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l. Introduccién

En pocos sistemas juridicos la obligaciéon de seguridad se encuentra tan arraigada como en el derecho
argentino. Siguiendo muy de cerca al modelo francés, la doctrina y la jurisprudencia nacionales revelan una
verdadera pasién por esa categoria, que hoy en dia ha exorbitado en nuestro pais el acotado marco del contrato
——para el que fue concebida originalmente— para proyectarse a situaciones precontractuales y post-contractuales.
Hasta se constata un cierto abuso de la nocidn, que a veces aparece empleada como un comodin que permite
justificar facilmente una imputacién de responsabilidad alli donde de lo contrario no la habria, o bien seria
necesario proceder a un andlisis juridico mucho mas riguroso y concienzudo.

Probablemente es esa presencia cotidiana y cuasi natural de la obligacién de seguridad en nuestro derecho lo
que impide muchas veces evaluarla con sentido critico, a fin de calibrar su verdadera utilidad, sus efectos y sus
limitaciones. Tampoco existe —en un sector de la doctrina y en buena parte de la jurisprudencia— la conciencia
de que aquella categoria ha experimentado en nuestro sistema cambios sustanciales, y ahora est4 a punto de
desaparecer del derecho comin con la inminente entrada en vigencia del nuevo Cédigo Civil y Comercial de la
Nacion. Lejos de ello, algunos autores han intentado denodadamente descubrir donde se oculta la obligacion de
seguridad en el nuevo cédigo (1), sin advertir que la total ausencia de referencias a ella en la flamante normativa
se explica, precisamente, por la intencion de excluirla expresamente del derecho comun.

La explicacién de los motivos de esa decisién legislativa requiere forzosamente trazar un panorama histérico
que dé cuenta de por qué razones surgid la obligacion de seguridad, y cual ha sido la evolucion posterior y el
estado actual de ese instituto.

Nacida por decisién pretoriana, la obligacion de seguridad fue el ariete que permitié la entrada de la
proteccion de la persona y los bienes del acreedor en la fortaleza otrora inexpugnable del contrato, cefiida hasta
entonces a una estricta funcién de intercambio patrimonial entre las partes. (2) La construccion de la
responsabilidad contractual como sistema de reparacion de dafios, en un pie de igualdad con la aquiliana, tuvo
entonces a la obligacion de seguridad como protagonista central.

La cuestion se relaciona inevitablemente con la distincién de la responsabilidad contractual y la
extracontractual, consagrada en todos los c6digos decimonénicos, incluido —naturalmente— el codigo de Vélez.
Hasta principios del siglo XX primaron en la doctrina las posturas denominadas "dualistas”, que sostenian que la
diversa regulacion de esos dos sectores respondia a diferencias esenciales entre el contrato y el hecho ilicito. (3)
En particular, el alcance de la responsabilidad hoy llamada "contractual™" era entonces concebido de manera muy
restrictiva, y limitado casi exclusivamente a procurar al acreedor la ventaja patrimonial que esperaba obtener del
contrato incumplido. La reparacién se confundia asi con la ejecucion forzada del contrato, y todo lo que estuviera
por fuera de ese acotado marco —y en particular, los dafios causados sobre la integridad fisica de uno de los
contratantes— era de competencia de la responsabilidad extracontractual.

Esta situacion cambi6 a partir de 1911, cuando la Corte de Casacion francesa afirmoé la existencia de lo que
hoy se denominaria una "obligacion de seguridad” en el contrato de transporte. (4) Desde ese momento, la
jurisprudencia francesa —seguida luego por la argentina— comenzé a "descubrir” la existencia de obligaciones
tacitas de seguridad en infinidad de contratos: los juegos de feria, los picaderos para la practica de equitacién, las




aerosillas, la hoteleria, los restaurantes y bares, los establecimientos termales, los cines, la locacién inmobiliaria,
las organizadores de encuentros deportivos, las colonias de vacaciones, los establecimientos educativos, los
médicos, quienes comercializan productos elaborados, etc.

La creacion pretoriana de la obligacion de seguridad se justificaba por el animo de los tribunales de favorecer
la situacion de las victimas de dafios, en una época en la que los efectos de la Revolucién Industrial se hacian
sentir con toda su fuerza y provocaban perjuicios en gran escala (ferrocarriles, accidentes de trabajo, accidentes de
la circulacion, etc.). A principios del siglo XX no se encontraba aln suficientemente desarrollada la
responsabilidad extracontractual objetiva por el hecho de las cosas, razén por la cual la victima de un dafio
extracontractual tenia —en principio— que probar la culpa del responsable. El régimen contractual era méas
favorable, porque en ese terreno se afirmaba que bastaba con la prueba del incumplimiento para que se presumiera
la culpa del deudor. De alli que se haya echado mano a la obligaciéon de seguridad como una forma de
"contractualizar" una situacion (los dafios causados a la persona del acreedor con motivo o ejecucidn del contrato)
que, hasta ese entonces, se consideraba regida por la responsabilidad aquiliana. Con el surgimiento del distingo
entre obligaciones de medios y de resultado (hacia 1925) la doctrina y la jurisprudencia comenzaron a sostener
que la obligacion de seguridad tenia —salvo en casos excepcionales— el carécter de un deber de resultado. (5)

Con la obligacién de seguridad se incorporaron al contrato deberes de proteccion de la persona del contratante,
y de ese modo se amplié el &mbito de intereses protegidos contractualmente: ya no solo lo era el interés de
prestacién (patrimonial) del acreedor, sino también el que este Gltimo tiene sobre su integridad fisica. En otras
palabras, la contractualizacion de la seguridad importd emplazar en la esfera del contrato un equivalente del deber
general de no dafiar, aunque circunscrito a las partes contratantes. (6) De ese modo, la responsabilidad
extracontractual dejo de ser la sede exclusiva de tutela de los derechos absolutos (derechos reales, derechos
personalisimos) y se produjo una suerte de “"competencia” entre ambos tipos de responsabilidad, que ahora
compartian los mismos objetivos.

A partir de ese momento pueden identificarse, en el derecho argentino, tres grandes etapas en el desarrollo de
la obligacién de seguridad. En la primera —que ocupé la mayor parte del siglo XX— esa categoria aparece como
una creacién fundamentalmente pretoriana, lo que dio lugar a no pocos inconvenientes derivados de la ausencia de
una regulacién uniforme del tema en el derecho positivo. Con la sancidon de la Ley de Defensa del Consumidor (en
adelante, LDC) en el afio 1993, y la reforma del art. 42 de la Constitucion Nacional en el afio siguiente, la
obligacion de seguridad entréd en una nueva etapa, caracterizada por su regulacion legal expresa como una
obligacion de resultado existente en todas las relaciones de consumo. Finalmente, el nuevo Cddigo Civil y
Comercial estd por inaugurar una tercera etapa que, en puridad, implica simplemente extraer todas las
consecuencias de la regulacién de la obligacion de seguridad en el derecho del consumo y de la unificacion de la
responsabilidad contractual y extracontractual en el derecho comin. Como corolario de ello, la obligacion de
seguridad desaparece ahora del derecho comUn y traslada definitivamente su morada al derecho del consumo.

