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i, Encuadre

El caso jurisprudencial que se comen-
ta en este trabajo (Sent. del TAC 3° N°
121/2021 de 30/06/21) refiere a un supuesto
de responsabilidad por hecho del dependien-
te: mas concretamente, sobre la responsa-
bilidad de una empresa por la comisién de
un delito civil (v penal) de un empleado que
causO danos.

La responsabilidad por el hecho del de-
pendiente, instituto que se ubica en sede de
responsabilidad extracontractual es, segun
la doctrina v jurisprudencia dominante, in-
directa (por hecho ajeno) y consecuentemen-
te de caracter objetivo. Existe en primer lu-
gar un responsable directo, autor del dano,
pero el articulo 1324 Codigo Civil coloca
junto a él a un segundo deudor (el llamado
“responsable por hecho ajeno”), con la fina-
lidad de acordar a la victima mayor protec-
cion y posibilidades de reparacion. Se trata
de una responsabilidad no vinculada al com-
portamiento, ya que quien esta situado en
posicién de responsable indirecto responde
por el accionar ajeno independientemente
del propio. En otras palabras, dado que no
se es responsable por la propia conducta, la
cual resulta indiferente, nos encontramos
en el ambito de la responsabilidad vicaria,
esto es, objetiva, de la que sdlo sera posible
exonerarse en caso de ausencia de responsa-
bilidad directa del dependiente 2.

! Se aclara que los autores del presente fueron
los abogados de la empresa demandada en el caso que
se comenta. En el momento que se formula este co-
mentario la sentencia ya se encuentra ejecutoriada.

? Esta es la tesis universalmente admitida en
la actualidad tanto en doctrina como en jurispru-
dencia. La tesis de la responsabilidad objetiva del
patrono en Uruguay se basa en los desarrollos de
Peirano Facio (Responsabilidad Extracontractual,
La Ley, Bs. As., 2010, p. 668) seguidos por Gama-
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El caso analizado importa en referen-
cia al problema del alcance del supuesto de
hecho que da lugar a la propagacién de la
responsabilidad hacia la empresa, que se-
gun el art. 1324 inciso 5 requiere que los da-
nos se produzcan por los dependientes “en
el servicio de los ramos en que los tuviesen
empleados”. Se debe determinar si la empre-
sa responde cuando el dependiente abusa de
sus funciones en un supuesto de actuacion
dolosa no vinculada con sus tareas; lo que
convoca el concepto de “ocasionalidad” que
mas adelante desarrollaremos.

Existen en derecho comparado tres dife-
rentes enfoques sobre el problema del abuso
de funciones.

rra (Tratado de Derecho Civil Uruguayo, tomo XX,
2" ed, ampliada y actualizada, FCU, Montevideo,
2003, pp. 171 a 182). El anclaje normativo de esta
tesis radica en conectar el art. 1324 del Cédigo Civil,
ambito de la responsabilidad por el hecho del depen-
diente (que en su tenor literal exige la culpa, aunque
la presume), con el art. 1326 que acuerda accién de
regreso del patron contra el dependiente, por lo que
haya pagado. Se argumenta que si el patrén tiene
una accién de regreso es porque la culpa es ajena a
su régimen de responsabilidad. Si la culpa del pa-
trén (in eligendo o in vigilando) estuviera en juego,
no podri repetir en una accién basada en su pro-
pia culpa. Sin embargo, es de destaque la posicién
que recientemente ha aportado el joven y promete-
dor docente Aparicio Howard, quien manifiesta que
no hay contradiccién entre considerar la culpa del
patrono y concederle un regreso; es decir, entre un
régimen de responsabilidad subjetiva de la empresa
y un reembolso. Ello porque las normas permiten
hacer la lectura de que el legislador consagré un
régimen por el cual quien fue responsable inmedia-
to (el empleado) debe soportar al final del dia todo
el costo de la indemnizacién, aunque haya habido
culpa del patrono al elegirlo o vigilarlo, en un régi-
men especial (La responsabilidad civil de los padres
(Necesaria revision del fundamento de su respon-
sabilidad. Rev. DJC, ano VIII, 2020, pp. 171-173).
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La primera perspectiva, que es la mas
rigurosa, solamente activa la responsabili-
dad de la empresa, cuando el dependiente
actua dentro del ambito de las funciones,
cumpliendo estrictamente las 6rdenes e ins-
trucciones recibidas. De modo tal que cual-
quier actuacién fuera de las instrucciones
excluye la responsabilidad del empleador.
Esta perspectiva no es seguida por sistema
que se conozca, por ser extrema.

