LA RESPONSABILIDAD CIVIL DEL PATRON POR
ACTOS DE SUS DEPENDIENTES EN EL DERECHO
BRASILERO Y EN EL DERECHO COMPARADO

“Tout dommage accidentellement subi por
un individu ou un groupe d'individus,
doit, dans une socié¢té bien construite,
trottver une réparation assurée”.

(René Savatier “Les métamorphoses”,
2% ed. p. 245).

I. El problema de la responsabilidad civil adquirio, después de la
revolucion industrial v de la profunda modificacidn de la psicologia hu-
mana que datan del siglo pasado, una importancia muy especial.

El desarrollo del maquinismo y !a preocupacién del hombre mo-
derno de encontrar un responsable para resarcir todos los dafios que se
causen, hicieron de la responsabilidad civil “el centro de todo el derecho
civil”.? Pasé a ser un problema “terriblemente perturbador”, que los
juristas tratan de resolver con ingenio v finura. ®

2. El hombre es responsable de los dafios causados por sus actos
y responsable también por los que ocasionen las personas que se hallen
bajo su guarda o vigilancia. En el desarrolle de su actividad, el hombre

1 Josskranwp, Prefacio al libro de Aworé Bruw, Rapporis ¢t domaines des
responsabilités contractuelles et délictuelles, p. v, ap. Mazeauo g1 Mazeaun, Traifé
théorique et pratique de la responsabilité civile delictuelle et comtractuelle, 2* ed.
tomo 1, p. 16.

2 Sobre la importancia de la responsabilidad civil en la literatura juridica
contemporanea, v. JULIEN BONNECASE, La pensée furidigue francaise de 1804 a Pheure
présente, Bordeaux, Delmas, 1933, tomo 11, p. 106. RIPERT cita cerca de cuarenta
tesis de doctorado que versan sobre la materia. V. La régle morale dans les obligationss
civiles, 4* ed. 1949, notas de las paginas 204 y 209,
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emplea instrumentos y utiliza servicios de otros individuos que, bajo
las 6rdenes y por.cuenta del principal, realizan ciertos actos, Existe pues
una proyeccion o prolongacién de la personalidad del patrén, a través
de la actividad de sus dependientes o encargados.

LIn la época actual, que podria ser caracterizada como la edad de
la empresa, la iniciativa individual es sustituida por la de las sociedades,
aumentando considerablemente ¢l ntmero de dependientes debido a Ia
cancentracidn de capitales exigida por la industria moderna. 3

Por otra parte, el derecho moderno preoctpase por la suerte de los
economicamente débiles. En el caso de la responsabilidad civil no se
mira ya del lado del autor, para averiguar si hubo o no culpa por su
parte, sino que se pretende garantizar a la victima su derecho a la se-
guridad: “La existencia del derccho a la seguridad de nuestra perscna
y de nuestros bienes; la obligacidn correlativa de respetarlos, tal es ia
base juridica de la responsabilidad civil”, escribe B. Starck. *

Se comprende, pues, la importancia especial que adquiere el proble-
ma de la responsabilidad civil del patrdén por actos de sus subordinados,
en un momento en el cual se multiplica el nimere de empleados sin
solvencia financiera para responder por sus actos, y aumenta simultinea-
mente la estadistica de las victimas que deben obtener una justa indenmi-
zacion.

3. En el Brasil, los autores han hecho notar que “sigue siendo tor-
mentosa la cuestion suscitada por ese género de responsabilidad”, ® que cs
“objeto de controversias”, ® y ha Hegado a decir que “ningin otro tema
ha promovido mayor discusion en la doctrina y en la jursiprudencia”.”

3 V. RrperT, Aspects juridiques du capitalismie modcrne, Paris, 1946 pp. 48 v
siguientes. Fn el mismo sentido, JEAN EscarRrA, Epouanp Escarra ET JEAN RAULT.
Traité théorigue et pratique de droit commnercial — Les soctetés commerciales, tomo
11, Paris, Sirey, 193], pp. 1 v s

4 B. Starck, Essoi d'une théorie genérale de la responsabilité civile considérée
en sa double fonction de garantie et de peine privée, Paris, L. Rodstein Ed., 1947,
p. 260. También considera la responsabilidad como garantia de la victima GEORCES
Rirert (Le régtme démocratique ¢t Ie droit civil moderne, 2* ed., Paris, 1948, p.
309) v RENE Savatier (Les wétamorphoses économigues et sociales du droit cizdl
d'aujourd hui, Paris, Dalloz, 2* ed. 1952, p. 238).

5 Jost pE AcUiar Dfas, La responsebilidade crvil, 3* ed. 2° vol. Ed. Rev.
Forense, 1954, p. 537

6 JosE Lurs SarEs, crénica de jurisprudencia en “Rev. For”, Vol. 96, p. 213

7 Siuvio Rooricues, A responsabilidede por ato de terceiro ¢ a fungd pretoriona
da jurisprudéncia, en “Rev. dos Trib”, Vol. 238, pp. 26-33.
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Es oportuno, por lo tanto, tratar de fijar la posicion del derecho bra-
silefio sobre esta materia.

4. Los principios generales de la responsabilidad del patrén por actos
de sus empleados, se encuentran en los articulos 1518, 1521, 1522, v
1523 del Cédigo Civil.

Efectivamente, ¢l articulo 1518 determina que:

“Los bienes del responsable de la ofensa o violacién de! derecho de
otro quedan sujetos a la reparacion del dafio causado; y st hubiese mas
de un autor de la ofensa, todos responderan solidariamente por la repa-
racién.

Paragrafo tnico.—Son solidariamente responsables con los autores,
los codmplices y las personas sefiafadas en el articulo 1521”,

Por su parte, ¢l articulo 1521 establece :
Son también responsables de la reparacion civil:

|5 P
115 N

IIT). Ll patrén, amo o comitente, por sus empleados, servidores y
encargados, en el ejercicio del trabajo que les corresponde o con ocasidn
de &1 (Art, 1522} ...

Por ultimo el articulo 1522, equipara con el patrdn, a efectos del Art.
1521, N? 111, a las personas juridicas que realicen explotacion industrial.

Nuestro derecho positivo no nos proporciona los conceptos de pa-
tron y de dependiente y si bien, en la mayoria de los casos, el vinculo
de dependencia puede ser apreciado, existe sin embargo, una zona ne-
bulosa, una tierra de nadie, en la que se confunden las relaciones de
subordinacién y los contratos en los que el arrendatario de servicios
mantiene su independencia.

Por regla general, los autores definen al patrén como la persona que
encarga @ otra la prestacién de ciertos servicios, quedando permanentemente
bajo sus ordenes. ®

La jurisprudencia francesa caracteriza el vinculo de dependencia
como una relacion de subordinacion, conceptuando al patrén como aquél
que posee el derecho de dar drdenes e instruceiones al dependiente, ® Su-

8 Lurz pa Cunnua Gongarves, Principios de direito civil luso b*raszlewo, S.
Paule, Max Limonad Editor, 1951, 2° wvol, p. 586.

9 Mazeavun £T MAZEAUD, op. cif, vol. 1, p. 748,
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bordinado s, entonces, el individuo que trabaja hajo direccidon ajena
sin tener independencia alguna en las funciones que le son encomendadas.

Asi pues, el obispo no e¢s patron del cura v los médicos de los
hosp:talﬂ% no son dependientes de la Asistencia Publica va que los profe-
sionistas liberales mantienen cierta autonomia ¢n su ejercicio.