Estudiaremos brevemente esas tres etapas a continuacion.
I1. El régimen pretoriano de la obligacion "'tacita™ de seguridad
A) Nacimiento y desarrollo

En una escueta pero elocuente definicion, dice Radé que la obligacion de seguridad es "la obligacidn hecha a
un contratante de asegurar a su compafiero contractual que no serd dafiado en ocasién de la ejecucion del
contrato”. (7) En la doctrina nacional, Vazquez Ferreyra la define como "aquella obligacion en virtud de la cual
una de las partes del contrato se compromete a devolver al otro contratante ya sea en su persona o sus bienes sanos
y salvos a la expiracion del contrato”. (8) Por su parte, Agoglia, Boragina y Meza la caracterizan como "la
obligacion expresa o tacita, anexa e independiente del deber principal, existente en todo tipo de contrato, por el
cual el deudor garantiza objetivamente al acreedor que, durante el desarrollo efectivo de la prestacion planificada,
no le seré causado dafio en otros bienes diferentes de aquél que ha sido especificamente concebido como objeto
del negocio juridico”. (9)

Ya hemos mencionado que la obligacion de seguridad fue inicialmente una creacidn pretoriana, cuya finalidad
fue la de aligerar la carga de la prueba que pesaba sobre la victima, en una época en cual la responsabilidad




extracontractual objetiva por el hecho de las cosas aln no habia sido plenamente desarrollada. En ese marco,
emplazar la responsabilidad en el plano contractual (donde regia el principio segln el cual la prueba del
incumplimiento material de la obligacion bastaba para presumir la culpa del solvens) era mas favorable para el
dafiado que mantenerla en la esfera aquiliana (donde la culpa debia ser acreditada por la victima). (10) Es por eso
que la Corte de Casacion francesa, en su famosisimo fallo del 21 de noviembre de 1911, afirmaba —avalando una
clausula atributiva de competencia— que: "la ejecucion del contrato de transporte [se trataba, en la especie, de
transporte maritimo] comporta, para el transportador, la obligacién de conducir al viajero sano y salvo a destino".
(11) En esta concepcidn, la obligacion de seguridad viene entonces a configurarse como una obligacion
contractual complementaria, implicitamente estipulada por las partes, que se afiade a la obligacion principal, de la
que constituye una "consecuencia” en los términos del art. 1135 del Code Napoléon. (12)

Cabe sefialar, con todo, que la linea jurisprudencial que quedaba asi inaugurada no nacia ex nihilo, sino que,
por el contrario, era fruto de elaboraciones doctrinales anteriores, que desde 1881 preconizaban la aplicacién de
esa solucién en materia de accidentes de trabajo y de transporte. (13) Sin embargo, lo cierto es que, a la época del
fallo antes citado, la opinidn doctrinaria prevaleciente en Francia se inclinaba decididamente por encausar la
reparacion de tales dafios por la via extracontractual, con fundamento en la teoria del riesgo. (14) De alli que la
consagracion por la Corte de Casacién de la tesis contractualista haya sido ciertamente inesperada. (15) De todos
modos, el tribunal se encargd de reafirmar esta jurisprudencia poco después, a propésito de un contrato de
transporte ferroviario. (16)

La solucién parecia completamente l6gica en el caso del transporte. Como lo destaca Radé, alli la seguridad
del pasajero acompafia naturalmente a la obligacion principal, tornando posible su ejecucion. (17) Sin embargo,
luego de un periodo relativamente corto durante el cual algunos tribunales circunscribieron su aplicacién
exclusivamente al caso del transporte, la obligacion de seguridad conocié una notable expansion, y fue aplicada
respecto de los juegos de feria, los picaderos para la practica de equitacion, las aerosillas, la hoteleria, los
restaurantes y bares, los establecimientos termales, los cines, la locacion inmobiliaria, las organizadores de
encuentros deportivos, etc. (18) Mas modernamente, la jurisprudencia francesa ha pregonado la existencia de una
obligacion de seguridad, entre otros, en cabeza del explotador de actividades deportivas o ludicas, del organizador
de una colonia de vacaciones, de los establecimientos educativos, de los médicos, del vendedor, de quien
suministra medicamentos, etc. (19)

La consagracion del distingo entre las obligaciones de medios y de resultado, a partir de la obra de Demogue
(20) vy los ulteriores desarrollos de Mazeaud (21), iba a conferir un "nuevo rostro"(22) a la obligacién de
seguridad. (23) En 1949, la Sala Comercial de la Corte de Casacion francesa declaraba que el explotador de
aerosillas sélo estaba ligado por una obligacién de seguridad de medios, en la medida en que el acreedor habia
conservado "un rol activo" en la ejecucién del contrato. (24) A partir de alli, la obligacion de seguridad de medios
competiria con la de resultado en paridad de condiciones, generando situaciones ciertamente embarazosas para un
buen ndmero de victimas.

Por otra parte, la jurisprudencia gala es muchas veces oscilante a hora de establecer los confines, o bien la
naturaleza (de medios o de resultado) de este tipo de deberes. Asi, a partir de 1969, la Corte de Casacidn considerd
que la obligacion de seguridad del transportador es de medios en las fases de ascenso y descenso, y de resultado
Unicamente durante curso del transporte en si mismo (25), pero, luego de un nuevo giro en 1989, establecié que
solo existe tal clase de deber durante el transporte propiamente dicho; antes y después de él, el transportador
respondera con fundamento en las normas que regulan la responsabilidad aquiliana. (26) Iguales inconsistencias
se presentaron en otros contratos, como es el caso de los juegos de feria y las aerosillas. (27)

En los altimos tiempos, algunos autores franceses constatan un cierto retroceso de la obligacion de seguridad,
y una extension correlativa del &mbito de la responsabilidad extracontractual, que es calificada de mas favorable
para las victimas. Este movimiento se manifestaria ora por una reduccion de la vigencia temporal de la obligacion
de seguridad (como, segun hemos visto, sucede en el transporte de personas), ora por su exclusién en ciertos
contratos donde antes habia sido admitida. También militaria en este sentido la creacion de regimenes especiales
de responsabilidad civil que van mas alla de la tradicional distincion entre las dos érbitas, como sucede en Francia
con el régimen de indemnizacion de las victimas de accidentes de la circulacion, o el de responsabilidad por




productos defectuosos. (28)

En la Argentina, el instituto tuvo desde temprano amplia recepcion en la jurisprudencia, que continGa dandole
una nutridisima aplicacion. Se ha declarado la existencia de una obligacion de seguridad, entre otros, a cargo del
médico (29), del odontdlogo (30), de las clinicas (31), de las obras sociales (32), del transportista (33); del
explotador de juegos de feria (34), del organizador de espectaculos deportivos (35), de los propietarios de casinos
(36), bingos (37) y locales bailables (38), de los jardines de infantes (39), de los centros comerciales (40), de los
supermercados (41), etc.

