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El porvenir de la distincion entre responsabiliq*ad
contractualyextracontractual™

1. Criticas doctrinales a la luz del derecho
comparado

En primer lugar, al examinar los ordenamientos juridicos de paises
extranjeros, la mayoria de ellos (por lo menos en Europa y en América)
conocen la distincién entre responsabilidad contractual y responsabilidad
extracontractual™. A priori, parece que esto confirma el buen fundamento.

Y; sin embargo, a medida que analizamos mas de cerca el contenido
de esta distincion, es decir, las diferencias admitidas entre ambos
regimenes, asi como las fronteras entre el uno y el otro y la posibilidad
de elegir entre ellos, evidencian que existe, entre estos paises, profundas
divergencias.

(*) Profesora emérita de la Facultad de Derecho de la Universidad de Paris 1, Panthéon-Sorbonne. Experta en Derecho Civil
y Responsabilidad Civil. Miembro de la comision que reformé el Cédigo Civil francés.

(**) Titulo original: L’avenir de la distinction entre responsabilités contractuelle et extra-contractuelle. En: Introduction a la
responsabilité. 3era. edicion. Paris: LGDJ, 2008. Se agradece al profesor Juan Espinoza Espinoza por la recomendacion
del articulo. Traduccion de Ximena Raquel Calderon Rojas y Carlos Augusto Rios Pizarro, miembros de la Comision de
Publicaciones de IUS ET VERITAS; bajo la supervisién y revisién del maestro Fernando de Trazegnies Granda, a quien se
agradece el gran apoyo brindado.

(1) Véase en lo que concierne al Common Law, entre torts y contract.
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El porvenir de la distincion entre responsabilidad
contractual y extracontractual

Estas han sido resaltadas en muchas obras®, entre las cuales,
la mas importante es aquella del Profesor André Tunc®. El
autor demuestra, de manera muy particular, que esta distincion
ha imperado en cada pais, mediante principios notoriamente
diferentes, ademas de imprecisos y fluctuantes.

Particularmente, expone que los sistemas ingleses y
americanos se distancian del derecho francés en cuanto
a la determinacion del alcance de las ramas de la
responsabilidad® e insisten en las divisiones que oponen los
autores y los tribunales en la ejecucion de estos principios®.
Muestra igualmente que la lista de las diferencias entre el
régimen contractual y el régimen extracontractual es, por
todos lados, extremadamente controvertida®. Y, luego de
haber sefialado los inconvenientes de una oposicion tan
tajante, especialmente en el campo de las responsabilidades
profesionales, en que conduce a tratar diferentemente a las
victimas de acuerdo a si ellas se encuentran o no ligadas por
contrato con el autor del dafio”, se esfuerza en destacar los
indicios de una disminucion de la importancia que hasta el
presente tenia la division tradicional. En particular, se pone
énfasis en la existencia de un movimiento doctrinal favorable

a un acercamiento entre los regimenes
contractual y extracontractual® y muestra
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Véase Definicién y dominio de la responsabilidad contractual, bajo la direccion y con un proyecto de ley comin comentada
por R. RODIERE, Editorial Pedone. Esta obra ha sido publicada en 1981 bajo la égida del Instituto de derecho comparado de
la Universidad de Paris II. El pone en paralelo, gracias a un cuestionario detallado, los derechos de nueve paises europeos
(Francia, Bélgica, Luxemburgo, Paises Bajos, Grecia, Italia, Alemania, Dinamarca y Gran Bretafa) y revela las diferencias
importantes entre esos paises en la concepcion misma de la distincion y en los efectos que se les atribuyen.

Véase TUNC, André. Enciclopedia Internacional de derecho comparado. Volumen Xl, Torts, Capitulo |, Introduccion; pp.
32-48. Véase igualmente La responsabilidad civil, Econémica; pp. 32 y siguientes.

Véase TUNC, André. Op. Cit.; p. 35, por el derecho inglés y p. 38 por el derecho de los Estados Unidos.

Se desprende de estas exposiciones que en principio, en Inglaterra como en Estados Unidos, es el origen contractual del deber
desconocido que define el dominio de la responsabilidad contractual. La originalidad de la responsabilidad contractual se explica
por el hecho que la regla vulnerada proviene de las voluntades individuales y que no obliga al deudor que encara al acreedor.
En Inglaterra y en los Estados Unidos, una de las dificultades esenciales concierne, parece, los casos en los cuales la
responsabilidad se genera por el desconocimiento de un deber normalmente sancionado por un tort (quiere decir para uno
de los casos de responsabilidad extracontractual admitido por el common law que no conoce principio general analogo a
aquel del articulo 1382 del Cdadigo Civil francés), cuando ese deber es igualmente impuesto por el contrato. Los autores
admiten mientras que hay lugar a veces para una aplicacion concurrente del derecho de torts y del contrato pero que, en
otras hipétesis, solo el contrato debe aplicarse y se muestran fuertemente preocupados por trazar una linea de separacion
entre esas dos categorias de los casos.

Véase por el derecho inglés. TUNC, André. Op. cit.; pp. 36 y 37 y, por el derecho de los Estados Unidos; p. 38. Véase
igualmente por una exposicion global de derecho comparado, T. WEIR, Enciclopedia Internacional de derecho comparado.
Volumen XI, Torts, Capitulo 12, Complex liabilities; pp. 10 a 46.

Véase TUNC, André. Op.cit., n° 44. El autor insiste en la responsabilidad de los fabricantes de hecho de los productos
defectuosos, aquella de los constructores de hecho de los vicios de la construccion, aquella de los transportistas de personas,
de médicos...

TUNC, André. Op. cit.;p. 42 y pp. 45-48.
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que esta tendencia ya ha producido ciertos resultados en el
plano legislativo.

Efectivamente, lo que llama mas la atencién cuando
examinamos la situacién en el extranjero, es que, en muchos
paises que rehicieron su derecho de las obligaciones con
motivo, por ejemplo, de una codificacion, la distincion ha sido
muy atenuada.

El ejemplo mas antiguo en ese sentido ha sido aquel del
cédigo federal suizo de obligaciones de 1911. En efecto, el
articulo 99, inciso 3, de este cddigo dispone que “las reglas
de la responsabilidad que derive de actos ilicitos (es decir el
régimen extracontractual) se aplica por analogia a los efectos
de la falta contractual”, de manera que, segun los autores
suizos, “(no) restan mas que algunas diferencias, tedricas mas
que practicas, entre esos dos regimenes de responsabilidad”®.

Como consecuencia, los paises del Europa del Este han
seguido esa orientacion cuando han tenido lugar las
codificaciones que algunos de estos paises han realizado
en el curso de los afios 1970. Particularmente, los cédigos
que fueron promulgados en Polonia y en Checoslovaquia
efectuaron oficialmente la unificacion del régimen de la
responsabilidad, haya nacido de la inejecucién de un contrato
o de un delito"?.

Asimismo, la ley yugoslava de 1978 sobre las obligaciones,
luego de haber consagrado las disposiciones detalladas
a la responsabilidad extracontractual, se ha contenido de

reglamentar algunas cuestiones relativas a
la responsabilidad contractual, remitiendo,
para el resto, a la aplicacién de las reglas
concernientes a los delitos.

Mas recientemente dos nuevas codificaciones
han intervenido en los Paises Bajos y en
Quebec, donde la misma tendencia se
manifiesta, pero mucho mas pronunciada en
el nuevo Codigo Civil de Quebec que en el
Cadigo Civil holandés.

La seccion sobre las obligaciones en el
nuevo Cadigo Civil de los Paises Bajos entrd
en vigencia en 1992. El cdédigo tiene una
seccion que es comun a las dos ramas
de la responsabilidad y que es titulada: Las
obligaciones legales de reparo del dafo.
Estas disposiciones son muy importantes:
conciernen dafos reparables, la valorizacion
de las indemnidades, la pluralidad de las
causas, las modalidades de la reparacion, la
fijacion de los dafios e intereses por el juez,
etcétera. No obstante, ellas dejan subsistir
los textos distintos rigiendo, por un lado, la
responsabilidad contractual®® y, por otro lado,
la responsabilidad extracontractual™. En
consecuencia, si se realiza un acercamiento
entre esos dos regimenes, este coédigo no
persigue la unificacion. En consecuencia,

9
(10)

(1)
(12)

(13)
(14)

Véase igualmente, en el mismo sentido, SERLOOTEN, P. Hacia una responsabilidad profesional, Mezclas Hébraud; p. 805.
Podemos constatar que el sistema dualista ha sido fuertemente criticada en Suiza, especialmente por el Profesor JAGGI,
que ha propuesto ofrecer un fundamento unico a la responsabilidad nacida de un acto ilicito y a aquel que proviene de la
violacion de un contrato (Zum Begriff der vertaglichen Shadenersatz-forderung, En: Mezclas W. Sconen-berger, Fribourg,
1968; pp. 181 y siguientes).

Véase en el estado de la doctrina suiza, DESCHENAUX, Henri y TERCIER, Pierre. La responsabilidad civil, 1975; p. 31, pp.
254 y siguientes.

Véase DESCHENAUX y TERCIER, Op. cit.; p. 260.

Véase. KNAPP, Viktor. La codificacién del derecho civil en los paises socialistas europeos, RID comp. 1979; p. 740. SANLEVICI,
R. La reglamentacién de la responsabilidad en los paises socialistas europeos, RID comp. 1981; pp. 821 y siguientes.
Véase STANKOVIC, David. La responsabilidad civil segtin la nueva ley yugoslava sobre las obligaciones, RID comp. 1979;
p. 765.

Articulos 95 a 110 del Libro VI. Titulo |, Seccion 10.

Los efectos de la inejecucion de la obligacion, seccién 9 del Titulo | Libro VI: articulos 74 a 95.

Del acto ilicito. Libro VI, Titulo Ill: articulos 162 a 197.
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este cédigo se encuentra en retroceso en comparacion a las
codificaciones de la generacion precedente.

En cambio, el Codigo Civil de Quebec esta en la misma linea
que las anteriores. Este Cadigo Civil, para el cual se voté
a favor en el afio 1991, entrdé en vigencia el 1 de enero de
1994. Ahora bien, una de las ambiciones esenciales de los
codificadores, ha sido precisamente integrar los dos regimenes
de la responsabilidad(®,

Con ese objetivo, reagruparon todos los libros concernientes
en un capitulo Unico titulado: De la responsabilidad civil"®, que
los trata en paralelo en cuanto a la aplicacion, en la medida
de lo posible, de reglas comunes, evitando cuidadosamente
emplear las expresiones “responsabilidad contractual” y
“responsabilidad extracontractual”. No obstante, confirmaron
el principio de un rechazo a la opcidén, que antes habia
sido descartada por los juristas de Quebec!” (es decir el
equivalente de la regla francesa de la no acumulacién de la
responsabilidad contractual y extracontractual”).

Conviene agregar que en otros paises todavia, donde la
acumulacion no aparece claramente en el Codigo Civil mismo,
existe la misma tendencia al acercamiento de las dos ramas
de la responsabilidad(™®. Esta se manifiesta en particular por la
multiplicacion de las disposiciones especiales reglamentando
la responsabilidad que puede nacer de ciertas actividades; en
efecto, esos regimenes especiales ignoran generalmente la
distincién entre responsabilidad contractual y extracontractual.
Ellos se aplican de la misma manera, se encuentre la victima
ligada o no al autor del dafio por un contrato.

En cuanto al ante-proyecto de ley suizo que propone la revision
del derecho de la responsabilidad civil para la Confederacion
Helvética, éste trae una disposicion (que deberia figurar en
el articulo 42 del codigo de las obligaciones) en los términos

de la cual “las disposiciones del presente
capitulo (titulado Las obligaciones que resultan
de hechos dafiinos), se aplican también a
los dafios causados en violacion de una
obligacion contractual; queda reservadas las
disposiciones que rigen la responsabilidad que
resulta de la inejecucién o de la ejecucion tardia
de la prestacion prometida asi como las reglas
especificas a ciertas especies de contratos”.

Esta breve incursion en los derechos extranjeros
muestra entonces que, en todos los paises en
los cuales la tradicion juridica se acerca a la
nuestra, la distincién entre la responsabilidad
contractual y responsabilidad extracontractual
existio y existe todavia; pero que en todas
partes su alcance es muy discutido y esta
afectado por transformaciones profundas que
pueden de la misma manera aparecer como
preludio a su eliminacion.

Estas observaciones incitan, por lo tanto,
a interrogarse sobre el futuro de la divisidn
tradicional, la que fue criticada por muchos
autores, si no en cuanto a su existencia, cuando
menos respecto de su acondicionamiento actual
en el derecho francés®.

Estas obras mostraron en particular que
la exageracion de las diferencias entre los
dos regimenes de responsabilidad, unidas
a la imprecisién de las nociones que sirven
para delimitar sus respectivos campos de
aplicacion (particularmente la dificultad de
determinar si una situacion determinada es
0 no contractual, si la obligacion incumplida

(15) Véase BAUDOUIN, Jean-Louis y DESLAURIERS, Patrice. La responsabilidad civil, 5ta. Edicion; pp. 44 y siguientes. TANCELIN,
Maurice. De las obligaciones. El acto ilegitimo y los modos de ejecucion; p. 400.

(16) Articulos 1457 a 1481.
(17) Véase TANCELIN, Op. cit.; p. 217.

(18) Véase, por ejemplo, GIARDINA, Francesca. Responsabilidad contractual y responsabilidad extracontractual. Milan, 1993,

e informe de esa obra por André Tunc RID comp. 1994; p. 291.

(19) Véase especialmente Jérome Huet, th. precitada, F. Bertrand, th. precitada, Bernard Teyssie, th. precitada. Jean Neret, th.

Precitada, André Tunc, Op. cit.; p. 44.
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es 0 no nacida de un contrato, etcétera) favorecen el litigio y
conducen a soluciones frecuentemente arbitrarias e incluso
a veces francamente ilégicas, léase inequitativas.

