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Abstract: La obligacién técita de seguridad mantiene vigencia en € Cadigo Civil y Comercia. Rige en
aquellos contratos que por su caracter riesgoso imponen al deudor la obligacion de velar por la personay bienes
del acreedor. Conserva utilidad en aspectos relevantes, que no han sido modificados por €l nuevo Cadigo, tales
como accion de cumplimiento, resolucidn y suspension por incumplimiento, estédndar de previsibilidad agravada
en caso de incumplimiento doloso y responsable.

I. Introduccion

En & nimero 1 dela Revista Cédigo Civil y Comercial, de julio de 2015, se publicd un excelente articulo de
Sebastian Picasso, titulado "Réquiem para la obligacién de seguridad en el derecho comun™. El autor realiza un
meduloso estudio de la problemética de la obligacién técita de seguridad, analiza su evolucion en el derecho
argentino y llega a la conclusién que a partir de la sancidn del Codigo Civil y Comercia de la Nacién ella ha
muerto. "Corresponde —dice— agradecerle los servicios prestados, ofrecerle un digno funera y degarla
descansar en paz". De dli €l titulo de su sugerente trabajo.

Bésicamente, Picasso sostiene que la utilidad de lafigura pudo justificarse y en alguna medida entenderse en
un sistema como el del Cédigo Civil derogado, que distinguia entre responsabilidad por incumplimiento
obligacional (contractual) y por hechos ilicitos (extracontractual). Ello asi por cuanto por dicha via se logré
mitigar la rigidez del sistemay posibilitar que la responsabilidad por el hecho de las cosas o de terceros por
quienes se debe responder, pudiere ser modulada, en el dmbito contractual, bajo estandares de responsabilidad
objetiva. Pero dentro de un régimen de responsabilidad unificada, como €l que trasunta €l nuevo cadigo, la
figura habria perdido su razon de ser, por cuanto: @ Tenemos ahora un régimen normativo para la
responsabilidad por e hecho de las cosas, por actividades riesgosas y por € hecho de dependientes que es
aplicable en uno y otro ambito (contractual y extracontractual) de manera indistinta. b) El mismo se
complementa con un marco normativo que en determinados sectores plasma la existencia de una obligacién de
seguridad expresa y no técita, de resultado, tal lo que sucede en el &mbito del derecho del consumidor (art.42
CN y art. 5, ley 24.240). Esta disposicion de orden publico permitiria cubrir la mayoria de los casos en los
cudles se suscitaba la aplicacién de la obligacion técita de seguridad, extendiendo la solucién a toda relacion de
consumo, sea contractual 0 no; menciona, en este orden, los dafios sufridos por el consumidor ante la
sustracciéon de su automévil en una playa puesta a su disposicién por un establecimiento mercantil, o por
accidentes dentro de cualquier perimetro parte del centro comercial, 0 en una ruta concesionada como
consecuencia de animales sueltos, aun tratdndose de dafios sufridos por quienes utilizan el servicio sin pago
directo, como lo son los pasgjeros de un colectivo.

Segun € autor —que integré el equipo de juristas que colaboré con la Comision en materia de
responsabilidad por dafios— la omisién del Cadigo Civil y Comercia de tratar la obligacién de seguridad fue
deliberada, en claro contraste con €l criterio que proponia e Proyecto de 1998 en sus arts. 1668 y 1669, que
inspiré muchas disposiciones del nuevo cuerpo normativo (1).

El trabajo de Picasso tiene las mejores virtudes que pueden esperarse de un articulo de doctrina: esta muy
bien escrito, solidamente fundado y tan sugerente que invita a pensar. En mi caso particular, ademés, me genera
dudas y algunas respetuosas discrepancias. Precisamente, a partir de ambas, escribo estas breves reflexiones, sin
animo de polemizar, con la esperanzay el deseo de que otros juristas se sumen y brinden sus puntos de vista.
Hoy més que nunca, el derecho sigue siendo una obra colectiva, siempre inacabada.

