REVISTA CRITICA
DERECHO INMOBILIARIO

Aiio 1V Diciembre de 1928 Nim. 48

Convenciones de no-responsa-
bilidad
(Conclusion.) (¥)

Bien que la autoridad de los tratadistas citados nos coacciona
en cierto modo, creemos que ellos enfocan el problema en una for-
ma desdichada. No solamente es aventurado atribuir a los articu-
los 362 a 368 y 377 del Codigo de Comercio una naturaleza impe-
rativa que de su redaccion estilista en modo alguno resulta. Lo
que constituye un error verdaderamente grave, es la confusién en-
tre la clausula de no-responsabilidad y los boletines de garantia,
que de los parrafos anotados se desprende.

Cuando usando de la atribucién que les confiere el articulo 356
del Codigo de Comercio, las empresas ferroviarias rechazan los
bultos mal acondicionados para el transporte, si el remitente in-
siste en el envio, las Compaiiias declinan su responsabilidad ha-
ciendo constar en la carta de porte su oposicién. Tal es el boletin
de garantia que si practicamente puede actuar como una cliusu-
la de no-responsabilidad propiamente dicha, técnicamente se dife-
rencia marcadamente de ella.

=1 boletin de garantia implica, en efecto, una pura y simple
presuncién de liberacién del porteador, resultante de determina-
dos hechos. Una presuncién de caso fortuito podriamos decir, y
también una prueba voluntaria consentida por el remitente del mal
acondicionamiento de su mércancia. iEsto es, el boletin de garan-
tia entrafa la subsistencia teérica de la responsabilidad contrac-

(1) Viéanse los cinco cuadernos anteriores.
56
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tual, y, en su virtud, el remitente puede probar qque la pérdida
o averia ha sido debida a la culpa del porteador.

Dada la dificultad de probar este extremo, el boletin de garan-
tia produce los resultados practicos de una cldusula de no-respon-
sabilidad. Pero no debe esta razén desorientarnos hasta el punto
de confundir la naturaleza de las dos instituciones, cuya misma
analogia de resultados se extinguiria si la prueba judicial en lu-
gar de fundarse en presunciones y apariencias, fuese una prueba
propiamente dicha y ella exigiese una demostracién : primero, del
mal estado del cargamento; y segundo, de la relacién de causa-
lidad entre éste y el daiio.

8. Para nosotros, la cldusula de no-responsabilidad es valida
en Derecho espafiol, tanto en el transporie ordinario como en el
realizado por el ferrocarril. ¥ mantenemos esta solucién afirmati-
va: primero, por €l principio de libertad que informa la contrata-
cidn civil y mercantil, sin que nada autorice a exceptuar el contra-
to de transporte tratando con mayor severidad a los porteadores,
ya que la responsabilidad que sobre ellos pesa en cuanto a la res-
titucién de las cosas transportadas, deriva de la cualidad de de-
positarios de que se hallan investidos; y segundo, porque del es-
tudio del Derecho comparado, se infiere la insuficiencia de los pre-
ceptos generales contenidos en los Codigos civiles y comerciales
para decidir con arreglo a ellos la suerte de la clausula ; y no exis-
tiendo en Espafia una disposicion especial que la afecte, la clau-
sula es vilida en principio, sin que pueda alegarse en contra suya
¢l principio de orden publico, de que nadie puede exonerarse con-
vencionaimente de su culpa, argumento cuyo escaso valor ya co-
nocemos.

Si remontdndonos del examen de nuestro Derecho vigente, y
en un terrenc puramente especulativo, nos preguntamos <cuél se-
ria en [Espafia la suerte de las cldusulas de no-responsabilidad en
el transporte ferroviario si su generalizacién agudizase el proble-
ma, nuestra respuesta, orientada por el estudio del Derecho com-
parado, facil es de imaginar. Serfa preciso, en tal supuesto, que
la ley garantizase la libertad del consentimiento de los cargadores,
y el interés bilateral de los contratantes.

No creemos, sin embargo, sean de gran utilidad estas previ-
siones. Bastando el boletin de garantia para liberar practicamente
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de responsabilidad a las empresas, no es de esperar que estas re-
curran a nuevos procedimientos, quc sin mejorar en nada su si-
tuacién, las expondrian a los graves ataques que en los demés pai-
ses se les han dirigido.

9. La cldusula de no-tresponsabilidad adopta dos formas ti-
picas en el transporte maritimo: 1.%, ja negligencia clausula o
cldusula de no-responsabilidad del armador por las culpas del ca-
pitan, de la tripulacién y de todos los demds dependientes del ar-
mador que intervienen en la navegacioén; y 2.%, la cldusula de no-
responsabilidad por las culpas personales del armador (1).