Pero ¢l criterio de autoridad, al que se afilia la escuela clasica, se
reveld insuficiente, No basta ¢l lazo de dependencia para que haya subor-
dinacion : es necesario también, como indica SAVATIER, que la actividad
del subordinado sca ¢n proveche del patrdn; que éste la emplee “4 ses
risques et périls”. Se distingue as{ ¢l subordinado, del empresario o
profesional liberal que trabajan para otros, por su propia cuenta. Y esta
nocion de actividad ccondmica independiente, explica la razén por Ta
cual el empleado no e¢s dependiente del capataz, ¢l soldado del oficial,
ete. ... 11

El vinculo de dependencia ha de ser entendido como “relacién fun-
cional”, siendo dependiente todo individuo que realiza actos materiales
por cuenta y bajo la direccién de otra persona,

Existe un paralelismo que debe scflalarse entre representacion y
dependencia. Ya Cuironi dice: que la subordinacion en el campo de los
actos materiales es lo que la representacidon cn ¢l dmbito de los actos
juridicos, *? Ademis, estamos, respecio a aguélla, en una sitnacién ani-
loga a la del Derecho Romano en cuanto a Ia representacion. LEfectiva-
mente, en Roma, el paterfamidias podia adquirir derechos por medio
del filius o del esclavo, No podia, sin embargo, obligarse por actos de
éstos. Tal es lo que sucede actualmente con la dependencia, medio de
obtener beneficios por la actividad ajena, sin que exista, por parte del
patron, responsabilidad por los actos dafiosos ceasionados por la actividad
del dependiente. !®

Vemos, pues, que hay dependencia siempre que quien preste servicios
obre por cuenta y bajo la direccién del arrendador, y asi, la jurispru-
dencia ha entendido que el chofer de “taxi” no es dependiente, del pro-
pietario del coche que le fué arrendado v que ¢l aviador no es dependiente

.10 Op. cit, en nota anterior, 9. 757.

11 ReNE Savatier, Traité de lo responsabilité civile en droit frungais, Paris,
Librairie générale de droit et de jurisprudence, 1939, vol. 1° p. 375.

12 CHiroNi, Colpa extraconiratualle, tomo 1, N® 156.

13 Srarck, op. cit, p. 237.



DE DERECHO COMPARADO 3s

del club aéreo del cual es miembro y que le prestd un avidon. ¥ Por el
contrario, es patron el propietario del automévil que autoriza a un hijo
o a un amigo a servirse del coche de acuerdo con sus instrucciones, pues
existe entonces un vinculo de subordinacion. 1

6. La primera condicién para que haya responsabilidad del princi-
pal por actos del encargado ¢s, pues, la existencia del vinculo de subor-
dinacion, La  segunda es que ¢l dafio haya sido causado en el ejercicio
o con ocasion del trabajo.

No es necesario que ¢l dafio haya sido originado por una actividad
del subordinado debidamente ordenada por el patrdn; basta para que
haya responsabilidad por parte de éste; que ¢l acto dafioso haya sido
producido o facilitado por la sitwacién del subordinado como empleado
del patron.

Hay, pues, responsabilidad, desde el momento en que el trabajo haya
facilitado al subordinado la oportunidad de causar el dafo. Lxiste res-
ponsabilidad del patrdn, incluso en ¢l caso de abuso de funciones por
parte del empleado, cuando se trate de terceros de buena fe que ignoren
que el subordinado ha rebasado los limites de sus atribuciones. 18

Podemos decir que el patrén es responsable, siempre que el empleado
enconlro en el empleo la posibilidad de ocasionar un dafio. Algunos auto-
res, como Mazraun et Mazeaun, no aceptan la responsabilidad por actos
realizados, no en el ejercicio, sino con ocasion del trabajo. 17 En nuestro
derecho, sin embargo, existe texto exprese al respecto y la jurisprudencia
esta de acuerdo con la doctrina en responsabilizar al patrdn por los actos
dafiosos realizados por el dependiente con ocasion del trabajo. Protéjese,
en tal caso, la apariencia. Si los terceros confiaron en el empleado, a
causa de la funcién que ejercia, es justo que el patrdn indemnice a los
terceros de buena fe perjudicados.

7. Para que haya responsabilidad del patron es necesario por lo
tanto:

14 Henrr Latou, Tlraité pratigue de lo responsobilité civile, 4* ed, Paris,
Librairie Dalloz, 1049, p. 588-589.

15 Op. cit.,, en nota anterior, p. 592

16 La tendencia del derecho moderno es, ademas, en el sentido de dar a la
expresion “con ocasién del servicio” la mayor amplitud, como dice el Ministro
Orozimeo Nonato (“Rev. For.”, vol, 104, p. 473) y Larou (op. cit, p. 606 ¥ 607).

17 Mazeaup Er MavEazo, op cit, 1, 770.
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a) dafio causado por el empleado; b} culposamente (Art. 159 C.
civ.); ¢) en el ejercicio o con ocasidn de sus funciones (Art. 1521, III}.
Sobre estos elementoy existe acuerdo undnime de la doctrina y de la
jurisprudencia, ante un texto legal de interpretacion cristalina.

Sin embargo, es en relacion con la necesidad de culpa concurrente
del patron donde las dudas comienzan a surgir. ¢La responsabilidad del
patron depende de culpa propia? ;Puede presumirse tal culpa? ;La
presuncion serd suris tantum & turis et de iuref Tales son las cuestiones
esenciales que trataremos de resolver.

8. El articulo 1523 del Cédigo Civil determina que: “Con excepcion
de las mencionadas en el Art. 1521, N® V, sdlo serdn responsables las
personas enumeradas en él y en el Art. 1522, cuando se pruebe que
contribuyeron al dafio por culpa o negligencia de su parte”.

Por lo tanto, tras consagrar en el Art. 1521, N9 111, la responsa-
bilidad indirecta en nuestro derecho, el Cddigo subordina la existencia
de responsabilidad del patron por actos del dependiente, a la prueba de
culpa concurrente del primero.

El articulo 1523 es el resultado de la enmienda 1483, de! Senador
Munis Freire al proyecto CLovis BeviLagua, enmienda que modificd
por completo la estructura de nuestro derecho en relacion a la responsa-
hilidad civil.

En efecto, €l proyecto inicial, en su articulo 1646, adoptaba el
principio de presuncidn swris tentum de culpa del patrén, principio :nan-
tenido en el articulo 1817 del proyecto revisado, v que Ja Camara conser-
v6, habiendo sido modificada su forma por Rur Bareosa (Art, 1525 del
Parecer). *®

La modificacion introducida por el Senado constituyo una verdadéra
“inversion de principios”, !® creando un antagonismo entre el Art. 1521,
que presume la culpa de los indirectamente responsables y el Art. 1523,
que exige la prueba de esa culpa.

Jueces y juristas reconocieron que: “Ll articulo 1524 fué uno de los
dos puntos discordantes del Cadigo civil haciéndolo nacer ya vicjo para

18 Ru1l Barsosa, Qbras completas, vol. xxix, 1902, tomo 1, Parecer sébre o
redogao do Codigo Civil, Rio de Janeiro, Imprenta Nacional, 1949, p. 402, V. iam-
bi¢n Pontes pE MIranNpa, Das obriga¢es por atos dlicitos, en “Manual do Cédigo
Civil de Paulo de Lacerda”, Vol. xvi, 3* parte, tomo 1, 1927, p. 382 v ss.

