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FERNANDO H. Cayzac”

La obligacion de seguridad ha sido definida como aquella en virtud
de la cual una de las partes en el contrato se compromete a no dafiar al otro
contratante, ya sea su persona o sus bienes durante la ejecucion del con-
trato, pudiendo ser asumida tal obligacion en forma expresa por las partes,
impuesta por la ley o bien surgir tacitamente del contrato (a través de su
interpretacion en base al principio de la buena fe) '.

Al derecho no sdlo le interesa el cumplimiento de la prestacion que
hace a la esencia del contrato y que le da vida, sino que también le intere-
sa, y con especial intensidad, que no se produzcan dafios por su motivo.
Ocurre que en la ejecucion de los contratos existe alguna probabilidad, de
grado variable, de que se produzcan dafos al cocontratante, ya sea en su
persona o en sus bienes.

Asi la doctrina y jurisprudencia desarrollaron un particular factor de
atribucion, entendiendo que junto con la obligacion principal existe una
obligacion tacita y secundaria que prescribe no dafiar al cocontratante, ac-
tuando €sta como una garantia a favor de ¢l y encontrando su fundamento
normativo en el art. 1198 del Codigo Civil, que consagra el principio inter-
pretativo de la buena fe en los contratos.

En realidad, estas palabras liminares toman partido por una vision de
un instituto que se halla controvertido en todos sus términos, controversias
que mas adelante intentaré desarrollar.

" Ponencia ganadora del Segundo Premio en Concurso de Ponencias de Alumnos de las
“XX Jornadas Nacionales de Derecho Civil” en Homenaje al Profesor Miguel Angel Ciuro
Caldani, realizadas en Buenos Aires del 22 al 24 de septiembre de 2005 en la Facultad de
Derecho de la UBA.

' VAzQuez FERREYRA, La obligacion de seguridad en la responsabilidad civil y Ley de
Contrato de Trabajo. ps. 105y 106.
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I. ORIGEN Y DESARROLLO DEL INSTITUTO

La obligacion de seguridad nacié como un instrumento juridico ido-
neo para posibilitar la reparacion de ciertos dafos no previstos expresa-
mente en las relaciones negociales y que contaban con muy pocas posibi-
lidades de ser reparados a través de los estandares imperantes a finales del
siglo XIX.

Asi, presente el perjuicio derivado de la ejecucion del contrato, se
presentaba como muy poco probable obtener una sentencia favorable en un
sistema de responsabilidad civil donde campeaba en todo su esplendor el
principio que postula: “no hay responsabilidad sin culpa™. Vale decir que al
acreedor perjudicado debia reclamar una indemnizacion en la orbita de la
responsabilidad extracontractual, demostrando la culpa de su deudor.

Es en Francia donde tiene origen y elaboracion juridica la “obliga-
cion de seguridad” y especificamente en el contrato de transporte de per-
sonas. El primer hito lo sienta la jurisprudencia francesa en el fallo de la
Corte de Casacion “Zbidi Amida v. Compania General Transatlantico”, del
21/11/1911.

El recurso consistio basicamente en ensanchar el contenido del con-
trato y razonar que, ademas de lo que el acuerdo evidentemente decia,
existian prestaciones implicitas que las partes entendieron o previsible-
mente pudieron entender comprendidas en €l. De este modo, se evitaba
transitar por la via extracontractual, con todos los escollos descriptos, y se
proporcionaba a la victima un camino mas sencillo para verse compensada,
como eran los remedios legales por incumplimiento del contrato, y especi-
ficamente la responsabilidad contractual ®. Este es el fendmeno que se ha
llamado, muy ilustrativamente, “inflacion obligacional”.

[I. LA NADA PACIFICA DELIMITACION DEL INSTITUTO

A pesar de la amplia difusion del instituto en la doctrina y la jurispru-
dencia, donde casi nadie discute su existencia, la delimitacion exacta de
sus contornos no fue ni es pacifica y ello se hace notar en las caracteristicas
y alcances diversos que le son asignadas desde diversos sectores.

Esquematizando, las divergencias existentes son, al menos, las si-
guientes:

> Acciarrl, Hugo, “Los criterios de eficiencia como fundamento para la reforma
del derecho privado en Latinoamérica”, Revista de Responsabilidad Civil y Seguros,
La Ley, Buenos Aires, afo IlI, nro. I, enero-febrero de 2001, ps. 26 a 42.
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— ¢(Su incumplimiento genera responsabilidad contractual o extra-
contractual?

. — ¢Consiste en una obligacion de resultados o solo implica una obli-
gacion de medios?

— ¢ Su naturaleza es la de una obligacion principal o la de una acce-
soria?

— ¢ Existe en todos los contratos o solo en algunos que presentan
ciertas particularidades?

Antes de comenzar el desarrollo de cada una de las alternativas es
menester aclarar un punto que tal vez no esté del todo claro: la obligacion
de seguridad nacio a partir de una interpretacion extensiva del contenido de
los contratos. Sin embargo, su posterior desarrollo desembocé en su con-
sagracion legal para algunos sectores particulares (productos elaborados,
espectaculos plblicos, transporte aéreo, LCT) en donde, por ello mismo, el
instituto tiene un alto grado de definicion.