El segundo modelo es el seguido en Reino
Unido, Alemania y Suiza, en el que se hace
responsable a la empresa aun cuando el em-
pleado haya extralimitado las instrucciones.
Solamente se exige que el dependiente haya
actuado dentro del ambito objetivo de las
funciones, es decir, en relaciéon a las tareas,
aunque las haya ejecutado mal. Porque se
entiende que desempenar mal las funciones
es en sustancia una manera de cumplirlas.

El tercer criterio es el predominante-
mente en Espana, Francia e Italia, segun el

Coadyuvando con esta tesis podemos agregar que el
error en la eleccion o la falta de vigilancia del depen-
diente por parte del patrono no enerva que el em-
pleado haya incumplido sus deberes funcionales al
provocar darfios a terceros en el ejercicio o en ocasién
de sus funciones. Por tanto perfectamente se puede
interpretar que cuando el art. 1326 del Cédigo Civil
le concede al patrén un regreso contra el dependien-
te lo hace con fundamento en un incumplimiento del
contrato de trabajo que existe mas alla de si la em-
presa eligié o vigilé mal a su empleado. Es por eso
que el art. 1326 excluye el regreso cuando el dafio se
produce por el dependiente cumpliendo una orden
o con conocimiento de la empresa, pues en ese caso
no hay incumplimiento del contrato de trabajo, sino
mas bien cumplimiento de los deberes funcionales.
Mientras que si ello no es asi, el art. 1326 habla de
que las empresas “tienen derecho a ser indemniza-
das” por el dependiente autor inmediato del dano.
Y las empresas tienen derecho a ser indemnizadas
porgue la conducta danosa del dependiente configu-
ré un incumplimiento del contrato de trabajo que
le produjo a la empresa el menoscabo econémico
representado por el resarcimiento que tuvo que pa-
gar a la victima. En definitiva, lo que estd consa-
grando el art. 1326 es un caso de responsabilidad
contractual del empleado frente a su co contratante
el empleador, por un incumplimiento del primero. Y
ello es perfectamente compatible con un régimen de
responsabilidad subjetiva de la empresa frente a la
victima. Es decir, la accién de regreso del art. 1326,
contra lo que opinan Peirano Facio y Gamarra, no
contradice la idea de que el empleador responda
frente a la victima bajo un régimen de culpa, que en
el caso seria culpa in vigilando o in eligendo

cual la responsabilidad del principal se ey.
tiende a supuestos en los que el dependiep.
te haya causado el dafno incluso por fuerg
de las funciones, pero en ocasién de éstag,
con dificultades para definir a priori cuéles
son los limites de este concepto.® * Uno de
los problemas que precisamente se plantean
bajo esta tesis es qué hacer con los ilicitos
dolosos no motivados en el trabajo. Asi por
ejemplo, en Espafia en una sonada senten-
cia del Tribunal Supremo, Sala Civil, de
2007 (STS 6171/2007)° se neg6 la condena al
empleador, por considerar la actuacién del
empleado dolosa y no motivada en el traba-
jo. Los hechos fueron que un jugador de bas-
quetbol que estaba retirandose de una con-
centracién de su equipo (Club Breogén) fue
compelido por un empleado de la recepcion
del hotel donde se llevaba a cabo la concen-
traciéon organizada por el club empleador, a
que el jugador pagara la cuenta de las lla-
madas telefénicas que habia hecho desde la
habitacién. El deportista perdi6 la corduray
golped al empleado del hotel, lesionandolo.
En Argentina, Pizzarro y Vallespinos
aceptan el criterio de la ocasionalidad® pero

3 Por todo lo anterior: Solé Feliu, Josep, La
responsabilidad extracontractual del principal por
hechos de sus auxiliares: principios y tendencias,
Edit. Reus, Madrid, 2012, pp. 93 y ss.

4 En Francia, si bien se afirma nominalmente

en la jurisprudencia que el abuso de funciones ex-
cluye la responsabilidad del principal (mediante la
formula de la Asamblea Plenaria de la Casacién en
sentencia de 19 de mayo de 1988: “el mandante solo
se exonera de su responsabilidad si su dependiente
actud fuera de sus funciones paro las cuales fue em-
pleado, sin autorizacién, a fines ajenos a sus atribu-
ciones”), luego en los hechos son escasisimos los ca-
sos dénde se entiende que existe un “rebasamiento
objetivo de funciones”. Asi por ej. nunca se entiende
que esto sucede cuando el dependiente produce el
dafio durante sus horarios de trabajo (Ver por toda
esta informacién: Brun Philippe, Responsabilidad
Civil Extracontractual, traducciéon Cynthia Telles y
Eduardo Cardenas, Instituto Pacifico, Brefia-Per,
2015, pp. 387 y ss).

5 Ver Diez-Picazo, Giménez, Gema y Arana de

la Fuente, Isabel; El desbordamiento del Derecho de
Darios. Jurisprudencia reciente, Civitas, Pamplona,
2009, pp. 227 a 232.

