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ResumeNn: El motor del presente estudio tiene por objeto responder a una serie
de interrogantes respecto de la nocién de la fuerza mayor, desde la perspectiva
del derecho francés de la Responsabilidad Civil. Desde un plano general, la
fuerza mayor corresponde a una instituciéon dindmica, y como no, si los mis-
mos codificadores impulsaron dicho espiritu mediante la referencia abierta a la
figura exoneratoria en el Cédigo Civil, esto es, sin precisar concepto, elementos
o fundamentos. Lo anterior ha obligado a la doctrina a estudiar la nocién en
examen arribando a conclusiones no siempre seguidas por la jurisprudencia.

Ideas preliminares

1.- El Cédigo Civil francés no es un texto de definiciones. De aqui que la fuer-
za mayor no se identifique con un concepto establecido en el texto legal. Lo
expuesto ha exigido que sean la doctrina y la jurisprudencia quienes asuman
la interesante tarea de establecer las bases fundamentales de la nocién, su
estructura y su manera de actuar. En efecto, la falta de precision del legis-
lador parece a primera vista contradictoria en atencion a la trascendencia de
la retencion de los caracteres de la fuerza mayor2. Sin embargo, comprobamos
que fue esta falta de precision justamente la intenciéon de los codificadores?,

! Las citas de textos en francés son traducciones libres del autor.

Las disposiciones legales citadas corresponden al Cédigo Civil francés.
2 Asi lo desprendemos de lo ensefiado por el profesor J-Y Cholet, quien manifiesta: “la fuerza mayor
es un concepto de nuestro derecho en que su importancia aparece como inversamente proporcional a su
precision”, en nota al fallo del Tl St Denis, 25.08.1983, D. 1985, p. 26.
3 En este sentido Portalis expone: “El oficio de las leyes es fijar, desde una visién amplia, las mdximas
generales del Derecho; de establecer principios fecundos en consecuencias, y no de descender en el detalle
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constituyendo una técnica que persigue el libre desarrollo de la no-
cion.

2.- En conformidad a lo indicado, el objeto de nuestro trabajo consiste en ana-
lizar una instituciéon reconocida por el legislador, cierto, pero construida por
los estudios de la doctrina, ademas de un importante nimero de sentencias
judiciales, tanto de la Corte de Casacién como de las Cortes de Apelaciones.
En concreto, nos concentraremos en la labor de proponer respuestas frente a
las dificultades de interpretacion surgidas a consecuencia de la aplicacion de
la institucién en referencia, desde el punto de vista de su posicién juridica, en
una primera parte; abocandonos, en una segunda parte, al anélisis de
sus presupuestos estructurales”.

I. La fuerza mayor, una nocion juridica incierta

3.- El estudio de la fuerza mayor implica distinguirla de ciertas nociones con las
cuales es habitualmente identificada. Asi, trataremos de justificar que la
fuerza mayor no es sinénimo de caso fortuito (A) y que la fuerza ma-
yor no es sinénimo de causa extraiia (B). Muy por el contrario, cada uno de
los conceptos, que si bien estan intimamente involucrados, abarcan ambitos de
aplicacion diferentes y que exigen el reconocimiento de una autonomia propia.

A.- Fuerza mayor y caso fortuito

4.- Corresponde a una discusion clasica de principios del siglo XX la relativa
a la determinacion de las diferencias entre el caso fortuito y la fuerza mayor.
De esto, reconocemos la existencia de una doctrina autorizada que plantea
una distincién entre ambos conceptos (a), opuesta a una corriente no menos
importante que rechaza la diferencia entre las indicadas nociones (b), esta
dltima, impactada por una actual reactivacién de la distincion (c).

a) Fuerza mayor y caso fortuito, dos nociones diferentes
5.- La distincion entre la fuerza mayor y el caso fortuito es originaria del De-

recho Romano. En Roma, ambos conceptos cubrian dominios diferentes. El
caso fortuito abarcaba el denominado casus, mientras que la fuerza mayor

de las cuestiones que pueden nacer en cada materia. Es labor del magistrado y de los jurisconsultos, im-
pregnados del espiritu general de las leyes, dirigir la aplicacién”, en Discurso preliminar pronunciado por
Portalis ante el CE durante la presentacién del Cédigo Civil, en Nacimiento del Cédigo Civil, presentacion
de F. Ewald, Flammarion, 2004.

4 Hacemos presente que, por razones de extension, en este trabajo no nos pronunciaremos sobre otro
aspecto fundamental del tema en estudio: el fundamento de la exoneracién del deudor o del agente.
Esperamos que el punto mencionado podamos atacarlo en un préximo trabajo.
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comprendia lo referente a la vis mayor. El casus correspondia a un fenémeno
imprevisible, no necesariamente irresistible; mientras que la vis mayor, a un
fenémeno irresistible aun cuando éste habia podido ser previsto por el deudor.
Ambas hipétesis abarcaban la exoneracion del deudor de una obligacién de dar
o entregar un cuerpo cierto. Luego, la vis mayor, exoneraba siempre al deudor
de una obligacién de cuerpo cierto, no de una obligacién de género, pues el
género no perece (genera non pereunt). Y, por otro lado, si el casus generaba
la destruccion del cuerpo cierto, también liberaba al deudor®.

6.- De la técnica legislativa romana, es logico desprender que el
caso fortuito se identificaba con la imprevisibilidad del fenémeno
y la fuerza mayor con la irresistibilidad del mismo®. Ambos elementos
podian coexistir, pero no necesariamente. Es por lo anterior que la exonera-
cién del deudor era posible aun con la sola imprevisibilidad del fenémeno
(casus). Lo indicado, de aplicarse, permitia al deudor disponer de un campo
mucho mas amplio de posibilidades de exoneracion frente al incumplimiento
de la obligacion. Siguiendo el presentado razonamiento, importantes autores
elaboraron sus argumentos, sosteniendo la distincion entre la fuerza mayor y
el caso fortuito’.

> En este sentido: |. Moury, Force majeure: éloge de la sobriété, RTD civ. 01.07.2004, p. 471.

5 Ver, G. Lepointe et R. Monier, Les obligations en droit romain et dans |“ancien droit frangais, Libr.
Recueil Sirey, Paris, 1954, p. 359 et s.

7 Asi ). Raduant expone en su tesis: “Sin embargo, la potencia de las palabra ejerce su influencia siendo
imposible que la palabra fortuito, en el caso fortuito, no atraiga la atencion sobre la idea de imprevisto,
como la palabra mayor, en la fuerza mayor, sobre la idea de irresistible. De aqui, la tendencia natural a
hacer dominar estas dos ideas en la definicion de los términos respectivos. El descubrimiento no es moderno
y la tradicién transmitia esta distincion: ;Ulpiano no definia la fuerza mayor como: omnen vim cui resisti
non potest, y el caso fortuito como: casus quos nullum humanum consilium praevidere potest?”, en Du cas
fortuit et de la force majeure, Paris, 1920, Librarie Arthur Rosseau, Rousseau et Cie. Ed., pp. 173-174.
En la misma linea doctrinal A. Colin, H. Capitant et J. de la Morandiére distinguen entre la imposi-
bilidad relativa de ejecucién (caso fortuito) y la imposibilidad absoluta de ejecucién (fuerza mayor),
respectivamente, en virtud de los siguientes conceptos: “La imposibilidad relativa de ejecucién, es decir,
aquella que ha podido impedir el cumplimiento de la obligacién del deudor respectivo (...), pero en la que
una voluntad mejor armada, mejor instrumentalizada, habria podido triunfar”y “la imposibilidad absoluta
proveniente de un obstdculo irresistible, para todos, incluso para el hombre mds fuerte y el mds inteligente”
, en Cours élémentaire de droit civil frangais, 10e ed. por L. Julliot de La Morandiére, Paris, 1948-1951,
Dalloz, T.Il. n®126. Por su parte Ch. Beudant —siempre en la distincién entre ambos conceptos, pero en
otro orden de ideas— entiende por caso fortuito: “un evento natural que ocasiona un dafrio, por ejemplo:
una inundacién, un terremoto”, y por fuerza mayor : “un evento que no dejando de ser natural, proviene
de la voluntad de una persona distinta que aquella respecto de la cual la victima de un dafio entiende hacer
recaer la responsabilidad del perjuicio, por ejemplo: orden o defensa de la ley o de una autoridad legalmente
establecida y establecida de forma regular”, en Cours de droit civil francais, 1* ed., Les contrats et les obli-
gations, appendice, Tra ed. Paris, 1905, par R. Beudant Paris, Rousseau, n° 1174. Distinguen también
el caso fortuito de la fuerza mayor los padres de la teoria del riesgo, los celebres autores L. Josserand
y A. Exner, pero desde una perspectiva diferente: la limitacion de las posibilidades del deudor. Asi, L.
Josserand considera que lo esencial entre las dos nociones es la exterioridad del evento constitutivo
de fuerza mayor, mientras que el caso fortuito es caracterizado por la ausencia de exterioridad. Refi-
riéndose a la fuerza mayor expone: “ la exterioridad, parece primero fdcil a precisar: el evento exterior es
aquel que es extrario al deudor, que proviene del exterior, que hace interrupcion en el circulo de la empresa
fuera del cual él se formé y que impide al deudor ejercer su accién normal, la de cumplir su obligacién. Es
la tormenta la que hace derrumbarse una casa, volcarse un automévil”. Mientras que el caso fortuito se
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7.- En contra de esta doble vision, existen quienes rechazan diferenciar el caso
fortuito de la fuerza mayor.

b) Rechazo material de la distincion
8.- Una importante parte de la doctrina clasica francesa sostiene que no

hay razéon en fundamentar una distincion que el legislador no ha
establecido, y ademas que dicho ejercicio carece de interés juridico®.

opone a la fuerza mayor en cuanto a la condiciéon de exterioridad “todos los obstdculos de procedencia
externa, que se oponen a los eventos fortuitos, a los casos fortuitos, los cuales se producen en el interior de
la empresa y nacen de su funcionamiento mismo: la explosion de una caldera, ruptura de un mecanismo,
etc.”, en L. Josserand, Traité général théorique et pratique de Droit Commercial. Les Transports, Paris. 1910
Arthur Rousseau, ed., n® 573. A. Exner, por su parte, inspirador de la tesis de L. Josserand, reconocia al
evento constitutivo de fuerza mayor, en su caracteristica de exterioridad. En ausencia de la exterioridad
del evento, estariamos —seguin él- en presencia de un caso fortuito, el cual no presentaria la aptitud
suficiente para exonerar al deudor. Lo anterior, pues es un fendmeno generado en el ambito interno
de su responsabilidad. Expuso el autor: “El mayor niimero de accidentes que acaecen en el curso de un
transporte tienen por causa un hecho que se produce al interior de la empresa. Esta circunstancia basta
para retirar el cardcter de fuerza mayor”. Y mas adelante agregaba: “Todo lo que el demandado podria
agregar para su justificacion seria sin efecto. No hay fuerza mayor, porque los accidentes acaecidos en el
interior de la empresa no son jamds de una absoluta claridad”, en La notion de la force majeure, Théorie
de la responsabilité dans le contrat de transport, Paris 1892, Librairie du recueil général des lois et des
arréts et du journal du palais, Larose & Forcel, ed, pp. 96-96.

8 Asi, M. Planiol ensefia: “Parece haber aqui una simple cuestion de palabras. El caso fortuito que impide
la ejecucion de la obligacion no libera al deudor a menos que se trate de un evento extrafio a su actividad y
que sea insuperable e imprevisible”, luego agrega refiriéndose a Exnery a Josserand: “Es porque ellos tienen
una nocién demasiado estrecha de la culpa contractual que proponen hacer al deudor responsable del caso
fortuito”, en Traité élémentaire de droit civil, Paris 1943, Librairie générale de droit et de jurisprudence,
T. Il, n°® 727. En idénticos términos G. Ripert y |. Boulanger, en Traite de Droit civil, Paris 1957, Librairie
générale de droit et de jurisprudence, T. Il, n® 809. Por su parte H. Lalou y P. Azzard consideran que la
distincién entre caso fortuito y fuerza mayor sélo podria revestir importancia en materia contractual,
ya que en materia extracontractual dicha distincion carece de sentido practico. Asi entonces en materia
contractual los autores referidos analizan los articulos 1953 y 1954 del Cédigo Civil y consideran que la
primera norma citada parece referirse al caso fortuito, mientras que la segunda a la fuerza mayor. Los
autores ensefian el mismo razonamiento para los articulos 1772 y 1773 del Cédigo Civil. Luego, en
materia extracontractual, manifiestan que hacer distinciones resulta indtil: “Pero en materia extracon-
tractual estas distinciones no tienen ningtn interés prdctico. Que un evento dafioso sea denominado fuerza
mayor o caso fortuito, compromete la responsabilidad del agente a menos que sea absolutamente imposible
preverlo o evitar sus efectos”, Traité pratique de la responsabilité civile, Paris 1962, Dalloz, n® 271. Los
autores H. y L. Mazeaud y |. Mazeaud, fundamentan su oposicién a la distincién, en lo expuesto por
los primeros comentadores del Cédigo Civil, asi citan a |. Bonnecasse y a A.Tunc, en Traité théorique et
pratique de la responsabilité civile contractuelle et délictuelle, Paris 1970, 6ta ed., Montchrétien, T. I, N°
1559. El primero de los autores manifiesta: “durante mucho tiempo nadie vié una diferencia entre el caso
fortuito y la fuerza mayor”, en |. Bonnecase par H. et L. Mazeaud et J. Mazeaud loc. cit., y el segundo
sostiene —respecto de la distincién comentada- que ambos conceptos presentan un caracter de “dos
hermanos siameses de la no responsabilidad” en A. Tunc par H. et L. Mazeaud et |. Mazeaud, loc. cit.
A consecuencia de lo anterior H. y L. Mazeaud y |. Mazeaud exponen de manera categdrica su total
oposicién a la distinciéon de conceptos y manifiestan: “Sin duda aquellos que se concentran en una ob-
servacion de terminologia juridica, sin considerar ningtin interés prdctico, no realizan ninguna critica seria”.
A su turno, los autores rechazan una vinculacién del caso fortuito a la imprevisibilidad del evento y de
la fuerza mayor a la irresistibilidad del fenémeno, sosteniendo: “este sistema es peligroso, pues puede
conducir a declarar que todo evento que presenta uno de los caracteres requeridos constituye una causa de
exoneracion, lo cual seria desconocer directamente la intencién de los redactores”. Finalmente terminan por
rechazar que la imprevisibilidad no es suficiente para exonerar al deudor: “El individuo debe responder de
todos los riesgos que ha creado, solo los eventos de fuerza mayor pueden exonerarlo, permanece obligado
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En esta misma linea, profesores exponentes de la doctrina moderna —aunque
con ciertas excepciones que ya analizaremos— parecen no participar del exa-
men de las eventuales diferencias entre el caso fortuito y la fuerza mayor®. Su
principal fundamento es que la jurisprudencia ni antes ni ahora ha reconocido
una distincién entre ambas nociones y que, por tanto, no vale la pena intentar
justificar una distincién sin trascendencia juridica'®.

9.- Desde un punto de vista material, constatamos, que el Cédigo Civil no
verifico distinciones expresas relativas al caso fortuito y a la fuerza
mayor. Por lo cual, es dificil determinar diferencias de régimen entre las dos
nociones. Existen en el Cédigo disposiciones que emplean solamente la ex-
presion caso fortuito (por €j. el art. 855 inc. 1°'"); otras sélo el término fuerza
mayor (por ej. el art. 1730'?); otras emplean ambos términos conjuntamente
(asi, el art. 1733'3%). En sintesis, pareciera que el legislador no asigné
una trascendencia considerable a la distincion entre ambos térmi-
nos. Tampoco la jurisprudencia ha reconocido diferencias substanciales entre
los conceptos, ni en la Corte de Casacion ni en Cortes de Apelaciones. Estas
dltimas, que en sus fallos constituyen una de las manifestaciones mas claras
del Derecho vivo, reconocen una jurisprudencia constante relativa a
la similitud de términos, sin atribuir caracteres especiales al caso fortuito y

si solamente existe un caso fortuito (en el sentido de ser un fenémeno imprevisible, pero no irresistible)”, en
H. et L. Mazeaud et |. Mazeaud, ibid.

° En Chile, la doctrina entiende que ambos conceptos son sinénimos. Revisar la doctrina citada (p.
de p. n° 1) por el profesor C. Pizarro Wilson en La fuerza mayor como defensa del deudor. A propdsito
de la restriccion de suministro de gas a Chile, Gaceta Juridica 208, 2004. Por su parte, constituye lectura
obligada el trabajo de la profesora Maria Graciela Brantt titulado E/ caso fortuito y su incidencia en el
derecho de la responsabilidad civil contractual : concepto y funcién del caso fortuito en el Cédigo Civil chileno,
Santiago, Abeledo Perrot Legal Publisching Chile, 2010.

19 En este sentido el decano . Carbonnier expresa: “Podemos entender la nocién de fuerza mayor o de
caso fortuito (los dos conceptos son prdcticamente sinénimos) sea en una definicion general, sea a través
de la diversidad de aplicaciones que recubre”, en Droit civil. Les obligations, Paris 2000, 22e ed., Presses
universitaires de France, n° 162. Los profesores F. Terre, |. Lequette, Ph. Simler indican al respecto:
“corrientemente, los autores del Cédigo han empleado indiferentemente las dos expresiones, y de forma
general, la jurisprudencia no admite una distincion del caso fortuito y de la fuerza mayor”, en G. Légier,
Les obligations, Paris 2008, 19e edicién, Mémentos Dalloz - Série droit privé, pp 89. El profesor Ch.
Larroumet, en el mismo sentido, manifiesta: “En una cierta época, la doctrina pretendié hacer una distincion
entre las dos nociones que no suponia los mismos elementos. A justo titulo ella no ha sido seguida por la
jurisprudencia, para la cual no se trata aqui que de dos términos correspondientes a una nocién tnica”, en
Ch. Larroumet, Les obligations - Le Contrat, T. Ill, Paris 2007, 6e ed., Econémica, n® 722. Los autores G.
Marty, P. Raynaud y Ph. Jestaz por su parte, también abogan por la identidad de conceptos: “En todo
caso es dificil sumar a estas diferencias de terminologia, verdaderas diferencias de régimen. Comprendemos
entonces que el acuerdo sea observado por la doctrina reciente para renunciar a establecer una distincion
general entre caso fortuito y fuerza mayor, las cuales tienen el mismo efecto exoneratorio”, en Les Obliga-
tions, Paris 1988-1989, 2e édition, Sirey, n® 552.

" “Le bien qui a péri par cas fortuit et sans la faute du donataire n’est pas sujet a rapport”.

12§l a été fait un état des lieux entre le bailleur et le preneur, celui-ci doit rendre la chose telle qu’il I'a
recue, suivant cet état, excepté ce qui a péri ou a été dégradé par vétusté ou force majeure”.

3 “Il répond de I'incendie, a moins qu'il ne prouve : Que l'incendie est arrivé par cas fortuit ou force majeure,
ou par vice de construction. Ou que le feu a été communiqué par une maison voisine”.
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equiparandolo a la fuerza mayor'. Sin perjuicio de lo anterior, reconocemos
la independencia —a lo menos terminolégica del caso fortuito— en la aplicacién
jurisprudencial de las disposiciones del Cédigo Civil que emplean el concepto
de caso fortuito sin hacer referencia a la fuerza mayor's. Estimamos, que lo
anterior es solo consecuencia de la coherencia que debe existir entre
el juez y la norma empleada como fundamento de su decision, sin
que pueda permitir la justificacion de la distincion de las figuras
referidas.

10.- Segun lo establecido —y reiteramos— desde un punto de vista material, parece
no ser posible colegir diferencias entre el caso fortuito y la fuerza mayor. Pero,
estimamos, que esto no nos debe conducir a desconocer toda distincion
entre ambas instituciones.

¢) Reactivacion de la distincion entre
el caso fortuito y la fuerza mayor

11.- Desde una perspectiva intelectual, es posible considerar una notable dife-
rencia entre los conceptos sefalados. Ya no desde el analisis de la exterioridad
o de la interioridad del evento calificable como fuerza mayor o caso fortuito,
respectivamente, segun la I6gica de L. Josserand y A. Exner (ver supra, pagina
3, cita n° 6), sino desde su vinculo con la causa extrafia.

