RESPONSABILIDAD DEL PRINCIPAL POR LOS DAÑOS CAUSADOS POR SUS DEPENDIENTES.-


Dispone el art. 1753 del nuevo CCyC que “el  principal responde objetivamente por los daños que causen los que están bajo su dependencia, o las personas de las cuales se sirve para el cumplimiento de sus obligaciones, cuando el hecho dañoso acaece en ejercicio o con ocasión de las funciones encomendadas. La falta de discernimiento del dependiente no excusa al principal. La responsabilidad del principal es concurrente con la del dependiente”.-


La norma aglutina dos supuestos distintos: la responsabilidad extracontractual del principal por daños causados por sus dependientes y la responsabilidad (contractual) del deudor por hecho ajeno, como derivado de la unificación de ambos tramos del deber de responder. Nos referiremos al primer supuesto.-

I. Fundamento.-


La nueva normativa, a diferencia del art. 1113 primera parte del CC anterior, establece expresamente que la responsabilidad del principal es objetiva, recogiendo la opinión doctrinaria y jurisprudencial casi unánime elaborada antes de la reforma.-


En efecto, habida cuenta que el código velezano no establecía el factor de atribución aplicable al caso, fueron diversas las posiciones que se sostuvieron al respecto:


(a) De una parte, se ubicaba la corriente subjetivista, que fundamentaba esta responsabilidad en una culpa propia del principal, interpretando que, por tratarse del factor de atribución por excelencia en el sistema del CC,  admitir un criterio legal de imputación distinto para este supuesto, importaba introducir una excepción injustificada y en nada  armoniosa con aquél (1).-


Sus cultores adunaban que la jerarquía de la culpa no era patrimonio exclusivo  de  la responsabilidad por hecho propio (art. 1109 CC), sino que también regulaba el segmento de la responsabilidad por hecho ajeno,  citándose  los  casos específicos de los arts. 1114, 1115 y 1116 del viejo código.-


Consideraban, además, que la propia redacción de la primera parte del art. 1113 CC, en tanto prescribía que la responsabilidad del que ha causado un daño “se extiende” a los daños que causaren los que están bajo su dependencia, reforzaba la adopción de la culpa como factor de atribución, en tanto el precepto estaría destacando, expresamente, que el criterio que gobierna la responsabilidad por acto personal también  -por “extensión normativa”- se proyectaría a la responsabilidad por hecho de otro.-


Para esta posición, también  las  fuentes  del  artículo concurrirían en apoyo de la teoría   (especialmente  el  Código  de Luisiana, art. 2299,  y el Proyecto de García Goyena, art. 1901), al habilitar al principal la prueba de su  diligencia (no culpa), circunstancia que  colocaría al  supuesto, indudablemente,  dentro   de   la   responsabilidad subjetiva.-

En suma, para sus sostenedores, la culpa del principal radicaba en la defectuosa (por  defecto de conducta) "elección" del subordinado dañador y/o en  la  negligente "vigilancia" ejercida sobre sus  actos,  la  que  emergería in re ipsa loquitur de la  producción del daño, dado que esta postura no ponía en cabeza del damnificado la prueba del factor, sino  que  suponía una presunción de culpa en contra del principal ante el  ilícito del dependiente (2).-

No había acuerdo, no obstante, acerca de los alcances de tal presunción,  considerada  por  algunos iuris tantum (3) y por otros iuris et de iure (4).-


Quienes participaban de la primera opinión, referían que, resultando la culpa el fundamento último de toda  responsabilidad del principal, era coherente y de rigor  permitirle  demostrar su diligencia, máxime cuando la  ley  presumía esa culpa a  partir  del ilícito del subordinado.-


Agregaban que tanto el Proyecto de García Goyena como el Código de Luisiana  permitían  al principal la prueba de la ausencia de culpa, posibilidad que habían recogido también diversos códigos extranjeros (5) .- 


También hacían alusión, en apoyo de su tesis, a los  dispositivos  consagrados  en  los arts. 1118 y 1119 del Código de Vélez  nuestro Código -ubicados en el mismo título-  que  censuraban  expresamente  la producción de prueba en contrario, lo  que  no ocurría en el supuesto del art. 1113.-


Así lo hacía, por caso, el Código Civil Español, que consagraba a la culpa iuris tantum como factor de atribución de esta responsabilidad (párrafo  4º  del art. 1903 del mencionado cuerpo legal, redactado sobre la  base  del ya mencionado Proyecto de García Goyena), estableciendo una  presunción de culpabilidad excusable en contra  del patrón por los daños cometidos por los dependientes en  actos  de servicio o con ocasión de los mismos, permitiendo neutralizarla a través de la prueba de "la  diligencia  de  un  buen padre de familia" (6) 


Dicha norma –se sostenía- al  igual  que  su  antecedente, no había seguido en esta materia al Código Civil Francés (cuyo art. 1384 no habilitaba dicha posibilidad), sino al Código Austríaco de 1811, fuertemente influenciado por  los  exégetas  o  primeros comentaristas de aquél, quienes, apoyados en la doctrina de  que no hay responsabilidad civil sin culpa, hicieron  una  interpretación forzada y moralizante del art. 1384 citado  y  fundaron  la responsabilidad en una culpa in eligiendo o  in  vigilando,  posibilitando la  acreditación  de  la  diligencia como causal de exoneración, no obstante que el  Code  le  negaba  toda prueba liberatoria en tal sentido (7).- 


De allí que, en principio, en el Código Español se considerara a este supuesto como una responsabilidad directa, establecida por el  incumplimiento  de  los  deberes  de vigilancia y elección de las personas subordinadas (8),  con independencia de la contraída por el autor material (9), a pesar que la moderna doctrina española se inclinara a considerar  que la responsabilidad del principal no tenía fundamento en la culpa (10) sino que la ley proyectaba sobre  su  patrimonio el daño causado,  por su mera condición de empresario (riesgo de empresa) (11).- 


También se invocaba la jurisprudencia vigente del Derecho Italiano (12) para sostener la tesis subjetivista, a pesar que el art.  2049  del Código Civil Italiano pareciera asentarse en el riesgo (13), en la garantía (14) o en la representación (15) .-


También hacían referencia al parágrafo 831 del BGB, que consagraba la responsabilidad directa del empresario por culpa al  elegir,  vigilar,  controlar  a  sus empleados, entregar maquinaria en estado defectuoso  o  proporcionar instrucciones insuficientes (16).-


De allí que con base en la letra de dicha norma se  considerara  como fundamento de esta responsabilidad a la  culpa  presunta  iuris tantum  (17).-


Aludían, del mismo modo, dentro del derecho iberoamericano, al art. 2322 del Código de Chile, que al establecer que el principal no responderá si probare que la función ha sido ejercida “de un modo impropio” que “no  tenía  medio  de prever o impedir, empleando el cuidado ordinario, y la  autoridad competente”, también regularía al supuesto como un caso de responsabilidad subjetiva, asentada en  una  presunción de culpabilidad, claramente excusable a través de la prueba de la diligencia (18).- 


También a los Códigos  Civiles  de  Colombia (art. 2349) (19), Brasil  (art. 1523) -poniendo el acento este último en la culpa in vigilando  (20)-, México (art. 1924),  Ecuador (art. 2302 y 2304), Uruguay  (art.  1298),  Guatemala (art. 2277),  Panamá  (art. 1645), Costa Rica (art.  1048)  y El Salvador (art. 2089), entre otros.-


En apoyo de su tesitura también invocaban algunos fallos que adhirieron a esta posibilidad,  al sostener que su fundamento radicaría en la “mala elección del funcionario” o en su deficiente “preparación técnica y psíquica (CSJN, 1994, “Balbuena c/Prov. de Misiones”); o en el deber in eligiendo et in vigilando del personal que integra las filas (ST Chubut, 8/8/91, “Contreras de Ñanculeo c/Prov. de Chubut”); o en la falta de control de la fuerza o en la omisión de hacer cumplir disposiciones (CSJN, 1994, “Estado Nacional c/Prov. de Río Negro”); o en la deficiente elección de los agentes o su inadecuada preparación (CNCCFed., Sala II, 1986, “Benavides c/López”; id. SCBA, 1986, “Montorro c/Miranda”; 1988,”Pérez c/Prov. de Buenos Aires”).-


La postura subjetivista mayoritaria, en cambio, se pronunciaba por la inexcusabilidad de la presunción, recurriendo, paradójicamente, a las fuentes del art. 1113 CC, aunque con exclusiva referencia al art. 1384 inc. 5º del Code, que, sin duda,  consagra  el principio de irrefragabilidad en base al pensamiento de Pothier (21) .-


Señalaban, en este sentido, que la única fuente  inspiradora del precepto había sido la mentada disposición del Código francés, dado que la alusión de Vélez al Proyecto de García Goyena habría sido meramente referencial, pues, de hecho, el art. 1113 no contenía referencia alguna que permitiera la  prueba  en contrario;  en tanto que la mención del Código de  Luisiana  era probable que hubiere derivado de un error de interpretación (22) .