Luego, el “ojo de la tormenta” se encuentra en la obligacion “tacita”
de seguridad; es decir, aquella que no esta expresamente prevista en el
contrato ni en la ley.

1. Responsabilidad contractual o extracontractual

La resolucion del primero de los conflictos antes mencionados debe
ser bien distinguido de la dilucidacion de los demas items.

Un sector de la doctrina asegura que la obligacion de seguridad no
se genera en la orbita contractual, sino que es una simple consecuencia
de aplicar el genérico deber de no daiiar a nadie (alterum non laedere). El
contrato constituiria solo la ocasion del dafo, pero el deber de no dafar
tiene vida propia fuera de €l.

Entonces, la responsabilidad no surgiria del incumplimiento de una
obligacion implicita de fuente contractual sino de otra general, legal y pre-
via al contrato que proscribe dafiar la persona o los bienes de otro sujeto.
El incumplimiento de este deber se resolveria en el campo de la responsa-
bilidad aquiliana“.

La gran mayoria de la doctrina y la jurisprudencia reconoce que la
obligacion de seguridad surge como una derivacion del alterum non lae-
dere aquiliano, pero sostiene decididamente que su ambito propio es el
contractual y alli es donde adquiere su razon de ser*.

* En este sentido, Wavar, “El deber de seguridad y la responsabilidad del empleador™,
ED del 26/3/1986.
* “Santa Coloma™, 5/8/1986, ED 120-651.
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Su fundamento seria la buena fe y su soporte legal el art. 1198 del
Codigo Civil, de donde surge que los contratos obligan también en aquello
que las partes verosimilmente entendieron o pudieron entender obrando
con cuidado y prevision de acuerdo al principio de “buena fe”.

De esta manera, la “buena fe”” (buena fe objetiva) se presenta como el
elemento fundante de la obligacion de seguridad, y asi lo admite pacifica-
mente la jurisprudencia.

Sin embargo, alguna doctrina ha sefialado como insuficiente recurrir
a principio tan amplio.

Como respuesta, y en la linea que sostiene a la buena fe como piedra
angular del instituto estudiado, se ha afirmado que explica mejor la clad-
sula de seguridad la necesidad de proteger la confianza de los contratantes.
Confianza de que no sufrird dafo alguno durante el desarrollo del progra-
ma contenido en el contrato. Esta seria la cristalizacion de la buena fe en
el caso concreto”’.

Este argumento muestra su atractivo mayor cuando se asigna un va-
lor econdomico a la “confianza”. La carencia de ella, desde un punto de
vista econdmico, generaria costos adicionales de precaucion (basicamente
adquirir informacion relativa a la actividad a desarrollarse en virtud del
contrato). La confianza ahorra gastos.

De este modo, la relacion entre las variables sera directamente pro-
porcional: a mayores costos de prevencion, mayor sera la necesidad de
obtener confianza.

Entonces a quien le sea menos costoso prevenir deberia asumir en
su patrimonio el riesgo de un posible dafio derivado de la ejecucion del
contrato.

2. Naturaleza de la obligacion de seguridad, ;accesoria o principal?

Generalmente se predica de la obligacion de seguridad que su natura-
leza es la de una obligacion accesoria a la obligacion principal °.

Esta afirmacion, casi intuitiva, pretende ilustrar la idea de una obli-
gacion (la accesoria) que no hace a la configuracion del contrato, a su ti-
pificacion, y por ello que se halla subordinada a la obligacion principal.
Sin embargo, en esta premisa no existe intencion de proponer una escala

* VErGARA, Leandro, “La obligacion de seguridad: el fundamento del deber de reparar
basado en ¢l principio de la proteccion de la confianza™, JA 1995-11-942.
" En este sentido, Bueres, Bustamante Alsina, Mayo. Mosset Iturraspe, Lorenzetti.
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valorativa entre las prestaciones debidas. Esta posicion no quiere decir que
la obligacion principal sea mas importante que la obligacion accesoria’.

Frente a esta tesitura se erige una contraria, que sostiene, haciendo
hincapié¢ en la importancia de los bienes tutelados por la obligacion de
seguridad (vida, salud, integridad corporal, entre otros), que ésta es tan
principal como la obligacion que define el contrato®.

Esta perspectiva supone que la nocion de accesoriedad importa la idea
de una jerarquizacion axioldgica entre las prestaciones objeto de las obli-
gaciones, pero ademas, se opone a una singular consecuencia practica: el
cumplimiento de la obligacion principal no siempre trae aparejado el cum-
plimiento de la obligacion de seguridad, a ella no le es aplicable la maxima
contenida en el art. 525 del Cédigo Civil de que lo accesorio sigue la suerte
de lo principal.

Una tercera alternativa ofrece la doctrina que sostiene que la de segu-
ridad es una obligacion secundaria aunque auténoma. Con ello se intenta
dar solucion a los problemas que surgen de las dos teorias anteriores °.

Esta explicacion reemplaza el binomio “principal-accesoria” por el
semanticamente mas correcto “primaria-secundaria”.

Es secundaria y no primaria porque no hace a la tipificacion del con-
trato, no define su génesis ni determina su funcionalidad.