I1. Mis coincidencias con Picasso

Coincido con Picasso en que la sancion del Cadigo Civil y Comercia de la nacién ha producido la
unificacion, en lo sustancial, de ambos sistemas de responsabilidad civil. Y es en ese contexto, gran parte de la
utilidad de la obligacién técita de seguridad en €l plano resarcitorio se ha desvanecido significativamente.

Concuerdo, también, en que el nuevo Codigo permite, en la inmensa mayoria de los casos, llegar a las
mismas soluciones que se obtenian a través de la figura que nos ocupa, con mejor basamento normativo. Ya no
es necesario acudir a ella para fundar la responsabilidad por el hecho de las cosas, o por actividades riesgosas, o
por el hecho ajeno (dependientes, auxiliares, colaboradores, sustitutos) en materia contractual u obligacional.
Tenemos ahora un marco normativo especifico (arts. 732, 1753, 1757, 1758 y concs.) que puede ser aplicado sin
inconvenientes en toda tipol ogia de responsabilidad (2).



Convengo de igual modo en que ese fendmeno se potencia con la regulacion de la obligacion expresa (y no
tacita) de seguridad en el &mbito del derecho del consumidor (art. 42 CN y art. 5 delaley 24.240).

Agrego, por mi parte, que también, que existen otros supuestos en los cuales expresamente la ley ha
determinado la existencia de una obligacion de seguridad, que subsisten y se consolidan en el Cédigo Civil y
Comercia y su legislacién complementaria, tal 1o que sucede, por gjemplo, con el contrato de transporte (art.
1289 inc. ¢) (3), con las previsiones de la ley 23.184(t.0. ley 24.192) que regula la responsabilidad de las
entidades 0 asociaciones participantes en un espectaculo publico deportivo. Y fuera del ambito del derecho civil
y comercial, €l art. 75 de laley 20.744 de contrato de trabajo. Dicha normativa consagra claros supuestos de
obligaciones de seguridad, de caracter expreso y no tacito, que forman parte de la trama contractual .

I11. Mi discrepancia con la posicién de Picasso

El articulo de Picasso me genera también algunas discrepancias, reconociendo, por cierto, que € tema es
opinable.

Mi posicion es la siguiente: La obligacion técita de seguridad ha perdido gran parte de la importancia que
tuvo hasta la sancion del nuevo cédigo, particularmente en materia resarcitoria, pero alin conserva utilidad en
otros importantes aspectos, que no pueden ser soslayados.

El punto de partida debe ser emplazado en lo siguiente: |a obligacion de seguridad plantea, en esencia, una
cuestion relacionada con la antijuridicidad, uno de cuyos efectos se vinculan con las consecuencias resarcitorias
gue pueden emerger de su violacion, cuando se conjuguen, claro esta, con los restantes presupuestos de la
responsabilidad civil. Decimos, uno de sus efectosy no € Unico.

Para hablar de antijuridicidad —que supone violacion a ordenamiento juridico integralmente considerado a
través de la accion u omision del agente— es preciso determinar si la obligacion de seguridad, tal como se laha
concebido, integra o no, hoy, en ciertos casos, ese plexo juridico.

S6lo a partir de la admision de la existencia previa de una obligacién (en este caso de seguridad), puede
hablarse de incumplimiento absoluto o relativo de la prestacién (y, en su ambito, del contrato), de la
consecuente antijuridicidad que por si propio denotay de los efectos que dicha situacion produce, que pueden ir
mucho més alla del plano resarcitorio.

En mi opinion, subsisten y no han variado en lo sustancial, las razones que se invocaron en e régimen
anterior para justificar la existencia, la convenienciay la necesidad de la obligacién técita de seguridad, en €
ambito de los contratos cuya €jecucion prestacional genere riesgos parala otra parte, con basamento, entre otros
argumentos, en e principio de la buena fe (arts.9, 729, 961 y cs. Cod. Civil Comercial y art. 1198 primer
parrafo, Cod. Civil derogado).