12.- La fuerza mayor no debe entenderse como un sinénimo del caso
fortuito, sino mas bien como el fundamento de la total exoneracién del deu-
dor. Asi la fuerza mayor —justificada por sus caracteres de irresistibilidad y de
imprevisibilidad— permite liberar totalmente al deudor o al agente, pues dichos
caracteres son los que categorizan a una causa extrafia como totalmente liberato-
ria. Por otro lado, debemos entender por causa extrafia: todo impedimento total
o parcial del nexo causal entre el incumplimiento contractual o entre la accion u
omisién delictual y el dafio. Y como una de las especies de la causa extrafia
al caso fortuito, el cual se refiere a todo evento anonimo o de la naturaleza
que puede alterar el referido nexo causal. Luego, un caso fortuito que altera
un nexo causal puede ser elevado a la calidad de causa extraia total-
mente exoneratoria si presenta los caracteres de la fuerza mayor. Esto
permite reconocer el doble caracter del caso fortuito, sea una especie de causa

4 En la especie, el tribunal retiene la fuerza mayor caracterizandola como sinénimo de caso fortuito
en diversas materias. CA Bastia, 16.06.2010, Juris-Data n°: 2010-017767 (enfermedad); CA Aix-en-
Provence, 21.01.2010, Juris-Data n°: 2010-001331 (incendio); CA NIMES, 10.10.2006, Juris-Data n°
2006-315628 (gérmen en arboles frutales).

15 Asi por ejemplo, en aplicaciéon del articulo 1722 del Cédigo Civil, el tribunal retiene el caracter
de caso fortuito del incendio sin referirse a la fuerza mayor: CA Grenoble, 08.10.2008, Juris-Data n°
2008-371839; CA Paris, 20.03.2008, Juris-Data n° 2008-362272; CA NIMES, 22.01.2008, Juris-Data
n°® 2008-357128; CA AIX EN PROVENCE, 05.11.2007, Juris-Data n°® 2007-361374.
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extrafia, sea una variedad de la fuerza mayor si el evento natural o anénimo
comprende los caracteres de irresistibilidad e imprevisibilidad. Entendiendo,
finalmente, a la fuerza mayor como una especie de la causa extrafia desde la
perspectiva de la extension de la exoneracion'e.

13.- Del examen de los extractos citados desprendemos que la fuerza mayor
no es sindnimo de caso fortuito, pues el caso fortuito es una especie de la causa
extrafia, y puede constituir una variedad de la fuerza mayor si comprende sus
caracteres'’. Ademas, la fuerza mayor es también una especie de causa extrafia
analizada desde la perspectiva de la exoneracion total del deudor o del agente.
Por otra parte, no podemos desconocer que aun cuando la distincién entre
caso fortuito y fuerza mayor de L. Josserand y A. Exner no tuvo el suficiente
peso como para ganar un reconocimiento jurisprudencial, es y sera Gtil desde
el punto de vista de no atribuir un efecto exoneratorio a un evento que no es
ajeno al ambito de atribuciones del deudor o del agente. Asi, la exterioridad
sera siempre requerida no ya desde el punto de vista de una exigencia propia
de la fuerza mayor, sino que desde la 6rbita de la causa extraia.

14.- En consideracién de lo anterior, la tesis de los profesores G. Viney, P. Jour-
dain y Ch. Larroumet, presenta un interés importante, pues permite entender
de manera clara cdmo opera intelectualmente el fenémeno denominado fuerza
mayor y su evidente diferencia del caso fortuito. Fuerza es de constatar, que no
existe alin alguna sentencia judicial que reconozca expresamente esta apro-
ximacion intelectual. Sin embargo, consideramos que esto no quita impacto
a la tesis expuesta. Lo dicho, ya que cuando el juez determina que un evento
de la naturaleza o anénimo puede ser considerado como una causa extrafia
totalmente exoneratoria (pues presenta los caracteres de la fuerza mayor),
esta reconociendo implicitamente al caso fortuito. De manera tal, que no es
determinante que el juez se refiera expresamente al caso fortuito —en cuanto
a término- en cada sentencia, sin que por esto desconozca su existencia.

6 Sostenedores de esta posicion son los profesores G. Viney y P. Jourdain y el profesor Ch. Larroumet. G.
Viney y P. Jourdain en fundamento de su tesis exponen: “Sentencias extremadamente numerosas afirman
que, para justificar la exoneracion total, el “caso fortuito” (entendido acd como fenémeno natural o evento
andénimo) debe haber sido imprevisible e irresisitible o insuperable para el demandado, y esta jurisprudencia
es comun a la responsabilidad contractual como a la delictual”, en Traité de Droit civil, Les conditions de la
responsabilité, Paris 2006, 3e édition, LGDG, n°® 395. Por otro lado, el profesor Ch. Larroumet ensefia:
“la causa extrafia es triple desde el punto de vista de la naturaleza del evento exterior considerado: ella
puede proceder del hecho de la victima, del hecho de un tercero, o de un caso fortuito. El caso fortuito es
entonces una variedad de causa extrafia teniendo en cuenta la naturaleza del evento en causa” —luego
agrega—"la causa extrafia es doble en cuanto a la extension del efecto exoneratorio: ella puede comprender
una exoneracion total si ella es constitutiva de fuerza mayor, o de una exoneracion parcial, si el evento
exterior no presenta los caracteres de la fuerza mayor” -y termina diciendo- “la fuerza mayor es entonces
una variedad de causa extrafia considerada bajo el sélo dngulo de la extension de la exoneracién. En fin,
el caso fortuito es una variedad de fuerza mayor si el evento natural o anénimo, imprevisible e irresistible
exonera totalmente al responsable”, en Les obligations - la responsabilité civile extracontractuelle, T. V, Paris
2007, 1e édition, Econémica, n°® 400.

17" También denominado fuerza mayor “stricto sensu”. P. Jourdain, J.- Cl. Resp. Civ. et ass. fasc. 160 n° 107.
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15.- Por otro lado, este planteamiento puede ser justificado a la luz del Ante-
proyecto de Reforma de Derecho de Obligaciones. El referido anteproyecto
en su articulo 1349 dispone:

“La responsabilidad no es comprometida cuando el dafio es debido a una causa
extrafia que presenta los caracteres de la fuerza mayor.

La causa extrafia puede provenir de un caso fortuito, del hecho de la victima o
del hecho de un tercero respecto del cual el demandado no tiene que responder.

La fuerza mayor consiste en un evento irresistible que el agente no podia prever
o respecto del cual no podia evitar los efectos por medidas apropiadas”.

16.- Leemos como el propuesto cuerpo normativo reconoce expresamente al
caso fortuito como una especie de causa extrafia, el cual no es sinénimo de la
fuerza mayor. Lo anterior, pues la misma disposicion asigna un concepto diferente
a la institucién (acorde con los movimientos jurisprudenciales de la época de
redaccion del proyecto). Consideramos la autoridad incontestable del antepro-
yecto sefialado, tanto por el prestigio de los profesores que han participado en
su redaccion y porque comprende —en palabras del profesor D. Mazeaud- “toda
la tradicion juridica francesa”'®. La referida autoridad nos puede conducir a una
correcta interpretacion del Derecho actual, en donde la fuerza mayor ocupa un
espacio importante. De aqui que no parezca adecuado utilizar ambos términos
indistintamente. Creemos que la doctrina deberia considerar la nocién de causa
extrafia al momento de referirse a la fuerza mayor. Lo previo, conducira necesa-
riamente al caso fortuito como fenémeno auténomo e independiente de ésta.

17.- Una vez aclarado el limite entre la fuerza mayor y el caso fortuito, es ne-
cesario establecer otra de sus fronteras naturales, esta es la demarcacion entre
la fuerza mayor y la causa extrafia.

B.- Fuerza mayor y causa extrana

18.- Mas nitida, consideramos, es la distincion entre la fuerza mayor y la causa
extrafia, esta ultima identificada indisolublemente con la exterioridad
del evento (B), se encuentra unida a la fuerza mayor en virtud de
una relacion de género a especie (A).

A) Relacién de género a especie entre las dos nociones

19.- Una opinién autorizada define la causa extrafia en los siguientes términos:
“la causa extrafia es un evento en el cual la persona, a la que la responsabilidad

8 Conferencia Université Pierre Méndes France — Grenoble Il. Les mutations du Droit des Obligations.
Grenoble, 04.05.2011.
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de un dafio es atribuida, busca ampararse, para demostrar que el hecho que le es
imputado no es la unica causa ni tampoco la causa principal del perjuicio invoca-
do. El objetivo perseguido es entonces, lI6gicamente, obtener una exoneracion o,
al menos, una atenuacion de la responsabilidad”".

20.- El término causa extrafia lo detectamos en el Cédigo Civil en el articulo
11472°. Dicho concepto, segln su ubicacién, parece ser exclusivamente apli-
cable en materia de responsabilidad contractual. Por otro lado, reconocemos
que en materia de responsabilidad delictual el codificador no consagré una
norma similar relativa a la exoneracion del agente. Pues bien, a partir de la
sentencia Teffaine?' y posteriormente a través la sentencia Jand heur?? (deci-
siones judiciales que consagraron la responsabilidad general por el hecho de
las cosas?® en virtud del art. 1384 inc. 12* del Cédigo Civil, y que en términos
de las mismas sentencias sélo reconocen como mecanismo liberatorio el caso
fortuito, la fuerza mayor o una causa extrafia no imputable) ha sido la juris-
prudencia la encargada de extender su campo de aplicacién también en ese
dominio. Las indicadas sentencias contemplan la similitud entre caso fortuito y
fuerza mayor (que a nuestro juicio es errada) y ademas la causa extrafia como
vias de exoneracion. Se entiende que la referencia a la causa extrafia es s6lo
para efectos de distinguir el caso fortuito de la culpa de la victima o del hecho
de un tercero, especies de causa extrafia®.

¥ G. Viney et P. Jourdain op. cit. n® 383.

20 “le débiteur est condamné, s'il y a lieu, au paiement de dommages et intéréts soit a raison de I'inexécution de
I"obligation, soit a raison du retard dans I’exécution, toutes les fois qu'il ne justifie pas que I'inexécution provient
d’une cause étrangere qui ne peut lui étre imputée, encore qu'il n’y ait aucune mauvaise foi de sa part”.

21 Cas. civ., 16.06.1896: DP 1897, |, p. 433, nota R. Saleilles; S. 1897, |, p. 17, nota A. Esmein. La Corte
retiene la responsabilidad del empresario, en razén a la explosién de una méaquina a vapor que habia
causado la muerte de un mecénico, producto de un vicio de construccién que no tenia manera de conocer.
22 Camaras reunidas, 13.02.1930, Grands arréts, n° 199; D. 1930.1.57, nota G. Ripert. Se retuvo la
responsabilidad objetiva del conductor de un automévil por el atropello causado a un peatén.

2 Para que opere la responsabilidad general por el hecho de las cosas, tres condiciones son necesarias:
primero, la existencia de una cosa susceptible de apropiacién; segundo, que temporalmente se encuentre
al origen del dafio; y tercero, que comprometa la responsabilidad de quien la tiene bajo su guarda, es
decir, quien efectivamente presenta un poder de uso, control y direccién de la cosa, sea, en caracter de
propietario, sea en caracter de guardian provisorio. La exoneracién depende de la prueba de una causa
extrafia o que la cosa no ha cumplido mas que un rol pasivo en la produccién del dafio, tanto respecto
de su ubicacién normal, cuanto a su comportamiento. Su ausencia de culpa no es prueba suficiente.

2 "On est responsable non seulement du dommage que I'on cause par son propre fait, mais encore
de celui qui est causé par le fait des personnes dont on doit répondre, ou des choses que I'on a sous
sa garde”. A modo de ilustracién. Una persona que salia de su vehiculo estacionado en el parking de
un centro comercial, se golped contra un muro de concreto que se encontraba en el camino hacia
la entrada del establecimiento. A consecuencia del impacto, la victima cay6 y se lesiond. Recurrié en
responsabilidad contra el centro comercial, bajo el fundamento de la responsabilidad por el hecho de
las cosas del articulo 1384 inciso 1°. Los jueces de fondo rechazaron su pretensién, pues la victima no
demostré que el muro habia cumplido un rol activo en la produccién de dafio. La Corte de Casacion, a
su turno, confirmo el criterio, estableciendo: “el muro de concreto, cosa inerte, no estaba ubicado en una
posicién anormal Camaras reunidas, 13.02.1930, Grands arréts, n° 199; D. 1930.1.57, nota G. Ripert. y
no habia jugado ningtin rol activo en la caida de la victima”. Cas. 2da civ., 29.03.2012, n°10/27553.

% En este sentido |. Flour, J.L. Aubert y E. Savaux consideran: “De hecho, por una parte el caso fortuito
y la fuerza mayor son generalmente considerados como sinénimos. Por otra parte, la causa extrafia no
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21.- Sin perjuicio de lo anterior, la evolucién jurisprudencial condujo a restringir
el impacto exoneratorio de las indicadas especies de causa extrafia, condicio-
nando su efecto liberatorio total a la verificacién de los caracteres de la fuerza
mayor incorporados a la culpa de la victima?® o al hecho del tercero?”. Dicha
limitacién también ha sido acusada por la doctrina, para cada una de las dos
causas extrafias. A falta de caracteres de fuerza mayor el efecto exoneratorio
de los mencionados eventos sera necesariamente parcial. Es por esto que hoy
no parece necesario distinguir los fenémenos, pudiendo ser todos cubiertos
bajo la nocién genérica de causa extrafia. Sobre este punto, los autores antes
citados indican: “La causa extrafia en lugar de constituir un modo de exonera-
cién particular, puede configurar el término genérico, capaz de englobar la fuerza
mayor propiamente tal (caso fortuito, para nosotros), la culpa de la victima o la
culpa de un tercero”?.

22.- Es de toda |6gica considerar que la causa extrafa tanto en materia delictual
como en materia contractual esta integrada —en atencion a la naturaleza
del evento- por tres especies, a saber: el caso fortuito, la culpa de la victima
y el hecho del tercero. Y que, siguiendo la tesis del profesor Ch. Larroumet, ya
expuesta mas arriba: “la fuerza mayor es una variedad de causa extrafia conside-
rada bajo el dngulo de la extension de la exoneracion”. Entonces, si la extension
de la exoneracion es total (pues el fenédmeno exterior estd revestido de los
caracteres de imprevisibilidad e irresistibilidad) sera posible reconocer como
una variedad y no como un sinénimo de la causa extrafa a la fuerza mayor.
Existiendo entre ambas nociones una relacion de género a especie.

23.- Ahora bien, el criterio anteriormente indicado no ha estado exento de os-
curidades juridicas que han identificado la fuerza mayor con la causa extrafa
como dos elementos idénticos. En efecto, la jurisprudencia ha asimilado a
la fuerza mayor con la culpa de la victima o con el hecho del tercero?, lo cual,
en consideracion a lo que ha sido expuesto es un error. Sobre este aspecto
puntualizan los profesores F. Chabas y F. Gréau que las decisiones judiciales
referidas son relativamente raras®, en atencién a la evolucién jurisprudencial
iniciada tras las sentencias Teffainey Jand heur, citadas mas arriba. Actualmente,
la indicada relacion de género a especie ha sido reconocida. Esta afirmacion es
posible de justificar en virtud de la sentencia de rectificacion de la Asamblea

era mencionada distintamente a menos que para dejar un lugar a la culpa de la victima y a la culpa de
un tercero, culpas que a la época eran consideradas como exoneratorias” en Les obligations. T. 2, Le fait
juridique”, Paris 2009, 13va ed., Sirey: Dalloz, n°® 269.

%6 Civ. 13.04.1934, S., 1934, 1, p. 313, nota H. Mazeaud; Civ. 2%, 17.06.1987, D., 1987, p. 162; Civ.
1e, 21.10.1997, Bull. civ. I, n® 288.

27 Civ. 2%, 22.02.1989, Resp. civ. et assur., 1989, comm., n°® 137 ; Soc., 07.04.1993, JCP, 1994, éd. E,
1, 527, nota P.-A. Antonmattei.

28 ], Flour, J.-L. Aubert, E. Savaux, ibid.

2 CA Paris, 06.05.1961, Gaz. Pal. 1961. 2. 78 ; CA Lyon, 28 févr. 1996, |CP 1997. IV. 177.

30 F. Chabas y F. Gréau, Rép. civ. Dalloz, V° Force Majeure, 2007, n°2.
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Plenaria de 17 de enero de 2003 por la que se substituyo6 la expresion
fuerza mayor a la de causa extrafa. Dicha rectificacion fue necesaria a
consecuencia de la imprecision terminolégica cometida en dos sentencias re-
lativas a la responsabilidad de los padres por el hecho de sus hijos menores*.
En una de ellas, para liberar a los padres de su responsabilidad era necesaria
una causa extrafa; y para la otra, la fuerza mayor. La rectificacion permi-
te, entonces, reconocer ahora jurisprudencialmente la defendida
relacion de género a especie entre ambas nociones. Aun cuando en
nuestro andlisis jurisprudencial hemos detectado otra sentencia de Corte de
Apelaciones que comete la misma imprecisién de lenguaje?:.

24.- Dicha relacion de género a especie ha sido también reconocida por parte
de la doctrina. Asi el profesor Ph. Brun considera: “la causa extrafia es un género,
respecto de la cual la culpa de la victima, el hecho de un tercero, y el evento de
fuerza mayor son especies ”**. Es interesante la expresion utilizada por el mencio-
nado profesor, para referirse al caso fortuito que presenta los caracteres de la
fuerza mayor: “el evento de fuerza mayor”. También los profesores F. Chabas y
P. Gréau en esta linea indican: “la relacién parece ser la del género y la especie”.

25.- Sin perjuicio de lo anterior, no toda la doctrina es unanime en este cri-
terio, pues hay quienes sostienen que la nocién de causa extrafia es vaga
e imprecisa, debiendo ser excluida de la discusién a menos que se le dé un
significado particular, el cual a la luz del analisis parece no tener. Indican que
la causa extrafia no permitiria determinar en ella misma cual es el rol exonera-
torio del evento que la identifica®, luego la nocién seria absorbida en su poder
exoneratorio por la fuerza mayor. En este sentido, lo ensefiado por H. et L.
Mazeaud y A. Tunc: “la nocién de causa extrafia no imputable del articulo 1147
del Cédigo Civil, no es otra que la fuerza mayor del articulo 1148%.

26.- Expresamos nuestro respetuoso rechazo a las opiniones de tan
importantes autores. No podemos desconocer la existencia de la causa
extrafia y sus especies —desde la perspectiva de la extension de la liberacién—
total o parcialmente exoneratoria. Estimamos que la fuerza mayor seria un
concepto vacio si no estuviera sujeta a la estructura de la causa extrafia. Esto,

31 Cas. As. Plen.17.01.2003, D. 2003.591, nota P. Jourdain.

32 Cas. As. Plen. 13.12.2002, D. 2003, nota P. Jourdain.

3 No puede exonerarse de esta obligacién que demostrando que la deterioracién de los bienes de-
positados es debido a una causa extrafia o a una fuerza mayor. CA Rouen, 29.03.2006 - n° 04/02919,
04/3231, 04/3095.

3 Ph. Brun, Responsabilité civile extracontractuelle, Paris 2009, 2e édition, Litec, n°® 267.

3 F Chabas et P. Gréau, op. cit. n°® 3.

3% D.Denis, J.- Cl. Resp. civ. et assur. Fasc. 150-6, n° 13, por P.-H. Antonmattei, Contribution a I’étude
de la force majeure, Thése Montpellier, 1992, L.G.D.). n® 135.

3 H.etL. Mazeaud et A. Tunc, Traité théorique et pratique de la responsabilité civile délictuel et contractuel,
T. |, 5ta ed., n® 665.
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pues no basta que un evento sea irresistible o imprevisible para que sea exone-
ratorio, requiere también que sea exterior a las atribuciones del demandado.
Asi, la causa extraina identificada intimamente con la exigencia de
la exterioridad del fenémeno puede llegar a exonerar totalmente sélo si
el evento presenta los caracteres de la fuerza mayor. Ademas, esta relacion de
género a especie es evidente —creemos- si apreciamos que no toda causa
extrafia es capaz de exonerar completamente al deudor, por ello no
podemos desconocer la existencia de la institucion.