Las cldusulas de exoneracién del segundo tipo son raras. Gene-
ralmente, las Compariifas se limitan a insertar en los conocimientos
la clausula de negligencia, va que el papcl pasivo que desempeiia
el armador le preserva de una gran responsabilidad por culpa per-
sonal.

10. La negligencia clausula no ha despertado la ardiente opo-
sicion que la clausula de no-responsabilidad en el transporte te-
rrestre. Iniciada su aplicacién por los armadores ingleses, fué ra-
pidamente propagada, hallindose actualmente admitida en Fran-
cia (2), Bélgica (3), Inglaterra (4), Holanda (5), Alemania (6), Tta-
lia (7), Noruega (8), Austria (9), Grecia (10), Rumania (11), Egip-
to (12). Siendo unicamente desfavorable la legislacién de los Es-
tados Unidos, cuya Harter Act de 1893 declara nula la negligencia
«cldusula, si bien su articulo tercero exonera legalmente al armador .

~

{1) V. Bonnecase, Droity Commercial Maritime, Paris, 1923, p. 498.

(z) Civ. 20 Enero 1869, I, 101, D. 1869, I, 93.

(3) Bruselas, 17 Junio igog4, Pas. 1go4, I, 351.

(4) Alto Tribunal de Justicia, 14 Noviembre 1gog (R. I. Dr. m. XX, 1503,
pagina 609).

(5) Amsterdam, 22 Febrero 183 (R. 1. Dr. m. 1890, p. 399).

(6) Tribunal Superior Hanseatico, 23 Abril 18¢6 (R. 1. Dr. m, XII, 1897,
pégina 79). Coo

7) (Cass. Turin, 10 Abril 1908 (R. 1. Dr. m. XXIV| 1909, p. 113).

(8) Copenhague, 24 Marzo 1893 (R. I. Dr. m. X, 1893, p. 638).

(9) Trib. Com. v Marit. de Trieste, 25 Noviembre 1go8 (R. I. Dr. m. XXVI,
1911, p. 81).

(10) Atenas, 17 Junio 1887 (Rev. 1. Dr. m. XIII, 1888, p. 493).

{11) Constanza, 17 Mayo 1898 (Rev. 1. Dr. m. XIII, 189S, p. 723).

(12) Alejandria, 2 Abril 1896 (Rev. 1. Dr. m. XII, 1897, p. 349).

a
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de la responsabilidad por pérdidas resultantes de culpas o errores
de navegacion o de conduccion del navio.

En cuanto a la cldusula de no-responsabilidad por las culpas
personales del armador, ha sido declarada valida : en Inglaterra (1),
Austria (2), Bélgica (3) y Holanda (4); la jurisprudencia francesa
ha llegado al mismo resultado practico declarando véilida la cldu-
sula al efecto de invertir la carga de la prueba (5).

Contrariamente, en Alemania (6) e Ttalia (7) la jurisprudencia ha
anulado la clausula de exoneracidn de las culpas personales del
armador.

11. En presencia de estos daros, es justo indagar cudl sea el
motivo del amplio desenvolvimiento de la cldusula de no-responsa-
bilidad en el transporte maritimo: ¢ La admisién de tales conven-
ciones obedece pura y simplemente a una aplicacién del principio
general de que la cldusula de exoneracién es conforme al Dere-
cho, en tanto no exista una razén singular que ataque su efica-
cia?; o bien, tal movimiento de favor ; puede explicarse porque
la inexistencia de monopolio en los transportes maritimos, va que
los puertos son visitados por buques de nacionalidad v Compa-
fifas distintas, hace ilusorio el temor de una imposicion abusiva
por parte de los armadores?; y aun en cl supuesto de que
todas las Comparifas de navegacién inserten la clausula en sus co-
nocimientos, con lo cual pierde el cargador la facultad de eleccién
que da la competencia, ;es ella admisible por ser beneficiosa al
comercio, dada la reduccidn de precios que implica?

A ninguna de las razones apuntadas ha obedecido la admisién
de las convenciones de irresponsabilidad en el transporte mariti-
imo ; el verdadero motivo ha sido la necesidad, sentida primera-
mente en Inglaterra, de proteger a la marina mercante; y por €sto,
la cldusula fué prohibida en los Estados Unidos, cuyos puertos

(1) Alto Trib. de Justicia, 5 Febrero 188 (R. 1. Dr. m. XX1II, p. 68).

(2) Trieste, 25 Noviembre 1go8 (Rev. 1. Dr. m., 1908, XXVI, p. 81).

(3) Bruselas, 7 Mayo 1887 (Rev. I. Dr. m., 1887-88, p. 73).

