RESPONSABILIDAD OBLIGACIONAL DEL DEUDOR POR EL HECHO DEL TERCERO EJECUTOR DE LA PRESTACIÓN.-
1.  Importancia del tema.
El devenir de los acontecimientos de​muestra que, transcurrida una gran parte del segundo decenio del siglo XXI,  la producción, distribución y comercialización de bienes y la prestación de servicios, se materializa cada vez más a través de personas distintas al deudor contractual.- 
No constituye ninguna novedad afirmar que hoy el trabajo artesanal, autárquico, personalizado,  propio de las sociedades rurales decimonónicas, ha sido abiertamente reemplazado por la actividad empresarialmente organizada.
De allí que para desarrollar el proyecto de prestación (normalmente integrado por deberes primarios, secundarios y de seguridad) nacido de la relación obligatoria y obviamente enderezado a dar satisfacción al derecho de crédito, el deudor necesite de la colaboración de terceros auxiliares, esto es, de sujetos, dependientes o no, que ejecuten  materialmente las prestaciones comprometidas.-

Basta observar, en tal sentido, lo que acontece en el ámbito de los establecimientos industriales, agropecuarios,  comerciales, bancarios, compañías ase​guradoras, instituciones deportivas, obras sociales, centros de salud y de educación, transporte de personas y bienes, empresas constructoras, organizadoras de eventos, de prestación de servicios profesiona​les, etc. para apreciar  la trascendencia que reviste  la cuestión.- 

Ello ha llevado a sostener, con indudable acierto y precisión (1) que “el hecho de que una persona preste servicios para otra…es, en la sociedad contemporánea, de una amplitud extraordinaria. Por eso, negar la responsabilidad del empresario por estos sujetos, contractual o extracontractualmente, sería tanto como negar la existencia misma de la empresa, lo que resultaría inconcebible" (2).-
II. Derecho comparado.-

Excepto algunos ordenamientos modernos (por caso, el Código Italiano –art. 1228, el Código Suizo de las Obligaciones –art. 101- el Código Portugués –art. 800-,  el Código Austríaco –art. 1313- y otros), la mayoría de los Códigos, especialmente los decimonónicos,  carecen  e una norma​tiva expresa que comprenda los aspectos propios de la responsabilidad contractual del deudor por el hecho del ejecutor material, lo que ha llevado a desarrollarlos a través de diversas propuestas doctrinarias.-

Aún así, dentro del derecho comparado se observa que la tendencia generalizada -sea mediante la sanción de normas expresas o a través de la doctrina de los autores  o de  decisiones judiciales-  tiene algunos denominadores comunes,  especialmente: 
a) una concepción amplia de la figura del tercero prestador, aprehendiéndolo como todo ejecutor de la prestación comprometida por el deudor, dependiente o autónomo, on la sola condición de que el mismo haya sido introducido voluntariamente por el deudor a tal efecto.-

b) la objetivación de la responsabilidad, aun​que con variantes en cuanto al factor de atribución aplicable al caso.-

c) el sistema abarca tanto la infracción al deber primario o de prestación (incluyendo obviamente los deberes secundarios de conducta)  como el de protección  (obligación de seguridad).-

d) la naturaleza extracontractual de la responsabilidad del ejecutor material.-

e) la responsabilidad directa del deudor principal por el incumplimiento derivado de la inejecución del tercero.-

III. La cuestión en nuestro Derecho antes de la vigencia del nuevo Código Civil y Comercial.-


Hasta la sanción del nuevo Código Civil y Comercial de la Nación, no existía en nuestro derecho positivo norma expresa que regulara sistemáticamente la cuestión en tratamiento.-


Por lo tanto, la doctrina –convencida de la existencia  de un principio no sistémico de responsabilidad del deudor por hecho ajeno (3)- propuso estructurarlo mediante la aplicación extensiva  de  disposiciones normativas puntuales, referidas a deter​minados tipos de contratos (vgr. arts. 1561, 1631, 1924, 2230, 2272, 3855 del Cód. Civil;  arts. 127,162 del Cód. de Comercio ; art. 65 de la ley 2873 ;  artículo 142 del Código Aeronáutico).-