27.- Por otro lado, sostenemos que el Derecho es una ciencia que vive, y que
el Cédigo Civil no tiene el monopolio del Derecho Civil. Es por esto que hemos
analizado la qtil jurisprudencia de las Cortes de Apelaciones, que da prueba
de la indicada relaciéon entre la causa extrafia y la fuerza mayor. En efecto,
la CA de Douai, 23.11.2006, Juris-Data n° 2006-331730 (en materia
de responsabilidad civil por el hecho de los animales), consideré:
“En los términos del articulo 1385 del Cédigo Civil, el propietario de un animal es
responsable de los dafios causados por éste a menos que pruebe que ha estado
en la imposibilidad de evitar este dafio bajo el efecto de una causa extrafia, la
cual no puede serle imputada. En la especie, una vaca se escapé de su cerco, a
consecuencia de un accidente de circulaciéon que habia dafiado el cerco en el que
se encontraba el animal. El bovino en su trayecto por la ruta colisioné con un
vehiculo. La conductora lesionada comprometié la responsabilidad del propieta-
rio del animal. Los jueces consideraron que el propietario, al cual no se le habia
comunicado el acaecimiento del primer accidente, no tuvo posibilidades de paliar
las consecuencias de la degradacion del cerco. Se trata entonces, para él, de un
evento imprevisible e irresistible que presenta las caracteristicas de la fuerza mayor
y que lo exonera de toda responsabilidad”. La sentencia reconoce la existencia
de una causa extrafia constituida por la destruccion del cerco del animal.
Dicha causa extrafia presenta los caracteres de la fuerza mayor respecto del
propietario del animal constituyendo una causa extrafa totalmente liberatoria.
Asimismo, la CA de Douai, 30.04.1998, Juris-Data n° 1998-710127 (en
materia de transporte), manifesto: “Para ser exonerado de la presuncion
de responsabilidad establecida por (...), el transportista, sujeto a una obligacion
de resultado, debe probar que el dafio fue debido a una causa extrafia calificable
de fuerza mayor, luego, a un evento que no ha podido ser previsto ni evitado, a
pesar del cuidado y de la diligencia aportada”. Estimamos que la sentencia es
diametralmente clara en cuanto a la relacién de género a especie entre las
instituciones: “causa extrafia calificable de fuerza mayor”3®.

3 En otras especies, la CA de Bordeaux, 09.12.1996, Juris-Data n° 1996-048194 (en materia
de construccion), enseié: “el contratista es exonerado de toda responsabilidad desde que las fisuras
de los muros exteriores del inmueble se deben esencialmente a la sequia. En la especie, teniendo en cuenta
la imprevisibilidad del acaecimiento de un periodo de sequia, no corresponde al contratista prever estudios
de suelo, onerosos para el cliente y que habrian sido realizados para anteponerse a un evento muy hipo-
tético”. De la sentencia se desprende el caracter de causa extrafia de la sequia, la cual es totalmente
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28.- Establecida —en nuestro criterio— la relacion innegable entre la fuerza mayor
y la causa extrafa, el andlisis obliga a determinar el elemento que diferencia
ambas nociones. Entendemos que la disparidad de conceptos encuentra funda-
mento en la exterioridad del evento, componente esencial de la causa extrana,
mas no de la fuerza mayor.

B) La causa extrana y la exigencia
de la exterioridad del evento

29.- Reconocemos la importancia en doctrina del desarrollo de la nocién de la
exterioridad®, en el cuadro de su caracter de elemento insustituible
de la causa extrafa. Dicho criterio ha sido defendido fuertemente por los
profesores G. Viney y P. Jourdain*’, asi como por el profesor Ch. Larroumet*'.

30.- En contra de esta posicion, hacemos referencia a la discusion que durante
afios los autores han sostenido sobre la exigencia de la exterioridad en cuanto
a su caracter de elemento de la fuerza mayor. Si bien algunos profesores, como
el decano ). Carbonnier®? o A. Bénabent*, han atribuido su dominio como ele-
mento de la causa extrafia, consideran que ésta (causa extrana) es también un
elemento de la fuerza mayor. Otros, aun cuando reconocen abiertamente su rol
como elemento de la fuerza mayor en materia de responsabilidad delictual, la
niegan tajantemente en materia de responsabilidad contractual**. Detectamos
también autores que parecen desconocer toda su relevancia, llegando al punto
de proponer una supresion del examen en materia de responsabilidades por
culpa®. Se ha defendido también el desconocimiento de la exterioridad en
materia del “hecho de un tercero” o del “hecho de la victima”“¢ (aun cuando
creemos que respecto del “hecho de la victima” la exigencia de exterioridad

exoneratoria por su caracter de imprevisible (el juez no se pronuncia sobre la irresistibilidad, pero no
es el momento de cuestionar este punto). Por su parte la CA de Paris, 28.02.1995 (en materia de
responsabilidad contractual), considera: “La SNCF estd sujeta, en su calidad de transportista, a una
obligacion de seqguridad respecto de los pasajeros (...), salvo que establezca que la inejecucion proveniente
de una causa extrafia pueda consistir en una culpa exclusiva de la victima que presente los caracteres de
imprevisibilidad y de irresistibilidad de la fuerza mayor”. La sentencia identifica, en buen criterio, una
especie de causa extrafia —la culpa de la victima- la cual permite liberar totalmente al demandado si
presenta los caracteres de la fuerza mayor.

3 Para un andlisis en Derecho Chileno y Comparado, revisar el trabajo de la citada profesora Maria
Graciela Brantt Zumaran, La exigencia de exterioridad en el caso fortuito: su construccion a partir de la
distribucion de los riesgos del contrato” Revista de derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso.
(Valparaiso, Chile). XXXIII (2° Semestre 2009), pp. 39-102.

4 G. Viney et P. Jourdain, op. cit. n® 384.

41 Ch. Larroumet, op.cit. n® 400.

42 |. Carbonnier, op. cit. p. 308.

4 A. Bénabent, Les obligations, Paris 2010, 12e édition, Montchrestien, n°® 322.

“ H. et L. et]. Mazeaud, op. cit. n® 1566 (criticando la nocién de exterioridad de los defensores de la
teoria del riesgo).

4 P. Jourdain, Recherche sur I'imputabilité en matiére de responsabilité civile et pénale, Tesis Paris Il, n°
613 et ss. por Ph. Brun, op. cit. n® 279.

4 Ver en este punto, G. Viney et P. Jourdain, op. cit. n® 385.
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no es contestada en jurisprudencia, pues la existencia de ésta es practicamente
un componente de la naturaleza de la indicada especie de causa extrafia, y la
nocién es retenida solo en circunstancias muy especiales*”); mientras que otra
importante voz manifiesta que la exterioridad constituye “una nocién auténoma
de la calificacion de la fuerza mayor™®. Por Gltimo, agregamos que un célebre
profesor indica que en el campo de la responsabilidad delictual la exterioridad
de la fuerza mayor constituye el elemento fundamental y Gnico en la materia
estudiada®. En fin, hacemos presente que la defensa del abandono*® por la
Corte de Casacion de la exigencia de la exterioridad (opinién rechazada en
doctrina®-2 bajo la justificacion de la jurisprudencia de la misma Corte de Ca-
sacion>3) se opone a su reconocimiento expreso por las Cortes de Apelaciones®*.

31.- Los profesores G. Viney et P. Jourdain trasladan sabiamente el debate, no
la estudian en la perspectiva de la fuerza mayor —especie de la causa
extrafia (desde el punto de vista de la extension de la exoneracién)-, sino
en cuanto a su rol de nocion indispensable de la causa extraiia. Lo
indicado les permite definir a la exterioridad, diciendo que ésta significa “sim-
plemente que el demandado no puede invocar, para escapar a su responsabilidad,
ni un hecho que habria el mismo provocado o que en cuyo origen estaria, ni un
hecho respecto del cual una regla juridica cualquiera le impone precisamente
garantizar las consecuencias perjudiciales para terceros”*. En otras palabras, si
bien tradicionalmente, la exterioridad del evento ha sido considerada como un
elemento mas de la fuerza mayor (junto a la irresistibilidad y la imprevisibilidad)
-y en ese escenario discutida su dimension- ahora la nocién en examen es

47 “Esta situacion se verifica en particular cuando la victima se pone a disposicion del demandado y ha
seguido escrupulosamente sus directivas, por ejemplo en el curso de una operacion de rescate”, G. Viney et
P. Jourdain, op. cit. n® 387

“¢ M. Fabre-Magnan, Droit des obligations, 2da ed., Thémis Droit Puf, Paris, 2010, p. 182.

49 A. Tunc, Force majeure et responsabilité délictuelle, RTD civ. 1946, p. 199.

0 P. Jourdain, Force majeure: L "Assemblée pléniere manque | ocasion d ‘une définition claire, Recueil Dalloz
2006, Jurisprudence, p. 1566.

51 “La condicién de la exterioridad parece haber sido abandonada por la Asamblea Plenaria de la
Corte de Casacién en 2006 (14.04.2006 n°s 04-18.902 y 02-11.168), pues ella no retuvo el diptico
de la imprevisibilidad y de la irresistibilidad; sin embargo esto no es cierto, porque el comunicado de
prensa de la Corte de Casacion sobre las sentencias del 14.04.2006 menciona la exterioridad”. Ph. Le
Tourneau, Droit de la responsabilité et des contrats, Paris 2010, 8e édition, n° 1816.

52 Estimamos, ademas, que la referencia a las sentencias de la Asamblea Plenaria 14.04.2006 n°s 04-
18.902 y 02-11.168, como fundamento a la supresiéon de la condicién de exterioridad, no es efectiva.
Lo anterior, pues las sentencias determinan cuéles son los elementos de la fuerza mayor. La exterioridad
es un elemento de la causa extrafia que no tenia por qué ser considerada en dicha calificacion.

53 Con respecto a la ausencia de exterioridad en la caida de un ascensor: Civ. 3ra, 01.04.2009, n° 08-
10.070, Bull. Civ. Ill, n°® 71; con respecto a los dafios causados por un aluvién: Civ. 2da, 02.04.2009,
n° 08-11.191, RCA 2009, n° 127.

>4 En este sentido, se ha reconocido la exterioridad en materia de enfermedad de Alzheimer: CA Douai,
29.02.2008; en materia de choque de una pala mecénica con un tendido de alimentaciéon eléctrica: CA
Nancy, 22.01.1998 - n° 96003765; en materia de los dafios a consecuencia de un huracén: CA Paris,
12.02.2010 - n° 07/12483.

%5 G. Viney et P. Jourdain, op. cit. n® 385.
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elevada a una condicién sine qua non del género: causa extrafia*¢. En palabras
simples, podriamos estimar que la exterioridad de la causa extrafia obedece a
una aplicacién del principio que prohibe al demandado exonerarse invocando
un hecho del cual debe responder. Lo referido —estimamos— inspir6 al consejero
B. Petit a sostener que la nocién en examen no es mas que “la expresion de
una garantia”™’.

32.- Resulta fundamental el andlisis de la condicién de exterioridad, pues en
su ausencia simplemente no podemos atribuir al fenémeno su calidad exone-
ratoria, sea total si presenta los caracteres de la fuerza mayor, sea parcial si no
los presenta. Asimismo, reconocemos que la determinacién de la exigencia
de exterioridad no puede ser definida de una manera uniforme para todos los
eventos susceptibles de ser considerados como exoneratorios. La nocién puede
ser analizada desde una diversidad de parametros, sea respecto de la persona
del deudor o del agente, sea respecto de la cosa que se guarda, o bien de las
personas por las que se debe responder o de la empresa que se dirige.

33.- En fin, el examen de la exterioridad y, en consecuencia, de la causa extra-
fa, reviste interés en todo sistema de responsabilidad, pero presenta una
especial relevancia en el dominio de los sistemas de responsabilidad
objetiva. Lo anterior, ya que la prueba de la ausencia de culpa -medio de
exoneracion en sistemas de responsabilidad subjetiva— no constituye argumento
suficiente para liberar al deudor de una obligacion de resultado (art. 1147), o
al agente en el dominio de la responsabilidad general por el hecho de las cosas
(1384 inc. 1°), o al obligado a responder por el hecho de quien esta bajo su
guarda (1384 inc. 1°), o a los padres por el hecho de sus hijos menores (1384
inc. 4°), o al mandante por el hecho de su mandatario (1384 inc. 5°).

34.- Ahora bien, aun cuando el articulo 1147 es una norma de aplicacién
contractual, no debemos limitar el desarrollo de la causa extraia sélo a este
dominio. Ya que la institucién comentada presenta una evidente importancia
en materia de responsabilidad delictual. A esto debemos agregar que en Fran-
cia la jurisprudencia en aplicaciéon de razonamientos delictuales ha modelado
la causa extrafa y la propia fuerza mayor. Por su parte, en el dominio de la
responsabilidad contractual, si bien —la causa extrafia totalmente exone-
ratoria— reviste una importante aplicacion (b) en cuanto a la liberacién
del deudor en materia de obligaciones de resultado (aun cuando el deudor de
una obligacién de medios también puede liberarse por la prueba de una causa
extrafia exoneratoria, pero dicha prueba naturalmente es mas compleja que la
simple acreditacion de su ausencia de culpa), en materia de responsabili-
dad delictual la aplicacion de la exterioridad presenta un desarrollo

% Ch. Larroumet, op. cit. n® 398.
57 Informe del consejero B. Petit a propésito de las sentencias de la Asamblea Plenaria de 14.04.2009.
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notable (a). Lo indicado, en relacién a que I6gicamente no todo dafio esta
mediata o inmediatamente enmarcado bajo un vinculo contractual. Por tanto,
el desarrollo casuistico de la institucién es una palpable consecuencia de su
aplicacién fuera del contrato.

(a) En materia delictual

35.- La aplicacion de la exterioridad reviste una extensa diversificacion en sus
diferentes especies de responsabilidad objetiva, sea en el capitulo de la res-
ponsabilidad por el hecho de otro, sea en el de la responsabilidad
por el hecho de las cosas.

36.- En la primera especie, la ley es clara al establecer que el mandante es
responsable por el hecho de sus mandatarios en la medida en que estos
no hayan realizado el acto culpable configurando un abuso de funciones, de
conformidad al art. 1384 inc. 5%. Ademas, los padres son responsables por
el hecho de sus hijos menores en aplicacién de lo dispuesto en el articulo
1384 inc. 4. Por otra parte, en materia jurisprudencial este principio no ha
estado exento de evolucién. Pues se ha detectado en el articulo 1384 al. 1 del
Cddigo Civil un principio de aplicacion general de la responsabilidad
por el hecho de otro, aplicable a las personas naturales o juridicas que de
manera permanente controlan, organizan y dirigen el modo de vida de ciertos
individuos®. Luego, significaria un atentado a la exigencia de la exterioridad de
la causa extrafna que el hecho del mandatario, del hijo menor o de quien esta
sujeto a un modelo de control, organizacién y direccion permanente, consti-
tuyera un fenédmeno respecto del cual el guardian no deba responder. Y que,
en consecuencia, este fendmeno permitiera liberar a quienes deben responder
por el hecho dafoso de estas personas. En este punto ha sido resuelto por la
Corte de Casacion que: “el estado de salud del mandatario que ejerce el uso, la
direccion y el control de una cosa por cuenta del propietario no es una causa extrafia
exoneratoria del propietario”’. Cerramos este parrafo haciendo presente que
respecto de la responsabilidad de los padres la jurisprudencia se muestra aun
mas exigente a la hora de su eventual exoneracién. Puesto que aun cuando el
hecho hubiera sido irresistible e imprevisible respecto de los hijos, la Corte de
Casacion se rehisa a retener la exoneracion de los padres®2.

8 “Les maitres et les commettants, du dommage causé par leurs domestiques et préposés dans les fonctions
auxquelles ils les ont employés”.

59 “Le pere et la mére, en tant qu’ils exercent I'autorité parentale, sont solidairement responsables du
dommage causé par leurs enfants mineurs habitant avec eux”.

60 As. Ple., 29.03.1991, D. 1991.324, nota Ch. Larroumet.

61 Cas. 2%civ. 04.11.1965, D. 1966. 394, nota Plancqueel.

2 Asi por ejemplo: Cass. 2¢ civ. 02.12.1998, Bull. civ. Il, n® 292; CA Chambéry, 04.01.2000, Resp. civ.
et assur. 2000, comm. 318, nota L. Grynbaum.
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37.- En la segunda especie, a partir de la evolucion jurisprudencial que ha con-
sagrado —como ya indicamos— un principio general de responsabilidad por el
hecho de las cosas®? a partir de lo dispuesto por el art. 1384 inc. 1°, y ademas
de las decisiones judiciales que han aplicado lo dispuesto en el art. 13855 res-
pecto de la responsabilidad por el hecho de los animales, se ha determinado
que jamas el vicio interno de la cosa o del animal pueden constituir una causa
extrafia exoneratoria. De aqui que se haya establecido que el neumatico re-
ventado constituye un vicio interno de la cosa que impide su calificacién como
evento exoneratorio®®, el mismo criterio se ha retenido en materia de ruptura
de un mecanismo de un vehiculo®, o por la explosion de un televisor®’. Por
su parte, en el marco de la relacién entre la responsabilidad delictual por el
hecho de las cosas y los fenémenos naturales se aplica un criterio similar, asi por
ejemplo: ciertas sentencias consideran que el propietario del terreno permane-
ce responsable, en tanto que guardian, cuando el aluvién o el deslizamiento
de terreno resulta de un vicio interno de la cosa®. Incluso se ha considerado,
que la responsabilidad del guardian sobre la cosa se extiende cuando la causa
del suceso se ha debido a un evento natural, como una perturbacién meteo-
rolégica®’; en el campo de las tormentas, se ha retenido la responsabilidad
del guardian de un arbol que cae a causa del fenémeno provocando dafios,
cuando el arbol presentaba un vicio oculto, constituyendo un vicio inherente
a la cosa’®; lo mismo respecto de un ciclén que provoca la caida de una grda
sobre un edificio, especie en la que es retenida la responsabilidad del guardian
de la grda, pues el evento no presentaba los caracteres de la fuerza mayor’’;
o a causa del congelamiento sobre la ruta, en que no se ha retenido la fuerza
mayor, considerandose al guardian del vehiculo responsable cuando el fené-
meno era previsible’2. En otro ambito, ha sido la propia jurisprudencia’ la que
ha determinado que el poder de usar, dirigir y controlar una cosa ejercido por
el guardian, le atribuye precisamente una calidad de garante por los dafios
producidos por ésta respecto de la victima’. La jurisprudencia exige ademas

%3 Sentencias Teffaine y Jandheure.

%4 “Le propriétaire d’un animal, ou celui qui s’en sert, pendant qu'il est a son usage, est responsable du
dommage que I'animal a causé, soit que I‘animal fdt sous sa garde, soit qu'il fit égaré ou échappé”.

¢ CAlLyon, 30.12.1926, DH 1927, 177 ; CA Paris, 18.07.1930, Gaz. Pal.1930, 2, 674 ; Civ. 2e, 12.02.
1970, n° 68-13.115, Bull. civ. Il, n° 51.

% CA Paris, 13.07.1931, Gaz. Pal. 1931, 273; Civ. 11.03.1940, Gaz. Pal. 1940, 15.

67 TGl Melun, 16.11.1977, D. 1978, IR 321, obs. Ch. Larroumet.

¢ Civ. 2da, 19.06.1959, Bull. civ. ll, n® 482 ; Civ. 2¢, 09.06.1977, n® 76-12.212, Bull. civ. Il, n® 151.

% Cas. 2da civ. 05.05.1975, Gaz. Pal. 1975. 2. 528, nota Plancqueel.

70 Civ. 2da, 05.05.1975, Gaz. Pal. 1975, p. 528.

7t Civ. 2da, 18.03.1988, n°® 95-22.014, Bull. civ. Il, n® 97.

72 CA Paris, 14.03.1930, DP 1930, 2, 115, note Besson.

73 Sentencia Franck: Camaras reunidas, 02.12.1941, DC, 1942, p. 25, nota G. Ripert.

74 En este sentido: “el vicio inherente de la cosa que ha causado el dafio no constituye respecto de aquel
que ejerce sobre esta cosa los poderes de direccion, control y uso correlativos a la obligacion de guarda, un
caso fortuito o una fuerza mayor de naturaleza a exonerarlo de su responsabilidad hacia los terceros” : Cas.
2da civ. 20.12.1968, Gaz. Pal. 1969. 1. 119.
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que el evento sea exterior a la persona misma del guardian’s, criterio adop-
tado incluso antes de la Ley n° 68-5 de 03 de enero de 1968 en materia de
alteracion mental’® y naturalmente con posterioridad a la referida ley, en este
dominio una Corte de Apelaciones establecié: “la deficiencia en las facultades
intelectuales y el desequilibrio psicolégico no constituyen una causa exoneratoria
de la responsabilidad del guardian””’.

b) En términos contractuales

38-. La condicion de exterioridad exige naturalmente que el evento sea ajeno
al deudor, o no imputable a él, segin se desprende de la norma fundamen-
tal de la materia en estudio: “causa extrafia que no puede ser imputada” (art.
1147). Comprendiendo en la exigida ajenidad no solamente al deudor de
una obligacion contractual, sino también a las personas que en su
nombre ejecutan el contrato o a la cosa objeto del contrato. En otras
palabras, abarcando ya sea en género: la responsabilidad contractual; ya sea
en especie: la responsabilidad contractual por hecho de los dependientes del
deudor y la responsabilidad contractual por el hecho de las cosas.

