REVISTA CRITICA
DERECHO INMOBILIARIO

Aifio 1V Octubre de 1928 Niim. 46

Convenciones de no-responsa-
bilidad ”

10, La exclusion del dolo y de la cuipa lata, ¢se refiere uni-
camente a las culpas personales del que estipula la irresponsabili-
dad, o afecta también a la responsabilidad derivada de culpas aje-
nas? [En otros términos: el deudor puede declarar en el conirato
por el cual se obliga que no respondera de! incumplimiento de su
obligacidn si éstc es debido al doio o culpa lata de sus dependien-
tes? (2). ‘A este propodsito se ha sostenido que las normas juridicas
que rigen la responsabilidad por otro en materia contractual., no
tienen caracter imperativo, pudiendo ser excluida su aplicacién por
convenio entre las partes; y, por consiguiente, que la exoneracién
convencional del dolo y de la culpa lata ajenos, es licita ; porque el
dolo es esencial y exclusivamente individual; porque la culpa no
tiene grados mas que con relacién a su autor, y porque tal conve-
nio no perjudica €l derecho de recurrir directamente contra la per-
sona causante del dolo, no debiéndose temer que el dolo del auxiliar
oculte el del deuder, porque lai conducta constituiria, por parte
de éste, un dolo propio, del cual siempre seria responsable (3).

Los Cédigos més recientes, aleman y suizo, deciden expresa-
mente Ja posibilidad de estipular la no-responsabilidad, por la in-
ejecucién debida al dolo o culpa lata de los auxiliares del deudor :

(1) Véanse los cuatro nimeros anteriores.

(2) V. Becqué, Responsabilité du fait d’autri en matiére coniractuelle.
Rev. Trim. de Dr. Civ, 1914, p. 311. ’

(3 V. Chironi, op. cit., numeros 297-2¢8. Boutaud, op. cit.,, nimero 130.
Becqué, op, cit., loc. cit.

46
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asf, el primero, después de disponer en el articulo 276 «que el
deudor no puede descargarse previamente de su culpa intencional,
exceptia en el articulo 278 la aplicacién de esta regla a la Tespon-
sabilidad por otro en materia contractual; y en igual sentido, el
articulo 101 del Cédigo federal de las obligaciones declara: «Una
convencién previa puede excluir, en todo o en parte, la responsa-
bilidad derivada del hecho de los auxiliares.»

11. ¢ Puede estipularse la no-responsabilidad por dolo ajeno
en materia contractual en el Derecho espafiol? IEl articulo 1.102
del Cédigo civil no distingue entre el dolo propio y el dolo ajeno,
y si respecto al primero la solucién negativa es incuestionable, no
sucede lo mismo con relacién al segundo.

El articulo 1.102 del Cddigo civil, en relacién con la prohibi-
cién que envuelve, plantea una cuestiéon previa, cuyo alcance es
preciso dilucidar para contestar a la anterior pregunta; ya que,
segun sea una u otra posicién dentro del sistema general legisla-
tivo, seran unas u otras sus consecuencias, a pesar de que la forma
categdrica en que estd redactado pudiera inducir a pensar que no
es admisible la renuncia ni aun del dolo ajeno.

La cuestion es ésta: ¢La prohibicién de la renuncia del dolo
afecta al objeto 0 a la causa de la convencién? Es decir: ¢ Se
prohibe pactar sobre el dolo porque se considera que tal conven-
cién recae sobre un objeto ilicito o inmoral, o se prohibe simple-
mente porque puede hacerse con un fin juridico (causa) ilicito ? La
contestacién que se dé a estas preguntas es muy importante, por-
que si el simple hecho de pactar sobre el dolo delermina la ilici-
tud de la convencidn, es evidente que el pacto exclusivo del dolo
ajeno es nulo; por el contrario, si tal prohibicién tiende a evitar
que los contratantes puedan perseguir un fin ilicito, el pacto de
no-responsabilidad por el dolo ajeno sera véalido, siempre que no
se persiga tal fin ilicito, es decir, cuando se haga sin causa ilicita.