Estas criticas incitan a examinar en qué medida la particularidad
de la responsabilidad contractual amerita ser conservada
(seccion 2) y si las fronteras actuales entre responsabilidad
contractual y extracontractual estan correctamente trazadas
(seccioén 3). Nosotros pensamos, ademas, ir mas lejos
y preguntarnos si verdaderamente la distincién amerita
ser considerada como una summa diviso o si no existen
situaciones que convengan sustraer entre los dos regimenes
tradicionalmente opuestos (seccion 4)

2. Estudio critico del particularismo
del régimen de la responsabilidad
contractual

Hemos podido constatar, estudiando las diferencias entre
los regimenes contractual y extracontractual, que unas
diferencias son fundadas en los textos; mientras que otras se
han desprendido de la doctrina o la jurisprudencia y que, al
lado de estas, que son admitidas unanimemente, hay otras
que siguen siendo controvertidas®®. Ahora bien, a fin de
poder juzgar su fundamento, hace falta primero responder a
la pregunta esencial: i por qué es necesario someter a reglas
particulares la responsabilidad que nace de la inejecucién de
una obligacién contractual?

2.1. Elfundamento del particularismo de la responsabilidad
contractual

2.1.1. Asegurar el respeto del contrato.

Durante mucho tiempo hemos explicado el particularismo de
la responsabilidad contractual por el origen de la obligacién
incumplida. La obligacion contractual supuestamente nacida

(20) ldem; pp. 167-180.

del encuentro de voluntades privadas fue
intrinsecamente diferente de la obligacion
legal impuesta por los representantes de la
autoridad publica: y es esta diferencia de
origen y de naturaleza, la que implicaria un
régimen de sancion distinta®".

Nosotros sabemos que los autores modernos
han hecho justicia de esa pretendida oposicién
de naturaleza entra la norma contractual
y la norma legal que esta cotidianamente
desmentida hoy en dia por el hecho de que
el contenido del contrato estd cada vez
mas reglamentado por la ley y escapa, en
consecuencia, a la voluntad de las partes®?.
Ademas, es ahora reconocido que la fuerza
obligatoria del contrato no encuentra su
fuente en la voluntad de las partes, sino en
la del legislador@®). Estas comprobaciones
han conducido por lo tanto a la mayoria de la
doctrina a preconizar, a partir de los afios 1930,
una concepcidon mas matizada de la oposicion
entre los dos regimenes de la responsabilidad.
Sin embargo, si se pone de lado una fraccion
muy minoritaria que, desde finales del
siglo XIX, se habia propuesto borrar toda
diferencia entre responsabilidad contractual
y responsabilidad extracontractual®¥, los
autores se han adherido, en su conjunto,
al principio de la distincién, sin perjuicio de
buscar un fundamento apto para remplazar
ese respecto del cual todo el mundo esta de
acuerdo hoy en dia en considerarlo caduco.

Ahora bien, esta ausencia de toma de posicion
sobre las razones de ser del particularismo

(21) Es el punto de vista desarrollado por SAINCTELETTE, Charles. De la responsabilidad y de la garantia, 1884, véase Supra;

p. 162.
(22) Véase esta obra Supra; p.185 e Infra; pp. 485 y siguientes.

Véase igualmente ARMAND-PREVOST, Michel y RICHARD, Daniel. El contrato desequilibrado (De la autonomia de la

voluntad en el dirigismo contractual), JCP 1979.1. 2959.

(23) Véase GHESTIN, Jacques. La formacion del contrato. 3era edicion, 1993; pp. 62 y siguientes, 186 y siguientes, 223 y

siguientes.

(24) Véase GRANDMOULIN, J. De la unidad de la responsabilidad o la naturaleza dafiina de la responsabilidad por violacion de
las obligaciones contractuales, 1982.; y PLANIOL, M. nota D. 1986; p. 457. idem; p. 163.
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de la responsabilidad contractual condujo naturalmente a
soluciones legalistas. Ya que habiamos abandonado todo
esfuerzo de justificacion racional, por lo menos hacia falta
apoyarse sobre los textos. Es lo que se hizo elevando una
barrera cada vez mas hermética entre las disposiciones de
los articulo 1382 y siguientes, por una parte, y aquellas de los
articulos 1146 al 1155, por otra parte, sin preocuparse de las
motivaciones ni del buen fundamento de esas diferencias.

Este método de aplicacion de los textos (no nos atrevemos
a decir de interpretacién) no habria podido conducir a
resultados satisfactorios si el legislador mismo hubiera
traducido perfectamente las consecuencias del fundamento
que él entendia que estaba asignando a la distincion entre
responsabilidad contractual y extracontractual. Pero es
raro que la ley esté tan bien hecha que no requiera de
ningun esfuerzo de interpretacion inteligente (es decir, de
toda referencia a su razén de ser) sin que, a la larga, su
aplicacion mecanica no conduzca a soluciones arbitrarias.
Y esa observacion es aun mas exacta en la medida de que
el alcance de las disposiciones que se aplican sea mas
general. Era, por lo tanto, previsible que contentdndose con
fundamentar las diferencias entre los regimenes contractual
y extracontractual unicamente sobre la base de la existencia
de dos bloques de disposiciones distintas, que aparecen en
dos capitulos diferentes del Cédigo Civil francés, llegariamos
tarde o temprano a situaciones extrafias o incoherentes.

Para detectarlas y eventualmente corregirlas, nos parece,
indispensable referirse a la idea que fundamenta el
particularismo de la responsabilidad contractual. Ahora
bien, sobre este particular, en nuestra opinién, no existe
duda alguna: se trata de la proteccion del contrato, tal como
las partes lo han acondicionado con la aprobacion del
legislador®®. No vemos, por nuestra parte, con otro motivo
que sea apto para justificar la originalidad del régimen de
la responsabilidad nacida de la violaciéon de una obligacién
contractual. Y estimamos, por lo tanto, que es en la medida,
y en la medida solamente, que la aplicacién de las reglas
establecidas para los delitos y cuasi-delitos conllevan el
peligro de modificar, directa o indirectamente, el contenido del

contrato cuya violacién esta en el origen del
dafio, que esas reglas meritan ser apartadas
en beneficio de principios especificos?®).

2.2.Elexamendelas diferencias actualmente
retenidas entre responsabilidades
contractual y extracontractual a la luz del
fundamento de la distincion

Este examen revela sin dificultad que si
ciertas de ellas son justificadas y merecen ser
mantenidas, hay otras que por ser puramente
artificiales seria deseables eliminar.

2.2.1. La definicién del “hecho por el que se
debe responder”

2.2.1.1. Especificidad de la inejecucion
contractual en comparacién a los casos de
responsabilidad definidos por los articulos
1382 al 1386 del Cédigo Civil francés.

Al respecto, la distincion entre responsabilidad
contractual y responsabilidad extracontractual
no puede, con toda evidencia, ser negada.
La utilidad del contrato consiste, en efecto,
en crear entre las partes ciertas obligaciones
que la ley no ha previsto. Ahora bien, esta
especificidad de las relaciones contractuales
seria completamente abolida si se pudiera
sustituir estas obligaciones personalizadas
por los deberes generales que existen en las
relaciones entre terceros y que sancionan los
articulos 1382 y siguientes del Codigo Civil
francés.

La observacion se verifica facilmente a
proposito de la responsabilidad del hecho
personal ya que el contrato puede imponer
al deudor obligaciones que el acreedor no
puede tener en cuenta si no hubieran sido
incluidas explicitamente en el contrato; y
muchos contratos exigen incluso la obtencion

(25) Véase, en la imbricacion de la libertad contractual y del respeto de la ley, GHESTIN, Jacques, La formacién del contrato;

pp. 223-282.

(26) Véase, en el mismo sentido, M. Espagnon, th. Precitada; pp. 35 y siguientes, 166 y siguientes.

m IUS ET VERITAS 43



Geneviéve Viney

de un resultado determinado®”, mientras que, en principio,
el articulo 1382 no establece sino una obligacién general de
prudencia y de diligencia®®.

En cuanto a la organizacion de la responsabilidad del hecho del
otro, su especificidad en materia contractual esta igualmente
establecida por la preocupacion de hacer respetar la fuerza
obligatoria del contrato impidiendo que el deudor pueda
transferir a un tercero la carga de la inejecucion de sus
obligaciones, sin el consentimiento del acreedor, la carga de
la inejecucion de esas obligaciones®). La aplicacion entre co
contratantes de las solas disociaciones que el articulo 1384
prevé en materia extracontractual podria entonces conducir
a un desconocimiento y a una deformacioén del contrato®?.

En fin, en lo que concierne la responsabilidad derivada del
hecho de las cosas, la introduccion de un principio analogo a
aquel que la jurisprudencia ha creado a partir del articulo 1384,
primer inciso, es perfectamente posible y sin duda deseable
respecto de los objetivos relativos a la seguridad de |la persona
o de los bienes del acreedor causados por el hecho de las
cosas de las cuales el deudor se sirve para ejecutar el contrato,
0 que entregue en ejecucion del contrato. Por el contrario, seria
mucho mas discutible con relacién a los dafios provocados
por un defecto en la utilidad de la cosa, la inconformidad en
sentido estricto, ya que una regla tan general esterilizaria,
en este caso también, los acuerdos de las partes que, en un
régimen de libertad, deben ser respetados en la medida que
no atenten contra el orden publico.

Asi, nos encontramos con evoluciones comunes y
con acercamientos sorprendentes entre las causas de
responsabilidad contractual y aquellas de responsabilidad
extracontractual asi como en la aparicion de regimenes
especiales, particularmente importantes, que trascienden la
distincion entre las dos ramas de la responsabilidad®’. Pero,

(27) Véase Infra; pp. 522 y siguientes.

(28) Véase Infra; p. 459.

(29) Véase Infra; pp. 813-847, especialmente p. 818.
(30)

en definitiva, no puede ser cuestion de suprimir
toda especificidad de la nocién de hecho
generador de la responsabilidad contractual
ya que evaluar la inejecucién del contrato
utilizando como unica medida los articulos
1382 y siguientes del Cdédigo Civil francés
amenazaria el contenido mismo del acuerdo
contractual y contravendria, en consecuencia,
el principio de la fuerza obligatoria del contrato
hecho bajo el articulo 1134 de este Cddigo
Civil.

¢, Pero cuando el hecho de la inejecucién
del contrato ha quedado establecido, los
efectos que se derivan de tal inejecucion
en el caso de la responsabilidad contractual
deben ser diferentes de los que resultan de la
inobservancia del deber contractual?

2.2.2. Los efectos de la responsabilidad

2.2.2.1. Las sanciones especificamente
contractuales.

Cuando el contrato no es ejecutado, sabemos
que existen sanciones especificas. En primer
lugar, el acreedor puede exigir la ejecucion
forzada. Si esto es imposible o si el acreedor
prefiere renunciar a este remedio, puede poner
enjuego las sanciones especificas que afectan
el contrato mismo: la resolucion por inejecucion,
la excepcidn de inejecucioén y, en ciertos casos
particulares, la modificacion del contrato por el
juez®?. Ahora bien, estas sanciones no tienen
evidentemente correspondencia en materia
extracontractual. No surge la responsabilidad
propiamente dicha.

Este aparecera especialmente si el deudor puede evadir la responsabilidad nacida de la inejecucion de sus obligaciones

contractuales so pretexto que el auxiliar o el substituto al cual se le ha confiado la ejecucién, no es su asistente segun el
articulo 1384, inciso 5, falla por ejemplo de la existencia de un estudio de investigacion entre ellos.

(31) En particular, el régimen de responsabilidad construido por la ley del 5 de julio de 1985 relativa a los accidentes de la circulacion
y la ley del 19 de julio de 1998, relativa a la responsabilidad de hecho de los productos defectuosos: véase Infra; p. 242.

(32) ldem; p. 171.
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Si nos atenemos solamente a la reparacién del dafio
causado por la inejecucion (que constituye el objeto de
la responsabilidad contractual) ;es posible mantener las
diferencias con el régimen extracontractual?

2.2.2.2. La reparacion en naturaleza.

Sabemos que la reparacion en especie, que es cada vez mas
practicada en el campo de la responsabilidad extracontractual,
ha sido admitida igualmente por la jurisprudencia en
materia contractual®®. Sin embargo, si la distinguimos de la
ejecucion, lo que hacen los tribunales, ya que ellos la ordenan
frecuentemente, a titulo de reparacion, les establecen una
prestacion que no corresponde rigurosamente a aquella que
habia sido acordada en el contrato, modificando asi el alcance
de la obligacion contractual; lo que puede parecer discutible
si se tiene en cuenta el principio de la fuerza obligatoria del
contrato.

Podemos, por lo tanto, considerar que seria deseable fijar
los limites de la posibilidad de reparar en especie el dafio
contractual subordinando este tipo de reparacion de que ella
confiera al acreedor una ventaja rigurosamente equivalente a
aquella que hubiera obtenido con la ejecucién de la obligacion
contractual. En ese caso, mas bien, contribuye a reforzar la
eficacia del contrato; no podemos por lo tanto reprocharle de
afectar la fuerza obligatoria del contrato. En cambio, cuando
ella consiste en dar a la victima una ventaja distinta de aquella
que le habia contractualmente prometido, de manera que esa
ventaja no constituye el estricto equivalente de la ejecucion,
entonces tal reparacion desnaturaliza el alcance del contrato.
Su legitimidad es entonces discutible.

De acuerdo con este punto de vista, una diferencia entre
régimen contractual y régimen extracontractual no seria a
priori injustificada.

2.2.2.3. La valorizacién de los darios e intereses.

Se vinculan generalmente al articulo 1150 del Codigo Civil
francés dos consecuencias que afectan la valorizaciéon de
los dafos e intereses contractuales y que no son admitidos

) Idem; p. 171-1.

) Idem; p. 172-1.
(35) Idem; p. 173.

)

)

fdem; p. 172-1y La responsabilidad: efectos; pp. 319-333

en materia extracontractual. Se trata de la
no reparacion del dafio imprevisible®*y de
la validez de las clausulas que habilitan y asi
mismo limitan, la reparacién pecuniaria®9.