19 Crovis BeviLagua, Cddigo civid comentado, 6* ed., 1947, Livraria Fran-
cisco Alves, 5% vol, p. 301
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su época, aungue la culpa,-en eso como en tantos otros aspectos, no pueda
atribuirse a su elogiado autor.

Con el tlempo se fué agravando el contraste de la legislacién con la
doctrina y la jurisprudencia, vencedoras en todo el mundo civilizado,
al mismo tiempo gque aumentaba paulatinamente la corriente que poco
después atraia a los adeptos de la pura literalidad de la ley, partidarios de
su aplicacion “en sus propios términos’; y haciase poco viable mantener
el “injerto mal acomodado en el conjunto del sistema, especialmente frente
al texto primitive del Art. 15217.20

9. En realidad, es imposible negar la contradiccion entre los articulos
1521 y 1523. Si nos atenemos al texto de este filtimo, aquél pierde su
razén de ser, ya que todos responden por sus actos culposos ex vi del
Art. 157; la existencia del Art. 1521 solo se justifica por dispensar.a la
victima de probar la culpa del patrén, y es precisamente tal efecto el que
quita el articulo 1523.

Por-otro lado el Art. 1523 estd en flagrante contradiccién con et
articulo 68, pfo. 4, del Cdédigo de Menores, que establece la culpa pre-
sunta de los padres o personas a quienes incumba la guarda de los me-
nores, en ¢l caso de dafios causados por éstos. El tratamiento penal dis-
pensado en el derecho comparado a los patrones es siempre més severo
que el que rige para los padres v nunca deberia ser més benévolo, como
ocurre en nuestra legislacion,

El articulo 1523 discrepa también de la orientacién seguida por la
ley N® 2681, de 7 de diciembre de 1912, sobre la responsabilidad eivil
de los ferrocarriles, estableciendo en favor del lesionado por iren o tran-
via la culpa presunta de la empresa y, para la victima de automévil, la
necesidad de probar Ia culpa concurrente del subordinado y del patron.

Discrepa, asimismo, de los principios de la responsabilidad civil del
Estado afirmados en el Art. 15 del Cédigo civil y en el Art. 194 de la
Constitucién Federal, en los que se establece la responsabilidad del servicio
ptblico por los actos causados por los funcionarios, independientemente
de la prueba de culpa del Estado (Céd. civ. Art. 15) y sobre la base del
riesgo de servicio (Art. 194 de la Constitucién).

En fin, la presuncién de culpa del patrén existe en el ambito contrac-
tnal, no pudiéndose exonerar de ella mediante la prueba de gue el incum-
plimiento de la obligacién se debe a los dependientes escogidos por él

20 PHILADELPHO AZEVEDO, Um triénio de Judicotwra, S. Paulo, Max Limonad
Editor, vol, 11, p; 344. En el mismo sentido, v. OLIVEIRA E SiLva, Das indenizagded
por acidentes nas ruas e nas estradas, S. Paulo, Livraria Academica, 1940, p. 7-8.
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con ef mayor cuidade y debidamente vigilados. Y siendo asi, es légico
que, también en ¢l campo delictual, ia culpa demostrada del subordinado
establezca antomaticamente la responsabilidad civil del patrén, presu-
miéndose la culpa de éste.

Tales argumentos de orden légico y sistemadtico, hicieron que se
suscitasen serias dudas en los tribunales en relacién con la interpretacion
del Art. 1523, Por otro lado, ciertos maotivos de politica social iban s
influir también en esa interpretacion ya que la victima habria de ser
indemnizada aunque el patréon no tuviera normalmente dincero y resultasc
dificil la prueba de su culpa.

10. De hecho, la jurisprudencia oscila, vacilante y dudosa, no sa-
biendo si debe atenerse a la letra de ley o a las crecientes necesidades
sociales, Las sentencias nos ofrecen todas las soluciones, desde la acep-
tacion de la teoria del riesgo hasta la exigencia de prueba de la concu-
rrencia de culpa del dependiente y det patron. Iis un laberinto de deci-
siones antagonicas y contradictorias en el que se debaten jueces v abogados.

De cualquier manera, podemos fijar algunas fases en la evolucion de
Ia jurisprudencia brasilefia scbre la materia,

11. Inicialmente domind en nuestros tribunales la interpretacion li-
teral o exegética, fiel a la “mens legislatoris”. Tal cspiritu es, por otra
parte, consecuencia inmediata de toda elaboracidn legislativa. En una pri-
mera fase, que sigue de cerca a la promulgacion de los codigos, asis-
timos al dominio de la exégesis. Asi ocurrié en Francia con el Cédigo
de Napoleon, cuando los profesores no enseflaban el derecho civil sino
tan solo el Codigo, segin palabras de Bugnet y de Demolombe. Asi tam-
bién entre nosotros, durante lo primera década tras la promulgacion det
Codigo Civil.

Después de la codificacion la dectrina se limité a los frabajos de
comentarios de los textos legales y sdlo posteriormente, cuando las leyes
dejaron de corresponder a las nuevas necesidades sociales, es cuando Jos
juristas inician de nuevo las estudios dogmaticos, pasando la interpre-
tacion a atender menos a la voluntad del legislador que a las necesidades
de la sociedad y al bien comun, en la formula del Art. 5 de la Ley de
Introduccion (Dic. Ley N® 4657 de 4 se septiembre de 1942).

Dice el profesor René Davip que “en algunos paises los jueces
pudieron sujetarse mas que en Francia al método tradicional de inter-
pretacién, buscando la intencién del legislador, ya por que los cddigos
fueren mas recientes, continuando asi en armonia con la estructura actual



DE DERECHO COMPARADO 39

de la sociedad, o por que no sufrieran esos paises las transformadiones
por las que pasd L'rancia”, ! y cita €l caso de Italia, Argentina, Drasil y
Holanda, que permanecieron mis fieles que IFrancia al pensamu,nto e
los autores de sus cddigos.

Tal hecho es cierto para la mayoria de nuestras instituciones juri-
dicas; pero no lo es, sin embargo, en ¢l dominio de la responsabilidad
civil del patrdn por actos del dependiente, materia en la cual nuestra jutis-
prudencia realizé verdaderos milagros, superando la tesis anticuada que
abrazé ¢l codigo en su articulo 1523

12, En realidad, las primeras resoluciones exigieron, para respon-
sabilizar al patron, que se probara su culpa. No bastaba la prucha de la
culpa del dependiente, sino que era preciso que quedara patentizada la cul-
pa, 4 vigilando o in cligendo, del principal. '

La reaccidn comenzd con Virgilio de sa PrreIra, que ddf,ndu) ]a
presuncion de culpa del patrén siempre que se probase la del dependwntc.
Si no, decia, llegariamos a la conclusion errémea de que el principal
no repara ¢l dafio por no tener culpa y el subordinado por no tener
dinero. 22

La frase quedd en la memoria de nuestros juristas, que.intentaron
obviar esas dificultades creadas por el texto del articule 1523

Cupo al Tribunal de Justicia del Distrito Federal ser uno de 'los
primmeros en rechazar la lamada “interpretacidn literal egoista’ y reaecio-
naria” del Art. 1523, La junsprudencia en el Distrito Federal, comenzd
a inclinarse hacia la presuncion ituris tonfum, inicialmente en algunas
sentencias de primera instancia y en votos particulares aislados, 24 despiaés
en sentencias esporddicas originadas en mayorias ocasionales, y, por ul-
timo, como jurisprudencia continda, suave v pacifica.