El convenio de exoneracién del dolo no es nulo por razén del
objeto ; en €|, simplemente una parte se compromete a no reclamar
una cantidad que le seria debida en su caso, y esta cantidad es, en
ultimo término, el objeto mismo de {a convencién. Por ¢l contra-
rio, los precedentes de nuestra legislacién nos muestran que la
prohibicién de la renuncia dei dolo se establece atendiendo a la
moralidad del contrato en si, persiguiendo que los interesados no



CONVENCIONES DE NO-RESPONSABILIDAD 723

entren en ¢l con la intencién de incumplirlo. Como un caso de nu-
lidad por causa ilicita, presenta Sdnchez Romén (1) esta nulidad,
que afecta a la exoneracién convencional del dolo; v tal interpre-
tacién estd acorde con el siguiente pasaje de las leyes de Partida :

Partida V, titulo II, lev 20.—«Condicién o prometimiento fa-
ciendo algin home a su despensero que non le demandasse enga-
fio nin furto que le ficiese dende adelante non valdria tal pleyto m
tal promision. Y esto es porque los tales pleytos podrian dar carre-
ra a los homes de facer mal ¢ non deben ser guardados... Y a lo que
dice en esta ley de los mayordomos e de los despenseros entien-
dese tambien de todos los otros homes que tal promision o plevio
ficieren entre si sobre cualquiera fecho que sea semejantc destos.»

En suma, siendo una nulidad por razén del fin ilicito perse-
guido por los contratantes, cuando en virtud de las circunstancias
que concurren en el caso singular, pueda apreciarse que una per-
sona, al pactar sobre la irresponsabilidad que pudiera resultarle del
dolo ajeno, no ha tratado de incumplir sus propias obligaciones,
y que en la ejecucién de éstas ha empleado toda la diligencia aue
le correspondia, estimamos que tal convenio es iicito.

12. Ademas de! limite del dolo y de la cuipa lara, ias clau-
sulas de no-responsabilidad sufren otras restricciones derivadas del
orden publico.

En primer término, es preciso que ellas contituyan una conven-
cién verdadera, un acuerdo de voluntades libremente consentido ;
en esto se funda la nulidad de la cldusulas insertadas en un contra-
to, en el que una de las partes ha abusado de la inexperiencia o
de la debilidad de la otra.

En segundo lugar el acuerdo debe constar expresamente: no
siendo, por tanto, suficiente una declaracién unilateral del deudor
declinando su propia responsabilidad ; si bien estimamos ser inne-
cesaria una cldusula manuscrita, pudiendo bastar una cldusula
impresa.

Por tltimo, las cldusulas de no-responsabilidad deben ser in-
terpretadas restrictivamente, y, en su virtud : si ellas no exoneran
més que de determinados accidentes, el acreedor puede probar que:
la destruccién de la cosa ha obedecido a otros ; si la clausula se re-

(1) 1V, 207, ed. 1399.
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fiere a un grado de culpa, puede demostrarse la concurrencia de
otro; y, finalmente, si la exoneracién afecta a la culpa de ciertos
dependientes del,deudor, queda libre al acreedor acreditar que el
datio ha sobrevenido por la intervencién de otras personas.

Las reglas formuladas son una consecuencia légica de los prin-
cipios anteriormente expuestos sobre la ralio juris de las normas
concernientes a la capacidad, y sobre la natura contractis: En
efecto, como figura juridica auténoma, la cldusula de no-responsa-
bilidad exige la capacidad y ¢l consentimiento de las partes: v como
pacto contrario a la naturaleza del contrato, ella debe constar por
modo expreso y ser interpretada restrictivamente.

Finalmente, debemos consignar que la nulidad de la cldusula
no entrafia la nulidad del contrato.

CAPITULO VI

Principales aplicaciones de la cldusula de no-responsabilidad en
los qomtratos relativos ‘a las cosas, exceptuando el conirato de
transporie.

1. Con arreglo a los principios precedentemente expuestos, la
clausula de no-responsabilidad puede aplicarse a todos los contra-
tos, siempre que no exista una razén para prohibirla especialmen-
te ; en este sentido, podriamos decir con Boutaud (1), que el domi-
nio de la cldusula de no-responsabilidad es tan extenso como el del
contrato mismo ; mas en realidad, tales cldusulas son insertadas en
un pequefio nimero de contratos, y aun en éstos reciben aplicacién
poco frecuente.

2. [Entre las aplicaciones de la clausula de no-responsabili-
dad, encontramos, en primer lugar, la compraventa. [El legislador
ha previsto formalmente la posibilidad de estipular la no-garantia
en la mas usual de las convenciones ; el articulo 1.475, después de
decir en su parrafo segundo, «El vendedor responderd de la evic-
cién aunque nada se haya expresado en el contraton, preceptia en
el parrafo tercero: «Los contratantes podran aumentar, disminuir

(1) Op. cit., mim. 139.
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o suprimir esta obligacién legal del vendedorn, y el articulo 1.476
agrega : «Seréd nulo todo pacto que exima al vendedor de la evic-
cion, siempre que hubiere mala fe de su parte.n Estas reglas son
una traduccién de los principios expuestos anteriormente : la po-
sibilidad de pactar la no-responsabilidad con el limite del dolo.