39.- En el primer escenario —-responsabilidad contractual por el hecho
de los auxiliares o substitutos del deudor- naturalmente el deudor de la
obligacion es también responsable por el hecho de quien él mismo ha introdu-
cido en la etapa de ejecucién del contrato. De esta manera, los hechos de los
dependientes obligan al empleador, pues estos obedecen al ejercicio de una
representacion de quien ejerce autoridad. Luego, el deudor no puede invocar
la exterioridad para liberarse de la actuacién juridica del dependiente’®. Sin
embargo, existen ciertas situaciones donde la actuacién de los dependientes
adquiere tal grado de autonomia que sus actos o manifestaciones constituyen
respecto del obligado un caso de fuerza mayor. Por ejemplo, en materia de
huelga’. En eventos de la especie, se ha liberado al deudor de su obligacién,
puesto que los movimientos de trabajadores obedecen a causas externas al
campo de autoridad del empleador.

40.- En el sequndo escenario -responsabilidad contractual por el hecho
de las cosas empleadas en la ejecucion del contrato, cosa objeto del
contrato- la jurisprudencia ha rechazado la exoneracion del deudor fundada

A

75 Asi, no es considerado como exoneratorio “El malestar de salud pasajero del guardidn”: Cass. 2e civ.
19.12.1966, Bull. civ. I, n° 977.

76 Cas. 27 civ. 18.12.1964, D. 1965. 191, nota Esmein; CA Nimes, 13.03.1961, JCP 1961. 1. 12360,
nota Esmein.

77 CA Dijon 21.04.1971, Gaz. Pal. 1971. 2. 459.

78 CA Colmar, 27.06.1966, Rev. jur. Alsace-Lorraine 1967. 11; Cas. 12 civ. 18.01.1989, Bull. civ. I, n® 19.
79 Exoneracién de la empresa porque la huelga tiene por origen una decisién gubernamental: Cass.
12 civ., 24.01.1995, Bull. civ. |, n°® 54.
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en el vicio oculto de la cosa utilizada por éste, en razon de ausencia de exterio-
ridad respecto de aquel. En este aspecto, el juez debe observar una apreciacién
mucho maés rigurosa, pues el deudor debe ser considerado como el garante de
los dafios causados por la cosa®?, al igual que en materia delictual. Por ejemplo,
en materia de sangre contaminada en relacién al contrato de la clinica con el
organismo distribuidor®', o del material en virtud del cual los establecimientos
de ensefianza ejecutan su contrato educacional®?. De los ejemplos indicados
podemos apreciar la aplicacién de una exterioridad material®® o también diria-
mos exterioridad strictu sensu. El juez no ha retenido la exoneracién del deudor
pues el evento no es efectivamente ajeno a su poder o autoridad.
En otras palabras, poco importa la intenciéon o la voluntad del sujeto, pues
aun cuando éste no haya contribuido con su voluntad en el acaecimiento del
evento, éste se habra producido en el ambito interno de su competencia. Por
tanto, debe responder.

41.- Por otro lado, consideramos que la exterioridad debe exigir un
examen de caracter extensivo mas que estricto, lo cual ha conducido
a los profesores Ph. Malaury, L. Aynes, et Ph. Stoffel-Munck a sostener que re-
viste una calidad flotante®* ya que debe ser examinada en atencién a la causa
del dafio y a su relacion con el deudor de la obligacién inejecutada. Por
ejemplo, podria afirmarse que en estricto rigor la enfermedad no deberia ser
considerada como exterior y no podria liberar al deudor por ausencia de causa
extrafa, desde el punto de vista de la exterioridad material. Sin embargo,
su situacion en jurisprudencia es diametralmente diferente a la luz
de decisiones antiguas® y también actuales®. De esto que podamos reflexio-
nar en torno a la idea de si realmente la consideracién de la enfermedad es
una excepcién o no a la exterioridad. Estimamos que no, y que aun cuando
la enfermedad sea un evento interno del individuo, puede llegar a configurar
la exigencia juridica de exterioridad. En este sentido, el profesor Ch. Larrou-
met® al indicar que la condicién de exterioridad es igualmente cumplida,
pues la enfermedad proviene de una causa externa al deudor, es decir, no

8 Por ejemplo, “la presencia de bacterias téxicas en un pescado no constituye fuerza mayor imprevisible
y exterior para el duefio del restaurant”: CA Poitiers 16.12.1970, Gaz. Pal. 1971. 1. 264; Asi también se
ha decidido que el vicio de los materiales de construccién no constituye una causa de exoneracién de
los constructores: Cas. 32 civ. 22.10.1980, Bull. civ. lll, n° 161 et 162.

8 Asi por ejemplo, en materia de Sida Cas. 17 civ. 12.04.1995 [2 sentencias], JCP 1995. 1l. 22467, nota
P. Jourdain.

82 E| establecimiento de ensefianza es responsable del hecho de las tijeras puestas a disposicién de los
alumnos: Civ. 12, 17.01.1995, D. 1995 .350, nota P. Jourdain, JCP 1996. |. 3944.

8 En este sentido P.-A. Antonmattei, op. cit n® 35 et ss.

84 Ph. Malaurie, L. Aynes, Ph. Stoffel-Munck. Les obligations, Paris 2010, 4e édition, Defrénois-Lextenso,
n° 956.

8 Por ejemplo, en caso de una enfermedad larga y grave: Cas.com. 04.01.1967, Bull. civ. Ill, n° 6.

8 En materia de cancer que impide al deudor cumplir con su obligacién de entregar una maquina:
Cas. As. Plen., 14.04.2006, Bull. civ., n°s 5 et 6; en materia de Alzheimer: CA Douai, 29.02.2008.

87 Ch. Larroumet, op. cit n® 398.
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es imputable a éste porque permanece exterior a su voluntad. En con-
tra el profesor D. Noguéro estima que la enfermedad debe ser apreciada en
atencion al caracter de la falta objetiva en sentido amplio, retenida en materia
contractual, y en consecuencia, no debe ser aceptada la exoneracién en caso
de enfermedad del deudor®.

42.- Por otra parte, si retomamos la letra del articulo 1147, sera posible despren-
der que lo que exige la ley es justamente la no imputabilidad del evento
alegado bajo el fundamento de la fuerza mayor. A priori, podriamos estimar
que dicho sentido es contradictorio —.como lo exponen H. Y L. Mazeaud vy |.
Mazeaud®- a la exterioridad material de la causa extrafa. Toda vez
que si lo exigido es ciegamente la exterioridad, cualquier evento que se veri-
fique internamente dentro del ambito de competencia del deudor, aun ajeno
a su voluntad, impediria la exoneracion. Sostenemos, en contra, que la
exigencia de exterioridad no se contradice con la no imputabilidad
del fendmeno requerida por la disposicion legal y que perfectamente un
evento “interno”, o mejor dicho “ajeno a la voluntad del deudor”, puede ser
considerado como externo desde el punto de vista de su no imputabilidad. En
efecto, si apreciamos el ejemplo de la enfermedad, lo que retiene el juez no es
una fuerza mayor basada exclusivamente en sus caracteres de irresistibilidad e
imprevisibilidad, es la misma coexistencia de los elementos de la fuerza mayor
y la exterioridad de la causa extrafia fundamentada en la no imputabilidad de
la enfermedad respecto del deudor es la que lo libera de su obligacion.

43.- Finalmente, asumimos que la aplicacion subjetiva de la condicién de
exterioridad exige una aplicacion matizada. Reconocemos que si se aplica al
extremo, podria constituir una fuente de abusos del deudor incumplidor. Asi,
se ha decidido que la distribuciéon de agua corrosiva no constituye una causa
de exoneracion para el distribuidor®®, ni el desperfecto en la prétesis dental
fabricada por el dentista®', pues en ambos casos el vicio se encuentra incorpo-
rado internamente en el campo de autoridad del deudor.

44.- En fin, una vez analizada la cuestién de limites de la fuerza mayor, con
respecto al caso fortuito y la causa extrafia, y dejado por establecido que la
exterioridad no es un elemento de la fuerza mayor, sino que mas bien es el
elemento sine qua non de la causa extrafa; corresponde ahora, ingresar en el
analisis de los presupuestos estructurales de la nocién.

8 D. Noguéro, La maladie du débiteur cas de force majeure, D. 2006, chron. 1566.
8 H. et L. Mazeaud et |. Mazeaud, op. cit. N° 1566

% Cas. 12 civ. 26.05.1994, Bull. civ. I, n° 190.

9 Cas. 1% civ. 29.10.1985, Bull. civ. I, n® 273.
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Il. La respuesta judicial: los criterios retenidos
para la calificacion de la fuerza mayor

45.- Como bien sabemos el Cédigo Civil francés, a diferencia de otras legislacio-
nes®?, no define a la fuerza mayor, se limita a consagrarla en materia contractual
en los articulos 1147 y 1148 sin referencia de concepto ni de requisitos de
configuracién. De aqui que la doctrina y la jurisprudencia se hayan volcado
en dar respuesta a los cuestionamientos relativos a la estructura de la nocién,
contribuyendo en la determinacién y alcance tanto de sus elementos esencia-
les (A), como respecto de los mecanismos de apreciacion de los mismos (B).

A.- La estructura exoneratoria de la fuerza mayor,
una ordenacién expuesta a cuestionamientos

46.- Clasicamente se ha retenido en jurisprudencia que los elementos consti-
tutivos de la fuerza mayor corresponden conjuntamente a la irresistibilidad y a
la imprevisibilidad. Sin embargo, la cuestién de la calificacién de los caracteres
indicados ha sido objeto de un importante movimiento jurisprudencial en los
altimos quince afos. En concreto, se ha discutido en doctrina el caracter sub-
sidiario o secundario de la imprevisibilidad, afirmandose que no ocuparia mas
que una plaza de indicador de la irresistibilidad. Desprendiéndose, con ello, que
el Gnico elemento de determinacién de la fuerza mayor seria la irresistibilidad,
motivando el pronunciamiento de la Corte de Casacion. Es en relacion a este
debate en el que nos concentraremos a continuacién (a), pronunciandonos
enseguida sobre un segundo grupo de observaciones relativas al rol asumido
por la insuperabilidad, la inevitabilidad y la imposibilidad a titulo de criterios
modernos de determinacién de la fuerza mayor (b).

a) La fuerza mayor y sus elementos cldsicos

47.- Desarrollaremos este apartado concentrandonos, en primer lugar, sobre
el fortalecimiento de la condicién de la irresistibilidad del evento exoneratorio
(1); y abocandonos, en segundo lugar, en la controvertida interpretaciéon de
la imprevisibilidad (2).

1.- La irresistibilidad del evento, un presupuesto insustituible

48.- Una parte importante de la doctrina considera que la irresistibilidad es el
elemento mas importante de la fuerza mayor®*. Por otro lado, ciertos autores

92 Art. 45 Cédigo Civil chileno: “Se llama fuerza mayor o caso fortuito el imprevisto a que no es posible
resistir, como un naufragio, un terremoto, el apresamiento de enemigos, los actos de autoridad ejercidos por
un funcionario ptblico, etc”.

% “IlIn’y a lieu a aucuns dommages et intéréts lorsque, par suite d’une force majeure ou d’un cas fortuit,
le débiteur a été empéché de donner ou de faire ce a quoi il était obligé, ou a fait ce qui lui était interdit”.
% P.-H. Antonmattei, op. cit n® 87, G. Viney et P. Jourdain, op. cit, n® 396, |. Flour, J.-L. Aubert et E.
Savaux, op. cit n® 270; Ph. Brun, op. cit. n® 276; N. Dejean de la Batie, Responsabilité Délictuelle, Paris
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estiman que la irresistibilidad es el elemento que se identifica con la fuerza ma-
yor®. Este se traduce en la imposibilidad absoluta del deudor de cumplir con
su obligacion, o del agente de evitar el dafio. Sometiéndose el hombre a un
evento mas fuerte que éI°° y —claro esté- liberandolo, pues a lo imposible nadie
estd obligado. Pero atencién, no cualquier imposibilidad puede ser retenida
como elemento de la fuerza mayor, es necesario que la imposibilidad sea total
y absoluta, no parcial®’. Por un lado, en materia contractual, la irresistibilidad se
traduce en una imposibilidad total de ejecucion®®. Esta condicién no es verificada
cuando el cumplimiento de la obligacién suponga un impacto econémico al
contratante obligado y convierta la prestacién en méas onerosa®. Lo indicado,
en respeto del principio de la intangibilidad del contrato y de la seguridad
juridica. Asumiendo que el Derecho Civil francés no retiene como especie de
la fuerza mayor a la fuerza mayor econémica'®. Tampoco, la imposibilidad en
el cumplimiento de una obligacién de género, puede configurar la irresistibi-
lidad de la fuerza mayor''. En otras palabras, lo que en definitiva caracteriza
un evento irresistible es que el deudor o el agente no pueden hacer nada para
impedirlo'?, y en consecuencia, la obligacion sera inejecutada inimputable-
mente por el obligado o sin responsabilidad del guardian. Con razén un autor
indica que el afectado por la irresistibilidad es un “juguete de la fatalidad”'3.

49.- Sin lugar a dudas, la exigencia de la irresistibilidad es fundamental a la
hora de la configuracién de la fuerza mayor. En este sentido Ph. Remy defen-

1989, Litec, n° 137; Jacques Moury, op. cit. p. 471; P. Jourdain, RTDCiv 1994, Chroniques p. 871, RTD
Civ 1998, Chroniques p.121 ; Ph. Delebecque, Recueil Dalloz 1998, Sommaires commentés p. 199;
Barthélémy Mercadal, Recueil Dalloz 1998, Sommaires commentés p. 318; Valérie Depadt-Sebag,
Recueil Dalloz 2003, Jurisprudence, p. 2465.

% A. Bénabent, op. cit. n® 332, J. Carbonnier, op. cit. n° 162, M. Fabre-Magnan op. cit n® 270.

96 ). Carbonnier, ibidem. (Traduccién de la expresion: trouve son maitre dans un événement plus forte
que lui).

7 En este sentido, no ha sido retenida la fuerza mayor en diversas especies, por ejemplo: La guerra del
Golfo no exonera a la agencia de viajes, pues el conflicto no impedia realizar un viaje a Marruecos, Civ
12,08.12.1998, n° 96-17.811, Bull. civ 1, n° 346; una huelga no puede ser considerada como un evento
irresistible para la agencia de viajes cuando ésta termina un dia antes del previsto para el viaje, CA Paris,
05.10.2001, D. 2001, IR 3174; la muerte de un actor no es irresistible pues puede ser reemplazado,
de tal manera, que no libera al contratante de su obligacién, Soc. 12.12.2003, n° 99-42.985, Bull. civ.
V, n° 50; la contaminacién del agua no es irresistible para el distribuidor de agua al publico, pues éste
puede efectuar trabajos para evitar el defecto, Civ. 1re, 30.05.2006, n° 03-16.335, Bull. civ. |, n® 279.
% Expresion limitada al dominio contractual. En este sentido Ph. Le Tourneau op. cit. n° 1809; F. Terré,
Ph. Simler, Y. Lequette n° 582.

% No liberan al demandado: las dificultades econémicas, Cas. soc., 28.04.1986, D. 1987, Jur. p. 474; la
pérdida de un mercado, Cas. soc., 27.11.1990, n° 87.40407; la pérdida de un cliente importante, Cas.
soc., 30.06.1988, n° 85.43791; la indisponibilidad de un jugador de fatbol por lesiones, CA Bourges,
17.04.1987, D. 1989, Somm. p. 405.

19 Ver en este punto: C. Puigelier, Les difficultés financiéres et de fonctionnement dune entreprise ne
peuvent a elles seules caractériser la force majeure permettant de justifier la rupture du contrat de travail a
durée déterminée, Recueil Dalloz 1996, Jurisprudence, p. 633.

191 “Genera non pereunt”. Se ha resuelto en materia agroalimentaria que la quiebra del distribuidor del
deudor no lo libera de su obligacién, Cas. 17 civ. 12.07.2001, Bull. civ. I, n® 216.

102 Ch. Larroumet, op. cit. n® 724.

103 Ph. Le Tourneau op. cit. n°® 1809.
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diendo el rol fundamental del presupuesto'®, refiriéndose al plano contractual,
sostiene que lo que caracteriza la fuerza mayor es la imposibilidad de ejecutar
la obligacion contraida en circunstancias que el evento no ha sido asegurado
por éste. En términos similares, entendemos que Ph. Stoffel-Munck, dando
la razén a Ph. Remy, ensefia que lo caracteristico de la fuerza mayor es el
acaecimiento de un fenémeno por el cual el deudor no estaba obligado de
responder. Estimando, en consecuencia, que poco importa si el hecho era
o no previsible, pues lo verdaderamente determinante es si el hecho fue o
no asegurado por el deudor en la conclusién del contrato'®.

50.- El rol exclusivo de la irresistibilidad, en cuanto requisito de existencia de
la fuerza mayor, encontré un abundante reconocimiento jurisprudencial. Se
declar6 que aun cuando el evento hubiera podido ser previsto, el deu-
dor no habria podido dar cumplimiento a la obligacion, o el agente
impedir el dafo, previa adopcion de todas las medidas necesarias
para evitar el resultado nefasto, la exoneracion debia ser retenida.
Si bien en un comienzo este criterio fue aplicado en casos particulares'®, por
la sentencia de 09 de marzo 1994 de la 12 Sala Civil de la Corte de Casacion se
sent6 un precedente al establecer —en materia de robo— que “la irresistibilidad
del evento es, por ella sola, constitutiva de fuerza mayor, cuando su prevision no es
capaz de impedir sus efectos; siendo necesario que el deudor haya tomado todas
las medidas requeridas para evitar la realizacién del evento”'%’, adoptando este
criterio de manera permanente'®. Dicho espiritu traspasé incluso las fron-
teras de la Sala referida, alcanzando la Sala Comercial'®, Social o Laboral''® y
Criminal'!, detectdandose asimismo un significativo respaldo de la doctrina'?.

194 Ph. Rémy nota a la sentencia : Cas. Civ. 1%, 17.11.1999, Bull. civ. I, n° 307, RGDA.2000.194.

105 Ph, Stoffel-Munck, observaciones a la sentencia: Cas. civ. 1¢,06.11.2002, Bull. civ. I, n° 258, RDC 2003.59.
1% En materia de huelga del personal de EDF el maximo tribunal establecié: “la irresistibilidad del evento
es por ella sola constitutiva de la fuerza mayor cuando su previsién no podria impedir sus efectos”. Cas. 12
civ. 07.03.1966, Bull., n° 166, mismo criterio en el campo de fenémenos quimicos por la accién de
bacterias que provocan la corrosién de los tubos de canalizacién, Civ. 3%, 10.10.1972, D. 1973.379.
107 Cas. civ. 1%, 09.03.1994, RTD civ. 1994. 871, obs. P. Jourdain.

1% Por ejemplo, en materia de incendio, “que ella (CA Nimes, 17.06.1997) retuvo soberanamente que
el evento era irresistible; que por este solo motivo ella justificd su decisién caracterizando asi la fuerza
mayor”: Civ 1re, 17.11.1999, Bull. civ |, n°® 307. A propésito de la responsabilidad del organizador de un
viaje a Egipto “mientras que la sola irresistibilidad caracteriza la fuerza mayor”: Cas. civ. 1%, 06.11.2002,
Bull. civ. I, n® 258, RDC 2003.59, obs. Stoffel-Munck.

19 Por ejemplo, en materia de la responsabilidad del transportista de mercaderias y de un robo a mano
armada: “la irresistibilidad del evento es por ella sola constitutiva de la fuerza mayor, cuando su prevision no
hubiera podido impedir los efectos, bajo reserva que el deudor haya tomado todas las medidas requeridas
para evitar la realizacién del evento”. Cas. com., 01.10.1997, Bull. civ. IV, n° 24.

110 Considerando que no hay fuerza mayor en las siguientes especies: por causa de la muerte del actor
principal de una serie de televisién, en circunstancia que su continuacién puede realizarse por otro
comediante; por la destruccién parcial de un hotel a causa de un ciclén; por la ineptitud de un traba-
jador a las labores asignadas en virtud de un contrato a duracién determinada: Cas. Soc., 12.02.2003
(3 sentencias), Bull. civ. V, n° 50.