Se aducían además razones de política legislativa, afincadas en la prevención de  factores potenciales de dañosidad  y en la eliminación de  pleitos  futuros, constriñendo por un lado a los  principales  a  elegir  subordinados competentes y a controlar celosamente su gestión (al mantener la culpa como fundamento de su responsabilidad)  y,  por  el  otro, evitando que la cuestión atinente a su incuria propia dependa de eventuales pruebas judiciales (al impedir la excusabilidad) (23).-


(b) Ahora bien, convencidos de que la inexcusabilidad implícitamente consagrada en el art. 1113 del CC –que, al igual que el art. 1384 del Código Francés, también citado como fuente por codificador argentino-, no permitía la prueba de la diligencia patronal (no culpa) como causal exonerativa- diversos autores advirtieron que ello era incompatible con el mantenimiento de la culpa como criterio legal de atribución, pronunciándose decididamente por el fundamento  objetivo de  esta responsabilidad.-


Señalaban, en tal dirección, que carecía de todo sentido abrazarse a la idea de una presunción de culpabilidad iuris et de iure,  pues si no se podía quebrar lo legalmente  supuesto, probando en contrario (ausencia de culpa),  tal presunción devenía inicua, al  constituirse en una mera fórmula verbal que traducía  una  ficción  pura (24).-


Se agregaba que si la culpa propia del principal constituyera el fundamento de esta responsabilidad, la repetición que habilitaba el art. 1123  del  Código  resultaría  fuera  de  toda lógica (25).-


También –entre otros argumentos- que un comitente incapaz -a quien  no se le podría imputar culpabilidad- invariablemente respondía por actos dañosos de sus dependientes (como ahora consagra el nuevo art. 1753 CCyC), situación  que reforzaba el descarte del factor subjetivo.-


Sin embargo, aglutinados a través de las críticas, los impugnantes de la posición subjetivista no acordaban acerca de cuál era la razón de justicia objetiva que daba fundamento a esta  responsabilidad, debate que se renueva al no pronunciarse la nueva norma al respecto.-


(b.1.) en efecto, de un lado autorizadas opiniones se pronuncian  en  favor del riesgo, aunque no siempre coinciden en la caracterización del factor o –dicho de otra manera- sobre qué tipo o clase de riesgo se asienta esta responsabilidad.-


Para cierto sector, el mero hecho de recurrir al servicio de subordinados o dependientes para el logro de determinados  objetivos,  constituye,   per   se,  una   creación de riesgo.- 


Se argumenta que toda extensión jurídica o  económica de la actividad del principal, conlleva necesariamente aparejado un correlativo aumento de las posibilidades  de  daños.-


Mediaría, para esta idea,  una suerte de factor  de  ingobernabilidad de la conducta ajena, al resultar susceptible de escapar a  las previsiones o directivas dadas por el patrón para el cumplimiento del encargo o incumbencia (26).-


Y si bien la posición no exterioriza si adhiere a la  formulación amplia de la teoría -que crea una presunción  de adecuación causal por la mera introducción en el medio social  de  factores generadores de daños potenciales (en este caso, terceros que actúan en un ámbito de intereses ajenos), se beneficien o  no  con  ellos (27)- o a su versión restringida, identificable con el riesgo provecho -que limita la responsabilidad al  supuesto  de que la generación de peligro produzca un beneficio o utilidad (28)-, la incidencia o proyección que se pretende para el factor (responsabilidad  por  una  actividad  desarrollada  -total o parcialmente- en interés ajeno), supone la adhesión a la última fórmula (29).-


En suma, operaría, en el particular, una compensación jurídica entre quien genera peligros en su  propio  interés (aunque éste resulte compartido con el dependiente o no exista en concreto cuando se produce el daño)  y el deber de reparar los perjuicios que resulten de esa creación de riesgo (30) .-


Para otro sector –más estricto- el fundamento radicaría en el riesgo de empresa, esto es, en la atribución de los riesgos típicos del proceso de producción al empresario, por tratarse de quien tiene mayores y mejores posibilidades económicas de afrontar los daños, con la posibilidad, incluso, de trasladar su costo a los precios o al seguro (31).-


En nuestra jurisprudencia anterior a la sanción del nuevo Código, por otra parte,  se acudió al riesgo como sustento de esta responsabilidad en materia de daños causados por fuerzas de seguridad, asimilando el indudable peligro estadístico del medio empleado para dañar (armas de fuego) con el riesgo de la actividad desplegada por los agentes, máxime frente a la obligación de portar el arma reglamentaria dentro o fuera del servicio (32).-


Alberto Bueres intentó una reformulación del factor, bajo la locución riesgo como totalidad, considerando que no debe reducirse al riesgo provecho –económico o no económico- sino proyectarse también sobre el riesgo de insolvencia, estadísticamente habitual en los dependientes, siendo razonable que los dañados supongan que el principal es quien se encuentra en mejores condiciones de atender las consecuencias dañosas de la actividad de aquéllos (33) .-


Fueron varias las críticas que se levantaron contra esta postura.-


Se señaló, por caso, que aceptar al riesgo creado como fundamento de esta responsabilidad, importaba alterar la naturaleza refleja de este deber,  pues el “creador” del riesgo era  precisamente el principal, quien, de este modo,  respondería directamente por la generación de peligro, aún cuando no llegase a demostrarse que la conducta dañosa del dependiente devino en ilícita.-


Se agregaba que ello resultaba incongruente con la posibilidad regresiva  que  habilitaba el art. 1123 del  C. C., con fundamento en la actividad incuriosa del dependiente  (34).-


Con base en la misma norma y por meritar que la culpa sería el sustento básico de  la  responsabilidad  civil  en nuestro Código, se adunaba que no cualquier ilícito del  subordinado daría nacimiento a la responsabilidad  patronal,  sino  únicamente sus hechos dañosos culposos (35) . Esta circunstancia resultaría  incompatible  con  la  teoría  del  riesgo creado, ajena, por definición, a toda idea de culpabilidad.- 


Respecto de la variante riesgo provecho, se aducía que limitaba la responsabilidad a aquellos casos donde mediaba un interés económico en el principal, en tanto que la  norma no distinguía entre dependencia utilitaria o desinteresada, bastando la existencia de una mera relación gratuita de encargue para la configuración de este requisito (36).-


Desde otro ángulo se señalaba que en la versión del Código Civil (art. 1113 párr. 2º parte 2ª), la  teoría  del  riesgo  exigía para su aplicación -aún  en  la  acepción  restringida  del riesgo provecho- la existencia de una cosa  potencialmente dañosa (37),  sea por naturaleza, destino o modo de empleo  (38).-