(4) Cass. 18 Noviembre 1887 (R. 1. Dr.m., 188889, t. IV, p. 471).

{5) Cass. 6 Marzo 1912, S. 1913, 1, 356.

(6) Tribunal del Imperio, 6 Febrero 1889 (R. 1. Dr. m., 183990, t. V).

(7) Tribunal de Casacién de Palermo, 11 Junio 1886 (R. I. Dr. m., 13386-87,
I, p. 212).
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eran principalmente frecuentados por navios ingleses, en la época
de la Harter Act citada.

Bien que la razén consignada haya actuado decisivamente, la
jurisprudencia favorable a la negligencia clausula fundé sus deci-
siones en el caracler singular de la comisién del capitdn y en la
licitud del seguro que cubre la barateria del patrén.

Veamos cémo se elabord este recurso técnico :

12. Sabido es que siempre ha sido el Derecho maritimo fa-
vorable a la limitacién de la responsabilidad de los armadores. Des-
defiando el ejemplo del Derecho romano, que daba Ja «actio exer-
citarian contra el «exercitor navis», sin ninguna restriccién (1), €n
la Edad Media se introdujo el principio de limitar la responsabi-
lidad del armador a los valores comprometidos por él en cada ex-
pedicién (2). IEsta afectacion especial y exclusiva del navio y los
fletes a la responsabilidad del armador nacié de la préctica del con- .
trato de encomienda, tan generalizado en la ‘Edad Media. Los co-
merciantes entregaban mercancias y dinero a los capitanes de
navios para que los negociasen en su nombre personal, limitdndo-
se, por tanto, la responsabilidad de los primeros a los objetos en-
tregados ; esta practica sugirié la idea de considerar como comandi-
tarios a los copropietarios de un navio que confiaban el gobierno
de éste a un coparticipe, y el mismo principio se aplicé mas tarde
al armador con relactén al capitén (3).

De aqui que distinguiendo la fortuna de mar y la de tierra y
transformando en real la responsabilidad personal del armador, se
confiriese a é&ste la facultad de abandonar el navio; solucién for-
mulada primeramente por el Consulado de Mar, y que el Cédigo
de Comercio espafiol, como los de los demds Estados, reproduce
(articulo 387).

Cuando el elevado coste de los navios ha convertido en ilusoria
la proreccién que el armador obtenia con el derecho de abandono,
se ha intentado poner de manifiesto €l paralelismo entre esta fa-
cultad vy la clausula de negligencia, presentando las dos institu-
ciones como derivadas de la misma idea, a saber : la naturaleza es-

(1) Dig. X1V, I, de exercitoria actione.

(2) V. Danjon, op. cit., 11, nim. 36;3.

(3) V. Danjon, ob. cit., loc. cit., y De Leze, Etude sur la responsabilité des
propretaires des navires. Rev. pratique, 1880, ps. 814
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pecifica de las relaciones entre el armador y el capitdn, por dis-
frutar éste en el ejercicio de su funcién de una amplia autonomia.
JustificAndose entonces la cldusula de negligencia, no como una
aplicacién de los principios generales en materia de.no-responsabi-
lidad convencional, sino m4s bien como una desvirtuacién de és-
tos (1), determinada porque el armador no puede ejercer sobre el
capitdn el poder de vigilancia v direccién en que se funda la res-
ponsabilidad de! comitente, con arreglo al Derecho comun.

No obstante haber sido cuidadosamente elaborado este argu-
mento, su insuficiencia se comprueba considerando la doble natu-
raleza de la funcidn del capitan.

El capitdn reune en sf una doble cualidad: director de la na-
vegacién y representante del naviero; y si como técnico conser-
va un poder directivo que impide sea tratado como un auxiliar cual-
quiera, como representante del naviero, nada hay que justifique
un régimen de excepcién respecto a los deméis mandatarios. A esta
conclusién conduce el loégico desenvolvimiento de los conceptos,
y por esto, la Harter Act de 1893, antes citada (articulo 3), asi como
las Reglas de La Hava de 19271 (articulo 4, regla 1), y el proyecto
de ley francesa de 27 de Julio de 1917 (articulo 1, linea 2), fun-
déndose en los anteriores principios, deciden justamente que el
armador no responde de las culpas técnicas del capitan, pero que
ningln pacto puede excluir la responsabilidad por las culpas co-
‘merciales.

Hay que buscar, por tanto, una nueva razén justificativa de
las decisiones que proclaman la licitud de la cldusula que cubre
las culpas comerciales del capitdn; y si aquélla consiste, como se
ha pretendido (2), en la validez del seguro de la barateria del pa-
trén, las ideas, siguiendo una trayectoria diferente, plantean el
problema en un campo general, en el que la negligencia clausula
se admite en virtud de un argumento que conviene a la clusula
de no-responsabilidad en general : su analogia con el seguro.