Igualmente, refiriéndose a la garantia de eviccidn, que los co-
herederos se deben, declara el Cddigo civil la licitud del pacto que
la excluya (articulo 1.070, niim. 2). :

3. En el contrato de arrendamiento de cosas, nos hallamos con
el articulo 1.533, que dispone le son aplicables las disposiciones
sobre sancamiento contenidas en el titulo de la compraventa; v,
por consiguiente, la obligacién del arrendador de mantener al
arrendatario en el goce pacifico de la cosa arrendada por todo el
tiempo del contrato (articulo 1.554, nim. 3), puede cesar en virtud
de una cldusula de no-garantia, con el limite del dolo del arren-
dador.

[En cuanto al arrendamiento de obras y servicios, puede admi-
tirse en el Derecho actual el principio va prociamado por el Dere-
cho romano (L. 27, p. 29, D. 9, 2): de que quien se encarga de
un trabajo puede, por convencidn, liberarse de la responsabibdad
de su culpa. De este principio se han hecho aplicaciones tan impor-
tantes, que merecen ser examinadas especialmente.

Las agencias que suministran informes comerciales, insertan
frecuentemente en sus boletines una cldusula_de no-responsabili-
dad, con el fin de prevenirse del dafio que puedan causar a sus
clientes con informes insuficientes o inexactos. Los Tribunales
franceses han tenido ocasién de pronunciarse sobre la validez de
estas clausulas, y ciertos autores se han ocupado especialmente de
la cuestién (1). Para nosotros, exceptuando el dolo, esta cldusula
es licita. La jurisprudencia francesa ‘ha admirido casi unanime-
mente su validez en lo concerniente a las culpas leves, pero limi-
tando su efecto a una inversién de la carga de la prueba (2). Bien
que la pureza de los principios no sea mantenida, e! resultado
préctico es el mismo.

{1) Sumicn. An. Dr. Com., 1899. Thibault, De la responsabililé en ma-
tiére de renseignemenis commerciaux. Parfs, 1900.

(z) Sardou, Clauses modificalives de la responsabilité dans les contrals.
Paris, 1903, p. 76-77.
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También, refiriéndose al arrendamiento de obras y servicios,
ha examinado la doctrina (1) la posibilidad de estipular la no-res-
ponsabilidad de los contratistas y arquitectos, articulo 1.591. Nin-
guna dificultad existe para el dolo y culpa lata, pero para las cul-
pas ligeras, la cuestién es mds delicada. Chironi rechaza abierta-
mente tales convenciones (2), porque «la disposicién del articu-
lo 1.639 (C. c. it.) ha sido ordenada para tutelar, no sélo el interés
privado, sino especialmente el publico, por la necesidad de garan-
tir la vida de las personas—inquilinos y transeuntes—contra la im-
pericia del arquitecto, o su abandono, de cualquier grado que sean.

Esta solucién nos parece conforme al espiritu del Cédigo: la
ley crea una responsabilidad agravada por un motivo especial, que
hay que buscar fuera de la estructura elemental de los contratos.

- Admitida esta solucién, admitimos también todas sus consecuen-
cias: imposibilidad de disminuir el plazo Jegal de los diez afios
que fija el articulo 1.591, y subsistencia de la responsabilidad a pe-
sar de la recepcién de los trabajos. por el propietario.

4. En el contrato de mandato, segin la opinién de los autores
que se han ocupado del problema, la cldusula es licita. «EI manda-
tario, decia Pothier (3), puede estipular que no sea responsable
de las culpas que podr4 cometer en la gestién del mandato. Mas a
pesar de la convencién celebrada, él no puede faltar impunemente
a la buena fe que debe aportar : illud nulla ratione effici potest ne
dolus prestatur.» ldéntica doctrina reproduce Pont (4), quien ad-
mite, sin vacilar, tales cldusulas, exceptuando el dolo. Sourdat (5)
escribe : «El mandatario puede convenir que no serd responsable
de las culpas que cometerd en la ejecucién del mandato.» Esta es
también la opinién de Sardou (6) y Boutaud (7).

Respecto a la obligacién de rendir cuentas que, a tenor del ar-
ticulo i.720 del Cédigo civil pesa sobre el mandatario, ha observa-

(1) V. Chironi, Colpa contratiuale, nim. 305. Demogue, Obligations, V,
muimero 1.211. Boutaud, op. cit, nim. 149. Sardou, op. cit, p. 77-78.

{2} V. op. cit., loc. cit.

(3) Trasté dw mandat, nim, s0.