Sin perjuicio de ello, la doctrina nacional se pronunció unánime e insistentemente sobre la necesidad de una reforma legislativa que instituya de modo expreso  un sistema general  de responsabilidad contractual por hecho ajeno.-

Varias fueron las propuestas en tal sentido, previas al nuevo Código.-

Así, la Ley (vetada) de Unificación Legislativa de 1987, modificaba el art. 521 del Cód. Civil, estableciendo que "el obligado responde por los terceros que haya introducido en la ejecución de la obligación y por las cosas de que se sirve o tenga a su cuidado".-

Por su parte, el Proyecto de la Comisión designada por la Cámara de Diputados de la Nación, del año 1993, incorporaba al respecto  dos artículos: el 521, que rezaba: "El obligado responde por los terceros que haya introducido en la ejecución de la obligación” y el 511 "El dolo del deudor y de los terceros que introduzca en el cumplimiento de la obliga​ción, no puede ser dispensado en el momento en que se contraiga".


A su vez, el Proyecto elaborado por la Comisión designada en el mismo año  por el Poder Ejecutivo Nacional, proponía la incorporación de una norma específica (1583), prescribiendo que "toda persona responde por los daños que causaren los que están bajo su dependencia o las personas de las cuales se sirve para el cumplimiento de sus obligaciones, cuando el hecho dañoso acaece en ejercicio o en la ocasión de las funciones encomendadas. Entre las funciones y el daño debe mediar una relación de razonable adecuación".

IV.
Teorías elaboradas para dar respuesta a esta problemática.-


Al no traducirse en norma positiva ninguno de los proyectos en alusión, la doctrina –como venimos señalando- desarrolló diversas posturas para plasmar un sistema  orgánico que permitiera dar solución a este generalizado fenómeno, en especial en orden al criterio legal de atribución o fundamento de esta responsabilidad.-

De un lado, aquéllas que –como sucedía en el ámbito aquiliano- la asentaban en un factor de atribución subjetivo, a título de culpabilidad presunta –sea en la elección o en la vigilancia-  del deudor principal, la que operaría in re ipsa a partir del incumplimiento (4).- 


En posición similar a la postura anterior, se sostenía que el agente auxiliar era  un representante conven​cional del deudor, al haber sido autorizado por éste –expresa o tácitamente- para desarrollar la prestación com​prometida. Consecuentemente, en caso de incumplimiento, el deudor resultaba responsable por aplicación de las reglas del mandato.



Para esta posición, la culpa del auxiliar-mandatario era técnicamente considerada como una culpa directa del deudor-mandante (5).- 



Como una variante de la última tesis –pero admitiendo que el factor de atribución se sustentaba en un criterio objetivo,- se señaló que, en puridad, no era el mandato la figura que sustentaba la relación entre el deudor y el tercero ejecutor, sino que éste era un mero instrumento o  quid facti  del cual se servía el deudor para cumplir la prestación comprometida.-
Consecuentemente, el deudor respondía por el accionar del tercero del mismo modo en que debía hacerlo por las cosas que posee, utiliza o tiene a su cuidado (6).-



Por su parte, quienes, en otra posición, explicaban el fenómeno a través de la teoría de la estructura de la relación obligatoria consideraban que era únicamente el deudor quien se obligaba ante el acreedor, de allí que resultaba irrele​vante –salvo que se tratare de una prestación intuitu personae- que la conducta comprometida fuera materialmente prestada por otra persona incorporada por aquél (7).- 

De este modo, la introducción de un colaborador  para ejecutarla, resultaría ser para el acreedor res inter alios acta, de conformidad con la normativa de los arts. 503 y 1195 del Código Civil velezano.-
Por ende, en caso de incumplimiento absoluto o relativo, la responsabilidad debía necesariamente recaer sobre el único obligado, es decir, el deudor contractual.-
Agregaban que, para que éste resultara responsable, no era necesario que existiera relación de dependencia, siendo suficiente que el ejecutor material hubiera sido autorizado (aun virtualmente) por el deudor, a tal efecto.-

Para esta doctrina, el factor de atribución continuaba siendo subjetivo, a título de culpabilidad, deviniendo presunto ante la demostración del incumplimiento.-