" En materia de accidente de circulacién, el conductor es exonerado de su responsabilidad, pues
“actud bajo el imperio de una fuerza a la que no pudo resistir, Cas. Crim, 15.11.2005, Bull. crim., n® 295
12 Ver Infra p. 18, cit. n® 93.
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51.- Constatamos, no obstante, que la 2? Sala Civil no se sumoé a esta
concepcion de la irresistibilidad como Gnico y suficiente presupuesto de la
fuerza mayor. Fue en medio de esta discrepancia, que el pronunciamiento de
la Asamblea Plenaria de la Corte de Casacion, materializado en dos sentencias
de 14 de abril de 2006'"2 vino a restablecer “aparentemente” los elementos
de la fuerza mayor tanto en materia contractual''* como en materia delictual''s
en su posicién clasica. En sintesis, la Asamblea Plenaria sigui6 la tesis de la 2*
Sala del Maximo Tribunal francés. Es del caso hacer presente, sin embargo, que
el criterio observado por la 1% Sala, habia sido de tal convicciéon que incluso
después de las mencionadas sentencias de la Asamblea Plenaria, la referida
judicatura pareci6 continuar privilegiando la irresistibilidad'¢, asi como ciertas
Cortes de Apelaciones'"”. Dicha concepcién se extendid, hasta la sentencia de
30 de octubre de 2008, pronunciada por la 1? Sala de la Corte de Casacion, en
cuya virtud fue sepultada la corriente de la irresistibilidad exclusiva como Gnico
elemento de la fuerza mayor, requiriéndose en todo caso la imprevisibilidad
para acoger la exoneracién del deudor o del agente''®. Volveremos mas ade-
lante sobre esta sentencia, al tratar el rol preponderante de la imprevisibilidad
en materia contractual'".

52.- Por otra parte, destacamos que las decisiones expresadas por la Asamblea
Plenaria en abril de 2006, en el sentido de exigir conjuntamente ambos carac-

113 Cas. As. Plen. 14.04.2006, n° 04-18.902, n°® 02-11.168, 2 esp., Bull. As. Plen. n°s 5y 6.

4 En la especie, una maquina no puede ser entregada en razén de una enfermedad grave que provocd
la incapacidad temporal y luego la muerte del deudor. La Corte establecié: “No tiene lugar la demanda de
indemnizacion de perjuicios cuando, a consecuencia de una fuerza mayor o de un caso fortuito, el deudor ha
sido impedido de dar o de hacer aquello respecto de lo cual estaba obligado (...), que es este caso, desde que el
deudor estaba impedido de ejecutar su obligacion por la enfermedad, evento que presenta un cardcter impre-
visible a la época de la conclusion del contrato e irresistible en su ejecucion, es constitutivo de fuerza mayor”.
15 En la especie, el cuerpo sin vida de una mujer fue descubierto en la estacién del Metro de Paris, sin
que la informacién disponible pudiera determinar las circunstancias del accidente. Las pretensiones
de los herederos de la victima fueron desestimadas en Apelacién en virtud de que la caida no podia
ser explicada mas que por la accién voluntaria de la victima que caracterizaba una culpa de ésta,
exoneratoria de toda responsabilidad de la RATP, revistiendo para la empresa un caracter imprevisible
e irresistible. La sentencia fue recurrida en Casacién por los herederos. La pretensién fue nuevamente
rechazada. El maximo tribunal ordené: “si la culpa de la victima no exonera totalmente al guardidn que
con condicion de presentar los caracteres de un evento de fuerza mayor, esta exigencia es satisfecha cuando
esta culpa presenta, a la época del accidente, un cardcter imprevisible e irresistible”.

116 Asi, fue retenida la fuerza mayor pues el dafio no hubiera podido ser evitado: Civ. 1?, 27.06.2006,
n°® 03-16.607, Bull. civ. I, n® 335, en la especie, la activacion del sistema de evacuacién intempestivo
de un avién (dos toboganes de emergencia).

117 CA Lyon, 23.06.2009, Juris-Data n°® 2007-360551. En materia de robo a un transportista de dinero,
“la irresistibilidad de este evento es por ella sola constitutiva de la fuerza mayor, es suficientemente caracte-
rizada y capaz de exonerar a la sociedad transportista de su responsabilidad respecto de sus dos clientes”.
118 Civ. 1% 30.10.2008, n°® 07-17.134, Bull. civ. | n® 243. La citada sentencia rechaza la fuerza mayor
invocada por EDF, en atencién a que la huelga no era imprevisible, estableciendo: “sélo un evento que
presenta un cardcter imprevisible, a la época de la conclusion de un contrato, e irresistible en su ejecucion,
es constitutivo de un caso de fuerza mayor”. Con esto la 1* Sala Civil de la Corte de Casacién renuncia
definitivamente a considerar a la sola irresistibilidad como Unico y suficiente componente de la fuerza
mayor.

9 Ver Infra, p. 26, n° 63.
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teres, no representan a una parte importante de la doctrina. Los profesores G.
Viney y P. Jourdain'?® niegan que el criterio de la Asamblea Plenaria sea el de
exigir ambos caracteres, pues tras el analisis de las sentencias, no se desprende
que se requiera la mencionada doble condicién. Por su parte, el profesor P.
Jourdain'?' entiende que el criterio expuesto por la Asamblea Ple-
naria es falto de realismo, pues lo fundamental es que el evento dafioso
sea inevitable para el deudor, aun cuando este hubiera podido prever
el acaecimiento del mismo. Hacemos presente que afios mas tarde el citado
profesor terminaria por aceptar la inclinacién de la 12 Sala Civil de la Corte de
Casacion a la tesis clasica antes expuesta'?2.

53.- Importancia particular presenta la aplicacién de la irresistibilidad, tanto en
el dominio contractual como delictual, con respecto a la SNCF (compafiia de
transporte ferroviario). Lo indicado, pues muy raramente la Corte de Casacién ha
atribuido a la falta de la victima los caracteres de la fuerza mayor y en particular
lairresistibilidad habilitante para exonerar completamente al demandado'#. En
diversas sentencias se ha establecido que “el comportamiento de la victima no
presenta los caracteres de la fuerza mayor”'**y, en consecuencia, se ha condena-
do a la SNCF. Se desprende entonces de las sentencias que sobre la SNCF —en
aplicacion de la obligacién de seguridad incorporada en virtud de la técnica del
forzamiento del contrato (forcage du contrat) al contrato de transporte— pesaria
una verdadera obligacién de garantia, esto es, no susceptible de exonerar en
virtud de la fuerza mayor. Dicho criterio ha sido también juzgado respecto de
las agresiones sufridas por pasajeros, condenandose bajo el mismo fundamento
ala SNCF'%. De lo mencionado, consideramos en sintesis que ni la culpa de
la victima ni las agresiones sufridas por pasajeros constituyen un
evento irresistible para la SNCF, pues dichos eventos deben ser cubiertos
por la obligacién de seguridad que pesa sobre la institucion.

54.- El rechazo del reconocimiento de la irresistibilidad a la culpa de la victima
-y en general de los caracteres de la fuerza mayor— no tan sélo es aplicable en
el ambito de la SNCF. Puesto que el mismo razonamiento ha sido plasmado por

120 G. Viney et P. Jourdain, op. cit. n® 396: “no se desprende de las sentencias que la Asamblea Plenaria
haya pretendido exigir sistemdticamente esta doble condicién. No es entonces en realidad efectivo que la
Alta Jurisdiccion haya querido cerrar toda posibilidad de retener la fuerza mayor en presencia de eventos
previsibles, pero en que los efectos perjudiciales no podian ser evitados aun con las precauciones que su
prevision permitiera”.

121 P, Jourdain, obs. RTD civ. 2006, p. 775.

122 P, Jourdain, obs. RTD civ. 2009, p. 126.

123 A propésito de este punto, ver Supra pag. 20, cit. n° 114.

124 Corresponde a la SNCF asegurarse de la ausencia de pasajeros en la via antes de dirigir hacia la
parada. Cas. 2% Civ. 15.12.2005, Bull. civ. Il, n® 336; victima abre la puerta y cae, 27.02.2003, Bull. civ.
II, n° 45,

125 Victima empujada hacia el exterior por otro pasajero al momento de descender del tren en la
estacion, Cas. 2% civ. 15.03.2001, Bull. civ. II, n® 56; pasajero agredido por otro pasajero, Cas. 1? civ.
12.12.2000, Bull. civ. I, n® 323.
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la Corte de Casacion, frente a la fuerza mayor invocada por el guardian, a quien
se le imputa responsabilidad bajo el fundamento del articulo 1384 inc. 1°'%. Ello
conduce a los profesores F. Chabas y F. Gréau a sostener que “la situacion del
guardian respecto de aquella cosa que ha jugado un rol activo parece en realidad
sin salida: si se tomaron precauciones utiles para evitar el dafio, corresponde a que
éste era previsible; si él permanecié en la pasividad, su comportamiento negligente
le sera reprochado”. Méas adelante los mismos autores indican: “salimos acd de
una légica de responsabilidad en beneficio de una Iégica de garantia finalmente un
poco alejada del régimen especial de indemnizacion de la victimas de un accidente
de circulaciéon”?. Segln este criterio podriamos entender que la irresistibilidad
de la fuerza mayor en el ambito delictual de la responsabilidad por el hecho
de las cosas no presenta una aplicacion real efectiva, reduciendo a la figura a
una causa de exoneracion tedrica'*.

55.- No nos sumamos a las consideraciones de los reconocidos profesores
F. Chabas et P. Gréau, pues hemos constatado que las Cortes de Apelaciones
han reconocido la fuerza mayor en reiteradas ocasiones, mostrandose mas
indulgentes con la retencién de la irresistibilidad'?. Esto Gltimo, sumado a la
sentencia de principio de la Asamblea Plenaria de 14 abril de 2006 (en aten-
cién al fallo relativo al suicidio de la victima, respecto del cual se establecen
las condiciones para la retencién de la exoneracién), no nos puede conducir
a un desconocimiento de la fuerza mayor en esta materia.

56.- Por dltimo, sostenemos que la fuerza mayor obedece a un concepto
vivo, sea en su caracter de irresistibilidad como también en el de la imprevi-
sibilidad. Sin perjuicio de lo anterior —tal como se indic6 mas arriba— existen
quienes consideran que bastaria la sola verificacion de la irresistibilidad para
retener la fuerza mayor, limitando el rol de la imprevisibilidad sélo a un indice
de la irresistibilidad o de la inevitabilidad del fenomeno, encontran-
do su reconocimiento en la linea jurisprudencial de la 12 Sala Civil de la Corte
de Casacion, ya sefialada. Conectaremos este punto a continuacién, cuando
intentemos exponer la situacion de la imprevisibilidad y sus alcances como
presupuesto de la fuerza mayor.

126 A propésito de un accidente en un ascensor, responsabilidad del guardian del ascensor, Cas. 27 civ.
18.03.2004, Bull. civ. Il, n° 139; respecto de la caida de la victima en una fosa de lavado, 22.05.2003,
Bull. civ. Il, n® 154.

127 F, Chabas et P. Gréau, n°® 48.

128 En este sentido, S. Hocquet-Berg, Gardien cherche force majeure... Désespérément..., Resp. civ. et
assur. 2003, chron. 12.

129 Entre otras, CA Besancon, 30.01.2003, Juris-Data n°: 2003-204264, contaminacién de piscinas de
piscicultura; CA Grenoble, 21.01.2003 Juris-Data n°: 2003-201113, violenta explosién que destruye un
bar a causa de una substancia explosiva; CA Pau, 16.04.2002 Juris-Data n°: 2002-178127, exoneracién
de la responsabilidad de una represa en atencién al caracter imprevisible e irresistible de una tormenta.
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2.- La imprevisibilidad del suceso, elemento defendido por la Corte de Casacion
y determinante en el dominio contractual:

57.- Bien sabemos que la doctrina clasica, representada en la especie por impor-
tantes juristas, tales como: M. Planiol'*, |. Radouant'', G. Ripert, ]. Boulanger'3?
y los célebres hermanos Mazeaud'??, entre otros, reconocen el valor irreempla-
zable de la imprevisibilidad como elemento de la fuerza mayor. No obstante,
este componente considerado por el profesor A. Sériaux como “necesario y
dindmico”’3*, no ha estado exento de cuestionamientos modernos, relativos
a su importancia y a su rol particularisimo en materia contractual.

58.- Respecto de su importancia, G. Durry se manifesté como un acérrimo
enemigo de la imprevisibilidad, considerando que: “la irresistibilidad basta para
retener la fuerza mayor, desde que de haberse previsto el evento, no podia ser im-
pedida su realizacion. Entender diferentemente la fuerza mayor seria elaborar una
nocioén vacia, carente de sentido y de utilidad verdadera”'**. El referido comentario
del profesor G. Durry fue evocado a consecuencia de una sentencia del afio
1966 —ya citada— en la que fue retenida la fuerza mayor por la constatacion
de la sola irresistibilidad, en el supuesto de hecho que ni aun previéndose el
evento el demandado se hubiera podido impedir el dafio'®.

59.- Si bien tradicionalmente la imprevisibilidad ha sido comprendida como
la ausencia de prevision en el acaecimiento del hecho daiioso, apli-
cable tanto en materia contractual como delictual, parte de la doctrina estima
que el problema de la imprevisibilidad mas que un cuestionamiento sobre la
ausencia de prevision corresponde al examen en las probabilidades de
verificacion del evento. Ya que, desde un punto de vista general, podria
estimarse que todo evento podria ser previsto, y en este escenario la nocién
de imprevisibilidad careceria de contenido'*. Adoptando el criterio de la pro-
babilidad, la determinacion de la imprevisibilidad presupone la facultad del
deudor o del agente de prever con certitud el marco de posibilidades en que

130 M. Planiol, op. cit. n® 725.

131 ], Raduant, op. cit. p. 150 et s.

132 G. Ripert, J. Boulanger, op. cit. n°® 807

133 H, et L. Mazeaud et |. Mazeaud n° 1574

134 A. Sériaux, nota a la sentencia Cas. com. 27.01.1981: D. 1982, 110.

135 G. Durry, RTD civ. 1966, 823, n° 278.

136 | o indicado motivé a parte de la doctrina a alinear banderas con la opinién de G. Durry y a considerar,
en definitiva, que la imprevisibilidad dista de ser un componente auténomo de la fuerza mayor, puesto
que su fundamento solo puede ser encontrado en la instituciéon en su determinante trascendencia a
titulo de indicador de irresistibilidad o de inevitabilidad.

137 Este Gltimo sentido de la expresion fue defendido por |. Radouant en su célebre tesis, en los siguientes
términos: “la imprevisibilidad aparece asi como una cuestion de mds o menos chances de realizacion de
un evento: ella es excluida por la certeza o por la probabilidad seria, mas no por una posibilidad vaga” ().
Raduant, op. cit. p. 165), y reconocido por A. Tunc afios més tarde: “en realidad no es la previsibilidad
lo que se considera, sino que la probabilidad” (A. Tunc. art. cit. n® 11, p. 186).
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el evento puede efectivamente acaecer y, en consecuencia, “de anticipar la pre-
sencia o los efectos, a fin de sustraerse”*8. Luego, el ejercicio de determinacién
de la imprevisibilidad conduce al establecimiento del marco de probabilidad
del evento revistiendo una identificaciéon con las alternativas de evitabilidad
del mismo. Conduciendo al razonamiento juridico de “prever con el objeto de
evitar, es decir, si pudiendo preverse el evento hubiera sido posible evitar el dafio”;
situacion en la que el presupuesto en estudio seria “util”'*°. Sin que, en contra,
sea necesaria en situaciones en las que el fendmeno, previsto, adopt6 caracte-
risticas de inevitable. De lo expuesto, se ha llegado a la conclusiéon que mas que
la imprevisibilidad en tanto factor de la fuerza mayor, es la inevitabilidad del
fenédmeno la que habilita a la exoneracién, en conjunto con la irresistibilidad.
En el sentido descrito el profesor P. Jourdain ensefia: “es entonces finalmente la
inevitabilidad lo que es requerido, al lado de la irresistibilidad; inevitabilidad que
resulta sea de la imprevisibilidad del evento, sea de la imposibilidad de impedir los
efectos dafiosos por las precauciones que requiere su prevision”'*°. De aqui que
entendamos que la imprevisibilidad bien puede ser exigida como “una condicién
de admision o de recepcion”'*! de la fuerza mayor, mas que como un elemen-
to propio de la causal exoneratoria. Es por todo lo anterior que ha sido
estimado, que lo que el juez debe apreciar al aceptar o rechazar la exoneracion
por fuerza mayor es la inevitabilidad del evento; concepto, este Gltimo, que
en definitiva es absorbido por la condicién de la irresistibilidad en clave de
imposibilidad, sea de ejecutar la prestacién, sea de esquivar el dafio. Es por
ello que la imprevisibilidad es considerada por P. Jourdain como un “un indicio
de la irresistibilidad”'#2. En este mismo sentido, pero sosteniendo la autonomia
de la inevitabilidad como elemento de la fuerza mayor, M. P.-H. Antonmattei
sostiene que la imprevisibilidad es un “indicio de la inevitabilidad”*3-1*4.

60.- Para mayor claridad al respecto, volvamos a lo expuesto por la sentencia
de la 17 Sala Civil de la Corte de Casacion de 9 de marzo de 1994, en la que se
rechazé la fuerza mayor en el caso de un robo a mano armada que tuvo lugar

138 Ch.- A. Junod, Force majeure et cas fortuit dans le systéme suisse de la responsabilité civil, Genéve,
1956, p. 94, cité par P.-H. Antonmattei, op. cit. n® 86

139 V. Depadt-Sebag, Recueil Dalloz 2003, Jurisprudence, p. 2465.

140 P, Jourdain, RTD civ. 2001, p. 374,

141 P. Jourdain, RTD civ. 1994, p. 871.

142 P, Jourdain, op. cit., loc. cit.

143 P.-H. Antonmattei, op. cit. n°s 74y 87.

144 Recordemos, tal como fue indicado a propésito de la irresistibilidad (Ver Supra p. 20, cit. 105-108),
existe una importante jurisprudencia pronunciada bajo el fundamento de que la sola irresistilidad del
suceso es suficiente para retener la total liberacién del deudor o del agente. En el evento en que, no
obstante la previsién del fenémeno, el demandado no habria podido evitar sus efectos, y a condicién,
de que éste hubiera adoptado las medidas necesarias para evitar el fenémeno. Ello implica tacitamen-
te, la posibilidad de considerar que el principal elemento de la fuerza mayor es la irresistibilidad, asi
reconocido por los autores |. Flour, J.-L. Aubert et E. Savaux, en op. cit., n° 270, que refieriéndose a la
exoneracion del guardidn establecen que la irresistibilidad abarca a la imprevisibilidad; mientras que
otros indican —como ya hemos mencionado— que la imprevisibilidad ocuparia una plaza secundaria
representativa de un indicador de la irresistibilidad o de la inevitabilidad.

420

Actualidad Juridica 30.indd 420 11-07-14 19:27



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 30 - Julio 2014 Universidad del Desarrollo

en un hotel. En la especie, un cliente victima del robo demandé el reembolso
de los fondos robados, el hotel se defendié invocando la fuerza mayor. Los
jueces de fondo rechazaron la exoneracion, pues el hotelero habia cometido
negligencias, en la especie, se abri6 la puerta a los ladrones por parte del res-
ponsable de velar durante la noche. La Corte de Casacién aprobd la sentencia
reconociendo que el robo a mano armada no constituye un caso de fuerza
mayor “desde que no se habian adoptado todas las precauciones posibles que su
previsibilidad hacia necesarias”'*. Fundandose en la sentencia mencionada, el
experto P. Jourdain aprecia claramente el caracter de indicador de la irresistibi-
lidad que ocupa la imprevisibilidad mas que un rol de elemento de la esencia
de la fuerza mayor'¢, toda vez que hubiera bastado que el hotelero adoptara
las medidas de seguridad para que frente a un evento similar se retuviera la
fuerza mayor, no obstante la previsibilidad en el acaecimiento del hecho ge-
nerador del dafio.

61.- En contra, corresponde hacer referencia —en este parrafo también— sobre
las sentencias del 14 de abril de 2006 pronunciadas por la Asamblea Plenaria,
interpretadas por parte de la doctrina como el reconocimiento expreso de
la doble exigencia de la imprevisibilidad y de la irresistibilidad como los dos
grandes componentes de la fuerza mayor'¥. Sin embargo, este criterio no ha
sido completamente reconocido por parte de la doctrina, ya que junto a los
ya citados G. Viney y P. Jourdain, la opinién del profesor Ph. Le Tourneau es
categoérica: “La Asamblea Plenaria no resuelve verdaderamente el debate; porque
si ella reconocié que la fuerza mayor es considerable en presencia de un evento
que presente un cardcter imprevisible e irresistible, ella no ha afirmado que sus
caracteres son necesarios” y agrega mas adelante: “pareciera a veces que la
imprevisibilidad no es mencionada mds que como un indicio de la fuerza mayor,
y no como un elemento determinante de ella”'*.