Ahora bien, el origen pretoriano de la obligacion de seguridad, y la multiplicidad de situaciones a las cuales el
instituto fue aplicado, determinaron que tanto su fundamento como su régimen se hayan encontrado rodeados de
no pocas oscuridades, que estudiamos a continuacion. (42) Sefialamos, preliminarmente, que si bien todas estas
disputas carecen mayormente de sentido en la actualidad —ante la existencia de una obligacion de seguridad
expresa y de resultado en todas las relaciones de consumo— todavia son abordadas por la doctrina, y se reflejan en
no pocos fallos que aun siguen hablando de obligaciones de seguridad tacitas, sin hacerse cargo de su expresa
regulacién legal en la LDC.

B) Los aspectos debatidos

Ante todo, se discute en qué contratos existe la obligacion de seguridad. Naturalmente, ningun problema se
presenta en los casos en que la ley prevé expresamente la existencia de tal clase de deber calificado (arts. 1117 y
1118, Codigo Civil; 184, Cadigo de Comercio; 75, Ley de Contrato de Trabajo; 139, Codigo Aerondutico; 5°y 40,
ley 24.240, etc.), pero la polémica comienza a la hora de determinar en qué otros supuestos puede considerarse
tacitamente pactada en el convenio. Al respecto, mientras que algunos autores —en una posicion minoritaria—
entienden que la obligacion de seguridad debe considerarse tacitamente incluida en toda clase de contratos, pues
"nadie ingresa a un contrato como acreedor admitiendo la posibilidad de recibir un perjuicio con motivo de su
ejecucion, sino todo lo contrario™ (43), la doctrina mayoritaria y la casi totalidad de la jurisprudencia afirman en
cambio que ella solo existe en ciertos contratos caracterizados por someter al acreedor a riesgos particulares a los
cuales los terceros no estdn normalmente expuestos. (44)

Mas alla de ello, tampoco esta claro cual es el fundamento de la obligacion de seguridad cuando se la
considera tacitamente incorporada a los contratos. Si bien la postura tradicional tiende a fundarla en la voluntad
presunta de las partes, en el &mbito nacional se advierte, en general, una marcada preferencia por considerarla una
suerte de obligacion ex lege que se integra al convenio con fundamento en la fuerza "jurigena” del principio de
buena fe que preve el art. 1198 del Cddigo Civil argentino. (45)

Se debate asimismo si se trata de una obligacién principal, secundaria o accesoria. Aunque es usual calificarla
como accesoria (46), se ha sefialado que no se reinen en esos casos las notas tipicas de la accesoriedad, pues la
obligacion de seguridad no es contraida para garantizar el cumplimiento de la obligacion principal, y bien podria
concebirse que ésta se extinga por pago pero se vulnere, en cambio, el deber de seguridad. Por eso se ha dicho que
seria una obligacidn "secundaria y auténoma". (47)

También se controvierte si la obligacion tacita de seguridad debe considerarse de medios o de resultado, o bien
si ello depende de cada caso. Al igual que en Francia, impera en la Argentina un criterio casuista, que depende
—en particular— de la aleatoriedad que revista en cada caso la tutela de la persona o los bienes del acreedor. (48)
De todos modos, se aprecia una tendencia a considerarla en general un deber de resultado, salvo en determinadas
hipotesis mas o menos puntuales. (49) Algunos autores sostienen, por su parte, que la obligacion técita seguridad
debe considerarse, en todos los casos, un deber de resultado (50), mientras que otros, inversamente, la califican
siempre como de medios. (51)

Por lo demaés, tampoco existe unanimidad acerca de cudl seria el factor de atribucion en aquellos casos en que
la obligacion de seguridad es caracterizada como de resultado. Un sector del pensamiento juridico argentino
parece fundar esos supuestos en el riesgo creado (52), mientras que otros prefieren referirse a la garantia. (53)

En lo atinente a la clase de intereses tutelados por la obligacion de seguridad, algunos autores entienden que
solo el interés en salvaguardar la vida o integridad fisica del acreedor amerita 0 da origen a una imposicion de
tamafia severidad, por lo que descartan la posibilidad de que tal tipo de deber exista respecto de las cosas de




propiedad del acreedor. (54) La mayoria de la doctrina entiende en cambio que ella constrifie al deudor a mantener
indemnes "la persona y bienes" del acreedor. (55)

Finalmente, tampoco esta claro qué clase de vinculacién debe mediar entre el dafio y el cumplimiento de la
obligacion principal para que pueda considerarse vulnerada la obligacion de seguridad. Algunos autores sefialan
que debe haber "un nexo necesario™ entre el hecho dafioso y la ejecucion del contrato (56), mientras que otros
postulan que es preciso haya entre ellos una relacion causal adecuada. (57) Finalmente, un tercer sector doctrinal
parece contentarse con que el cumplimiento de la obligacién principal constituya el motivo o la ocasion del dafio.

(58)

Como se advierte, son numerosos los interrogantes que planteaba el instituto, que conducian, a su vez, a una
aplicacion practica no exenta de contradicciones. Es el resultado l6gico de un régimen no estructurado
expresamente por la ley, sino manejado discrecionalmente por la jurisprudencia. No es de extrafiar, entonces, que
la obligacion de seguridad sea actualmente objeto de fuertes embates por parte de un sector doctrinal, que brega
—con sus matices— por su depuracién o, directamente, su desaparicién del mundo del derecho.

C) Las criticas doctrinales

Varias son las criticas que se han dirigido en la doctrina francesa contra la obligacion de seguridad. Gran parte
de ellas tiene por comin denominador la idea de que se trata, en realidad, de una "falsa obligacion contractual”,
que ha sido artificialmente introducida en las convenciones por los jueces, y que jamas fue realmente contemplada
por las partes. (59) Para Bloch, por ejemplo, la obligacion de seguridad es "una obligacion contractual artificial”,
dado que la voluntad de las partes no influye ni en su nacimiento —pues los jueces suelen considerarla de orden
publico, y sancionan con la nulidad las clausulas exoneratorias que pudieran pactarse (60)— ni en su vida. (61)
Tampoco seria posible deducirla de la buena fe, porque se trata de una verdadera obligacion, que no podria
reducirse a una mera consecuencia, un simple "ajuste de la ejecucién™ del contrato. (62)