¢ El actual Cédigo Civil y Comercial de la Na-

cién argentina, responsabiliza al principal “cuando
el hecho danoso acaece en ejercicio o con ocasién de
las funciones encomendadas” (art. 1753).
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nmediatamente advierten que configura
una corriente extrema aceptar la responsa-
bilidad de la empresa cuando la funcién es
una mera condicion del dano. Asi, dicen que
no parece razonable que el principal deba
responder cuando la funcion es un mero ele-
mento favorecedor o facilitante de acto da-
foso ni tampoco cuando existe una simple
coetaneidad entre la funcién y el dano’. Al
tiempo que Ubiria sefiala que no existe cau-
salidad razonable si “un chofer de colectivo,
qun valiéndose del recorrido habitual im-
puesto por el principal, detiene su marcha
para comprar cigarrillos y hiere al kiosquero
que le entregd mal el vuelto™

2. El caso

El 11 de marzo de 2015 el sefior M, em-
pleado, camionero de una empresa de tras-
porte, condujo un camioén a los efectos de lle-
var una carga desde un establecimiento en
Villa Rodriguez hacia otro en Montevideo.
Esa era la tarea indicada por la empresa. Se
trataba de un trayecto de pocos kilometros
y por tanto no estaba previsto ni indicado
por la empresa que el sefior M detuviera el
camion en el camino a ningan efecto. Debia
hacer un trayecto de apenas unos 75 km que
se pueden recorrer en una hora.

Sin embargo, en el medio del trayec-
to detuvo la marcha, descendié del camion
para comprar un refresco en un comercio,
estacionando en infraccién sobre la salida
de vehiculos de un garaje. Ello le fue recri-
minado por el duenio de casa que pretendia
sacar su automoévil para ir rumbo al trabajo.
Entonces el sefior M mantuvo un altercado
con la otra persona, asestandole un golpe
con la botella de refresco (de vidrio), lo que
le ocasioné a la victima la lesién de un ojo,
con pérdida parcial de la vista. El sefior M

fue procesado penalmente por un delito de
lesiones graves.

El lesionado demandé a la empresa por
responsabilidad por hecho del dependiente.

" Pizzarro, Daniel y Vallespinos Carlos, Trata-

do de responsabilidad civil, tomo II, Rubinzal Cul-
zoni, Buenos Aires, 2018, pp. 162-163.

% Ubiria, Fernando, Derecho Civil. 2 Danos,
Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2015, p. 385

3. La sentencia

La sentencia del Tribunal de Apelacio-
nes confirmo la condena de primera instan-
cia. La confirmatoria se baso en la aplicabi-
lidad al caso del concepto de ocasionalidad.
El patrono responde por los hechos dafiosos
protagonizados por el empleado, via art.
1324 Coédigo Civil, cuando los mismos se
producen en ocasién del trabajo, concepto
sobre el que volveremos més abajo.

Desconsideré el Tribunal que el hecho
ilicito se practico por fuera de las funciones
del empleado, en el marco de una gestiéon
personal y con dolo, que dio lugar también a
su persecucion penal.

Dijo el Tribunal: “En el caso, resulta
admitido que el camién era utilizado por el
dependiente para el cumplimiento de una
tarea habitual de éste. El hecho que se de-
tuviera a comprar un refresco por un corto
lapso, no interrumpe ni quiebra la relacion
de ocasionalidad entre el evento darioso y la
funcién que habitualmente cumplia el chofer
habitual. Aunque éste cumpliera imperfecta-
mente el encargo y el deber de vigilancia del
camién, que habia asumido como parte de
sus tareas, ello no enerva la consideracion
de que el vinculo de dependencia entre la
recurrente y el chofer habitual fundamente
la atribucion de responsabilidad efectuada
por la a quo (art. 1.324 nal. 5 del CC).

Dicha vinculacién brindé al conductor
implicado “la ocasion y el medio para come-
ter el acto ilicito. En suma: Para determinar
la ocastonalidad del ejercicio de la funcion
publica con relevancia causal para la pro-
duccion del hecho daroso y virtualizar la
responsabilidad vicaria del patrén por hecho
de sus dependientes, es dable recurrir a los
criterios amplios postulados por la moderna
doctrina civil (¢f. Gamarra, Jorge, T.D.C.U.
T. XXIV, lera. Ed. pp. 180-181), que susten-
ta la teoria extensiva por la que basta que la
funcién sea la ocasién que haya hecho posi-
ble, facilitado o favorecido el hecho dafioso,
para que pueda imputarse la responsabili-
dad del patrén....

