son suseeptlbles de
causar dafos. (28). : cn : s

.. Ademdés, suelen presentarse cuestlones de. responsabilidad que
son imposibles de resolver mediante la .aplicacién. de la teoria del
riesgo ¥ hay que recurrir, necesariamente, al eriterio de la eulpa.
Tal es el daflo eausado reeiprocamente por dos personas que ejer-
cen la misma actividad. (?*). Y, afin més, se puede decir que ca-
s1 siempre la vietima que sufre el dafio se enncuentra ejercien-
do una actividad de la cual saca un provecho. Entonces, es jus-
to, también, que ella. corra con los riesgos de esa actividad. (2%).

MAZEAUD (%) hace resaltar una objecién ya anotada .por
Planiol, y es que hay casos en que la actividad del dependiente no
significa ningtn provecho para el patrén, como cuando éste em-
plea domésticos para su servicio personal. (%7). ‘

Se observa, también, que si la responsabilidad se basa en. el
provecho que el patrén extrae de la actividad del dependiente no
se comprende por qué razén la victima, para obtener reparaei(’)ﬂ,
deba probar la culpa de este altimo, ya que son sus actos porma-
les los que benefician-al patrén y no sus aectos culposos. (28).

22. — Hay quienes adoptan la idea de representacién como
fundamento de la responsabilidad que estudiamos. Segln esta teo-
ria los dependientes serian los representantes de los patrones o
comitentes, de donde se infiere la responsabilidad de éstos por los
actos de los primeros, afin ecuando ge trate de actos ilieitos. El pa-

(22) DEMOGUE, R.: ‘‘Traité des obligations en général’’, Paris, 1925,
n. 882.

(23) GIORGI: Op. cit., t. V, n, 252 quarter.

(24) GIORGI: Op. eit.. t. 'V, n. 252 quarter

(25) ESMEIN: ‘‘Le fondement de la respomnsabilité contractuelle’’. Rev.
Trim. 1933, p. 627, n. 20.

(26) Op. cit, t. T, n. 933.

(27) Aunque en este caso se responde que el beneficio existiria siempre,
ya que la actividad del doméstico permite al patrén dedicarse éon
méas libertad @ otras actividades provechosas.

(28) MAZEAUD: Op. cit, t. I, n 933,
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trén, afirman, confia a otro la ejecucién de un negoeio en su nom-
bre e interés; de aqui que los actos ilicitos ecometidos por el en-
cargado al cumplir el servicio gue se le ha encomendado ebliguen
a aquél que encargd su ejecucién. R e '

Es ‘la tesis sostenida por Chironi. Para. él hay representa-
cién: ‘‘a) Cuando existe efectivamente el mandato o wuna absor-
eién de negoeios ajends que lo iguale;'b) Si, haciendo easo omiso
de la figura especial y determinada del mandato, existe el :encar-
go de hacer una cosa determinada, o cumplir un determinado en-
cargo’’. Dentro de esta Gltima flgura caeria la obligaeién del pa-
trén o nonrutente (20 '

' Consideramos inaceptable esta teorfa porque no esté de acuer-
do con el coneepto juridico del mandato. No se concibe que ¢l pa-
trén pueda haber dado a su encargado 6érdenes para cometer un
acto ilieito; y si lo ha hecho serd responsable como autor ‘directo,
por su hecho personal, "y no como tercero que responde por un ‘he-
cho ajeno. (3°). Co S

Ademés, el mandato se aplica en la esfera de las obhgacmnes
contractuales y no en materia delictual: no puede haber manda,to,
en sentido legal, para cometer un acto ileito. (3*).

Lo mismo cabe decir aunque demos de la representacién el
concepto amplio de Chironi: no puede haber Tepresentacion, ni ex-
presa ni tacita, para la ejecucién de actos ilfcifos.

Mazeaud adopta una posicién idéntica a la anterior; pero va
nmas lejos. Pary & ha'y una verdadera confusién de la persona del
encargado con la del patrén; euando el encargado obra es como si
obrara el mrismo comitente. (%2).

Se Habla también de garantfa. Los patrones y comltentes al
confiar a un empleado o dependiente la ejecucién de aetos que ellos
no quieren o no pueden cumplir personalmente, vienen a consti-
tuirse hacia los terceros en garantes de los posibles perjuicios que

(29) Op. eit, t I, n. 163

(30) AGUIAR: op. cit.,, t. II, n, 108.

(31) DEMOGUE: op. eit., t. V, n. 883.

(32) MAZEAUD: op. eit., t. I, n. 935, En igual sentido: TOULLIER:
“¢Droit eivil frangals”, Parls 1830, 5a. ed., t. XI.
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en el desempefio de su cometido llegara aquél ha ocasionar. (**).

A esta teoria se le puede hacer andloga objecién que a la de
la representacién: la aplicacién que se guiere hacer del eontrato
de garantia no estd de acuerdo con el verdadero: concepto de esta
obligacién; sobre todo falta la voluntad del garante.. (°*).