Asu turno, dice Faure Abbad que la obligacion de seguridad es artificial, porque no interesa a la realizacion de
la operaci6n econdmica querida por las partes. Afiade que la obligacion contractual, cuyo contenido es concreto
(dar, hacer o no hacer alguna cosa), nace para ser ejecutada, y que, contrariamente, se ha creado la obligacién de
seguridad para ligar ciertos efectos, no a su cumplimiento, sino a su violacién: ella no tiene ningin contenido
positivo y solo interesa en caso de incumplimiento; no se trataria, pues, de una verdadera obligacién. Asimismo,
destaca la autora que la obligacién de seguridad tampoco puede ser cedida, que su ejecucién forzada es
materialmente imposible, y que no es susceptible de cumplimiento en tanto un dafio no pruebe su violacién. (63)
Las mismas ideas son sostenidas por Bellissent, quien afirma que, tratdndose de la obligacién contractual de
seguridad, resulta imposible saber a qué se oblig6 exactamente el deudor. (64)

Otro argumento —emparentado con el anterior— que suele repetirse entre los detractores de la obligacion de
seguridad es que ella seria extrafia a la "esencia™ del contrato. Cabe traer a colacién, al respecto, la afirmacion de
Carbonnier segun la cual es artificial hacer entrar en los contratos "brazos rotos y muertes de hombres". (65) Son
muy elocuentes, en ese sentido, las palabras de Rouviere: "El contenido del contrato no supone encerrar normas
generales de seguridad. Imponer a priori el respeto de la integridad fisica no corresponde a la l6gica contractual.
Por definicion, la ley de las partes es particular, pues tiene en miras un fin preciso cuya realizacion necesita de los
compromisos adecuados. El querer regular las relaciones sin referencia al vinculo contractual se acerca entonces a
un procedimiento propio de los deberes legales sancionados por la responsabilidad delictual”. (66)

En el derecho latinoamericano esta posicidn ha sido defendida recientemente por Gamarra, quien afirma: "No
deben formar parte del contrato reglas que son propias de derechos tutelados en la responsabilidad aquiliana. La
proteccidn de la integridad fisica del co-contratante es un deber que el deudor de la obligacidn tiene respecto de
cualquier persona, el de no dafiar culposamente a otro (...), deber general de prudencia y diligencia hacia todos los
sujetos, sean contratantes o no. La materia de los accidentes corporales es ajena al contrato; no es adecuado
introducir en contratos como la compraventa (cuya causa es el intercambio de cosa por precio) una obligacion del
vendedor de proteger la integridad corporal del comprador”. (67)

Algunos autores sostienen ya esta postura de lege lata. Es el caso de Wayar, quien estima que, cuando el
contrato recoge deberes que le son preexistentes, eso constituye una mera contingencia formal que no cambia su




naturaleza, razén por la cual el incumplimiento de la obligacion de seguridad emplazara la responsabilidad
resultante en la drbita aquiliana. (68) Alguna corriente jurisprudencial se ha enrolado también en esa linea de
pensamiento, como ocurre, particularmente, con la emanada de la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires
en materia de dafios sufridos por el pasajero transportado. (69)

También se enrostra a la obligacion de seguridad la imprecision de su régimen, y la inseguridad juridica que
ello trae aparejada. Al respecto, Bloch indica que no existe un criterio preciso que permita concluir en qué casos
existe esta clase de obligacion, y afirma la insuficiencia de los que normalmente se mencionan (criterio de la
dependencia fisica del acreedor, de la exposicién del acreedor a un peligro particular nacido del contrato, del
contrato que tiene por objeto a una persona, etc.), lo que llevaria a la jurisprudencia a proporcionar soluciones
incoherentes entre si. (70) Por otra parte —siempre segun este autor—, la obligacién de seguridad puede
superponerse con otras obligaciones contractuales, como ocurriria en los contratos por los cuales una persona es
confiada a otra para su guarda, los contratos médicos, o la garantia de vicios ocultos. (71) Finalmente, su
combinacion con la teoria de las obligaciones de medios y de resultado llevaria a un casuismo jurisprudencial
muchas veces contradictorio, en atencion a la imprecision de los criterios de distincion entre los deberes de
medios y de fines. (72)

Por Ultimo se sefiala que, al admitirse la existencia de obligaciones de seguridad de medios, se termina
perjudicando a las victimas en aquellos casos en los cuales, de no existir ese deber contractual, éstas podrian
recurrir al régimen de la responsabilidad extracontractual objetiva por el hecho de las cosas. En esa linea de
pensamiento dice Bellissent que el juego ordinario de la distincion entre las obligaciones de medios y de
resultado, aplicado a la obligacion de seguridad, termind por producir efectos totalmente contrarios al objetivo
inicialmente buscado, y oper6 en perjuicio de las victimas, por la via de calificar en muchos casos a la obligacién
de seguridad como un deber de medios. (73) Y Bloch sefiala: "A fuerza de ignorar la construccion paralela de la
responsabilidad delictual por el hecho de las cosas, la jurisprudencia forjé un 'monstruo juridico' cada vez mas
embarazoso. Originalmente concebido para facilitar la indemnizacion de las victimas de dafios corporales, el
crédito de seguridad se convirtié poco a poco en un obstaculo mayor para esa indemnizacion. Calificada como de
medios, la obligacion de seguridad coloca efectivamente a sus ‘acreedores' en una situacion bien curiosa. Los
desafortunados deberan probar la culpa del deudor alli donde, sobre un plano delictual, les habria bastado con
establecer un nexo de causalidad entre su perjuicio y la cosa cuya guarda tenia este Ultimo. Demasiado ocupados
en buscar un criterio satisfactorio de distincion entre las obligaciones de medios y de resultado, los jueces habian
perdido de vista el fundamento politico indemnitario de la obligacion de seguridad”. (74)

En la doctrina argentina, Prevot y Chaia se hacen eco de estas ideas. Dicen estos autores: "aunque la
responsabilidad delictual por el hecho de las cosas y la obligacion contractual de seguridad hayan nacido casi a la
vez, con el objetivo de dispensar a las victimas de accidentes corporales de tener que probar la culpa del agente,
poco a poco han devenido en antagénicas, y la obligacion contractual de seguridad se presenta en la actualidad
como el principal obstaculo que debe traspasar la victima para valerse de los beneficios del art. 1113 del Cédigo
Civil". (75)

Frente a esta situacion, se encuentran en la doctrina diversas propuestas de solucidn, que podemos clasificar
en cuatro grupos. (76)

En primer lugar, estdn quienes se inclinan por una "descontractualizacion" parcial de la obligacion de
seguridad, que limite su existencia solo a aquellos casos en que su régimen es mas favorable para la victima que la
responsabilidad extracontractual. En esa concepcion, Unicamente las obligaciones de seguridad de resultado
deberian ser mantenidas, mientras que aquellos supuestos en que se predica su caracter de obligacion general de
prudencia y diligencia podrian ser regidos por las normas delictuales. (77)

En segundo término, pueden mencionarse las opiniones que bregan por una "descontractualizacion" parcial
fundada en la solidez del vinculo de la obligacion de seguridad con el contrato. Desde este punto de vista, solo
deberia postularse la existencia de esa clase de deber calificado en aquellos casos en que la seguridad corporal del
contratante guarda una estrecha relacion con la ejecucion de las prestaciones emergentes del convenio. (78) En esa
senda, sefiala Savaux: "La idea segun la cual la seguridad esta siempre fuera del contrato nos parece inexacta.