En base a estos fundamentos, adunaban que quién ingresó a la relación obligatoria sólo para desarrollar el plan de prestación comprometido por otro, resultaba asimilable a un mero instrumento en relación al acreedor, de allí que este último carecía de toda acción contra el tercero, a salvo las hipótesis en que la ley autorizaba el ejercicio de las llamadas acciones directas (vgr. arts. 1591,1592, 1645 y 1929 del Código Civil anterior), o cuando el incumplimiento tipificara un delito del derecho criminal y mediara la opción del art. 1107 C. C. (8) 

En virtud de que la teoría anterior conducía a la irresponsabilidad del prestador material  frente al acreedor, Jorge Mosset Iturraspe ensayó una variante trascendente, al señalar que el tercero no era un “extraño” a la relación obligatoria, dado que también había sido –tácita o expresamente- aceptado por el acreedor para que actuar como prestador en la satisfacción del crédito.-
En consecuencia, esa situación daba nacimiento -de modo paralelo a la obligación principal asumida por el deudor- a  otro deber calificado acceso​rio, cuyo sujeto pasivo sería el mentado ejecutor, a cargo de una prestación idéntica (calcada) a la primera.-

Ello así, existían en el caso dos obligados contractuales concurrentes frente al acreedor, quien po​dría requerir indistinta o conjuntamente el cumplimiento  de la obligación a cualquiera de ellos.-
Y ello ocurría aun en aquellos casos en que el ejecutor poseía independencia científica o técnica en relación al deudor principal, lo que permitía abarcar las hipótesis de responsabilidad de los estableci​mientos asistenciales, como derivado de  la "mala praxis" en que incurriesen  los profesionales médicos que prestan servicios dentro de los mismos (9).-

Desde otra perspectiva, se sostuvo que el deudor, al permitir que la prestación fuera desenvuelta por un tercero, asumía la creación de un riesgo, pues toda extensión jurídica o económica llevaba aparejada un correlativo aumento de la posibilidad de ocasionar  daños, al mediar un factor de ingobernabilidad en la conducta ajena (10).-

Para esta corriente de opinión, no obstante que la ejecución material estaba a cargo de un tercero, la responsabilidad del deudor contractual sería directa, como derivada del acto propio consistente en la creación de riesgo.-

Otra postura –con gran desarrollo y predicamento en Francia (11) y con importantes adherentes en el derecho nacional en base a la preceptiva del art. 504 del Código Civil (12), sostenía que el fundamento de esta responsabilidad radicaba en la garantía, factor genérico que comprendía: 1) el deber de garantía stricto sensu, que requería dependencia por parte del tercero y generaba una responsabilidad indirecta o refleja; y 2) el deber de seguridad, que operaba en las hipótesis de ausencia de dependencia, dando nacimiento a una responsabilidad directa del deudor.-

Vale aclarar que para esta corriente, la dependencia estaría caracterizada por una autorización tácita del deudor  para que el tercero se incorpore como ejecutor material, siempre que pueda ejercer un ocasional poder de elección, contralor y dirección y no exista autonomía científica o técnica en este último (13).-

Cuando el tercero resultaba dependiente del deudor, la tesis postulaba la aplicación al caso de la responsabilidad refleja con fundamento en el factor garantía strictu sensu, al igual que lo que acontecía en materia extracontractual (art. 1113, primer párrafo del CC anterior).-

Por el contrario, cuando por falta de subordinación jurídica, científica o técnica no pudiera considerarse a dicho tercero como dependiente, el deber de garantía dejaba de ser reflejo para transformarse en un deber jurídico de  seguridad, con fundamen​to normativo  en el art. 1198  del  Código Civil velezano.-
Esta última forma de la garantía surgiría tácitamente (art. 1198 cit.) del negocio celebrado entre el deudor y el ejecutor material -estipulación en favor de tercero-, por la cual el estipulante (deudor)  y el tercero (promitente), acordaban una prestación en favor del acreedor (beneficiario) <conf. art. 504 CC anterior>.-


Para esta tesis, esa especie de  deber calificado era  de carácter accesorio respecto de la obligación principal y su violación originaba responsabilidad directa del deudor principal  frente al beneficiario.- 