En definitiva, el criterio de ocasionali-
dad, permite asimismo, el abuso de funcio-
nes ya que éste concretdndose en la utiliza-
cion dependiente (en la situacién especifica
el Sr. M, empleado de S. S.A.) hace de la fun-
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cion, o de los medios o instrumentos por ésta
proporcionados, para satisfacer sus fines
personales, nunca esta desvinculado de la
misma. Se entiende con Gamarra (op. cit. p.
190) que el acto abusivo no es un acto inde-
pendiente o ajeno a la funcion puesto que el
empleado esta utilizando la funcion para sus
fines personales. Por consiguiente, y atenién-
donos a un criterio de casualidad material
es un acto de ejercicio del encargo, por lo que
el empleador es responsable por esos actos,
aunque sean dolosos o motivados en los inte-
reses particulares del dependiente, permane-
cen siempre vinculados a las funciones (Cfm.
Sentencia de la SCJ, N° 1255/2011).”

4. Comentario

a. Presentacion

En la Sentencia se siguié el criterio lla-
mado de la “ocasionalidad necesaria” para
responsabilizar a la empleadora, por los
actos del sefior M, aunque los mismos sean
absolutamente ajenos a la relacion laboral.

Dice al respecto Gamarra, convocado
por la Sentencia: “basta que la funcion sea
la ocasion que haya hecho posible, facilita-
do o favorecido el hecho danoso. Se entiende
que el dano estd ocasionado por la funcion
cuando el dependiente utiliza los medios
puesto a su disposicion por empleador, o el
ejercicio de la funcién proporciona las con-
diciones de tiempo, modo y lugar aptas para
la realizacion del hecho danoso y la funcién
es la ocasion cuando el hecho se vincula a la
relacion de empleo que lo une al patrén o no
resulta independiente de ésta”.? Y en cuanto
a los actos abusivos, como por ejemplo los
delitos cometidos por el empleado, dice Ga-

marra que son actos que “por definicién per-
tenecen al ejercicio de la funcién, en cuanto
ésta es siempre la ocasion necesaria para que
el mismo se verifique. Dicho con otras pala-
bras: nunca es un acto independiente o ajeno
a la funcion, porque sigue estando vinculado
o es conexo a la misma”'°

En definitiva, segin este criterio seguido
en la Sentencia, basta para que haya oca-

¥ Tratado de Derecho Civil Uruguayo, tomo
XX, 2°. ed. ampliada, actualizada con modificacio-
nes, FCU, Montevideo 2003, pp. 277 y 278.

10 Ob. cit. p. 284.
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sionalidad y por tanto responsabilidaq ¢,
patrén, que el empleado cometa un il
mientras esta en horario de trabajo, aunque
esté haciendo cosas ajenas al trabajo, o i,
cluso, si es fuera del horario laboral, cuang,
usa medios o cosas para cometer el dafio que
el empleador le ha dado para el trabajo (ve.
hiculos, armas, etc.). Y en ambos supuestog
se activa la responsabilidad aun si el ilicito
lo comete con dolo, por motivos personales
ajenos a la empresa y es un delito penal.

Es de reconocer que ese criterio es el
que ha dominado en general la resolucin
de este tipo de casos en Uruguay, como da
cuenta la versién abreviada del Tratado de
Derecho Civil Uruguayo del Maestro Gama-
rra, preparada por Jorge Luis Gamarra!
Sin embargo, no han faltado fallos mas ac-
tuales donde los Tribunales de Apelacio-
nes se apartan de ese criterio y excluyen
la responsabilidad del patrén por hecho del
dependiente en supuestos de actos dafiosos
no vinculados con las tareas y dolosos. Mas
abajo haremos referencia concreta a estos
antecedentes.

Entendemos que las especiales caracte-
risticas del caso de marras y la nueva aplica-
cién del derecho que realiza la m4s reciente
jurisprudencia, determinan la improceden-
cia de la condena despachada en base al
llamado criterio de la “ocasionalidad”. Con-
sideramos que no basta que el agresor esté
en horario de trabajo para responsabilizar a
la empresa, si el hecho ilicito protagonizado
por €l es absolutamente ajeno a la érbita de
la empresa y al trabajo y dice relacién con
una decision propia, motivada por razones
personales, en la que la empresa ninguna
participacién le cupo y de la que la empresa
ningun beneficio recibe. Un delito cometido
por un trabajador en horario de trabajo, por
un moévil que no dice relacién con la activi-
dad de la empresa no puede servir de base
para una condena a la empresa, que es ajena
a esa actividad delictual.