62.- Por nuestra parte, destacamos el actual reconocimiento a los
caracteres de la irresistibilidad y de la imprevisibilidad como com-
ponentes conjuntos de la fuerza mayor, el cual ha sido secundado por
sentencias posteriores a las pronunciadas por la Asamblea Plenaria el 14 de
abril de 2006'*. A su turno, dicho planteamiento es reconocible en la letra de

45 Cas. civ. 1ra, 09.03.1994, RTD civ. 1994.871, obs. P. Jourdain.

46 P, Jourdain, RTD civ. 1994, Chroniques, p. 871.

147°Y, Dagorne-Labbe, Limprévisibilité de I'’événement est constitutive de la force majeure, Defrénois,
30.04.2009 n° 8.824.

148 Ph. Le Tourneau, op. cit. n° 1813.

149 Cas. 2% civ., 05.04.2007, n° 06-10.797: La Corte de Casacion casé la sentencia que habia exonerado a
la SNCF por el accidente acaecido en la ruta, y en la que se habia retenido la irresistibilidad del impacto,
puesto que la presencia de un vehiculo entre las barreras era imprevisible. Cass. 1? civ., 30.01.2008, n° 07-
17.134, Bull. civ. |, n° 243: para admitir que una huelga habia impedido a la EDF (compaiiia de electricidad)
proporcionar la energia necesaria a la actividad industrial de una sociedad, los jueces de fondo acogiendo la
fuerza mayor establecieron: “ los cortes de electricidad, aun cuando eran previsibles ya que habian sido anun-
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proyectos de reforma de Derecho Civil francés'® y en cuerpos de principios de
derecho de contratos y de responsabilidad civil'*'. Aun cuando cabe destacar,
que en el ambito de directivas aplicables al comercio internacional la exigencia
de la imprevisibilidad cede frente a la irresistibilidad del evento'*2. Considera-
mos que la pureza de la institucién no puede ser entendida sin el recurso a la
imprevisibilidad. Veremos a continuacién como el caracter en cuestién cumple
un rol fundamental en el campo de la responsabilidad contractual.

63.- Sostenemos que, para estos efectos, el contrato debe ser entendido como
un instrumento de previsién o, tal como expondremos a continuacién, como
una herramienta de determinacion de probabilidades. Si un evento es
previsible (en el sentido de probable) al momento de la celebracién del con-
trato, podemos estimar que el contratante se ha obligado sabiendo que puede
generarse dicho evento y que en tal caso sera responsable de sus consecuencias.
De aqui que no compartamos la tesis relativa a que un evento previsible, pero
inevitable, pueda dar lugar a la fuerza mayor. Dicha apreciacion de la imprevisi-
bilidad es diferente a la aplicable en el dominio de la responsabilidad delictual,
pues en esta especie de responsabilidad, necesariamente, la imprevisibilidad
debe considerarse al momento de la produccion del evento, constituyendo esto
el Unico aspecto que separa ambas ramas de la responsabilidad civil. Volvere-
mos sobre este punto en la letra B de esta sequnda parte de nuestro trabajo'*.

64.- De lo establecido se desprende la particularidad que en materia contractual
presenta la imprevisibilidad. Reconocida por la pluma del profesor A. Bénabent,

ciados publicamente, eran irresistibles, inevitables e insuperables en las condiciones de su acaecimiento y que en
el dominio contractual, en tales circunstancias de irresistibilidad, la imprevisibilidad no es requerida”. La Corte de
Casacion, censurando el motivo transcrito dispuso “que sélo un evento que presenta un cardcter imprevisible,
en la conclusion del contrato, e irresistible en su ejecucion, es constitutivo de un caso de fuerza mayor”.

150 Asi, el Proyecto de la Cancilleria reconoce abiertamente que es la irresistibilidad del fenémeno imprevi-
sible el que determina la fuerza mayor en materia contractual (art. 134). Este altimo criterio es adoptado
—siempre en materia contractual- por el Proyecto de Reforma del Derecho de Contratos de la Academia
de Ciencias Morales y Politicas, el cual otorga a la imprevisibilidad del evento un caracter determinante,
en relacién a la concepcién del contrato como instrumento de prevision (art. 100 al. Ter). En contra, el
Anteproyecto de Reforma del Derecho de las Obligaciones y de la Prescripcién reconoce a la irresistibilidad
el caracter fundamental de la nocién, sin eliminar la imprevisibilidad, no la exige de manera indispensable
(art. 1349 al. 3). Sin embargo, este Ultimo proyecto ha sido cuestionado en este punto por el Informe del
Grupo de Trabajo de la Corte de Casacién sobre el anteproyecto indicado, de 15.07.2007.

151 La exigencia de la imprevisibilidad también ha sido reconocida por los principios UNIDROIT en
conjunto con lairresistibilidad del evento (art. 7.1.7) del que puede ser desprendido el reconocimiento
como componente de la fuerza mayor. Un espiritu similar detectamos en el dominio de los principios
elaborados por la Comisién LANDO. (art. 8:108). Asi también, en el campo delictual, por los Principios
de Derecho Europeo de la Responsabilidad Civil que de manera expresa califican a la imprevisibilidad
y a la irresistibilidad como los elementos de la fuerza mayor (art. 7:102).

152 E| caracter secundario de la imprevisibilidad puede ser desprendido de la Convencién de Mercaderias
en Ruta, la que no se refiere a la imprevisibilidad del fenémeno como elemento de la fuerza mayor
(art. 17 parrafo 2). En este mismo sentido las Reglas Uniformes relativas al Contrato de Transporte
Internacional Ferroviario de Mercaderias (art. 36 parrafo 2). En contra el caracter indispensable de la
imprevisibilidad es reconocido por la Convencién de Viena de 1980 sobre Contrato de Venta Interna-
cional de Mercaderias (art. 79).

153 Ver Infra p. 32.
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de quien rescatamos que la imprevisibilidad no ha tenido en materia delictual el
mismo desarrollo que en materia contractual'*. La jurisprudencia ha establecido
que es en el momento de la celebracién del contrato cuando debe apreciarse la
imprevisibilidad'>* del evento o mas bien —diriamos- la ausencia de probabilidad
del mismo. Luego, si el deudor contrae una obligacién sin considerar el riesgo
de probabilidad de verificaciéon de un fenémeno, y en tal sentido sin limitar su
responsabilidad respecto de los dafios del mismo, debera responder por su falta
de prevision'¢. Resulta entonces extraible de lo mencionado que la imprevisi-
bilidad se vincula en materia contractual a un “criterio de atribucién de riesgos”,
tal como lo expone P.-H. Antonmattei'*’, o a una “reparticion de los riesgos de la
operacion, tal como ha sido fijado por la convencion, la ley, o en su silencio, por los
razonables objetivos de las partes”’*® en los términos de la profesora M. Mekki.
Siguiendo con el planteamiento de la citada autora, estimamos que este criterio
de atribucion de riesgos,debe aplicarse también tacitamente frente al silencio
de las partes en conformidad al principio de buena fe y de lealtad contractual.
De aqui que aun cuando no se haya establecido que un deudor deba responder
expresamente de un determinado evento, sea la determinacién de las circunstan-
cias del mismo la que implicitamente establezca que el deudor debe responder
de éste. En tal sentido los hermanos Mazeaud indican: “decir que un evento era
imprevisible significa que no habia ninguna razén especial para pensar que este
evento se produciria”’*’, motivando al profesor Th. Genicon a estimar que: “la

134 A. Bénabent, op. cit. n® 622

155 Ver Supra p. 20, cit. n° 112.

1%6 Es por ello que para R. Demogue “la imprevisibilidad tiene entonces un valor en tanto culpa para
contratar”, en Traité des obligations en général, t. VI, Paris, A.Rousseau, 1931, n° 539, p. 578, par Th.
Genicon, Caracteres de la force majeure: |'imprévisibilité est bien requise, Revue des contrats, 01 janv.
2009, n° 1, p. 62. En este mismo sentido, G. Viney y P. Jourdain estiman que: “la imprevisibilidad no es
otra cosa, finalmente, que la ausencia de culpa en la previsién de la causa extrafia: el evento imprevisible es
aquel que el agente no estd en culpa de no haberlo previsto”, en op. cit. n® 399 p. 279. Por su parte, |.-C.
Saint-Pau manifiesta: “Si un evento capaz de complicar al deudor es previsible al momento de la conclusion
de un contrato, el compromiso marca, a falta de cldusula exclusiva o limitativa de responsabilidad, que el
deudor consintié en asumir los riesgos de la inejecucién dafiosa. Si el acaecimiento de un evento irresistible
demuestra que se equivocd (en la prevision), deberia ser totalmente indiferente (en los términos de fuerza
mayor): primero, en derecho de la responsabilidad, porque el hecho de tentar el riesgo puede ser constitutivo
de una culpa cuando el buen padre de familia se hubiera abstenido de contratar; luego, en derecho de con-
tratos, porque conviene respetar la prevision del acreedor que contraté en funcién de un riesgo de inejecucion
que creia legitimamente asumido ( y asegurado) por el deudor”, en |.-Classeur Civil, article 1146 a 1155.,
n°® 22. Asi también, el decano |. Carbonnier sostiene: “No es de fuerza mayor que el evento escapaba, a
la época de celebracion del contrato, a todas las precisiones humanas. Porque, si era previsible, el deudor
tenia el deber de tomar las precauciones que habrian podido evitarlo; es mds, debia abstenerse de contratar
mds que tentar el riesgo” en op. cit. n° 162, p. 308. Este mismo criterio ha sido expuesto por P. Malin-
vaud: “Si el evento era previsible, correspondia al deudor, quien debe ser particularmente precavido, sea no
obligarse, sea adoptar las medidas necesarias para evitar la realizacion del dafio”, en Droit des obligations,
Paris France, Litec , 8'* ed. 2003. y por el profesor Ch. Larroumet, quien considera que es el honor el
que debe pesar sobre la responsabilidad del deudor frente a un evento previsible cuyas consecuencias
no han sido excluidas en el contrato: “se trata simplemente de obligarlo a ejecutar su compromiso, pues
él pensaba poder estar en medida de respetarlo”, en op. cit., n° 726.

157 P.-H Antonmattei, op. cit. n® 74, p. 56.

158 M. Mekki, obs. a la sentencia de As. Plen. 06.04.2006 (ya citada), LPA 06.07.2006, p. 14.

1% H., L. et ]. Mazeaud, op. cit., n° 1576.
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apreciacion de la imprevisibilidad reenvia primero a un cdlculo de probabilidad a la
época de la conclusion del contrato, para asegurarse que el deudor podia razonable-
mente considerar el evento”’®. En sintesis, aun cuando no se hayan establecido
expresamente los riesgos respecto de los cuales debe responder el deudor, es
perfectamente posible determinar que el deudor se encuentra obligado segin las
circunstancias del evento, cuando el examen de probabilidades asi lo establezca.

65.- Por otra parte, somos categ6ricos en afirmar que el criterio antes propuesto
no debe vincularse a la diligencia del deudor en la ejecucién de su obligacion,
como expone, erradamente en nuestro entender, P.-H. Antonmattei. El poder
exoneratorio de la fuerza mayor encuentra su razén de ser, no en términos sub-
jetivos ligados a la falta de negligencia, sino en la verificacion de un evento
que interrumpe el nexo causal entre el incumplimiento y el dafio. En
consecuencia, la determinacién de la imprevisibilidad no debe vincularse con la
obligacién misma, sino mas bien con las vias de liberacién del cumplimiento de
la obligacion'e'. Es en este sentido que el citado profesor Th. Genicon declara: “E/
andlisis se concentra en definitiva sobre el vinculo de causalidad y no sobre el con-
tenido obligacional del contrato, porque no se trata verdaderamente de determinar
aquello a lo que el deudor se encuentra obligado, sino de identificar entre los eventos
que le han impedido ejecutar la prestacion — aquello que, en virtud del contrato, de
la ley, o de los usos, le permite exonerarse y aquello que no se lo permite”'2.

66.- Una vez analizados los caracteres de la fuerza mayor, y en sintesis delimi-
tados los alcances de la irresistibilidad, los que nos conducen a sostener que
su exigencia es obligatoria tanto en doctrina como en jurisprudencia; y de la
imprevisibilidad, los que permiten concluir que su fundamento como elemen-
to de la fuerza mayor es asimismo insustituible, percibiéndose una injerencia
determinante en el dominio de la responsabilidad contractual, corresponde a
continuacién hacer referencia a una trilogia de caracteres que constituyendo
un recurso terminolégico del juez han conducido al planteamiento de una
moderna calificacién de la fuerza mayor.

b.- Un debate sobre la naturaleza de los criterios modernos de la fuerza mayor:
la inevitabilidad, la insuperabilidad y la imposibilidad

67.- En el marco de la determinacién y alcance de los caracteres de la fuerza
mayor, hemos observado la constante relacion entre los tradicionales compo-

€0 Th. Genicon, art, cit., Revue des contrats, 01 janv. 2009, n° 1, p. 62

161 En este sentido el profesor Th. Genicon expone: “El andlisis se concentra en definitiva sobre el vincu-
lo de causalidad y no sobre el contenido obligacional del contrato, porque no se trata verdaderamente de
determinar aquello a lo que el deudor se encuentra obligado, sino de identificar entre los eventos que le
han impedido ejecutar la prestacion, aquello que, en virtud del contrato, de la ley, o de los usos, le permite
exonerarse y aquello que no se lo permite”, en art. cit., Revue des contrats, 01 janv. 2009, n° 1, p. 62.
62 Th. Genicon, art. cit.
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nentes de la irresistibilidad y de la imprevisibilidad con las nociones de insupe-
rabilidad, inevitabilidad e imposibilidad, las que reconocidas en jurisprudencia
han también sido objeto de reflexiones doctrinarias. La constatacion descrita,
nos motiva a referirnos sobre la real naturaleza de estas Ultimas y delimitar su
contenido y campo de accion frente a la labor apreciativa del juez. En suma,
valorar desde una perspectiva doctrinaria si corresponden a herramientas en
las que se basa el juez para calificar un hecho de irresistible y de imprevi-
sible o si, mas bien, constituyen una moderna definicion de los elementos
esenciales de la fuerza mayor (1), sosteniéndonos en la jurisprudencia de
tribunales franceses (2).

1.- (Elementos constitutivos o herramientas
judiciales de apreciacion?

68.- Leemos generalmente en doctrina que los caracteres de la insuperabilidad,
de la inevitabilidad y de la imposibilidad son entendidos como manifestaciones
de expresion concreta de los componentes clasicos de la fuerza mayor. Asi,
el ya citado profesor G. Cornu indica —a propésito de la irresistibilidad— que
ésta se manifiesta “en el evento mismo (la huelga debe ser inevitable) y en sus
consecuencias (el obstaculo a la ejecucion debe ser insuperable)'s3. A su turno,
también ha sido reconocido por Ch. Larroumet, en los siguientes términos: “la
irresistibilidad se aplica al evento mismo, es decir, que ella supone que el deudor no
ha podido impedir el acaecimiento del evento (...) pero ella se aplica también a las
consecuencias del evento, es decir, que la verificacion del suceso debe haber impe-
dido absolutamente al deudor ejecutar su obligacion”’*, y por M. Favre-Magnan,
quien expone: “un evento irresistible es un evento insuperable, que no puede ser
evitado”'%5. Asimismo, J. Raduant explica: “la fuerza mayor es un evento imprevi-
sible e irresistible” e inmediatamente después de la referencia a la irresistibilidad
indica: “(insuperable o inevitable)”'¢5, mientras que los profesores G. Marty y P.
Raynaud ensefiando la condicién de la irresistibilidad manifiestan: “para que
haya fuerza mayor es necesario que el evento considerado y su incidencia sean
inevitables para el deudor”’®’. Concluimos en este punto que la inevitabilidad
se identifica con el hecho mismo, mientras que la insuperabilidad, con las con-
secuencias de éste. Por su parte, se entiende de lo expuesto por el profesor N.
Dejean de la Batie, que tanto la irresistibilidad como la imprevisibilidad pueden
ser identificadas con la nocién de imposibilidad —-ya sea en prever, ya sea en
resistir. Ensefia el indicado autor: “entendemos acd por imposibilidad también la
imposibilidad de prever la causa extrafia (imprevisibilidad) asi como la imposibi-

163 G. Cornu, op. cit., p. 172.

164 Ch. Larroumet, Les Obligations — Le Contrat, op. cit. , n° 724.

165 Ch. Larroumet, op. cit., n° 724.

16 ], Raduant, nota a la sentencia CA Paris 09.06.1961 : D. 1962, 2962, 297, par P.-H. Antonmattei,
op. cit. n° 86.

167 G. Marty, P. Reynaud, Ph. Jestaz, op. cit. n® 556
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lidad de resistir (irresistibilidad’¢®). Nos parecen importantes los alcances antes
expuestos, ya que consideramos que lo que esta detras del evento de fuerza
mayor es siempre una imposibilidad radical, la cual matizada en atencién de
caracteres relativos (tal como veremos al referirnos a la apreciacién de la figura,
en atencién al método), no es mas que un reflejo de la operacién conjunta de
la irresistibilidad y de la imprevisibilidad.

69.- Por otro lado, lo expuesto mas arriba dista de lo ensefiado por el profesor
P.-H. Antonmattei. Para éste, las nociones de insuperabilidad, inevitabili-
dad e imposibilidad permiten ser consideradas como una substitucion a los
tradicionales caracteres de la fuerza mayor, adquiriendo una propia autonomia.
El autor funda su razonamiento en la tesis de considerar el hecho exoneratorio
antes, durante y después de su verificacion'®.

70.- En primer lugar, Antonmattei estima que la inevitabilidad no es una
manifestacion de la irresistibilidad, sino que se identifica con la previsibilidad del
hecho dafioso, poniendo su énfasis no en los medios de que disponia el sujeto
para hacer frente al evento, sino que en la anticipacion de su presencia o
sus efectos, con el propdsito de impedirlos'”®. Luego entonces es del todo
interesante analizar la dimensién del evento inevitable. El cual en ciertas situa-
ciones —netamente en atencién a su evidente caracter irresistible— bastaria para
calificar un evento como un caso de fuerza mayor. Por ejemplo, la situacion
de un hipotético rebote de balas, cuya irresistibilidad parece l6gica, no asi
su realizacion, la cual bien podria ser evitada, interesando entonces su
cuestionamiento. Asi las cosas, el examen de la inevitabilidad del suceso seria
necesario para la calificacién de la fuerza mayor. Finalmente, podemos apreciar
con claridad por qué para P.-H. Antonmattei la imprevisibilidad es mas bien,
un indicador de la inevitabilidad y no de la irresistibilidad, a diferencia de P.
Jourdain. La inevitabilidad absorbe la imprevisibilidad y sélo al momento de
la apreciacion global de los caracteres de la fuerza mayor, es posible
determinar su relacién con el hecho irresistible —-no antes—, pues un fenémeno
inevitable no es sinénimo de irresistible. Por otro lado, la insuperabilidad
del evento es calificada por el profesor P.-H. Antonmattei como una nocién
ambivalente, pues si bien debe apreciarse al momento de la verificacion del
suceso, dicha apreciacion abarca dos aspectos bien definidos. En una parte,
la insuperabilidad: “traduce primero, la imposibilidad de actuar o de abstenerse
creada por el evento”'”', que en palabras de una sentencia de la Corte de Casa-
cién se identifica con “la imposibilidad absoluta de hacerse cargo de la obligacion

%8 N. Dejean de la Batie, Appréciation in abstracto et appréciation in concreto en Droit civil Frangais, op.
cit. n® 102.