Existe ciertamente un deber general de no atentar contra la integridad fisica de otro. Pero ese deber no excluye
toda vinculacién de la seguridad de las personas al contrato. Incluso si ella solo es muy raramente el objeto de la
obligacion principal, la seguridad debe seguir siendo contractual cuando la ejecucidn del contrato expone a la
persona del acreedor (o sus bienes) a un peligro que los terceros no corren”, y afiade: "Nada obliga a montar en un
tiovivo en una feria o sobre un tobogan acuatico, y no vemos por qué la seguridad debida al cliente no seria
contractual”. (79)

En tercer lugar, aparecen los autores que consideran innecesaria la inclusidn de una obligacion de seguridad en
aquellos contratos en los que la prestacién principal se relaciona de tal manera con la integridad fisica del deudor,
que debe considerarse comprendida en ella. Tal cosa ocurriria en los contratos médicos, en el transporte de
personas, en los jardines de infantes, o en el contrato de trabajo. En estos casos, en los cuales "la persona es el
objeto principal del contrato” —y por lo tanto el deber de indemnidad viene ya incluido en el contenido de la
obligacion principal—, hablar de obligacion de seguridad implicaria una innecesaria fragmentacion de un plan
prestacional Unico y complejo. (80)

Finalmente hay quienes reclaman, pura y simplemente, la desaparicion de la obligacién de seguridad del
mundo del derecho, y el sometimiento al régimen delictual —en todos los casos— de los dafios sufridos por el
acreedor con motivo de la ejecucion del contrato. (81)

Por nuestra parte, hemos sostenido que los criticos del instituto aciertan en un punto central: la afirmacién de
la existencia de obligaciones de seguridad de medios es contraria a la proteccion de las victimas, y termina
traicionando la finalidad que inspir6é en su momento la creacion pretoriana de la figura. Coincidiamos, entonces,
con quienes predican el abandono de esa categoria, sefialando que la Gnica obligacion de seguridad admisible es la
de resultado. (82) Como bien lo sefiala Lambert-Faivre, hay que "renunciar totalmente a la clasificacién
inadecuada (...) de las obligaciones de seguridad en 'obligacion de medios' u 'obligacion de resultado”: la
obligacion de seguridad es por naturaleza una obligacidn determinada, siendo su objeto la seguridad debida en
cualquier caso por el autor del dafio". (83) Por eso hemos afirmado que, antes de persistir en la idea de que existen
obligaciones de seguridad "de medios", mas valdria eliminar directamente el instituto, trasladando la cuestion a la
esfera extracontractual y permitiendo al acreedor que sufre dafios como consecuencia de la lesién bienes distintos
de los que conforman el objeto del contrato accionar —cuando se configuren sus presupuestos— con fundamento
en las normas que regulan la responsabilidad aquiliana por el hecho de las cosas. (84)

Sin embargo, también hemos sefialado que el interrogante referido a la conveniencia o no de proceder a una
"descontractualizacién" —total o parcial— de la seguridad debia tener en cuenta que en la actualidad existen
numerosas obligaciones de seguridad de origen legal, entre las cuales se destaca particularmente la que surge de
los arts. 42 de la Constitucion Nacional y 5° y 40 de la ley 24.240, para el ambito de las relaciones de consumo.
(85) Es que, en puridad, la enorme mayoria de los supuestos donde la jurisprudencia "descubria" tacitamente
obligaciones de seguridad estan ahora sometidos a la normativa tuitiva de los consumidores y usuarios, lo que
implica, en realidad, una nueva etapa de desarrollo del instituto de la obligacion de seguridad. La analizaremos a
continuacion.

I11. La positivizacidn de la obligacion de seguridad en el derecho del consumo

Entre muchas otras consecuencias, el advenimiento del derecho del consumo condujo en la Argentina a un
replanteo completo de la obligacién de seguridad tal como era concebida clasicamente. Merced a la nueva
normativa constitucional y legal que protege a los consumidores, aquel especial deber de proteccion aparece ahora
expresamente previsto por la ley (con lo que no puede decirse ya —al menos, en el ambito del derecho del
consumo— que se trata de una obligacion "tacita") para todas las relaciones de consumo (lo que da por tierra con
la discusion acerca de en qué contratos existiria ese especial deber calificado, y en cuales no). Esta Gltima
caracteristica implica también que la obligacién de seguridad ha exorbitado el &mbito estricto de los contratos,
para abarcar también aspectos precontractuales y para-contractuales. Finalmente, es claro que se trata de una
obligacion de resultado en todos los casos, lo que termina con la discusién atinente a si existen o no obligaciones
de seguridad de medios.

Vamos por partes. Ante todo, que la obligacion de seguridad ha dejado de ser tacita en el ambito del derecho




del consumo resulta con toda nitidez tanto del art. 42 de la Constitucion Nacional como del art. 5° de la LDC. El
texto constitucional establece, en lo que aqui interesa, que los consumidores y usuarios tienen derecho, en la
relacion de consumo, "a la proteccion de su salud, seguridad e intereses econémicos”. La Corte Suprema de
Justicia de la Nacién ha interpretado, en numerosos precedentes, que esto implica consagrar una verdadera
obligacion constitucional de seguridad en cabeza de los proveedores de bienes y servicios. (86) Lo mismo resulta,
ya a nivel infra-constitucional, del art. 5° de la LDC, a cuyo tenor "Las cosas Y servicios deben ser suministrados
o prestados en forma tal que, utilizados en condiciones previsibles o normales de uso, no presenten peligro alguno
para la salud o integridad fisica de los consumidores o usuarios".

Ante la existencia de esta verdadera obligacion de seguridad expresa en el ambito de las relaciones de
consumo, continuar hablando para esos casos de la obligacién "tacita" de seguridad —como lo hacen todavia,
inexplicablemente, muchos autores y fallos—, con fundamento en el art. 1198 del Cddigo Civil, resulta
claramente contra legem. La LDC no es una norma facultativa a la que los jueces son libres de acudir o no seguin
su criterio, sino una ley de orden publico que debe ser aplicada en todo el ambito de su vigencia, y que desplaza,
naturalmente, lo que pueda considerarse previsto por el derecho comdn en tales supuestos (a menos que la
solucidn establecida por este ultimo sea més favorable al consumidor, lo que obviamente no sucede en el supuesto
en analisis).