(4) Op. cit.,, I, nim. 662.

(3) Op. cit., p. Sz.

(6) Op. cit.,, ndm, 146.

(7) Traité du mandat, ndm. 133.
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do atinadamente Guillonard que una clausula dispensando de clia
es valida si el mandante tiene capacidad para donar.

De la doctrina de la validez de las cldusulas de no-responsabili-
dad estipuladas por los mandatarios, se ha hecho, entre otras, una
aplicacién verdaderamente interesante.

Los banqueros se liberan de la responsabilidad en que pueden
incurrir respecto a sus clientes, por el retardo en el levantamiento
del protesto de una letra de cambio. ¢ Tal convencién es vélida?
Presentada la cuestién pricticamente en Francia, la Corte de Casa-
cién habia decidido que esta clausula no exoneraba de su responsa-
bilidad al banquero si se probaba contra él una culpa (1). Pero ha-
biéndose producido un movimiento favorable a su validez, senten-
cias mds recientes admiten que una cliusula semejante puede li-
berar al banquero, excepto de las consecuencias de las culpas
graves (2).

5. Vamos a examinar ahora €l contrato de depdsito. Ningu-
na razdn existe para instituir, respecto a este contrato, un trata-
miento diferente, pero entre los depositarios hay una clase espe-
cial, los albergadores, sobre los que en virtud de los articulos 1.783
v 1.784 del Cédigo civil, pesa una responsabiiidad mds extensa.
¢ Pueden los fondistas v los pnsaderos declinar por una conven-
cién la responsabilidad legal que sobre ellos pesa? Una conven-
ciéon de tal naturaleza es, en principio, .absolutamente licita. Pero
estas convenciones expresas son raras ; los fondistas han intentado
eludir su responsabilidad por medio de anuncios fijados en las
habitaciones. ¢/Estos anuncios tienen algin valor? Creemos que
no. Los articulos 1.783 v 1.704 son derogables por la voluntad pri-
vada, porque las normas en ellos contenidas no son de orden pii-
blico. Mas para obtener semejante resultado es precisa una con-
vencién libremente aceptada por las dos partes, y nada prueba
que los anuncios a que nos referimos hayan sido aceptados por los
viajeros. El articulo 7o1 del Cédigo civil alemdn declara que el
cartel por el cual el hostelero declina la responsabilidad que le
incumbe, no produce ningtn efecto; y el articulo 489 del Cédigo
federal de las obligacioncs, establece igualmente que el hostelero

(1) Cass. 7 Nov. 1886, D. 61, 1, 114. Cass. 1 Mayo 1872, D. 72, 1.
(2) Corte de Paris, 7 Abril 1900, D. 1.900, 2. 413.
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no puede liberarse de responsabilidad por medio de anuncios fija-
dos en su establecimiento, ni hacerla depender de condiciones no
especificadas por la ley.

Como particularidad interesante del Derecho extranjero, debe-
mos consignar que el Cédigo argentino precepttiia que: «El posa-
dero no se exime de la responsabilidad que le imponen las leves
por anuncios que ponga declarando ‘que no respondera de los efec-
tos introducidos por los viajeros, y serd nulo cualquier pacto que
sobre la materia celebrase con ellos para limitar su responsabili-
dad» (articulo 2.266). )

Por contra, los Cédigos de Chile, Ecuador y Colombia decla-
ran expresamente: que cesard la responsabilidad del albergador
cuando se haya convenido exonerarle de ella (articulos 2.247, 2.271
y 2.234 de los Cédigos citados).

CAPITULO VII

La clduswla de mo-responsabilidud v el dontrato de transporte
de cosas.

1. Prosiguiendo el estudio de las aplicaciones practicas de la
clausula de no-responsabilidad, llegamos al contrato de transpor-
te. Todas las ideas, todos los principios expuestos hasta aqui, ad-
quieren, al ser aplicados al transporte, una fecundidad impresio-
nante, y vemos a la cldusula de no-responsabilidad, abandonando
el modesto papel que desempeiiaba, adquirir un relieve y una im-
portancia extraordinarios. ¢ Qué tiene entonces de singular la res-
ponsabilidad de los porteadores que tan bien se presta para recibir
la cldusula? ;Qué grandes intereses sirve? ¢Qué razones justi-
ficativas tiene la extensa aplicacién de las convenciones de exone-
racion en los contratos de transporte ?