De lo contrario las empresas serian una
suerte de garantes de cualquier conducta
humana de un empleado, lo que contraviene
hasta el propio fundamento politico (factor

"' Tratado de Derecho Civil Uruguayo. Version
abreviada y actualizada, tomo III, FCU, Montevi
deo, 2012, pp. 138 a 142.
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de atribucion objetivo) de la responsabilidad
por el hecho del dependiente. LLa empresa
por contratar un camionero no ha creado
en la sociedad ningun riesgo adicional vin-
culado a que el mismo tenga problemas de
caracter y decida golpear a la gente. El ries-
go de que alguien sea violento existe en la
sociedad mas alla de donde sea dependiente.

Seguidamente, argumentaremos por qué
en el caso concreto debid aplicarse la juris-
prudencia que se ha abierto camino y ha
abandonado el criterio de la ocasionalidad
necesaria para casos de hechos dolosos aje-
nos al trabajo.

b. Analisis

b.1 La condena a la empresa en caso de
delitos cometidos por los dependientes trai-
ciona el fundamento politico de la responsa-
bilidad vicaria (“riesgo provecho™)

A nuestro entender, el caso no ingresa
en los supuestos de la responsabilidad civil
por hecho del dependiente (art. 1324 Cdédi-
go Civil), porque la actuacién del empleado
no fue ni en ejercicio del trabajo ni en oca-
sion del mismo, ni a través de medios pro-
porcionados por la empresa. Decir que hay
ocasionalidad, para reconocer responsabili-
dad del patron por hecho del dependiente,
exclusivamente porque el hecho lo prota-
goniz6 un empleado, en horario de trabajo,
sin ninguna otra valoraciéon, es un recurso
retorico que en realidad encubre la idea de
que el empleador debe siempre, ciegamente,
responder.

Ello resulta contrario al tenor literal del
art. 1324 inc. 5 Cédigo Civil, Por mas am-
plia que sea la lectura que se le dé, de seguro
algo quiere decir cuando refiere a los danos
“en el servicio de los ramos en que los es-
tuviesen empleados”; lo que supone que hay
dafos que provocan los empleados, pero por
no estar en el servicio, no hay responsabi-
lidad del patrén. Si el trabajador actiia en
su esfera privada, en su interés, sin vincula-
cion objetiva alguna con el trabajo, no puede
reconocerse responsabilidad del patrén.

Es evidente, que en el caso M estaba ac-
tuando en su esfera privada y no en ejecu-
cién de servicios para la empresa. No estaba
materialmente trabajando, en funciones de
transporte de la carga, al momento del al-
tercado, estaba en ocasién de una gestién
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personal y tomo6 una decision (actuacion con
dolo) por motivos personales, no laborales.
Aunque estuviera en horario de trabajo, su
personalidad no queda anulada por ello.

El caso es analogo al siguiente: supén-
gase que un empleado de una libreria debe
hacer gestiones personales y pide permiso
para reiterarse unos minutos o se retira sin
avisar para hacer esas gestiones. Al salir el
empleado comete un homicidio con un arma
de fuego adquirida por él. Luego vuelve al
trabajo. /Seria razonable responsabilizar ci-
vilmente al duetio de la libreria por los dafios
causados a la familia de la victima del homi-
cidio? La respuesta negativa se impone.

Con razén expresa Barros Bourie en Chi-
le que el concepto “con ocasion de las funcio-
nes puede conducir a resultados absurdos,
porque una cosa es desviarse de la funcién
y otra distinta es que el dependiente em-
prenda una acciéon por su cuenta, fuera del
control posible y encargo del empleador”!2.
La sentencia en comentario alcanzo6 ese re-
sultado absurdo por una aplicacion extrema
del criterio de la “ocasionalidad”.

En esa linea, una sentencia argentina
de la Camara Nacional Civil, sala A, 16-11-
2000, dijo que el principal no debe responder
por el hecho ilicito del dependiente cometido
en una ocasion por completo ajena a la labor
especifica de cualquier empleado y sin utili-
zar elementos imprescindibles para el cum-
plimiento del desempeno laboral. Se trata
del caso de un empleado que incendié inten-
cionalmente la casa de una persona. Indicé
la Sala que “El principal no es responsable
por el hecho ilicito del dependiente que guar-
da una vinculaciéon meramente extrinseca y
accidental con el empleo desempernado™?

En Sentencia del Tribunal de Apelacio-
nes en lo Civil de 6° turno de 28 de agosto
de 2013', se descarté la responsabilidad
exactamente por las mismas razones que se
sostienen en este trabajo. Como senala La-
12 Barros Bourie, Enrique, Tratado de respon-
sabilidad extracontractual, Editorial Juridica de
Chile, Santiago de Chile, 2006, p. 187.