A priori, podriamos pensar que estas
dos diferencias estan justificadas por la
preocupacion de proteger la voluntad de los
contratantes y, en consecuencia, el contrato en
si mismo, ya que el dafio imprevisible es, por
definicion, aquel que el deudor no podia tener
en cuentay que, por tanto, no se comprometié
arepararlo en caso de inejecucion. En cuanto
a las clausulas que determinan los efectos
de la responsabilidad, ellas hacen parte del
contrato mismo: su respeto es por lo tanto
directamente ordenado por el articulo 1134 del
Cadigo Civil francés, que no tiene equivalente
en materia extracontractual.

No obstante, mirando las cosas mas de cerca,
percibimos facilmente que la autonomia del
régimen de la responsabilidad contractual
es mucho menos evidente de lo que ella
parece a primera vista. Sin duda podemos
explicar la exclusién de la reparaciéon del
dafo imprevisible por la voluntad de no
salir del marco de las previsiones legitimas
de los contratantes®®. Pero, no es menos
cierto que si esta regla no existiera, la fuerza
obligatoria del contrato no estaria sino mejor
asegurada. Ademas, ya hemos resaltado que
bajo la influencia de las criticas doctrinales, la
jurisprudencia ha minimizado la importancia
de esta disposicion, que algunos desean que
desaparezca®’.

Por otra parte, respecto de los acuerdos
contractuales sobre la responsabilidad del
incumplimiento de las obligaciones creadas de

SOULEAU, Isabelle. La previsibilidad del dafio contractual, th. Paris I, 1979.
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comun acuerdo, si bien su respeto es efectivamente exigido
por el articulo 1134 del Cédigo Civil francés (en la medida, al
menos, que no atenten contra el orden publico) no vemos a
priori por qué ese principio no se aplicaria a toda deuda por
responsabilidad, cualquiera que sea el origen contractual o
extracontractual de ésta. Parece, en efecto, singularmente
arbitrario afirmar que laregla de la reparacion integral del dafio
es necesariamente de orden publico en la medida en que ella
sanciona la inobservancia de una obligacion extracontractual
y que es automaticamente de interés privado, cuando ella
interviene con motivo de la inobservancia de una obligacién
contractual, mientras que precisamente importantes tratados
han replanteado la idea de un orden publico contractual
que no hace sino ahogarse®®. Sin duda, no hay razén para
asombrarse sobre que las clausulas relativas a los efectos
de la responsabilidad, se refieran sobre todo a los casos
de responsabilidad contractual, ya que los contratantes se
conocen y pueden por lo tanto acordar de antemano las
adaptaciones contractuales que ellos juzguen utiles de aportar
a los efectos que la ley vincula normalmente ala inejecucion del
contrato. En cambio, esta situacion no existe tratandose de las
partes de una eventual accidon en materia de responsabilidad
extracontractual. Pero el respeto del contrato no ordena en
absoluto una indulgencia particular respecto de las clausulas
que reglamentan los efectos de la responsabilidad contractual.
Podemos incluso comprobar que, tratdndose al menos de
clausulas totalmente exoneratorias, estas ponen directamente
en peligro el principio de la fuerza obligatoria promulgada por
el articulo 1134, lo cual nos conduce, por nuestra parte, a no
considerarlos mas que con la mas extrema circunspeccion®?.
En cambio, en materia extracontractual, puede parecer
netamente excesivo el no permitir jamas la mas minima
modificacién por via convencional del principio llamado de la
“reparacion integral” 40,

De manera general, por otra parte, pensamos que no hay ninguna
razén decisiva para asignar a la responsabilidad contractual

efectos diferentes, en lo que concierne a la
reglamentacion de la deuda de los dafios
e intereses, de esos que estan vinculados
a la responsabilidad extracontractual. El
contrato, dado que tiene por objeto definir
las obligaciones de las partes, no podriamos
dejar de tenerlo en cuenta para decidir si hay
0 no responsabilidad. Pero, una vez admitida
la responsabilidad, no vemos por qué las
consecuencias en cuanto a la reparacion, que
se derivan de la existencia de responsabilidad,
deberian depender del origen (contractual
o0 no) de la regla desconocida. Que esas
consecuencias sean agravadas o aliviadas en
funcioén de laimportancia del deber violado, de
los intereses en juego... En resumen, de todas
las circunstancias que son de naturaleza de
justificar una mayor o una menor atencion del
dario sufrido por la victima. No hay nada en todo
es0 que no sea perfectamente natural. Pero el
hecho de que se trate de una responsabilidad
que se deriva de una violacion de un deber legal
o contractual no influye, por tal hecho, nien la
necesidad de reparacion de la victima ni en la
culpabilidad del responsable.

La preocupacion por la proteccién del contrato
(que constituye, en nuestra opinion, la sola
explicacion racional del particularismo de
la responsabilidad contractual) no justifica,
por lo tanto, segun nosotros, ninguna
diferencia de principio con la responsabilidad
extracontractual en cuanto a la valorizacién
de la deuda por dafios e intereses.

2.2.3. La puesta en obra de laresponsabilidad
¢Qué pensar finalmente de las particularidades

(38) Veéase FARJAT, G. El orden publico econémico, LGDJ, 1963. RIPERT, G. El orden publico y la libertad contractual, Mezclas
Gény. Tomo Il; p. 347 y siguientes. SAVATIER, R. El orden publico econémico, D. 1965, Chron; p.37. RAYNAUD, P. El
orden publico econémico, Curso de Derecho Paris 1965-1966. J. GHESTIN, El contrato, LGDJ, 1979; pp. 113 y siguientes.
ARMAND-PREVOST, Michel y Daniel RICHARD. El contrato desequilibrado..., JCP 1979.1.2959. COUTURIER, G. El orden
publico de proteccion: las buenas y malas de una vieja nocién nueva, Mezclas Flour, 1979; pp. 95 y siguientes.

(39) Véase Los efectos de la responsabilidad; pp. 186-215.
(40) Véase Los efecto de la responsabilidad; pp. 214 y 215.
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que afectan la implementacién de la responsabilidad
contractual?

En lo que concierne a la necesidad de una intimacién en mora
para que los dafios e intereses moratorios sean exigibles“", ella
no se justifica, en mi opinién, ni mejor ni peor, por el hecho de
que la deuda sea impuesta por contrato o directamente por ley.

En cuanto alas reglas de competencia jurisdiccional aplicables
a la accion de responsabilidad®?, ellas nos parecen mas bien
previstas por razones de orden practico, lo que es imposible
desarrollar dentro de los limites de esta obra. Hacemos notar
solamente que no existe a priori ninguna razén para someter
a jueces diferentes, la accidn de responsabilidad basada en
la inejecucion de una obligacidn contractual y la que sanciona
la inobservancia de un deber legal o jurisprudencial.

La misma constatacion nos parece que se impone a proposito
de la prescripciéon. Nosotros no vemos, en efecto, en la
medida que la naturaleza contractual o extracontractual de la
responsabilidad sea determinante respecto del plazo dentro
del cual puede ser exigida la prestacion. Y si ciertos textos
someten la accion de responsabilidad fundada sobre la
inejecucion de las obligaciones resultantes de ciertos contratos
especificos a plazos de prescripcion particulares®®, eso no es
en absoluto, en nuestra opinién, debido al origen contractual
del deber incumplido que justifica este particularismo, sino
la voluntad de tomar en cuenta la situacién particular en la
cual se encuentra el deudor. Por consiguiente, en el caso
que la inejecucion sea invocada por un tercero en apoyo de
una accion de responsabilidad extracontractual, nosotros
pensamos que seria normal aplicar la misma prescripcion®.

Es por eso que nosotros aprobamos plenamente la proposicion
de la ley votada por el Senado en Francia en el mes de

(41) Véase Supra; p. 176.
(42) Véase Supra; p. 177.

noviembre del 2007 en cuanto que elimina
practicamente toda diferencia entre las
acciones de responsabilidad contractual y las
acciones de responsabilidad extra contractual,
en cuanto a las reglas de la prescripcion
extintiva®®),

En cuanto a la solucién de los conflictos
de leyes en el tiempo y en el espacio, la
originalidad de los principios admitidos en
materia contractual parece efectivamente
inspirada por la preocupacion de asegurar
un maximo respeto del contrato tal como las
partes lo han construido con la aprobacion
del legislador. Esto es evidente en lo que
concierne a la aplicacion de la ley en vigor en
el dia de la conclusion del contrato en caso
de una modificacion legislativa que intervenga
en el curso del periodo de ejecucién®®. Y
esto explica igualmente que en derecho
internacional privado la responsabilidad
contractual esté sometida en principio a la ley
llamada de autonomia, es decir a esa ala cual
las partes consideraron aplicable al momento
de establecer su contrato®”.

Sin embargo, la multiplicaciéon de las
derogaciones a esos principios en beneficio
de la designacion de la ley que aparezca como
la mejor adaptada a la situacién concreta®®,
demuestra la importancia creciente de los
elementos objetivos a costa del respeto a la
voluntad real o supuesta de los contratantes.
Ahora bien, esta evolucién, que tiende a
acercar el régimen contractual al régimen

(43) Véase especialmente las demoras previstas por el articulo 108 del cédigo de comercio en materia de transporte terrestre
de mercancia, por el articulo 2270 del Cédigo Civil relativo a la responsabilidad de los constructores, por las leyes del 2 de
marzo de 1954 y 18 de junio de 1996 en lo que concierne a los transportes aéreos y maritimos, por el articulo 114-1 del
Cédigo de seguros por las acciones derivadas de los contratos de seguros.

(44
(45
(46
(47
(48

Véase Infra; pp. 240-243.

Véase Supra; p. 178.

Véase Supra; p. 179.

Véase Supra; p. 184.

Véase Supra; p. 182; p.183; p.185.

e
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extracontractual, pareceria digna de aprobacién en la medida
en que hace generalmente prevalecer las soluciones bastante
realistas.

Nosotros concluiremos, entonces, este examen critico del
particularismo del régimen de la responsabilidad contractual
con una apreciacion matizada. Nos parece imposible negar
el buen fundamento de ciertas diferencias actualmente
reconocidas entre el régimen contractual y el régimen
extracontractual, principalmente en cuanto a la definicion
del hecho generador de la responsabilidad, pero también
sobre ciertos puntos mas secundarios como las reglas de
solucion de conflictos de leyes en el espacio y en el tiempo.
Sin embargo, desde distintos puntos de vista, el régimen de
la responsabilidad contractual podria ser aproximado del
régimen de la responsabilidad extracontractual sin que esto
perjudique de ninguna manera al contrato. Ahora bien, en
la medida en que este acercamiento es posible, nos parece
no solamente deseable sino necesario, ya que la existencia
de diferencias injustificadas introduce, entre las victimas de
dafios, inequidades que se sienten como injusticias. Ademas,
esto incita a los litigantes a intentar colocarse sobre el terreno
que les resulte mas favorable. Esto es, por tanto, fuente de
numerosos procesos y esta litigacién excesiva, que es ella
misma alentada por la imprecision de las fronteras actuales
entre las responsabilidades contractual y extracontractual, no
puede sino agravar la litigiosidad.

3. Estudio critico de las fronteras
actuales entre responsabilidad
contractual y extracontractual

3.1. Incertidumbre del derecho positivo.

Aunque los principios que sirven para dividir los dominios
respectivos de las responsabilidades contractual y
extracontractual han sido establecidos desde hace mucho
tiempo, los tribunales estan hoy en dia todavia frecuentemente
colmados de litigios que tienen como materia controvertida
decidir si conviene aplicar a tal o cual situacién uno u otro de
los regimenes de la responsabilidad civil. Esto indica, por lo
tanto, la persistencia de una verdadera insatisfaccion respecto
de los principios que permiten delimitar los respectivos
dominios de los regimenes contractual y extracontractual.

(49) Véase Supra; pp. 185y 186.

Reflexionando, parece que sobre diversos
puntos, esos principios meritan una puesta
en cuestion.

Ante todo, parece discutible el caracter
necesariamente contractual de las acciones
entre contratantes que estan fundadas en
el desconocimiento de ciertos deberes de
alcance general asimilados a las obligaciones
contractuales.

Por otro lado, y a la inversa, no es en absoluto
evidente que las acciones entre contratantes y
terceros sean sistematicamente sometidas al
régimen extracontractual, cuando ellas estan
fundadas en la violacién de una obligacion
especificamente contractual.

Finalmente, podemos desear que el juez
disponga de poderes amplios a fin de flexibilizar
los criterios utilizados para delimitar los
dominios respectivos de los dos regimenes.

3.2. El cuestionamiento del caracter
necesariamente contractual de las acciones
por responsabilidad entre contratantes
cuando tales acciones estan fundados sobre
el desconocimiento de un deber de alcance
general asimilado a una obligacion contractual

3.2.1. Una opcién a favor del régimen
extracontractual en caso de falta a la seguridad
0 a la informacién del co contratante.

La accidn por responsabilidad esta en principio
sometida al régimen contractual (y a él solo,
en aplicacién del principio de no acumulacién
de acciones, que da preferencia a la accién
por responsabilidad contractual) cuando el
dafio del cual el acreedor se queja resulta de
la inejecucion, por el deudor, de una obligacion
nacida de un contrato. Ahora bien, sabemos
que la nociéon de obligacion nacida del
contrato®® no esta exenta de incertidumbres,
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lo que alimenta ahora un punto litigioso importante que es
desde ya lamentable en si mismo. Pero, lo que puede parecer
mas grave que los resultados de esta casuistica sean a
menudo desconcertantes.

Paul Esmein en una corta crénica publicada en 1956 evocdé,
en forma simpatica, ese problema®®. Tomando el ejemplo de
una banal caida en una escalera demostré que en la medida
de que la victima fuera un inquilino o un miembro de la familia
de éste o un extrafo, o que la caida haya tenido lugar en tal
o cual parte de la escalera, la responsabilidad del propietario
sera calificada como contractual o extracontractual; y que
a partir de alli, las posibilidades de la victima de obtener
una indemnizacién corren el riesgo de ser radicalmente
modificadas, porque la obligacién contractual de seguridad
que corresponde al locador frente a su locatario no es sino
una obligacion de medios cuya inejecucion supone la prueba
de una imprudencia o de una negligencia mientras que, sobre
el terreno de la responsabilidad extracontractual, el articulo
1384, primer parrafo, permite eventualmente escapar de
esta exigencia. Y el autor expresa de la manera siguiente
sus dudas sobre el fundamento correcto de esas soluciones:

(50) ESMEIN, P. La caida de la escalera, JCP 1959.1.1321.