Il juez José Antonio NoGUEIRA, sefialaba en su trabajo, Aspectos
de un ideal juridice, una década después de la promulgacion del Codigo,
que ¢l articuio 1523, al exigir la culpa del principal, excluia de nuestro
derecho la responsabilidad indirecta. -

Por su parte, en sus sentencias, ¢l juez Sasora Lima, combatia la
interpretacion cgoista del Art. 1523, afirmando la tesis de la rtsp0n~
sabilidad del patron por culpa presunta.

21 Rext Davio, Treité élémentaire de droit civil comparé, p. 240-241.
22 Vmeinio e SA Pereira, Decisdes ¢ pulgados, p. 187,
23 Sobre la importancia de los volos particulares, v. RENE Davip, op. ctt., p. 242,
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En 1932 observa este juez: “Es hoy principio establecido, que si la
prueba de la culpa extracontractual incumbe 2 quien pide la indemniza-
cidn, bastale probar 1a culpa del sustituto para tenerse por preobada la del
sustituido”. 2 Y el 30 de abril de 1934, en el case Pullen, afirmaba en
s sentencia el eminente magistrade que: “El articulo 1523 del Codigo
civil no exige para la responsabilidad de las personas acto propio, sine
culpa propta, que es cosa diferente.

La interpretacién egofsta del Art. 1523, se asienta en la confusién
entre acto de empresas y culpa de empresa. El acto material puede ser
redlizado por el dependiente, pero la culpa es de la persona juridica.
Y ello, porque la persona juridica es, por su naturaleza, incapaz de rea-
lizar actos personales { Revista de Direito, Vol. 85, p. 198),

Probado el acto dafioso, sin que haya existide caso fortuito, fuerza
mayor o sin que haya sido provocado por la propia victima, queda, re fpsa,
probada la culpa de la empresa. 25

Desde 1937 se consolida difinitivamente la culpa presunta del patrdn.
Hay culpa ¢n eligendo de éste, no solo cuando el dependiente va come-
1id infracciones con anterioridad, sino, incluso, cuando, debidamente apto,
no registrase en su hoja de servicios ninguna transgresidn. No solo
se requieren cualidades técnicas, sinc también cualidades morales de
prudencia, ete.... La culpa in eligendo surge no por existir pruebas
anteriores de incapacidad del designado, sino por el simple hecho de haber
causado ei accidente. El mismo razonamiento se aplica in wigilando.
‘“Y.a culpa s vigilando ——concluyd uno de nuestros mis claravidentes jue-
ces— resulta del hecho de no haber ejercido la acusada la necesaria
vigilancia para evitar que su subordinade condujese el antomdvil con
exceso de velocidad, Podria decirse que esto es absurdo e imposible;
pero mas absurdo es dejar que alguien sea victima de una desgracia
sin que pueda oblener la necesaria reparacion”. * Por consiguiente, la
misma culpa del dependiente es prueba bastante de la culpa del principal.
‘St el subordinado hubiese sido bien elegido o debidamente vigilada su
actividad, no habria incurrido en culpa. La modificacion de nuestra juris-
prudencia fué en ¢l sentido de adoptar la teoria del comanon laww conocida
bajo el nombre de la locucién latina res ipsa loquitur. No cabe exonera-

24 Ap. OLIVEIRA E SILvA, 0p. cif, . 36.

25 Ap. CawvaLuo Santos, Cédigo Civil Brasileiro Inferpretado, Vol XX,
2* ed,, Rio de Janeiro, Editora Freitas Bastos, 1938, p. 269.

26 Voto particular del magistrado Pauro CoLoMBo ap. CARVALHO SaNTOS,
Op cit, p. 287.
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cién, por falta de culpa in eligendo o wvigilando por parte del patrénm,
una vez probada la culpa de su subordmado. La evolucién en el Tribunal
del Distrito Federal fué en el sentido de pasar de la presuncmn Uris
tantum a la presuncion furis ef de dure. .

Fn efecto, en agosto de 1938, la justicia local, al resolver los inci-
dentes en la apelacién N© 6347, siendo ponente ¢l magistrado José Anto-
nio NOGUETRA, establecio el principio siguiente:

“Probado que el dafio tiene su origen en la imprudendia y culpa del
dependiente, queda establecida la responsabilidad del principal en Jos
términos del Art. 1523 del Cddigo civil”. #

A partir de esa fecha, una serie de sentencias acentua la continuidad
y coherencia de la jurisprudencia local. Sentencias en las que fueron
ponentes los magistrados José Antonic NoGUEIra, Rieriro pa Costa,
Candido Logo, Saporta Lima y Duoue Esrrapa, 28 confirma que “no
hay necesidad de probar la concurrencia de culpas de la empresa y del
empleado porque esa responsabilidad resulta, automaticamente, de la
responsabilidad del empleado”. 20

En reciente sentencia de la 4% Sala del Tribunal de Justicia del
Distrito Federal, al juzgar la apelacion N? 11,063, el 15 de mayo de 1951,
se concluye que: “No ha de averiguarse si en la eleccion (culpa in
eligendo) o en la fiscalizacion (culpa i vigilando) de las personas fisicas
encargadas de la prestacidn de servicios materiales, la persona juridica
procedié con impericia, imprudencia o negligencia, para tomar cualquiera
de estos hechos como causa mediata del acto, sino s6lo comprobar concre-
tamente si ¢l acto se realizd mientras el autor se hallaba al servicio de
otro con quien le ligara un vinculo contractual de subordinacién, para
prolongar su propia actividad econdmica, industrial o comercial”. 3

Vemos, pues, que el ultimo paso de la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia del Distrito Federal es en el sentido de considerar automa-
ticamente responsable al patrén, desde el momento en que quedan pro-
badas la causalidad, el vinculo de subordinacion y la culpa del dependiente.

13. La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de Minas Gerais,
consolidada en una sentencia guia de febrero de 1942, que tuvo como

27 “Rev. For.”, vol. 78, p. 504, cit. por OLivEira E SiLva, op. cit, p. 100.

28 V. entre otras, las sentencias publicadas en la “Rev. For.”, Vol. 73, p.
76; v. 78, p. 504 v. 82,0p. 655; v. 83, p. 493; v. 89, p. 149; v. 91, p. 421,

29 V. Jost Luis Sares, A responsabilfidode indireta do preponente pelos atos
culposos do preposto, en “Rev. For”, vol. 96, p. 216.

30 “Rev. For”, vol. 153, p. 251-253.
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ponente al magistrado Amilear de CasTro, considera presumida la culpa
del patron siempre que se pruebe la del dependiente. 31

Durante mucho tiempo, los tribunales de Pernambuco vy Rio Grande
do Sul ** y ¢l de Sao Paule, estuvieron recaloitrantes, negindose a aceptar
la tesis de interpretacion liberal del Art. 1523

El tribunai paulista, todavia en 1930, ¢n dos decisiones de las que
fueron ponentes los magistrados Antonio Viemra®® y Alfonso de Car-
VALHO, *! respectivamente, decidio, en ¢l primer caso, que debia probarse
la culpa concurrente del dependiente y el patrdn y, en ¢l segundo, que ja
culpa de aquél implicaba la de éste.