Ello no significaba que se pudiera condenar al estipulante sin responsabilizar previa o conjunta​mente al promitente, pues la demostración de la responsabi​lidad de este último resultaba necesaria,  no con el fin de poner en marcha un deber reflejo de aquél, sino para dejar patentizado el incumpli​miento material de la obligación de seguridad.-

En este subsistema, la responsabilidad del promitente también resultaba ser -frente al beneficiario- directa y contractual.-

V. Nuestra opinión.


En su momento dirigimos críticas a la última tesis expuesta, puesto que, al dividir  los  fundamentos jurídicos –según se trate de un ejecutor dependiente o independiente del deudor desde el punto  de  vista  científico- provocaba inexorablemente la  separación de los sistemas aplicables al caso, sin que se avizorara una razón práctica que así lo justificara dentro de la órbita  de  la responsabilidad civil.-

En otras palabras: entendíamos que no haciéndose  ninguna  diferenciación en tal sentido,  se evitaba la creación de subsistemas de responsabilidad, estableciéndose una  estructura unitaria  que daba una  respuesta técnicamente correcta y finalísticamente justa.-    Máxime que, en esta materia y dentro del ámbito negocial, era indiferente la naturaleza jurídica  de  la relación interna  existente  entre  el  deudor  y   el   tercero ejecutor, pues cualquiera fuera la forma de la misma, aquél sería  siempre responsabilizado por el incumplimiento en que hubiera incurrido  el auxiliar.-

La redacción del art. 1753 del nuevo Código Civil y Comercial de la Nación, parece haber receptado esta crítica, al no diferenciar entre tercero ejecutor dependiente y no dependiente.-

Ello nos llevó a adherir a la tesis de la estructura de la relación obligatoria, con algunas variantes que nos acercaban a la teoría de la obligación accesoria, en especial la vinculada con el factor de atribución -que interpretamos objetivo en base a garantía- y con  la incorporación del tercero ejecutor como responsable concurrente con el deudor, puesto que, al margen de que pudiera discutirse  con  fundamento  técnico si la referida responsabilidad era de  fuente  contractual o extracontractual (como desarrollaremos más abajo), lo que jamás podía controvertirse era la  propia  existencia de dicha responsabilidad.-

Sostuvimos, además, que a nuestro modo de ver, para la operatividad del sistema la figura del tercero ejecutor debía ser concebida con amplitud, tal como adelantamos al formular la crítica de la teoría de la estipulación con base en el art. 504 del CC.-

La tesis tradicional, en concordancia con el carácter subjetivo que atribuía  a esta especie, adop​taba un criterio restrictivo, exigiendo que medie una relación de dependencia con el deudor principal o, al menos, que se verificara una relación de subordinación jurídica entre ambos, como presupuesto inexorable para el nacimiento de la responsabilidad de aquél (14).- 


No obstante, producto de la evolución del pensamiento frente a una realidad elocuente, se amplió notablemente el concepto, concluyéndose que, en principio, el deudor responde por el incumplimiento de toda persona -física o jurídica- que haya incorporado -expresa o tácitamente- para materializar la prestación comprometida, aun cuando no mediare dependencia.- 
Así se señaló que, efectivamente, comprometía la responsabilidad de la empresa la persona física o jurídica que, en cuanto tercero no obligado frente al acreedor, intervenía  como colaborador o auxiliar del deudor -y por iniciativa o voluntad de éste-, en las actividades relacionadas con el cumplimiento de la obligación que media entre dicho deudor y el acreedor, resultando indiferente que sea o no dependiente o subordinado del deudor principal  (15).- 

De allí que compartiéramos este criterio amplio, al que no dudamos en calificar como el único posible  si se pretendía estructurar un sistema moder​no y justo, apegado a la realidad actual de la empresa.-

 Además, resultaba compatible con la estructura de la relación obligatoria, tesis que, en nuestra opinión, constituía una  base inicial de sustentación técnicamente adecuada para fundar esta responsabilidad.-
Es que, en rigor, las obligaciones del deudor tenían su fuente en el negocio concertado con el acreedor, de allí que todo lo atinente a la planificación de la conducta debida, así como la determinación de los intereses de prestación y protección en juego, ya estaba determinado ab initio en el contenido del contrato (16).- 