13 Citada por Pizzaro-Vallespinos, ob. cit., p.
164. Nota 171.

14 Citada por Luis Larranaga en Hecho del de-
pendiente: abuso de funciones y ocasionalidad nece-
saria (DJC tomo VI, p. 184)
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rranaga, parafraseando al Tribunal: “Una
persona reclamé daros y perjuicios causa-
dos por la agresion sufrida por empleados
de un comercio en la oportunidad en la que
se disponia a realizar una maniobra con su
automovil frente al local comercial ‘el em-
pleador opuso la excepcion de falta de legi-
timacién pasiva por entender que no habia
participado ni directa ni indirectamente en
el incidente, senalando que esto no ocurrié
dentro de la empresa y que la relacion la-
boral que tenia con los supuestos agresores
no fue el factor determinante de los hechos.’
A juicio del Tribunal la circunstancia que
exista una relacion de dependencia entre el
empleador y los protagonistas del incidente
(empleados) asi como que los hechos ocurren
en el horario de trabajo (aunque fuera del lo-
cal comercial) ‘no son suficientes para surja
la responsabilidad del empleador en base en
el art. 1324.” Agrega la Sala que ‘la falta de
conexion entre la agresion sufrida y un acto
u hecho vinculado con el trabajo desempe-
niado por los dependientes permite concluir
de que se trata de un acto personalisimo que
como tal es totalmente ajeno a la relacion de
dependencia...no todo acto del dependiente
compromete la responsabilidad de su em-
pleador, ya que pueden haber actos que evi-
dencien ajenidad con respecto a la funcion o
una forzada conexion con ella, asi como una
improbabilidad o una total imprevisibilidad
de la ocurrencia del hecho por parte del em-
pleador y una eventual ausencia de funda-
mento para imputarle causalmente las con-
secuencias lesivas del acto en cuestion” .

No se puede llegar a conclusiones que
traicionen el fundamento mismo de la exis-
tencia de la responsabilidad vicaria del art.
1324 Coédigo Civil. Este fundamento, como
se tiene pacificamente admitido, es el factor
de atribucién “riesgo-provecho” o “riesgo-be-
neficio”. Esto es, la justificacion de cargar
sobre la empresa los danos causados por sus
dependientes en razén desarrollar una acti-
vidad que genera ganancias a expensas de
aumentar las instancias de danos en la so-
ciedad. Esto lo ha visto muy bien Giovanna
Visintini, quien sostiene que al concepto de
servicios o funciones, incombenze a cui sono
adibiti, términos que emplea el art. 2049 del
Cédigo Civil italiano, se le debe atribuir “un
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significado que concuerde con el fundamen.-
to de esta responsabilidad [...] Es decir, se
deben individualizar los darnos que son ex-
presion del mayor riesgo que determinadas
actividades introducen en la sociedad, y dis-
tinguirlos de los danos que son expresion de
riesgos completamente independientes de la
existencia de la empresa en la que el depen-
diente desempena esa actividad”. '®

Y jurisprudencia reciente uruguaya, que
apoyamos en este trabajo, se ha orientado
en esa misma linea; en el sentido de requerir
una conexioén efectiva entre el ilicito del em-
pleado y la relacién de trabajo. En el mencio-
nado articulo del Prof. Larranaga se convoca
ademas de la sentencia de TAC 6° ya citada
otras de los TAC 2, 4, 5, 6 y 7. De ellas tras-
cribiremos una que condensa el criterio co-
rrecto (TAC 5 Sent. de 24/10/2005 ADCU T
XXXVIec. 974): “Aun con criterio amplio en la
consideracion del tema, tendiente a conside-
rar atribuible al régimen de responsabilidad
por hecho del dependiente, todo dario que no
hubiera ocurrido si el dependiente no tuviera
esa calidad (...) no puede flexibilizarse dicho
criterio hasta el punto que todo perjuicio que
genere cualquier actividad dependiente sea
imputable a su patréon-garante, porque si
bien la calidad de dependiente existe en tan-
to no cesa el vinculo, la ley solamente hace
responsable a los duenios o directores de un
establecimiento o empresa respecto de los ra-
mos en que estuvieran empleados. Y la expre-
sion legal referente a perjuicios causados en
el servicio comprende tanto los generados en
el cumplimiento de las tareas como los sus-
citados en ocasion de las mismas, pero exige
igualmente una vinculacion causal entre la
actividad y el servicio, una conexion relevan-
te, no bastando con la relacion obligacional
entre las personas ... no puede extremarse la
flexibilidad de los conceptos de dependencia,
ocasionalidad o causalidad en el servicio o
con la calidad de dependiente hasta el punto
de que en definitiva, la laxitud del criterio
conduzca al absurdo que toda accién o inac-
cion de un dependiente resulte causalmente
ligada a la prestacion de servicio y convoque