Se hallaria en un segundo plano, pero no porque sea mas importante
cumplir con el objeto del contrato que con la maxima de no daiiar, sino por-
que no hace a la caracterizacion del contrato particularmente considerado.

Se trata de un deber anexo pero no subordinado (aun en el supuesto
poco probable de que se pacte expresamente en el contrato).

Es autonoma porque funciona con independencia del cumplimiento
de la obligacion primaria. Es decir, no se trata de una obligacion accesoria
al estilo del art. 525 del Codigo Civil, que se nos aparece como encadenada
a la suerte de la obligacion principal, sino que tiene un fin en si misma.

Puede perfectamente, cumplirse con la obligacion primaria y no darse
satisfaccion a la obligacion de indemnidad '°.

Sino, piénsese en la responsabilidad por productos elaborados, donde
se cumple la obligacion entregando el producto que hace al contrato de

7 Zavara pe GonzaLes, Matilde, Resarcimiento de daiios, t. IV, Hammurabi, p. 393.

¥ En este sentido. Stiglitz, Vazquez Ferreira.

? En este sentido, BurGos, “La obligacion de seguridad™, JA 1995-1-994: AcoGLia -
MEezA - BORAGINA, Responsabilidad por incumplimiento contractual. Hammurabi, buenos
Aires, 1994,

""Ver voto del juez Roncoroni (considerando I11) en Sup. Corte Bs. As.. 14/4/2004.
“Fernandez, Fernando v. Roll SRL y otro™, LNBA 2005-0-25.
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compraventa (ej.: un automotor), pero luego se produce al accipiens un
dafio por un vicio de fabricacion.

En fin, como bien se ha resaltado, estamos en parte ante un problema
de palabras (secundario o accesorio) donde lo realmente significativo es
resaltar el caracter autdbnomo de la obligacion de seguridad.

3. Factor de atribucion (objetivo o subjetivo)

Tal vez éste sea uno de los puntos mas algidos, debido, obviamente, a
las consecuencias patrimoniales que conlleva.

La doctrina predominante plantea la controversia a través de la ya
clasica clasificacion de Demogue de las obligaciones segtin que el acreedor
comprometa un resultado concreto o solo se obligue a desplegar todos los
recursos para conseguirlo (obligaciones de medios y de resultado).

Sin embargo, pareciera mas conveniente referirse a la aplicacion de
un factor objetivo o subjetivo de atribucion ya que utilizar la clasificacion
del autor francés trae aparejado como inconveniente trasladar a nuestra
exposicion los debates propios acerca de sus contornos. Eso sumaria a los
problemas doctrinarios que nos presenta el instituto bajo estudio, los que
plantea la clasificacion de las obligaciones propuesta por Demogue.

Asi, hay quienes hablan de obligaciones de medios y de resultados,
y luego diferencian estas Gltimas, segun la intensidad del fin prometido
y las circunstancias de hecho, en atenuadas y normales, y demas varian-
tes, tratando de adaptar el distingo a la plataforma factica que les sirve de
partida, ademas de la confusion que puede plantear con el contenido de la
obligacion primaria.

Por eso creo que es preferible, en honor a la claridad expositiva, refe-
rirse aqui a factor de atribucion objetivo o subjetivo.

Generalmente el analista juridico pone el acento en las consecuencias
derivadas del uso de uno u otro factor de atribucion. Esto es, a los efectos
que conllevan a la hora de atribuir responsabilidades (el como), pero resul-
ta de mayor interés indagar en las causas por las que es “conveniente” el
uso de alguno de ellos (el por qué).

Primero me concentraré en este punto para luego dedicarme al anali-
sis de las soluciones propuestas en el caso bajo estudio.

LLa opcion por una u otra solucion incidira muy probablemente en la
prevencion de los daiios.

Segun el “Analisis Econdmico del Derecho™'", la conducta del po-
tencial dafiador (en este caso el deudor) no sera igual si sabe que ante la

2211

" Ver Acciarri, Hugo, “Los criterios de eficiencia...™, cit., ps. 26 a 42.
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produccion del perjuicio respondera, o si, al contrario, sabe que no sufrira
consecuencias.

De este modo, las reglas de responsabilidad actian como incentivos
para que las personas hagan o dejen de hacer ciertas actividades.

Esta particular vision de lo juridico adopta la “eficiencia” como obje-
tivo (eficiencia en la asignacion de los recursos limitados).

Entonces, el factor de atribucion utilizado incidira sobre el nivel de
precaucion que adopten los contratantes (ej.: un transportista).

Con responsabilidad por culpa el acreedor respondera solo si el nivel
de precaucion adoptado es menor a un estandar preestablecido (due care).

Entonces el acreedor invertira en precaucion sélo hasta el punto en
que quede satisfecho ese estandar, porque aumentar ese costo no le gene-
rara beneficio.

Soélo tendremos una solucion eficiente si el estandar preestablecido
(due care) coincide con el nivel socialmente 6ptimo.

Pero si elegimos la responsabilidad objetiva, el acreedor que produz-
ca un dafio (jamas se podra prescindir del adecuado nexo causal) debe
responder siempre.

Entonces, tiene incentivo para que su nivel de precaucion coincida
con el nivel socialmente 6ptimo.

Invertira en prevencion hasta el punto en que con un nivel constante
de actividad, no disminuya la probabilidad de dafos.