Pero –se sostenía- aún aceptando que el Código también admitía la variante actividad riesgosa sin cosa para hacer aplicación del factor objetivo en tratamiento, era siempre la propia virtualidad o contingencia nociva (39) la que tipificaba a una cosa o actividad como riesgosa: aún cuando la noción de riesgo o peligro tuviera algún grado  de  relatividad, lo cierto es que debía existir siempre para que pueda  catalogárselas de ese modo (40)-  Luego –se concluía- como no en todos los casos el hecho de servirse de dependientes implicaba creación concreta de riesgo, no podría generalizarse la aplicación de este factor como fundamento de la especie (41).-


b.2.) otro grupo de autores creyó encontrar el fundamento de  esta  responsabilidad en la idea de representación, sosteniendo que el encargado,  al  intervenir  en  la esfera  de intereses inherente al comitente -desempeñando una actividad  en  interés de éste-  lo sustituía o representaba frente a los demás (42), lo que implicaba prolongar o reemplazar el  quehacer personal del  representado,  generando una  suerte  de confusión, asimilación o identificación entre ambos  (43).-


De este modo  el acto del  sustituyente  debería  aprehenderse como realizado por el principal, al resultar un  signo  revelador de la subrogación operada (44).-


Si bien la doctrina reseñada -de  indudable  raíz  francesa- tuvo recepción entre  algunos autores nacionales (45), mereció también diversas críticas, entre otras, que la representación  tiene cabida y actuación únicamente en el  terreno de los  actos  voluntarios lícitos,  al emparentarse con las  reglas  del mandato (arts. 1869, 1889 y cc. del C.C.) (46) .- De este modo, no aparecía como factible imaginar un mandato para  cometer  ilícitos  (47).-


También se apuntó que la figura de marras no  alcanzaría a abarcar todos los supuestos de dependencia, al enancarse ésta, en  ocasiones, en verdaderas situaciones de hecho.-


También resultaban decisivas las críticas centradas en los  alcances  del  mandato  (la  actividad  del mandatario únicamente obligaba al mandante cuando aquél obra dentro de los límites de la relación negocial) y en la ficción que implicaba hacer descansar este responsabilidad en una suerte de confusión de personalidades (48).-


Por lo demás, la  idea  de  representación inhibía la posibilidad de que se comprendan en el art. 1113  primera parte todos aquellos numerosos supuestos en los que  el  dependiente obraba únicamente por cuenta del principal, y  no  en  su nombre (49).-


b.3.) sin presentar  una  figura  esencialmente  distinta  de  la anteriormente aludida, pero pretendiendo corregir  las  deficiencias  de dicha postura, se esbozó la teoría del instrumento (50), sosteniéndose que, en puridad, el  dependiente  sería un instrumento funcional del principal, toda vez que  la  actuación de aquél -en el ejercicio de la función-  estaría  sustituyendo y prolongando, en los hechos, la del titular de dicha  actividad  y de su autoridad para dirigirla.-


La posición se asemejaba, notablemente, a la teoría de la estructura de la relación obligatoria, que intenta explicar la responsabilidad del deudor por hecho ajeno en el ámbito de la responsabilidad contractual (51).-


De este modo, frente a los terceros, existiría una verdadera unificación y asimilación fáctica entre patrón y subordinado,  al  obrar este último en lugar del responsable indirecto.-


Ello así, al valerse el principal de una actividad ajena en su propio interés, quedaría expuesto a las desviaciones  posibles de la conducta desempeñada por el sustituto -bajo su contralor y vigilancia-, debiendo responder, por tanto, de los daños que esta conducta cause.-


Desde este ángulo, no existiría ninguna fusión orgánica o psíquica de  personas distintas,  sino  una asimilación jurídica con base en la realidad de los hechos, donde si bien la conducta dañosa del dependiente no era efectivamente la del patrón, éste, por carácter reflejo, debía  asumir no obstante sus consecuencias por  dirigir  y usufructuar la actividad delegada (52).-


La posición mereció observaciones diversas, algunas  de ellas análogas a las formuladas contra la  idea  de  representación (53), entre otras, que un instrumento era, en  esencia,  una  "herramienta"  utilizada para dar satisfacción a ciertos intereses y, por ende, que el auxiliar -sujeto de voluntad- no podía asimilarse a  un  objeto  instrumental;  que no lograba superar la ficción que implica equiparar el acto  del  dependiente con la actividad que el principal hubiera  observado  en  la  oportunidad;  que, a todo evento, la función (a través de la cual el auxiliar adquiriría en forma epecifica la condición instrumental que le asigna la teoría),  había sido encomendada para cumplir un  objeto  lícito y, por tanto, no explicaría satisfactoriamente el fundamento de esta responsabilidad, nacida de un acto ilícito del subordinado.-


Sin embargo tales reproches fueron aceptablemente  rebatidos, al contestarse que la teoría no negaba la autonomía del comisionado  como  ser de voluntad, pero en el campo  de  la  función  -no  en  el de su personalidad humana- obraba como  verdadero  instrumento, cercenando  su independencia al someterse  a  las directivas del principal (54); que concebir la acción del subordinado como desempeñada  por el principal no encerraba una ficción, sino que explicaba el  motivo por el cual éste respondía por los actos de aquél;  que, por ello, no  mediaría  una fusión orgánica o psíquica de personas, sino una  integración jurídica advertible en el campo de los conceptos y en  la órbita de la función, donde el vínculo  entre  ambos  producía una situación fáctica, traducible en  una  prolongación de la actividad del comitente  a través del  desempeño  del comisionado (55); que el patrón respondía por los actos ilícitos del  dependiente por servirse instrumentalmente de él,  no  importando si  la actuación de este último fue o no correcta, de allí que el alea de un comportamiento dañoso del subordinado era, por  ello,   conocida y aceptada de antemano por aquél.-


Desde nuestra óptica,  la censura a la teoría no se correspondía  con ninguna de las críticas antecedentes, sino con  la necesaria vinculación que exige entre el ejercicio efectivo de la función y el fundamento del deber del principal, en tanto restringe la calidad de "instrumento" del dependiente  a una concreta actuación funcional (56), cuando no era presupuesto ineludible de la responsabilidad patronal que la actividad dañosa del subordinado acaeciera en el ejercicio efectivo  de  la  incumbencia,  bastando, para ello,  que el daño sobrevenga en ocasión de la función (conf. art. 43 del C.C.).-


Por otra parte, esta particular situación estaría demostrando  que tampoco es cierto que el dependiente subordine invariablemente su voluntad a las instrucciones patronales  (aún  en  la  corregida acepción jurídica del término), pues en cualquiera de las  variantes aludidas (apariencia u ocasión) a pesar de que  el  comportamiento del agente revelaría  ausencia de real  ejercicio  funcional  -y,  por ende, de su condición de instrumento- la  responsabilidad patronal no parecía discutible (57).-


b.4.)  una teoría con importante predicamento en  la  doctrina nacional,  era la que fundamentaba a esta  responsabilidad a la idea de garantía  (58).- 


Se decía, en este sentido, que la obligación del principal era un típico supuesto de deber resarcitorio por deuda ajena  (responsabilidad indirecta), donde quien violaba el deber legal  de  indemnidad era, en verdad, el dependiente, autor directo  del daño.- 


Como el patrón respondería (acreditado el ilícito del subordinado) inexcusablemente, no obstante que su conducta no mereciera en principio reproche alguno,  ello  suponía la  existencia  de  un deber de garantía impuesto por la ley,  por  motivos  de  interés general (entre los que no cabe descartar razones prácticas  y  de justicia, tales como brindar eficaz protección  a  los  eventuales damnificados, cubriéndolos de la posible insolvencia del autor material) (59), en razón de la especial relación de  incumbencia  que  lo unía al dependiente  (60).-


De  este  modo,  la  solución  legal  devendría  transitoria -garantizar a la víctima el resarcimiento frente al  comportamiento dañoso del comisionado- y el  principal  tendría,  en  el  haz interno obligacional, la posibilidad de repetir las sumas pagadas al damnificado (61).-


La posición también mereció censuras.-


En primer lugar, se le reprochaba que partiera de una premisa discutible: que el principal no violaba deber de indemnidad alguno por el hecho dañoso del dependiente, cuando aquél era también autor (si bien indirecto) de la situación disvaliosa.-


Ello por cuanto se trataría de una situación  jurídica  de mediatez trascendente (62), donde el ilícito patronal se patentizaba a través del acto dañoso de su dependiente, en  tanto  no  resultaba lícito dañar por intermedio de otros  (63).- 