15 Tratado de la Responsabilidad Civil 2. El
dario. Otros criterios de imputacion, traduccién de
Kemelmajer de Carlucci, Aida, Astrea, Buenos Ai-
res, 1999, pp.341 y 342.
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la responsabilidad de su garante... el objeti-
vo indemnizatorio no puede conducir a des-
conocer los textos legales y los demas fines
del ordenamiento juridico, entre los cuales
se encuentra el de responsabilidad a quienes
revisten calidad de garantes de sus depen-
dientes cuando estos incurren en conductas
causalmente ligadas al servicio, o, indica la
ley, en el servicio de los ramos en que los tu-
viese empleados... El empleo de preposicion
en por la disposicion aludida, revela que
para el legislador (y para la realidad apre-
ciable por cualquier sujeto) existe un sector
de vida comprendido dentro del servicio y
otro fuera del ultimo, que queda excluido
del régimen de responsabilidad contempla-
do por la norma, por lo cual el criterio in-
terpretativo de aplicacion no puede ser tan
vago o amplio que lleve a comprender toda
actividad o inactividad en el servicio sin que
ninguna quede fuera del mismo”.

En el caso, los hechos protagonizados
por M, obviamente no se conectaban con la
actividad empresarial de su patrén, sino con
un rapto de ira, en el desarrollo de una acti-
vidad propia de su esfera privada e interés
personal. No existia entonces fundamento
alguno para aplicar la responsabilidad del
empleador por hecho del dependiente. Por-
que el dano provocado por el empleado no
se vincula con los riesgos de la actividad
empresarial para la sociedad, ni con los be-
neficios para la empresa. Que una persona
pierda sus cabales no es un riesgo para la
sociedad introducido por una empresa al
desarrollar su actividad econémica a través
de dependientes. Es un riesgo que esta en la
sociedad, por el temperamento de las perso-
nas que la integran, mas alla de que existan
empresas que tengan empleados.

No se nos escapan los esfuerzos de la
jurisprudencia nacional (incluyendo al Tri-
bunal de la sentencia comentada) por lograr
que las victimas obtengan efectivamente la
indemnizacién de sus perjuicios, pero ello no
puede hacerse responsabilizando sin funda-
mento legal ni razonabilidad. La responsa-
bilidad por hecho del dependiente tiene su
fundamento en la proteccién de la sociedad,
para que sus integrantes sean indemnizados
por los riesgos incrementales de la actividad
empresarial desarrollada a través de depen-

dientes. Pero cuando los danos no se conectan
con la generacion de riesgos por la actividad
empresarial, no puede condenarse al patrén.
A la sociedad también le interesa que exista
actividad empresarial que desarrolle la eco-
nomia; entonces achacarle a las empresas el
pago de indemnizaciones por danos no vin-
culados a la actividad empresarial, incide en
perjuicio de la sociedad, porque se trata de
un incentivo para que el capital en vez de
ir a inversiones productivas que dan empleo
se destine a la especulacion y a lo financie-
ro. Esa dimension social también debe estar
presente en el analisis. Como dice Caffera,
una “definicion excesivamente amplia lleva
al inmovilismo de las estructuras sociales
(por reaccion frente al riesgo de propagacion
de la responsabilidad), mientras que una so-
lucion excesivamente estrecha lleva a la in-
justica (el verdadero titular de poder sobre
la estructura en juego o quien se aprovecha
economicamente de la misma queda fuera
del radio de la responsabilidad). Este es un
equilibrio dificil de resolver, donde todas las
apuestas no deberian colocarse en ninguna
de las dos chances extremas)”.'®

b.2 Descarte de otras justificaciones

Compartimos con el querido y recordado
Maestro Gamarra, quien vio el punto, que
no basta identificar que las empresas en ge-
neral son las que tienen dinero para pagar
las condenas, para automaticamente seguir
un criterio segun el cual siempre tienen que
responder (“deep pocket”). Decia el maestro:
“cierto es que con la garantia queda asegu-
rada la proteccion de las victimas, pero no
hay motivos para atribuirle al empleador
el peso de la responsabilidad”™ ' A partir de
alli, Gamarra se dedica a identificar otros
fundamentos que justificarian la atribucion
de responsabilidad al empleador, los que no
compartimos.