Desde un punto de vista mas “tradicional”, Matilde Zavala de Gonzalez
propone una serie de razones que avalan la adopcion de un factor objetivo
de atribucion ':

— EI objetivo buscado por los interesados puede no ser intrinseca-
mente peligroso, pero se inserta en un contexto factico donde es frecuente
la produccion de daiios.

— El responsable tiene poder y control sobre la actividad mientras
que las eventuales victimas se encuentran inermes y no pueden adoptar
precauciones; o sea, aquél es fuerte para prevenir el daio y éstas son débi-
les ante el problema lesivo y sus consecuencias. Dicho sujeto suele ser el
que se encuentra en mejores condiciones para contratar un seguro a fin de
cubrir las contingencias riesgosas.

Finalmente, con frecuencia hay incumplimiento a deberes de segu-
ridad por el responsable o por las personas bajo su control, pero es imposi-
ble o dificultoso acreditarlo.

A ellos se puede sumar, como motivo favorable a la objetivacion de la
responsabilidad el hecho de que quien explota una actividad y se aprove-

12 ZavaLa pE GonzaLiEz, Matilde, Resarcimiento de darios, t. 1V, cit., p. 392.
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cha de sus beneficios debe responder de los riesgos que con ella introduce
en la sociedad en general y a sus cocontratantes en particular.

Es decir, quien explota una actividad determinada debe prever entre
sus posibles riesgos empresarios el de responder por los dafios ocasionados
(se trata de una aplicacion de la teoria del riesgo provecho).

Entonces:

Un sector de la doctrina afirma que si en la ejecucion de un contrato el
acreedor produce un perjuicio en la persona o bienes del deudor se genera
un presuncion de adecuacion causal y s6lo podra eximirse si acredita que
el nexo causal se ha roto (hecho de la victima, de un tercero o caso fortuito)
siendo indiferente la alegacion y prueba de su actuar diligente y apegado a
todas las reglas de conducta que se le ocurran °.

Esto es, la objetivacion de la responsabilidad que parte de la doctrina
identifica con el compromiso de un resultado (no te danaré, pero si te dafio
responderé).

En el fallo “N., M. L. v. Diquesur” del 9 de diciembre de 2004, la
Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala H', ha dicho: “El factor
de atribucion es objetivo y surge de la prevision que dispone el art. 1198,
parr. 1, Coédigo Civil, del cual nace un nivel de seguridad accesorio desti-
nado a preservar la integridad de las personas que son parte en el negocio
juridico. Por ende, correspondia a la demandada acercar la prueba condu-
cente a los fines de exonerarse de su deber de reparar el daio ocasionado,
acreditando que éste acaecio por el hecho de la victima, por el hecho de un
tercero por quien no debe responder, o bien por el casus genérico legislado
en los arts. 523 y 524 del CCiv.”.

Por otro lado, se ubica la doctrina (quizas hoy superada) que propone
la aplicacion de un factor subjetivo identificado con la “culpa”. El acreedor
solo respondera si no acredita que despleg6 toda la actividad diligente a la
que estaba obligado (siempre que se presuma su culpa, y por ende se in-
vierta la carga probatoria) y obviamente tampoco respondera si demuestra
que no hay causalidad adecuada entre su actuar y el dafo.

Este es el concepto que sostienen quienes dicen que la de seguridad
es una obligacion de medios (haré todo lo posible para no dafarte, pero si
aun asi te dafo, no respondere).

Estas podrian denominarse posiciones absolutas y alojadas en los ex-
tremos, pero también tenemos construcciones que distinguen segun la in-
dole de la actividad en que consista la obligacion primaria.

" Conlf. Stiglitz, Zannoni, Kemelmajer de Carlucci, Meza, Agoglia y Boragina.
" Publicado en JA 2003-I1. fasciculo 10.
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De este modo, se procede a un analisis casuistico y se evita la cons-
truccion de una solucion unica para todos los casos.

La férmula podria definirse de la siguiente forma: la regla sera la apli-
cacion de responsabilidad objetiva. Solo se aplicara un factor subjetivo de
atribucion cuando la seguridad del deudor sea demasiado aleatoria, depen-
diendo poco de la exclusiva diligencia del deudor '°.

Ha dicho la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala E, en
fallo del 16/8/2001 en los autos “Farhi, Alejandro V. v. Fortin Maure SA
y otro”'%: “dicha obligacion no es de resultado, sino de medios. Es que,
la integridad de la persona del acreedor o de sus bienes —en el caso, del
espectador— es demasiado aleatoria, dependiendo poco de la exclusiva
diligencia del deudor —el empresario organizador—, por lo que el factor
de atribucion sera subjetivo™.

Lo cierto es que en todos los subsistemas de responsabilidad donde se
ha consagrado legalmente la obligacion de seguridad se ha establecido una
responsabilidad objetiva, a saber: responsabilidad por productos elabora-
dos y servicios (ley 24.240), por espectaculos deportivos (ley 23.184), por
transporte ferroviario (art. 184, CCom.), de los establecimientos educati-
vos (art. 1117, CCiv.), del posadero (art. 1118, CCiv.).