Esta consideración explicaría por qué este particular deber merecía la calificación de reflejo o indirecto  (64),  pero tal característica  lejos estaba  de  descartar la ilicitud del acto del principal, consumada  por  transmisión  de  la  ilicitud  del comportamiento del subordinado.-


De allí que se tratara de un verdadero supuesto de responsabilidad (65).-

 
Pero la  crítica más importante le atribuía limitarse a  explicar o reseñar las consecuencias propias de este tipo de  responsabilidad (la garantía prestada por el principal respecto de los  ilícitos del dependiente en relación con la función), pero sin indagar la verdadera razón de justicia (el por qué) en virtud de la cual se  endilgaba  al comitente el efecto dañoso de una conducta que le es ajena.-


No obstante, sus sostenedores se hicieron cargo de  esta  observación, replicando que la teoría no era meramente descriptiva, sino que contenía implícitamente una explicación del motivo tenido en vista por  el  legislador,  que no sería otro que el de garantizar la  indemnidad de terceros extraños a la relación de incumbencia, por razones de interés social: en la puja de intereses entre víctimas y  comitentes, el ordenamiento jurídico se pronunciaba en favor de las  primeras -ajenas a los móviles de producción del daño- con la  finalidad de paliar las consecuencias sociales disvaliosas que se seguirán de la probable insolvencia del autor inmediato (66).-

II. Nuestra opinión.-


Un primer análisis nos llevó a adherir a la tesis de la garantía (67), pero más adelante, al aceptar las réplicas que se brindaron a los críticos del  riesgo creado como fundamento de esta responsabilidad y las distintas variantes que se expusieron en derredor de este factor, participamos de esta última opinión (68), la que también sostenemos frente a la redacción del art. 1753 del nuevo Código.-


En efecto, ninguna de las críticas ensayadas resulta decisiva para descartar la posibilidad de que sea el riesgo el factor de atribución de esta responsabilidad.-


En primer lugar, resulta contestable aquélla que ve en la posibilidad de acciones de regreso a favor  del  principal un obstáculo insalvable para la aplicación de esta teoría, pues si bien el  principal responde por los actos dañosos del dependiente por representar éstos la manifestación del riesgo puesto en  acción, tratándose de un supuesto de responsabilidad concurrente (art. 1773 CCyC) ello no obsta a que conserve la  prerrogativa de  repetir  contra el autor material directo del daño (art. 851 inc. h. del CCyC) (69).-


Tampoco resulta certera, en nuestra opinión, la crítica asentada en la idea de que únicamente los hechos dañosos culposos del dependiente dan origen a esta responsabilidad.-


La doctrina –ya antes de la sanción del nuevo Código, que no exige ese recaudo- se  había  expedido  mayoritariamente  en  el sentido de que el principal también  respondía  por  los  ilícitos aquilianos objetivos cometidos por el  dependiente,  cuando  su responsabilidad propia tenía como fundamento  factores  ajenos  a toda idea de culpabilidad (70).-


Más difícil resulta contestar la censura centrada en la inexistencia generalizada de creación de riesgo por el mero hecho de servirse de dependientes, esto es, en que no siempre la circunstancia de utilizar los servicios de auxiliares implica introducción de situaciones estadísticamente nocivas.-


No obstante, resulta notorio que el servirse de otros sujetos para desarrollar incumbencias total o parcialmente propias, implica siempre la posibilidad latente de una actuación deficitaria que lesione a terceros, pues multiplica la probabilidad de daño.-

Por lo demás, la moderna concepción del riesgo como totalidad (incluyendo otras facetas de mismo, como el riesgo de insolvencia) (71), parece dar una respuesta complementaria a la hora de adoptar este criterio.-


De allí nuestra actual adhesión a la teoría del riesgo creado fundamento de esta responsabilidad (en rigor, como fundamento de la garantía prevista legalmente), pero incorporando al análisis un argumento complementario, que en modo alguno desmerece o neutraliza los nuevos aportes mencionados.-


En este sentido, creemos que un elemento importante para  determinar el factor aplicable a la especie lo constituye la extensión  de esa garantía, pues la amplia proyección que la propia ley ha establecido al respecto, coadyuva a calificar como riesgosa a la actividad garantida,  al importar la asunción del peligro de daños que no necesariamente están anexados al ejercicio de la función, sea regular o abusivo (72).-

En otras palabras, la adopción del riesgo como factor de atribución de los daños del dependiente al principal, encontraría aval en la nueva preceptiva del art. 1753 del CCyC, en tanto prescribe una obligación reparatoria que no se circunscribe al hecho de que el daño haya sido causado en el ejercicio de la incumbencia, sino que también se proyecta a los supuestos dañosos sucedidos con ocasión de las funciones.-


En efecto, identificándose la ocasión con la "oportunidad o comodidad de tiempo o lugar que se ofrece para ejecutar una cosa; sazón o coyuntura" (73), el principal responderá toda vez que la virtualidad de la acción dañosa del  dependiente  se  vea facilitada o favorecida por la incumbencia (74).-


En otros términos: la garantía se extenderá también a actos dañosos  “ajenos o extraños a la función” (75),  en la medida en que únicamente hayan podido ser realizados por el dependiente en tal calidad.-


Esta amplitud (muy acentuada en la jurisprudencia anterior al nuevo Código e indudablemente enancada en la necesidad de remediar la habitual insolvencia de los auxiliares), pone en evidencia que el principal, al servirse de dependientes y garantizar la indemnidad de los daños que estos causen, no solo asume el riesgo de su probable insolvencia, sino que, además, conoce ab initio que no responderá únicamente por los daños que éste pudiere causar dentro del marco de la función (en ejercicio de la misma), sino también por aquéllos que tengan vínculos ocasionales con ella.- 


Y ello es así más allá de la morigeración que esta extensión indemnizatoria sufre al amparo de la causalidad adecuada que habitualmente se exige medie entre el daño y la función, o que el límite venga impuesto por la necesidad de que se verifique una relación causal razonable, como propiciaban otros sectores (76).-


Pero esos móviles se patentizan, a nuestro modo de ver, a través del propio texto legal, que al incorporar una fórmula tan laxa (“con ocasión de las funciones”), está propugnando que esa garantía tenga una extensión amplia, brindando apoyo a quienes pensamos que la ley vigente ha tenido en mira al riesgo como factor de atribución para el supuesto bajo análisis.-


Es más, el unánime reconocimiento de que el principal también debe absorber los daños causados en ejercicio aparente de la función (77), esto es, los actos dañosos que estando fuera de la función, son interpretados como obrados dentro de ella, corrobora la interpretación que propiciamos  (78).-

III.  Requisitos de esta responsabilidad. Carga de la prueba.-


Existe generalizada coincidencia acerca de los presupuestos o recaudos que resultan exigibles para que nazca el deber de responder del principal por los actos dañosos de sus subordinados, a saber:

a) un acto dañoso del dependiente, lo que equivale a demostrar la presencia de un daño, de una acción  -en principio antijurídica-, de conexión causal entre  el  daño  y  la  acción (relación de autoría) y de un factor de atribución.-


En efecto, para que nazca la garantía será necesario que el auxiliar patentice el riesgo mediante una actividad dañosa que genere su propia responsabilidad, sea por acto ilícito (79) o, excepcionalmente, por acto lícito (supuesto de los incisos b. y c. del art. 1718 del CCyC), donde la justificación de la conducta no obsta al deber de reparar) (80).-

Siendo entonces que la imputatio juris o criterio ex lege de aposición del daño al autor resulta un recaudo insoslayable para que nazca la responsabilidad del principal, es importante señalar que tradicionalmente se lo cimentó en una razón de justicia  subjetiva, más concretamente en la culpa (81), como ocurriera en general con todo acto ilícito, y muy especialmente en materia de responsabilidad por acto propio.-


Es que a partir de una concepción moralista de  la responsabilidad, anexada a la  idea  de  reproche,  difícilmente se concebía al acto ilícito sin el presupuesto de la culpabilidad, habida cuenta que el fenómeno resarcitorio giraba en derredor del autor más que de la víctima (82).- 