Luego, la ulterior y eventual circunstancia de que la ejecución material de la prestación  estuviere a cargo de un tercero autorizado por el deudor a tal efecto, en nada variaba la estructura inicial de la relación obligatoria, con la única excepción –reiteramos- de aquellas conductas que se comprometían intuitu personae.-
Por ende, era entonces el deudor principal quien, a pesar de la mentada autorización,  mantenía su condición de obligado frente al acreedor.-
Como consecuencia de ello, respecto a la mencionada responsabilidad concurrente del deudor,  resultaba indiferente la naturaleza jurídica de la relación interna que vinculaba al deudor con el tercero ejecutor (dependencia, mandato, etc.), en virtud de la cual este último había quedado incorporado al programa de prestación, pues cualquiera fuera la misma, aquél sería siempre responsa​bilizado por la inejecución, atenta la irrelevancia de la sustitución y la consecuente equivalencia de los comportamientos, rasgos propios de la estructura de la relación obligatoria.-

Agregábamos que dicho rol no era patrimonio exclusivo de las personas físicas, habida cuenta de que el tráfico de bienes y servicios demostraba que, cualitativa y cuantitativamente, la delegación de la actividad prestacional  se efectuaba también respecto de  empresas que, usualmente, adoptaban la forma de  personas de existencia ideal y se vinculaban a través de contratos de colaboración empresaria, factoring, suministro y franchising, negocios que, en su mayoría, significaban el reemplazo  de la actividad comprometida por necesidades técnicas o de mera conveniencia económica (17).- 

Además, en razón de la amplitud de la figura, adherimos al criterio que sostenía la total irrelevancia de la autonomía técnica o científica del ejecutor material en relación al deudor, dado que, existiera o no esa calidad, era siempre este último el que debía responder frente al incumplimiento (18).-

Esta postura –sosteníamos- se compadecía con la base conceptual del sistema de responsabilidad contractual del deudor por hecho ajeno, pues ponía de relieve la indiferencia e intrascendencia de la condición que ostentare el tercero para comprometer al autorizante, máxime que lo usual era que el deudor, organizado como empresa de servicios o producción de bienes, recurriera precisamente a personas con conocimientos técnicos y científicos específicos, de los cuales solía carecer el delegante.- 

Por otra parte, adoptar esta postura laxa evitaba la creación de innecesarios subsiste​mas de responsabilidad, estableciéndose una estructura unitaria que daba una respuesta técnicamente correcta y teleológicamente justa (19).-

VI. La cuestión en el nuevo Código Civil y Comercial de la Nación
El nuevo Código consagra expresamente la responsabilidad contractual de “las personas de las cuales se sirve (el deudor) para el cumplimiento de sus obligaciones”, conjuntamente con la responsabilidad aquiliana del principal por los daños que causen los que están bajo su dependencia (art. 1753), lo que resulta coherente con la unificación del sistema que establece.-

Señala, en cuanto a la naturaleza del factor de atribución aplicable a ambos supuestos, que es objetiva, aunque no refiere cuál es el criterio objetivo que adopta, lo que renueva la polémica existente antes de la entrada en vigencia del nuevo ordenamiento, al menos entre las corrientes objetivistas, a las que remitimos brevitatis causae.-

Ello así, resulta válido mantener, frente al nuevo dispositivo, nuestra postura en relación al factor aplicable al caso, la garantía, enancada en la tesis de la estructura de la relación obligatoria respecto de la responsabilidad del deudor, con las variantes ya apuntadas en relación a la figura del tercero y al factor de atribución aplicable al caso. Máxime que el art. 1753 CCyC no exige la condición de dependiente en el tercero ejecutor, adhiriendo a la concepción amplia que defendimos (20).-

Podríamos agregar, según lo desarrollado al tratar el fundamento de la responsabilidad aquiliana del principal y para dar cohesión al sistema ahora unificado, que dicha garantía se aposenta en la idea de riesgo, pues la utilización de terceros en el tramo de cumplimiento de la obligación implica la posibilidad concreta de una actuación deficitaria que lesione el derecho de crédito (21).- 

En cuanto a la extensión de esa garantía, se proyectará no solamente sobre el incumplimiento –absoluto o relativo- del deber primario de prestación (cuya consumación se identifica con el objeto del negocio), sino también sobre la inejecución de los deberes secundarios de conducta y sobre aquél vinculado con los intereses de protección del acreedor (deber de seguridad), pues todos ellos componen el contenido de la deuda (22).