Para dar a las anteriores cuestiones una respuesta adecuada,
es preciso considerar la revolucién operada en los medios de lo-
comocién. [En tanto que el transporte terrestre se realizaba con
vehiculos primitivos de traccién animal, y el maritimo con cm-
barcaciones veleras de escaso tonelaje, las expediciones compren-
dian un pequefio nimero de objetos, y sobre ellos el porteador
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podia ejercer una constante vigilancia personal (1): la desapari-
cidn o deterioro de una mercancia, denunciaba un descuido. En
perfecta adecuacién con las condiciones econdémicas del transpor-
te, su régimen juridico hacia responsable al porteador, en térmi-
nos generales, sin mds excepcién que el caso fortuito, cuya prue-
ba a él incumbia en todo caso.

El descubrimiento del vapor, sin alterar la estructura juridica
del contrato de transporte, ha modificado tan profundamente su
organizacién econdémica, que ha multiplicado extraordinariamente
la responsabilidad de los porteadores ; no se ha debido tal agrava-
cidn de responsabilidad unicamente a que las mercancias, por su
cantidad, escapan a la vigilancia del porteador, ni a la interven-
cién necesaria de un gran ndmero de dependientes; existe ade-
mas una razén decisiva, a la cual aludiamos en otros pasajes de
esta memoria, y Cuyo comentario creemos OpOrtuno reiterar: nos
referimos al abandono de la nocidén objetiva de la vis maior.

En efecto: cuando el transporte se efectuaba con medios pri-
mitivos, la existencia del caso fortuito, tnica manera de extin-
guir la responsabilidad del porteador, se acreditaba facilmente ;
mas cuando el hombre dispuso de podcerosas locomotoras y mag-
nificos trasatlanticos, la designacion «caso fortuito» perdié su equi-
valencia con las expresiones, fuerza de la naturaleza, de Dios, et-
cétera, y la prueba del caso fortuito se hizo casi imposible de su-
ministrar : la palabra fatalidad fué sustituida por la palabra des-
cuido, la civilizacién debilitd en el hombre ¢l temor a la naturale-
ze, a la par que suscitaba la atencién mas vigilante y el cuidado
mas prolijo.

2. He aqui por qué surgio la cldusula de no-responsabilidad
como un remedio heroico para liberar a las empresas de transpor-
tes de una responsabilidad que empezaba a resultar muy onerosa.
La querella vivisima que provocé su aparicién, en otro lugar de
esta Memoria ha quedado registrada ;.y bien se comprende, dada
la importancia préctica de la cuestién, que los autores se hayan
preocupado, mas bien que de la doctrina general de la irrespon-
. sabilidad convencional, de su aplicacién al contrato de transporte.
Facil es pensar, asimismo, que si la discusién ha sido animada

(1) Vinent, Des clauses d’irresponsabilité dans le contrat de transpori par
terre el par mer, Panis, 1892, p. 2-3 y sigs.
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por los grandes intereses econdémicos que se debatian, el punto
central de ella lo habran constituido el transporte ferroviario y el
maritimo ; en cuanto al transporte ordinario, apenas si ha mere-
cido ligeras alusiones.

Vamos a estudiarlos separadamente.

3. Las Compaiiias ferroviarias insertaron las clausulas de no-
responsabilidad, cediendo a las instancias de los propios cargado-
res, quienes perseguian obtener una reduccién de los precios de
transporte. Como dice Saintelette, se comprendié «que la segu-
ridad es, como la velocidad, como ¢l confort, una mercancia que
no se produce mds que por un aumento de gastos, que no se pue-
de dar, que debe ser vendida y, por tanto, comprada, y que no
existe ninguna razén para obligar a los que no la quieren comprar,
o a los que solamente la quieren en una cierta medida, o por un
precio reducido, a compraria toda entera y por un precio inte-
gron (1).

Los cargadores, no obstante haber introducido por su propia
iniciativa el empleo de las cldusulas de no-responsabilidad, pre-
tendieron impugnarlas; repardse entonces en que los grandes ca-
pitales que requiere una explotacién ferroviaria, habian creado
un monopolio de hecho en favor de las empresas, de cuyos abusos
era preciso proteger al comercio; mas no habiendo sido elabora-
da todavia la doctrina del contrato de adhesidn, las ideas fueron
lanzadas en una direccion falsa, y en lugar de atacar la cldusula
por un defecto de capacidad o un vicio de consentimiento, fué
declarada ineficaz, como contraria al principio, reputado de orden
publico, de que nadie puede exonerarse convencionalmente de su
culpa.

La cldusula, sin embargo, debe ser estudiada en dos aspectos
diversos : primero, desde el punto de vista de su moralidad o in-
moralidad ; segundo, en el terreno de la libertad de las conven-
ciones.

4. En los primeros litigios suscitados, la jurisprudencia ex-
tranjera, siguiendo la inspiracién de la doctrina (2), situé la cues-

(1) Op. cit., p. 38.