Se me podré contestar, con Picasso, que tal responsabilidad por actividad riesgosas esta ahora contemplada
en el nuevo codigo (art. 1757 y 1758), lo cua tornar indtil la figura. Y que tal conclusién se potencia s se
pondera que también la responsabilidad por el hecho de terceros y de las cosas esta regulada en dicho cuerpo
normativo de manera unificada para unay otra érbita (arts. 1753, 1757,1758 y cs.).

No desconozco que esto Ultimo es real (mas alin, lo comparto) y conduce a un evidente eclipse de la utilidad
de la obligacion de seguridad en el ambito resarcitorio. Ya no es menester, ahora, acudir a ella para fundar la
responsabilidad del deudor por e hecho de sus colaboradores, auxiliares o sustitutos en la gecucion
prestacional, ni por los dafios que causan las cosas que utiliza en tales circunstancias. EI marco normativo
especifico releva a intérprete de tan esforzada construccion y resuelve € problema de modo més explicito,
sencillo, eficaz y seguro.

Sin embargo, la relevancia de la obligacion (expresa o técita) de seguridad no pasa solamente por €l plano
resarcitorio, que es uno de los efectos que puede generar su incumplimiento, pero no e Unico, y a veces, ni
siquiera, el méasimportante.

a) La obligacion expresa o técita de seguridad puede ser exigida en su cumplimiento por parte del acreedor y
resultar objeto de gecucion forzosa directa, en especie o por un tercero (art. 730 incs. ay b, CCyC), o de vias
indirectas de g ecucion compulsiva, como por €jemplo, las sanciones conminatorias.

Esto seria inconcebible s ella no existiese, pues las vias de gecucion y de compulsion obligacional
presuponen la presencia de esta Ultima.

Nos parece absolutamente incompatible la doctrina francesa citada por Picasso, que tilda de "fasa
obligacién contractual" a la obligacion técita de seguridad, o sea aquella no convenida por las partes, ni fijada
por laley como integrante del contrato, de manera supletoria o imperativa. Es una idea regresiva, que parte de
una concepcion muy estrecha y formalista del contrato, vedando su integracion con e principio de la buena fe
gue debe impregnarlo en toda su plenitud: desde los preliminares hasta el completo agotamiento de sus efectos,
pasando por su objeto y contenido.

Menos compatible es la afirmacion en e sentido de que la obligacion de seguridad no interesa a la
realizacion de la operacion econdmica querida por las partes, por carecer de contenido concreto y que por ta



motivo, no podria ligarse su existencia a su cumplimiento, sino a su violacion. En otras paabras. que sélo
asumiria importancia cuando es violada, sin que pueda predicarse acerca de €ella ningin contenido positivo.
Tampoco es de recibo que no pueda ser objeto de gjecucion forzada, o susceptible de cumplimiento en tanto no
se pruebe su violacion (4).

Por lo pronto es inexacto que en un contrato que genera riesgos a la persona o bienes del cocontratante, la
obligacién de seguridad no interese a la operacién econdémica querida por las partes y que carezca de contenido
concreto.

Su proyeccidn negocial —sea ella técita 0 con mayor razén cuando surge expresamente de la voluntad de las
partes o de la ley— es evidente y representa mucho mas que e mero deber general de no dafiar a otro. Se
plasma en contenidos prestacional es que tienen que ser relacionados con €l objeto y causa fin del contrato, con
el reparto de riesgos que todo contrato lleva insito, y con €l interés de las partes a lo largo de toda la relacion
negocial. La frustracion del interés negocial de alguna de las partes puede estar ligada, en muchos casos, a una
prestacion de seguridad comprometida expresa o técitamente por la otra, conclusion que se potencia en los
contratos que proyectan sus efectos en €l tiempo.