De allí que la inejecución de cualquiera de ellos habilitará al acreedor a ejercer contra el deudor y contra el tercero ejecutor, de modo concurrente, las acciones para exigir el cumplimiento forzoso, en especie o por equivalente dinerario (recurriendo a los mecanismos de la tutela satisfactiva del crédito), la resolución del negocio (tutela resolutoria) o los daños y perjuicios derivados del incumplimiento (tutela resarcitoria).-

Es que cuando las obligaciones engendradas por el contrato se cumplen a través de un tercero,  esta situación no tiene por qué varia respecto del deudorr, dado que no se modifica la estructura  de la relación.-
En efecto, como en todo negocio jurídico, aunque  el ejecutor material sea un tercero, subsiste la obligación del deudor en cuanto al cumplimiento de las prestaciones expresa o tácitamente comprometidas en el negocio, es decir, tanto los atinentes al abastecimiento de los  intereses de prestación, como los destinados a garantizar la indemnidad de la personas y otros bienes del acreedor (deberes de protección).-

 (a) En orden al deber primario, cabe apuntar que la conducta asu​mida por el deudor y prestada por un tercero, podrá ser positiva (de dar o de hacer) o negativa (de no hacer) y comprometer exclusivamente medios o garantizar un resultado concreto.-

En el primer caso –obligación de medios- el deudor cumplirá pres​tando una conducta diligente que no frustre el resultado aspirado por el acreedor, de allí que el  factor de atribución, en este caso, sea subjetivo, en base a culpa. Para demostrar el incumplimiento no será entonces suficiente probar la no consecución del resultado, sino que deberá acreditarse que ello sucedió por culpa del prestador.- 


En el segundo, cuando la obligación es de fines, el deudor asegura la satisfacción del interés de prestación, razón por la cual garantiza el logro de ese  resultado, lo que evidencia la naturaleza objetiva de esta obligación.- En este último caso, bastará al acreedor demostrar el mero incumpli​miento material del resultado asegurado para que emerja contra el deudor una presunción de adecuación causal, solo desvirtuable mediando prueba de una  causa ajena (23).-


Cuando el deudor cumple la obligación primaria a través de otro, la cuestión permanece inmodificable, pues la invariabilidad de la estructura de la relación obligatoria -aun cuando la conducta planificada resul​te prestada por un tercero- hace que aquél continúe siendo el único obligado negocial frente al acreedor, garantizándole el cumplimiento efec​tivo de la actividad  diligente (medios)  o  finalística (resultado) comprometida, según sea la naturaleza jurídica de la obligación asumida.-


Es que lo que el deudor garantiza  al acree​dor es el cumplimiento material por parte del tercero de la obligación primaria -de medios o resultado- que asumiera frente a él.-


Se demuestra, de este modo, que el deudor responde en base a un factor objetivo (la garantía por riesgo de incumplimiento), cualquiera sea la naturaleza del deber prestado por el tercero.-


Y también queda en evidencia la necesidad de acreditar el incumplimiento en que incurra el tercero, para que emerja esa responsabilidad objetiva del deudor.-


Es por tal razón que hablamos de la existencia, en el caso, del factor garantía, pues, probado el incumplimiento material en que incurriese el tercero ejecutor (cualquiera sea la naturaleza de la obligación) surgirá de modo irrefragable la responsabilidad del debitoris.-

Ello así, cuando de obligación se medios se trate, para responsabilizar al deudor, deberá necesariamente acreditarse la culpa del tercero ejecutor, salvo disposición normativa que genere una presunción iuris tantum en contra del mismo.-


Por el contrario, cuando nos encontremos en el ámbito de la obligación de fines, bastará al acreedor la demostración de la no obtención del resultado garantizado por parte del tercero, para que se presu​ma  objetivamente la responsabilidad del deudor.-