Y es sabido que esta concepción individualista, basada en la idea exclusiva de culpa,  fue adoptada por el Code a inspiración de la escuela racionalista de derecho natural (83) y,  de  ese modo, trasvasada más tarde al espíritu y a la letra  de  nuestro Código Civil y otros textos de la época (84).-


Luego, a partir de este enfoque,  toda pretensión resarcitoria exigía,  en principio,  la acreditación de dicho elemento subjetivo  -mediante una actividad probatoria muchas veces  compleja-  so  riesgo  de que el pretensor debiera resignarse a asumir el peso del daño como una suerte  de  castigo de la fatalidad (85).-


 Sin embargo, a partir de la  revolución  industrial se advirtió la insuficiencia de la culpa como regente casi exclusiva del  sistema  de reparación , al no compadecerse con las exigencias de  las  comunidades modernas, caracterizadas  por  la  actividad  de  complejas causas de dañosidad,  ausentes en la sociedad preindustrial.-


Aparecieron en escena, entonces,  los  criterios  objetivos  de  atribución, cuya función esencial -al  par  de  convivir  con  la culpabilidad en igualdad de condiciones- era la de dar respuestas justas a los nuevos damnificados, cuya exposición  al  riesgo, especialmente en materia de daños  derivados de las cosas,  exigía fundamentos resarcitorios ajenos a toda idea de reproche subjetivo.- 


La consagración legislativa de estos  factores  -ocurrida  a partir de los profundos cambios económicos y sociales  que  produjera el fenómeno de marras- generó la mutación de la naturaleza del acto ilícito, el que ya no se  vinculó  necesariamente  ni  a  la voluntad (o imputabilidad de primer grado),  ni  a  la  culpa  (imputabilidad de segundo grado), derivando en una noción   amplia de responsabilidad que hoy -aunque con ligeras  variantes- es aceptada unánimemente por la doctrina nacional y  extranjera (86).-


Y si bien la responsabilidad por hecho ajeno  no  escapó  en modo alguno a esta evolución conceptual (así creemos haberlo reflejado al indagar su fundamento actual en relación al principal), lo cierto es que aún media alguna  resistencia a admitir que el acto ilícito del dependiente  (según llevamos dicho, antecedente necesario  o requisito para que opere la responsabilidad del comitente, salvo los supuestos consagrados por el art. 1718 antes citado)  pueda ser de naturaleza objetiva.-


Así se ha sostenido que -en virtud de que la acción  regresiva que otorga el ordenamiento al principal que ha pagado la indemnización contra el dependiente (antes el art. 1123 CC; ahora el art. 851 inc. h del CCyC) exige demostrar la culpa del subordinado- no existiría posibilidad alguna de que dicho factor subjetivo falte en  el  obrar  del  dependiente frente al tercero damnificado.  Se trataría,  entonces,  "de un factor nunca ausente cada vez que el principal es responsable" (87).-


Vale agregar, no obstante, que para esta posición subjetivista carece  de  trascendencia la índole -culposa o dolosa- del hecho generador  de  la  responsabilidad del  principal,  admitiéndose  que  puede  consistir incluso en un delito, con la única condición de  que  se  vincule causalmente con el ejercicio de la función.-


Sin perjuicio de compartir esta última consideración -en  el sentido de comprender delitos y cuasidelitos  en  el  terreno del ilícito subjetivo del dependiente- no advertimos cuál es la razón que lleva a  descartar  la  responsabilidad  del  principal cuando el factor de imputación al dependiente  es de índole objetiva, o, incluso, cuando se  trata de un acto dañoso involuntario.-


En primer lugar,  no  existe  apoyatura  legal  en  nuestro ordenamiento positivo para una interpretación  tan  restrictiva,  pues,  en rigor, el art. 1753 del CCyC alude a la obligación patronal de reparar todo daño  causado por los que están bajo su dependencia, sin distinguir si el mismo ha tenido origen en un  ilícito subjetivo u objetivo.-


En segundo lugar, el art. 851 inc. h. del CCyC no menciona a la prueba de la culpa del dependiente para que proceda la acción de regreso.-


Ello entonces no descarta la  posibilidad de que la responsabilidad refleja dimane de un  ilícito  objetivo del subordinado,  máxime que "hoy la realidad impone  entender  que  también hay acción recursoria cuando el principal ha respondido  por el dependiente en virtud de una atribución de  responsabilidad  a título de riesgo creado" (88).- 


Y aunque tal posibilidad fuere  desestimada por  una interpretación cicatera del nuevo art. 851, la única consecuencia derivada de una  interpretación semejante sería,  simplemente, la  imposibilidad de ejercer acciones regresivas en los supuestos de ilícitos objetivos del dependiente,  pero de ello no puede seguirse que si el damnificado está asistido  por  una  presunción de adecuación causal en contra del agente  comisionado  (v. gr. en el supuesto de que éste hubiere dañado en ejercicio o  en ocasión de sus funciones mediante una cosa riesgosa de su  propiedad o bajo su guarda o mediante el despliegue de una actividad riesgosa), se le deba  imponer  el  recaudo  de  acreditar  la culpabilidad del dependiente para que opere el nacimiento  de  la responsabilidad patronal.-


Estas razones -entre otras- han sido evaluadas por la doctrina y la jurisprudencia para considerar abastecido  el  requisito  del  "acto ilícito del dependiente" aun cuando el  acto  dañoso  le  sea imputable en virtud de un factor objetivo (89), especialmente en materia de responsabilidad por el hecho de las cosas.-


Por lo demás, se trata de una solución justa, pues posibilita la conexión de dos atribuciones  objetivas,  responsabilizando al principal por el hecho de cosas colocadas a su servicio  (90).-


"Existe un prius que es la relación víctima-responsable y un posterius que es la extensión de la responsabilidad del  patrono. Ninguna razón del prius debe influir en el posterius; o dicho de otro modo,  el  factor  de  atribución  de  la  relación  víctima responsable es indiferente a la extensión que tiene por razón la dependencia y no la razón suficiente del responder del  dependiente (...) Lo que se extiende es la responsabilidad del dependiente (91), y en los casos de daños provenientes del riesgo de la cosa, no deja de haber responsabilidad del dependiente, por lo cual  no cabe distinguir según sea el factor de atribución; sea garante  o beneficiario de la creación del riesgo, el patrón ha de  soportar la extensión de la responsabilidad de aquél del mismo modo que si se le hubiera imputado subjetivamente, pues  las  mismas  razones concurren en uno y otro supuesto..." (92).-


En virtud de ello, la imputación a título de culpa al dependiente autor únicamente será necesaria cuando lo exija la norma que compromete su responsabilidad personal, sea que dicha acreditación esté a cargo del damnificado o se presuma a partir del daño, pero no en los casos en que esa responsabilidad consagre un factor objetivo de atribución.-


Refuerza esta interpretación lo señalado en el nuevo art. 1753 CCyC, en el sentido que “la falta de discernimiento del dependiente no excusa al principal”.-.
b) la relación de dependencia, esto es, la presencia de un vínculo entre principal y auxiliar que pueda tipificarse como de subordinación, al menos jurídica, dado que la noción de dependencia en este ámbito –como veremos- no exige la triple subordinación (jurídica, económica y técnica),  propia del ámbito laboral, resultando más laxa que esta última.-



En efecto, los términos del dispositivo que consagra la responsabi​lidad del principal en nuestro derecho (art. 1753 CCyC), al igual que su antecedente (art. 1113 CC),  no permiten albergar dudas acerca de la necesidad de que medie un vínculo de depen​dencia entre aquél y el autor del ilícito, para que opere la garantía debida (93), a diferencia de lo que ocurre en el caso de responsabilidad del deudor por hecho ajeno, según se desarrolla en el capítulo respectivo.-



Ello por cuanto la dependencia constituye la razón pre​vista legalmente —como condición objetiva— para que el principal asuma las consecuencias disvaliosas de un obrar ajeno  (94).-



Resulta indispensable, entonces, determinar el concepto y alcances de este presupuesto, verdadero sustento del dé​bito del principal frente al tercero.