En una sentencia de abril de 1936, e] mismo tribunal entendid que el
patrén no debia ser responsabilizado por los actos culposos de su depen-
diente, cuando tuviese titulo de capacitacidn, lo que excluia la culpa i
eligendo, va que no habia culpa in vigidendo por no ser posible que el
patrdn acompafiase incesantemente a todos los empleados a su servicio. %

En 1951, continuaban las divergencias dentro del propio tribunal
paulista. Mientras que la 6* Sala Civil consideraba que la culpa del de-
pendiente suponia la del principal, % la 2% Sala cxigia la prueba de ia
culpa concurrente del patrén. 37 La 12 Sala, que en 1952 afirmaba haber
triunfado “la tesis de que la culpa del dependiente hacia presumir la del
patron”, 38 se desdecia en 1954 %% v en 1955 % exigiendo prueba de la culpa
del principal.

FEl 16 de marzo de 1955, las Salas Civiles reunidas resolvian que,
“salvo prueba en contrario, la culpa det dependiente hacia presumir la del
patron’. 41

31 “Revista de Direito”, vol. 141, p. 87 ap, CarvarLno Azgrepo, Da indent-
sagdo por ale ilicite (doctrina ¥ jurisprudencia) Rio de Janeiro, A. Coetho Branco
F* Editor, 1945, p. 122.

32 V. PHILADELPHO-AZEVEDO, op. cit., vol. 111, p. 349,
33 Ap. OuveEIrRa E SiLva, op. cit, p. 21.

M Ap. OLvEIRA E SiLva, op. ctl., p. 27.

35 “Rev. For.”, vol. 67, p. 513.

36 “Rev. For.”, vol. 152, p. 256,

37 “Rev. For.”, vol. 154, p. 277.

38 “Rev. For.", vol, 154, p. 271.

39 “Rev. dos Trib,”, vol. 238, p. 139,

40 *“Rev. dos Trib.”, vol. 239, p. 180 v vol. 240, p. 223.
41 *“Rev. dos Trib.", vol. 235, p. 311.
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Apartandose del laberinto de decisiones contradictorias del Tribunal
de Justicia de Sao Paulo, el Tribunal de Alzada ha resuelto, continuada-
mente, en ¢l sentido de presumir furis tantum la culpa del patrdn siempre
qtie se probara la del dependicnte. 42

Iin un examen de la jurisprudencia, en el que analiza una centena
de decisiones de la justicia paulista, Silvio Ropricuez 4% describe con
énfasis Ja confusion gue domina en la jurisprudencia de ese Estado, en
esta materia.

Ya mencionamos algunas sentencias reveladoras de la indecision
reinante. Vimos que la Sala Primera, tras aceptar la culpa presunta del
patron, retrocedio, exigiendo la culpa concurrente. La Sala Segunda no
presume la culpa del patron. Tampoco lo hace actualmente la Sala
Tercera, * ni Ja Sala Cuarta, ¥ siendo favorables, por ¢l contrario, a esa
presuncién, las Salas Quinta4® v Sexta. 7

Por su parte, el Tribunal de Ceard considera responsable al pairdn
cuando se pruebe la culpa del dependiente, #8

14. La jurisprudencia del Tribunal Supremo Tederal merece un es-
tudio minucioso.

FEn 1929 y 1935, encontramos sentencias uninimes afirmando que
“el sistema de nuestra legislacidn es ¢l de que para la responsabilidad
indirecta s¢ hace menester la prueba de la culpa” *® Todavia en julio
de 1942 una sentencia del Tribunal Supremo Federal insiste en que “para
que exista rcsponsabilidad civil de alguien por acto ajeno, es necesario
probar que aquél contribuyd en la produccion del dafio, por su culpa®,
reconociendo, sin embargo, el apuntamiento de la sentencia, que “‘esa ju-
risprudencia encuentra en el propio Tribunal Supremo varios opositores. 50

Is interesante sefialar que el voto del ponente, Ministro Orozimbo
Nowato, fué en el sentido de Ia existencia de una presuncidn furis fantum

42 “Rev. Fot.”, vol. 151, p. 303 v “Rev. dos Trib.”, vol. 238, p. 480.

43 Articulo citado en “Rev. dos Trib.”, vol. 238, p. 26-33.

44 “Rev. dos Trib.”, val. 226, p. 204,

45 “Rev, dos Trib.", vol. 221, p. 185,

46 “Rev. dos Trib.”, vol. 226, p. 199.

47 “Rev. dos Trib.”, val. 215, p. 119,

48 “Rev. dos Trih.”, vol. 249, p. 532.

49 V. “Revista de Direito”, vol. 98, p. 68 y “Rev. For.”, vol. 67, p. 281.
50 Ap. CarvALHO AZEREDD, of. cit., p. 114
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de culpa del patrén; opinidon que, en aquella época, todavia no contaba
con la adhesion de la mayoria del Supremo, lo que explica la diferencia
en el texto del apuntamiento donde el ponente, alin adelantando su opi-
nién personal, quiso respetar la orientacion de la mayoria, va que, en el
caso concreto, no habia divergencia por haber sido probada la culpa in
ehigendo del reo.

El 28 de septiembre de 1942, el propio Tribunal Supremo, por su
primera Sala, vencedores los votos de los Ministros Filadelfo Azevedo,
Anibal Freire y Castro Nunes y vencidos Laudo de Camargo y Barros
Barreto, estimaba presunta la culpa del patrén. 5! La segunda Sala lle-
garia a la misma conclusion el 13 de abril de 1945, en sentencia unanime
redactada por Qrozimbo NownaTo y suscrita por Waldemar Falgio, Bento
de Faria y Goulart de Oliveira. %2

Data pues de 1952, la modificacién de 1a jurisprudencia del Tribunal
Supremo sobre la materia. Eran ya favorables a la presuncién de culpa
del patréon los Ministros Anibal Freire, Castro Nunes y Orozimbo No-
nato, en tanto que -se oponian a la corriente liberal. Laudo de Camargo,
Barros Barreto y Otavio Kelly. La jubilacidn de éste y Ia designacién para
el alto tribunal de los Ministros Filadelfo Azevedo y Goulart de Oliveira,
vino a dar predominio a la tesis, ya para entonces dominante en el Tri-
bunal de Justicia del Distrito Federal, favorable a la culpa presunta del
principal.

En 1943, el Tribunal Supremo Federal resolvié en el recurso extra-
ordinario N® 5427, que: “No existe ya divergencia en el Tribunal Su-
premo Federal, formandose sélida mayoria en la interpretacidn del Art.
1523 del Cddigo civil, en el sentido de considerar presunta la culpa
del patrdn por la del dependiente, si Ja victima no hubiese procedido tam-
bién con culpa, en todo o en parte. 52

Y dos afios después, nuestra mas alta Corte consideraba al principal
responsable por los actos culposos de su subordinado. 5

La jurisprudencia en el sentido de la aceptaciéon de la presuncién
juris tamtum, se impuso hasta el punto de que, en voto publicado en

51 *Rev. dos Trib.”, vol. 156, p. 837.
52 “Rev. For.”, vol. 104, p. 473.

53 FILADELFO-AZEVEDO, 0p. cif, p. 3H del vol, mr
54 V. “Rev. For.”, viol. 106, p, 463.
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1950, el Ministro Goulart de Oliveira reconocia no existir ya disidencia
jurisprudencial al respecto. %

El Ministro Nelson Hungria, contingia, sin embargo, fiel a la inter-
pretacion literal del Art. 1523, a la que, asimismo, continta apegado ¢l
tribunal de Sdo Paulo.