En segundo lugar, y como lo venimos diciendo, el &mbito de aplicacion de aquella obligacién de seguridad es
la relacion de consumo, nocién ésta indudablemente mas amplia que la de contrato. El art. 1° de la LDC establece,
en ese sentido, que consumidor no es sélo quien adquiere (contrata) bienes y servicios para su consumo final, sino
también quien sin haberlos adquirido los utiliza, o quien de cualquier modo esti expuesto a una relacién de
consumo. Por eso se ha afirmado con razén que la relacién de consumo se configura mediante el mero "contacto
social" entre consumidor y proveedor. (87) Al respecto ha dicho la Corte Suprema de Justicia de la Nacion que la
obligacion de seguridad del art. 42 de la Constitucion Nacional "se refiere a la relacién de consumo, que abarca no
solo a los contratos, sino a los actos unilaterales como la oferta a sujetos indeterminados, que es precisamente el
caso que se presenta en autos. De tal modo, la seguridad debe ser garantizada en el periodo precontractual y en las
situaciones de riesgo creadas por los comportamientos unilaterales, respecto de sujetos no contratantes. Cada
norma debe ser interpretada conforme a su época, y en este sentido, cuando ocurre un evento dafioso en un
espectaculo masivo, en un aeropuerto, 0 en un supermercado, sera dificil discriminar entre quienes compraron y
quienes no lo hicieron, o entre quienes estaban adentro del lugar, en la entrada, o en los pasos previos. Por esta
razén es que el deber de indemnidad abarca toda la relacién de consumo, incluyendo hechos juridicos, actos
unilaterales, o bilaterales”. (88)

Por consiguiente, y en atencion a la laxitud que alcanza la relacion de consumo, quedan abarcados en el
ambito de dicha obligacion de seguridad, entre muchos otros supuestos no contractuales, los dafios sufridos por el
consumidor ante la sustraccion de su automévil de una playa puesta a su disposicién por un establecimiento
mercantil (89), o por accidentes en cualquier parte del perimetro del local o cetro comercial (90), o por los
perjuicios sufridos en una ruta u autopista concesionada, como consecuencia de la presencia de animales sueltos,
aun por quienes utilizan el servicio sin pago directo, como las personas transportadas o los pasajeros de un
colectivo. (91)

Por Gltimo, poca duda cabe de que la obligacién de seguridad asi delineada tiene en todos los casos el caracter
de un deber de resultado, pues la ley hace garantes a los proveedores de bienes y servicios de que las cosas y
servicios que comercializan no dafien al consumidor. (92) La mera presencia de un dafio en el &mbito de la
relacién de consumo —naturalmente, por fuera de los que puedan ocasionarse mediante el incumplimiento de los
deberes de prestacion a cargo del proveedor— basta entonces para tener por incumplido este especial deber
calificado, lo que obliga al proveedor a acreditar la existencia de una imposibilidad de cumplimiento objetiva y
absoluta, causada por caso fortuito, para eximirse de responder. (93)

Cabe insistir una vez mas en que la obligacion de seguridad expresa y de resultado que dimana de los arts. 42
de la Constitucion Nacional y 5° de la LDC, aplicable —como se ha dicho— a todas las relaciones de consumo,
rige en la enorme mayoria de los supuestos que tradicionalmente se consideraban sujetados a la obligacidn tacita
de seguridad creada por la jurisprudencia (espectaculos publicos, juegos de feria, dafios en locales comerciales,




dafios durante la practica de deportes —cuando los servicios son suministrados por un proveedor—, dafios
sufridos por el paciente en el ambito de las clinicas o la medicina prepaga —mas alla de las prestaciones médicas
propiamente dichas—, dafios en establecimientos educativos, en el ambito de la hoteleria, del transporte, del
turismo, etc.).

Esta Gltima constatacion llevaba, ya antes de la sancién del nuevo Cédigo Civil y Comercial, a preguntarse
qué utilidad podia seguir teniendo la obligacién de seguridad en el muy reducido nimero de supuestos en que
pudiera seguirse predicando su existencia fuera del derecho del consumo (es decir, en el ambito del derecho
comun). A partir de la sancion de aquel nuevo cuerpo normativo, que unifica —en principio y con matices— la
responsabilidad contractual y la extracontractual, aquel interrogante ha recibido una adecuada respuesta en la
supresion lisa y llana de la obligacion de seguridad, y el sometimiento de los casos otrora regidos por ella a las
normas y principios de la responsabilidad extracontractual. Nos ocuparemos seguidamente de esta Ultima etapa,
adn por inaugurarse.

IV. El nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion y la desaparicion de la obligacion de seguridad del
derecho comun

Dado que, como queda dicho, el &mbito de aplicacion de la normativa de defensa del consumidor —y de la
obligacion de seguridad consiguiente— es muy vasto, y abarca la mayoria de los supuestos en los que una de las
partes se encuentra en una situacion de vulnerabilidad que requiere de una particular tutela, lo cierto es que las
hipotesis restantes en las que podria sostenerse su existencia estaran constituidas por casos que, o bien no plantean
una real necesidad de proteccion de una parte débil (como sucede en los contratos paritarios), o bien estan
expresamente excluidos del ambito del estatuto del consumidor. Este Gltimo es particularmente el caso de los
profesionales liberales, a tenor de lo establecido por el art. 2° de la LDC.

Frente a este panorama, nosotros habiamos advertido hace algln tiempo que existian dos opciones posibles
para encarar el problema de la proteccidn de la personay los bienes del acreedor contractual (va de suyo, por fuera
de los supuestos en los que esos bienes ya estan tutelados mediante la sancién del incumplimiento de los deberes
de prestacion). En ese sentido, sefialamos que una opcién consistiria en extender el instituto de la obligacion de
seguridad a todos los contratos, mientras que la otra pasaba por "descontractualizar” la seguridad y someter al
régimen aquiliano el resarcimiento de los dafios que no deriven propiamente del incumplimiento de las
obligaciones principales que emanan del contrato. Esta tesitura —afiadimos— tendria la ventaja de permitir a la
victima acudir al sistema de responsabilidad objetiva del art. 1113, segundo pérrafo, segundo supuesto, del
Codigo de Vélez (ahora arts. 1757 y 1758 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn), en la medida en que el dafio
haya sido causado con el empleo de cosas riesgosas 0 viciosas, sin perjuicio de que puedan concurrir también
otros factores objetivos de atribucién, segun los casos (arts. 907, segundo parrafo, 1071, 1113, primer parrafo,
etc., cddigo citado, equivalentes —respectivamente— a los arts. 1750, 10, y 1753 del Cédigo Civil y Comercial de
la Nacion). (94)

Pues bien, el nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacibn —en cuya elaboracion tuvimos el honor de
colaborar en tanto integrantes, junto a los Dres. Graciela Messina, Adela Segui, Silvia Tanzi, Jorge M. Galdés y
Fernando Sagarna, del equipo de trabajo sobre responsabilidad civil, nombrado por la Comisién de Reformas—
ha optado explicitamente por esta Gltima alternativa, que se ve sustancialmente reforzada por la unificacion de la
responsabilidad civil contractual y aquiliana.