Clásicamente se identificó a la dependencia como vínculo contractual entre principal y subordinado, pues la existencia de ese contrato -más allá de determinar las características de la relación- hacía presumir la libre elec​ción y la efectiva vigilancia de los actos del dependiente por parte del patrón.-



Se trataba de una concepción restringida, coherente con el fundamento subjetivo que sostenía esta responsabili​dad, donde el principal únicamente respondía por los actos dañosos de quienes habían sido elegidos y vigilados por él.



El vínculo contractual reforzaba la hipótesis de que el principal había tenido la posibilidad de elegir, controlar y vigilar al dependiente, haciendo recaer su responsabilidad, ante la verificación de un daño, en la indebida elección o deficiente control presuntos (95).-



Sin embargo, la evolución sobre este aspecto ha sido marcadamente significativa.



De la mano de las modernas concepciones sobre el fun​damento de esta responsabilidad -que, según el desarrollo antecedente, trascurrieron por los senderos de la objetiva​ción, hoy consagrada expresamente en el nuevo texto legal- se interpretó que el requisito contractual importaba una exigencia desmedida, pues la subordinación jurídica también podía fluir de vinculaciones de hecho, meramente ocasionales y gratuitas (96).-

De tal modo, se fue contorneando la figura de la depen​dencia a través de la relación de encargo, aprehendida como una verdadera situación fáctica (97) y, por ende, desconectada de la tradicional exigencia contractual.



Este desarrollo también trajo consigo la supresión del recaudo de la "libre elección" del subordinado.-



La objetivación del fundamento de esta responsabilidad y la realidad incontestable de que numerosas vinculaciones no se originaban en la efectiva y personal elección previa, tornaron indiferente la presencia de este presupuesto.



De ese modo, se sostuvo que “la dependencia se manifiesta siempre que se ejerce una actividad por cuenta y en interés de otro en cuyo favor va dirigido el resultado de la actividad misma, independiente​mente de la existencia de una verdadera y propia relación laboral o de subordinación" (98). Luego, habría dependencia "toda vez que se ha ampliado le propia esfera de acción" (99).-



En general -aunque existen autorizadas opiniones en contrario (100)- se considera que tampoco obsta a la materia​lización del lazo de dependencia, la falta de conocimientos técnicos acerca del modo de desempeño de la incumbencia, por parte del principal, en la medida en que esa carencia no impida la virtual posibilidad de ordenar, organizar, dirigir o controlar la tarea (101).-



Tampoco resulta óbice para configurar la dependencia la clase de vinculación social o familiar que pudiere mediar entre las partes (102).



Este concepto laxo o amplio de dependencia -decantado, como se ve, a partir de una marcada flexibilización del instituto (103), también llevó a identificarlo con un simple acto de autorización, por parte del principal, para que el auto​rizado se desempeñe en la esfera propia del autorizante, sin que resulte menester, para su configuración, que dicha ac​tividad concurra en beneficio o interés del conferente (104).-



Así, la expresión más moderna de la doctrina nacional concibe a la dependencia como una mera autorización para obrar proveniente del principal y a condición que éste deten​te un poder efectivo o virtual de impartir órdenes o instruc​ciones al autorizado (105).-



Participamos –por las razones expuestas- de este último criterio, aunque con algunas observaciones.-



En primer lugar, interpretamos que la mera autorización -a secas- para proceder dentro del ámbito propio de quien habilita la actividad, no es suficiente para configurar la relación de dependencia, pues resulta imprescindible que la habilitación se confiera –al menos en origen- teniendo en mira la satisfacción del interés del autorizante (106), resultando indiferente que,  en concreto, el acto dañoso estuviera o no dirigido a llenar esa finalidad (107) y que ese interés pudiere ser compartido con el agente habilitado (108).-



Va de suyo que si la actividad autorizada se desenvuelve en interés exclusivo de quien la presta, no habría, en verdad, "encargo o encomienda"  por parte del conferente de la autorización, no obstante que éste se hubiere reservado la facultad de dirigirla (por ignorancia o incompetencia del autorizado) (109).- 



La redacción actual del art. 1753 CCyC parece avalar esta interpretación cuando menciona “funciones encomendadas” al referirse a la relación función-daño.-



De allí que el acto autorizante, expreso o tácito, no adquiera mayor entidad que la de erigirse en una suerte de fuente o causa generatriz de una eventual dependencia, la que únicamente se configurará si se abastece el recaudo en cuestión.-



Lo expuesto demuestra, a nuestro modo de ver, que la sola posibilidad de "intervenir" en la conducta ajena -mediante el virtual derecho de dar órdenes acerca del modo de llevarla a cabo- tampoco tipifica la dependencia.-



De consuno con ello, median, según nuestro enfoque, dos recaudos residuales que deben reunirse en conjun​to: la subordinación jurídica o posibilidad virtual de diri​gir y controlar la tarea encomendada (incumbencia subor​dinada) y que la actividad autorizada esta dirigida ab initio a satisfacer  un  interés,   servicio,  utilidad  o  beneficio  del principal (110).-



Estas son algunas de las razones que nos han llevado a definir a la dependencia como una situación fáctica de encargo, realizada en interés de otro -con independencia de que el prestador satisfaga paralelamente un interés propio y de que los actos efectiva​mente desempeñados se dirijan, en concreto, a colmar esa finalidad satisfactiva prevista inicialmente-, y que implica la virtual posibilidad de ordenar u organizar la actividad encomendada (111).-

c) la relación entre el daño causado por el dependiente y la función, esto es, que  el daño fue producido en ejercicio o con ocasión de la incumbencia (art. 1753 CCyC).-



Dada la actual redacción de la norma, se ha superado la polémica suscitada al respecto con anterioridad al nuevo Código, toda vez que el art. 1113 del CC no se pronunciaba al respecto, debiendo recurrirse analógicamente al viejo art. 43 del CC t. o. ley 17.711, que regulaba la responsabilidad de la persona jurídica por los actos dañosos de sus órganos, para llenar la laguna legal.- Y que en definitiva fue el antecedente que recogió la normativa actual, comprometiendo la responsabilidad del principal “cuando el hecho dañoso acaece en ejercicio o con ocasión de las funciones encomendadas.-



Queda claro, entonces, que después de la reforma ha quedado consagrada la tesis amplia sostenida por la doctrina mayoritaria, ensanchándose la responsa​bilidad del principal a los hechos dañosos ocurridos "con ocasión" del encargo.-



Dicha interpretación extensiva consulta adecua​damente la tendencia del derecho moderno de acrecentar el alcance de la responsabilidad por hecho ajeno, con la finalidad de asegurar el resarcimiento de víctimas inocen​tes, aun cuando la actividad dañosa exceda el estrecho marco del "ejercicio funcional".-



Ello, por cuanto responsabilizar al principal únicamente por los sucesos nocivos producto del mero ejercicio funcional -aun otorgándole a éste un alcance amplificado- es pecar por defecto, pues el régimen de enlace entre ambos ele​mentos pue​de, en oportunidades, desbordar el marco del desempeño efectivo de la función.-


Pero si bien hoy existe un precepto que precisa la cuestión sin tener que recurrir a la analogía, creemos que no superará el debate acerca de los alcances de la locución “con ocasión” de las funciones encomendadas.- 



En efecto, no existen dudas de que la responsabilidad del principal se proyecta sobre los actos dañosos realizados en ejercicio de la función, esto es, los sobrevenidos en virtud del desempeño de las actividades propias de la función encomendada, mediando obvia congruencia entre el acto y la tarea confiada (112).-



Ello exige, en principio, que el agente actúe como tal, sin exceder el marco de la función, sus medios o su finalidad (113).- 


Lo expuesto no implica en modo alguno dejar fuera del concepto el supuesto de "mal ejercicio", abarcando dentro del cometido tanto al cumplimiento abusivo como al culpable y al doloso, siempre que se trate de actos dirigidos al cumplimiento de la finalidad propia de la función (114).- 