Adn eniel caso de que aceptiramos la existencia de una ga-
rantia impuest‘a por la ley, quedaria en: pie la :cuestién relativa a
saber cuil es el fundamento de la imposicién legal.

23. — En las legislaciones que establecen en contra de patro-
nes y comitentes una presuncién ‘‘juris tantum’’ de culpa, como-
sucede con el C. Civil Aleman, el C. Civil Suizo de las obligacio-
nes v el C. Civil Mejicano, el fundamento de esta responsabilidad
no es discutido: se trata evidentemente de la culpa ‘‘in eligendo”
e ‘“in vigilando’’. Es en las legislaciones que han adoptado una
presuncién absoluta, irrefragable de culpa, que el problema se plan-
tea v adquiere verdadera importancia. En ellas la explicacién de
la culpa presunta parece no satisfacer y nacen nuevas teorfas que’
tratan de suplir su insuficiencia o desplazarla por completo. ;Co-
mo es posible, se preguntan, que el fundamento de la responsabl-
lidad de los amos y comitentes sea la culpa cuando la ley no les.‘
permite la prueba de que ella no existié? ;Por qué si su respon-
sabilidad reposa en la culpa la ley prohibe demostrar que no la
hubo, que pusieron el mayor cuidade en la eleccién y vigilancia
de sus dependientes? Y la injusticla les parece més notoria euando
se piensa que, con frecuemeia, el patrén no puede elegir sus em-
pleados ni mucho menos vigilarlos. El maquinismo ha traido una
completa transformacién en- los métodos y formas de trabajo que
hace cada vez més dificil, si no imposible, una eleceién y una vigﬁ-
lancia directas de los empleados por parte de los patrones y comi-
tentes. Entonces, se afirma, la presunciéon ‘‘juris et de jure’ mno
es méis que una fiecién, una construceién completamente artificial,
ajena a la realidad de las cosas, (%) lo que hace necesario busecar

(33) RIPERT G: ‘‘La régle morale dans les obilgations civiles’’, Paris
1925. n. 126. — CHAUVEATU, Rev. Crit. 1933, p, 306, n. 23.

(34) MAZEAUD: op. cit, t. I, n. 935.

(35) Ver mn. 20.
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el fundamento de esta responsabilidad en algo distinto de la culpa,

El argumento que se esgrime en contra de la teoria de la cul-
ba. parece, a simple vista, realmente decisivo; pero no lo €8, pues
se basa en,un error de conceptos. Se dan como sinénimos presun-
cién y flcelon que encierran: un significado .diferente. i

Las presunciones legales. se basan sobre posibilidades; no ha—
cen sino. generalizar lo que comtfinmente sucede, lo que ,acostumbra
acaecer seglin el orden natural de la vida. (3¢) En cambie, , Ia fie-
cién marca una evidente contradiccién con la realidad, o, para
usar la expresién de algunos autores, se ““finge’’ lo falso.

El derecho admite dos clases de presunciones: las presuncio:
nes “‘juris tantum’’ que pueden ser destruidas por la prueba en
contrario y las presunciones ‘‘juris et de jure’’ que niegan esa
prucba. Las primeras son las mas comunes; las segundas, por el
hecho de ser indestructibles no se convierten en ficeiones: siempre
existird entre ellas la diferencia que medig entre lo probable 'y lo
falso. Claro es que cuando la ley establece ma presuncién de esta
naturaleza deben existir motivos graves e Imperiosos que han 1le:
vado al legislador a imponerla. “‘ Asi aparece, dice GENY: (**) bat
Jo la influencia de necesidades a las cuales debe satisfacer la tée-
nica juridica, la idea de limitar, en eiertos casos, la prueba libre,
normalmente abierta contra la presuncién de derecho; y esta idea
susceptible "de mil grados o formas puede ir, en su paroxismo, has-
ta excluir eompletamente, en los casos extremos, toda tentatlva de
prueba contraria’. Entonces, ed cada caso, habrd que busear cuél
es ese motivo.

Unos ejemplos bastardn para aclarar los conceptos. Cuando
nuestro ‘eddigo e’onsa,gfa la incapacidad civil de los menores de 22
afios se basa en una presuncién, en lo que considera més comfn:
la ley supone que antes de esa edad el individuo no tiene sus fa-
cultades mentales lo suficientemente desarrolladas como para per-
mitirle darse exacta cuenta o tener plena conciencia de sus actos.
Y esta presuncién es indestructible, a pesar de que existirin casos

(36) GENY, F.: ‘‘Science et thecnique en droit privé positif’’ Paris,
1921, . III, n 228,
(37) Op. c1t t. III n. 234,
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en que el menor adquiere pleno desarrollo intelectual antes de
esa edad.

Lo mismo cabe decir de las presunciones establecidas en los
Arts. 240 v ss. La ley supone hijos legitimos a los nacidos dentro
de ciertos plazos sin admitir prueba en contrario, en base a lo que
la naturaleza nos muestra como més probable y méas verosimil; sin
perjuicio de que puedan haber casos en que la regla de derecho
esté en contradiceién con la realidad. Y como éstos muchos otros
analogos.