1a tendencia general de nuestra jurisprudencia puede, no obstante,
sintetizarse en la siguiente formula: la responsabilidad del patrén surge
siempre que se pruebe la culpa del dependiente. Por consigurente, aunque
la formula consagrada sea generalmente la de presuncion furis fantum
de culpa, nuestros tribunales no admiten, en la mayor parte de los casos,
la exoneracidn del patrén, una vez probada la culpa del dependiente,
considerando que el propio hecho de la culpabilidad de éste, prucha su-
ficientemente la culpa in eligendo o in vigilando de aquél. Por lo tanto,
lo que existe en realidad es una responsabilidad del patrdn por los dafios
ocasionados por actos culposos del dependiente.

15. Ante el problema planteado por la interpretacion del articulo
1523, la doctrina ha seguido el camino trazado por la jurisprudencia.

En 1927, en un momento en gue los tribunales todavia dudaban en
admitir la presuncién de culpa, Pontes pe MIRaNDA afirmaba ya que
“la solucién tecnicamente conciliadora y justa es la de presuncidn de
culpa, eludible por la prueba de haber tenido todos los cuidades reclama-
dos por las circunstancias™. 3 Llegaba a esa conclusién el eminente civi-
lista después de un examen de la historia de nuestro derecho, del derecho
comparado y de nuestra legislacién especial en materia de responsabilidad
de los ferrocarriles.

La tesis de PoxNTES DE Miranpa fué abrazada por José de AcuIar
Dias en su monografia sobre la responsabilidad, en 1a que el ilustre
magistrado reconoce que la interpretacion reaccionaria del articulo 1523
“ya no corresponde a la verdad, es contraria a la realidad, se aparta
de la solucion positiva de las naciones civilizadas y debe, por todo cllo, ser
abandonada”. 57 El juez Carioca indica que es ridiculo basar {a responsa-
bilidad en la culpa in eligendo o in vigilando, cuando el patréon pueda
probar que ¢ligio bien y vigild debidamente la actividad de su dependiente.

55 V. ¢l voto publicade en el DMdrio da Justica de 26/5/950, p. 1531, Para
conocer la jurisprudencia reciente del Supremo, v. “Rev. For”, vol, 133, p. 97;
val, 137, p. 404; vol. 138, p. 459; vol. 143, p. 135; vol. 145, p. 129; vol. 150, p. 121,

56 PoxTes bE Miranwa, op cit, p. 016.
57 Jost pE Acular Dias, op. cit, p. 548
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Se adhiere, en definitiva, a la teoria de la substitucidén, defendida
por Mazeaup et Mazeacp, considerando al dependiente como prolonga-
cion de la personalidad del patrén. 58

La mayoria de nuestros juristas se unen con entusiamso a la juris-
prudencia que, haciendo frente a Ia restriccion del Art. 1523, establecio
una presuncion de culpa contra el patrdn. Asi, SEaBRa I'aGUNDEg, ™
CarvaLHO Santos, % Romao CorTis pE Lackrpa, ! Arcino SaLazag, %2
GaBRIEL DE REzENDE, ¥ OrrLanpo GoOMES, % OLIVEIRA E SILva, ® y
otros, defienden {a presuncion de culpa del patron.

Yendo todavia mas lejos, Gongarves pi Oriveira, % Anvivo LI-
Ma Sy Vicente de Azrvepo % son favorables a Ja intreduccidn de la
teoria del riesgo en el derecho brasilefio. ‘

Todavia se mantiene fiel a la interpretacidon reaccionaria, aun cuando
muy a disgusto, Crovis BEvILAQUA ® y con ¢l EsTEvao DE ALMEIDA, *°
Lino Morags LEME™ Gowxorm Uiniio, ™ lLiwscoLx DPrates, ™ Pebpro
VERGARA, ™ Joao Lurz ALves™ y VIEIRA FERREIRa. 78

58 Jost pE Acuiar Dias, op. cif., p. 538-539.
50 SeaBra Facuwnpes, Contribucdo da jurisprudincia a evolucdo do direifo

brasileiro, en “Rey, For.”, vol. 126, p. 21.
60 CarvaLuo Santos, op. cif., vol. Xx, p. 288,
61 RomAo COrtEs pE Lacewpa, en Arguivo Judicidrio, vol. 71, p. 74.
62 ALCINO SArLazar, en “Rev. Jur. Bras.”, v. 56, p. 233.
63 GasrieL pE Rezewxpe, en “Rev. For.”, vol. 86, p. 33.
64 OwrLanpo GomEes, en “Rev. For.”, vol. 83, p. 370
63 Ouiveira E Sinva, op. cif, p. 10-14
66 GonNcarves DE QLivEIka, en “Rev. dos Trih”, vol. 115, p. 23
67 Awvino Lima, Da Culpa ao rtsce, 1938,
68 VICENTE DE AZEVEDD, en “Rev. da Fac. de Dir. de S. Paulo”, wl. 34, p. 39.
69  Crovis BeviLagua, op. cit., tomo 5 p, 287
70 Estevio pE ALMEIDA, en “Rev. dos Trib”, vol. 30, p. 470.
71 LiNo e Morars LEME, Da Responsabilidade Civil Fora do Contrato, 1927,
72 GownpiMm FiLHo, en “Rev, da Fac. de Dir. do Recife”, 1942
73 LincoLn Prates, en “Rev. For”, vol. 67, p. 281 ¥ vol. 71, p. 561
74 Pepro VERGARa, en Diretfo, vol. 14, p. 22,
75 Joxo Luis AvLves, Codige Civtl, comentarios a los Arts. 1521 y 1523.

76 ViEIRa FERREIRA, Da responsabilidade citil e acidentes de automovel, 1044,
V. éstos v ohros autores citados en FILADELFO AZEvEDo, op. cit., vol. 11, p. 348.
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El milagro, pues, realizado por la jurisprudencia y por la doctrina,
tuvo por objeto superar un texto anticuado, renovdndolo con una inter-
pretacion que atiende a los imperativos sociales.

16. Tin realidad, la teoria tradicional de la culpa in cfigendo o in vi-
gilando no satisface ya en una época en la que no se admite la cxone-
racidon ded comitente mediante la prucba de habier clegido un dependiente
debidamente capacitado, sobre el cual se ejercia la vigilancia necesaria.
Tl acto culposo del dependiente es por si sdlo, e ipsa, prueba evidente
de I mala eleccion o de insuficiente vigilancia. No es posible, pues,
basar la responsabilidad det patron en culpa propia. Ademas, la nocién
de culpa se amplié tanto que ha perdido su significacion. 7

I.a teoria del riesgo, basada en el aforismo wubi emolumentum, fhi
onus, proporciona un fundamento mis sdlido a la responsabilidad del
patron, pero no explica la tesponsabilidad solidaria del dependiente ¥
el patrdn, ni la accidn regresiva que ¢l segundo tiene contra el prinero.

En los mismos defectos incurre la teoria que pretende equiparar la
relacién de dependencia a la representacion, convirtiendo los actos del
dependiente en actos del patrdn, de la misma manera que las delcara-
ciones de voluntad del representante son consideradas como propias del
representado.