13. Lo acaecido fué que necesitando la jurisprudencia extran-
jera conciliar su enemiga a la cldusula de exoneraci6n en los trans-
portes ferroviarios, con el deseo de proteger a la marina nacional
contra la competencia de {a marina extranjera, se afandé celosa-

{1y V. ILyon Caen y Renault, Droit Commercial, V, nims. 714 y 745.
(2) V. Ripert, citado por Bonmnecase, ob. cit., loc. cit.
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mente en la rebusca de nuevos principios, cuya actuacién permi-
tiese elaborar en torno de la cldusula de los transportes maritimos
una doctrina auténoma.

Y por ser la tendencia proteccionista de la marina mercante el
motivo de la simpatia con que ha sido vista la negligencia clausu-
la, la jurisprudencia extranjera se ha creido relevada de examinar
detenidamente la cldusula de no-responsabilidad estipulada por el
armador o el capitdn por sus culpas personales, ya que, respecto al
lprimero, la cldusula de negligencia le protege suficientemente, y
con relacidn al segundo no existen grandes intereses que defender.

14. Tampoco, segin nuestras noticias, ha definido su actitud
frente a este problema fla jurisprudencia espafiola. Por nuestra
parte, creemos que ninguna razon existe para negar eficacia en
Derecho espaiiol a las cldusulas de irresponsabilidad en el trans-
porte maritimo. Pudiéndose invocar en apoyo de esta solucién no
s6lo los argumentos de orden general, sino también la necesidad
de proteger nuestra marina y el cardcter marcadamente internacio-
nal de las leyes y usos que rigen el comercio maritimo.

CAPITULO VIII

La cldusula de no-responsabilidad en los contratos relativos a las
personas.

1. Los contratos relativos a las personas que pueden recibir
la cldusula son : eb contrato de transporte de personas y el contra-
to de trabajo. Respecto a ambos una misma cuestién se plantea :
¢ Esta permitido al patrono y al porteador exoncrarse convencional-
mente de la responsabilidad en que pueden incurrir por los acci-
dentes sobrevenidos a los viajeros y a los obreros?

Ante todo, debemos confesar que Jas cldusulas de no-responsa-
bilidad en los contratos relativos a las personas son poco frecuen-
tes. La practica ofrece de ellas escasos ejemplos, y la doctrina y la
jurisprudencia, fund4ndose en principios cuya exactitud demostra-
remos, las han rechazado abiertamente. No estaria, por consiguien-
te, justificado nuesiro estudio de no haber registrado la doctrina
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tradicional disidencias tan importantes como las de Sourdat, Lyon
Caen, Boutaud, Sardou y Rencker, quienes fundindose en una
falsa interpretacidon de la teoria de la naturaleza contractual de la
responsabilidad del patrono v del porteador en materia de acci-
dentes, han sostenido la validez ide la cldusula de no-responsabili-
dad en los contratos relativos a las personas. Para nosotros, la so-
lucién clasica del. problema es inalterable ; la cldusula de no-res-
ponsabilidad en los contratos relativos a las personas debe ser de-
clarada nula, sea cual fuere la teorfa que se adopte sobre la natu-
raleza de la responsabilidad del patrono y del porteador. Veamos
por qué.

2. La primera teoria sostenida sobre la naturaleza de la res-
ponsabilidad del patrono y del porteador, es la teoria delictual.
Con arreglo a ella, el obrero y el viajero victimas de un accidente,
son tratados como un tercero cualquiera. Esta teoria implica dos
consecuencias : primera, la necesidad para el lesionado de probar
la culpa del patrono o del porteador, v en cuya virtud eran sopor-
tados por la victima los accidentes debidos a fuerza mayor o caso
fortuito, asi como aquéllos cuyo origen no se podia descubrir ; se-
gunda, el caricter de orden publico de esta responsabilidad, por
la naturaleza imperativa que siempre se ha atribuido a los precep-
tos juridicos que rigen la responsabilidad aquiliana (1).

Atacada esta teoria por imposibilitar praclticamente toda in-
demnizacién a la victima y por prescindir de los lazos que entre
el porteador y el viajero, el patrono y el obrero, el contrato crea,
se preparé la acogida favorable de una nueva doctrina.

La doctrina que afrma que la responsabilidad del patrono ¥
fla del porteador desciende del contrato, fué emitida simultanea-
mente en Francia, por Sauzet, y en Bélgica, por Sainctelette ; se-
gun el primero, «el patrono estd obligado a conservar al obrero
sano y salvo en el curso de su trabajo y a devolverle asimismo va-
lido, como €l lo ha recibidon (2); segun el segundo, «el patrono
debe garantir la seguridad del obrero y devolverle al final del tra-
bajo su responsabilidad indemne de todo accidente» (3).