Quizas el tnico subsistema donde ha sido establecido un factor de atri-
bucidn subjetivo sea en la responsabilidad del transportador aéreo por los
dafios a las personas y equipajes que en el art. 142 del Codigo Aeronautico,
y a contramano de la tendencia internacional, regula una responsabilidad
fundada en la culpa y con topes indemnizatorios.

4. ;Existe en todos los contratos o sélo en algunos?

La doctrina y la jurisprudencia mayoritaria sostienen que la obliga-
cion de seguridad esta tacitamente inserta sélo en algunos contratos que
por sus caracteristicas particulares presentan una considerable probabili-
dad de producir dafios al acreedor al momento de su ejecucion, por lo que
la obligacion primaria tendria un nexo importante con la indemnidad de los
contratantes. Asi ocurre con los contratos médicos, contrato de transporte,
contrato de ensefianza, contrato de espectaculos publicos y/o deportivos,
contrato de juegos de feria.

Una posicién minoritaria afirma que la obligacion de seguridad se
encuentra implicita en todos los contratos, con independencia de sus parti-
cularidades, y no solo en aquellos que presenten un riesgo serio en la inte-

' Conf. VAzQuEz FERREYRA, “Las obligaciones de seguridad™, JA 1987-1V-952.
'* Publicado en JA 2002-1-580.
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gridad de los contratantes. Es la posicion defendida por Agoglia, Boragina
y Meza'’, que dicen que en el Gltimo supuesto se estaria incorporando el
factor riesgo creado en la 6rbita contractual y se estaria prescindiendo de
la garantia de indemnidad.

Continutan diciendo los autores que de darse una infraccion de los am-
bitos de responsabilidad civil (contractual y extracontractual), el instituto
conservaria su utilidad siempre que se entienda que la obligacion tacita
de seguridad existe en todos los contratos, ya que solo se aplicara en los
contratos que impliquen actividad no riesgosa, porque en los que importen
actividad riesgosa, se aplicaria el factor riesgo.

[11. LA OBLIGACION DE SEGURIDAD EN LOS ESPECTACULOS PUBLICOS.
SOLUCIONES DE LA JURISPRUDENCIA

Quisiera ahora puntualizar en un contrato especifico: el contrato inno-
minado de espectaculo publico. A este respecto, la doctrina y jurispruden-
cia es conteste en sostener que ¢ste es uno de los campos de aplicacion mas
frecuentes de la obligacion (tacita) de seguridad.

En realidad, ésta es una expresion genérica que pretende abarcar una
serie de prestaciones especificas (cinematografo, discotecas y salones de
baile, recitales, pub), en las que el comin denominador es el compromiso
que asume el organizador/explotador de brindar un servicio de entreteni-
miento, diversion y distraccion a cambio de un precio que abona el es-
pectador. (Dejo intencionadamente fuera de la exposicion al espectaculo
deportivo por contar con regulacion legal propia).

En las distintas actividades que pueden constituir el objeto de este
contrato, existe un grado variable de probabilidades de que se produzcan
dafios al acreedor en la ejecucion del contrato y aun después de ella. Por
ello, y repitiendo lo antes mencionado, la doctrina y jurisprudencia han
puesto especial atencion en él.

La evolucion jurisprudencial ha ido desde la evaluacion de la diligen-
cia del organizador en la prestacion de sus obligaciones hasta la aplicacion
de una estricta responsabilidad objetiva.

Sin embargo, lo que resulta [lamativo en estos casos (particularmente
en el de locales donde el pablico concurre tumultuosamente, como discote-
cas o recitales) es que es muy comun que el dafio provenga de otro asisten-
te/espectador que no tiene relacion de dependencia con el organizador, y
la pregunta surge patente: jen este caso se configura la eximente conocida

17 AGOGLIA = MEZA = BORAGINA. Responsabilidad por incumplimiento.... cit.
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como “hecho de tercero”? A priori pareciera que si, pero un analisis mas
detenido y apoyado en las caracteristicas de estas empresas provocan, por
lo menos, serias dudas.

En el caso “Garriz, Carlos A. v. Responsable de Terremoto”, falla-
do por la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala I, de fecha
27/3/2001 '8, el actor, encontrandose dentro del local explotado bajo el
nombre “Terremoto Bailable”, recibid un botellazo en la cara, sin haberse
podido identificar al autor del hecho. A raiz del suceso padecio diversas le-
siones. El tribunal dijo: “Asi, pues, los empresarios o promotores de espec-
taculos estan obligados por un deber legal de garantia o seguridad respecto
de la indemnidad de los espectadores mientras asisten y permanecen en
el lugar, antes, durante y hasta después de la finalizacion del evento. Ello
configura en circunstancias como las de autos una obligacion de resultado,
que imponen al organizador una responsabilidad objetiva, la cual solo pue-
de excusarse, como dije, por la prueba de la culpa exclusiva de la victima,
o de un tercero o por un caso fortuito. Ninguna de estas eximentes ha sido
alegada por la demandada al expresar agravios, por lo cual la primera sen-
tencia debe ser confirmada en este punto™.