17. Los mas ardientes defensores de la teoria tradicional, como los
profesores Mazeaup y el propio Prantor, reconocen que la responsa-
bilidad del principal por actos del dependiente existe fuera de la Orbita
de la idea de culpa. Para los Mazeaup, el dependiente es un instrumento
del principal, existiendo frente a terceros una verdadera confusion entre
las personas del principal y ¢l dependiente. Fste es el brazo de aquél,
dicen los juristas franceses, siguiendo la leccién de Sareriies. Hay una
idea de substitucion de subrogacién, de confusion en las -actividades del
patrdn y cl dependiente. ® Tal es también la idea que encontramos en
autores como CHirONI, 7 Teissemre ** y Pranior, #

77 Schre la imprecision del concepto de culpa, v. Rieert, La régle snorale
dans les obligotions civiles, F* ed. 1949, p. 190 vy Savatier en su Traité ya citado,
vol. 1, p. 359.

78 MazeAUD ef MAZEAUD, op. cit, I, 790,

79 CHIRONI, op. cit., t. 1, N° 156.

80 TrISSEIRE, Essai d'une théorie générale sur le fondement de la vesponsabilité
civile, tesis, 1901, p. 256.

81 PLANIOL-RiPERT-BouLaNGER, Traité élémentaire de droit civil, 3* ed. tomo
1, Paris, 1949, p. 391, N° 1125,
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Es del insigne civilista Raymond SALEILLES la idea de que el depen-
diente es el brazo que ejecuta y no la cabeza que manda. Quien da las
ordenes debe sufrir las consecuencias de las mismas; hay representacién
del principal por el subordinado. 32

También Henri CAPITANT considera la dependencia como un tipo
de representacion, aplicando asi los efectos de ésta, tanto a los actos ma-
teriales, cuanto a los actos juridicos, identificando en esa forma los prin-
cipios aplicables a la responsabilidad per hecho ajeno en ¢! Ambito con-
tractual y en el delictual. 8 No se aparta mucho de esa doctrina Cuxma
GongaLves cuando explica la responsabilidad del principal por actos del
dependiente escribiendo que “el primero responde de los actos lesivos
practicados por el segundo, por que éste es un agente o instrumento de
aquél”, 84

Numerosos autores piensan que la responsabilidad del principal en-
cuentra un fundamento solido en la teoria del riesgo; asi, Larou y Sava-
TIER, * se inclinan a basar esa responsabilidad en el riesgo provechosa-
mente creado.

El decano RipeRT, en el prefacio a la obra del profesor de Poitiers,
seflala que cupo a Savatier distinguir entre culpa vy riesgo, como funda-
mentos distintos de la responsabilidad civil, incluyendo en el campo del
riesgo normas que se hallaban tradicionalmente ligadas a la culpa, como
acontecia con la responsabilidad del principal por actos del dependiente. %

Las ideas lanzadas por SAVATIER en su tratado sobre la responsa-
bilidad ctvil, fueron desarrclladas por €l en dos excelentes trabajos en
donde, después de la guerra, consider la evolucidn del derecho.

Afirma el jurista francés que, en realidad, la responsabilidad se
torna completamente independiente de la culpa, incluso ficticia, de aquél
sobre quien recacn los riesgos. Este es responsable por una especie de
cuasi-contrato sinalagmdatico. Quien emprende una actividad que ha de
proporcionarle beneficios, consicnte en garantizar a sus dependientes una
contraprestacion que consiste en asumir la responsabilidad por los dafios

82 SaveiLLes, Ltude sur la théorie générale de 'obligation, 3* ed., 1914, p
416 nota.

83 Henri CapPITANT, Les effels des obligations, “Rev. Trimestriclle de Droit -
Civil™, 1932.

84 CuwnaAa GONCALVES, of. cil, tomo I, p. 585.

85 Lavou, op. cit., p. 585 ¥ SAVATIER, en su tratado, wol. 1, p. 354,

8 RiperT, prefacio al tratado de SAVATIER, p. XIL
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que procedan de esa actividad. ®" Posteriormente, en 1952, hay que se<
fialar una nueva evolucién en el pensamiento del profesor de Poitiers.
No habla ya en términos de responsabilidad y de culpa. Ya no invoca
el derecho que tiene la victima a obtener una indemnizacién integral,
independientemente de la determinacion de la culpa del responsable, y dice
que no se trata en realidad de responsabilidad, sina simplemente, de ga-
rantia, del deber de garantizar la seguridad ajena y de no perturbar su
actividad. 8

‘Ideas andlogas encontramos en Buckranp & Mc Nair, que fundan
la responsabilidad del comitente en ¢l interés publico de asegurar una
indemnizacion a la victima y en el riesgo de la actividad, que debe ser
asumido por €l patrdén, en cuanto a los dafos ocasionados por el depen-
diente. Recuerdan los autores ingleses Ja leccion del decano Roscoe Pounn
que habia dicho “a strong and growing tendency, where there is no blame
on either side, to ask, in view of the exigencics of social justice, who
can best bear the loss”, ® ’ :

Georges RIPERT también reconoce que la responsabilidad del comi:
tente no procede de culpa, tratindose, en realidad, de una garantia, 50

En notable estudio de gran originalidad, B, Starck, laureado por la
Facultad de Derecho de Paris, puso de manifiesto la insuficiencia de las
teorias de culpa in wvigilando o in eligendo v del riesgo. El ejercicio de
una actividad, dice el joven jurista francés, es la utilizacion de un derecho
o de una facultad por determinada persona. El ejercicio de la actividad
crea obligaciones que, en realidad, son los limites impuestos por la ley
al derecho subjetivo utilizado por el individue, de manera que quien goza
de las ventajas y prerrogativas contenidas en el derecho, asume perso-
nalmente las obligaciones que la ley considera inherentes al ejercicio del
mismo. Ahora bicn, el dependiente acttia por cuenta del principal, po-
niendo en actividad el derecho de éste y, por lo tanto, siendo el principal
el verdadero titular del derecho, es a ¢l a quien corresponden las obli-

87 Savatier, Du droit privé au droit public, 2% ed, 1950, p. 135. V. en la
misma cbra, p, 142. :

88 SavaTiEr, Les wsétamorbhoses économiques el sociales du droit civil &ou-
jourd'hut, 2* ed., p. 258,

89 Buckranp & Mcowair, Roman law and Comimon lLaz, 2% ed. revisada
por F. H. Lawson, Cambridge University Press, 1932, pp. 397-398.

90 Grorces Rivert, Le régime démocratique et le dvoit civil moderne, 2* ed.
1948, 1. 339; en el mismo sentido, La régle morale dons les obligations civiles, 4*
ed. 1949, pp. 232-233. LT
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gaciones originarias de la actividad, que constituyen precisamente las
limitaciones al derecho subjetivo que estd utilizado por medio del depen-
diente. Dice entonces Starck; “Si, par cxemple, le droit subjectif de.
circuler sur route comporte Uobligation de garantir lo séeurité des pidtons,
cette obligation incombe & celui qui Sattribue les aventages matériels ow
moraux en quoi s'onalyse le droit de circuler et cette personnc ¢st sans
contestation possible, le commettant et fui seul” 2

STARCK opina que existe, para todos Jos individuos, una obligacién
de seguridad hacia los demds miembros de la colectividad. Esta obli-
gacion de seguridad o de garantia ya existe en el ambito contractual,
desde el momento en que, en ¢l campo de los transportes, se incluye una
clausula de incolumidad en favor del pasajero. Con la doctrina de STarck,
se generaliza la obligacion de garantizar la seguridad ajena, siendo ella
la razdén del deber legal de reparar los dafios causados y la violacion del
derecho de la victima a la seguridad. La responsabilidad surge, por consi-
guiente, siempre que la victima ve su derecho a la seguridad w a la inte-
gridad fisica violado por ta actividad de otro, que pasa a ser responsable,
independientemente de la violacidon de algan otro deber legal. ?2

18, Vemos, pues, que la doctrina moderna entiende la responsabilidad
como garantia y no ya como deber de indemnizar que surge cuando ¢l
causante del dafo dejd de cumplir un deber legal o contractual. Tradi-
cionalmente, entiéndese que la violacién de la obligacion hacia surgir Ia
responsabilidad de! incumplidor. Hoy se concibe la responsabilidad inde-
pendientemente de la violacion de un deber especifico. El dafio, por s
solo, hace prueba de que su autor viold el deber de garantizar la segu-
ridad ajena.