Es falso, también, que la obligacion de seguridad carezca de objeto y de contenido positivo, que no pueda
ser objeto de gecucion forzada, ni susceptible de cumplimiento hasta tanto no se pruebe su violacién. Tal
aseveracion es fruto de la voluntad del intérprete, condicionada en el caso de la autora francesa que cita Picasso,
a su particular concepcion del contrato y a un rigido criterio valorativo que, nos parece, €s geno a nuestro
sistema, anuestrareaidad y a nuestras mejores tradiciones.

Por lo pronto, no vemos razén alguna por las cuédles la obligacién de seguridad (expresa o técita) no pueda
ser objeto de una pretension de cumplimiento por parte del acreedor, por g emplo, en aquellos supuestos en los
cuales se trate de contratos de duracién y opere el incumplimiento relativo de la misma por parte del deudor. Tal
lo que sucederia en el marco de un contrato entre una Obra Social y un Hospital parala atencién de sus afiliados
durante diez afios (5), si se alega que el centro asistencial omite cumplir con los deberes de seguridad adecuados
para proteger la seguridad de estos Ultimos, con insalvable posible repercusion sobre los propios intereses
patrimoniales de aquella. Demandar el cumplimiento del contrato y exigir la adopcién de las medidas de
seguridad que correspondan, en estricto cumplimiento de la obligacion de seguridad (expresa o tacita) asumida,
no parece en lo mas minimo algo refiido con el sistema juridico. Se trataria, en tal caso, de una pretension de
cumplimiento forzoso, 1o cua pone en evidencia que la obligacion de seguridad existe y tiene entidad mas ala
del plano resarcitorio. Mas todavia: en € régimen del Codigo Civil y Comercia habilitaria la via de tutela
preventiva que prevé el art. 1032 o la suspension del propio cumplimiento que preveé el art. 1031. Nada de eso
seria posible si la obligacion de seguridad —expresa o técita— no existiera, como tal, esto es como integrante
del vinculo negocia y no fuera del mismo.

b) Laresolucién del contrato por incumplimiento de la obligacion técita de seguridad no seria concebible sin
€l reconocimiento previo de que tal obligacion existe y resultaincumplida. Y no vemos razon alguna que pueda
impedir este efecto, particularmente en contratos que proyectan sus efectos en e tiempo, ya de manera
escalonada, ora de duracion.

¢) Las vias de tutela preventiva que consagran los arts. 1710 y siguientes del Céd. Civil y Comercial
requieren para su mas eficaz concrecion, en ciertos ambitos contractuales, del previo reconocimiento de la
existencia de la obligacion de seguridad. Su invocacion y prueba puede constituir un elemento dirimente para el
despacho de medidas inhibitorias, particularmente, de caracter cautelar o autosatisfactivo. El cartabon
referencia parala adopcién de las mismas no debe pasar solamente por la realizacién de una actividad riesgosa
por parte del cocontratante, sino también por la mensuracién de su obligacién de seguridad cuando esta expresa
o tacitamente integre el plexo contractual y del crédito a dicha seguridad que tiene € acreedor, en ambos casos
ponderando su entidad cualitativa y cuantitativa. El interés en la prevencion del dafio que condiciona la
legitimacidn activa del acreedor (art. 1712 CCyC), y larazonabilidad de las medidas que se adopten, en funcion
delas circunstancias del caso y de la propia economiadel contrato, tornan insoslayable la previa ponderacion de
estos aspectos.

d) Mas todavia, alin dentro del dmbito resarcitorio la figura mantiene cierta utilidad, pese a que buena parte
de las implicancias préacticas que tuvo en otro tiempo se han desvanecido con la sancién de los arts. 732, 1753,
1757 y 1758 del Céd. Civil y Comercial.