En este decisorio, como puede apreciarse, el tribunal se inclin por la
existencia de una obligacion de resultado en cabeza del organizador ende-
rezada a preservar la indemnidad de los espectadores. Sin embargo, aqui
se menciona como posible eximente el hecho de un tercero por quien no se
deba responder. Lamentablemente, la cuestion se resolvié a partir de la carga
probatoria omitida por el demandado.

Otro fallo jurisprudencial emitido por la Suprema Corte de la Provincia
de Buenos Aires, de fecha 14/4/2004 ', trata una plataforma factica pare-
cida, pero se destaca por lo prodigioso de sus fundamentos, en especial, la
delimitacion de las eximentes y el fundamento de la aplicacion de respon-
sabilidad objetiva.

En este caso, el actor concurrio a la discoteca “Soul Train™, explotada
comercialmente por “Roll SRL”, donde fue agredido por una persona des-
conocida que huyo luego de golpearlo violentamente en su ojo izquierdo,
produciendo posteriormente su pérdida total. Con respecto a la cuestion de
la eximentes aplicables, el Tribunal dijo: “Es prudente advertir que cuando
hablamos del hecho de un tercero como caso fortuito y con aptitud para
exonerar de responsabilidad al titular de la discoteca por el incumplimiento
objetivo de su obligacion de seguridad, nos estamos refiriendo al hecho de un
tercero que es extrafio, exterior o queda fuera de la actividad o marco de

'* Publicado en JA 2001-111-536
1% ~Fernandez, Fernando v. Roll SRL y otro”, LNBA 2005-0-25.
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control del empresario. Dificilmente, o casi nunca —salvo excepciones, y
si queremos ser coherentes con nuestro pensamiento esbozado en el consi-
derando anterior—, pueda predicarse esto del hecho de un cliente que par-
ticipa de la reunion, baile o “‘movida’ que hace al nucleo de la explotacion
comercial de la empresa y al proyecto prestacional que ella brinda, dentro
de cuyo elenco precisamente se encuentra el deber de seguridad tendiente
a prevenir y evitar los dafios y perjuicios que, entre otras fuentes, puedan
surgir (de modo previsible y naturaleza evitable) de los clientes que parti-
cipan de ello”.

Aqui la solucidn correcta se ve nitidamente: la eximente no se refiere
a cualquier hecho de terceros, sino a aquellos que son totalmente ajenos al
plan prestacional que contiene el contrato. Asi, la existencia de otros es-
pectadores (posibles agentes dafiadores) son parte del entorno del contrato
y por ello mismo pierden el caracter de extraneidad del que nos da una idea
la eximente “hecho de un tercero”. Se trataria, en todo caso, de un particu-
lar tercero, no subordinado al organizador por el cual si debe responder.

Sin embargo, a continuacion se delimita la faz negativa de esta cues-
tion, dandole su justo alcance: “Desde ya que no todo y cualquier acto u
omision de estos clientes ha de escapar a la tipificacion del caso fortuito o
fuerza mayor e impediria trasladar al mismo como ‘tercero’ la responsabi-
lidad por las consecuencias dafiosas que se deriven del incumplimiento ob-
jetivo de su obligacion de seguridad por la empresa demandada. Tal como
lo damos a entender en el parrafo precedente, si esos hechos fueran inevi-
tables, o, aunque susceptibles de prever por el personal contratado a tales
fines, les resultara a éstos imposible de evitar en el caso concreto (porque
para ello se requeriria de los mismos una diligencia, esmero, prevision y
poder anticipatorio que superan, incluso, a lo que es dable exigir o esperar
de gente de su profesion), configurarian el caso fortuito a que se refiere el
art. 514, CCiv. y tendria virtualidad exonerativa de responsabilidad de la
empresa”.

En suma, pareciera que en este especial contrato el hecho de tercero
como eximente tiene reducida aplicacion y solo seria util a los efectos de
evitar la responsabilidad cuando toma las notas de un caso fortuito.

Creo que esto es un paso adelante hacia la definicion del caracter obje-
tivo estricto de la responsabilidad del organizador de espectaculo publico.

Muy vinculado con estas reflexiones se halla lo relativo a las caracte-
risticas de la empresa de entretenimientos y esparcimientos.

En el voto del Dr. Roncoroni encontramos una excelente descripcion
de como funciona este negocio y una no menos buena razén para imponer
un régimen de responsabilidad objetiva en cabeza del organizador, anclada
no ya en la tradicional obligacion de seguridad sino en el riesgo provecho.
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Dice éste: “Estos clientes, al ser coprotagonistas o actores masivos de esa
actividad bailable o ‘movida’, dan el verdadero sustrato material de la pro-
pia actividad econdomica dinamica de la empresa y quedan sujetos de una
manera muy intima e inmediata a los riesgos que genera la misma. Es que
¢sta no s6lo toma de ellos la ganancia que genera el cobro del precio con
que ofrece su ‘servicio’ de discoteca, confiteria bailable o salon de baile
con suministro de bebidas y ciertos comestibles. Ademas, se alimenta de
la masiva concurrencia y ‘movida’ de todos ellos, pues es esto mismo y no
otra cosa —la ‘movida’— el verdadero servicio o producto que ella pone
en el mercado para de ello obtener su lucro. El local, el mobiliario, re-
cepcionistas, personal de atencion, mozos, barmen, disc jockeys, personal
de seguridad, bebidas, comestibles y demas elementos materiales no son
mas que el perfil estatico de la empresa, en tanto organizacion de capital,
bienes y trabajo destinada a brindar el servicio de confiteria bailable, dis-
coteca o sala de baile. Pero la actividad dinamica de la empresa, el servicio
pleno y total que ella misma presta y. ‘vende’, necesita e incorpora como
coprotagonistas inconscientes de ese mismo servicio a quienes lo reciben:
los centenares de jovenes que masiva y tumultuosamente por las noches
(generalmente de los fines de semanas o previas a un dia feriado) compran
su entrada para ingresar al local y disfrutar en ¢l de la “movida’ que ellos
mismos, masivamente, contribuyen a generar, juntamente con los riesgos
que se desprenden de ella.