(2) Aubry Rau, Droit Ciml, 4.5 edicidn, t. 1V, nam. 373. Pouget, Du trans-
port par cau el per terre, 180. Pardessus, Droit Commercial, 11, nimero 3j2.
Pacifici Mazzoni, Locasione, 299. Borsari, Cod. di Cormun., 282.
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tién en e! primer terreno y anuld la cldusula, como contraria al
orden publico (1).

" Persistiendo en esta defectuosa manera de examinar el pro-
blema, a partir de Troplong (2) se introdujo una modificacién im-
portantisima. Bien que la cldusula fuese considerada nula en prin-
cipio, se la declaré valida al efecto de invertir la carga de la prue-
ba ; es decir, la cldusula fué interpretada no como una convencién,
teniendo por objeto suprimir, en ‘cuanto al fondo, la existencia
de la responsabilidad misma, sino como una convencién modifi-
cadora de la incidencia de la prueba y en cuya virtud el remi-
tente debia acreditar la culpa del porteador, prueba de cuva ne-
cesidad se hallaba exento, con arreglo a los principios de derecho
comun.

IEsta segunda interpretacién de la clausula fué admitida en
Francia (3), Bélgica (4), Alemania (5) e Italia (6).

Como en otro lugar de esta Memoria indicdbamos, esta segun-
da interpretacién dejaba subsistir tedricamente la responsabilidad,
pero la dificultad de probar la culpa del porteador la hacia desapa-
recer, siendo, en el fondo, el resultado asi obtenido aproximada-
mente igual al que pretendian alcanzar los porteadores bajo el ré-
gimen de la primera interpretacién. Esta imposibilidad practica
de obtener una indemnizacién los cargadores, determiné la nece-
sidad de poner en juego nuevos principios.

Trasladada la cuestién al terreno de la libertad de las conven-
ciones, dos autores, Asser y Meili (), formularon la objecién de
que las cldusulas de no-responsabilidad impresas en las cartas de
porte, no representaban un consentimiento obtenido directamente,

(1) V. Jurisprudencia francesa, Ch. Cir. 26 Enero 1859, S. 1859, I, 316;
‘Ch. civ. 24 Abril 1865, S. 1865, I, 212; y belga, C. de Cass., 4 Febrero 1870,
Pasicrisie, 70, 1. 200.

(2) Traité du Louage, g24. Domenget, Comission, 1.116.

(3) Cass. 4 Febrero 1874, S. 1874, 1. 273. Cass. 19 Febrero 1900, S. 1900,
1. 238,

(4) Cass. 7 Mayo y 19 Noviembre 1874. Pasicrisie 74, 1. 148, y 73, 1. 19.

(5) Tribunal regional! superior de Colmar, 21 Diciembre 1896, S. ¢34,
17. Jouwr. du droit int. privé, 1899, p. 611.

(6) Venecia, 13 Mayo 1874 (Tcho dei Trib., 1874, p. 820, y Giur. it.,
XXV, 1, 2, 161.)

(7) Citados por Nani, Studii di Dintio ferroviario. Archivio XXII, p. 342..
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ya que los remitentes podian no reparar en ellas al celebrar el
contrato. Ahondando més en el problema y pasando de una cues-
tién de forma a una cuestién de fondo, se ha sostenido que, dado
el monopolio de hecho de que disfrutan las compafiias ferrovia-
rias v la necesidad de recurrir a ellas en que el cargador se en-
cuentra, es ilégico concebir libremente consentido un convenio
de liberacion que tan favorable resulta para la parte econémica-
mente mas fuerte (1).

Hay entre estos dos argumentos una importante diferencia:
el primero rechaza la cldusula, por no ser licito al deudor declinar
su responsabilidad en virtud de un acto unilateral ; atacidndola
mas a fondo, el segundo la hiere, porque, dada la necesidad de
contratar en que el remitente se encuentra, no se debe reputar libre
su consentimiento, aun cuando conste la existencia de un acuer-
do bilateral que ¢l haya suscrito.

Esta nucva forma de plantear el problema es atinada. En efec-
to: en tanto se ha fundado la nulidad de la cldusula en su oposis
cién con el principio de orden piblico, de que nadie puede exo-
nerarse convencionalmente de sus culpas, la jurisprudencia ex-
tranjera ha mantenido un criterio vacilante, que llevado a sus ul-
timas consecuencias, engendraba un divorcio absoluto entre la
teoria y la practica. Pero cuando mas agudamente se ha tenido
en cuenta la naturaleza singular del contrato de transporte ferro-
viario—contrato <e adhesién—, en todos los paises donde la cldu-
sula habia alcanzado cierto desarrollo, se han dictado disposicio-
nes encaminadas a garantir la libertad del consentimiento del re-
mitente y a impedir que la cldusula sea una ventaja gratuita para
las compaiilas que la ofrecen.