(1) V. Sardou, ob. cit., p. 48.
(2) Rewv. crit., 1883, p. 16.
' (3) Ob. cit.,, p. 111 y sigs.
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De acuerdo con este sistema, que conquisté valiosas adhesio-
nes doctrinales (1), el porteador y el patrono son deudores conven-
cionales de una obligacién de resultado : trasladar el viajero sano
y salvo al lugar de su destino ; restituir al obrero indemne al ter-
minar el trabajo. El viajero y el obrero son, por consiguiente, en
virtud del contrato, sujetos activos de un crédito de seguridad ; in-
satisfecho este crédito, entran. en juego los principios generales
en materia contractual, que imponen al deudor la prueba de que
el incumplimiento de su obligacién es debido a fuerza mayor o
caso fortuito.

Finalmente, una tercera teoria, relativa tnicamente al contrato
de trabajo, sostiene que la responsabilidad del patrono deriva,
prescindiendo de toda idea de culpa, del simple ejercicio de su pro-
flesion ; tal es la teoria del riesgo, de la cual hicimos, en el capi-
tulo 111 de la introcduccidn de esta memoria, un extenso comen-
tario v que actualmente se halla admitida en la legislacién de un
gran niimero de Estados: Espaifia (2), Francia (3), Inglaterra (4),
Alemania (5), Austria (6), Bélgica (7) v Suecia (8).

3. Conocidas va las diversas teorias formuladas sobre la res-
ponsabilidad del patrono y del porteador, volvamos a nuestro pun-
to de partida : la nulidad de la cldusula de exoneracién en los con-
tratos relativos a las personas debe ser mantenida con independen-
cia de la doctrina que se adopte sobre 1a naturaleza de la responsa-
bilidad del patrono v del porteador.

En efecto, si se admite la teoria delictual, se impide el naci-

{1} En el contrato de transporte : Lyon Caen y Renault, Traité, I1I, nd-
mero ;09. Rencker, ob. cit., nim. 191 y sigs. Boutaud, ob. cit., nim. go. Sar-
dou, ob. cit., p. 55. Charmont, Rev. crit., 1893, p. 604. Chaureau, Pnd. fr.
1892, 11, p. 124. Labbé, Rev. crit., 1886, p. 433. Sourdat, Traité de la respon-
sabilité, 5.2 edicibén, I, nims. 976 v 1.056. Y en contrato de trabajo: Labbé
Varasseur, Pascaud, Cotille, Demangeat, Glasson, Pont, Kchler, Amar, Vida-
ri, Auriti, cits. por Modica en su obra Il Contrato di Laworo, Palermo, 1897,
pAgina 207.

{2) 1Ley 30 Enero 1900.

{(3) Ley g Abril 18¢8.

(4) Workmen's compensation act, 6 Agosto 18go.

(5) tLey 7 Junio 18g1. -

(6) ILey 28 Diciembre 1887. °

(7) ey 24 Diciembre 1g03.

{8) ey 5 Julio 1901.
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miento del problema, por el cardcter de orden publico que se atri-
buve a la responsabilidad aquiliana.

Reconociéndolo asi, los autores disidentes de la comin opi-
nién, Rencker (1), Boutaud (2), Lyon Caen y Renault (3), han
presentado sus doctrinas como una derivacién de la teoria contrac-
tual. «Fundando la responsabilidad del patrono en la convencidn
solamente, es preciso, para ser légicos, admitir la clausula de no-
responsabilidad», insinuaba Sourdat (4), v «desde el punto de vista
juridico, esta consecuencia no tiene nada de exorbitanten, escribe
Sardou (5).

4. Para nosotros, semejante consecuencia es inexacta. Basta
examinar ¢cO6mo la teoria contractual surge, a qué necesidades obe-
dece, qué utilidad sirve, qué fines se propone, para concluir que
ella es, en su conienido, una teorfa procesalista, mas bien que de
derecho material. La teoria contractual no es, en definitiva, mas
que un recurso técnico para ‘hacer efectiva la responsabilidad del
patrono y del porteador, liberando a los obreros y a los viajeros
de la carga de la prueba.

Y la demostracién mds evidente del verdadero caracter de la
doctrina contractual la ofrecen los propios autores discrepantes, al
retroceder ante una consecuencia de ella que, segin nuestro pen-
sar, €s tan correcta por lo menos como la pretendida licitud de la
clausula de exoneracién. Aludimos a la igualdad de la indemniza-
cién debida a todos los lesionados en un siniestro ferroviario, pres-
cindiendo de sus cualidades personales: profesién, rango social,
posicién econdmica, etc.