“Desde esta mirada, en que los propios clientes, al mismo tiempo que
consumen masivamente el producto que la empresa les vende, ‘coparti-
cipan’ también en su gestacion sin recibir especifico provecho o contra-
prestacion por tal coparticipacion, lo menos que puede y debe exigirse de
la empresa es que asuma el costo de la prevencion de los riesgos y de la
reparacion de los dafios previsibles que tal actividad provechosa para ella
genera a sus clientes (incluso, seria de desear que el legislador imponga un
seguro forzoso de responsabilidad civil por estos riesgos)”.

En dos parrafos el juez votante da un giro acerca del fundamento de la
responsabilidad del organizador, esto es, ;por qué debe responder? Pasa de
la obligacion accesoria de indemnidad a la doctrina del riesgo-provecho, es
decir, que el organizador responde porque obtiene un provecho econémico
de una empresa suya que introduce riegos en la comunidad. Lo importante
es que, mas alla de la discusion relativa a las obligaciones de medios y de
resultado, la responsabilidad objetiva en este campo se afianza con esta
interpretacion.

Otro gran acierto de este voto es la calificacion de los espectadores
asistentes como consumidores de un producto que la empresa les vende y
el encuadre de la actividad del organizador como un servicio. Sobre esta
cuestion me explayaré a continuacion.



286 LECCIONES Y ENSAYOS

I'V. ESPECTACULO PUBLICO Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR

Sin embargo, la amplitud de situaciones dafiosas posibles y un no tan
exhaustivo repaso por la jurisprudencia nos muestran a las claras que, a
pesar del predominio de una linea argumental en las soluciones, las dudas
y los “idas y vueltas™ existen.

Encontramos situaciones en que los jueces son reticentes a consagrar
una estricta responsabilidad objetiva y para negarla apelan al recurso de
distinguir lo aleatorio de la seguridad de los contratantes.

Logicamente, mucho mas dificil es para el empresario, ubicado ex
ante, definir como respondera, con qué alcances y en qué situaciones. Esto
incidira en el calculo de sus costos (ej.: lo que gastara en prevenir) y en el
tenor de sus decisiones (ej.: si trasladara sus costos al precio o no), y por
qué no en las decisiones de los espectadores. Aqui es donde el derecho
debe presentarse como fuente de certezas, de seguridades, de respuestas
concretas.

Una respuesta rapida propondria la creacion de un instrumento legal
que inevitablemente contribuira a acentuar la inflacion normativa. Pero a
poco que se reflexiona en ello, encontramos entre las herramientas dispo-
nibles una que se muestra como muy adecuada. Me refiero a la ley 24.240
de Defensa del Consumidor y Usuarios (de aqui en mas LDC).

En los distintos sectores de actividad economica en que se brinda un
servicio, va ganando terreno la doctrina que afirma que entre prestador y
usuario siempre se da una relacion de consumo. Ciertamente, asistimos a un
auspicioso proceso de consolidacion de la fuerza expansiva de la LDC, a la
que especialmente la jurisprudencia acude para sustentar sus soluciones.

Se trata de establecer una relacion de consumo entre el empresario
organizador y el espectador/usuario.

Para ello es necesario esclarecer dos cuestiones:

1. Qué tan amplio es el concepto de servicio en la LDC.

2. Si la prestacion a cargo del organizador del espectaculo se trata de
un servicio, de acuerdo a la LDC.

1. La ley 24.240 en su art. 1° prescribe que *“...Se consideran consu-
midores o usuarios, las personas fisicas o juridicas que contratan a titulo
oneroso para su consumo final o beneficio propio o de su grupo familiar o
social: ... b) La prestacion de servicios”.

Como puede apreciarse, la ley no restringe el alcance del concepto,
sino que se refiere sin mas a “servicio”.
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Quizas esta aclaracion resulte ociosa, pero creo que su interés radica
en diferenciar claramente el servicio sin mas, del servicio publico, que es
el que ha despertado en mayor medida la curiosidad de los juristas. De
hecho, existe abundante literatura juridica relativa al encuadre del servicio
publico en la LDC.

La LDC cobija en su seno un concepto amplisimo. En un analisis exe-
gético de la LDC, el Dr. Farina ha dicho que “el concepto de ‘prestacion de
servicios’ en esta ley es mas amplio que de contrato de locacion de servi-
cios que regula el Codigo Civil, pues comprende todo contrato por el cual
no se adquiere la propiedad o disponibilidad de una cosa sino el uso y goce
de una cosa...” y luego “debemos poner mucho énfasis en esto, pues de
otro modo quedarian fuera de esta ley una larga serie de relaciones contrac-
tuales de vigencia permanante en todos los ambitos de la vida diaria™ >,

2. Corresponde ahora dilucidar si el contrato innominado de espec-
taculo publico contiene, entre las obligaciones que constituyen su objeto,
alguna prestacion de servicios.