“pienso (escribe), que es inaceptable atribuir al
propietario responsable condiciones distintas
segun que se trate del inquilino o de un tercero
quien caiga por la escalera. El propietario debe
mantener la escalera en buen estado respecto
de todos aquellos que estan autorizados
a utilizarla. Y no tengo argumentos para
persuadir a aquellos para quienes nuestras
categorias extracontractuales y contractuales
no se han convertido en unas creencias
aprendidas, que se pueda legitimamente
hacer responsable al propietario responsable
en condiciones diferentes respecto de las dos
categorias de victimas aqui contempladas.
Ahora bien, yo dudo de una doctrina juridica
que no pueda ser entendida por quienes seran
los actores del litigio”.

Adecir verdad, el apdlogo (cuento con moraleja)
de la caida en una escalera podria estar
ventajosamente remplazada por los de /a botella
que estalla®), el resbalén sobre el suelo®?, las

(51) Podemos exponer esquematicamente el estado actual de la jurisprudencia de la siguiente manera: si la botella exploté en

(52)

los estantes de una tienda e hiri6 a un cliente que pasaba por ahi, la responsabilidad del comerciante es extracontractual.
Pero si la botella explota entre las manos de un cliente que la toma de los estantes con la intencién de comprarla, la
responsabilidad del propietario de la tienda esta ahora vinculada sobre la base de una obligacion contractual de seguridad.
Finalmente a suponer que la explosion se produce en el domicilio del comprador, es otra variedad de accion contractual
que sera ordinariamente implementada contra el vendedor: se trata de la garantia contra vicios ocultos (articulos 1641 y
siguientes del Cédigo Civil francés)

Ahora bien, cada una de estas acciones se somete a las diferentes reglas y ellas pueden conducir a resultados distintos
(véase especialmente LARROUMET, Ch. Observaciones, derecho civil, Mezclas Mart; pp. 1019 y siguientes. Civ. 1era, 12
de junio de 1979, JCP 1980. 1. 19422, nota DEJEAN DE LA BATIE, N.)

Si es que el resbalon desafortunado se produce en una tienda, la victima debera proporcionar sobre el terreno de la
responsabilidad por dafios como el encargado de la tienda no ha tenido obligacion contractual alguna de seguridad con
respecto a sus eventuales clientes. Pero sera diferente si se produce en el hall o en los corredores de un hotel, en un café
o también en la lavanderia donde los operadores son considerados necesarios de esa obligacion contractual de seguridad
(véase Las condiciones de la responsabilidad; pp. 500 y siguientes).

Ahora bien, las condiciones de la responsabilidad son sobre todo diferentes en los dos casos y la posicion de la victima
mucho mejor si la hoja de la ensalada o la cascara de banana que se llevo a cabo en los terrenos del propietario no tendria,
segun su punto de vista, de una obligacién contractual de seguridad. En efecto, en ese caso se podra utilizar el principio de
responsabilidad de pleno derecho del articulo 1384, inciso 1, del Codigo Civil francés en tanto encara a los operadores que
deben una obligacion de seguridad que esta clasificado entre las obligaciones medias. (véase Infra; p. 553), debera prever
la imprudencia o la negligencia (véase especialmente Civ. 2do, 24 de mayo de 1978, JCP 1979.11.19237, nota DEJEAN
DE LA BATIE, N. Civ. 14 de febrero de 1979, JCP 1979.IV.136. Lyon, 5 de octubre de 1978, D, 1979, IR; p. 320, JCP 1979.
IV.347. Obs. Ch. LARROUMET, D. 1978, IR; p.208.
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sorpresas que presenta el trafico en una estacion®®de accidente
sobrevenido en la prestacién de un servicio gratuito® o muchos
otros®® por medio de los cuales seria posible mostrar que dos
accidentes sobrevenidos en condiciones materiales idénticas y
que han provocado las mismas consecuencias para la victima,
podrian encontrarse, sometidas a los regimenes juridicos
totalmente diferentes, por el hecho de la aplicacion de la distincién
entre responsabilidad contractual y extracontractual; y que a
la postre daria lugar a que una de las dos victimas pueda ser
indemnizada integralmente mientras que la otra no reciba nada.

Para remediar tales anomalias, parece pues necesario
proceder a una revision del contenido del contrato. Es
basicamente gracias al desarrollo de las obligaciones que
los tribunales han pretendido “descubrir” en el contrato, y
por consiguiente, vincular con éste, la llamada obligacion
de seguridad o también la obligacién de informacién, de
advertencia y de consejo, que aparecieron los principales
conflictos de frontera. Ahora, si bien no hay duda alguna de que
la jurisprudencia tuvo razén de poner el énfasis en la prudencia
que los deudores deben siempre observar en la ejecucion
de las prestaciones que ellos ofrecen a su clientela con el fin
de evitar accidentes corporales o materiales, no nos parece
menos cierto que hay alli, en la mayoria de los casos, un deber
general que emana no de tal o cual contrato pactado con una
persona determinada, sino del ejercicio de una actividad que
expone a los terceros a ciertos riesgos.

Dicho de otra manera, estas obligaciones no son, por cierto,
totalmente ajenas al contrato ya que ellas se manifiestan muy
seguido en la ejecucién de los contratos y que el contrato
puede eventualmente reforzar. Sin embargo, no es menos
cierto que también pueden aparecer independientemente
de todo contrato, en relaciones entre no contratantes, ya

(563) Véase Supra; pp. 168 y 195 e Infra; p. 554.

que soblo expresan reglas generales de
comportamiento®®. De este hecho, parece
que seria légico admitir que la victima, cuando
funda su accién en el desconocimiento de tal
obligacion, no es forzada a colocarse sobre
el terreno contractual, sino que tiene por lo
menos la posibilidad de escoger el régimen
extracontractual.

En otros términos, para las acciones de
responsabilidad fundadas sobre una falta a
una de estas obligaciones accesorias que
pueden estar relacionadas al contrato, pero
que tienen un origen exterior al contrato, y
que son pues separables de éste, la regla
de la no acumulacidon podria ser dejada
de lado, aplicandose mas bien el régimen
extracontractual, si el solicitante escoge
ubicarse en este terreno.

Ademas, en el caso de atentados contra la
seguridad, esta facultad de eleccion a favor del
régimen extracontractual ha sido abiertamente
difundida desde hace tiempo, particularmente
por el decano Carbonnier®”. Tendria la
inmensa ventaja de evitar disparidades de
tratamiento entre victimas del mismo accidente
sobrevenido en el curso de la ejecucién de un
contrato. Ahora bien, estas disparidades son
ahora frecuentes, debido a que se considera
que el contrato relacionado contiene una
obligacién de seguridad de medios. Por
tanto la otra parte contratante, victima de
tal accidente, se encuentra ahora obligada

(54) Véase Supra; p. 184. Comparar Civ. 1era, 27 de enero de 1993, Bull. Civ. [; p. 42 a Civ. 2da, 26 de enero de 1994, Resp.

Civ. et assur. 1994 Com; p. 114. Obs. VINEY, G. JCP 1994.1.3809; p. 1.

(65) Comparar especialmente Civ. 1era, 21 de junio de 1977 y Civ. 2da, 5 de mayo de 1978, JCP 1979.11.19066., nota F. CHABAS.
Véase igualmente Civ. 1era, 1de julio de 2003 Com; p. 252: un accidente que sucede en el restaurante es declarado contractua”

porque sucedié mientras que el cliente pasaba a la caja.
(56) Véase Supra; p. 168.

(57) Derecho civil, Las obligaciones. 18va edicion. Tomo 4. 1994; p. 295: Eso que llamamos responsabilidad contractual debera
ser disefiado como algo bastante limitado, la obligacién de procurar al acreedor el equivalente del interés (pecuniario) que
él espera del contrato: este artificio de hacer entrar en los brazos rotos y de muertes de hombres: las tragedias son de

competencia de los articulos 1382 y siguientes.
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a probar la culpa del deudor de esa pretendida obligacion
mientras que los terceros afectados por el mismo hecho
pueden a menudo ampararse en la responsabilidad por hecho
de las cosas, establecida en el articulo 1384 de Cédigo Civil
francés y se encuentran por este hecho, dispensada de esta
prueba®®. Ahora bien, de toda evidencia, hay alli un caso
chocante de desigualdad.

Ciertamente, para remediarlo, podriamos también, como
algunos lo han preconizado®®, admitir que la obligacién de
seguridad es siempre una obligacion de resultados y que esta
calificacion se aplica no solamente en el marco del contrato,
sino también fuera de la esfera

Podriamos, a la inversa, considerar que la seguridad es por
naturaleza ajena al contrato y que, en consecuencia, es la
responsabilidad extracontractual la que se aplica de pleno
derecho y solo en caso de incumplimiento a la seguridad de
las personas y también de los bienes. Es esta una posicién
que hoy es apoyada por numerosos autores®?.

No obstante, el reconocimiento de un derecho de opcién
entre el régimen contractual y el régimen extracontractual
tendria la ventaja de no estar limitado al incumplimiento de
la obligacion de seguridad. Podria ser generalizado a todas
las hipotesis de desconocimiento de una norma general de
comportamiento relacionada ocasionalmente al contrato,
como por ejemplo la falta de informacion o de precaucion
respecto de los peligros de un producto o de un servicio.
Ahora bien, en esas hipotesis, igualmente las desigualdades
de trato entre las victimas, segun que ellas sean partes del
contrato o terceros, son lamentables.

Finalmente, hay que constatar que el proceso
de “forzar el contrato”, emprendido en 1911¢"
es, algunas veces, extendido mas alla de
lo razonable. Asi, por ejemplo, cuando la
Corte de Casacion afirma, como ella lo ha
hecho repetidas veces, que es mejor aplicar
el régimen de la responsabilidad contractual
a la accion ejercida contra un contratista de
construccion por el maestro de obra en razén
de que un bien, situado cerca de la obra, ha
sido dafiado por el trabajo®?, esta admitiendo
implicitamente que el contrato de locacién de
obra comporta una obligacién de seguridad en
cuanto a los bienes del otro contratante. Sin
embargo, eso no parece muy realista®). Ese
tipo de dafio es totalmente ajeno al contrato
y su reparacion deberia estar situada en el
terreno extracontractual.

Se puede llevar la misma apreciacion sobre
una decision que ha admitido la aplicacién del
régimen contractual de la reparacion de un
dafio causado por un transportista maritimo al
muelle del ferry que pertenecia a la otra parte
del contrato de transporte®¥. En efecto, para
vincular ese dafio al contrato, hace faltaimaginar
que el transportista asume, en ejecucién de su
contrato, una obligacion de seguridad en cuanto
a los bienes pertenecientes a su contraparte.
Ahora bien, tal tipo de obligaciéon no forma
parte de ninguna manera del objeto normal del
contrato de transporte.

(58
(59
(60
(61
(62

—_——_———

(63)

(64)

Véase por ejemplo, Civ. 1era 24 de noviembre de 1993, Bull. Civ. |; p. 258, p. 344. Obs. VINEY, G. JCP 1994.1.3773; p. 1.
Véase LAMBERT-FAIVRE, Y. Fundamento y régimen de la obligacién de seguridad, D. 1994 Chron.; p. 81.

Esta opinion ha sido desarrollada frecuentemente, especialmente por JOURDAIN, P. Es igualmente propuesta por P. REMY.
Véase Las condiciones de la responsabilidad; pp. 497 y siguientes.

Véase Civ. 3era 9 de octubre de 1991, Bull. Civ. Ill; p, 234, p. 137, RTD civ. 1992, p. 107. Obs.

JOURDAIN, P. Civ. 2da, 26 de mayo de 1992, Bull, Civ. Il, p. 154, p. 75, RTD Civ. 1992, p. 766. Obs.

JOURDAIN, P. Civ. 3era, 8 de marzo de 1995, Resp.. civ. et assur. 1995, Com. 170, RTD Civ. 1995; p. 636. Obs. JOURDAIN, P.
Véase, en ese sentido, LAPOYADE-DESCHAMPS, C. ;Responsabilidad contractual o responsabilidad por dafios? Defensa
por un retorno a las fuentes. Resp. civ. et assur, 1992, Ch.; p. 33. VINEY, G. Obs., JCP 1992.1.3625; pp. 16 y 17.

Véase igualmente Ph. BRUN, Las presunciones en el derecho de la responsabilidad civil. Th. Grenoble, 1993, (Dactyl);
pp.478 y siguientes.

Com. 24 de setiembre de 2003, D. 2004, IR, p. 34, RTD com. 2004; p. 94. Obs. JOURDAIN, P.
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3.3. El cuestionamiento de la aplicaciéon del régimen
extracontractual a las acciones de responsabilidad entre
no contratantes, cuando estan basadas exclusivamente
en la violacion de una obligacién contractual

3.3.1. Caracter insatisfactorio de la aplicacion del régimen
extracontractual de las responsabilidades fundadas
exclusivamente en el incumplimiento contractual.

Hemos expuesto antes la tendencia jurisprudencial favorable
a la extension de la responsabilidad extracontractual del
deudor respecto de terceros lesionados por incumplimiento o el
cumplimiento defectuoso de sus obligaciones contractuales®®.
Ademas, hemos constatado que en adelante los terceros
disponen de una accion contra el deudor que, si bien se
encuentra fundada en el mismo hecho que aquel en el cual
hubiera podido fundarse una accién del acreedor si sufriera el
mismo dafo, tiene un alcance totalmente diferente.

En efecto, mientras que la accion del acreedor es contractual, la
de los terceros se encuentra integralmente sometida al régimen
extracontractual. De ello resulta particularmente que los terceros
pueden eventualmente, si el dafio es causado por el “hecho de una
cosa”, acogerse al principio de responsabilidad de pleno derecho
que se apoya en el primer parrafo del articulo 1384 del Cédigo Civil
francés, mientras que el acreedor no estaria permitido de hacerlo.
Asimismo, eludirian de esta forma los plazos de prescripcion
especiales limitando eventualmente la accion de los acreedores,
asi como también las clausulas restrictivas de responsabilidad
o las clausulas penales previstas en el contrato que no le serian
oponibles; y, a su vez, pueden reclamar reparacion del dafio
imprevisible, mientras que el acreedor se encuentra privado de
ese derecho por el articulo 1150 del Cédigo Civil.