Esta conclusién fué sostenida por Sainctelette, partiendo de
que el deudor contractual sélo responde de los dafios que se hayan
previsto o podido prever al tiempo de celebrar el contrato; y «¢Cé-
mo, entre el gran numero de viajeros que cada dia, a cada hora,
en-una multitud de estaciones ella embarca, para las direcciones
mas diversas, una empresa de transportes va a reconocer el ciru-

{1} Op. cit., nim. 229 y sigs.
(2) Op. cit.,, nims. 183 y 184.
(3) Traité, 111, nim. 715,

(4) Op. cit., niim. g13.

{5} Op. cit, p. 357.
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jano de renombre, la cantante predilecta, el financiero en suerte?
¢ Por qué razén y en virtud de qué titulo pueden eilos pretender
una indemnizacién mas amplia que la atribuida a otros viajeros
provistos de idénticos billetes, sentados en el mismo coche, afec-
tados de la misma lesién, victimas de la misma negligencia? To-
dos tienen derecho a los mismos dafios v perjuicios» (1).

En vano intentan quebrantar estas deducciones Rencker (2) y
Lyon Caen y Renault (3), arguyendo, dentro del propio terreno
contraclual, que la empresa debe haber previsto la desigual con-
dicién de los viajeros. Lo dnico que claramente demuestra la posi-
cién de los citados autores en este punto, es que la teoria contrac-
tual no pucde ser ilevada a sus ultimas consecuencias y que los
principios no tienen jamas un valor absoluto.

5. Pero admitiendo que la clausula de no-responsabilidad fue-
se una consecuencia ldgica indeclinable de la teorfa contractual,
siempre cabria oponer a su licitud una razén de seguridad social.
La vida, la integridad personal, no son, cn efecto, patrimonio ex-
clusivo del- hombre que las disfruta ; ellas tienen un valor social, su
conservacién a todos interesa ; son, podriamos decir, cosas «extra-
comercium», empleando el lenguaje con que las fuentes romanas
designaban 1los bienes extracontractuales. El obrero v el viajero
no pueden relevar al patrono y al porteador de la mas leve diligen-
cia respecto a sus personas, porque semejante acuerdo implicaria
un acto de disposiciones de cosas ajenas.

6. IExiste, finalmente, ademas de los indicados, un argumento
de gran valor en contra de la clausula. Un argumento que se di-
ferencia de los anteriores por su genealogia doctrinal y por su na-
turaleza; no es él obra de juristas unicamente: socidlogos y poli-
ticos han colaborado también en su formacién. Acaso por esta pro-
cedencia no posee el razonamiento, la riqueza de tenues matices
¥ el culto cuidadoso del detalle, de los argumentos exclusivamente
técnicos. Mas no por esto tiene menos valor; fruto de nobles an-
thelos y preocupaciones elevadas, él constituye la parte mas digna
de respeto de las doctrinas juridicas.

(1) Op. cit., p. 106.
{2) Op. cit., nm. 203.
(3) I, ndm. 715.
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Este argumento ha batatlado nada mas en el contrato de tra-
bajo. Numerosos autores ‘han denunciado 1a injusticia de regir
las relaciones entre patronos y abreros por el principio de libertad
que informa los demds contratos. «La libertad—decia Salvioli—no
tlebe ser concedida mas que en la medida en la cual esta probado
que sirve a los intereses colectivos... La libertad, aplicada al con-
trato de trabajo, presupone un negocio completamente ajeno a la
prosperidad social» (1). «En las grandes industrias, el contrato de
trabajo se parece—escribe Massé—a los tratados de paz después
de una guerra sangrienta. Es la ley del mas fuerte la que dicta el
contrato, lo mismo que el tratado» (2). «Se debe declarar juridi-
camente nula—proclamaba Menger—toda estipulacién entre de-
pendientes y patronos, la cual disminuya o excluya la responsabi-
lidad de estos tltimos relativamente a los bienes personales del
dependiente. El operario no puede renunciar ni expresa ni tacita-
mente (por ejemplo, sujetdndose al reglamenio de un oficio) a sus
.maximos bienes personales, a la conservacién de su vida» (3).
«En el contrato de trabajo—sostiene Consentini—la libertad es una
ficcidon, porque existe una diferencia profunda, una desproporcién
de condiciones evidente entre el contratista y el obrero. Para uno
Ja libertad existe en derecho y en thecho; para el otro es puramen-
te nominal, porque sin medios suficientes, esta obligado a acep-
tar las condiciones impuestasn» (4).