En efecto, en materia contractual se prevé expresamente que cuando existe dolo del deudor, la
responsabilidad se fija tomando en cuenta las consecuencias inmediatas y mediatas previsibles que las pares
previeron o pudieron haber previsto a momento de celebrarse el contrato y también a tiempo del
incumplimiento. Lo cual conduce a un esquema de responsabilidad agravada.

Pues bien, si la obligacién de seguridad no existiese, o resultase innecesaria, dicho estandar resultaria de
impracticable concrecion. No creemos que ello sea asi. Quien incumple dolosamente con una obligacion de
seguridad, que expresa o tacitamente pueda pesar sobre él, debe estar alcanzado por € criterio de previsibilidad
contractual dolosa que prevé el art. 1728. Nada de ello seria posible, sin € previo reconocimiento de dicha



obligacién contractual de seguridad y de su incumplimiento doloso por el obligado.

€) La obligacion tacita de seguridad mantiene importancia— por lo general, como prestacién generalmente
de medios — en la responsabilidad de los profesionales liberales, cuya actividad no esta comprendida en la
prevision normativa prevista para las actividades riesgosas del art. 1575 (art. 1768 CCyC), y cuya
responsabilidad por el hecho de las cosas se circunscribe Unicamente al dafio causado por el vicio de lamisma.
La conclusiéon se potencia s se tiene en cuenta que la ley 24.240 de defensa del consumidor no les resulta
aplicable salvo en aspectos atinentes ala publicidad de los servicios que realicen.

En ambos supuestos resulta Util, pues en agquellos casos en los cuédles la gecucion prestaciona presente
riesgos, permite modular si el deudor ha cumplido con los estdndares de seguridad que diligentemente las
circunstancias del caso le imponian (arts. 1725y concs. CCyC).

f) El pretendido desvanecimiento de la obligacién de seguridad en los supuestos antes indicados puede
importar, en muchos casos, un retroceso en la proteccion de los derechos del acreedor, que no luce compatible
con la dindmica evolutiva que evidencia su tutela, inclusive alaluz los propios textos del huevo codigo.

En resumidas cuentas:
1) Laobligacién técita de seguridad mantiene vigencia en el Cédigo Civil y Comercial.

2) Sdlo rige en aquellos contratos que por su carécter riesgoso imponen a deudor la obligacion de velar por
la personay bienes del acreedor.

3) La aplicacion préctica de la figura se ha visto menguada en aspectos relevantes, luego de la sancion del
nuevo cAdigo. No es necesario acudir a ella para fundar la responsabilidad del deudor por el hecho de las
personas que introduce para la gecucion prestacional, ni por e hecho de las cosas que utiliza en €
cumplimiento, ni por actividades riesgosas. En todos estos supuestos se aplica la normativa especifica: arts.732,
1753,1757, 1758 y concs. Cod.Civ.Com.

4) Sin embargo, conserva utilidad en otros aspectos relevantes, que no han sido modificados por € nuevo
codigo, tales como accién de cumplimiento, resolucién y suspension por incumplimiento, estandar de
previsibilidad agravada en caso de incumplimiento doloso y responsable.

¢Réquiem parala obligacion de seguridad? ¢O se trata de un muerto que alin goza de buena salud?
El debate esta abierto.