(b)  En lo que respecta a la obligación de seguridad, también en virtud de la invariabilidad de la estructura obligatoria, aun cuando preste otra persona autorizada, su cumplimiento está garantizado por el deudor principal, quien asumió este deber de protección, expresa o tácitamente, con independencia de quien resultara a la postre el ejecutor del deber de prestación.-


De allí que –al igual que sucede en relación al deber primario- también el deudor principal garantice la satisfacción del crédito a la seguridad, cualquiera fuere la naturaleza del mismo (objetiva o subjetiva) (24).- 


Consecuentemente, el sólo hecho de que el tercero ejecu​tor produzca un daño adicional al acreedor, de resultas del desarrollo del deber primario, afectando sus intereses de protección, también generará en contra del deudor una presunción objetiva de adecuación causal.-


Otro de los aspectos que preocupara a la doctrina antes de la sanción del nuevo código -por paralelismo con lo que sucedía en materia de responsabilidad extracontractual del principal por el hecho del dependiente- es la cuestión referida a la conexión o relación causal que debe existir entre la prestación que constituye el objeto de la obligación principal (a cargo del tercero) y el daño adicional que patentice el incumplimiento del deber de seguridad, para comprometer la responsabilidad del deudor (25).-


El nuevo ordenamiento da expresa respuesta al interrogante, el prescribir que esa responsabilidad se dará “cuando el hecho dañoso acaece en ejercicio o con ocasión de las funciones encomendadas” (solución que reproduce lo previsto en el art. 43 del CC anterior en relación a los órganos de la persona jurídica y, por proyección, respecto del principal por los actos dañosos del dependiente en el ámbito extracontractual).-


De este modo, identificándose la ocasión con la "oportunidad o comodidad de tiempo o lugar que se ofrece para ejecutar una cosa; sazón o coyuntura" (26), el deudor responderá toda vez que la virtualidad de la acción dañosa del  tercero ejecutor  se  vea facilitada o favorecida por los actos de ejecución de los deberes de prestación (27), no únicamente cuando se produzca dentro del estricto marco funcional derivado del cumplimiento de tales deberes.-


Ello, más allá de la morigeración que esta extensión indemnizatoria sufre al amparo de la causalidad adecuada que habitualmente se exige medie entre el daño y la función encomendada, o que el límite venga impuesto por la necesidad de que se verifique una relación causal razonable, como propician otros sectores (28).-


Volveremos y profundizaremos este aspecto al tratar la responsabilidad extracontractual del principal por los daños causados por dependientes, en el capítulo XXV.-

VII. Carácter de la responsabilidad del deudor.-


Como corolario de estas cuestiones, se discute si la responsabilidad del deudor por la afectación de los intereses de prestación o protección del acreedor en virtud del incumplimiento del tercero autorizado, resulta directa o indi​recta.-


Adherimos a la posición que sostiene la existencia de una responsabilidad directa del deudor, en todos los casos de incumplimiento de las obligaciones asumidas en el contrato, sea por acto propio o por hecho ajeno (29).-


Efectivamente,  es el deudor quien asume directa y personalmente, ante el acreedor,  el pago de las obligaciones contractuales. Si luego incorpora a un tercero para la ejecución material, su papel como obligado directo permanece invariable.

Consecuentemente, cuando el deudor autoriza voluntaria​mente a otro para materializar la conducta que se ha obligado a prestar, otorga implícitamente al acreedor la garantía de que dicho tercero cumplirá exactamente los planes preconcebidos al celebrar el negocio.-

La necesidad de demostrar previamente el incumplimiento material en que incurriera el  tercero, no convierte en indirecta la responsabilidad del deudor, pues dicha demostración deviene un recaudo necesario para poder comprometer la responsabilidad del deudor, dado que constituye la prueba del incumplimiento material de las obligaciones asumidas por este último.-

En este caso el agente resulta ser, simplemente, el causan​te material del incumplimiento, en tanto que la imputación jurídica,  a título de responsabilidad,  recaerá, directa y  objetivamente, sobre otra persona diferente: el deudor (30).- 