(A qué se obliga el organizador? Se obliga a brindar un entretenimien-
to, un lugar de distraccion y esparcimiento para el espectador o asistente.
Y esto consiste en, por ejemplo, poner a su disposicion una pista de baile,
reproducir musica acorde con la situacion, ofrecer bebidas y comidas, etc.

Realizando una interpretacion a contrario, caemos en la cuenta de que
no se trata de una venta, tampoco de la locacion de una cosa. No puede
ser otra cosa que la prestacion de un servicio de entretenimiento brindado
por el organizador para ser disfrutado, a cambio de un precio, por quienes
asistan, respondiendo a la oferta realizada.

Como dice Farina®', cuando la ley se ocupa de los prestadores de
servicios “se refiere a los organizadores en forma de empresa, sea que los
servicios los presten sus propios integrantes, personal dependiente o terce-
ros. El concepto de prestacion de servicios es amplisimo para la ley, pues
abarca todo supuesto en que el objeto del contrato no consista en vender o
en dar en locacion a una cosa; auque aun en estos casos el servicio puede
ser objeto principal o accesorio del contrato”. Y termina definiendo: “En
consecuencia, se hallan incluidos los espectaculos puablicos, etc.”.

Por otro lado, en el voto del Dr. Roncoroni antes citado, éste no dudo
en caracterizar a este contrato como un servicio prestado por el organiza-
dor de espectaculos, en los siguientes términos: “Estos clientes, al ser co-
protagonistas o actores masivos de esa actividad bailable o “movida’, dan

2 FARINA, Juan M., Defensa del consumidor v del usuario, Astrea, Buenos Aires, 1995.
21 FArNA, Juan M., Defensa del consumidor:.., cit.
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el verdadero sustrato material de la propia actividad econémica dinamica
de la empresa y quedan sujetos de una manera muy intima e inmediata a los
riesgos que genera la misma. Es que ésta no solo toma de ellos la ganancia
que genera el cobro del precio con que ofrece su ‘servicio’de discoteca,
confiteria bailable o salon de baile con suministro de bebidas y ciertos
comestibles. Ademas, se alimenta de la masiva concurrenciay ‘movida’ de
todos ellos, pues es esto mismo y no otra cosa —la ‘movida’— el verda-
dero servicio o producto que ella pone en el mercado para de ello obtener
su lucro™.

Desde esta optica, no caben dudas de que el contrato innominado de
espectaculo publico es perfectamente encuadrable en la nocion de servicio
contenida en el articulado de la LDC.

V. CONSECUENCIAS DE ENCUADRAR ESTE CONTRATO
COMO UNA RELACION DE CONSUMO

Esta conclusion trae una serie de ventajas para el usuario del servicio,
mas teniendo en cuenta que la Constitucion Nacional ha elevado los dere-
chos del consumidor a rango constitucional.

A partir de esta interpretacion, se robustece la existencia de la obliga-
cion de seguridad que pesa sobre los organizadores de espectaculos, dando
contornos definidos al riesgo empresario y a los derechos de los usuarios.

Al tratarse de una relacion de consumo, la obligacion de seguridad
se halla incorporada a su contenido en virtud del art. 5° de la ley 24.240,
prescindiendo de recurrir al art. 1198 del Codigo Civil.

Ademas, se define con limites precisos el caracter de su responsabi-
lidad. Consecuencia necesaria de entender comprendido este contrato en
la normativa de la LDC es la aplicacion del art. 40 de dicha ley, que en su
parte pertinente prescribe: “Si el dafio al consumidor resulta del vicio o
riesgo de la cosa o de la prestacion del servicio respondera el productor, el
fabricante, el distribuidor , el proveedor, el vendedor y quien haya puesto
su marca en la cosa o servicio. (...) Solo se liberara total o parcialmente si
demuestra que la causa del dafio le ha sido ajena”.

Ademas de estas ventajas, podemos mencionar las siguientes:

— Gana terreno en el asunto una vision preventiva.

— Se potencia el deber de informacion.

En caso de duda se debe estar siempre a la interpretacion mas fa-
vorable al consumidor (conf. art. 3°, ley 24.240).

— QGarantiza un aeceso a los remedios constitucionales (amparo, re-

cursos extraordinarios, etc.).
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VI. CoNCLUSION

La jurisprudencia ha desarrollado un concepto de obligacion de se-
guridad en los contratos de espectaculos pablicos donde prevalece la apli-
cacion de un factor objetivo de atribucion con matices que hacen a sus
caracteres particulares. Sin embargo, es necesario llevar mas certeza al
instituto en un contrato tan amplio. Por todo lo expuesto, considero que la
herramienta mas apropiada para lograr este noble objetivo es la aplicacion
de la Ley de Defensa del Consumidor (ley 24.240) a este contrato, teniendo
en cuenta su caracterizacion como relacion de consumo.
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