Es evidente, en tal sentido, que la dependencia no es ajena al ejercicio defectuoso, irregular o negligente de la función, ni tampoco al delictual y, mucho menos, al extralimitado, pues integran el contenido propio de la fun​ción no sólo los actos que constituyen su materia específica, principal o directa, sino también aquellos que, aunque acceso​rios o complementarios, conllevan a su mejor cumplimiento. Negar la extensión de esta responsabilidad a los su​puestos de marras -signos de un ejercicio "deformado" de la función, pero ejercicio al fin, sería poco menos que consagrar un sistema declarativo, sin valor pragmático alguno  (115).- 



Es por ello que, dentro del mal ejercicio, se suele incluir también al  ejercicio aparente de la función, donde el daño sobreviene como una consecuencia mediata de la función, al derivar de dos hechos conexos: la incumbencia y su instrumentación para disfrute o servicio personal encu​bierto del agente, en tanto los terceros crean o puedan creer que se trataba de actos funcionales.-


Pero si bien la locución “en ejercicio” no generará mayores dificultades al intérprete, habrá que acordar, como adelantamos, el alcance del concepto “ocasión”, pues, en principio, ésta se identi​fica con la mera "oportunidad o comodidad de tiempo o lugar que se ofrece para ejecutar una cosa; sazón o coyuntura" (116).- 



Ello así, el principal respon​dería toda vez que la posibilidad de actuar del dependiente se viera facilitada por la incumbencia, no obstante que ésta haya revestido la calidad de mera circunstancia o elemento accidental del acto ilícito, favoreciendo, simplemente, la virtualidad de la acción dañosa (117).-



A nuestro modo de ver, una conceptualización tan amplia podría llevar a notorias injusticias, al proyectar sobre el principal consecuencias dañosas que no resultan adecuadas a la función y que, por ende, únicamen​te guardan entre sí una relación circunstancial.-



En efecto, el nuevo Código, como principio ge​neral, exige que medie adecuación (previsibilidad presunta o posible) entre un hecho y un resultado determinados, para enlazar causalmente ambos elementos.  Reproduce, en el art. 1726 y ss., lo que el Código anterior establecía en el art. 906 T. o. ley 17.711 (doctrina de la relación causal adecuada).-



Pues bien, si únicamente se exigiera que medie un enlace "ocasional" entre función y daño para que nazca la respon​sabilidad del principal, se estaría otorgando a una simple condición -esto es, a una simple circunstancia de tiempo y lugar- la calidad de "causa adecuada", aun cuando no tu​viera relevancia causal alguna.-



Va de suyo que, en oportunidades, la ocasión sí alcanzará el grado de "causa" y, en tal caso, quedará atrapada dentro de los lineamientos de la causalidad adecuada. Ello ocurrirá cuando el daño no podría haber acontecido de no haberse actuado a través de la función, condición que, en razón de su relevancia causal, vendría a convertirse en causa (o concausa) inmediata o mediata del resultado per​judicial (118).- 


Pero ello no puede ser interpretado en un sentido tan amplio que importe extender extraordinariamente los alcan​ces de la garantía, englobando situaciones que no guardan vinculación adecuada con la función, sino que se manifies​tan como circunstancias periféricas, causalmente imprevisi​bles (119), pues, de ese modo, se estaría consagrando, por vía interpretativa, una teoría causal -equivalencia de condicio​nes- extraña al sistema del Código.-



De tal modo, consideramos que la locución “con ocasión” debe ser aprehendida dentro del marco de la relación de causalidad adecuada, es decir, que comprometerá la responsabilidad del principal el hecho que "pueda considerarse que constituye una derivación previsible según el curso natural y ordinario de las cosas"(120) (o sea, cuando resulte consecuencia inmedia​ta de la función), o cuando sea el resultado de la conexión de la función con un acontecimiento distinto, pero habitualmente unido a aquélla (esto es, cuando devenga consecuen​cia mediata de la función) <art. 1726 CCyC>.-


La previsibilidad de la derivación será aprehendida por el juez, quien efectuará, a tal efecto, un cálculo de probabilidad abstracto a fin de concluir si el daño debe ser considerado una consecuencia racional de la función encomendada.-



Creemos que el esquema antecedente, más allá de dar una solución verdaderamente "jurídica" -al acomodarse al esquema causal previsto por el codificador- aporta una herramienta de indu​dable valor pragmático a la hora de determinar cuándo el principal debe efectivamente responder por hechos dañosos del dependiente.-



En cuanto al onus probandi de estos específicos requisitos, se lo hace recaer sobre al damnificado, dada la regla normativa consagrada por el art. 377 del Cód. Procesal Civil y Comercial de  la  Nación y el 1734 del CCyC, que imponen a cada parte la carga de  probar  los  presupuestos  o supuestos de hecho de la norma  jurídica  sustantiva  que  le  es favorable. Ello, claro está, sin perjuicio de que, en razón del principio de colaboración que las partes tienen en el proceso,  pueda requerirse la prueba de ciertos hechos a ambas partes, en especial a la que está en mejores condiciones de probar (art. 1736 CCyC).-


IV. Eximentes. Carga de la prueba.-



Como consecuencia de  la  aplicación  de  la aludida regla normativa del art. 377 CPN o de las contenidas en los arts. 1734 y 1736 del CCyC (con la excepción prevista en el art. 1735 del mismo ordenamiento) el principal estará habilitado para probar los presupuestos fácticos contemplados en el precepto  impeditivo,  destructivo  o excluyente de la pretensión actoral.- (121).-



De este modo, descartada la prueba de la diligencia  patronal,  por enancarse esta responsabilidad en un factor de aposición objetivo (art. 1753 CCyC), podrá  el principal acreditar la faz negativa de cualquiera de  los elementos del ilícito imputado, neutralizando la actividad probatoria del pretensor.-



Estará, entonces, habilitado para demostrar:

a) la ausencia de cualquiera de los presupuestos del acto ilícito del  dependiente, a saber:

a.1.) en el ámbito de la responsabilidad por acto propio, que no ha existido acción del dependiente, concebida ésta como conducta o emanación de la personalidad del sujeto (122). En suma, que el auxiliar, en la oportunidad, fue objeto de violencia irresistible (art. 34 inc. 2do. Cód. Penal; art. 1750 párr. 2° CCyC), circunstancia que lo convirtió en un  mero  instrumento  pasivo  del hecho (123),  o bien que se trató de un acto reflejo o de un  estado de inconsciencia total, o de un estado patológico que le impidió un comportamiento propio (124).-

a.2.) en su caso, que la  acción  no  ha  sido  antijurídica (entendida la antijuridicidad como conducta dañosa no justificada, art. 1717 CCyC), por mediar, precisamente, una causa de justificación, salvo los limitados supuestos de responsabilidad por acto lícito que consagra el art. 1718 del CCyC.-

a.3.) que no se ha producido efectivamente un daño, esto es, que el reclamante no ha sufrido lesión a un interés o a un derecho, patrimonial o extrapatrimonial, susceptible de ser reparado (art. 1737 CCyC).-



Ello sucederá, entonces, si se prueba que no se lesionó un interés jurídico (legítimo o simple); o que el detrimento no reúne los requisitos de resarcibilidad (certidumbre,  subsistencia, significación, personalidad y adecuación al régimen normativo de imputación de las consecuencias, conf. art. 1739 CCyC).- (125) 

a.4.) en el plano de la imputatio iuris (factor de atribución),  que  no  ha  mediado culpa del dependiente -cuando el factor de atribución a su respecto sea subjetivo, por culpa probada  o presunta- o que la actividad dañosa -o la cosa empleada- no eran riesgosas, cuando se atribuya el daño a riesgo creado (artículo 1757 CCyC) (126).-

a.5.) también estará   legitimado  para  probar la fractura del nexo causal entre el daño y el hecho imputado al dependiente, esto es, la existencia de una causa ajena o factor extraño, con aptitud suficiente  para  impedir la configuración, total o parcial, del vínculo de causalidad  (127).-



En otros términos, podrá demostrar que, en realidad, el daño no sobrevino como consecuencia del obrar del dependiente, sino del hecho del propio damnificado, de un tercero ajeno o de caso fortuito o fuerza mayor.-

a.5.1.) hecho del damnificado: en efecto, el principal  se exonerará , total o parcialmente,  si  acredita  que  el damnificado es autor o coautor de su propio daño  (art.s.  1729 CCyC), pues ello implicará una forma de desviar la causalidad -total o parcialmente- hacia un centro de imputación distinto.-