Por otra parte, el concepto de empresa crea una unidad tal entre el
dependiente y el principal, que todo acto del primero se convierte en acto
del segundo,

19. Nuestra legislacion sintié sus propias deficiencias y diversos
proyectos tendieron a solucionar los problemas creados por las interpre-
taciones divergentes del Art. 1523.

Asi, el proyecto N? 186/1934, posteriormente transformado en el
N© 259 de 1935, del que fué autor el diputade Daniel CaArvaLHoO, apoyado
por Waldemar FERREIRA, pretendid establecer una presuncion de culpa
iuris et de iure, a cargo del comitente, siempre que se probara la res-

91 B, Starck, op. cif., p. 217.
92 B. STARCK, op. cit., p. 220.
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ponsabilidad del encargado. Desgraciadamente, el proyecto no tuvo desa-
rrollo hasta el afio de 1937,

A su vez, el anteproyecto de Codigo de las obligaciones del que fue-
ran autores los Ministros: Hahnemann GuiMarags, Filadelfo Azevepo y
Orozimbo NowNaTo, en su Art. 162, instituyd una presuncion de culpa
iuris tamtwwn contra el principal, siempre que s¢ probase la culpa del
dependicnte,

20. La misma tlendencia a establecer una presuncién de culpa, la
encontramos en el derecho antiguo y en el derecho comparado.

Ya en Roma, el receptisn hacia responsable, a los armadores v posa-
deros, por los actos dafiosos cometidos por sus subordinados en relacion
con los bienes ajenos que se encontraren a borde del buque o en la posada.
La razén de esta responsabilidad especial era la naturaleza peculiar de
confianza que en cllos depositaba ¢l viajante o el huésped. Algunos ju-
ristas, como Galo, entendieron que esa responsabilidad se explicaba por
la culpa tn cligendo de los armadores y posaderos. Posteriormente, tal
responsabilidad llegé a existir incluso cuando los dependientes no fuesen
va esclavos sino hombres libres, #3

21. I’l derecho comparado nos ofrece el siguiente panorama:

a) Paises que adoptan una presuncion iuris ef de ture de culpa del
patron siempre (ue se haya probado la culpa del dependiente,

Fs el caso de Francia (Art. 1384), Italia (Art. 2,049) y Polonia
{Cod. de las Obligaciones, Art. 145),

b) Paises en que se presume iuris fentum la responsabilidad del
patron cuando se haya probado la del dependiente. v.gr.; Alemania (BGB,
Art. 831), Suiza (Art. 53, Cod. de las obligaciones) y en Bolivia (Arh
968).

¢) Paises en los que sélo se admite la responsabilidad del patrén
cuando se pruebe la culpa concurrente del patrén vy del dependiente.

Es preciso agregar que las legislaciones que, como la suiza v la
alemana, establecen sOlo una presuncidn furis femiwm, tlenen normas
especiales en matenia de accidentes de automodvil, transportes en general
e industrias peligrosas. Ademds, en materia contractual, el comitente no

93 V., O. W, Howmes, The common law, 43* ed., Boston, Little Browr and
Company, 1949, especialmente el ler. capitulo “Early forms of liability”, pp. 8-17.
V. también Cug, Manuel des institutions juridigues des romains, Paris, Librairich
Plon, 1917, pp. 516-517 ¥ SALEILLES, op. cit., p. 407.



52 BOLETIN DEL INSTITUTO

puede exonerarse alegando la culpa exclusiva del encargado (BGB. Art.
278; Cod. suizo de las Obligaciones, Art. 101).

La jurisprudencia inglesa considera al comitente responsable por los
actos culposos de sus designados, con independencia de toda culpa por
su parte. ¥

' 22. Vemos pues la situacién aislada en que se encuentra nuestra
tegislacion y la necesidad impericsa de adaptarla a las condiciones sociales
y economicas de nuestra época. No se trata de modificar, por otra parte,
nuestra tradicidn juridica, puesto que ya el incomparable TExEIRA DE
Frerras establecté en su Esboco una presuncidon de culpa del patrén
por los actos de sus dependientes (Art. 3,660 y 3,665, 19).

Es preciso que generalicemos el principio de [a culpa presunta que
atin encuentra algunas resistencias en ciertos tribunales locales. Por otro
lado, en algunos dominios especialed, camo el de los accidentes de
automovil, la teoria del riesgo se impone con sus corolarios de responsa-
bilidad limitada y de seguro obligatorio.

Suiza, Grecia, Bélgica y Portugal, asi como otros muchos Estados,
legislaron sobre los accidentes de automdviles, estableciendo en el caso
una responsabilidad objetiva. Los tribunales y la doctrina claman por una
medida aniloga en nuestro derecho,

23. En conclusion, podemos hacer las siguientes afirmaciones:

1) La interpretacidon literal y exegética del articulo 1523 exige la
prueba de la culpa concurrente del patrén para hacerle responsable por
los daflos causados por sus dependientes.

2) La jurisprudencia dominante en nuestros tribunales, salvo alguna
discrepancia de las decisiones de los tribunales del Estado de Sio Paulo,
es en el sentido de admitir una presuncién iuris tantum de culpa del
patron, siempre que haya sido probada la culpa del dependiente.

3) La actitud de nuestros tribunales es, de hecho, en el sentido de no
admitir la prueba de inexistencia de culpa del patrdén, una vez probada
la del dependiente. La presuncién suris tantum se transforma asi en una

04 MauriCE ZINGHER, De la responsabilité civile du commetiant, Paris, Li-
brairie Edouard Duchemin, 1923, p. 110 v ss. V. también ArmiNjoN, Nowpe ET
Worrr, Traité de droit comparé, Paris, Librairie générale de Droit et de Juris-
prudence, 1932, tomo 11, p. 173.

95 V. la opinién de SPENCER VAMPRE ap. OLIVEIRA E SILVA, op. cff, p. 95, asi
como PHILADELPHO AZEVEDO, op. cit, vol. 1rr, p. 351-332.
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presuncion uris et de ture, ya que el patrén no se puede exonerar de
su responsabilidad alegando que escogié a un dependiente debidamente
capacitadg para el ejercicio de la funcién. El propio comportamiento cul-
poso del dependiente es prueba suficiente de que fué mal cscogido o
insuficientemente vigitado en sus actividades,

4) Es necesario afirmar la posicién real de nuestro derecho en la
materia, modificando el texto del articulo 1523, que la jurisprudencia ya
no aplica, en lo concerniente a la responsabilidad del patrén por actos del
dependiente. ‘

5} En ciertos Ambitos especiales como el de los accidentes de aufo-
movil, se impone la teoria del riesgo y la obligatoriedad del seguro de res-
ponsabilidad civil.

Arnold Warp

(Trad.: Javier EroLA) _ T