En primer lugar refiere a la “prevencion
del dano”. Significa que el empleador esta en
condiciones de evitar o prevenir los acciden-
tes y que, sabiendo que podra ser responsa-

16 Caffera, Gerardo, Responsabilidad por hecho
del dependiente: Dependencia econémica y poder de
control en la doctrina y jurisprudencia actual, en
ADCU, tomo XXXIV, ps. 509 y 510

17 Ob. Cit. p. 206.
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bilizado, estara estimulado a prevenirlos.
Pero esa idea, a nuestro juicio, no es del todo
acertada, porque cuando el dependiente ac-
tua fuera del ejercicio de las funciones, como
sucede en caso de comision de delitos civiles,
el principal carece de medios para controlar
su actuacion. Por ello, al trasladarle la res-
ponsabilidad no se genera ningun incentivo
que le impulse a adoptar medidas dirigidas
a prevenir el dano; conforme se explica en el
Restatement (Third) of the Law Agency nor-
teamericano, que exige la actuacion “within
the scope of employment”. '8
Por otra parte, en términos generales,
como ha dicho la doctrina que examind el
caso del jugador de basquetbol antes citado,
no puede exigirse razonablemente a las em-
presas un determinado grado de previsiéon
respecto de las reacciones agresivas de sus
empleados, tanto mas cuando éstas han te-
nido lugar inopinadamente y al margen de
su esfera de organizacion, direccion, control
y ambito de actividad.!'®
En segundo lugar, Gamarra refiere al ya
mencionado criterio de imputacion objetivo
del riesgo-provecho;?* segiin el cual desde
que el empleador recibe el lucro de la acti-
vidad empresarial a expensas de incremen-
tar el riesgo de danos dada la utilizacién de
empleados, entonces es justo que soporte
la indemnizacién de los perjuicios que se
ocasionen. No compartimos esta idea como
razén que justifique la responsabilidad del
patron en los casos donde el empleado actud
sin vinculacion alguna con el trabajo y/o con
dolo cuyo moévil sea ajeno a la actividad de la
empresa. Como ya dijimos con cita de Visin-
tini, esta idea podria politicamente justificar
el que el patrono soporte los danos que son
expresiéon del mayor riesgo que determina-
das actividades introducen en la sociedad,
pero jamas los danos que son expresiéon de
riesgos completamente independientes de la
existencia de la empresa en la que el depen-
diente desempena esa actividad. Los segun-
dos no son una consecuencia de la actividad
empresarial ni tienen conexién con el lucro

® Cfm. Solé Feliu, ob. cit., p. 94.

19 Cfr. Diez-Picazo Giménez y Arana de la
Fuente, ob. cit. p. 232.

20 Ob. cit. p. 208.

DOCTRINA Y JURISPRUDENCIA DE DERECHO m

—_—

empresarial. Seria un evento por el que deh,
responder el patrén, por ejemplo, cuandy |
camionero empleado atropella a un peatdn,
porque el riesgo se incrementé al existir |y
actividad de transporte en beneficio de |3
empresa. Pero, que el mismo camionero, de.
cida abandonar sus tareas y en un rapto de
ira lastime a un tercero, no ocurre como con.
secuencia de la actividad empresarial, sing
por condicionantes personales del agente,
con lo cual la actividad de la empresa no su-
puso aumento alguno del riesgo, que justifi-
que ponerla en condiciéon de garante.

El tercer argumento de Gamarra® es el
que denomina ‘“riesgo de la empresa”. La
empresa est4 en mejores condiciones para
absorber la indemnizacién y distribuirla
en los precios que paga el consumidor o en
las primas del seguro. Esta idea, a nuestro
juicio, no es generalizable. Que la empresa
pueda distribuir o no el costo de las indem-
nizaciones en sus precios, depende de cada
mercado, de las condiciones concretas de
competitividad, de la dimension y potencia
econOmica de la empresa, de la libertad o no
para fijar precios en supuestos de control es-
tatal y de muchos otros factores. Larranaga
ha reaccionado en contra de este criterio y
afirma que muchas de las empresas en Uru-
guay no tienen esa posibilidad y que seguir
esa linea conduce al riesgo de volver invia-
bles a las que son pequenas y medianas.?

Ademas, razonando por el absurdo, si
la empresa debe responder por cualquier
acto doloso de su empleado, incluso aquellos
que danan por montos millonarios, como lo
seria por ejemplo un atentado terrorista a
infraestructuras ;qué potencia econémica
puede tener una empresa normal para po-
der pagar un seguro que cubra un riesgo de
esa dimension? O mejor jqué seguro existe
en la vida real que cubra ese tipo de riesgo?

En definitiva, a nuestro modo de ver, no
existe una justificacién razonable para ha-
cer responder al patrén por danos provoca-
dos por sus empleados, fuera de las funcio-
nes y con dolo.

21 Ob. cit. p. 209.
22 Ob. cit. p. 198.
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5. Conclusion

El criterio de la ocasionalidad aplicado
a supuestos donde el hecho ilicito es cometi-
do sin conexién objetiva con las tareas y con
dolo motivado en razones ajenas al trabajo,
para condenar al empleador, es inaceptable.

Asi aplicado va contra el fundamento
politico de la responsabilidad vicaria (ries-
go-provecho), contra el texto legal del art.
1324 inciso 5 Cédigo Civil y contra el més ele-
mental criterio de justicia y razonabilidad.