Poco importará si la víctima obró con culpa, pues la normativa que habilita la oposición de la  causal   sólo alude a una actividad reprobable frente a los  demás,  a  un  desacierto que perjudica a quien lo comete -actúe voluntaria o  involuntariamente- situable en el plano objetivo de la relación causal (128).- La redacción del nuevo art. 1729 CCyC es concluyente al respecto, toda vez que destaca “la incidencia del hecho del damnificado en la producción del daño”, manteniendo la cuestión en el plano de la autoría.-


Para que el hecho de la víctima se constituya en eximente, deberá  abastecer, no obstante, ciertos requitos que, a nuestro modo de ver, se mantienen en el nuevo Código: 

(I) en primer lugar, que haya sido causa o concausa adecuada del daño, pues, en  caso  contrario,  resultará una mera condición periférica, irrelevante e insuficiente para producir la fractura del nexo causal (129).- 

(II) además, deberá  tratarse de un hecho no  imputable  al  dependiente, esto es, que éste no lo haya  provocado,  pues,  en  caso contrario, la actividad desplegada por el damnificado sería un mero reflejo o consecuencia natural o necesaria de  la  situación  generada  por aquél (130), que razonablemente no hubiera sobrevenido de no mediar esa actividad provocativa.-

(III) que se trate de una conducta imprevisible e inevitable, pues, en caso contrario, el dependiente habría estado en condiciones de sortearla (131).- En este sentido creemos que la exigencia del art. 1731 CCyC rige también para el hecho del damnificado, por obvia situación analógica, aplicable a todos los supuestos de causa ajena.-

a.5.2.) hecho de un tercero extraño: también  el  principal  podrá eludir su responsabilidad acreditando que el daño  tuvo su orígen en el proceder de un tercero extraño  (art. 1731 CCyC) desviando el curso causal hacia el verdadero autor.-



Son sus requisitos:

(I) que se trate de un tercero extraño, esto es, de una persona (física o jurídica, capaz o incapaz, identificable o integrante desconocido de un grupo determinado, etc.) de cuyo obrar no sea responsable reflejo el dependiente (por quien no deba responder, art. 1731).-



Por ende, el responsable reflejo no podrá  alegar esta eximente si el daño proviene de la acción de un subordinado de su dependiente;  o  de quien hubiere entrado en contacto con una cosa dañosa -de  guarda o propiedad del subordinado- por voluntad expresa o  presunta  de éste, o que se trate de una persona por la cual el dependiente deba responder, legal o convencionalmente, etc.-

II) el hecho del tercero debe guardar adecuación causal con el daño, esto es, haberlo producido. Se reproduce aquí la misma exigencia prevista para el hecho del damnificado.-



Desde luego que, por situarse también esta eximente en el plano de la causalidad (o relación de autoría),  no  se  exige que el obrar del tercero sea voluntario (imputable en primer grado) ni culpable (imputable en segundo grado), bastando que aparezca como objetivamente contrario a derecho, con  incidencia  causal  suficiente para impedir la configuración total o parcial del nexo causal imputado (132).-

III) en tercer lugar, no es necesario, para provocar la exención pretendida, traer a juicio al tercero, resultando suficiente la mera demostración de su calidad de autor o coautor (133).- IV) tampoco el accionar del tercero deberá ser imputable al dependiente, resultando ineludible que se desarrolle motu proprio, esto es, que no sea consecuencia o efecto reflejo de un actuar provocativo del subordinado (134).- 

V), además, el hecho del tercero deberá revestir las notas de imprevisibilidad e inevitabilidad, ya destacadas y exigidas al referirnos al hecho del damnificado, pues si se estuviera frente a una conducta sorteable, no alcanzaría para exonerar al dependiente de las consecuencias derivadas de un incumplimiento que pudo evitar. El art. 1731 CCyC exige expresamente este requisito.-

VI) no es suficiente, para generar la exención de responsabilidad frente al reclamante, que el tercero haya sido coautor del daño, esto es, que éste sea producto de la actividad concurrente del dependiente y del tercero, pues, en tal caso, imperará, frente al damnificado, la solidaridad prevista en el art. 1751 CCyC, sin perjuicio de las acciones de regreso que puedan corresponder (135).- 

a.5.3.) caso fortuito y fuerza mayor: si  bien  resultan conceptualmente diferenciables (136), tanto el caso fortuito como la fuerza mayor están regulados en el  Cód. Civil y Comercial, en  cuanto a sus efectos, de manera equivalente (art. 1730 párr. 2°).-



Se trata, en ambos casos -y de allí su  asimilación  normativa- de factores extraños (ajenos al presunto responsable), imprevisibles o inevitables, de carácter extraordinario, "que cortan el vínculo causal y, al desencadenar sus propios  efectos,  determinan per se la producción del resultado" (137).-



Ello así,  su  verificación provocará  la  exoneración  del dependiente y, reflejamente, la del  principal,  al  trasladarse hacia el acontecimiento fortuito el origen  del perjuicio, dejando en descubierto la ausencia de autoría.-


Son requisitos para su operatividad en el tramo aquiliano:

I) la extraordinariedad del evento, esto es, su infrecuencia o inhabitualidad;

II) su consecuente imprevisibilidad (art. 1730 CCyC) analizada a la luz de los arts 1726, 1727 y cc. del mismo código- 

III) en su caso, su inevitabilidad (art. 1730 cit.), carácter clave y definitorio de la causal, dado que permite su configuración aún frente al acontecimiento previsible (138).- 

IV) la exterioridad del hecho, o sea, que resulte ajeno al pretenso responsable (que no haya sido provocado por él o que sea exterior al riesgo o vicio de la cosa o actividad riesgosa (art. 1733 inc. e).-

 b) que el autor material del daño no revestía la  calidad  de dependiente, por encontrarse ausentes las notas típicas de la dependencia, antes analizadas.-

c) que no medió relación  entre  la función y el daño, esto es, que el daño no aconteció en ejercicio o con ocasión de la incumbencia (1753 CCyC.), interpretada dicha vinculación a la luz de la causalidad adecuada. En otros términos, que el daño pudo válidamente suceder sin que mediara la función, por no resultar una consecuencia adecuada de la misma.-



Como se aprecia a partir del desarrollo precedente, las posibilidades de exoneración del principal son amplias y  exorbitan las usualmente consideradas en materia de supuestos de responsabilidad por hecho ajeno, aposentándose en cada uno de los recaudos exigidos para configurarla.- 

V. Naturaleza de la responsabilidad del principal y el dependiente.-


El nuevo artículo 1753 del CCyC, en su último párrafo, señala que “la responsabilidad del principal es concurrente con la del dependiente”, lo que implica que, en razón de causas diferentes, están comprometidos frente al damnificado, simultánea o sucesivamente, por la totalidad de la indemnización (arts. 850 y 851 inc. a. CCyC).-


Es importante destacar que, en virtud de la naturaleza asignada por el nuevo código,  la prescripción cumplida y la interrupción y suspensión de su curso producida respecto de uno de los obligados concurrentes, no producen efectos expansivos respecto del restante (art. 851 inc. g.).-


Dado que las normas relativas a las obligaciones solidarias son subsidiariamente aplicables a las obligaciones concurrentes (art. 852 mismo código), la acción de contribución (regreso o repetición) del deudor que paga la deuda, contra el otro obligado, necesariamente se regirá por las relaciones causales que originan la concurrencia (art. 851 CCyC), en este caso la relación de dependencia, que normalmente implicará la posibilidad del principal de accionar por reintegro de lo abonado contra el autor dependiente, aunque no debe descartarse la posibilidad inversa, en caso de que el daño se haya generado por una falta atribuible al principal (por caso, a un vicio de la cosa de la cual resultara titular este último, manipulada en la ocasión por el subordinado; o que el daño estuviere generado por una orden expresa del principal, etc.).-

Juan Carlos Boragina          Jorge Alfredo Meza
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