(2) El proyecto de 1998 regulaba la obligacion técita de seguridad en los arts.1668 y 1669, en un marco de
responsabilidad por dafios unificada, en materia contractual y extracontractual. En el primero de ellos disponia:
"Quien realiza una actividad, se sirve u obtiene provecho de ellas, tiene a su cargo la obligacién técita de
seguridad: @) Si de laactividad, o de un servicio prestado en razén de ella, puede resultar un dafio alas personas
que participan de la actividad o reciben €l servicio, 0 a sus bienes; b) Si, ademéas, puede prevenirse ese dafio de
manera més fécil o econdmica que si lo hace el demandado.” La norma propuesta era defectuosa pues omitia la
referencia, necesaria en nuestra opinion, de que ella debia generarse con motivo de una relacion contractual, ya
gue en caso contrario, no hay técnicamente obligacién de seguridad, sino un mero deber juridico. Sin embargo,
no era éste el dato més preocupante que arrojaba la solucién proyectada, sino la causal de liberacion previstaen
el art. 1669, que disponia: "Salvo disposicion legal o estipulacion de partes, quien esta sujeto a la obligacion
tacita de seguridad se libera si prueba haber actuado con diligencia, a cuyo fin debe haber adoptado las medidas
de prevencion razonablemente adecuadas'. La solucién propiciada era, a nuestro modo de ver, inadecuada y
regresiva y constituia uno de los puntos més criticables de aquél excelente Proyecto. Conforme la doctrina
dominante en nuestro pais, la responsabilidad que emerge del incumplimiento de la obligacion de seguridad es,
como regla, objetiva y sblo en casos excepcionales, subjetiva. No hay razén alguna que justifique €
apartamiento de este criterio, pacificamente aceptado.

(2) Me ocupo de la obligacion de seguridad con mayor detenimiento en Pizarro, Tratado de la
responsabilidad objetiva, ed. LaLey, Buenos Aires, 2015 (en prensa), t. |1 cap. 23, n. 198y ss,

(3) Picasso sostiene que el nuevo cédigo regula la responsabilidad del transportista no bajo un estandar de
incumplimiento de una obligacion de seguridad —ahora expresa 'y no tacita—, de resultado (como ocurriaen el
régimen anterior, art. 184 Céd. de Comercio), sino aplicando lisa y llanamente €l régimen normativo para la
responsabilidad por actividades riesgosas (arts. 1286 y 1757). Lo cua confirmaria su hipotesis en el sentido de
la inutilidad de la figura luego de la sancion del nuevo cédigo. Aun admitiendo por un momento,
hi potéticamente, su razonamiento, en € sentido de que es innecesario acudir a la obligacion de seguridad de
resultado incumplida para fundar |a responsabilidad del transportista, la utilidad de la figura no desaparece. Doy
razones: a) En primer lugar, agrade o no, pesa sobre el transportista la obligacion de garantizar 1a seguridad del
pasgjero. No se trata de un mero deber juridico genérico, sino de una obligacion en sentido estricto, que forma
parte de la trama negocial, del objeto y del contenido del contrato. Eso eslo que dice e art. 1289 inc. c). b) Se
trata de una obligacién de resultado expresa, cuya existencia puede propiciarse, sin inconveniente alguno, ain
en defecto de prevision normativa por aplicacion del principio de la buena fe (arts.9, 729, 961 y concs. Céd.



Civ. Com.), plasme o no € contrato de transporte una relacion de consumo (lo contrario importaria una grave
regresion en la materia). ) También en e transporte de cosas esta subyacente la idea de una obligacion de
seguridad expresa con relacion al transporte de la carga, a punto que €l transportista solo se libera si prueba la
causa gjena (art. 1286), con excepcion del supuesto previsto en el art. 1310 donde rige el principio de la culpa.
d) La existencia de dicha obligacién expresa de seguridad tiene enormes proyecciones en el plano de la tutela
conservatoria, satisfactivay resolutoria del crédito, se trate 0 no de una relacion de consumo (con mayor razon,
en este Ultimo caso). De alli que en modo alguno parezco apropiado prescindir de su existencia e importancia
por el solo hecho de que el marco normativo vigente permita alcanzar los mismos resultados que antes se
obtenian através de ella, en el plano resarcitorio, por via de otras instituciones ciertamente mejor disefiadas.

(4) Picasso cita la opinién de Faure Abbad, Marianne, Le fait générateur de la responsabilité contractuelle,
L.G.D.J,, Poitiers, 2003, ps. 414y ss.

(5) Contrato de larga duracién, art. 1011 Cod. Civ. Com.