'Esta corriente doctrinal ha sido tan poderosa, que obedeciendo
a su impulso, la legislacién de los diversos lZstados, al mismo
t.empo que fundaba la responsabilidad del patrono en el riesgo,
tha hecho objeto de una dispésicién especial prohibitiva la clausula
de no-responsabilidad en materia de accidentes de trabajo (5). Estas
disposiciones tienen, segun Barassi, «cardcter excepcional y se
inspiran en motivos de orden social, porque se trata de una tutela

(1) I Diffets Socials del Codice civile. Palermo, 1890, p. 36.

(2) Législation du Travail. Parls, 1904, p. 233.

(3) 11 Diritto Civile e il Prolelariato, trad. Oberosler. Torino, 1894, p. 36.

(4) La Legislacion civil y el Proletariado, ed. espanola, 1921, p. 406.

(5) Espafa, art. 19, ley 30 Encro 1900. Francia, art. 30, ley 9 Abril 1898,
Italia, art. 12, dey 17 Marzo 18g8. Inglaterra, art. g de la Workmen’s compen-
sation act de 1896. Suecia, art. 21, ley 5 Julio 1901. Alemania, art. 3, ley 7 Ju-
nio 18go. Bélgica, art. 23, ley 24 Diciembre 1903.
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de clase, y una elevada consideracién social substituye, por consi-
guiente, al concepto atomistico cuva base es el individuo» (1).

7. La misma razén de tutela de clase justifica la solucién ne-
gativa de la cldusula de exoneracién en el transporte de personas.
Bien que en ello no se hava reparado, no €s menos cierto que tam-
bién en este contrato la clausula existirfa practicamente nada mas
para la gente humilde. ;Cémo, en efecto, presumir que por una
reducciédn irrisoria del precio del transporte, van a aceptar la cldu-
sula personas que no se encuentren en una penuria extremada?
Es preciso, por consiguiente, rechazar la cldusula por una razén
de humanidad.

CONCLUSIONES

Liegados al término de nuestra Memoria, sélo nos resta expo-
ner las conclusiones que de ella se desprenden :

I. La importancia econémica y juridica del tema viene deter-
minada por la extraordinaria expansién de la responsabilidad, que
constituye uno de los fendmenos mas caracterizados del Derecho
moderno. _

Este crecimiento de la responsabilidad es debido: en el am-
bito contractual, a la multiplicacién de los contratos que ha se-
guido al gran desenvolvimiento econédmico de nuestra época; v
en el campo extracontractual, al gran niimero de accidentes que
lha ocasionado la aplicacién préactica de diversas invenciones. El
incremento de la responsabilidad tiene, pues, por causa un aumen-
to correlativo de la actividad.

II. La ampliacién de la responsabilidad decbe ser interpretada,
no como una investigacién mas prolija del sujeto responsable con
un fin punitivo, sino como una eliminacién del sentido moral de
la responsabilidad, en el que $ésta equivale a pena: acentuado,
por contra, su aspecto patrimonial, en cuanto el dafio significa un
empobrecimiento injusto por parte de la victima. Esta interpreta-
cion de las orientaciones modernas confirma la afirmacién de Ihe-
ring de que la historia de la pena es su abolicién constante.

ITT. Temiéndose que la extension de la responsabilidad com-
promctiese la seguridad de los negocios, surgieron las convencio-

(1) Cit. por Consentini, ob. cit., p. 406.
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nes de no-responsabilidad, revistiendo dos formas tipicas: clau-
sula de exoneracién y seguro de responsabilidad civil.

1V. Para determinar la licitud de estas convenciones, es pre-
ciso deslindar previamente el campo en que la voluntad privada
puede actuar con eficacia, esto es, separar en el organismo juridi-
co las normas imperativas de las permisivas; tarea nada facil, se-
igtin vimos, pero de cuya realizacién se deriva la consecuencia im-
iportantisima de que para decidir la suerte de un convenio, es pre-
ciso poseer una pluralidad de puntos de vista, ya que los impera-
tivos de la ley son multiples, y en el caso singular sometido al ana-
lisis, puede existir lesién de uno cualquiera de ellos.

V. Sentada la divisién de la responsabilidad en contractual
v aquiliana y concretado su dominio respectivo, se debe estable-
cer una primera divisién en el estudio del tema, segin la clase de
responsabilidad a que afecte la cliusula.

VI. Las convenciones de no-responsabilidad aquiliana han
sido tradicionalmente declaradas nulas, como consecuencia del fun-
«damento atribuido a la responsabilidad : la culpa subjetiva. Re-
novado hoy este principio, se inicia en el Derecho moderno una
«corriente favorable a la validez de tales convenciones, siempre que
no se incurra en dolo o culpa lata, ni se trate de lesiones que afec-
ten a la vida o a la integridad de las personas.