Esas soluciones, durante mucho tiempo no atrajeron la
atencion de la doctrina sino solamente bajo el angulo bien

(65) Véase Supra; pp. 209 a 215.

particular de la desigualdad de trato entre la
victima inmediata y la victima indirecta de
un accidente de transporte. Sin embargo,
recientemente han sido objeto de muchas
criticas mas generales y sistematicas(©®.
Teniendo en cuenta todos los casos en
los cuales un tercero puede quejarse del
incumplimiento de un contrato en el cual
no es parte, particularmente en los grupos
de contrato, esas obras han vigorosamente
denunciado las deformaciones que la
intervencion de la accién extracontractual es
susceptible de llevar al contrato frustrando
las previsiones legitimas de las partes y
destruyendo a veces el equilibrio de las
prestaciones.

Pensamos que efectivamente esas criticas
son fundamentadas y que la evolucién actual
de las relaciones contractuales, son cada vez
menos cerradas y cada vez mas enredadas,
otorgandoles mas peso®”). Asimismo, la
evolucion jurisprudencial que se produce en
el transcurso del afio 1980, a propésito de
los grupos de contratos®® demuestra que la
Corte de Casacion ha tenido la necesidad de
tenerlo en cuenta.

Asi, la Haute Juridiction desde ahora y
ya repetidas veces ha apreciado la
responsabilidad (que califica no obstante de
“extracontractual”) del acreedor frente a un
tercero, teniendo en cuenta las disposiciones
del contrato, incluso cuando estas no estan
acordes al régimen extracontractual®.

(66) Veéase igualmente BERTRAND, F. La oponibilidad del contrato a terceros. th. Precitada; pp. 277 y siguientes. HUET, J.
Responsabilidad contractual y responsabilidad extracontractual. Th. precitada, 2da parte. TEYSSIE, B. Los grupos del contrato,
LGDJ, 1975, pp. 562 y siguientes. NERET, J. El sub-contrat. Th. precitada, 2da parte. VINEY, G. Sub contratacién y responsabilidad
civil, en la Sub contratacion de trabajos y de servicios; pp. 38 y siguientes. ESPAGNON, M. Th. Precitada; p. 43 y 2da parte; pp.
188 y siguientes. BACACHE, M. La relatividad de las convenciones y de los grupos de contratos en cadena, Th. Grenoble, 1992.

(67) Véase otra de las obras precitadas, CABRILLAC, M. Comentarios sobre la teoria general del contrato y las creaciones

recientes de la practica comercial, Mezclas Marty; p. 235.
(68) Véase Supra; p. 189

(69) Véase Supra; p. 215-4 y, en particular, Com. 5 de marzo de 2002, Bull. Civ. IV; p. 49; Civ. 1era, 10 de mayo de 2005, Bull.

Civ. I; p. 205; Civ. 3ero, 12 de octubre de 2005, Bull. Civ. llI; p. 195.
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Hemos igualmente podido constatar, a propdsito de
la responsabilidad de terceros, que ha contribuido al
incumplimiento del contrato, que la aplicacion del régimen
extracontractual no es siempre satisfactorio, particularmente
en la medida que genera obstaculos a las clausulas
del contrato que condicionan la reparacién®. A partir
de esas constataciones, somos llevados a plantear la
siguiente pregunta: ¢no seria preferible someter al régimen
contractual las acciones fundamentadas exclusivamente en
el incumplimiento de una obligacién contractual, mas aun si
ellas son ejecutadas por un tercero contra el deudor o por el
acreedor contra un tercero?

El argumento generalmente invocado para refutar la aplicacion
del régimen contractual a esas acciones es el principio del
efecto relativo del contrato establecido en el articulo 1165 del
Cadigo Civil francés. Pero las investigaciones doctrinales que
han sido hechas a propésito de ese principio han mostrado
que no llega sino a dos consecuencias. Al momento de la
formacién del contrato, este prohibe a las partes de vincular
a terceros y, al momento de la ejecucion, este reserva a las
partes el derecho de exigir la ejecucion.

Por otro lado, no concierne en absoluto el régimen de la
responsabilidad. Mientras que, este puede oponerse a la
existencia misma de la accién de responsabilidad en la medida
en que tal accién esté fundamentada en el incumplimiento, ya
que podemos dudar si admitir que un tercero tenga el derecho
de basarse en este incumplimiento o que se le reproche de
haber participado del incumplimiento, puesto que no es ni
acreedor ni deudor en virtud del contrato.

Pero una vez que admitimos que el tercero puede ejercer la
accion de responsabilidad o que el acreedor puede actuar
contra él en responsabilidad (y hemos visto que hay buenas

(70) Véase Supra; p. 208.

razones para admitir esto en ciertos casos,
ya que el contrato no debe servir de coartada
para dafiar impunemente a terceros y debe
ser respetado, incluso, por los terceros) el
principio del efecto relativo del contrato no
tiene entonces ningun titulo para intervenir en
la determinacién del régimen de esta accion
de responsabilidad.

Dicho de otra manera, el articulo 1165
del Cadigo Civil francés se ha avocado a
limitar la responsabilidad en las relaciones
entre contratantes y terceros, pero no dice
absolutamente nada respecto a cuando es
admisible este régimen de esta responsabilidad
cuando ella es admisible.

Ahora bien, paraddjicamente hoy en dia
la jurisprudencia mayoritaria no establece
ninguna consecuencia de este articulo 1165
para restringir el ambito de las acciones
de responsabilidad ejecutadas por un
tercero o contra un tercero fundadas en el
incumplimiento del contrato, pero se apoya en
ese texto para someter obligatoriamente esas
acciones al régimen extracontractual cuando
esta permite precisamente eludir las reglas
del contrato. El resultado es que, sin violar
formalmente la regla de no acumulacién, esta
admite soluciones que van directamente contra
el objetivo de esta regla. Esta pretende, en
efecto, defender el contrato contra la intrusion
de las reglas extracontractuales que tienen
una tienden a desconocer las previsiones de
los contratantes. Sin embargo, eso es lo que se

(71) Véase WEILL, A. El principio de la relatividad de las convenciones en el derecho francés, Th. Strasbourg, 1938; S.
CALASTRENG, La relatividad de las convenciones, Th. Toulouse, 1939; BATIFFOL, H. La crisis del contrato y su alcance,
Arq. fil. derecho 1968; p. 13; SAVATIER, R. El pretendido principio del efecto relativo del contrato, RTD Civ. 1934; p 525;
GOUTAL J. L., Ensayo sobre el principio del efecto relativo del contrato, Th. Dactyl. Paris I, 1977; GHESTIN, J. JAMIN,
C. y M. BILLIAU, Los efectos del contrato, 2da edicion; pp. 319 y siguientes.; Los efectos del contrato respecto a terceros:
comparacion franco-belgas, bajo la direccion de FONTAINE, M. y J. GHESTIN, LGDJ, Biblioteca de derecho privado; p. 227;
DELMAS SAINT-HILAIRE P., Los terceros del acto juridico, pref. J. HAUSER, LGDJ, Biblioteca de derecho privado; p. 333;
FLOUR J., J-L. AUBERT y E. SAYAUX, Derecho civil, Las obligaciones, 1.-El acto juridico, 12ma edicién, Armand Colin; pp.

422 y siguientes.
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hace cuando se admite por ejemplo que los terceros puedan
acogerse al incumplimiento del contrato para fundamentar su
accion de responsabilidad contra el deudor, permitiéndose
someter esta accién al régimen extracontractual.

¢Como reaccionar ante esta situacion paraddjica?

3.3.2. Las posibles reacciones

A priori, pareceria l6gico admitir que toda accién fundamentada
en la violacién de una obligacion contractual debe ser sometida
al régimen contractual, sin distinguir entre aquellas que son
ejercidas entre contratantes o entre uno de los contratantes
y un tercero.

No obstante, debe tenerse en cuenta el hecho de que la
violacién de la obligacién contractual puede perfectamente
ir acompafada de una culpa extracontractual. En ese caso,
no existe, como hemos visto"?, alguna razén seria para no
dejar al demandante elegir entre la accion contractual y la
accion extracontractual, a condicidon de que esa eleccion sea
asumida totalmente, es decir, que el demandante se adhiera
a la aplicacion integral del régimen que ha escogido.

La hipdtesis de una culpa extracontractual concomitante de
la violaciéon de una obligacion contractual puede presentarse
cuando el acreedor contractual actua contra un tercero que
haya participado, con sus hechos, en la violacion de un
contrato. Particularmente, en las relaciones comerciales
ocurre que el tercero que genera obstaculos a la ejecucion
de un contrato de distribucion integrado cometa un acto de
competencia desleal o ilicita.

Pero esta coexistencia de un incumplimiento contractual con
un hecho generador de responsabilidad extracontractual
es todavia mas frecuente cuando es un tercero que se
fundamenta en la violacion de un contrato respecto del cual
es ajeno, para demandar reparacién al deudor contractual.
En efecto, se sabe que las obligaciones que han sido
incorporadas al contrato, como por ejemplo, la obligacion de
seguridad y ciertas obligaciones de informacion, traducen
en realidad deberes de alcance general, de manera que

(72) Véase Supra; p. 239.

desconocerlas, incluso si el contrato no
hubiese sido concluido, podria dar lugar a
una responsabilidad del deudor, en aplicacion
de los articulos 1382 y siguientes del Caodigo
Civil francés. Ahora bien, en esa hipétesis, el
mantenimiento de la accion extracontractual
no es de ninguna manera chocante™ y nada
se opone, por lo tanto, a que el demandante
pueda optar entre la accién contractual y la
accion extracontractual ™.

Por otro lado, cuando el tercero que es victima
se apoya unicamente en el incumplimiento
de una obligacion estrictamente contractual,
es decir, una obligacion cuya fuente es
exclusivamente en el contrato, parece
entonces normal y necesario imponerle el
respeto al contrato.

Dicho de otra manera, pensamos que,
en principio, la acciéon fundamentada
exclusivamente en el incumplimiento
especificamente contractual debe ser
sometida al régimen contractual, incluso, si
es un tercero quien la ejerce o contra quien
se ejerce. Pero, cuando el incumplimiento
contractual funciona como un hecho que es
susceptible de engendrar una responsabilidad
extracontractual o se identifica con tal hecho,
conviene dejar al demandante la eleccion del
régimen que desea que se aplique.

3.4. La necesidad de ampliar los poderes
del juez en aplicacion de la distincion

3.4.1. El juez debe procurar que la distincién no
perjudique la buena administracion de la justicia.
Cualesquiera que sean las adaptaciones que
puedan hacerse para la delimitacion de las
areas respectivas de las responsabilidades
contractual y extracontractual, es ilusorio

(73) Véase CA Orleans, 10 de setiembre de 2001, JCP 2002.11.10193, nota B. Daille-Duclos que ha apreciado la responsabilidad
de la Seita cara a cara de los consumidores sobre el terreno extracontractual.

(74) Véase Supra; p. 239.
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pensar que se pueden evitar todas las dificultades. Mientras
existan diferencias entre los dos regimenes (y hemos visto
que algunas de estas diferencias no pueden ser totalmente
suprimidas) es inevitable que se discuta la calificacion de la
responsabilidad y que, en consecuencia, el rol del juez siga
siendo importante en la materia.

Esta es la razén por la cual nos parece esencial que los
tribunales muestren tanto iniciativa como flexibilidad a fin
de impedir al maximo las maniobras dilatorias y de corregir
las torpezas eventualmente cometidas por una de las partes
y explotadas por la otra. Desde esta perspectiva, se puede
desear ciertos cambios de la posicidn actual de los tribunales.

En primer lugar, parece necesario que, cuando se comprueba
gue una demanda ha sido fundamentada erréneamente en los
principios de la responsabilidad extracontractual y su materia
corresponde al ambito contractual, los jueces no utilicen
sistematicamente la regla de no acumulacién para tener en
jaque esta pretension, sino que lo hagan sélo después de haber
verificado que, en el caso concreto, la aplicacion de las reglas
extracontractuales es susceptible de afectar efectivamente
el contrato. Sucede que las reglas de la responsabilidad
extracontractual y aquellas de la responsabilidad contractual
sean equivalentes en relacion al problema planteado y que
la aplicacion de uno o de otro de esos dos regimenes sea
indiferente para la solucién del litigio. Por ejemplo, si el deudor
de una obligacién contractual de resultado es asignado o
incluso condenado por error sobre la base del primer parrafo
del articulo 1384 del Cadigo Civil francés, pero las reglas del
contrato son susceptibles de justificar también esta sentencia,
no se ve verdaderamente por qué deberia ser censurada™).
Lo mismo ocurre cuando la culpa ha sido comprobada pero
la sentencia ha sido pronunciada erréneamente sobre la
base del articulo 1382 de este Cddigo Civil, cuando debieron
haberse aplicado las reglas contractuales; o cuando el
titular es sentenciado por hecho de su asistente bajo el

fundamento del quinto parrafo de este articulo
1384, cuando la actividad del asistente se
situa en el campo contractual, habiendo el
asistente, por hecho propio, provocado el
incumplimiento de la obligacion contratada
por el titular. En efecto, la regla de la no
acumulacion no deberia ser aplicada en tales
hipétesis que obstaculizan la responsabilidad,
puesto que esta responsabilidad puede ser
también debidamente justificada en el terreno
contractual.

Dicho de otra manera, antes de rechazar
una demanda o de censurar una sentencia
fundada erréneamente en los principios de
la responsabilidad extracontractual, cuando
se comprueba que son los principios de la
responsabilidad contractual los que hubieran
debido aplicarse, los jueces deberian siempre
verificar que la aplicacion de las reglas
extracontractuales vulneran lo previsto en
el contrato. Es cierto que ciertas sentencias
parecen concentrarse en esta interpretacion
flexible(®), pero son muy escasas!”.