199 P.-H. Antonmattei, Ouragan sur la force majeure, JCP G 1996, 1, 3907.

170 P.-H. Antonmattei, Contribution a I’étude de la force majeure, ob.cit, n° 86.

171 P.-H. Antonmattei, Contribution a I’étude de la force majeure, ob.cit, n® 89.

426

Actualidad Juridica 30.indd 426 11-07-14 19:27



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 30 - Julio 2014 Universidad del Desarrollo

contratada”'’2. Por otra parte, la insuperabilidad debe identificarse con lo que el
autor define como irresistibilidad strictu sensu, es decir, la incapacidad total del
demandado de remediar por otros modos el dafio provocado. En este sentido,
y a propésito de huelga, “los tribunales rechazan a veces el cardcter de la insu-
perabilidad, ya que el problema puede ser resuelto por una negociacion rdpida”'’3.
Finalmente, la imposibilidad del fendmeno no debe ser confundida con la
irresistibilidad ni con la imprevisibilidad, en el entendido de lo ensefiado por
Dejean de la Batie, referido a la imposibilidad de resistir o de prever. Pues la
imposibilidad debe ser apreciada luego del acaecimiento y no antes ni duran-
te la produccién de éste. De aqui que entendamos que la imposibilidad —en
el razonamiento de P.-H. Antonmattei- es el caracter auténomo de la fuerza
mayor que identifica la anulacién total y, por sobre todo, definitiva del deman-
dado frente al impacto del fenémeno. De esto que el citado autor estime que
esta condicién de la fuerza mayor deberia ser cronolégicamente examinada
en primer lugar, para posteriormente dar paso al estudio de la evitabilidad'”.

71.- La tesis de P.-H. Antonmattei, si bien obedece a una vision interesante de
los caracteres de la fuerza mayor, no ha sido seguida por la doctrina ni por la
jurisprudencia. Estamos de acuerdo con ello. De la lectura de los fallos de Cor-
tes de Apelaciones, incluso posteriores a los pronunciamientos de la Asamblea
Plenaria del afio 2006, se desprende que para la pluma del sentenciador los
vocablos indicados estan dirigidos a demostrar la irresistibilidad del evento, y
si se quiere, a su imposibilidad, lo cual para nosotros marca la esencia
del evento de fuerza mayor, y que desde una perspectiva amplia, es
capaz de absorber la tesis expuesta mas arriba. Nos apoyamos para
defender este Gltimo criterio en las palabras del profesor Carlos Pizarro Wilson,
quien considera: “En la definicion de la fuerza mayor adquiere especial relevancia
la nocién de imposibilidad. El hecho constitutivo de fuerza mayor resulta irresistible
en el sentido que el deudor contractual no puede evitar el acaecimiento del mismo,
lo cual tiene como consecuencia la imposibilidad en el cumplimiento. En suma, las
consecuencias del hecho estimado fuerza mayor (...) deben significar una imposi-
bilidad en el cumplimiento”'’s.

2.- Referencias jurisprudenciales de los elementos

72.- Reconocemos la aplicacion en diversas Cortes de Apelaciones del recur-
so a los vocablos en referencia. Sin embargo, fuerza es reconocer que dicha
aplicacion no ha sido verificada conjuntamente en su terminologia triple, de-

172 Cass. com. 14 févr. 1989: CNIJ, Cass. Doc., n® CCC89B413143 par P.-H. Antonmattei, op. cit., loc
cit.

173 CA Rouen 8 sept. 1988, Juris-Data n°® 88-46051 par P.-H. Antonmattei, op. cit., loc. cit.

174 P.-H. Antonmattei, Contribution a I’étude de la force majeure, ob.cit, n° 85.

175 C. Pizarro Wilson, op. cit. Rescatamos lo expuesto por el citado profesor. Sin embargo no compar-
timos la idea de la imprevisibilidad como un indicio de la irresistibilidad, que parece defender.
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tectandose fallos en los que han sido utilizados individualmente cada uno de
los elementos. De la lectura de las sentencias, desprendemos su caracter de
herramienta del juez en su labor de determinacion de la irresistibilidad, mas
que su rol auténomo a titulo de moderna concepcién de los caracteres de la
fuerza mayor.

73.- Pues bien, resulta comuan apreciar la existencia de fallos de Cortes de Apela-
ciones en que ademas de la imprevisibilidad es retenida la inevitabilidad y/o
la insuperabilidad —entendemos, como identificacion de la irresistibilidad— sea
en atencién al evento, sea a sus consecuencias, respectivamente. En el sentido
apuntado presentamos: CA Paris, 16.12.2009, Juris-Data n°® 2009-017375,
en la que se determina que el ataque sufrido por el conductor de un camion
constituye “circunstancias imprevisibles, inevitables e insuperables, calificables
de fuerza mayor y exoneratorias de responsabilidad para el chofer”; CA Paris,
15.12.2005, Juris-Data n° 2005-288894: “En caso de evento imprevisible,
irresistible e inevitable, el transportista es exonerado de toda responsabilidad”;
CA Pau, 12.12.2005, Juris-Data n° 2005-293470: “En presencia de un
evento imprevisible, inevitable e insuperable que vuelve definitivamente imposible
la ejecucion del contrato de trabajo, la ruptura del contrato del dependiente, no
imputable al empleador, es legitima y lo dispensa de otorgar la indemnizacion
compensatoria de preaviso y la indemnizacion a causa del despido” (supresion
de establecimiento termal, a consecuencia de gérmenes nocivos, sin culpa
del empleador), CA Grenoble, 25.05.1998, Juris-Data n° 1998-710419:
“En vista de las circunstancias del accidente y netamente del defecto de visibilidad
no podia efectuar ninguna maniobra para evitar el accidente; el obstdculo siendo
entonces imprevisible, y el choque inevitable, los caracteres de fuerza mayor estdan
bien reunidos”.

74.- Por Gltimo, apreciamos que terminolégicamente la imposibilidad es re-
tenida por las Cortes de Apelaciones en diversas sentencias, pero su vinculacién
a la fuerza mayor se identifica con la ausencia total de medios de que dispone
el sujeto para hacer frente al fenémeno, y en definitiva resistir al mismo. Por
tanto, estimamos que su dominio es comprendido asimismo en el campo de
la irresistibilidad del evento, constatandose la importancia del presupuesto en
cuestion. En justificacion de la valoracién referida: CA Rennes, 10.11.2009,
Juris- Data n® 2009-021802: “En la especie, Polonia conocié en el mes de julio
de 2006 de condiciones climdticas excepcionales con temperaturas del orden de
35° a 40° que no habian sido observadas en ese pais hace 200 afios. Estas con-
diciones han vuelto imposible la ejecucion del contrato firmado por las partes en
los términos inicialmente previstos”; CA Bordeaux, 28.10.2009, Juris-Data
n°® 2009-013780:“En efecto, la presencia de nubosidad que hacia imposible
el despegue del avion y la decision impuesta por el servicio de navegacion aérea
de no autorizar el despegue constituye un caso de fuerza mayor”; CA Rouen,
12.12.2006, Juris-Data n°: 2006-329570: “£/ empleador ha hecho todo lo
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que su limitados medios financieros le permitian hacer, pero se encontré confron-
tado a gastos impuestos por la autoridad administrativa a los que le era imposible
hacer frente”; CA Besangon, 24.10.2006, Juris-Data n® 2006-325351: “La
guerra civil de Costa de Marfil constituye un siniestro que reviste los caracteres de
la fuerza mayor en consideracion de los riesgos para la sequridad personal corridos
por el trabajador si éste no hubiera sido repatriado. Esta situacion torné imposible
la continuacién del contrato de trabajo, lo cual es confirmado por el desarrollo de
los acontecimientos posteriores”.

75.- Finalizaremos este trabajo refiriéndonos a ciertos aspectos pertinentes a
la apreciacién de la fuerza mayor.

B.- Sobre la apreciacion de la fuerza mayor

76.- Para cumplir con nuestro cometido, resulta indispensable analizar, en un
comienzo, el momento en que se verifica la apreciacién (a); mientras que mas
tarde culminaremos estas lineas abocandonos sobre el método de valoracién
de los elementos que componen la figura (b).

a.- En atencion al momento

77 .- En el dominio de la irresistibilidad —ya sea en el campo de la responsa-
bilidad delictual como en el de la responsabilidad contractual- la imposibilidad
absoluta del demandado para hacer frente al evento debe ser considerada por
el juez a la época de la verificacion del mismo. Mientras que en materia
de la imprevisibilidad, |a distincién de regimenes de responsabilidad obliga
a realizar un andlisis separado. Lo anterior, pues en términos contractuales la
imprevisibilidad del evento debe ser determinada al momento de la celebra-
cién del contrato, mientras que en materia delictual en el de la produccién
del fenémeno.

78.- En cuanto a la apreciacion de la imprevisibilidad al momento de la
celebracién del contrato, manifestamos que la regla indicada es reconocida
tanto por la doctrina'”® como por la jurisprudencia'”’. Con respecto a éste
altimo punto, fue expresamente establecida por las sentencias de la Asamblea
Plenaria a la cual hemos hecho referencia'’®. Desprendemos de este criterio de

176 Mazeaud et Chabas, t. 2, n° 576 ; G. Durry, obs. RTD civ. 1971. 863.

177 En este sentido, rechazandose la exoneracion de la SNCF: “La SNCF que estd especialmente compro-
metida a asequrar la vigilancia del transporte de los dineros confiados por el Banco de Francia no puede
invocar la fuerza mayor resultante de la imprevisibilidad del robo a mano armada, ya que ella conocia la
naturaleza de las mercaderias respecto de la cual habia aceptado asumir la responsabilidad integra», Cass.
com. 03.10.1989, Bull. civ. n® 246; en cambio, reteniéndose la exoneracién: “huelga del personal (...),
es retenido el cardcter imprevisible del evento a la época de la conclusién del contrato”.

178 Ver. Supra p. 23, cit. 113.
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apreciacién, que habiéndose establecido la imprevisibilidad del fenémeno a la
época de la celebracion del contrato, el demandado debera probar exclusiva-
mente la irresistibilidad del evento'”®. Poco importa que el hecho haya devenido
previsible en el transcurso de la ejecucion sucesiva de un vinculo contractual.
Dicho razonamiento se funda en el respeto de las previsiones contractua-
les del deudor, el cual no se obliga en razén de lo que era razonablemente
previsible al momento de expresar su voluntad'e°.

79.- Sin perjuicio de lo anterior, destacamos la opinién de P. Jourdain relativa
a cuestionar el criterio expuesto en el parrafo precedente. Pues es del todo
criticable exonerar al deudor de su obligacién, que en la especie puede estar
sujeto a una obligacién de resultado, de su deber de poner todo lo que esté a
su alcance para evitar el dafio ocasionable por un fenémeno que presenta la
condicién de previsible durante la ejecucion del contrato. El autor adopta
como ejemplo, el contrato de transporte terrestre de mercaderias, en el que
corresponde al transportista evitar exponer a riegos inGtiles la mercaderia du-
rante el ejercicio del transporte'8'.

80.- En este sentido es ilustrable referirnos a la sentencia de 23 de febrero de
1988 por la que la Sala Comercial de la Corte de Casacién en materia de robo,
rechazé la exoneracion por fuerza mayor de un conductor que en la especie
habia sido agredido por dos personas en el trayecto del transporte, luego de
la detencién del camion mediante sefiales luminosas. La Corte de Casacion,
sancionando el criterio de la Corte de Apelaciones, cuestioné el hecho de no
haber investigado “si las circunstancias que precedieron la agresion, y netamente
el hecho que, desde su partida, el conductor se percaté que su camién era seguido,
no le permitia a éste prever el ataque con el objeto de sustraerse”’®. Se afirma que
la apreciacion de la imprevisibilidad no se verific6 al momento de la celebracién
del contrato, sino que con respecto a los instantes previos a la detencién del
camioén, la agresion del chofer y el robo de las mercaderias'®3.

81.- Por otro lado, G. Cornu criticando la apreciacién de la imprevisibilidad en
los contratos de ejecucion sucesiva, enseia: “la apreciacion de la imprevisibili-
dad al dia del contrato puede ir del todo a nada”. De lo establecido por el autor
se desprende que, por ejemplo, en materia de huelga la imprevisibilidad del

179 Q. Viney et P. Jourdain, op. cit. n°® 397.

180 En este sentido, Th. Genicon, art, cit., Revue des contrats, 01 janv. 2009, n° 1, p. 62 ; Ch. Larroumet,
op. cit. n° 726.

181 P, Jourdain, L imprevisibilité de la force majeure: une pomme de discorde entre les premiere et deuxiéme
chambres civiles de la Cour de cassation, RTD Civ, 2003, p.301.

82 Cass. com 23 févr. 1988, Bull. Civ., IV n° 87.

183 En este sentido, |. Apollis, consejero en la Corte de Casacién, (Sala Comercial), informe relativo a la
informacion de la fuerza mayor, ed. Francis Lefebvre, RIDA 11/97, p. 899, por Stavrakidis Triantafyllos,
L’exonération du transporteur routier de marchandises de sa responsabilité dans le droit frangais, Université
de droit, d’économie et des sciences d’Aix-Marseille Il1.
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fenémeno no puede ser apreciada a la época de la celebracion del contrato
en cuanto al riesgo de acaecimiento, ya que el riesgo de huelga esta siempre
presente. Por tanto, la imprevisibilidad en este sentido no puede ser sostenida,
pues toda huelga es previsible. S6lo restaria concebir este componente de la
fuerza mayor, con respecto a la verificacion misma de la huelga, o en palabras del
autor: “sobre el evento, la huelga acaecida”. Asi, la imprevisibilidad reencuentra
su fundamento —en los contratos de ejecucion sucesiva— no en la perspectiva
de la probabilidad, sino desde la 6ptica de la verificacién del fenémeno. Mas
adelante Cornu manifiesta: “de esto resulta la eliminacién casi completa de la
condicion de la imprevisibilidad, no teniendo lugar de actuar mds que en los casos
en los que el contrato haya sido celebrado existiendo una amenaza de huelga”’®,
lo cual es muy poco probable.

b.- En atencion al método

82.- Puesto que ninguna especie de evento es —en él mismo- un fenémeno
irresistible e imprevisible —aun cuando se trate de un hecho de un tercero, de
la culpa de la victima o de un caso fortuito- es de vital importancia determinar
el modo de apreciacién de los caracteres de la fuerza mayor.

83.- Desde un punto de vista general, percibimos la casi perfecta uniformidad
de la doctrina relativa a establecer que el modelo de apreciacion de la fuerza
mayor —sea en sus caracteres de imprevisibilidad como de irresistibilidad—es el
de la apreciacion in abstracto, es decir, segin la conducta del buen padre
de familia o de un hombre prudente que situado en un escenario juridico
similar y frente a las mismas circunstancias hubiera podido prever el hecho o
resistir a éI'®. La apreciacién del evento irresistible no deberia limitarse a los
medios de que disponia el demandado comao tal, para hacer frente al fenémeno
irresistible, ya que lo que debe considerarse segin Ph. Le Tourneau es “si un
individuo medio situado en las mismas circunstancias habria podido normalmente
resistir”'®. Pues bien, dicha consideracion se encuentra en armonia con lo ex-
puesto por los profesores Ph. Malaury, L. Aynées y Ph. Stoffel-Munck, quienes

184 G. Cornu, Par rapport a |exigence de |'imprévisibilité dans les contrats de longue durée, RTD Civ, 1981,
p. 171.

185 En este sentido, la profesora M. Fabre- Magnan ensefia: “en las dos definiciones hay un estandar de
apreciacién que corresponde a aquel de un hombre medio, normalmente vigilante y diligente”, en op. cit.,
n°® 737; asi también los autores Mazeaud y Chabas: “la imprevisibilidad y la irresistibilidad se aprecian in
abstracto. No se trata de examinar si el demandado podia prever el evento y resistir a él, sino si un individuo
prudente, situado en las mismas circunstancias hubiera podido preverlo o impedirlo”, en Legons de droit civil,
Obligations, théorie générale : Montchrestien, 9¢ éd., 1998, n° 576; lo propio expone Ch. Larroumet:
“la irresistibilidad es apreciada in abstracto, es decir, por referencia a lo que una persona normalmente
razonable estd en medida de hacer para evitar las consecuencias de un evento respecto del cual ella no ha
podido impedir su acaecimiento”, en op. cit., n® 724, mas adelante agrega: “la imprevisibilidad debe ser
apreciada in abstracto, es decir, se trata de determinar lo que es normalmente imprevisible para un hombre
razonable”, en op. cit. n° 726.

18 Ph. Le Tourneau, op. cit. n° 1808.
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sostienen que el derecho no exige del agente “ser un superhombre, Tarzan,
Asterix, Tintin, Superman, Rambo, o el Conde de Monte-Cristo” y mas adelante
que: “la apreciacion de la irresistibilidad se hace en atencion a un individuo ordi-
nario, normalmente diligente”’’. En sintesis, la apreciacién de la irresistibilidad
no debe realizarse en atencion a las caracteristicas personales y particulares del
deudor o del agente. Dicho criterio también es sostenido por los profesores
F. Terré, Ph. Simler, Y. Lequette, quienes desarrollando la instituciéon en anali-
sis en el plano contractual indican: “pudiendo ser tanto moral como material,
la imposibilidad de ejecucién debe corresponder a un impedimento absoluto, lo
que comprende exclusion de una apreciacion relativa a las fuerzas personales del
deudor — in concreto”®. Por su parte, los profesores citados reiteran el mismo
criterio en el dominio delictual, explicando que: “este cardcter debe ser apreciado
in abstracto”® aun cuando reconocen que la jurisprudencia parecia en una
época haber adoptado una apreciacion estricta de este caracter con respecto
al guardian (responsabilidad delictual)'°.

84.- Por otro lado, en el campo de la imprevisibilidad, el juez debe con-
siderar no una vaga posibilidad de verificacion del hecho exoneratorio, sino
que una probabilidad cierta del mismo. Estimar lo contrario condenaria
a establecer que todos los eventos pueden ser previsibles. Luego, un evento
puede ser calificado como imprevisible cuando no hay ninguna razén particular
como para estimar que el fenémeno se produciria. En fin, la determinacion del
fenémeno previsible puede ser determinada segun diversos principios. Asi, Ph.
Le Tourneau atribuye como elementos de determinacién de la imprevisibilidad
al curso habitual de las cosas, la existencia de una advertencia particular, la
experiencia de vida, la constatacién de un precedente''. Es por esto que los
profesores F. Terré, Ph. Simler, Y. Lequette, sostienen que respecto de la res-
ponsabilidad contractual: “la condicién de imprevisibilidad debe ser entendida
de una forma razonable, porque casi todos los eventos son previsibles, incluso
las catdstrofes: guerra, terremotos (...) se siguen entonces criterios accesorios de
anormalidad, de brusquedad, de extrafieza”'*?, posteriormente los profesores
referidos incorporan en su analisis la consideracion del hombre prudente capaz
de prevenir un evento como criterio de determinacién de la imprevisibilidad
del mismo'?3. Por su parte, respecto de la responsabilidad delictual los autores
mencionados reconocen que en un comienzo —al igual que respecto de la
irresistibilidad— la apreciacion de la imprevisibilidad debia ser determinada de

187 Ph. Malaury, L.Aynes, Ph. Stoffel Munck., op. cit. n® 954.

188 F, Terré, Ph. Simler, Y. Lequette, op. cit n® 582.

189 F. Terré, Ph. Simler, Y. Lequette, op. cit n® 798.

190 F. Terré, Ph. Simler, Y. Lequette, op. cit. loc. cit “después de haber adoptado, pareciera, una actitud
muy estricta respecto del guardidn, reteniendo una apreciacién objetiva, incluso fisica, de la irresistibilidad,
la jurisprudencia ha considerado primeramente ciertas circunstancias”.

191 Ph. Le Tourneau, op. cit. n® 1805.

192 F. Terré, Ph. Simler, Y. Lequette, op. cit. n® 582.

193 F. Terré, Ph. Simler, Y. Lequette, op. cit. loc. cit.-
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manera absoluta para poder exonerar al agente, pero “posteriormente pareci6
haber una atenuacion de rigor, completando la nocién de imprevisibilidad por la de
normalidad” estableciendo en consecuencia que “se ha deducido que, para ser
dotado de la dimensién exoneratoria, es suficiente que el evento sea normalmente
imprevisible”%*.

85.- Sin perjuicio de lo anterior, una opinion diferente en esta materia
parecen defender los citados G. Viney y P. Jourdain, quienes indican respecto
de la apreciacion in concreto de la fuerza mayor que ésta “no conduce necesa-
riamente a la indulgencia porque conviene no confundir el método de apreciacion
y el rigor practicado en la apreciaciéon”’®*. De estas expresiones, el consejero B.
Petit considera que los profesores antes citados solamente “parecen confundir
la apreciacion in concreto tomando en consideracion las circunstancias concretas
del hecho dafioso”%¢, puesto que mas adelante afirman: “la imprevisibilidad
debe apreciarse en referencia a una previsibilidad razonable y en abstracto”'?’.
Sin embargo, estimamos que para G. Viney y para P. Jourdain la apreciacién
de la irresistibilidad deberia ser apreciada in concreto, puesto que los mismos
autores un poco antes sostienen: “... asi como los medios de los que disponia
el demandado para resistir al evento (medios materiales, recursos, aptitudes fisi-
cas, ayudas exteriores, etc.) es decir, finalmente de forma muy circunstanciada y
concreta”’?® y en el punto siguiente finalizan exponiendo —que a diferencia de
la imprevisibilidad que debe ser apreciada in abstracto— “la irresistibilidad es y
siempre ha sido, en su conjunto, apreciada estrictamente”’®’.