En cambio, cuando la ley nos dice  que la existencia de las
personas comienza en el momento de 1a:concepeién en el seno ma-
terno, consagra una ficeion, pues, es ley natural que la existencia
comienza con el nacimiento y no antes.

Lo dicho bastarid pars destruir la eritica que se hace a la teo-
ria de la culpa. Kl hecho de que hayan casos en que no se pueda
imputar al patrén culpa alguna de su parte y que éstos hayan au-
mentado con el transcurso de los afios, no es suficiente motivo para
afirmar que la presuncién absoluta de culpa es una mera ficeidn.
Ticeién seria si la culpa del patrén se encontrara ausente en la
totalidad de los easos. Por el eontrario, la mayoria de las veces es
la mala eleccién o la vigilaneia deficiente del patrén el factor de-
terminante del dafio. ‘

En todo caso, habria que indagar qué razén poderosa ha lle-
vado al leglslador a consagrar en contra de patrones y comitentes
una presuncién de esta naturaleza. Es aqui donde podria tener ca-
bida la teoria del riesgo, pues entre el patmn que lo ha ereado, que
ha hecho nacer la posibilidad del dafio con el gjercicio de su acti-
vidad y la vietima que lo sufre, la ley ha (juerido ampa,rar a &sta,
el ‘término més débil de la relacién. Sélo asi podrd cumplirse la
idea de Pothier en el sentido de lograr que el prineipal sea més di-
ligente en la eleccién y vigilancia de sus depend1entes

De manera, pues, que en la culpa ‘“in eligendo’ e ‘‘in vigi-
lando’’, ecomo motivo primero, y en el riesgo, se funda la obliga-
¢ién establecida a cargo del patrén por el Art. 1113. (%8).

(38) Ig. sent. AGUIAR: op. e¢it., t. ITI, n. 108 d).
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24. —En general nuestra jurisprudencia se mantiene dentro
de la teoria de la culpa, aunque algunas veees se ha pronunciado
por la teoria del riesgo y otras ha seguido el criterio de Mazeaud.

Citaremos la doctrina de algunos fallos:

“Las disposiciones del Cédigo Civil que se refieren a la culpa
por el hecho de los dependientes imponen al patrén una verdade-
ra responsabilidad objetiva, ajena a toda justificacién de culpa del
pateén’’.” (39).

““La responsabilidad del principal es objetiva, es una pura
obligacion legal, que no se funda en culpa, sino en el hecho (cul-
poso o doloso) del empleado, que dentro de la érbita del encargo y

en ejercicio del mismo es considerado, légicamente, hecho de la

funcién, de la actividad delegada, cuya plena garantia la ley im-
pone al principal por razones de seguridad pablica, de proteccién
eficaz a la victima’’. (*°) Bn ambos casos se ha seguido la teoria
objetiva,

““Se reputan como realizados por el patrén en virtud de la
culpa refleja los actos, que emanados de sus dependientes o seryi-
dores, pueden obligar a aquél’’. (*). Es el fundamento sostenido
por Mazeaud.

“Si la ley responsabiliza al patrén por la impericia o impru-
dencia de sus empleados, es porque al elegirlos aquél pudo emplear
personas mas competentes y prudentes. Entre la situacién del pa-
trén que no cumple ese deber y la del tercero damnificado, que
nada ha podido hacer al respecto, la ley hace recaer sobre, el pri-
mero la consecuencia de la mala eleecién’’. (*).

“La responsabilidad eivil indirecta se funda en una doble
idea de eleceién y de vigilancia, o sea por una eleceién defectuosa,
del encargado a quien se confia la realizacién de un trabajo, unida
a la falta de vigilancia de parte del comitente durante el desempe-
fio de esa incumbencia’’. (48).

““El Art. 1113 consagra la responsabilidad por el hecho ajeno,

(39) Jurisp. Art., t. 9, p. 226.
(40) Rev. La Ley, t. 20, p. 1084,
(41)  Jurisp. Artg, t. 36, p. 93.
(42) Jurisp. Arg., t. 36, p. 1416,
(43) Jurisp. Arg, t. 38, p 1154.

A\
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fundado en una presuncién de culpa o negligencia del patrén, en
la eleccién o vigilancia de la persona que estd bajo su dependen-
¢ia; asi se explica que ese texto, que ¢rea la responsabilidad refle-
ja del patrén, figure entre las obligaciones que nacen de los he-
chos ilicitos que no son delitos’. ().

“La responsabilidad de los patronmes por los actos cumplidos
por los dependientes dentro del limite de sus atribuciones, se en-
cuentra regida por el Art. 1113, del eddigo civil. Por tanto, la
culpa o la negligencia con que el dependiente cumplié el trabajd,
ineide directamente sobre el patrén qu lo contraté. Se trata de la
culpa “‘in eligendo’’ o ‘““in vigilando’’. (*%).

(44) Jurisp. Arg, t. 52, phg. 429,
(45) Jurisp. Arg., t. 67,~p, 825,