VIII. 
Naturaleza de la responsabilidad del tercero frente al acreedor.-


Otra de las cuestiones que no estaba exenta de polémica y controversia antes de la vigencia del nuevo código, era la vinculada con la naturaleza –contractual o aquiliana- de la responsabilidad del tercero ejecutor frente al acreedor, no obstante admitirse pacíficamente que deudor y tercero respondían concurrentemente por los daños ocasionados a aquél (31), solución que el nuevo régimen regula expresamente en el art. 1773.-


Para aquéllos que postulaban las tesis de la obligación accesoria y de la estipulación en favor de terceros, esta responsabilidad era de naturaleza contractual, habida cuenta que consideraban que el tercero también era deudor (accesorio en el primer caso; promitente y, por ende, también principal, en el segundo) (32).- 


En posición opuesta  y por entender que entre el tercero y el acreedor no existía una obliga​ción preexistente, otro sector de opinión destacaba que la responsabili​dad del ejecutor material frente al acreedor era siempre de naturaleza aquiliana (33), salvo los puntuales supuestos de acción directa contemplados en los arts. 1926 o 1645 (34) o cuando por con​vención posterior -que incluyera  el consentimiento del tercero y del acreedor- éste aceptara que la prestación fuere cumplida por un sujeto distinto al primitivo deudor.-


Nosotros participábamos de esta última opinión (35) y, por ende, considerábamos que el damnificado por el incumplimiento estaba únicamente asistido -contra el agente directo del daño- de  las acciones propias del sistema extracontrac​tual, sea por acto propio (art. 1109 CC), por hecho de las cosas que haya utilizado (art. 1113, párrafo segundo parte segunda del CC.), o por el hecho del dependiente que, eventualmente, hubiere incorporado para prestar (art. 1113, párrafo primero CC).- Ello, obviamente, sin desmedro de las acciones de naturaleza contractual que pudiera ejercer contra el deudor “principal”.-


La unificación de los sistemas de responsabilidad negocial y aquiliana que ha consagrado el nuevo CCyC -al menos en los aspectos medulares- ha hecho que la cuestión haya perdido importancia, no obstante que subyacen diferencias que han sido motivo de tratamiento al desarrollar los aspectos generales de la reforma en materia de responsabilidad y a los cuales remitimos.-


Tratándose de una responsabilidad concurrente, ambos –deudor y ejecutor- gozarán de acciones de repetición cuya extensión deberá calibrarse a través de la incidencia causal que su respectiva actuación haya tenido en la producción del daño (36).-


IX. Colofón.-


En síntesis, conforme el nuevo régimen legal:

a)  la inejecución de la prestación por parte del auxiliar o sustituto autorizado para ello, compromete la responsabilidad del deudor autorizante (art. 1753 CCyC).-

b) es indiferente que el tercero ostente calidad de dependiente, bastando que haya sido autorizado por el deudor para sustituirlo en la ejecución del plan prestacional comprometido por éste frente al acreedor.-

c)  la responsabilidad del  deudor por hecho ajeno abarca el incumplimiento de los deberes primario y secundarios de prestación y los deberes de protección en que hubiere incurrido el tercero ejecutor.-

d)  la responsabilidad del deudor por incumplimiento de los deberes de protección (obligación de seguridad) derivará de la mera circunstancia de que el daño haya sido producido en ejercicio o con ocasión del desarrollo del plan de prestación correspondiente a la obligación primaria (art. 1753 cit.)

e) la responsabilidad del deudor resulta directa y objetiva. La investigación de la conducta  desarrollada efectiva​mente por el auxiliar se debe realizar con la única finalidad de demostrar el incumplimiento material de los deberes  de prestación o protección  asumidos contractualmente por aquélla.-

f) el factor de atribución aplicable al caso -sea en relación al incumplimiento de la obligación primaria como a la de seguridad- es objetivo (garantía por riesgo creado), cualquiera fuera la naturaleza de dichas obligaciones.-

g)  El tercero ejecutor resulta también responsable frente al acreedor por el incumplimiento de las prestaciones comprometidas en el negocio. Su responsabilidad resulta concurrente con la del deudor, pudiendo ser demandados conjunta o separadamente (art. 1773 CCyC).-

h) ambos gozan de acciones recíprocas de repetición o regreso (art. 851 inc.h CCyC)
Juan Carlos Boragina    Jorge Alfredo Meza.-
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