En efecto, ya hemos visto que el desarrollo histérico de la obligacion de seguridad se explica, en buena
medida, por la imposibilidad de aplicar directamente al contrato las normas del codigo (en nuestro caso, el art.
1113, segundo parrafo, segundo supuesto, del codigo de Vélez) que regulan la responsabilidad por riesgo. Frente
a esa dificultad, el recurso a una obligacion de seguridad de resultado sirvié muchas veces como un subterfugio
para lograr una proteccion equivalente (responsabilidad objetiva) frente a los dafios a la persona del acreedor
contractual.

La cuestion cambia por completo en un cédigo que, como sucede con el que comenzara a regir en nuestro pais
el 1° de agosto, unifica la responsabilidad civil y la somete —en principio— a un régimen unitario (art. 1716), sin
perjuicio de ciertas diferencias de regulacion que subsisten en aras de respetar la particular estructura de las




obligaciones y de la forma en que se configura su incumplimiento, 0 —en su caso— la autonomia de la voluntad.
(95)

En ese marco unificado, ningin impedimento existe para aplicar directamente a los dafios sufridos por el
acreedor con motivo u ocasion de la ejecucion del contrato (lo aclaramos una vez mas: con exclusién de los
derivados del incumplimiento de los deberes de prestacion) las normas que estructuran la responsabilidad
extracontractual, y en particular las que se refieren a la responsabilidad por riesgo. Por consiguiente, si el deudor
ha dafiado al acreedor mediante el empleo de una cosa riesgosa o viciosa, 0 una actividad peligrosa, se aplicaran
los arts. 1757 y 1758 del nuevo cédigo, y aquel respondera objetivamente. Esto Gltimo también sucedera si los
perjuicios han sido causados por un dependiente del deudor (art. 1753), o incluso por el propio deudor mediante
un acto involuntario (art. 1750). Si, por el contrario, no se configura ninguna situacion que dé lugar a
responsabilidad objetiva, regiran los arts. 1721, 1724 y 1749, y sera menester probar la culpa del deudor para
configurar su responsabilidad, a menos que el juez decida invertir la carga de la prueba —comunicandolo
oportunamente a las partes— en los términos del art. 1735.

Frente a ese clarisimo esquema, careceria totalmente de utilidad seguir manteniendo la existencia de supuestas
obligaciones tacitas de seguridad, lo que volveria a llevarnos al terreno de las incertidumbres que ya hemos
estudiado, atinentes a en qué contratos existe ese especial deber calificado, cual es su naturaleza (de medios o de
resultado), etc. Y todo eso, por la sola insistencia en mantener un instituto que ha rendido sus frutos en el pasado,
pero que en el derecho comun es ahora simplemente un resabio inGtil que conlleva inseguridad juridica antes que
soluciones justas y predecibles.

Esta decision de desechar la obligacion de seguridad en el derecho comin se ve reflejada claramente en el
articulado del Codigo Civil y Comercial de la Nacién.

En efecto, mientras que los arts. 1668 y 1669 del proyecto de 1998 —que como es sabido inspiré muchas de
las disposiciones del nuevo cédigo, particularmente en materia de responsabilidad— se ocupaban expresamente
de tratar acerca de la obligacion de seguridad, el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion ha omitido por completo
hacer referencia a ella. Se trata de una omisién deliberada, que se ve ratificada por el hecho de que, en situaciones
otrora resueltas sobre la base de la existencia de una obligacién de seguridad, el nuevo texto, lejos de referirse a
ella, prevé ahora expresamente la aplicacion de las normas que estructuran la responsabilidad extracontractual por
riesgo.

Uno de esos casos estd constituido por el empleo de cosas en el &mbito de la responsabilidad médica. Es
conocido el problema que se plantea cuando el médico, para tratar al paciente, utiliza instrumental o aparatos que
lo dafian. En Francia, la jurisprudencia declar6 desde hace tiempo que existe en estos casos una obligacion de
resultado respecto de la inocuidad de las cosas empleadas por el facultativo (96), que fue caracterizada como
obligacion de seguridad en épocas mas recientes. (97) Actualmente, en virtud de la reforma introducida por la ley
del 4 de marzo de 2002 al Cddigo de la Salud Publica, este tltimo dispone expresamente que los profesionales de
la salud asumen una obligacién de resultado en cuanto a los "productos de salud” (art. L. 1142—1, |, primer
parrafo), que comprenden los "dispositivos médicos" (art. L. 5211—1).

En nuestro medio también suele afirmarse que cuando el facultativo emplea cosas riesgosas 0 viciosas para
cumplir su cometido y dafia con ellas al paciente, existiria responsabilidad objetiva de su parte, con fundamento en
el incumplimiento de una obligacién de resultado. (98) A ese fin, se distingue entre el "acto médico puro" y el
"hecho de la cosa" propiamente dicho. En el primer caso, la cosa cumple un rol secundario, su utilizacion esta
supeditada al hecho cientifico, y el acto médico absorbe la incidencia de la cosa (v.g., corte con un bisturi en una
zona distinta a aquella que debia ser operada), mientras que en el segundo la cosa causa el dafio como resultado de
su riesgo o vicio, superando el control que la conducta humana pudiera tener sobre ella (v.g., bisturi eléctrico que
provoca una descarga anormal y ocasiona quemaduras al paciente). (99) En este Gltimo supuesto, suele afirmarse
que el facultativo responde objetivamente por los dafios causados por el hecho de la cosa en virtud de una
obligacion de seguridad de resultado, fundada en el factor garantia. (100)

De ese modo, la obligacion de seguridad era empleada en este caso como un subterfugio para trasladar al
ambito contractual la distincion que en la responsabilidad extracontractual surgia de los arts. 1109 (para el acto




médico puro) o 1113, segundo parrafo, segundo supuesto (para el hecho de la cosa) del Codigo de Vélez. Y a tal
punto llegaba el paralelismo que asi quedaba establecido, que algunos autores afirmaban que los galenos no
responden contractualmente por el hecho de la cosa si no son guardianes de ella. (101)

Pues bien, el Cadigo Civil y Comercial de la Nacion trata expresamente acerca de la responsabilidad médica
por el empleo de cosas que dafian al paciente, pero se cuida bien de recurrir a la nocién de obligacién de seguridad
para regular esa situacion. Le basta, mucho mas simplemente, con disponer la aplicacién directa del art. 1757,
referido a la responsabilidad extracontractual objetiva por riesgo o vicio de la cosa, aunque —en virtud de una
decisién de politica legislativa que nos parece prudente— limita la vigencia de ese factor de atribucién
Unicamente a los casos en que el riesgo de la cosa deriva de la existencia de un defecto. En ese sentido, el art.
1768, referido a la responsabilidad de los profesionales liberales, dispone en su parte pertinente: "Cuando la
obligacion de hacer se preste con cosas, la responsabilidad no esta comprendida en la Seccion 7a, de este Capitulo
[responsabilidad por riesgo], excepto que causen un dafio derivado de su vicio. La actividad del profesional liberal
no esta comprendida en la responsabilidad por actividades riesgosas previstas en el art. 1757".