Por otro lado, los jueces deberian hacer todo lo
posible para que esta regla de no acumulacion
retarde lo menos posible la resolucién del fondo
del litigio. En particular, cuando constatan que
el fundamento escogido para apoyar la accién
es inadecuado, no deberian contentarse con
declarar la inadmisibilidad de la demanda, sino
darse el trabajo, después de haber exigido las
explicaciones de las partes™, de recalificar
correctamente los hechos y de establecer
sobre el fondo, basandose en los textos
realmente aplicables, siempre que dispongan

(75) Véase, en ese sentido, Civ. 1era, 4 de enero de 1995, D. 1995, IR; p. 529, JCP G IV 528 y obs. VINEY, G. JCP G. 1995.1.3853;

p. 3.

(76) Véase, por ejemplo, Civ. 2da, 3 de marzo 1993, Bull. Civ. Il; p. 87, p. 47; Civ. 1era, 4 de enero de 1995, JCP IV; p. 528.
(77) Véase por ejemplo de la aplicacién rigido de la regla de no acumular, mientras que la aplicacién del régimen de dafios no
modifica, parece, la solucién que habria estado igualmente justificado sobre el terreno contractual, Civ. 2da, 13 de julio de

2006, JCP 2006, JCP 2006.11.10169, nota BRUSORIO, M.

(78) Eso que puede hacer en aplicacion del articulo 12 del Nuevo Cédigo de procedimiento civil.
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de las pruebas necesarias para hacerlo’. La posicion neutral
sugerida por ciertos autores®® corre el riesgo en efecto
de permitir al demandado jugar con la distincién para fines
puramente dilatorios, a pesar de que el tribunal pueda tener
en sus manos los elementos suficientes para zanjar el litigio.
En cambio, si el juez acepta ejecutar plenamente los poderes
que la ley le reconoce, podra incluso sin ningun peligro invocar
de oficio el argumento de la regla de no acumulacién de las
responsabilidades contractuales y extracontractuales en el
caso en que el demandado no lo haga®", ya que esta no lo
dispensara entonces de pronunciarse sobre el fondo, sobre
la base de los principios de la responsabilidad contractual.

Finalmente, nosotros pensamos que seria bueno que la Corte
de Casacion utilice ampliamente la facultad que esta se
reconoce de sustituir de oficio el fundamento extracontractual
erroneamente admitido por los jueces de primera instancia por
el fundamento contractual susceptible de justificar la solucion
admitida®?, a fin de evitar que una simple torpeza de redaccion
no otorgue a la parte que tiene interés en ello, un modo de
destruir una decision justificada en el fondo.

De manera general, parece que, en la aplicacién de una
distincion como aquella que se examina en este caso, el juez
debe dejarse guiar por cierto pragmatismo. Si le incumbe
en efecto velar porque los principios juridicos no sean mal
utilizados, hace falta igualmente tomar todas las precauciones
para evitar que no sean utilizados abusivamente por una de
las partes a fin de eludir o de retardar la solucién ordenada
por las reglas de fondo. El respeto de una clasificacion, por
mas justificada que ésta se encuentre, también sea esta
justificada, no deberia jamas, en nuestra opinion, convertirse
en un obstaculo para el logro de la mision esencial del juez
que consiste en hacer justicia a los litigantes, es decir, cuando

se trata de una accién de responsabilidad civil,
tiene que examinar los derechos de la victima
y las obligaciones del autor del dafio®®.

Asimismo, uno puede preguntarse si, incluso
manejada con precaucion, la distincién entre
responsabilidad contractual y extracontractual
amerita realmente ser aplicada a todas las
acciones de responsabilidad civil y si no
existen situaciones que sean preferibles de
sustraer la alternativa entre la aplicacion del
régimen contractual y aquel de los articulos
1382 y siguientes del Cédigo Civil francés.

4. Estudio critico del lugar
que ocupa la distincion
entre las responsabilidades
contractual y
extracontractual

4.1. El reconocimiento de la caracteristica
de summa divisio

La doctrina, que sobre ese punto, no ha
variado jamas, siempre ha presentado la
distincién entre responsabilidad contractual
y extracontractual como una summa divisio
del derecho de la responsabilidad, es decir,
como una clasificacion apta para aprehender
el conjunto de las hipotesis que pueden dar
lugar a una obligacién por responsabilidad.
Esta entonces ha admitido siempre, como algo
que se deriva por si mismo, que toda accion de
responsabilidad debe necesariamente entrar
en una de las dos categorias tradicionalmente

(79) Nosotros hemos visto Supra; p. 228, que el articulo 12 del Nuevo Cédigo de procedimiento civil proporciona un argumento en
ese sentido. Véase igualmente CORNU, G. Observaciones sobre el Titulo Ill del Libro Ill del Cédigo Civil, Curso de Derecho.

Paris, 1977; pp. 140y 141.

(80) Véase especialmente MARTIN, R. El hecho y el derecho o las partes y el juez, JCP 1974.1.2625, WIEDERKEHR, G. Derecho

de la defensa y el procedimiento civil, D. 1978, Chron.; p. 36.

(81) Véase, sobre la posicion de la jurisprudencia en este tema, Supra, p. 229.

(82) Véase especialmente Civ. 2da, 9 de enero de 1963, Bull. Civ. II; p. 32, p. 25. Civ. 1da, 4 de enero de 1995, JCP 1995.1V.528.
Véase igualmente las observaciones de VINEY, G. JCP 1993.1.3727; p. 6.

(83) Véase VINEY, G. Por una interpretacion moderada y razonable del rechazo a la opcién entre responsabilidad contractual y
responsabilidad extracontractual (articulo 1148 inciso 2 del CC de Québec). En: Revista de Derecho. Mc. Gill, 1994; p. 813

y siguientes.
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opuestas, mientras que la existencia de regimenes autbnomos
o mixtos no han sido siquiera imaginados.

Cuando leemos los principales estudios dedicados a esa
distincion® tomando cierta distancia con respecto a ese
postulado, medimos facilmente hasta qué punto este postulado
ha influenciado (podriamos también decir “tiranizado”), el
razonamiento de los juristas que se cree son obligados, por
respetar esa parte dual tomada, de someter todos los casos
posibles de responsabilidad a una o a otra calificacion, ain a
costa de artimafas evidentes.

Hasta el dia de hoy, es la categoria de los delitos y cuasi
delitos que se vio reconocida como la categoria mas general,
habiendo sido designada como susceptible de englobar
toda situacién no contractual®. Es entonces la que ha
incrementado las deformaciones mas manifiestas que en
principio han sido muy oportunamente denunciadas®®.

Pero parece que es en realidad la concepcion rigurosamente
dualista, profesada hasta el dia de hoy como una evidencia,
que amerita de ser replanteada®). En primer lugar, se puede
constatar que esta no corresponde de ninguna manera a la
clasificacion de las fuentes de obligaciones mas generalmente
admitidas que tienen un lugar distinto, al costado del “contrato”

y del delito y del cuasi contrato y ala de la ley
®8_Asimismo, esta tiende a forzar la oposicion
entre las disposiciones de los articulos 1382
al 1386 de un lado, y 1146 al 1155 del Codigo
Civil francés, del otro, que se encuentran
lejos de ser radicalmente incompatibles entre
si®).Y sobre todo, esta oposicion desconoce
la realidad de los hechos ya que existen
situaciones también artificiales vinculadas al
contrato que al delito.

Por ejemplo, ha sido sostenido que la reparacién
de los dafios sufridos por el que ofrece ayuda de
buena fe con motivo de un gesto desinteresado
no se acomoda mejor a la aplicacion integral del
régimen de la responsabilidad contractual que
de aquel de la responsabilidad extracontractual,
el fundamento juridico mas apropiado a esta
hipétesis estando el cuasi contrato de gestion
de negocios®. Igualmente, a propdsito de los
sorteos, la Corte de Casacién ha descartado
tanto los principios de la responsabilidad
extracontractual como las reglas del contrato
en beneficio de la admision de una nueva del
cuasi contrato®".

(84) Véase especialmente, entre las obras precitadas, MEIGNIE, M. Ensayo de una delimitacion de los dominios de la responsabilidad

(85)
(86)
(87)

(88)

(89)

(90)
91

contractual y extracontractual. Lille, 1924. VAN RYN, J. Responsabilidad aquiliana y contrato de derecho positivo, 1993. A.
BRUN, Informes y dominios de la responsabilidad contractual y extracontractual, 1930. HUET, J. Responsabilidad contractual
y responsabilidad extracontractual (Ensayo de delimitaciones entre los dos érdenes de responsabilidad), Th. Paris Il, 1978.
Véase Supra; pp. 190-215.

HUET, J. Th. precitada.

Véase ESPAGNONG, M. Th. Precitada; p. 175. SERLOOTEN, P. s Hacia una responsabilidad profesional?, Mezclas Hébraud,
p. 805 y siguientes.

PLANIOL-RIPERT, Tomo VI por EMEIN P., Obligaciones; p. 7. CARBONNIER, J. Las obligaciones, ed. 19994 $ 10. G.
MARTY y P. RAYNAUD, Las obligaciones. 2da edicion; p. 15. B.STARCK, H. ROLAND y L. BOYER, Obligaciones 1; p. 3.
MAZEAUD, H. L.y F. CHABAS, Lecciones de derecho civil. Obligaciones, Teoria general. 8va edicion; p. 45.

Es por ejemplo, fluidamente admitido hoy en dia que el articulo 1151 que excluye la reparacion del dafio indirecto, a
proposito de la responsabilidad extracontractual, una regla donde el alcance es general y se aplica igualmente en materia
extracontractual.

Asimismo, mientras que los articulos 1382 a 1386 enumeran ciertas causas de responsabilidad, los articulos 1146 y siguientes
tratan al régimen de dafios-intereses (por tanto los efectos de la responsabilidad civil); no hay, en consecuencia, una sola
antinomia entre esas dos series de disposiciones que no tienen el mismo objeto y que podemos perfectamente concebir
que uno de los hechos referidos por los articulos 1382 a 1386 engendran una deuda de dafios-intereses que sera sumisa
al estado fijado por los articulos 1146 a 1155.

BOUT, R. La convencion dicta “de asistencia”, Estudios a P. KAYSER,; pp. 157 y siguientes.

Véase Supra; p. 193-1.
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Ademas, la insatisfaccion con respecto a la distincién radical
entre régimen contractual y régimen extracontractual es
experimentada igualmente en el extranjero. Es esta la que
permite el nacimiento por ejemplo, en Alemania y en Suiza,
de la nocién de la responsabilidad fundada en la confianza
que precisamente abriria una tercera via entre el régimen
extracontractual y el régimen contractual®?,

Los casos en los cuales la distincion resulta particularmente
inoportuna.

Es a propodsito de las situaciones que dan lugar a una
imbricacion estrecha de las relaciones contractuales y
extracontractuales que el paso consistente en querer vincular
a toda costa cada accién de responsabilidad a uno de los dos
regimenes, ha conducido a resultados criticables, al punto
de que la distincién se ha visto removida. En particular, se
puede sefalar el caso de responsabilidad por problemas o
inconvenientes anormales o excesivos de vecindad que es en
principio considerado como extracontractual ya que los vecinos
no estan generalmente vinculados entre ellos por un contrato
destinado a organizar sus relaciones de vecindad®®. Ahora
bien, aunque esta calificacion puede parecer a priori puramente
tedrica, el régimen desarrollado por la jurisprudencia respecto
de la carga del autor de los “problemas” es completamente
particular y no tiene nada que ver con los articulos 1382 al
1386 del Codigo Civil francés®¥, los cuales algunas veces
acarrean consecuencias lamentables, en particular el de ser
un obstaculo a la aplicacion de esa responsabilidad principal
en las relaciones entre copropietarios vecinos, vinculados
por un reglamento de copropiedad donde ciertas clausulas
reglamentan las relaciones de vecindad.

En efecto, la regla de no acumulacién
de las responsabilidades contractual y
extracontractual se opone, como sabemos, a
que las reglas extracontractuales intervengan
en el area reservada a la responsabilidad
contractual®®. La solucion seria, a decir verdad,
bastante sorprendente y muy desfavorable
a los copropietarios que se encontrarian asi
privados de un régimen de indemnizacion
particularmente ventajoso en beneficio de todas
las otras victimas de un dafio de esta naturaleza.
Asimismo, la Corte de Casacion ha rechazado
admitirla®®. Pero la Haute Juridiction, por lo
mismo, ha planteado la pregunta de saber si
“al lado de dos categorias de responsabilidad,
contractual y extracontractual (...), no existiria
una tercera categoria”™®”. Esta eventualidad,
que suscita generalmente reticencias®®, nos
parece, perfectamente posible.

Y lo que refuerza esta convicciéon es que la
creacién de regimenes mixtos aplicables a
las acciones de responsabilidad planteadas
tanto por la contraparte como por terceros
nos parece a corto plazo inevitable en el
vasto campo de las responsabilidades
profesionales. En este caso, en efecto, la
aplicacion rigurosa de la distincion tradicional
conlleva anomalias particularmente graves®®.
Estas se deben esencialmente al hecho de que
el incumplimiento de una obligacién profesional
genera muy frecuentemente consecuencias

(92) Véase La responsabilidad fundada en la confianza, obra colectiva bajo la direccion de JAPPUIS, C. y WINIGER, B. Zurich:

Schulthess, 2001; en particular, p. 35.
(93)
(94) Véase Infra, 2do volumen.
(95) Véase Supra; pp. 216 y siguientes.
(96)

Véase obs. Durry, G. RTD Civ.; p. 773. Véase igualmente ESPAGNON, M. Th. Precitada; pp. 110- 112.

Véase Civ. 3era, 20 de febrero de 1973, Gaz. Pal. 1973. |.; p. 471, nota MORAN; Bull. Civ., 1973, lll, p. 138, p. 99. Véase

igualmente Ch. LARROUMET, nota D. 1976; p. 546 y DURRY, G. Obligaciones, RTD Civ. 1977; p.132.

(97) DURRY, G. Obs., precitadas, Rev. trim. 1977; p. 132.
(98) DURRY, G. Ibid.