‘Asi, en Alemania, el articulo 461 del Cédigo de Comercio
dispone que «las empresas ferroviarias podran, en tarifas espe-
ciales o de excepcidn, fijar el maximum del importe de que estén
dispuestas a responder en caso de pérdida o deterioro, siempre
que estas tarifas se publiquen, que supongan una rebaja de pre-
cios para el trafico en general con relacion a las tarifas ordinarias,
iy que el maximum indemnizable se aplique a todo el recorrido.

(1) V. Nani, op. cit., p. 14. Clamageran, Du louage d’industrie, nime-
TO 233.
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»Si el perjuicio proviene de intento deliberado o de negligen-
cia inexcusable de la empresa, no habr4 lugar a esta limitacién.»

En Italia, el articulo 416 del Cédigo de Comercio declara nu-
las las clausulas de no-responsabilidad en los transportes por ‘fe-
. rrocarril, salvo para las tarifas especiales, ofreciendo una dismi-
nucién de las tarifas ordinarias.

Posteriormente al Cédigo de Comercio, la ley de 27 de Abril
de 1885 (articulo 16) ha autorizado a los ferrocarriles para modifi-
car su responsabilidad, sin que haya tarifa especial o precio re-
ducido, st las modificaciones son aprobadas por el Gobierno.

IEn Inglaterra, segin la Railway and Canal Traflic Act de
1854, se admite que una empresa de transportes puede, por con-
trato, limitar su responsabilidad por negligencia o culpa, siempre
que las condiciones del contrato sean tales que ellas sean cons:de-
radas justas por el Tribunal llamado a juzgarla, y que el acuerdo
conste por escrito y firmado por las dos partes.

En Austria, el articulo 422 del Cédigo de Comercio declara :
«lLos ferrocarriles no estin autorizados a suprimir ni a limitar pre-
viamente en su provecho, por convenciones (por via de reglamen-
tos o de convenciones particulares), la aplicacién de las disposi-
ciones contenidas en los articulos 393, 396, 397, 400, 401 v 408,
relativos a las indemnizaciones que incumben a los porteadores,
a la existencia, a la extensién vy a la duracién de estas ultimas
0 a la carga de la prueba, salvo el caso en que esta facultad les
esta reservada por los articulos siguientes.»

En Suiza, el articulo 455 del Cédigo de las obligaciones dice :
«Las empresas de transporte cuya explotacién estd subordinada
a la autorizacién del Estado, no pueden, por reglamentos o con-
venciones particulares, sustraerse previamente, en todo o en parte,
a la aplicacién de las disposiciones legales concernientes a la res-
ponsabilidad de los'porteadores» ; y el articulo 35 de la ley de 29 de
Marzo de 1893 (sobre transportes por ferrocarril) dispone: «Los
caminos de hierro tendran la facultad de ofrecer al publico con-
diciones especiales (tarifas especiales) en las cuales estara fijado
el maximum de la indemnizacién a pagar en caso de pérdida o
averia, con la condicién de que estas tarifas especiales correspon-
dan a una reduccién sobre el precio del transporte total, calcu-
lado segun las tarifas respectivas ordinarias de cada camino de
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hierro, y que el mismo médximum de indemnizacién serd aplica-
ble a todos los recorridos.»

La ley belga de 25 de Agosto de 1891 dispone (articulo 30):
«Las tarifas o reglamentos no pueden, excepto €n los casos pre-
vistos debajo (articulos 37 a 39), modificar, en provecho de’la Ad-
ministracién, la extensién de la responsabilidad que le incum-
ben; pero «la Administracién tiene la facultad de ofrecer al pu-
blico tarifas especiales a precio reducido, con ftjacién de un maxi-
mum de indemnizacién en caso de pérdida o averian.

La aplicacién de estas condiciones debe ser aceptada expresa
o tacitamente por el remitente.

IEn Francia, la ley de 17 de Marzo de 1905, modificadora del
articulo 103 del Cédigo de Comercio, prohibe en absoluto las
cldusulas de no-responsabilidad en los transportes ferroviarios.

Para los transportes internacionales, la convenciéon de Berna
de 14 de Marzo de 1890 establece: «El pago de la indemnizacién
integra de los dafios v perjuicios podrd ser demandado en todos
los casos en que el dafio tenga por causa un dolo o una culpa gra-
ve por parte del camino de hierron (articulo 41). Interpretando
este texto a contrario, se debe concluir que, excluyendo el dolo
ty la culpa lata, la cldusula de no-responsabilidad: es licita.