La misma ldgica, consistente en reemplazar el recurso a la obligacidn de seguridad por la aplicacion directa de
las normas relativas a la responsabilidad extracontractual por riesgo, se observa nada menos que en materia de
dafios al pasajero en el contrato de transporte, supuesto regido hasta ahora por el art. 184 del Cddigo de Comercio,
que suele interpretarse como estableciendo una obligacion de seguridad de resultado. Una vez mas el Cddigo Civil
y Comercial se aparta de esa solucién, pues, aunque establece que el transportista esta obligado a garantizar la
seguridad de los pasajeros (art. 1289 inc. "c"), no somete la responsabilidad resultante al art. 1722
(responsabilidad objetiva por el incumplimiento de una obligacion de resultado), sino al art. 1757. Es pristino en
tal sentido el art. 1286: "Responsabilidad del transportista. La responsabilidad del transportista por dafios a las
personas transportadas esté sujeta a lo dispuesto en los arts. 1757 y siguientes". En otras palabras, el transporte es
considerado una actividad riesgosa, y es por eso que los dafios al pasajero son resarcidos de conformidad con las
normas que regulan la responsabilidad extracontractual por riesgo. (102)

Estos ejemplos, asi como la ya aludida comparacién con el proyecto de 1998, demuestran claramente que el
silencio del nuevo codigo en lo atinente a la obligacion de seguridad no implica una admision de la posibilidad de
seguir "descubriéndola" como incorporada tacitamente a ciertos contratos, sino, muy por el contrario, una expresa
decisién de excluirla del dmbito del derecho comin. En ese sentido, las Il Jornadas Marplatenses de
Responsabilidad Civil y Seguros (Mar del Plata, 25, 26 y 27 de octubre de 2012) declararon: "El Proyecto de 2012
no trata la obligacién de seguridad, que pasa a estar regulada especificamente en el ambito de las relaciones de
consumo™ (conclusiones de la Comision nro. 3, punto 6).

Como lo venimos sefialando, creemos que esta decisién tiene efectos clarificadores. llustrémoslo con un
ejemplo singular donde, por no estarse ante una relacién de consumo, se eché mano recientemente al instituto de
la obligacion tacita de seguridad con fundamento en el art. 1198 del Cadigo de Vélez. Un actor (doble de riesgo)
que habia sufrido dafios como consecuencia de una caida al realizar un salto durante un casting publicitario
demandé a la productora que lo habia contratado. En la causa se probd que el arnés que le habia sido colocado era
defectuoso, pero el tribunal consideré que la responsabilidad era contractual, y entendié —por mayoria— que se
estaba ante una obligacion de seguridad de medios. De todos modos, tuvo por probada la culpa de la demandada,
e hizo lugar a la demanda. En nuestro voto concurrente dijimos que, a nuestro criterio, la obligacion de seguridad
debia considerarse en ese caso como de resultado, y no de medios. (103)

El ejemplo muestra nuevamente las dificultades que suscita la obligacién técita de seguridad de cufio
jurisprudencial. N6tese en particular que el voto mayoritario analiz6 la causa desde el prisma de una obligacion de
medios, lo cual podria eventualmente haber llevado al rechazo de la demanda si no se hubiera llegado a acreditar
la culpa de la demandada. En cambio, si la cuestion hubiera podido enmarcarse en el art. 1113, segundo pérrafo,
segundo supuesto, del Codigo de Vélez, ninguna duda cabe de que la responsabilidad habria sido objetiva, en
tanto el defecto en el arnés constituye un caso tipico de vicio de la cosa. Si, en cambio, analizamos este caso a la
luz del nuevo Cadigo Civil y Comercial de la Nacién, ninguna duda cabe de que resultaria aplicable directamente
el art. 1757, lo que conduce, precisamente, a una responsabilidad objetiva con base en el riesgo creado.




Solo nos resta exponer sintéticamente el resultado de nuestras indagaciones.
V. Conclusiones

La obligacion "tacita" de seguridad de origen jurisprudencial conoci6 sus tiempos de gloria, pero éstos han
quedado ya irremediablemente atras. Sin duda ella constituyé en su momento un mecanismo valioso, que permitié
contractualizar en muchos casos la tutela de la persona y objetivar la responsabilidad. Sin embargo, el régimen de
esa obligacion, sometido a los vaivenes de la jurisprudencia, distaba mucho de ser preciso, y dio lugar a
permanentes idas y venidas, a criterios encontrados y a intensos debates doctrinales. En particular, la idea de que
en ciertos casos la obligacion de seguridad puede ser de medios terminé volviendo contra las victimas un instituto
que originalmente habia sido concebido para protegerlas.

Estas dificultades se vieron superadas mediante la consagracion de una obligacion de seguridad expresa y de
resultado en todas las relaciones de consumo (arts. 42, Constitucién Nacional y 5°, LDC). De ese modo se
despejan las incertidumbres propias de la regulacion pretoriana de ese deber calificado, y en especial, las atinentes
a en qué contratos existe y cual es su naturaleza.

Dado que la enorme mayoria de los casos que tradicionalmente suscitaban la aplicacion de la obligacion
"tacita" de seguridad se encuentran ahora regulados por el derecho del consumo, aquella ha perdido ya todo su
atractivo. Maxime luego de la unificacion de la responsabilidad civil contractual y extracontractual que consagra
el nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion.

Por ese motivo, el nuevo codigo ha optado por suprimir lisa y llanamente del derecho comun la obligacion de
seguridad, y ha preferido, en cambio, someter la reparacion de los dafios a la persona del acreedor contractual
(causados al margen del incumplimiento de la o las obligaciones principales) a las normas atinentes a la
responsabilidad extracontractual. Por consiguiente, habra responsabilidad objetiva si el dafio proviene del riesgo o
vicio de una cosa o de una actividad —o si se trata de dafios causados por dependientes, o por actos
involuntarios—, y subjetiva en caso contrario. Este método aporta una indudable claridad en la materia, pues la
solucién que se adopte no dependerd, en esos supuestos, de la determinacion de la existencia de una inasible
obligacion "tacita" de seguridad —de contornos imprecisos—, sino de criterios uniformes y objetivos, previstos
expresamente por la ley y validos para todos los casos por igual.

Por consiguiente, la inminente entrada en vigencia del nuevo codigo traerd aparejada la muerte de la
obligacion técita de seguridad en el derecho comun. En puridad, hacia rato que esta Gltima estaba amenazada de
extincion por el formidable crecimiento de su retofio, la obligacion expresa de seguridad en el derecho del
consumo, que goza en cambio de excelente salud. Corresponde agradecerle los servicios prestados, ofrecerle un
digno funeral, y dejarla descansar en paz.
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