(99)

Véase especialmente, sobre este tema, TUNC, A. Enciclopedia Internacional de derecho comparado. Volumen Xl, Torts, Cap.
I; p. 44 y del mismo autor, La responsabilidad civil, Econémica; p. 44. ESPAGNON, M. Th. Precitada; pp. 121 y siguientes.
LAMBERT-FAIVRE Y. Seguros de las empresas y de las profesiones, Précis Dalloz, 1979; pp. 925-928. SERLOOTEN, P.
¢Hacia una responsabilidad profesional?, Mezclas Hébraud; pp. 805 y siguientes.
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perjudiciales que alcanzan tanto al cliente con quien el
profesional esta vinculado por contrato como también a
terceros (usuarios que no son clientes directos, victimas de
accidentes). Ahora bien, la distincion entre responsabilidades
contractual y extracontractual va a justificar la aplicacién a
esos terceros de un régimen sensiblemente diferente de
aquel que es aplicado al contratante del servicio, a pesar
de que factualmente la identidad de la victima no depende
sino del azar y no ameritaria generalmente influenciar ni
el tratamiento aplicado al demandado ni la indemnizacion
acordada a la persona lesionada.

Para ilustrar esta critica, basta con mencionar algunos
ejemplos. Tomemos, primero, el caso de un constructor
de un inmueble o de un fabricante de objetos mobiliarios
corporales. El régimen de responsabilidad contractual
aplicable a esos profesionales por los dafios causados
por el vicio de la cosa después de su entrega, es muy
particular. El constructor tiene una responsabilidad de pleno
derecho, sometida al plazo de prescripcion especifico (lo
mas frecuente, de diez afios o de dos afios) y que, en los
casos donde el asunto es sometido a la aplicacion de la ley
del 4 de enero de 1978, es enteramente de orden publico.
El fabricante y el vendedor profesional estan igualmente
sujetos a un régimen de garantia de vicios, original también
en cuanto al plazo en el cual la accion debe ser interpuesta
(articulo 1648 del Cadigo Civil) como en cuanto a la definicion
del hecho generador de la responsabilidad y al estatuto de
las clausulas limitativas de garantia. Ahora bien, la existencia
de la distincion entre la responsabilidad contractual y
extracontractual implica esta curiosa consecuencia que
la aplicacion de ese régimen de responsabilidad, cuyo
particularismo no se puede justificar sino por la preocupacion
de tomar en consideracion la situacion de esos profesionales
y de asegurar una indemnizacion justa a las victimas de los
danos causados por el incumplimiento de sus obligaciones,
va a depender de puro azar: si el vicio de la cosa provoca un
accidente que afecta al comprador del producto o al maestro
de obra personalmente, se aplicara el régimen especifico
de la responsabilidad contractual.

Pero, en cambio, si ese mismo accidente afecta a un
tercero (por ejemplo un ocupante o un vecino del inmueble,

un miembro de la familia del comprador) la
responsabilidad seria entonces extracontractual,
lo que implicaria la aplicacion de un régimen
totalmente diferente tanto respecto al plazo
de prescripcion (que sera normalmente treinta
afos), como respecto a la definicion del hecho
generador de la responsabilidad (que se
apreciara por referencia a los articulos 1382 y
1384 del Cadigo Civil francés), también respecto
de la amplitud de la reparacion que no estara
limitada por la aplicaciéon del articulo 1150 del
Cadigo Civil, etcétera.

Es bien evidente; sin embargo, que en esas
dos hipotesis, los datos del problema de
la responsabilidad son exactamente los
mismos y que no hay razén légica alguna
para aplicar soluciones diferentes segun que
la victima tenga una relacién contractual con
el profesional o con un tercero. Asimismo,
sobre el plano practico, la imposibilidad de
prever por adelantado el régimen que sera
aplicable a la responsabilidad es un factor de
inseguridad que puede perturbar gravemente
al profesional, particularmente con relacién
a tomar un seguro eficaz o para evaluar los
costos de produccion permitiendo calcular
esos precios. Ahora bien, esta incertidumbre
se traducira casi con toda seguridad en
aumentos que repercuten en el consumidor.

Otro ejemplo de los inconvenientes de la
dualidad de regimenes de la responsabilidad
aplicable a los profesionales, lo proporcionan
las profesiones médicas. Se sabe que antes de
la entrada en vigencia de la ley del 4 de marzo
de 2002 la jurisprudencia habia admitido el
caracter contractual del acuerdo que une al
médico con su paciente y, por consiguiente,
de la responsabilidad incurrida en caso de
falta cometida sea al practicar el diagnéstico
o al establecer el tratamiento o al practicar
la operacién(©_ Pero, en lo que concierne

(100) Civ. 20 de mayo de 1936, D.P. 1936, I; p. 88, concl. MATTER. Ensayo JOSSERAND, nota E.P., S. 1937; p. 321; Gaz. Pal.

1936. 2. 41, concl. MATTER; RGAT 1936; p. 804.
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a las victimas por “rebote”, en tanto que ellas no han, por
hipétesis, contratado con el médico y que la jurisprudencia
no les ha reconocido jamas el beneficio de una estipulacién
tacita en favor de tercero como lo ha hecho en el contrato de
transporte"®, su accién se encontraba situada en el terreno
extracontractual®?, Igualmente, cuando el médico habia sido
llevado a dispensar cuidados de urgencia a un enfermo en
estado de inconsciencia sin haber obtenido su acuerdo ni el
de su familia®® o cuando no habia sido elegido ni aceptado
por el paciente (como ocurre frecuentemente con los miembros
del equipo quirdrgico que son generalmente designados por el
responsable de la operacion('®¥, su responsabilidad resultaba
extracontractual. Finalmente, se admite que no habia contrato
entre el médico hospitalario y el paciente. Era entonces muy
frecuente que la actividad médica estuviese situada fuera del
marco contractual.

¢Significa esto, que tal circunstancia era capaz de ejercer una
influencia cualquiera sobre las condiciones y el alcance de la
responsabilidad del médico? El sentido comun mas elemental
conduce a responder negativamente. Y; sin embargo, la
intervencion de la distincion entre las responsabilidades
contractual y extracontractual podia llevar, por ejemplo, a
la victima no contratante a pedir la aplicacion del primer
parrafo del articulo 1384, a pesar de que ese medio se
negaba al contratante del servicio médico'%. Agreguemos
que la distincién entre las responsabilidades contractual
y extracontractual determinaba igualmente en ese caso,
la aplicacién o el rechazo del principio establecido por el
articulo 1150 del Cdédigo Civil francés sobre la reparacion del

(101) Véase Supra; p. 188.

(102) Véase PENNEAY, J. La responsabilidad médica. Sirey, 1977; p. 25.

(103) Véase PENNEAU, J. Op. cit.; p. 26.

dafio imprevisible, que ademas influenciaba
la eleccién de la jurisdiccién competente,
etcétera. Esas diferencias eran injustificables.
Por otra parte, podemos razonablemente decir
que la ley del 4 de marzo de 2002 relativa a
los derechos de los enfermos y de la calidad
del sistema de salud ha terminado con este
problema, creando un régimen uniforme en
beneficio de todas las victimas de dafios
médicos(%®), Es deseable que lajurisprudencia
confirme ese cambio.

Nos parece entonces necesario llegar a la
idea de que la responsabilidad, que resulta
del incumplimiento de las obligaciones
profesionales, debe estar en principio sometida
al mismo régimen cuando el dafio alcanza a la
contraparte contractual directa o un tercero.

4.2. La inadaptacion del régimen
contractual y del régimen extracontractual
a las responsabilidades profesionales

¢ Pero, se dira que ese régimen unico debe ser
acondicionado segun qué modelo? ;Debe este
inspirarse en las reglas extracontractuales o
en las normas que se refieren al régimen
contractual?

Ahora bien, es precisamente esta alternativa
que nosotros no admitimos. Pensamos en

(104) Véase especialmente Civ. 1era 20 de febrero de 1979, JCP 1979.1V.145. Véase PENNEAU, J. Op.cit.; p. 27. Este autor piensa,

(105)

(106)

no obstante, que sera posible admitir aqui la responsabilidad contractual sobre el fundamento de una estipulacion por otro.
Nosotros objetamos quizas que la obligacién tacita de informacién no pueda existir que en el marco de un contrato. Pero
es inexacto. Esta obligacion existe, en nuestra opinidon, cada vez que el paciente se encuentra en estado de recibir la
informacién, que esta o no en el contrato. No estad descartado que por la urgencia. Véase Infra, La responsabilidad civil.
Volumen II.

Es minoritaria la posicion adoptada por la jurisprudencia civil desde la cancelacion del principio del 20 de mayo de 1936,
precitada, D.P. 1936.1.88.

La jurisprudencia criminal aplicada, en revancha, antes de la reforma del 23 de diciembre de 1980 a la accién civil ejecutada
accesoriamente a la accién publica, el retraso de prescripcion impuesta por este.

Véase sobre la construccion del problema, MULLER, M. La inejecucion penal reprehensible del contrato. Th. Paris Il, 1977
(Dactyl); en particular pp. 127 y siguientes.

DREIFUSS-NETTER, V. F. 4Es tardia la responsabilidad contractual del médico?, Rev. civ. et assur, Chron, 2002; p. 17.
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efecto que hace falta orientarse francamente hacia un régimen
auténomo(®”, ya que ni las reglas que forman el derecho
comun de la responsabilidad contractual ni aquellas que
resultan de los articulos 1382 y siguientes del Codigo Civil
francés nos parecen convenir totalmente a la sancién de las
obligaciones profesionales.

Al régimen de derecho comun de la responsabilidad contractual
se le puede reprochar particularmente el hecho de no tener
en cuenta suficientemente la situacion de desigualdad que
existe frecuentemente entre el profesional y los consumidores
particulares de bienes y servicios.

Por ejemplo, el principio de la validez de las clausulas limitativas
de responsabilidad que se admiten en materia contractual
corre el riesgo, si es aceptado sin restriccion, de ser utilizado
abusivamente por el profesional, quien tiene generalmente a su
cargo el control de la redaccién del contrato que suscribira con
una contraparte no profesional. Y, de hecho, ese peligro se ha
hecho sentir, al punto que la jurisprudencia y el legislador han
aportado a ese principio numerosas exclusiones que conciernen
precisamente a casos de responsabilidad profesional. Debemos
sefalar particularmente que las clausulas que limitan la garantia
de los vicios ocultos en los contratos de venta aceptados por
profesionales, han sido espontaneamente anuladas por los
tribunales'®® y que esta jurisprudencia ha sido confirmada por
los textos.

En efecto, por aplicacién del articulo 35 de la ley del 10 de
enero de 1978 relativa a la informacién y a la proteccién de los
consumidores de productos y de servicios que ha otorgado
a la Administracidon un poder muy general de interdiccion de
las clausulas llamadas “abusivas”, particularmente de aquellas
que tienden a limitar la responsabilidad de los profesionales,
cuando estas son impuestas por estos a los particulares,
un decreto del 24 de marzo de 1978 ha sido promulgado,

cuyo articulo 2 dispone: “En los contratos de
venta concluidos entre profesionales, de una
parte, y no profesionales, de otra parte, o con
consumidores, se prohibe como “abusiva” (en
el sentido del parrafo 1 del articulo 35 de la
ley citada) la clausula que tenga por objeto o
por efecto suprimir o reducir el derecho a la
reparacion del no profesional o consumidor
en caso de incumplimiento por el profesional
a una cualquiera de sus obligaciones”1%9,

Ese texto atribuye entonces un verdadero
caracter de orden publico a las obligaciones
que asume el vendedor profesional respecto del
comprador no profesional. Esas obligaciones
son, pareceria, todas las que enumeran
los articulos 1602 al 1649 del Cédigo Civil
(liberacion, garantia contra eviccion, garantia
por vicios ocultos, etcétera).

Una evolucion andloga se ha producido
igualmente en la garantia debida por los
constructores profesionales al maestro de
obra. Aqui, todavia, es la jurisprudencia la que
ha tomado la iniciativa de anular las clausulas
que excluyen esta garantia?, y el legislador
ha intervenido después para confirmar y
reforzar esta interdiccidn, puesto que el nuevo
articulo 1791-5 del Cédigo Civil francés, que
esresultado de la ley 4 de enero de 1978 para
reformar la responsabilidad del seguro en el
campo de la construccion, dispone que “toda
clausula de un contrato que tenga por objeto
sea excluir, sea limitar, la responsabilidad” de
los constructores, tal como la establece la
nueva ley, es “reputada no escrita”("™.

(107) Véase en el mismo sentido, SERLOOTEN, P. ;Hacia una responsabilidad profesional?, Mezclas Hébraud, p. 805 y siguientes.

(108) Véase especialmente Req., 5 de junio de 1929, Gaz. Pal. 1929. 2; p. 433 y otros casos citados por GHESTIN, J. en La
responsabilidad de los fabricantes y distribuidores, Econdmica, 1975; p. 44. MALINVAUD, P. La responsabilidad civil del
fabricante en el derecho francés, Gaz. Pal. 1973. 2; pp. 463 y siguientes.

(109) Véase GHESTIN J. y DESCHE, B. Tratado de los contratos, La venta; pp. 972 y siguientes.

(110) Civ., 7 de mayo de 1971, JCP 1072.11.16992, nota LIET-VEAUX. Este caso ha decidido que la garantia decenal resultante de
los articulos 1792 y 2270 del Cédigo Civil no puede estar descartado, pero que puede ser validamente limitada o construida

por convencion.

(111) Véase sobre este problema, BOUBLI, B. La responsabilidad y el seguro de los arquitectos, contratista y otros constructores,

1991; pp. 362 y siguientes
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Finalmente, se puede resaltar que, en materia de transporte,
numerosos textos han promulgado disposiciones mas o menos
prohibitivas con respecto a las restricciones convencionales
de la responsabilidad de los transportistas('.

La necesidad de proteger a los particulares, consumidores de
bienes y servicios, contra los profesionales ha conducido asi
a imponer limitaciones muy importantes respecto de la validez
de las clausulas de no responsabilidad o de limitacion de
responsabilidad estipuladas por los profesionales responsables.