5. Tal es, a grandes rasgos, el sistema del Derecho compara-
do sobre la cldusula de no-responsabilidad en los transportes por
ferrocarril. ‘Exceptuando a Francia, que mantiene una prohibicién
absoluta, los demds paises admiten en principio la validez de la
clausula, pero temiendo el posible abuso de las empresas ferro-
viarias, exigen: «que la cldusula represente el beneficio reciproco
de las dos partes, por una reduccion de los precios del transpor-
te, y la libertad de la aceptacién del remitente, la cual viene ga-
rantizada por la facultad de elegir entre varias tarifas, una de
ellas desprovista de la cldusulan. ' )

6. Segun hemos visto, en el estudio de la cldusula de no-res-
ponsabilidad en el transporte ferroviario, la doctrina y la juris-
prudencia han ido retrocediendo de sus primeras posiciones, hasta
llevar la cuestién a un nuevo terreno, en el que las normas res-
trictivas se justifican por un imperativo legal de capacidad. No
existiendo en el transporte ordinario el monopolio de que disfru-
tan las empresas ferroviarias, ; podridn estos portcadores estipular
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pactos exclusivos de su responsabilidad, con el solo limite del dolo
v de la culpa lata?

«En apoyo de que semejante facultad no les ha sido concedi-
da, se podria decir—escribe Chironi—que si la ley se ha cuidado
especialmente de la cuestién sélo con relacion a las empresas de
ferrocarriles, debe persistir, con relacién a los demés porteadores,
la responsabilidad plena, tal como estd ordenada en el Cédigo
civil y en el Cédigo de Comercio; pero en contra podria decirse
que, a diferencia de lo que de manera limitada se ha establecido
para las empresas de ferrocarriles, los demdas porteadores son li-
bres de convenir con los remitentes la limitacién de la responsabi-
lidad dentro de los limites expucstosy (1).

Después de concretar asi los dos sentidos en que puede ser in-
terpretada la inexistencia en el derecho de los diversos paises, de
normas singulares sobre la cldusula de exoneracién en los trans-
portes ordinarios, opta ‘Chironi por la segunda teoria, que es tam-
bién conforme a nuestro criterio, ya que las restricciones legales
antes expuestas obedecen a la falta de competencia en los trans-
portes por ferrocarril, no a que la clausula de exoneracién sea in-
moral en si misma, o contraria a la esencia del contrato de trans-
porte.

7. Hubiéramos querido terminar esta parte de nuestro estu-
dio mostrando el estado de la doctrina y de la jurisprudencia es-
pafiola sobre el problema. Desdichadamente, nuestras indagacio-
nes han resultado estériles; después de haber examinado los re-
pertorios de jurisprudencia, hemos llegado a la conclusién de que
la cldusula de no-responsabilidad no ha sido discutida ante nues-
tros Tribunales.

Tampoco la doctrina nacional ha sido més prédiga, y solamen-
te hemos encontrado unas alusiones al tema en €l libro de los se-
fiores Bonilla, Mifiana y Alvarez del Manzano.

Para estos autores, se debe distinguir entre el transporte or-
dinario y el ferroviario; y «teniendo en cuenta la forma impera-

tiva de los articulos 362 a 368 y 377 del Cdédigo de Comercio, es
indudable que el pacto excluyente de la responsabilidad a que los

(1) Op. cit., 302.
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mismos se refieren seria contrario a la ley y resultaria prohibido
por el articulo 1.255 del Cdédigo civil.

»Mas tratdndose de las empresas de ferrocarriles, en el supues-
to del articulo 356 (haber rechazado los bultos como mal acondi-
cionados, atribucién de que se abusa por las citadas empresas),
{a exencién a que el aludido precepto se refiere, ¢ es absoluta ?

nLa exencién de responsabilidad a que alude el mencionado ar-
ticulo no es absoluta, sino relativa tan sblo a los dafios que expe-
rimenten los objetos transportados, por su mal acondicionamien-
to, subsistiendo todas las responsabilidades en que el porteador
pueda incurrir cuando el dafio no sea causado por la circunstan-
cia apuntada...»

Asi lo declaré el Tribunal Supremo, en sentencia de 22 de Di-
ciembre de 1902 (1).

' Fausto VICENTE GELLA.
Abogado (2).

(1) Derecho Mercantil, 11, p. z60-261.
(2) Concluird el capitulo VII en el ndmero siguiente.