VII. En el campo contractual, donde han sido primera y casi
nnicamente aplicadas las cldusulas de no-responsabilidad, pro-
vocaron una enconada oposicién, nacida del falso cardcter atribui-
do al principio de que nadie puede exonerarse convencionalmente
«de su culpa.

Vili. Centrada la cuestién sobre estc punto, los esfuerzos de
la doctrina favorable a la cldusula se encaminan a demostrar el des-
«rédito de este principio por medio de dos argumenios: uno de
orden histdrico, sugerido por el Derecho romano: otro de analo-
gia, fundado en la licitud del seguro de responsabilidad civil.

INX. IEstos dos argumentos no tienen la misma virtud persua-
siva. 'Ll segundo de ellos descuida un punto importante, cual es
la diferente situacidén de la victima en la cldusula y en el seguro.
{El primero, en cambio, bien que él haya sido objeto de escasa
atencién por la doctrina, constituye una prueba evidente de la li-
«citud de la clausula de exoneracién, por revelar su examen c6mo
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los principios del Derecho romano, envueltos en una cuestién de
orden mas general—natura contractus—, han pasado a las codifi-
caciones civiles.

X. La cldusula de no-responsabilidad es, en principio, ple-
mamente valida, porque, de la misma suerte que en el Derecho ro-
mano, tienen en el Derecho actual naturaleza permisiva las normas
juridicas que rigen la responsabilidad entre contratantes.

XI1. La cldusula de no-responsabilidad tiene el limite del dolo
y de la culpa lata, porque un contratante no puede eximir a otro
de la observancia de deberes que, cual el de probidad y minima
atencién, tienen cardcter publico.

XII. En las aplicaciones practicas de la clausula, es preciso
introducir importantes restricciones, referentes unas a la forma
de emisién de la voluntad, y otras al contenido de la voluntad
misma. Al primer grupo pertenecen las que reputan insuficiente
un acto unilateral del deudor para declinar su responsabilidad.
Al segundo, las disposiciones protectoras de la parte econdémica-
mente mas débil en los contratos de adhesién.

XIII. -Las disposiciones singulares de que en diferentes pai-
ses ha sido objeto la cldusula de no-responsabilidad en el trans-
porte ferroviario, son normas imperativas protectoras de la liber-
tad del consentimiento. Es decir, no afectan a la estructura elemen-
tal y auténoma de la clausula, sino a la naturaleza especifica del
contrato de adhesién, tratando de impedir que por la desigual po-
sicion de las partes, el contrato se convierta de sinalagmético en
unilateral.

XIV. En Derecho maritimo, ha obedecido la admisién de las
clausulas de exoneracién a la necesidad de proteger la marina mer-
cante nacional.

XV. En los contratos relativos a las personas, la clausula de
no-responsabilidad debe ser declarada ineficaz, primero, porque
los preceptos que afectan a la seguridad de las personas son de
orden publico, y segundo, porque dada la situacién angustiosa de
la posible victima, jamas expresaria la cldusula de no-responsabi-
lidad insertada en estos contratos la bilateralidad real de un acuerdo.

XVI. Finalmente, una visién de conjunto det Derecho con-
temporaneo permite resolver en una unidad superior la contra-
dicién aparente de las reglas juridicas. A la extensién de la res-
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ponsabilidad llevada a cabo por el Derecho, podria reprocharse
su oposicién con la tendencia protectora de la actividad manifesta-
da en otros sectores juridicos. Estimular la actividad negocial con
unas disposiciones y deprimirla al mismo tiempo con la amenaza
de una responsabilidad muy onerosa, ¢no es un contrasentido”
‘Un estudio detenido del espiritu del Derecho actual induce a decir
que no. La extensién de la responsabilidad no debilita la accién,
porque el Derecho no exige que las resuitas de un dafio repercutan
sobre el propio patrimonio del autor. El autor actia a modo de
intermediario entre la colectividad y la victima; se le declara res-
ponsable no para sancionar su imprudencia, sino porque ¢l es
quien, habiendo creado una actividad, puede mejor que nadie pre-
Ver sus riesgos y, por lanto, asegurarlos.

El Derecho aspira a atenuar la gravedad de los dafos repar-
tiendo sus consecuencias patrimoniales entre un gran numero de
personas. Y por esta razén solidarista se rechaza la cldusula de
no-responsabilidad ¢n aquellos casos en que serfa inhumano que
la victima de una lesién sufriese las consecuencias ella sola.

Todo permite afirmar que el movimiento de renovacién regis-
trado en el Derecho es a la par beneficioso para el responsable y
para la victima,

Fausto VICENTE GELLA,
Abogado.