De manera mas general, ademas, parece imposible dejar
bajo el imperio de la libertad contractual la definicién misma
de las obligaciones profesionales. Estas interesan en efecto
demasiado directamente el interés general para que se
pretenda con ellas evadir la influencia del orden publico que
no deja de extenderse en ese dominio("®. El régimen de la
responsabilidad contractual de derecho comun, en principio
disefiado para asegurar el respeto de las obligaciones
de origen voluntario, parece entonces mal adaptado para
establecer ese régimen imperativo('4.

Pero eso no quiere decir que el derecho comun de
la responsabilidad extracontractual le sea mejor para
solucionar el problema. Basta con imaginar, por ejemplo,
las consecuencias de una eventual extensién a todas las

actividades profesionales del principio general
de “responsabilidad por hecho de las cosas”,
que resulta del articulo 1384, parrafo 1'%, para
tener dudas a este respecto. Y si se observan
las cosas desde el lado de la “responsabilidad
por hecho de tercero”, percibimos por el
contrario que la aplicacion del quinto parrafo
del articulo 1384 seria muy insuficiente en este
campo, siendo evidente la necesidad de un
principio general de responsabilidad derivada
del hecho de auxiliares y de sustitutos®).

Nos parece entonces necesario que no nos
encerremos dentro de un falso dilema que no
podria conducir sino a soluciones insuficientes.
Nada impone realmente el sometimiento de las
responsabilidades profesionales en bloque
sea al régimen contractual, sea al régimen
extracontractual™”). Lo que conviene hacer,
es crear regimenes autonomos adaptados a
las actividades contempladas('®.

4.3. La tendencia del derecho positivo a
abandonar la distincién

La jurisprudencia también ha trabajado
desde ya en ese sentido. Ha sido, por

(112) Por el transporte terrestre, se trata del articulo 103 del Cédigo de comercio modificado por la ley Rabier de 1905 concerniente
al transporte de mercancias, de la C.1.V. de Berne y de la C.V.R. de Ginebra en lo que concierne los transportes internacionales

de pasajeros.

Por el transporte aéreo, convencion de Varsovia de 1929 y la ley del 2 de marzo de 1957.
Por el transporte maritimo, convencion de Bruselas de 1961 y la ley del 18 de junio de 1966, articulos 29 y 33.

(113)

(114)
(115)

(116)

(117)

(118)

RIPERT, G. El orden publico y la libertad contractual, Mezclas Gény. Tomo ll; pp. 347 y siguientes. RJAT, El orden publico
econémico, LGDJ, 1963. SAVATIER, R. El orden publico desestabilizado (de la autonomia de la voluntad del dirigismo
contractual), JCP 1979.1.2952. RAYNAUD, P. El orden publico econémico, Curso de Derecho Paris,1965-1966. COUTURIER,
G. El orden publico de proteccién, buenas y malas de una vieja nocién nueva, Mezclas Flour, p. 95. GHESTIN, J. La formacién
del contrato. 3era edicion; pp. 104 y siguientes.

VINEY, G. nota, JCP 1979.11.19139.

Son de intervencién eventual en la apreciacién de la responsabilidad de los médicos, cirujanos y anestesistas, parecido
por ejemplo dificilmente admisible.

Lo constatamos por ejemplo en lo que concierne a la responsabilidad de los clérigos de hecho de los notarios (que no son
necesariamente asistentes), de los colaboradores de hecho de los abogados, de los asistentes o reemplazantes de hecho
de los médicos, etc.

Véase Infra, La responsabilidad civil. Volumen II.

Y nos parece satisfactorio no dar mas a la victima una opcién entre el régimen contractual y el régimen extracontractual como
propuso Savatier, M. Jean en su tesis, La profesién liberal. Estudio juridico y practico. Poitiers, 1947; pp. 323 y siguientes.
Se trataba en efecto de una eleccion entre dos malas soluciones.

Véase especialmente, en ese sentido, por la responsabilidad del médico. SAVATIER, R. nota, JCP 1952.11.12924. F. ALT-
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ejemplo, sélidamente demostrado que, a propdsito de la
responsabilidad notarial, los tribunales, bajo la cobertura de
una opcién a favor de la responsabilidad extracontractual,
han elaborado un régimen de responsabilidad profesional
especifico"?. Y se ha podido advertir un esfuerzo similar en
el campo de la responsabilidad de los fabricantes y de los
vendedores profesionales('?9.

En cuanto al legislador, éste se ha también se ha
comprometido en forma muy calara con esta via, sometiendo
la responsabilidad de ciertos profesionales a un régimen
legal especial. Reglamentaciones de este tipo existen en
efecto actualmente en el campo del transporte aéreo(?)
y maritimo?? asi como en el del transporte ferroviario
internacional®?®. Ciertas disposiciones legales especificas han
sido igualmente establecidas respecto de la responsabilidad
de los profesionales de la construccion™ y de la salud(?.

Sin embargo, esos textos solo se refieren a la responsabilidad
en que incurre el profesional frente a sus clientes, o sus

allegados(?), Ahora bien, el dia de hoy se pone
el acento en la existencia de una tendencia
mucho mas radical. Ciertos textos han creado
regimenes legales que ignoran totalmente la
distincion entre las relaciones contractuales y
extracontractuales y tratan a todas las victimas
de la misma manera.

Es el caso particular de la directiva europea
del 25 de julio de 1985, que ha impuesto
a los Estados miembros de la Comunidad
economica europea (hoy, la Unién europea),
la adopcién de un régimen de responsabilidad
de los fabricantes y productores por el
hecho de productos defectuosos aplicable
uniformemente a todas las victimas,
contratantes o no, desde el momento en que
estas sufren las consecuencias de un defecto
de seguridad del producto'?”. La ley del 19 de
mayo de 1998 que ha introducido esta directiva

MAES, La informacién médica del paciente en el corazén de la distincién entre | responsabilidad extracontractual y la

responsabilidad contractual, RTD sanit. soc. 1994; p. 381.

Véase igualmente HUSSON, Las transformaciones y la responsabilidad, 1947; p. 381. SERLOO-TEN, P. ;Hacia una

responsabilidad profesional?, Mezclas Hébraud, pp. 805 y siguientes.
(119) Véase DE POULPIQUET, J. La responsabilidad civil y disciplinaria de los notarios, LGDJ, 1974; pp. 166 y siguientes.
(120) Véase VINEY, G. La responsabilidad de los fabricantes y distribuidores, Economica. No. 9, 1975; p. 75. REVEL, J. La
responsabilidad civil del fabricante, Th. Paris Il, 1975 (Dactyl), 1era parte.
(121) Se trata de la Convencion de Varsovia de 1929 varias veces revisado que gobierna los transportes internacionales y la cual
reenvia, por los transportes internos, la ley de 2 de marzo 1957.
(122) Convencién de Bruselas de 1961 y la ley interna del 18 de junio de 1966.
(123) Convenciones de Berne de 1961 (CIV y CIM) revisadas en 1970 y entradas en vigor en Francia, bajo su forma actual en 1975.
(124) Articulos 1792 y 2270 del Cddigo civil modificados, primero por la ley 3 de enero de 1967 y de nuevo por la ley 4 de enero
1978 que adjunto otras disposiciones (art. 1792-1 a 1792-6 del Cdédigo civil y los textos reglamentarios tomados para su
aplicacion).
Remarcamos no obstante que estos textos no incluyen la aplicacién del derecho comun de la responsabilidad contractual
y extracontractual donde la coordinacién con el régimen legal de garantia eleva de dificiles problemas donde la ley del 4 de
enero de 1978 no parece preocuparse. V. sobre el estado del derecho anterior a la reforma de 1978, BOUBLI, B. El punto de
la jurisprudencia sobre la responsabilidad de los arquitectos y contratistas, JCP 1975.1.2721 y FOSSEREAU, J. El claroscuro
de la responsabilidad de los constructores, Chron. 1977; p. 13 y, sobre el derecho de reforma de 1978; BOUBLI, B. La
responsabilidad y el seguro de los arquitectos, contratistas y otros constructores, Revista de Notarios y de Abogados; 1979.
Véase igualmente Civ. 3era, 10 de julio de 1978, JCP 1979.11.19130, nota LIET-VEAUX, G.
(125) Articulos 1142-1 y s. del Codigo de la salud publica de la Ley 2002-2003 del 4 de marzo de 2002 relativo a los derechos
de las enfermedades de la calidad del sistema de la salud.
(126) Véase Supra; p. 224.
(127) Véase, sobre esta directiva, MARKOVITTS, Y. La directiva CEE del 25 de julio de 1985 sobre la responsabilidad de hecho
de los productos defectuosos, LGDJ, Biblioteca de derecho privado 1990, prefacio GHESTIN. J., J. GHESTIN y B. DESCHE,
Tratado de los contratos, La venta; pp. 875 y siguientes.
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en el Cadigo Civil francés (articulos 1386-1 al 1386-18) lleva
consigo una disposicidn, el articulo 1386-1 este Cédigo Civil,
que precisa de la manera mas explicita: “el productor es
responsable del dafio causado por un defecto de su producto,
ya sea que esté o no vinculado con la victima por un contrato”.

Asimismo, se puede subrayar que incluso en los casos que
no estan sometidos a la ley del 19 de mayo de 1998 en razén
de que el producto ha sido puesto en circulacién antes del 19
de mayo de 1998, ciertas jurisdicciones de primera instancia
han anticipado esta solucién fundando su decisién en el
articulo 221-1 del Cédigo de Consumo, ley del 21 de julio
de 1983, en cuyos términos “los productos y los servicios
deben, en condiciones normales de utilizacién y dentro de
otras condiciones razonablemente previsibles por el productor,
cuidar la seguridad que se puede legitimamente esperary no
afectar la salud de las personas” (128,

Otro texto de gran importancia ha igualmente ilustrado esta
tendencia: se trata de la ley del 5 de julio de 1985 relativa a
los accidentes de la circulacion, en la cual el primer articulo
designa los beneficiarios con una férmula bastante extensa,
abarcando a todas las “victimas de un accidente de la
circulacion en el cual esta implicado un vehiculo terrestre a
motor (...), incluso, cuando estas son transportadas en virtud
de un contrato™?9,

El articulo 1142-1 del Cddigo de la salud publica, ley del 4
de marzo de 2002, que establece la responsabilidad médica
no es tan explicito, pero en la medida en que somete esta
responsabilidad a un régimen unico aplicable exista o no exista
contrato entre el médico o el establecimiento hospitalario y
el paciente, se puede pensar que tiene el mismo alcance('3?,

Se trata pues de una evolucidén bastante marcada, pero
que podria acentuarse aun mas si las instancias europeas
aplicaran directivas concernientes a ciertos prestadores de
servicios. Se puede pensar en efecto que en lo que concierne
a la seguridad de las personas y quiza también de los bienes,

esos textos se situarian en la misma linea que
la directiva del 25 de julio de 1985.

Asi, se advierte que, poco a poco, gracias
a la aparicion de regimenes especiales
que trascienden la distincion entre régimen
contractual y régimen extracontractual, este
distincién tiende a perder su posicién de
summa divisio de la responsabilidad civil.

Se puede entonces concluir que es inutil y
hasta perjudicial el hecho de buscar como
introducir a toda costa todos los casos
de responsabilidad en las dos categorias
contractual y extracontractual. Se puede
pensar en otras formas de ver las cosas y
seria desastroso que, por respetar una simple
clasificacién abstracta y tedrica (que no es, por
otra parte, impuesta ni por los textos ni por un
imperativo légico indiscutible) se sacrifique los
verdaderos intereses en juego que consisten
en asegurar correctamente la reparacion de
los dafios y en impedir los comportamientos
antisociales.

En particular, hoy parece bastante normal y
necesario desarrollar regimenes auténomos
frente los dos sistemas elaborados a partir
de los textos del Codigo Civil francés. Y
esto es particularmente importante en el
ambito de la responsabilidad profesional,
donde la intervencion del legislador es
cada vez mas solicitada a fin de asegurar la
proteccién de los consumidores de bienes y
servicios. Igualmente, es necesario unificar
las reglas aplicables a todas las victimas
independientemente de la existencia o de
la ausencia de un vinculo contractual con el
profesional responsable(3,

(128) Véase, por ejemplo TGl Nanterre 24 de mayo de 2002, Rev. Dr. sec. soc. 2002; p. 515, nota Neyret, RTD Civ. 2002; p. 527,
obs. P. JOURDAIN; TGI Montpellier 9 de julio de 2002, JCP 2002.11.10158 y la nota.

(129) Véase SOLLETTY, R. Ley del 5 de julio de 1985 y el contrato de transporte, JCP 1991.1.3508.

(130) Véase DREYFUSS-NETTER, F. La tardia responsabilidad civil contractual del médico, Resp. civ. et assur, 2002; p. 17.

(131) Véase SERLOOTEN, P. ;Hacia una responsabilidad profesional?, Mezclas Hébraud; pp. 805 y siguientes.
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Sin embargo, a fin de evitar que esta evolucion
no exponga el derecho de la responsabilidad
civil a una fragmentacién excesiva, pensamos
que es importante mantener un régimen de
derecho comun tan amplio y unitario como
sea posible, que reduzca las diferencias de
principio existentes entre la responsabilidad
contractual y la extracontractual al minimo
que exige el respeto del contrato; asi como
no admitir derogaciones a ese régimen

general sino cuando estas son realmente exigidas por la
especificidad de la situacién o de la actividad que da lugar a
la responsabilidad.

Dicho de otra manera, nos parece que, en el futuro, la distincion
entre responsabilidades contractual y extracontractual va a
perder su importancia en beneficio de otra distincién, que
tiende hoy a afirmarse cada vez mas entre el derecho general o
derecho comuny los regimenes especiales de responsabilidad

Civil(132),

(132) Esta distincién incrementa, no obstante, las dificultades concernientes a la articulacion entre derecho comun y regimenes
especiales: véase CLREC-RENAUD, L. Del derecho comun y de los regimenes especiales en derecho extra-contractual
de la reparacion. Tesis de la Universidad de Savoya, 2006; pp. 336 y siguientes. DE LESCURE, P. Responsabilidad de
constructores: ¢qué responsabilidad contractual de derecho comun en caso de dafios en el trabajo?, RDI 2007; p. 307;
VINEY, G. Las relaciones entre regimenes especiales de responsabilidad contractual y derecho comun, RDC 2007; pp.

1125 y siguientes.
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