86.- En este apartado, es interesante también pronunciarnos por el incon-
testable caracter relativo que presentan los caracteres de la fuerza mayor.
El razonamiento légico obliga a no considerar la existencia de un evento ab-
solutamente imprevisible que absolutamente, a su turno, sea irresistible para
el deudor o para el guardian, ya que de aplicar esta forma de razonar seria
practicamente ilusoria la exoneracion. Luego, la realidad obliga, a considerar a
los componentes de la fuerza mayor como elementos de un escenario relativo.
Dicho escenario inspira a incorporar en el analisis caracteres de lugar,
tiempo, medios de los que disponia el sujeto para hacer frente al
evento. Lo indicado, respecto de cada una de las causas extrafas susceptibles
de presentar los caracteres de la fuerza mayor —caso fortuito, hecho de un
tercero, culpa de la victima—, lo que motiva a establecer que su determinacion

194 F. Terré, Ph. Simler, Y. Lequette, op. cit. n® 798.

195 G. Viney et P. Jourdain, op. cit. n® 399.

19 Rapport de Conseiller Rapporteur B. Petit a propésito des arréts de |"’Assemblée pléniére de 14 avril
2009.

197 G. Viney et P. Jourdain, op. cit. n® 399, par B. Petit.

%8 G. Viney et P. Jourdain, op. cit. n® 398.

199 G. Viney et P. Jourdain, op. cit. n® 399.
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es de caracter circunstancial, tal como lo expone J.-C. Saint Pau?®. En sintesis,
no debemos estimar que un evento sea teéricamente posible para que sea au-
tomaticamente previsible?®'. En esta linea la jurisprudencia admite considerar
aspectos externos (como el tiempo o el lugar)?®?, para retener la fuerza mayor,
asi como circunstancias propias del agente?®, con el mismo fin. En este orden
de ideas, se ha establecido que la sola declaracién de catastrofe natural, relativa
a un determinado evento de la naturaleza, no habilita de manera inmediata
para considerar que el respectivo caso fortuito presente los caracteres de la
fuerza mayor?®*. Asi las cosas, la apreciacién de las circunstancias facticas que
engloban la situacién, son indispensables en la consideracién de la causal de
exoneraciéon en comento.

87.- Sin perjuicio de lo indicado, hacemos presente que este caracter relativo
de la fuerza mayor no ha estado exento de criticas. De lo expuesto por
los profesores G. Viney y P. Jourdain, se desprende que en atencién al desarrollo
de la institucion del seguro, de la dificultad experimentada por cada tribunal al
momento de determinar si un evento presenta o no los caracteres de impre-
visibilidad y de irresistibilidad, y a la posible falta de prueba del sujeto que ha
invocado la fuerza mayor, resulta comprensible la determinacién de un listado
de causas extrafias que mediante parametros objetivos y de dificil discusion
provoquen el efecto de hacer pesar sobre el asegurador la responsabilidad del
agente?®. Pareciera aplicable siguiendo la sugerencia antes indicada, el recono-
cimiento de una corriente jurisprudencial que acepta la existencia implicita
de un riesgo o de una previsibilidad genérica no exonerable por la fuerza

200 ] -C. Saint-Pau, op. cit. n°s 10 et 16.

201 En este sentido, A. Sériaux, Droit des obligations, PUF 1992, n° 109.

202 por ejemplo, “en el curso de un espectdculo de sonido y de luces organizado por una asociacién, dos
caballos, espantados por el lanzamiento simultdneo de fuegos de artificio, de una alarma de automovil, y
de una sirena de bomberos, huyeron al galope por una ruta, impactando un vehiculo; después de haber
enunciado, en derecho, que la imprevisibilidad del evento invocado como causa exoneratoria de la presuncion
de responsabilidad es exigida a titulo de elemento constitutivo de la fuerza mayor ; la sentencia atacada
retiene que el espectdculo se desarrollaba en una aglomeracién muy frecuentada, en periodo estival, y que
las intervenciones de los servicios de socorro, acompariados o no de sefiales sonoras y eventualmente visibles,
eran frecuentes, asi como la activacién intempestivo de alarmas sonoras y visuales de vehiculos, la Corte
de Apelaciones desprendié que las circunstancias no habian sido imprevisibles para la asociacion, y decidid,
en justo derecho, que ella no podia defenderse argumentando la fuerza mayor, Cas. 2* civ., 13.07.2000:
Bull. civ. ll, n° 126; a apropésito de la caida de una persona en una fosa de lavado (ya citada): “cayé en
una fosa de lavado que aun cuando los locales estaban abiertos y eran accesibles desde la via publica, ella
no podia ignorar que ingresar de noche en locales de una empresa de transporte constituia en si una culpa
y la exponia a riesgos, en atencion a su falta de conocimiento de los lugares y de la falta de luminosidad”,
22.05.2003 : Bull. civ. Il, n° 154.

203 A propésito de un desplazamiento de tierras: “los propietarios conocen la peligrosidad del sitio, en
virtud de un peritaje respecto del cual tenian conocimiento a la época de la adquisicion de la propiedad,
revelador de la inestabilidad de los suelos”, Cas. 2* civ., 12.12.2002, Bull. civ. Il, n°® 287.

204 En este sentido: Una nevazén que provoca un desplazamiento de terreno, “la Corte de Apelaciones
no podia extraer de la simple constatacion administrativa de catdstrofe natural, conferida a un evento, la
consecuencia necesaria que este evento presentaba, en los vinculos contractuales entre las partes, el cardcter
de fuerza mayor”, Cas. civ. 3%, 24.03.1993, Bull. civil lll, n°® 46.

205 G. Viney et P. Jourdain, op. cit. n® 398.
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mayor. De aqui que la indicada linea jurisprudencial se oponga al relativismo
de la causal de exoneracion, catalogando de previsibles determinados hechos,
aniquilando en definitiva la fuerza mayor en algunos dominios?°.

88.- Estimamos que el juicio sobre |la apreciacion circunstancial al que he-
mos hecho referencia no se contrapone a una apreciacion in abstracto
de los componentes de la fuerza mayor, relegando en este punto la opinién de
los célebres profesores G. Viney y P. Jourdain a una opinién minoritaria en lo
referente a la irresistibilidad. Para mayor claridad en esta materia, consideramos
importante el estudio de N. Dejean de la Batie?”, el cual luego de plantearse
el problema relativo a si la imposibilidad de la fuerza mayor —sea imposibilidad
de prever (imprevisibilidad) sea imposibilidad de resistir (irresistibilidad)— debe
apreciarse en concreto o en abstracto, opta por este Ultimo método, con ciertas
observaciones. En el analisis del indicado profesor, se comenta la referencia
a una cierta jurisprudencia que consagra el modelo abstracto de apreciacién
de ambos caracteres?®®, considerando ademas temerario afirmar en
forma absoluta que jamas deben ser apreciadas por el juez ciertas
circunstancias personales del agente a la hora de calificar la insupe-
rabilidad del evento. En efecto, se entiende que nada impide que el juez
tome en cuenta particularidades individuales del agente siempre que estas
sean compatibles con el tipo general del hombre recto y prudente.
De esta manera, el principio de la apreciacién in abstracto se impone. Prueba
de ello es lo manifestado por Dejean de la Batie, que refiriéndose a la eventua-
lidad de que el agente sea un sujeto menos capacitado “debe esforzarse, tanto
como pueda razonablemente, de igualar la oportunidad de su conducta a la del
comportamiento de un hombre normal”?®. En fin, el modelo de apreciacién de
los caracteres de la fuerza mayor para el citado autor pueden ser sintetizados
segun sus siguientes reflexiones: “cualquiera sea el género de las obligaciones
consideradas, nunca la apreciacion se verifica de manera verdaderamente concreta.

206 En este sentido, reiterando jurisprudencia sobre la culpa de la victima que no permite liberar total-
mente al guardian: a propésito de la caida de la victima en una fosa de lavado, Cas. 2° civ., 22.05.2003:
Bull. civ. II, n° 154; a propésito del atropello de una persona, 23.01.2003, Bull. civ. Il n° 18; a propésito
de la mujer que persiste en descender de un tren en marcha, a pesar de los recordatorios escritos rela-
tivos a la prohibicién, 27.02.2003, Bull. civ. Il, n® 45; e incluso, aun cuando el estado de impregnacién
alcohdlica explicaba el comportamiento anormal de la victima impactada por un tren, 15.12.2005:
Bull. civ. II, n° 336.

207 N. Dejean de la Batie, Appréciation in abstracto et appréciation in concreto en Droit civil Frangais, Tesis
para el doctorado en Derecho, Paris France, LGDJ, 1963, n°s 88 et s.

208 N. Dejean de la Batie, Appréciation in abstracto et appréciation in concreto en Droit civil Frangais, op.cit.,
n®103. Con respecto a la imprevisibilidad: “escapa a todas las previsiones humanas” Cas. civ. 21.01.1918,
D.P. 1918.1.9; “conductor prudente” Cas. civ. 10.01.1939, S 1939.1.86, “chofer prudente” Cass. civ. 1¢
sec., 23.05.1955, D.1955.504, con respecto a la insuperabilidad: algunas sentencias rechazan la fuerza
mayor porque algunas personas “han sabido, en la misma coyuntura, dar prueba de prevision (Cass. civ.
sect. comm. 29.10.1952, D. 1953.53), de una iniciativa (Cass. civ. Tre sect., 13.10.1954, JCP 1954.1V.153),
superiores a las del sujeto en causa.

209 N. Dejean de la Batie, Appréciation in abstracto et appréciation in concreto en Droit civil Frangais, op.
cit. n®107.
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En efecto, que el tipo de referencia sea o no concebido como plenamente normal y
“estandar”, es, en todos los casos, conforme al modelo general del hombre recto
y prudente. Es en este sentido en el que podemos decir, en toda hipétesis, que la
fuerza mayor se aprecia en abstracto”?'°.

89.- Por otra parte, desde una perspectiva jurisprudencial, |a total unifor-
midad doctrinaria de la apreciacién in abstracto de los caracteres de la fuerza
mayor defendida por la doctrina no parece revestir el mismo consenso en
materia delictual. La falta de acuerdo es centrada en la situacion juridica del
evento que, calificado como “normalmente imprevisible”, constituye ademas
una imposibilidad para el agente de evitar el dafo, liberdndolo de su obli-
gacioén. Dicho criterio fue retenido a partir de una sentencia del afio 19552
en el capitulo respectivo a la culpa de la victima, consagrando una suerte de
humanizacién de la responsabilidad del guardian de una cosa inmévil, sobre el
gue pesa una responsabilidad de pleno derecho. Este razonamiento se extendi6é
hasta la sentencia Desmares?'?, en la cual se abandon6 la expresion y ademas la
posibilidad de exoneracién parcial del guardian por la culpa de la victima. Sin
embargo, hasta acé no estaba todo dicho, pues en el afio 19872'3 se observé
un vuelco jurisprudencial que restablecio la exoneracién parcial del guardian
por la culpa de la victima. Ello motivé a la doctrina a plantearse si también
era ocasion de considerar un regreso a la apreciacién segin los términos de
un evento “normalmente imprevisible”, aun cuando las referidas sentencias no
lo consagraban textualmente. Se desprende de las reflexiones de una parte
de la doctrina que tal como expresamente la Corte de Casacién reconoci6 la
posibilidad de exoneracién parcial del guardian por la culpa de la victima, seria
I6gico pensar que la Corte también habia considerado retomar la aplicacién
del término normalmente en el caracter de una condicién méas humana de la
fuerza mayor?'“. En contra, otros autores niegan completamente que el vuelco
jurisprudencial del afio 1987 signifique un regreso a la determinacion del evento
“normalmente imprevisible” en el dominio de la responsabilidad delictual. Lo
anterior, pues dicha terminologia no presenta un real interés sobre la aprecia-
cién de la fuerza mayor, ya que la previsibilidad del evento debe siempre ser
apreciada en referencia a una previsibilidad razonable in abstracto. Ademas
sostienen que la comprension de la fuerza mayor es la misma para las dos ramas
de la responsabilidad civil y la incorporacién de la expresién “normalmente” en
materia delictual no es capaz de alterar la unidad fundamental de la nocién de

210 N. Dejean de la Batie, Appréciation in abstracto et appréciation in concreto en Droit civil Francais, op.
cit. n® 106.

211 Cas. civ, 2%, 09.11.1955, Bull. civ. I, n® 306. En los hechos se liberé parcialmente al guardian en los
términos del art. 1384 inc. 1, en atencién a la culpa de la victima.

212 Cas. civ. 2%, 21.07.1982, Gaz. Pal. 1982.2.391. Se condena al guardian sin posibilidades de recurso
ala reduccion de su responsabilidad, via fuerza mayor, aun mediando prueba de la culpa de la victima,
en materia de accidente de circulacion.

213 Cas. Civ. 2%, 06.04.1987, Bull civ. Il., n° 86 (tres sentencias).

214 ). Flour, J.-L. Aubert et E. Savaux, op. cit., n® 272.
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fuerza mayor?'>. Finalmente, otra parte de los autores reconoce la incorporacién
definitiva del término “normalmente imprevisible” al estudio de exoneracién
del guardian. En este sentido, se desprende de esta postura doctrinaria que es
de buen derecho comprender que luego del referido vuelco jurisprudencial
de 1987 se considere un regreso a la consideracion del evento “normalmente
imprevisible”. Estimar lo contrario implicaria desconocer una apreciacion
relativa de los caracteres de la fuerza mayor y dificultaria la compa-
racion a la prevision y superabilidad del fendmeno respecto del buen
padre de familia o del hombre prudente. Ademas, es evidente —para
esta corriente doctrinaria— que el criterio seguido por los tribunales es el de
la normalidad?'®. Parecen no estar lejos de la buena interpretacién los autores
referidos en esta Gltima postura, fundamentalmente en el reconocimiento de
jurisprudencia en este sentido?'’.

Conclusion

90.- A lo largo de este trabajo hemos justificado el dinamismo que envuelve a
la nocién de fuerza mayor. Su naturaleza de fenémeno liberatorio del compro-
miso de responsabilidad del deudor o del agente obliga a intentar determinar
su ubicacion en el espacio juridico. De aqui que nos lanzaramos en la tarea
de distinguir la figura del denominado caso fortuito, concluyendo que para
nosotros no corresponden a instituciones semejantes. La distincién defendida
nos obligé a considerar el estudio de la causa extrafia en este dominio. Esta,
gobernada por la exterioridad que la caracteriza en esencia e impregnada por
la imposibilidad refleja del caracter irresistible e imprevisible de la fuerza mayor,
conduce inexorablemente a la desvinculacién causal entre el incumplimiento
del deudor o la conducta del agente y el suceso dafioso. El caso fortuito, a su
turno, obedeciendo a una especie de causa extrafia (en conjunto con el hecho
de la victima y el hecho de un tercero), no siendo capaz en si mismo de exonerar
al requerido en justicia, necesita de la fuerza mayor para alcanzar dicho efecto.
Luego, la fuerza mayor podemos entenderla como una nocién que atribuye el
poder totalmente exoneratorio a la causa extrafia y en consecuencia libera al

215 G. Viney et P. Jourdain, op. cit., n® 399.

216 B, Starck, H. Roland et L. Boyer, Obligations, 1, Responsabilité délictuelle, Litec, 5eme éd. 1996, n° 603.
217 A propésito de un hombre que fue mortalmente herido en la estacion de trenes por una maquina
que atravesaba la via férrea sobre el paso destinado al efecto. La sentencia impugnada retiene que
ninguna culpa es demostrada respecto de la victima que se dirigia hacia la salida por el paso previsto,
Cas. civ. 27, 21.12.2006, n° 05-20.653; con respecto al acto de un tercero no identificado que abri6 la
puerta del tren y de aquel que impulsé a la victima hacia el exterior del tren (la Corte considera que el
acto indicado no es “normalmente imprevisible” por la SNCF) Cas. civ. 2e, 15.03.2001, Bull. civ., II, N°
56; en materia de un accidente en un local comercial: la victima “circulaba normalmente cuando cayé”
Cas. civ. 02.12.1998, Bull. civ.,ll, N° 292; en cuanto a un accidente en una estacion de trenes, la Corte
considerd que el comportamiento de la victima (conversaba con un amigo de espalda a la via férrea),
no es “normalmente imprevisible”, Cas. civ. 2506.1998.
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demandado. Por otro lado, a la fuerza mayor la hemos reconocido también,
como una especie de causa extrafa desde la érbita de la exoneracién. Lo an-
terior, en atencion a la distincion entre causa extrafia totalmente exoneratoria
—en donde la vinculamos a la fuerza mayor- y parcialmente exoneratoria.

91.- Otro de los puntos desarrollados en esta colaboracién obedecié al rol de
la irresistibilidad y de la imprevisibilidad, en tanto elementos estructurales de
la fuerza mayor. En cuanto a la irresistibilidad, nadie duda sobre la insustitui-
bilidad del elemento; mientras que respecto de la imprevisibilidad, parte de
la doctrina, no sin poca jurisprudencia en apoyo, defendié fuertemente que
ésta ocuparia mas bien un lugar secundario a titulo de indicio del primero de
los factores nombrados. Hoy ambos caracteres se elevan jurisprudencialmente
como elementos irreemplazables de la nocién. Lo mencionado, a partir de
una corriente jurisprudencial uniforme que tiene lugar en Francia desde las
conocidas sentencias de la Asamblea Plenaria del 04 de abril de 2006. Dicha
afirmacién es también establecida implicitamente por diversos proyectos de
reforma como por cuerpos legales vigentes. A su turno, hicimos presente que
en el escenario de la imprevisibilidad, una importante particularidad es reco-
nocible en materia contractual. Pues el caracter del contrato como un acto de
previsién nos permite considerar al factor en referencia como mecanismo de
determinacion de los eventos que probablemente pueden afectar la correcta
ejecucion contractual, desde la perspectiva de la causalidad.

92.- Hemos defendido también el innegable vinculo existente entre la irresis-
tibilidad y la imprevisibilidad, por una parte; y la insuperabilidad, la inevitabi-
lidad y la imposibilidad del evento, por otra. Traducimos dicha relacion, en la
aplicacién que realiza el juez de estas Gltimas nociones a la hora de calificar los
componentes clasicos de la fuerza mayor, desestimando la retencién de una
moderna trilogia de caracteres de la causal exoneratoria en estudio.

93.- Objeto de nuestro trabajo, asimismo, fue el referente a la apreciacién de
los caracteres de la fuerza mayor. En cuanto al momento, la jurisprudencia es
clara al establecer la oportunidad de apreciacién. Pues en materia delictual, la
imprevisibilidad y la irresistiblidad deben ser apreciadas a la época del acaeci-
miento del fendmeno; mientras que en materia contractual, la imprevisibilidad
(de acuerdo al respeto de las previsiones contractuales) debe ser establecida a
la época de la celebracion del contrato, distinguiéndose de la irresistibilidad,
la cual debe medirse a la época de la verificacion del evento. Sin perjuicio de
lo anterior, parte de la doctrina cuestiona el rol de la imprevisibilidad en el
dominio de los contratos de ejecucién sucesiva. En efecto, hemos sostenido
que el deudor, en respeto por su contratante, debe hacer todo lo posible por
ejecutar correctamente el contrato, aun cuando un evento imprevisible a la
época de la celebracién del vinculo contractual haya devenido previsible en el
curso de ejecucién del negocio. Por otro lado, el debate fue también centrado
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en cuanto al método de apreciacion de los caracteres de la fuerza mayor. Luego
del analisis de la doctrina y de diversas sentencias, hemos concluido que la
apreciacion in abstracto se impone como método conducente a una correcta
conviccién, sin que lo anterior lo consideremos contradictorio con una nocién
circunstancial y relativa de la fuerza mayor.
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Cuerpos legislativos y proyectos de reforma

Cédigo Civil francés.

Cédigo Civil chileno.

Convencién de mercaderias en ruta (CMR), Ginebra, 19.05.1956.
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Principios UNIDROIT, relativo al contrato de comercio internacional.
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Principios de Derecho europeos de contratos (Commisién Lando).
Principios de Derecho europero de responsabilidad civil (European Group on Tort Law).
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